Transcrição – Aula 17/05/2004

Direito Administrativo I

Particulares em colaboração com o poder público:

Numa nomenclatura não muito técnica, de índole mais sociológica, de índole mais de ação social, os particulares em colaboração com o poder público são chamados de terceiro setor. O terceiro setor inclui ONG’s, movimentos sociais e coisas do gênero. 

Nós iremos analisar duas formatações jurídicas que podem assumir as ONG’s. Elas podem ser qualificadas como organizações civis (não dá para entender) organizações da sociedade civil de interesse público, sem contar os serviços sociais autônomos, que é uma outra coisa, e a partir daí ela tem benefícios tributários e eventualmente (não dá para entender). 

A primeira parte da nossa aula tem a ver com isso: terceiro setor, essencialmente pessoas públicas de direito privado que atuam em colaboração, em parceria com o poder público. Naturalmente são pessoas jurídicas de direito privado sem finalidade lucrativa. São entidades que são muito festejadas, consideradas a salvação da lavoura num Estado gigante, burocrático. Por isso, muitos administrativistas vêem com muitos bons olhos o terceiro setor e essas entidades. 

Esses Serviços Sociais Autônomos não representam tanta novidade quanto as Organizações Sociais  e as Organizações Sociais Civis de Interesse Público. 

Os SSA são pessoas jurídicas de direito privado, como aliás todas nesse terceiro setor, e não integram a Administração Pública, nem a direta nem a indireta. São exemplos de SSA: serviços do tipo SESI, SEBRAE, SENAC, SENAI, Serviço de Apoio à Indústria, Serviço de Apoio ao Comércio, ... 

Os SSA podem assumir qualquer forma societária, desde que sem fins lucrativos. O objetivo desses serviços é “social”: desenvolver o comércio, capacitar com cursos, desenvolver o empreendedorismo. Qualquer forma, desde que, digamos assim, não empresária. Acabam assumindo a forma de Associações e Fundações. 

Uma característica, essa sim a característica principal desses SSA, é que eles recolhem um valor, uma quantia, que é uma contribuição parafiscal, que possui natureza jurídica tributária. São pessoas jurídicas de direito privado e, no entanto, recebem um valor decorrente de uma contribuição parafiscal. A contribuição parafiscal possui natureza jurídica tributária; é uma exceção ao princípio de que todos os tributos revertem para o Estado. Nesse caso, reverte para uma atividade privada que nem sequer integra a Administração Pública. 

No entanto, em última análise, reverte para a sociedade, considerando que essas pessoas jurídicas de direito privado atuam em parceria, em colaboração, desenvolvendo a indústria, o comércio, ... Não faria sentido destinar uma arrecadação tributária a uma entidade com fim lucrativo. 

Justamente porque recebem esse tributo, ou uma quantificação desse tributo, ou ainda subsídios, as SSA se submetem à fiscalização de um Ministério ao qual se encontram “vinculadas”. Por que “ ”? Porque a vinculação sem as aspas seria a vinculação da Administração Pública Direta em relação à Indireta, ou seja, os entes da Administração indireta, quando se submetem àquele controle finalístico, àquela tutela, tecnicamente o nome disso é vinculação. Os entes da Administração Pública Indireta estão vinculados aos entes da Administração direta, e não subordinados. A subordinação é a questão dos órgãos com relação à Administração Pública Direta. 

Por tanto, estão vinculados. Não estão propriamente vinculados porque não são entes da Administração Indireta. 

Esse Ministério, em relação ao qual se encontram “vinculadas”, por exemplo, da Indústria, é o Ministério da Indústria, tem lá um decreto, um regulamento que indica propriamente a órbita de influência de cada um desses Ministérios em relação a esses SSA.

Se recebem verba pública, a interpretação de que o controle do Tribunal de Contas se estende a tudo o que recebe verbas públicas também se aplica aqui, ou seja, as SSA também são fiscalizadas pelo Tribunal de Contas. São entidades Federais, são fiscalizadas pelo TCU, art 70, caput. 

Uma questão de índole processual: qual é o foro para julgar demandas em face dessas entidades? Esses SSA são federais e, a rigor, salvo melhor juízo, só existem os Federais. A rigor não há dúvida: são entes federais, não acarretariam, ou implicariam a competência da Justiça Federal mas, a título de clarificação, o foro competente é a Justiça Estadual, conforme o enunciado 516 da súmula da Jurisprudência Consolidada do STF.

