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CONSIDERACOES INICIAIS

As limitagdes do mercado e a colocagdo de objetivos de politica
econdmica levaram os sistemas descentralizados ocidentais a evoluirem no
sentido de admitir, em carater permanente, um segundo centro decisorio a
atuar ao lado do mercado, descaracterizando-se como modelos tipicos de
autonomia, longe, porém, do outro extremo, o da centralizagdo pela
autoridade politica, dai a expressdo sistema misto ou de iniciativa dual'.

A estrutura juridica dos sistemas econdmicos mistos ou duais,
apoiada, agora, ndo mais nas constituigdes garantia, mas nas constituicdes
programa, coloca a problematica de delimitar ou definir a fronteira entre as
areas proprias a cada um dos seus dois centros decisorios.

Durante século e meio aproximadamente, predominou a
doutrina liberal-utilitarista, muito embora nos ultimos 50 anos sob
forte assédio do socialismo coletivista. Entre os anos 20 e 30, ganha
terreno a chamada social-democracia ou intervencionismo, no mundo
ocidental, enquanto na Europa oriental e em algumas nagdes asiaticas
ensaiava-se o regime de indole coletivista-estatal. Ja a Gltima década

" Aluna do Curso de Mestrado em Ciéncias Juridicas do Centro Universitario de Maringa
(CESUMAR). Magistrada na comarca de Maringa (PR).

Alunas do Curso de Mestrado em Ciéncias Juridicas pelo Centro de Ensino Superior de
Maringa (Cesumar). Advogadas na comarca de Maringa (PR).
' Nusdeo, F. Curso de Economia. Introdugéo ao Direito Econémico, p.200.
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do século assiste a um refluir das solu¢bes socializantes de diversas
vertentes, com o remontar da maré liberalista, voltada a conter o Estado
dentro de limites mais acanhados, ao que se tem chamado de Estado minimo.
Privatizagdo e desregulamentagdo tém-se constituido em balizas
fundamentais no plano interno, com a globaliza¢do, querendo significar a
livre circulagdo internacional de produtos e fatores, a complementa-las no
plano internacional.

O presente trabalho ndo pretende ser original no sentido especifico
da palavra, mas demonstrar de forma objetiva: (i) nogdes de regulacdo e
privatizagdo; (ii) conceituar e diferenciar a regulagdo de monopolios a
regulacdo da concorréncia; (iii) e por fim, esclarecer a regulagdo voltada a
criagdo de um ambiente concorrencial em setores de infra-estrutura.

2. NOCOES DE REGULACAO E PRIVATIZACAO
2.1. Regulacao

O termo regulagdo ¢ bastante amplo, engloba toda a organizagdo da
atividade econOmica através do Estado, seja a intervengdo através da
concessdo de servigo publico ou o exercicio do poder de policia. O Estado
esta ordenando ou regulando a atividade econdmica tanto quando concede ao
particular a prestagdo de servigos publicos e regula sua utilizagdo - impondo
precos, quantidade produzida, etc. - como quando edita regras no exercicio
do poder de policia administrativo. Salomdo afirma que seria incorreto
formular uma teoria que nao analise ou abarque ambas as formas de
regulacio’.

Considere-se, porém, como destaca Eros Roberto Grau, que a
expressao "atuacdo estatal" conota significado mais lato do que aquele
associado ao vocabulo. Intervengdo, prossegue o autor, conota atuagdo
estatal no campo da "atividade econdomica em sentido estrito" (i.e., aquela de
titularidade dos particulares), ja "atuagdo estatal", acdo do Estado no campo
da "atividade econOémica em sentido amplo". Assim, a expressdao "atuagdo
estatal" permite designar a globalidade da ag@o estatal em relacdo ao
processo econdmico, inclusive sua atuagao sobre a "esfera do publico"” (i.e.,
aquelas atividades de titularidade do Estado)’.

Portanto, a atua¢do do Estado pode ocorrer de forma "direta",
quando a produgdo de utilidades econOmicas ¢ feita através de oOrgdos
estatais que controlam os respectivos meios, ou de forma "indireta", quando

2 Salomao Filho, C. Regu/agdo da Atividade Econémica, p.13-16.
® A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, p. 154-155.
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sdo criadas normas que afetam o ambito de ag@o dos agentes econdmicos. A
acio reguladora abrange, portanto, esta Gltima®.

Faraco afirma, portanto, que a acdo reguladora terd, essencialmente,
um carater normativo, ndo ficando limitado a nocdo de lei em sentido
formal, mas também compreende qualquer norma juridica validamente
positivada que afete a liberdade de ac¢do dos agentes econdmicos’.

A teoria econdmica da regulagdo é de origem marcadamente norte-
americana. As escolas classicas sobre regulacdo sdo, a escola do interesse
publico e a escola neoclassica da regulagao.

