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ABSTRACT

This paper analyses the way in which separation of powers and checks and balances have influenced the process of
institutionalization of telecommunication regulation in the USA and in Brazil, leading to the creation of the American
Federal Communications Commission (FCC) and the Brazilian Agéncia Nacional de Telecomunica¢des (Anatel). The essay
focuses on the regulatory problems brought especially by the sector of telephony and confront them with the search of
institutional solutions that could uphold the implementation of telecommunication public policies in the paradigm countries.
When evaluating the search of institutional solutions, the relations among the three powers and among federal entities are
identified. At last, the paper addresses the implications between the characteristics of the institutionalization of the present
regulatory agencies and the principle of separation of powers, referring to the process of conformation of those characteristics
vis-a-vis the role as institutional guarantee played by that principle.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente estudo ¢ avaliar as caracteristicas de institucionalizacéo das agéncias reguladoras de telecomunicagdes
nos EUA e no Brasil a luz do principio da separagdo de poderes. Para tanto, primeiro sera oferecido um marco tedrico para a
analise, em que serdo explorados os conceitos de espaco regulatério e de regulacéo de resposta compreensiva. Em seguida, o
processo de institucionalizacdo das agéncias serd contraposto a atuacdo em concreto da separacdo de poderes, de modo a
identificar de que modo esta influenciou aquelas. Serdo entdo avaliados os resultados dessa interacéo nas caracteristicas das
agéncias reguladoras e a luz desse processo, qual o posicionamento institucional das agéncias reguladoras de
telecomunicacoes.

A INSTITUCIONALIZAGCAO DAS AGENCIAS DENTRO DO ESPACO REGULATORIO

Segundo Hancher e Moran (1989), os entes governamentais ndo agem sobre as firmas como meros agentes externos. As
sociedades empresarias modernas sdo centros de expertise, e 0 conhecimento nelas produzido afeta o préprio resultado da
regulacdo que sobre elas incide. A adesdo das empresas reguladas é, no mais das vezes, condi¢do para 0 sucesso da
regulacdo. Outro aspecto a ser considerado é o de que as modernas empresas s&o em si hierarquias sociais e administrativas,
que contemplam processos complexos de interacdo entre grupos e individuos com posicBes e opinides diversas entre si. Essa
multiplicidade de interesses que se articula dentro da empresa, segundo os autores, impede que se identifique um interesse
privado que paute sua motivagdo, ou tampouco que se identifiqgue um antagonismo entre firma e regulador. Ao contréario, ha
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integracdo entre regulador e regulado, e essa integracdo é necessaria para que a prépria regulacdo funcione. Desse modo, a
regulacdo econdmica de mercados, no que os autores chamam de capitalismo avangado, pode ser retratada como uma
atividade conformada pela interdependéncia de organizagdes poderosas que dividem caracteristicas publicas relevantes.

A compreensao da natureza desse espaco compartilhado é, portanto, central para a andlise regulatéria. E, com essa finalidade,
os autores propSem o que chamam de um construto analitico: a nogdo de espaco regulatério. Este seria definido pelo
espectro de assuntos regulatorios submetidos a decisdo publica. A conexdo entre assuntos e o carater da regulacdo econémica
¢ conformada por fatores estruturais e ideoldgicos. Segundo os autores, 0s assuntos regulatorios, que pautam o surgimento de
espacos regulatorios, surgem a partir de uma visdo de mundo particular dos atores sociais envolvidos — sdo, desse modo, uma
construcdo ideoldgica. Mas o reconhecimento desses assuntos depende da acéo das forgas estruturais que atuam na economia.
A mais importante dessas forcas resulta do carater dindmico do capitalismo avancado, que constantemente cria novos
problemas regulatdrios, novas arenas regulatédrias e novas organizac@es prontas e disponiveis para competir nessas arenas.

Todavia, embora admitam que a cultura juridica constitua uma variavel importante para determinar a capacidade dos
excluidos de desafiar a distribuicdo de poder no espaco regulatério, Hancher e Moran afirmam que o status organizacional é a
condicdo mais importante de acesso a esse espago. Por esse motivo, 0s autores consideram que individuos que nao
desempenhem funcBes organizacionais, ou que ndo representem interesses de organizacdes, apenas ocasionalmente podem
ser bem sucedidos em participar do processo regulatorio — e, ainda assim, essa participacéo seria apenas pontual. Os autores,
no ponto, sdo enfaticos: os cidaddos sdo tomadores da regulacdo feita e moldada pelas organizagdes. Logo, 0 jogo de poder
que determina o dominio do espago regulatorio, segundo Hancher e Moran, € jogado pelas organizagdes, especialmente pelo
ente regulador e pelas firmas envolvidas. E a regulagdo é resultado desse jogo.