Diz assim: “O Serviço Social da Indústria, o SESI, está sujeito à jurisdição da Justiça Estadual”. Tanto o SESI como todas as outras, justiça estadual. Aliás a súmula 517 falou: Só se desloca de sociedade e empresa pública para a Justiça Federal quando a União assiste, opõe, ... “As Sociedades de Economia Mista só têm foro na Justiça Federal quando a União intervém como assistente ou opoente”, ou seja, a prerrogativa processual é para as empresas públicas federais. As Sociedades de Economia Mista não, Justiça Estadual. Por força da intervenção da União, aí desloca para a Justiça Federal, mas não por força da Sociedade de Economia Mista, mas pela intervenção.

Organizações Sociais, e as Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público, reguladas por duas leis federais distintas, elas derivam, elas são resultado da falência de um modelo anterior, embora a lei a rigor ainda exista, ainda esteja em vigor, que é o modelo da Organização de Utilidade Pública. O modelo anterior traz a qualificação para você dar esses benefícios de verba pública para essas entidades que atuam em parceria. Só que acontece que essa lei da Utilidade Pública, ela era muito lacunosa, imperfeita, acabou conestando uma situação social de fraude, de malversação do dinheiro público. Ela gerou as chamadas instituições pilantrópicas. Superando a pilantropia, vieram essas duas leis. São leis que, de alguma forma, apuram os conceitos e tentam amarrar essa malversação do dinheiro público. Lei Federal 9637/98. São entidades de direito privado, necessariamente sem fins lucrativos, claro que não integram a Administração Pública, e os seus requisitos para serem qualificadas como OS está no artigo 2º da lei. 

O artigo 1º define (não dá para entender) privado diz da finalidade não lucrativa, indica alguns objetos. As OS, segundo o artigo 1º, diz, “é o poder Executivo”, portanto, quem atribui essa qualificação é o poder Executivo, poderá qualificar, então, já estamos com alguns indícios da natureza jurídica disso aqui, isso não é uma nova personalidade jurídica, isso não é uma nova estrutura societária, isso é uma qualificação jurídica, uma espécie de adjetivação para uma entidade. Você adjetiva para dar algum benefício. Então, é algo que o poder Executivo poderá qualificar como OS pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao (e aí os objetos possíveis): ensino, pesquisa científica, desenvolvimento tecnológico, preservação e proteção do meio ambiente, cultura e saúde, atendidos os requisitos contidos no artigo 2º.”. 

O artigo 2º elenca uma série de requisitos para que essa entidade se qualifique, possa aspirar a essa qualificação. Não vale a pena comentar todos os requisitos, pois eles são muitos. Vou fazer referência apenas a alguns deles. 

A entidade, para se qualificar como OS, tem que ter nos seus Atos Constitutivos, uma série de coisas: (art. 2º, I, d) previsão de participação, no órgão de deliberação, ou seja, no seu conselho de Administração, de representante do poder público e membros da comunidade de notória capacidade profissional e idoneidade moral. No conselho dessa entidade de direito privado tem que ter membro do poder público. É uma diferença entre a OS e a OSCIP. Tanto é uma diferença relevante que isso implicou, não só por isso, mas também por isso, no sucesso prático dessas OSCIPs. Há uma maior proximidade com o poder público nas OS. 

Além disso, (art. 2º, i, f), você tem que publicar as contas e o relatório de execução do contrato de gestão no DO da União. Contrato de gestão é um convênio no qual você indica as metas, as finalidades, os objetivos dessa organização.Você tem que publicar não somente os resultados financeiros, mas também os resultados práticos da execução desse contrato. Se é uma organização social para a educação, quantas escolas abriu, ou quantos professores qualificou.

As exigências mais importantes são essas.

A questão do Conselho de Administração é tratada a partir do artigo 3º da lei.

Qual a natureza jurídica desses modelos associativos, desses institutos jurídicos? São qualificações jurídicas. Você tem uma entidade privada, você se qualifica, se adjetiva, você mostra que tem uma série de requisitos e, a partir daí, você se torna uma OS e isso te abre uma série de benefícios. Não é uma nova personalidade jurídica, é apenas uma adjetivação. 