A escola do interesse publico estaria diretamente vinculada a idéia
de servico publico; e por isso a critica que se faz a essa escola pela excessiva
concentracdo em torno da nogdo de servigo publico e por sua crenga, na
possibilidade de controle dos agentes privados que prestam servigo publico
através do regime juridico de direito, como se fosse possivel transformar
agentes privados em persecutores do interesse publico.

Por outro lado, a escola neocléssica da regulacdo negava qualquer
fundamento de interesse publico na regulagdo, acreditando poder prever os
resultados e fins da atividade econdémica. Criticou-se esta teoria pelo fato de
ser impossivel e ineficaz pretender recriar o mercado em laboratorio, e
também por ser demais pobre entender que a regulagdo se resume somente a
esta tarefa.

Nas licoes de Salomdo, os fundamentos dessas escolas sido
demasiadamente limitados, por priorizarem apenas um dos aspectos da
regulagdo. Tal reducionismo leva a uma teoria incompleta, ¢ preciso admitir
a convivéncia dos aspectos econdmicos e sociais da regulagdo e reconhecer,
ainda, que a preponderancia de um sobre o outro pode variar conforme a
natureza do setor regulado’.

E necessario que se identifique onde a regulagdo pode ou ndo
funcionar, quais sdo os setores ndo-regulamentaveis, onde a prestacdo de
servicos deve ser feita diretamente pelo Estado.

Nas areas sensiveis, geradoras de externalidades sociais’ por
natureza (educagdo, saude) ¢ invidvel a participagdo do particular,
devendo o Estado prestar o servico. Para Salomio® ¢ intil tentar

* Faraco, A. D. Regulagéo e Direito Concorrencial: uma andlise juridica da disciplina da

concorréncia no setor de telecomunicagoes, p.130.

® Faraco, A. D op. cit., p.131.

® Salomao Filho, C. op.cit., p. 27.

" Ha externalidade sempre que uma determinada relagédo juridica produz efeitos

geralmente ndo-mensuraveis a sujeitos que nao participam daquela relagao juridica.

Na area social externalidades sdo beneficios causados pela relagdo juridica a

grupos sociais menos favorecidos ou a organizagédo da sociedade como um todo.
Saloméo Filho, C., op. cit., p.28
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mudar a natureza através de regimes juridicos especificos. Nao ha
regime de direito publico que consiga mudar, a0 menos no que tange as
decisdes econdmicas, a mentalidade individualista dos particulares.

O fundamento juridico da regulagdo esta exatamente na
procedimentalizacdo da atividade econdmica (due process clause em
matéria econdmica)’, o qual ¢ justamente a busca de um objetivo
predeterminado e pré-juridico para a garantia efetiva da correcdo e da
lealdade da integracdo dos varios agentes economicos no mercado e
de sua igualdade material'® em termos concorrenciais.

A afirmacdo da concorréncia como valor fundamental garante a
liberdade de escolha e informagdo mais abundante possivel para o
consumidor. A concorréncia e ndo o mercado ¢ o valor institucional a ser
protegido'".

Logo, no campo da regulagao do funcionamento dos mercados as
regras de concorréncia desempenham exatamente as seguintes fungdes: (i)
facilitar a escolha individual; (ii) reconhecer o elemento valorativo no
processo de escolha; (iii) difundir o conhecimento econdmico,
necessariamente redistributivo'?.

A concepgao institucional da regulagdo leva ndo so a preservagdo da
escolha e liberdade econdmica individual como também ao cumprimento da
fungio social da empresa’’.

2.2. Poder regulamentar e direito antitruste

No campo econdmico, a utilizagdo do conceito de regulacdo é a
correspondéncia necessaria de dois fendmenos: (i) a redugdo da intervengdo
direta do Estado na economia; (ii) e em segundo o crescimento do
movimento de concentracio econdmica'®.

° Exatamente, como o due process, garantia procedimental da justica, a concorréncia, garantia
procedimental do conhecimento no campo econdmico, ganha justificativa autbnoma.

10 Igualdade material significa igualdade efetiva: e ndo meramente formal de oportunidades.
" Idem, Ibidem, p.32

"2 E preciso entender a existéncia da concorréncia com um valor em si, inadmitindo o poder
econdmico e exigindo que ganhos de escala sejam repartidos com o consumidor (admitindo-se,
portanto, a eficiéncia s6 no sentido distributivo, e ndo alocativo), ao mesmo tempo em que néo
se permite que o processo de interagdo econdmica leve a exclusdo social (exigindo-se,
portanto, que compromissos de desempenho incluam regras estritas de garantia de emprego,
i.e., cumprindo com rigor o disposto no art.58 paragrafo 1°, da lei concorrencial. Salomao Filho,
C. op.cit., p. 40.