Outro ponto de vista sobre a regulacdo é fornecido por Ayres e Braithwaite (1992). Enquanto Hancher e Moran se propdem a
superar a dicotomia publico-privado, Ayres e Braithwaite buscam superar a dicotomia estado-mercado, ou, mais
especificamente, regulacdo-desregulacdo. Segundo esses autores, a analise de politicas publicas ndo se pode cingir a escolher
entre mercado ou regulagdo estatal. Os autores partem do reconhecimento da interdependéncia entre a regulacdo privada —
por associa¢Bes industriais, firmas, consciéncias individuais — e a regulacdo estatal. E, a partir dessa interdependéncia,
identificam possibilidades interessantes abertas a mistura entre regulacio puablica e privada. E uma questdo de gradagio: a
consecucdo de politicas publicas serd tanto mais eficaz quanto for a habilidade de uma dada sociedade de aquilatar a
participacdo publica e a participacdo privada na implementagdo daquelas politicas. A partir dessa afirmacdo, Ayres e
Braithwaite propdem a nocdo de responsive regulation, ndo como um teoria da regulacdo, mas como uma estratégia
regulatdria, elaborada com base em principios da teoria dos jogos.

Portanto, Ayres e Braithwaite, assim como Hancher e Moran, identificam uma pluralidade de atores e processos que
determinam a regulacdo. Nesse sentido, é possivel compatibilizar a nocéo de espaco regulatorio com a estratégia de regulagdo
de resposta compreensiva, desde que algumas adaptacBes sejam efetuadas. Em primeiro lugar, Ayres e Braithwaite ndo
identificam a complexidade estrutural das firmas modernas, a abrigar, nelas proprias, interesses difusos e contrastantes. A
noc¢do de espaco regulatério, nesse ponto, é mais precisa e é a que sera adotada neste trabalho. Contudo, a analise de Hancher
e Moran nao fornece instrumental adequado para a compreensdo do objetivo prospectivo da regulacdo. O espaco regulatorio,
como visto, é identificado a partir de assuntos surgidos da interagcdo entre os atores sociais que atuam no mercado. Mas seria
possivel conformar esse espaco regulatorio, adapta-lo de modo a incluir assuntos levantados pelo debate politico? As idéias
que permeiam a responsive regulation permitem identificar um caminho estratégico possivel. Se identificamos o Estado ndo
como o produtor isolado da regulagdo, mas como um dos agentes que integram o espaco regulatorio, a consecucao de
politicas pablicas pressupe uma estratégia para que o ente regulador domine o jogo de poder e assuma o protagonismo do
espaco regulatorio.

Nesse ponto, a questdo ndo deixa de assumir um viés ideoldgico: por que a regulacdo gerada no seio do Estado deve
prevalecer? Uma vez que se reconhecem as sociedades empresarias como dotadas de um certo aspecto publico, qual a razdo
para ndo simplesmente deixar o espaco regulatdrio ser regido pela conjuntura de poder que melhor se adequar a realidade em
um dado momento? A resposta passa pela identificagdo do carater republicano do Estado. O Estado republicano é uma
instituicdo voltada a superacdo da arbitrariedade na fixagdo de politicas publicas. Se o espa¢o regulatério é dominado por
organizac0es, e se os individuos nele conseguem falar apenas se ocuparem uma posicao institucional, é na atuagdo estatal que
se viabiliza a possibilidade de a¢do individual sobre a regulacdo. A partir das formulac6es do John Locke, Montesquieu e dos
Federalistas, é pressuposto deste trabalho que essa participacdo individual é protegida pelas garantias estatais a liberdade
publica. A separacdo de poderes, tanto no direito americano, como no direito brasileiro, assume essa funcao.
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A ATUACAO DA SEPARACAO DE PODERES NO PROCESSO DE INSTITUCIONALIZACAO DAS AGENCIAS
REGULADORAS DE TELECOMUNICACOES NOS EUA E NO BRASIL