Se houver descumprimento desses requisitos, pode haver a desqualificação, você retira aquela qualificação jurídica, deixa de ser OS e você não pode mais ter aqueles benefícios previstos na lei.

Quais são esses benefícios? Por que seria interessante para uma entidade privada de índole social se caracterizar para virar OS? O que ela ganha em termos concretos?

Concretamente, os benefícios são três: recursos orçamentários, possibilidade de se utilizar de alguns bens públicos (artigo 12 da lei), e cessão de servidor, ie, ela pode receber servidor público para desenvolver atividades na organização, com ônus para o poder público, para a  estatalidade, para a administração (artigo 14).

Para receber tudo isso, tem que se qualificar. Para celebrar o contrato de gestão, a sociedade deverá primeiro se qualificar como OS.

A entidade se qualifica e, a partir de então, ela pode celebrar contrato de gestão, previsto no artigo 5º. Esse contrato de gestão não é contrato, porque não existe aquela descoincidência de interesses própria dos contratos. Vender/comprar, um interesse pra cá, outro pra lá, não; são interesses coincidentes, o que seria algo mais próximo, em termos de natureza jurídica, de um convênio.

Qual o objeto desse contrato de gestão? Esse contrato é um convênio que fixa metas, objetivos, finalidades para a atuação dessa OS. Você contrata com o poder Executivo e fixa seus objetivos e indica metas.

Aluno: Professos, você fixa esses objetivos baseado em que, em que parâmetros?

Prof: Baseado na proposta da organização social.

Aluno: Não, mas o poder público não define metas, a quantidade, ou...

Prof: Na verdade, existe um certo espaço de deliberação. Agora, seguramente o poder público não vai contratar, digamos assim, uma finalidade realizável, existe algum controle, mas não existe um objeto rígido para esse contrato, se a OS propõe algo absurdo, seguramente o poder público não vai contratar, mas não existe uma descrição mais evidente desse objeto. 


Art. 5º: “Para os efeitos dessa lei, entende-se como contrato de gestão o instrumento firmado entre o poder público e a entidade qualificada como OS, ou seja, a qualificação é prévia, com vistas a formação de parceria entre as partes para fomento e execução das atividades relativas às áreas relacionadas no artigo 1º”. Esse contrato segue os princípios da legalidade, da impessoalidade, todos os princípios da administração, conforme indica o artigo 7º.


Existe um benefício que é a dispensa de licitação. Quando você se qualifica como OS, em alguns casos, você recebe como benefício uma dispensa de licitação. Caso o poder público queira contratar com você, já que você se qualificou, já que você se vincula aos objetivos do artigo 2º, já que você firmou um contrato de gestão, não precisa o poder público seguir o procedimento da licitação para contratar com você. É o art. 24, inciso XXIV, da lei 8666. 

Existem 3 hipóteses em que não ocorre a licitação: a licitação inexigível, a dispensável e a dispensada. Esse é um caso de licitação dispensável. 

A licitação inexigível ocorre nos casos em que não é possível competição. Você vai contratar um artista famoso para um show. Não faz sentido você licitar. 

A licitação dispensável ocorre quando há uma razão de conveniência, uma razão estrutural, na qual eventualmente você pode dispensar a licitação, você pode abrir mão. Mas você pode até realizar. Essa é a distinção entre a licitação dispensável e a dispensada.

Na licitação dispensada, você não pode deixar de não realizar. Existe uma vedação da licitação.

Essa questão da dispensa é um dos buracos, dos caminhos da fraude nesse procedimento licitatório. Alguns casos de dispensa de licitação são expressos por conceitos jurídicos indeterminados. Você diz que aquilo é interesse público, motivo relevante, urgente, você qualifica como uma das hipóteses e não faz licitação.

Art. 24, inciso XXIV: (caput: é dispensável a licitação:) “Para a celebração de contrato de prestação de serviço, as OS, qualificadas no âmbito das respectivas esferas de governo, para as atividades contempladas no contrato de gestão.”

Esse é um “benefício” também.