'3 1dem. Ibidem, p.39
' Salomao Filho, C. op. cit., p.15.
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Sendo assim, uma linha ténue separa em termos de concentragdo
econdmica a regulagio e antitruste’’. Setores formalmente nio-regulados
devem se submeter a uma disciplina antitruste incisiva que ndo se limite a
sancionar atos ilicitos, mas passe a impor comportamentos (tipico da
disciplina regulatéria). Tal afirmagdo ndo tem por conseqiiéncia, por outro
lado, afirmar que os principios concorrenciais traduzam os objetivos dessa.
A regulagdo tem fungdes de tutela de certos objetivos especificos (higidez de
mercado, seguranga) ou de imperativos de redistribuicdo de renda que ndo
podem ser convenientemente disciplinados pelos principios concorrenciais'.

De forma bem sintética, a diferengca entre direito antitruste e
regulacdo esta basicamente na forma de intervencdo. A atuacdo do direito
antitruste € essencialmente passiva, controlando formacdo de estruturas e
sancionando condutas. Trata-se do que a doutrina administrativa costuma
chamar de atos de controle e de fiscalizacdo, através dos quais o Estado nio
cria a utilidade publica, limitando-se a fiscalizad-la ou controlé-la. Ja a
regulagdo ndo pode se limitar a tal fungdo. E preciso uma intervencdo ativa,
que ndo se restrinja ao controle, mas preocupa-se com a verdadeira criagdo
da utilidade publica através da regulacdo. A utilidade publica, nos setores
regulaveis, consiste exatamente na efetiva criagdo de um sistema de

concorréncia'’.

2.3. Privatizacao

A privatizacdo corresponde a uma tendéncia mundial, que surgiu
tanto em virtude da globalizacdo da economia como em decorréncia da
faléncia do Estado, ensejando o redimensionamento das atribui¢des do Poder
Publico para que o mesmo seja eficiente, garantindo o bom funcionamento
dos servigos publicos essenciais.

Privatizar, como o proprio termo sugere, significa tornar privado.

Designa, portanto, a passagem de propriedade ou atribuigdes
exercidas pelo Estado a iniciativa privada. Em sentido mais amplo, o
vocabulo é empregado em referéncia a diversas situagdes especificas que
tém como ponto de ligagdo o fato de estarem inseridas em um movimento de
revisdo do papel do Estado no dominio econdémico, mas que ndo sdo todas
redutiveis ao sentido antes indicado'®.

Observa-se que a Lei 9491197 (Programa Nacional de

'S A experiéncia historica mostra a dificuldade de controle do comportamento dos monopdlios
seja pelas vias regulatérias tradicionais (controle de pregos). seja pelas vias de direito antitruste
tradicionais (controle de comportamentos anticoncorrenciais).

'® Salomso Filho, C. op. cit, p.15-16.

"7 Salomao Filho, C. Regulagdo da Atividade Econémica] p.31.

'8 18 Santos. A.C. Direito Econémico. 2.2 ed . Coimbra. Almedina. 1997. p. 193 e ss.
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Desestatizagdo), utiliza a expressdo desestatizacdo, ao invés de qualquer
outra. Entretanto, o conceito de "desestatizagdo" ¢ mais amplo e abrangente,
podendo-se dizer que engloba as nogdes de privatizagdo e de
desregulamentagao.

A palavra "desregulamentagdo" significa a eliminagdo, total ou
parcial, de regras referentes ao mercado e as atividades econdmicas. O termo
liberalizagdo tem sido empregado como sindnimo a desregulagdo, mas com a
vantagem de nao sugerir a idéia de que se estd fazendo referéncia a um
processo de eliminagdo completa de normas incidentes sobre determinadas
relagdes econdmicas, segundo o posicionamento do Doutor Alexandre
Faraco'’,

O termo '"privatizagdo" ¢ empregado apenas para designar a
transferéncia das empresas de propriedade do Estado e atividades por ele
exercidas para o setor privado, obedecendo-se as mais variadas modalidades
e técnicas de transferéncias de capital aos particulares™.

E preciso considerar, também que ndo se trata da eliminagdo
absoluta de toda e qualquer norma juridica incidente sob as relacdes
econdmicas afetadas. O que se suprime, em geral, sio normas de direito
publico, através das quais o Estado procura limitar de forma direta a
atividade dos agentes econdmicos’'.

Ressalta-se, que Eros Grau™ e Washington Peluso Albino de
Souza™ criticam a imprecisdo terminologica legal, que ndo diferencia
privatizagdo de desestatizacao.

Analisando-se a experiéncia brasileira nos processos de privatizagao,
pode-se verificar aspectos negativos e positivos, assim, para o correto estudo
do carater juridico das privatizagdes ¢ imprescindivel ndo apenas considerar
seu contexto historico, como também suas caracteristicas principais.