O surgimento de um espaco regulatdrio para o setor ferroviario motivou, nos EUA, o surgimento de uma institui¢do estatal
especifica para ocupar esse novo espaco: as comissdes estaduais. Antes das comissdes, 0 espaco regulatério do setor
ferroviario foi dominado pelas ferrovias, que, embora sujeitas a normas fixadas pelas legislaturas estaduais — e ao instituto da
regulacdo de common carrier fixado pela common law — eram hébeis ao se evadir de cumpri-las (STONE, 1991). O fracasso
das primeiras tentativas estatais de assumir o protagonismo do espaco regulatério fez com que se buscassem alternativas, o
que por fim se verificou com a insercdo de uma nova organizacdo no espaco regulatério. Com o surgimento das comissdes
estaduais, a Administragdo Publica americana presenciou o surgimento de uma de suas primeiras estruturas organizacionais
tecnicamente especializadas. A partir da criagdo das comissdes, tanto os interesses do chamado Movimento Granger e o dos
comerciantes de cidades como Nova lorque passaram a ser referéncia na pauta regulatdria do setor, antes dominada
exclusivamente pelo setor ferroviario (Cushman, 1941; Alexis, 1982). Nesse sentido, a criacdo das comissfes significou a
inclusdo de novos interesses, mediados pelos novos entes estatais.

Todavia, a questdo ferroviaria em pouco tempo ndo se cingia mais aos estados. A malha ferroviaria era interestadual, as
empresas do setor se organizavam regionalmente ou nacionalmente. Surgiu um espaco regulatério nacional. E esse espaco era
ocupado por firmas supra-estatais, de um lado, e por comissdes estaduais, de outro. As comissBes disputavam a supremacia
dessa arena regulatéria e, por vezes, fixavam normas que exorbitavam de sua competéncia territorial. Mas se antes a atuagéo
do Judiciério serviu de legitimacdo a ocupagdo de um novo espaco regulatério, agora serviria de limitagdo a ocupacao desse
espaco. Foi por forca de uma acéo individual, traduzida no caso Wabash®, que se expurgou do espago regulatério ferroviario
nacional as comissfes estaduais. Essa decisdo, por sua vez, forcou o consenso politico que deu origem & primeira
configuracdo da Interstate Commerce Commission (ICC). Esta, porém, ndo estava imune a preocupagdes quanto a
concentracdo de poderes. Ainda que destituida de poderes normativos mais amplos, a ICC assumiu uma funcéo anteriormente
reservada ao Judicidrio: a fixacdo de tarifas justas e razodveis. Além disso, imputou-se & ICC a tarefa de auxiliar o Congresso
na formulacéo de politicas publicas para o setor. Tal como ocorrera na esfera estadual, a estrutura organizacional federal se
ressentia de uma organizacdo com especializacdo técnica para ocupar o espaco regulatdrio. E o Congresso, preocupado que a
ocupacdo desse espaco significasse o investimento de poderes excessivos nas maos de um Unico ente, cuidou de conferir a
esse ente caracteristicas que evitassem a arbitrariedade no uso desses poderes. Nesse intuito, fixou pardmetros gerais de
conduta na legislacdo que criou a ICC e buscou dotar a comissdo de independéncia para o exercicio de suas fungfes. O
importante detalhe, que por vezes passa despercebido nos debates sobre agéncias reguladoras, € que essa independéncia ndo
era técnica, mas politica (Cushman, 1941). A intencdo do Legislativo foi fixar condi¢cdes de escolha dos dirigentes da ICC
que garantissem que nao haveria 0 dominio de um partido sobre outro. E o requisito para tanto nao foi a auséncia de
vinculagdo politica: ao contrario, metade dos comissarios da ICC deveria ter sido escolhida por um partido, e metade por
outro — o presidente da comissao seria escolhido pelo Presidente dos EUA. Além disso, buscava-se, com o pagamento de
altos salarios, garantir a probidade e a capacidade técnica dos reguladores. Dotada de independéncia politica, 0 que ndo
significa independéncia da politica, essa ICC pretendia-se defensora do publico e dos usuarios afretadores. Mas sua atuagao
ainda seria casuistica, pois lhe cabia dizer, caso a caso, quando os critérios fixados pela lei seriam aplicaveis — como no caso
de discriminagdo entre fretes de curta e longa distancia, ou na verificagdo de quando um dado preco ndo era justo ou razoavel.