Como recebe verba pública, há o mesmo raciocínio aplicado aos SSA: existe a fiscalização pelos TC, a fiscalização “em Ministério” (entre aspas porque não existe propriamente vinculação), e a Fiscalização pelo MP. A outra também pode ser fiscalizada pelo MP.

Esse modelo não pegou, porque ele deixava a entidade privada muito próxima ao poder público. 

Desenvolveu-se, no seio da sociedade civil, propostas, projetos, uma nova lei, um novo modelo, para essa qualificação, que são as OSCIP, lei 9790/99 e o decreto3.100/99. 

Mesmo raciocínio esquemático-estrutural, muito próximas as entidades. É uma pessoa jurídica de direito privado; também sem finalidade lucrativa, conforme diz o artigo 1º. A natureza jurídica título também é uma qualificação, ou seja, essa entidade privada, sem finalidade lucrativa se qualifica como OSCIP a partir do preenchimento dos requisitos. Aqui a lei fala em Ministério da Justiça, é a ele que se deve dirigir o pedido de qualificação. Existe um certificado de qualificação, através do qual a entidade se qualifica como OSCIP. Existe também uma inovação de técnica legislativa, que é a seguinte: o artigo 2º diz quem não pode ser OSCIP. Por exemplo, não podem sê-lo entidades partidárias, partidos políticos (por causa dos recursos orçamentários); fundações públicas; sociedades comerciais (posto que têm finalidade lucrativa), fundações de sociedades civis ou associações de direito privado criadas por órgão público ou por fundações públicas, ou seja, as fundações públicas de direito privado também não podem virar OSCIP (artigo 2º, inciso I, IV, XI, XII).

Então, existe essa vedação pelo artigo 2º, e existe também uma indicação das finalidades e requisitos. O artigo 3º fala dos requisitos e até dos objetos dessas possíveis OSCIPs. Não exaustivamente. 

Diz o artigo 3º, por exemplo: promoção do voluntariado (inciso VII). Há alguns incisos genéricos, como por exemplo o inciso XI, entidade cujo objeto seja a promoção da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos e de outros valores universais.

A natureza jurídica é qualificação também. 

Uma diferença entre essas duas entidades é a seguinte: o nome desse contrato aqui (OS ?) é contrato de gestão, e aqui (OSCIP ?), é termo de parceria. Mas essencialmente é a mesma coisa, ou seja, um convênio que fixa objeto, objetivos, traça finalidades, indica o desempenho de metas, ... Essencialmente a mesma coisa, mas com outro nome. 

O Conselho de Administração... Aqui (OSCIP ?) não precisa ter integrante do poder público, aqui (OS ?) precisa. Como resultado desse requisito especial, aqui (OS ?) tem maior proximidade com o poder público.

Os benefícios são mais ou menos os mesmos, recursos orçamentários, bens públicos e servidores. 

As OSCIP deram certo, as OS, não. Em termos práticos, o governo extinguia um determinado órgão público e criava uma OS, tanto que na própria lei federal das OS, tem na parte final a extinção de alguns órgãos e a criação dessas OS. A Fundação Roquete Pinto, por exemplo, a rádio difusão, salvo engano, promoção de cultura, foi extinta pela lei em seu anexo e virou OS.

Isso aqui (OSCIP ?) deu certo, porque o regime jurídico é mais frouxo, é mais largo, e permite um espaço maior para o caráter privado da entidade.

Aluna: Professor, o que é esse termo de parceria?

Professor: É outro nome para esse contrato de gestão, isto é, um convênio, cujo objeto é se fixar finalidades, objetivos, ..., “contratado” com o poder público.


Regulação e Agências Reguladoras.


Na aula passada falei de um terceiro estágio de intervenção do Estado na economia, que seria esse estado moderno, esse Estado pós moderno, Estado da desregulação. É um novo perfil, mais moderno, dessa intervenção do Estado no domínio econômico. Uma italiana fala em Estado regulador, Elizabeta Bani (?????). Então, estaríamos vivendo esse Estado regulador, que é o Estado que deixa espaço para a iniciativa privada, mas assume a fiscalização e alguns mecanismos embutidos, tonificando, direcionando o comportamento. É algo novo na sua abrangência, no concatenamento das suas partes, mas analisando pontualmente cada aspecto da regulamentação, não chega a ser nada de tão novo, mas é tratado como tal. 