Considerando a legislacdo relativa aos processos de privatizacdo,
bem como os elementos de direito comparado, depreende-se que o modelo ¢
as técnicas adotadas pelo governo brasileiro tém fundamento em
privatizacdes ocorridas no exterior.

' Faraco, A D. op. cito P 67.

% segundo a professora Rachei Sztajn A privatizagio € um programa que pressupde conjunto de
medidas que devem ter por escopo o aumento do social mediante a reestruturacdo das
atividades do Estado no plano econémico (Sztajn, R. Notas da Privatizacdo, in Revista de
Direito Mercantil. N. 117, jan-mar 2000).

% Corso, G. Attivita economica privata e deregulation, in Rivista Trimestrale di Diritlo Pubblico,
n.3, 1998, p.630.

2 Grau, E.R. A ordem Econémica na Constituicido de 1988 (Interpretagdo e Critica), 4.2 ed.,
Malheiros Editores, 1998.

% Grau, E.R. A ordem Econémica na Constituicdo de 1988 (Interpretagdo e Critica), 4.2 ed.,
Malheiros Editores, 1998.
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Observa-se, assim, que para a tendéncia econdmica atual do Estado
brasileiro em suprimir os monopoélios estatais com a transferéncia para a
esfera privada da execugdo de determinados servigos publicos de infra-
estrutura, ¢ de grande relevancia a fungao dos 6rgdos reguladores instituidos
em defesa dos competidores e dos consumidores.

3. DA REGULACAO DE MONOPOLIOS A REGULACAO DA
CONCORRENCIA: A REVISAO DO AMBITO E DA FUNCAO
DA ACAO REGULADORA ESTATAL

3.1. Acao Estatal e Intervencao

No modelo de Estado liberal dominava a idéia de Estado Minimo. O
Estado se limitava ao exercicio das fungdes normativa, jurisdicional e
administrativa, entendidos como a defesa da Ordem Publica. No Século
XIX, em atendimento as necessidades do Capitalismo que exigia
participagdo mais ativa do Estado na atividade Econdmica, este passou a
fornecer infra-estrutura como estradas de ferro e navegacdo. Nesta época a
distingdo entre o "publico" e o "privado" esta pautada na separagdo entre
econdmico e politico. O primeiro entregue a esfera privada e o segundo a
esfera publica.

Para Eros Roberto Grau a intervengdo ¢ a atua¢do do Estado na
esfera do privad024. Ressalta-se que a Ordem Constitucional distingue
campos de agdo destinados aos agentes privados e ao Estado.

O termo atuag¢do do Estado € genérico, do qual intervengdo ¢
espécie. O primeiro € entendido como todas as atividades do Estado em
relagdo a Ordem Economica ou atividade econdmica na Constituigdo
Brasileira. O Segundo, intervencdo, ¢ uma espécie do género agdo, sendo
entendido como a invasdo do Estado no setor do poder econémico privado™.

3.2. Atividade Econdémica: Os servicos publicos e a exploracao
de atividades econdmicas

O Art. 173 da Constituicao brasileira define as situacdes em
que o Estado intervém no dominio economico de titularidade da
iniciativa privada, devendo ser entendido neste caso, segundo
Borges™®: (i) atividade econdmica - sentido amplo - designando a

* Grau, R. G. A Ordem econémica na Constituigdo de 1988: interpretacéo e critica, p.122.
% Grau, R. G. A op. cit., p. 122.
% Borges, A. W. A ordem econbémica e financeira da Constituicdo e os monopdlios., p. 121.
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totalidade das atividades desenvolvidas no dominio econdmico; (ii) atividade
econdmica - sentido estrito - designando as situagdes especiais de
intervencdo do Estado no dominio econdmico privado (carater excepcional).

Para Grau a atividade econémica, em sentido amplo, é género do
qual atividade econdmica em sentido restrito e os servigos publicos sdo
espécies?’.

Da leitura do artigo 173, da CF, verifica-se que a atividade
econdmica em sentido restrito, somente ¢ admitida em carater excepcional,
ou seja, somente ¢ permitida a exploragdo pelo Estado da atividade
econémica em atendimento aos imperativos de seguranca nacional ou
relevante interesses coletivos. A exploragdo pelo Estado se concretiza
através da atuacdo de empresas estatais no dominio dos agentes privado.
Tratam-se empresas publicas ou sociedades de economia mista que na
exploragdo da atividade econdmica sujeitam-se ao regime juridico proprio
das empresas privadas, inclusive, quanto aos direitos civis, comerciais,
trabalhistas e tributarios®*. Ex. Banco do Brasil.