Os poderes conferidos a ICC, desse modo, ndo foram tantos e tdo amplos como se pensara inicialmente. A nova agéncia
reguladora ndo conseguiu atrair a cooperagdo das empresas ferroviérias, e o Judiciario foi o constante algoz de diversas de
suas competéncias. A atuacdo do Judiciario em parte encontrou fundamento na auséncia de uma politica publica para o setor
ferroviario. Essa politica deveria ter sido fixada na lei, mas as divergéncias no Congresso americano impediram 0 consenso
(cf. Cushman, 1941; Martin, 1974). A solugdo foi deixar uma carta branca a ICC em diversos aspectos. O problema, porém, é
que a ICC ndo havia sido concebida como instancia de fixacdo de politicas publicas — sua competéncia era de auxiliar o
Congresso nesse fim. A ICC era uma organizacao de atuagdo casuistica, ndo possuia poderes para fixar normas gerais. Em
resultado, o espago regulatério ferroviario nacional permaneceu sob o dominio das empresas ferroviarias, agora reforgadas
com o caixa de novos investidores financeiros. A situacdo assim permaneceu até a revitalizacdo da ICC pelo Governo de
Theodore Roosevelt, quando uma politica publica clara, pro-usuario, foi definitivamente fixada pela lei (Cushman, 1941).
Diante de uma politica publica clara, o Judiciario passou a chancelar a atuacéo da ICC. Esta, reforcada em seus poderes de
fixacdo de precos e combate & discriminacéao entre rotas, conseguiu for¢a o suficiente para mudar o jogo de forcas do espaco
regulatdrio e garantir o protagonismo do Estado americano. Sua atuagdo, contudo, era ainda casuistica e dependente da
existéncia de uma politica publica especifica fixada em lei.

! Wabash, St. L. & P. Ry. Co. v. State of lllinois, 118 U.S. 557.
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Foi essa ICC que assumiu a competéncia para regular o setor de telecomunica¢cdes com o Mann-Elkings Act de 1910.
Entretanto, nessa época a AT&T de Theodore Vail ja havia firmado sua supremacia sobre o espaco regulatério das
telecomunicagdes. A auséncia de especializagdo técnica da ICC limitou sobremaneira sua interagdo com o setor, o0 que ajudou
a reforcar a posicdo da AT&T. Além disso, a telefonia era ainda um negocio majoritariamente local, e que por isso atraiu
pouca atengdo federal. A arena regulatéria mais relevante era a estadual, e a AT&T foi extremamente bem sucedida em
articular um regime de cooperagdo com as Public Utility Commissions (PUCs) estaduais. Organizou-se assim uma politica
regulatdria calcada no monopolio natural como meio de provimento do acesso universal e que, do ponto de vista nacional, era
coordenada e planejada pelo Sistema Bell (cf. Huber, Kellogg e Thorne, 1999). O sucesso do didlogo institucional entre Bell
e 0s governos estaduais se espraiou também para a seara federal. Essa mesma postura cooperativa continuou a pautar as
relacBes entre AT&T e agéncia reguladora quando, por ocasido do Communications Act de 1934, a Federal Communications
Commission (FCC) tomou o lugar da ICC e passou a ocupar a posicdo estatal no espaco regulatoério federal.

A FCC, porém, tinha caracteristica diversa da ICC que assumira o setor de telecomunica¢es em 1910. Sua atuacdo ndo havia
de ser casuistica, pois ela havia herdado as caracteristicas normativas de sua antecessora, a Federal Radio Commission
(FRC), sem que houvesse a vinculagdo a uma politica publica especifica pré-estabelecida. Enquanto a FRC ganhou suas
competéncias normativas por uma opgao consciente do Legislativo, que ndo sabia muito bem como normatizar o cada vez
mais povoado espectro de radiofreqliéncias, a FCC adquiriu essa competéncia por heranca (cf. Huber et al., 1999; Robinson,
1989; Cushman, 1941). Assim, a FCC possuia as caracteristicas institucionais para normatizar o setor de telecomunicacoes,
porém nao se deu conta de imediato dessa sua capacidade. E, sem uma pauta clara de politicas puablicas para as
telecomunicacdes, 0 caminho estava aberto para que a FCC se constituisse no espago de formulacgdo dessas politicas pablicas.
Inicialmente, porém, a FCC estava mais preocupada com o setor de radiodifusdo do que com o de telefonia. As
telecomunicacdes interestaduais eram ainda muito insipientes, e a AT&T havia assumido o protagonismo de uma bem
sucedida regulacdo calcada na idéia de monopdlio natural. E se a FCC ndo exercia influéncia sobre a holding do Sistema
Bell, a possibilidade de o Congresso estatizar as telecomunicagdes era o suficiente para assegurar a cooperacao da AT&T na
consecucgdo das politicas regulatérias. Foi assim que, durante os primeiros anos de atua¢do da FCC, esta conseguiu obter
grandes descontos nos pre¢os praticados na longa distancia. O espago regulatério estava ocupado, e ndo havia pressdes para
a alteracdo da composicgéo de forcas.