Há alguns autores que afirmam que esse papo de regulação é modismo, é um novo nome para algo que já acontece. Regulação em especial, agência reguladora é de fato uma coisa nova. O Estado sempre foi regulador, isso sempre existiu, ou isso é uma moda externa que a gente que importou meio que acriticamente.


José Roberto Gral (???), nosso Ministro, defende essa posição de que se trata de um modismo.


O que é regulação? É um conceito originário da economia que, no século XX, no Brasil a partir de meados dos anos 80, em especial a partir da década de 90, é incorporado no Direito. É um conceito essencialmente econômico que assume diversas facetas, é multifacetário. Ele significa um monte de coisas ou incorpora uma série de atividades.


A regulação tem a ver com fiscalização, indução, direção, eventualmente a aplicação de multas, ou seja, aspecto sancionador. A administração anterior era muito vertical, muito coercitiva. A administração atual é mais consensual, negocial, horizontal. Esse papo está muito relacionado com a superação da idéia de supremacia do interesse público. 


Alguns autores falam que, antes, a administração era muito vertical. Hoje, ela é mais horizontal. Ela perde a sua verticalidade, aquele aspecto coercitivo, no entanto, ela se espraia por uma série de setores (econômicos, sociais), que antes não estavam regulados, que antes escapavam ao domínio do direito Administrativo.


Regulação é isso: essa atividade estatal. É uma regulação pública da atividade do particular, modulando-a em direção a um certo resultado.

Existem 3 grandes setores para essa regulação: 

1) monopólios 

Tenta-se fazer com que os monopólios não se exerçam de forma desrespeitosa aos direitos do consumidor, de forma abusiva.. Há um risco ínsito a essa figura do monopólio. Só o fato de ser monopólio já é um risco, então existe uma regulação.

2) regulação para a competição 

Mais comum. Atua-se naquelas atividades propriamente privadas. A gente viu na última aula, atividade de direito privado em sentido amplo (não dá para entender) serviços públicos, a atividade econômica em sentido amplo, que inclui os serviços públicos, e atividade econômica em sentido privado. Essa aqui atua na atividade econômica em sentido estrito.

A regulação para competição atua nessas atividades econômicas propriamente ditas, que não são propriamente serviços públicos, mas onde há um interesse público essencial relevante.

Por exemplo, sistema financeiro. O Banco Central do Brasil atua regulando o sistema financeiro. A CVM tem uma função regulatória. Mercado previdenciário. Mercado securitário. A SUSEP tem uma função regulatória. Não são propriamente serviços públicos, mas visto o interesse público social relevante nessa área, existe essa atuação regulatória.

3) e a regulação dos serviços públicos 

Fazer com que eles sejam exercidos com respeito ao direito do consumidor, com modicidade nas tarifas, ... 

Essa regulação, e aqui há uma novidade, sempre pensa em uma ponderação entre os interesses. Que interesses? Os do concessionário, permissionário dos serviços público, que é uma empresa privada, de lucrar; é o interesse do usuário do serviço público, é o interesse do consumidor, qual o interesse? Pode ser o interesse pela universalização daquela prestação de serviços, pode ser o interesse na modicidade daquelas tarifas, também, pode ser o interesse do consumidor de que aquele concessionário crie, sei lá, uma estrutura de ouvidoria naquela empresa. Existe o interesse de Estado, também, que arrecada tributo, valor a partir dessas agências. Ele pode ter, por exemplo, um determinado programa econômico, que queira desenvolver um certo setor, uma certa região. Então, essa ponderação entre diversos interesses. Que interesses? Do usuário, do consumidor, o interesse econômico, o interesse empresarial, e esse interesse coletivo ou do Estado nação, vamos dizer assim, é que atua regulação (??). 

Tanto que, para poder fazer esse balizamento de forma mais eficiente é que se fala na independência e na neutralidade. Você só vai conseguir arbitrar esses interesses de forma segura, eficiente, se você não se vincular diretamente a nenhum desses interesses. Não se pode fazer com um agência reguladora o que alguns chamam de populismo regulatório, (não dá para entender) do consumidor, é tudo para o consumidor, isso pode significar quebra de uma sociedade empresária. A quebra de uma sociedade empresária pode significar redução na competição, que implica em serviços piores, tarifas maiores, ...Então, a agência reguladora tem que se manter independente, para poder arbitrar de forma segura e proporcional os interesses em jogo.