Os servicos publicos, por sua vez, ndao se confundem com
exploragdo direta da atividade econdmica pelo Estado, vez que sdo
entendidos como o "campo de atividade economica em que o Estado ¢
titular, sob o regime de Direito Publico." Os servigos publicos podem ser
industriais ou comerciais, bem como podem ser explorados pela iniciativa
privada através da concessao ou da permissﬁozg. Ex: CELESC, sociedade de
economia mista, distribuidora de energia elétrica em Santa Catarina,
Petrobras, etc.

Para Yuri Carneiro Coelho, "quando o Estado vem a atuar em area
de sua titularidade, diz-se que ele pratica atuagdo estatal, que ¢ agdo do
estado no campo da atividade econdmica em sentido amplo e, quando atua
em area de titularidade da iniciativa privada, pratica intervengdo, que ¢é
atuagdo estatal no ambito da atividade econdmica em sentido estrito, ou seja,
intervencdo do Estado no dominio econdmico™".

As atividades econdmicas e os servigos publicos sdo tratados pela
Constitui¢ao brasileira separadamente. A primeira estd regulada no art.
173, § 1°, que estabelece que a empresa publica e a sociedade de
economia mista e outras entidades que exploram atividade econdmica

2" Borges, A. W. op. cit., p. 139.
2 Ali. 173, § 1°, 11, da Constituicio Brasileira.
? Borges, A. W. op. cit.,, p. 122.

% Coelho, Y. C. hitp://www1.jus.com.br/doutrinaltexto.asp?id=190. No mesmo sentido
Eras R. Grau (op. cit., p. 47-49)
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sujeitam-se ao regime proprio das empresas privadas e os segundos
(servigos publicos), estdo disciplinados no art. 175"

Assim, as atividades econOmicas distinguem-se dos servigos
publicos pela titularidade da iniciativa privada que somente ¢ entregue ao
Estado em carater excepcional.

3.3. Atividades Econdomicas Exploradas pelo Estado em Regime de
Monopdlio

O artigo 177 da Constituigdo brasileira regula a exploragdo das
atividades economicas pelo Estado em regime de Monopolio.

E oportuno distinguir o monopoélio de fato e o monopélio de direito.

O monopdlio de fato, segundo Borges, "ocorre quando o dominio da
atividade econdmica ¢é exercido pela iniciativa privada. Quando ha situagdo
de concorréncia imperfeita - um s6 vendedor para um produto de dificil
substituicdo podendo o mesmo, autonomamente, alterar os precos de
mercado do produto™?.

Os monopolios estatais sdo previstos pela Constituicdo em
atendimento ao interesse coletivo ou a seguranga nacional, e também podem
ser criados por lei, mediante o atendimento das exigéncias constantes do art.
173, da CF.

Da combina¢do dos arts. 173 e 177 da Constituigdo, Borges
classifica a intervengdo estatal como sujeito, em: (i) modalidade de
Intervencdo em regime de competi¢do - art. 173; (ii)) modalidade de
Intervencao em regime de monopolio - art. 177.

A Constitui¢do, no art. 177, prevé como monopoélio da Unido as
atividades nucleares e do petroleo, sendo somente estas as atividades a serem
reguladas constitucionalmente como monopo6lios. Entretanto nem mesmo
estas atividades configuram monopdlio puro, vez que no caso do petroleo a
comercializagdo ndo ¢é feita somente pela Unido, bem como nas atividades
nucleares ¢ possivel a utilizagdo de certos materiais adquiridos de
concessionarios ou permissiondrios (art. 21, XXIII,b), o que caracteriza o
chamado monopolio relativo destas atividades.

Os monopolios de fato também sdo regulados pela
Constituicao. O art. 174 estabelece o Estado como agente normativo e
regulador da economia e o art. 170, IV, elege o principio da livre

concorréncia como um dos fundamentos da Ordem Econdmica e,

* Borges, A. W. op. cit., p. 124.

%2 Borges, A. W. op. cit, p. 126. Segundo Faraco®™ este monopdlio "decorre ndo de
caracteristicas inerentes ("naturais") a atividade econdémica, mas de condigdes estruturais
existentes na economia brasileira", visto que é caracteristica da economia brasileira a
concentragéo econdmica em pequena parcela da populagao.
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ainda, o art. 173, § 4°, estabelece que a lei reprimira o abuso do poder
econdmico, a dominagdo do mercado ¢ a ameaca a livre concorréncia.
Verificando-se que os monopolios do setor privado sdo tratados sob uma
otica repressiva. O mesmo ocorre com o legislador infraconstitucional, que
concretiza a fun¢do do Estado como agente regulador e normatizador da
economia ¢ como repressor do abuso do poder econdmico, prevista nos
artigos 173, § 4°, e 174, da Constituicdo, nas Leis 8.174/90 ¢ 8.884/94.
Entretanto, verifica-se que dentro da tonica do regime capitalista atual as
concentragdes em monopodlio sdo comuns, sendo fundamentadas na oferta de
empregos, fortalecimento da concorréncia com empresas supranacionais,
entre outras. Assim, o que € reprimido pelo ordenamento legal patrio ndo ¢ o
monopdlio em si, mas a sua atuagdo de forma abusiva, ou seja, deve ser
analisado o custo/beneficio para sociedade.