A situacdo mudou de figura quando as telecomunicacdes interestaduais ganharam maior importancia econémica. O que antes
era uma receita periférica, se tornou um negécio extremamente lucrativo. Com o aumento do trafego interestadual de
telefonia e a amortizacdo dos investimentos realizados nas linhas de longa distancia, a AT&T lucrava cada vez mais com o
servico. Ao mesmo tempo em que possibilitou a obtencéo de grandes descontos pela FCC, as progressivas margens de lucro
do servigo interestadual chamaram a atencdo dos reguladores estaduais, que passaram a exigir que parte dos lucros fosse
revertida em subsidios para a telefonia local. O espago regulatério, que antes era dividido entre local e nacional, passou a
cada vez mais se tornar um s@: as PUCs passaram a interagir com a FCC, que por sua vez passou a normatizar a distribui¢do
de subsidios e, assim, intervir na esfera estadual. O surgimento de novas tecnologias fez surgir novos atores, dispostos a
competir com a AT&T nos servi¢os de longa distancia. Nesse cenario, o protagonismo do espaco regulatério acabou sendo
assumido ndo pela FCC — que foi relutante em assumir a postura de fixacdo de politicas publicas - mas pelo Judiciario,
provocado pelos novos agentes econdmicos do setor. Durante anos, as politicas de telecomunicagdes nos EUA ficaram a
cargo do gabinete do Juiz Greene, responsavel por aprovar a transacéo entre o Department of Justice e a AT&T no inicio dos
anos 80, de que resultou a conhecida cisdo do Sistema Bell. A situacdo se alteraria apenas com o Telecommunications Act de
1996, que consolidaria as telecomunicagfes em um espaco regulatorio nacional, agora liderado pela FCC.

Como se percebe das linhas acima, a separagdo de poderes atuou nos EUA ndo como um constrangimento na configuragdo
tedrica de um projeto de FCC, mas como uma limitacao préatica de sua atuacéo e da conformagao de suas caracteristicas. Foi
em decorréncia da divisdo do poder politico em diversos entes que foi viabilizada a alternancia do jogo de poder do espaco
regulatdrio federal de telecomunicagdes. A possibilidade de intervencdo via Judiciério foi essencial para que novos agentes,
antes excluidos do espaco regulatério, pudessem nele ingressar. A alternancia entre Legislativo, Judiciario e agéncia
reguladora no papel de fixagdo de politicas regulatorias revela, ainda, a natureza politica das atribui¢des da FCC. E
precisamente porque se cuida de uma atividade politica que ela pode ser exercida pelos trés poderes, em momentos
alternados. E é precisamente o reconhecimento dessa natureza que permite admitir a FCC como uma instancia na produc¢éo
de uma decisdo politica e, por isso, sujeita aos constrangimentos da separacédo de poderes.

Contudo, a histéria da evolucéo institucional da FCC revela efetivamente uma participacdo pouco relevante de cidaddos no
desenvolvimento do processo regulatério. Ndo obstante, essa mesma historia revela a separacdo de poderes como o fator
determinante para a organizacdo do espago regulatério — este, nos diversos momentos retratados acima, foi definido ou
alterado decisivamente pela atuacdo quer do Legislativo, quer do Judiciario, quer da prépria FCC. Ou seja, se nao foi
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suficiente para garantir o acesso dos cidaddos as instituices para que fosse efetivada sua participacéo, a separagao de poderes
atuou como um fator de instabilidade que evitou o completo dominio do espaco regulatério por uma Unica organizagao.