Algumas distinções entre termos básicos podem causar alguma dúvida.


Regulação não é regulamentação. Regulamentação é atividade normativa secundária. É editar regulamento, propor essa normatividade secundária. Regulação é muito maior. Prevê prover o mercado, sancionar, fiscalizar, disciplinar, arbitrar, eventualmente, interesses em jogo. É claro que, na regulação, pode-se precisar exercer uma competência normativa. Mesmo assim, há entre esses dois institutos uma distinção de essência.


Há uma distinção entre uma e outra no próprio texto constitucional, muito embora ele não fale diretamente em regulamentação, mas sim em poder normativo, atividade normativa. 

É o caput do art 174 CF, que fala: “Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, a função de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo esse determinante no setor público, e indicativo no setor privado.”

A distinção entre regulação e regulamentação se encontra na início desse dispositivo: “Como agente normativo (regulamentação) e regulador (regulação) da atividade econômica”.

Regulação também não é sinônimo de auto-regulação. A regulação é exógena; auto-regulação é o que faz, por exemplo, o CONARP (Conselho Nacional de Auto Regulamentação Publicitária), os selos de qualidade estampados nas embalagens de café (controle pelos produtores de café), a ABRINQ (brinquedos). Isso tudo é auto-regulação, isto é, é regulação privada. A regulação traz implícita a idéia de regulamentação estatal.

Existe a regulação pública não estatal. Em alguns casos, o próprio poder público delega a atribuição, ou delega a competência da regulação a um ente não estatal. Aqui, o poder público se demite da sua atribuição regulatória e transfere essa competência para um ente privado. Exemplo: as universidades privadas, os conselhos profissionais. Nestes últimos, acontece um problema. Teoricamente, são entidades públicas. Só que eles são tão desvinculados do poder público que acabam se comportando como se fossem atividades privadas. 

A OAB é algo problemático. Ela é uma autarquia federal sui generis. Esse sui generis significa que ela não se submete ao controle do Tribunal de Contas. Para se exercer a atividade advocatícia é preciso estar inscrito, para isso se paga uma taxa, que tem natureza jurídica tributária, a OAB exerce poder de polícia, ela pode punir o advogado, restringindo absolutamente a sua possibilidade de (não dá para entender) do advogado. No entanto, não se pode controlar a aplicação das verbas da OAB. Vale ressaltar que não existe um controle estatal, mas deve haver um controle (não dá para entender).

Justiça desportiva. Ela não possui natureza pública, mas a constituição atribui uma capacidade regulatória para essas entidades. Essa é inclusive uma exceção para o artigo (não dá para ouvir). É público não estatal. É público porque a CF, o poder público delega essa capacidade regulatória.

Desregulação. Aqui existe uma confusão entre regulação e desregulação. Tem gente que define a coisa por sua negação, dizendo que a atividade reguladora do Estado tem a ver com a abertura de espaço de não normatividade para a atividade econômica. Na verdade, isso é desregulação. Ela é a demissão de determinado setor de qualquer normatividade. A rigor, há casos em que isso se mostra útil, mas, em regra, isso se mostra problemático. Aquele espaço é deixado para a atividade privada propriamente. O que era antes regulado, é desregulado, deixado para as livres forças de mercado. A rigor, essa desregulação não significa que essa área desregulada não vai se submeter a nenhum tipo de normatividade. Essa normatividade a qual essa área ficará submetida será uma normatividade não estatal, vão ser as forças de mercado, o que é uma regulação muito mais agressiva, opaca, muito mais intensa (??) ao controle do que a normatividade estatal, que pode ser ruim, equivocada, mas que ainda assim é controlável. Aqui não: deixa na selva, o leão come.

Desregulação é isso: a demissão de uma área vinculada.