Normalmente os servigos publicos sdo aqueles que constituem
monopolios naturais, pois inexiste nestes campos a exploragdo competitiva
face aos altos custos de infra-estrutura (servicos ferroviarios, acroportudrios,
etc). Este monopolio natural colabora para um tratamento diferenciado do
concessionario ou permissionario, numa esfera onde ndo impera a livre
competi¢ao.

3.4. Consideracdes sobre a regulacio do monopélio dos servigos
publicos e da concorréncia

No que tange aos monopolios naturais como nao ¢ possivel
vedar a sua formagdo nem mesmo impedir a tendéncia de
concentragdo de determinados setores nas maos de um s6 produtor,
posto que o comportamento natural e racional destas estruturas ¢ de
aumentar os pre¢os onerando excessivamente o consumidor’. Nestas
hipéteses a simples aplicacdo das regras sobre abuso do poder econdmico
ndo ¢ suficiente para a regulacdo do mercado.

A introdugdo de competicdo em setores de monopodlio natural
desencadeia uma concorréncia predatéria com a destruicdo dos proprios
competidores sendo necessaria, a implementacdo da regulagdo.

O mercado cumpre, sua funcdo desde que certas regras sejam
preservadas, sendo fundamentais a liberdade de concorrer no mercado
e a autonomia de escolha do "consumidor", estando tais regras

¥ Conforme destaca Alexandre D. Faraco "A fungdo da regulagdo aqui seria permitir os ganhos
de eficiéncia com a existéncia de um monopdlio. Mas, ao mesmo tempo, impedir que este atue
livremente, fixando pregos acima do que seria normal em um mercado competitivo, valendo-se,
assim, de seu poder econdmico para obter ganhos extraordinarios as custas dos consumires."
Regulacgéo e Direito Concorrencial: uma analise juridica da disciplina da concorréncia no setor
de telecomunicagées, p. 143.
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esculpidas no Codigo de Defesa do Consumidor e na Lei de Defesa da
Concorréncia (8.884/94).

Diante disto, pode-se dizer que a nova regulagdo econOmica
converge para o mesmo ponto que a defesa da concorréncia, uma vez que
atualmente na base da privatizagdo e reforma do processo de regulacdo da
atividade econOmica, encontra-se a perspectiva de ampliagdo da
concorréncia e fortalecimento do funcionamento dos mercados.

A intervengdo regulamentar do Estado ¢ justificavel segundo Calixto
Salomdo Filho™, para corrigir as imperfeigdes de mercado evitando os
efeitos danosos para consumidores e conconentes. Apresenta o autor
modalidades de intervengao regulamentar tanto no ponto de vista econdémico
como no ponto de vista juridico.

Economicamente trés sdo as modalidades possiveis de intervencao:
(i) exercicio da atividade pelo Estado em sistema monopolio; (ii) exercicio
pelo particular com regulamentacdo direta pelo Estado; (iii) controle pelo
Estado de entrada no mercado através do estabelecimento de um processo
competitivo de licitacdo para verificar quem pode prestar os melhores
servicos aos melhores pregos.

Na dtica juridica as alternativas de regulamentacdo correspondem as
seguintes categorias constitucionais: (i) exercicio pelo Estado da atividade
econdmica; (i i) exercicio de atividade economica pelo particular pelo
regime de regulamentacdo governamental; (iii) exercicio do servi¢o publico
pelo particular mediante permissao ou concessao governamental.

Confrontando as modalidades de intervengdo regulamentar pelo
Estado do ponto de vista econdmico e juridico conclui-se que:

a)a opgao pela modalidade "i" ndo se aplica ao mercado nacional vez
que, a concepgdo juridica economica atual € a opgao pela retirada do Estado
do exercicio da atividade econdmica, inclusive verifica-se que o processo de
privatizagdo brasileiro inclui também setores que constituem monopdlios
naturais;

b)a op¢ao pela modalidade "ii" aplica-se a nossa realidade vez que o
controle ¢ necessario tanto para a protecdo dos competidores como a dos
consumidores. Os primeiros necessitam de protecdo contra a concorréncia
predatéria que € conseqiiéncia natural deste tipo de monopodlio, e os
segundos de protegdo contra o aumento abusivo de pregos tendéncia da
racionalidade monopolistica;

na opg¢do "iii" verifica-se distingdes evidentes entre a
alternativa juridica e a alternativa econdmica, posto que a simples
regulacdo do processo licitatdrio somente garante precos competitivos

% Salomao, C. Direito concorrencia/: as estruturas, p. 195.
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e qualidade do servigo em um primeiro momento, tendo em vista a
alteracdo no custo de produg¢do em razao das inovagdes tecnologicas e da
instabilidade de nossa economia, inviabilizando assim a contratagdo por
periodos de longa durag@o. Diante disto, necessaria se faz nfo s6 uma
regulagdo do processo licitatorio (econdmica), mas também o controle ¢ a
fiscalizagdo posteriores do exercicio do servico, o que € tipico do sistema de
concessoes e permissdes, onde ha um rigido controle direto de quantidade
produzida e precos pela autoridade publica, assim pode-se considerar
equivocado qualquer entendimento tendente a "recusar qualquer relevancia
ao enfoque econdémico na formulacdo de um juizo juridico sobre
determinada regulagdo™’. Com as mudangas ocorridas na base técnica dos
servicos publicos (privatizagdo) este controle e fiscalizagdo ficaram a
cargo das agéncias reguladoras.

Se a atuacdo de uma entidade reguladora ndo for capaz de permitir
uma estrutura tarifaria adequada, todo o abuso de poder de monopdlio pode
recair sobre o consumidor final. Entdo, boa parte da tarefa dos agentes de
regulacdo vai ser olhar para os segmentos envolvidos em cada setor e
perceber até que ponto sera possivel substituir regulagdo por concorréncia.

Conclui-se que a regulamentacdo ¢ "totalmente compativel com o
sistema concorrencial ¢ em conseqiiéncia, com o sistema constitucional
brasileiro™. Sendo ela um dos meios mais eficazes de controle de mercado
e protecdo dos proprios competidores e consumidores.

4. AMBIENTE CONCORRENCIAL EM SETORES DE INFRA-
ESTRUTURA. AS INDUSTRIAS DE REDE E O PROBLEMA DO
ACESSO

4.1. A regulacgio nas industrias de rede

As industrias de rede podem ser entendidas como as dependentes da
implanta¢do de malhas (redes ou grids) para o transporte ¢ distribui¢do ao
consumidor dos seus respectivos produtos.

A justificativa para a intervencdo do poder publico nas industrias de
rede esta, em um lado por serem entendidas como monopolio natural e por
outro como industrias de importancia estratégica, cujo funcionamento
afetaria o interesse geral.

Os objetivos dos modelos de intervencdo visavam: a) proteger o
investidor contra a concorréncia destrutiva; b) proteger o consumidor contra

% Faraco, A.D. op. cit., p. 188.
% Salomao, C. Direito Concorrencia/: as estruturas, p. 199.
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o abuso do poder de monopolio; c¢) salvaguadar o interesse geral, no que
tange a seguranca de abastecimento e a igualdade de tratamento aos
consumidores. Convém destacar que’”: "quanto menor for o controle publico
sobre as atividades produtivas, maior sera a probabilidade de se fazer
instaurar um regime regulatorio preocupado justamente em evitar uma forte
concentracdo de mercado por parte das empresas, €, por conseguinte, de
aproximar os objetivos da regulacdo dos interesses do consumidor,
despolitizando o sentido da atuagd@o publica sobre estes mercados".

Porém, qualquer que seja o posicionamento adotado, alguma forma
de regulagdo ha de existir, pois, apesar dos progressos tecnoldgicos, ainda
subsistem caracteristicas de monopolio natural nas industrias de rede,
principalmente nos setores de transporte e distribui¢do, onde o pequeno
consumidor ndo possui nem poder de escolha, nem capacidade de
enfrentamento em relagdo ao seu habitual fornecedor.

A regulacdo especificamente direcionada ao consumidor com menor
poder de barganha pode variar desde um controle quase total sobre as
empresas operadoras até formulas mais flexiveis.

4.2. O papel do livre acesso na organizacao das industrias de rede

O livre acesso na organizagdo das industrias de rede tem papel
preponderante na formagdo de um modelo que incorpore as preocupagdes de
incentivo a competitividade e eficiéncia e de melhoria nas condigdes de
suprimento.

Se as atividades sdo competitivas, se entende por que o livre acesso
de firmas no mercado. Dai a importancia para a existéncia de competi¢ao
nestes setores € a garantia de que todos os operadores possam ter acesso a
uma rede unica. Trata-se de condi¢do necessaria para a existéncia de
competi¢do nos setores envolvidos na chamada industria de rede. Além
disso, para a efetiva concorréncia € preciso garantir isonomia entre todos os
operadores na interconexdo a rede publica, conforme assevera o iminente
jurista Calixto Saloméo™®.