Existe uma distinção entre regulação e poder de polícia. Regulação é uma espécie de poder de polícia qualificado, com um upgrade. Na verdade, poder de polícia, se considerado numa visão mais coercitiva, oitocentista, regulação não seria. Poder de polícia é essa capacidade de impor restrições, sanções, condicionamentos aos direitos individuais em prol do interesse coletivo. Se se entende esse poder de polícia exercido de forma respeitosa aos direitos fundamentais, mais ampla, a regulação começa a se aproximar do poder de polícia, só que a regulação é um pouco mais. Ela tem a ver, por exemplo, com a arbitragem, com o arbitramento de interesses. O poder de polícia não é isso. Regulação tem a ver com a regulação de serviços públicos, o poder de polícia se exerce com relação a uma atividade propriamente privada. A regulação engloba esse poder de polícia funcionalizado no direito aos direitos fundamentais, mas é maior. Interpretando, contudo, o poder de polícia numa visão moderna, de polícia administrativa, não há propriamente uma contradição entre esses dois conceitos, mas sim uma incorporação.

O poder de polícia é também chamado de polícia administrativa, porque essa possibilidade de restringir direitos é sempre atribuída pela lei, então ela (não dá para entender) é administrativa propriamente, a sede é legal. 

Segundo o professor Aragão, regulação é “um conjunto de medidas legislativas, administrativas e convencionais, abstratas ou concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva de liberdade ou meramente indutiva, determina, controla ou influencia o comportamento dos agentes econômicos, evitando que lesem os interesses sociais definidos ns marco da CF e orientando-os em direções socialmente desejáveis”.

Vamos analisar esse conceito:

“conjunto de medidas legislativas”: são aquelas leis-quadro que atribuem as competências regulatórias para essas agências, o poder normativo e tudo mais...

“medidas administrativas”: são o exercício própria da regulação.

“abstratas”: são as leis, o poder normativo genérico

“concretas”: a atuação própria naquele caso, para o arbitramento daquele conflito.

“pelas quais o Estado”: é, por tanto, uma regulação pública.

“de maneira restritiva de liberdade”: regulação também exercita poder de polícia, também sanciona, também restringe, fiscaliza.

“ou meramente indutiva”: regulação atua com condicionamentos. Aqueles incentivos também estão englobados na idéia de regulação.

“interesses sociais definidos ns marco da CF”: interesses sociais indicados na CF.

Diferenças da atividade regulatória. Em primeiro lugar, há a intervenção direta do Estado, uma intervenção econômica, que vimos na aula passada, artigo 174.

Qual é a diferença entre a regulação e a intervenção direta do Estado? O pressuposto da regulação é a composição, é a mediação de interesses. Através da ponderação, chega-se ao melhor resultado útil para o interesse social. O interesse dessa regulação não é propriamente o interesse do Estado, mas o interesse da sociedade considerada em seu aspecto mais amplo. Como instrumento dessa regulação, existe uma série de técnicas, mecanismos e mesmo entidades. As entidades que por excelência exercitam uma atividade reguladora econômica são as agências, mas há outros instrumentos e não é toda a regulação que é feita por agências. 

Pode uma licitação ser um instrumento regulatório? Pode. Como? Você coloca no edital da licitação certas exigências que viabilizam a desconcentração do mercado, a competição. Por exemplo, o caso das quentinhas, no Rio. As quentinhas eram monopolizadas ou oligopolizadas por algumas empresas. Aí você colocava no edital certas exigências de qualidade, que eventualmente aquela empresa não tem, ou uma exigência, por exemplo, no caso dos transportes. Você só tem uma empresa competindo naquela área, você coloca uma exigência que só outras empresas possuem para tentar desconcentrar, abrir a competição àquela licitação. Teoricamente, se visto de uma forma muito estrita, você está violando a isonomia, você está de certa forma dirigindo a licitação. Mas, numa ponderação, essa direção é socialmente, constitucionalmente justificada porque o objetivo da licitação é promover a competição. Se você coloca essas exigências que, em última análise, vão promover uma competição, da qual vai resultar uma melhor proposta para o poder público, isso está constitucionalmente justificado.

Isso, se visto de uma forma restritiva, viola a isonomia, pois tira da concorrência aquela empresa monopolizadora que não tem esses requisitos.

Considerando a idéia da competição, que é exigência e necessidade para a licitação, você vai utilizar a licitação como instrumento de política regulatória, você está tentando condicionar o mercado para essa concorrência.