Outro importante elemento destacado pelo professor Alexandre
Faraco é que a utilizagdo das redes ja existentes pelo novo concorrente
minimiza muito os riscos de sua atividade, pois®: "antes de fazer qualquer
investimento mais significativo em determinada area, o interessado podera
iniciar sua operacdo e realizar maiores gastos com custos especificos apenas

% Dias, D. de S.; Rodrigues, A. P. A regulagéo das indUstrias de rede: o caso dos setores
da infra-estrutura energética. Revista de Economia Politica, vol. 17. n. 3, jul-set, 1997, p. 71.

38 Salomao, C. Direito concorrencial e as estruturas. p. 194.
% Faraco, op. cit., p. 245.
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apoOs conseguir uma base de consumidores."

Apesar de fundamental, a garantia do acesso as redes deve ser
limitada a fim de que ndo represente prejuizo a industria proprietaria de
redes, e gere, consequentemente, desestimulo ao investimento em
tecnologia.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O fundamento juridico da regulagdo estd exatamente na
procedimentalizacdo da atividade econdmica, due process clause em matéria
econdmica, o qual justamente busca um objetivo predeterminado e pré-
juridico para a garantia efetiva da correcdo e da lealdade da integragdo dos
varios agentes econdomicos no mercado ¢ de sua igualdade material em
termos concorrenciais. A concorréncia € ndo o mercado é o valor
institucional a ser protegido.

E exatamente isso que procura fazer a teoria juridica do direito
concorrencial. Garantindo a instituicdo (concorréncia) e seu efetivo
desenrolar através de regras comportamentais e estruturais (que sdo procedi
mentais na medida exata em que ndo impdem um resultado, efeito ou
comportamento, mas apenas garantem que o relacionamento entre os
concorrentes se dé de forma leal e equanime, sem prevaléncia de uns sobre
os outros), essa teoria pretende assegurar a possibilidade de os agentes
econdmicos coordenarem suas relagdes da forma mais justa e eficiente™.

As alteragdes na Ordem Econdmica e Financeira buscam atingir a
area de organizagdo da economia da constitui¢ao, assim, com a passagem do
regime monopolistico da prestagdo de servigos publicos para o regime
concorrencial (privatizagdo), houve a criagdo de agéncias reguladoras para
estabelecer as regras que na atividade econdmica empresarial privada ¢
exercido pela concorréncia, qual seja, o controle e fiscalizagdo da atividade,
sendo a regulacdo "totalmente compativel com o sistema concorrencial e em
conseqiiéncia, com o sistema constitucional brasileiro™*'.

Assim, considerando-se a tendéncia econOmica atual do Estado
brasileiro em suprimir os monopoélios estatais com a transferéncia para a
esfera privada da execucdo de determinados servigos publicos de infra-
estrutura, ¢ de grande relevancia a funcao dos 6rgdos reguladores instituidos
em defesa dos competidores e dos consumidores. Ademais, o problema do
acesso, inerente a implantagdo de um ambiente concorrencial nas chamadas
industrias de rede, deve ser analisada sob dois prismas. Por um lado, ¢ mister

“* Salomao Filho, C. Regulagéo da atividade econémica, p. 34.
*! Salomao Filho, C., ob. cit., p. 199.
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que se garanta o acesso as industrias nao-proprietarias de rede, sob pena de
se inviabilizar a livre concorréncia no setor, minando a competitividade e
melhoria no fornecimento do servico. Porém, devem ser estabelecidos
limites para esta garantia, a fim de que ndo represente prejuizo a industria
proprietaria de redes e o conseqiiente desestimulo ao investimento em
tecnologia.

Pelo exposto, parece ndo haver outra saida sendo a de aprimorar o
funcionamento do sistema dual como um todo; ndo apenas em cada um de
seus setores, e sobretudo a interface de ambos.

Parece clara a satura¢do do processo normativo regulamentar de vida
econdmica, bem como dificilmente manejavel o gigantismo de certas
agéncias estatais, donde a perspectiva futura aponta para uma
desregulamentagdo progressiva em inimeros campos, necessaria e desejavel
pelas razdes acima. No entanto, a regulamentag@o atual, de carater direcional
imediato, ndo deverd desaparecer de forma total e absoluta, mas sim ser
substituida, sempre que possivel, por um outro tipo de acdo: aquela
patrocinada pela esfera oficial mas conduzida via auto-regulacdo, ou seja,
um processo de negociacdo de normas, medidas e iniciativas negociadas
entre os principais interessados em uma dada solucao.

Trata-se de tirar ou atenuar o carater estatal ou puramente
governamental da regulamentacdo publica de alguns setores da atividade
econdmica. O publico ndo precisa necessariamente envolver o governo ou
apenas o governo. O seu ambito ¢, por exceléncia, a sociedade como um
todo™.

E como menciona Gomes parece ser indicativo de que havera
crescente pressao no sentido de "despublicizacdo" do direito, com a
progressiva ampliacdo dos padrdes regulatorios de natureza privada, muito a
gosto dos imperativos da globalizacao.
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