No Brasil, por sua vez, o final do século X1X e a primeira metade do século XX revelam a auséncia de politicas publicas para
o0 setor, e ndo uma busca. Apesar do reconhecimento tempordo de que a telefonia se tratava de um servico publico, o que
houve foi a mera divisdo do territdrio de exploracdo em monopolios geograficos. As normas do servico, que significariam a
efetiva presenca estatal no setor, ndo foram formuladas ou, quando existiam, ndo foram fiscalizadas (cf. lachan, 2006;
Aranha, 2005). A divisdo federativa de competéncias atuou como um impedimento a qualquer politica, exceto a presséo
populista por tarifas mais baixas. A garantia do monopolio acomodou os agentes privados, e as baixas tarifas tornaram mais
interessante simplesmente explorar as redes ja existentes. Se era possivel caracterizar a presenca de um espaco regulatério,
este era apenas esparsamente povoado, e ndo ocupado.

Quando, na década de 60, surgiu no ambito federal o desejo politico de desenvolver o setor, a divisdo federativa deixou a
Unido de maos amarradas — o pouco desenvolvimento das telecomunicacGes federais ndo permitia sequer avangar sobre a
competéncia estadual. Foi necessaria a implementacdo de uma nova ordem institucional, que empurrou uma nova
competéncia federal goela abaixo dos estados (especialmente do Estado da Guanabara de entdo, cuja capital era a cidade do
Rio de Janeiro). Essa nova ordem institucional foi estabelecida pelo Cddigo Brasileiro de TelecomunicacGes de 1962, que,
entre outras disposicdes, criou a Empresa Brasileira de Telecomunicagdes (Embratel), uma empresa publica federal, para
cuidar da telefonia nacional. A Embratel rapidamente se tornou o centro de formulagdo de politicas publicas, ombreada pela
breve existéncia do Conselho Nacional de Telecomunicagdes (Contel). Pouco depois, por meio de alteracdo das competéncias
constitucionais, veio a federalizagdo absoluta, e toda a politica passou a ser formulada por uma nova empresa publica, a
Telecomunicacgdes Brasileiras S.A (Telebras), e pela Embratel. Inspirada no modelo da AT&T, a Telebras se tornou o centro
articulador da politica nacional de telecomunicacdes, e todas as demais empresas do setor, inclusive a Embratel, passaram a
compor o Sistema Telebrés, sob controle estatal (cf. Branddo, 1999). Na década de 70, o ja inoperante Contel deixou de
existir, e assumiu seu lugar o Ministério das Comunicac¢@es. Esse movimento foi promovido pelo governo militar, em um
periodo de recrudescimento do regime de excecdo instalado em 1964. O espaco regulatério, entdo, foi absolutamente
dominado pelo Executivo federal.

Houve, em decorréncia, centralizagdo do poder politico regulatério no corpo técnico (ndo-eleito) do Executivo federal. A
auséncia de limitacdes ao exercicio do poder explica o porqué de a politica setorial ter entrado em decadéncia quando foi
modificado o comando. Sem mecanismos de contencdo do poder, este ficou dependente da qualidade de quem o exercia —
ndo havia mecanismos institucionais que garantissem uma politica publica para o setor. Quando o comando das estatais
passou a ser moeda no jogo de poder politico-partidario, deixou de existir uma politica publica para as telecomunicacdes.
Essa auséncia provocou a derrocada prematura do Sistema Telebras. N&o foi a Telebrés, por ser publica, que entrou em fase
falimentar. No final da década de 70 e inicio da década de 80, o Estado brasileiro, falido em decorréncia da ma-gestao
macroecondmica em seguidas crises internacionais, loteou a Telebrds — suas tarifas se converteram em mecanismos de
controle inflacionario e os tributos criados para financia-la, ironicamente, se converteram no seu maior dnus financeiro. Os
cargos de direcdo dessa Telebrds combalida financeiramente foram, a partir da gestdo de Ant6nio Carlos Magalhdes no
Ministério das Comunicaces, distribuidos politicamente (Vianna, 1993). Nao havia nenhum mecanismo institucional que
exigisse uma politica publica de telecomunicacdes, ndo havia parametros para limitar a acdo do Poder Executivo. Assim,
quando mudaram os ocupantes do poder, e 0s novos governantes ndo mais se preocupavam com alguma coeréncia técnica
para o desenvolvimento do setor, nenhum mecanismo institucional havia para bloquear esse movimento. O poder sobre as
telecomunicacdes ndo tinha freio — era herdeiro de um periodo de centralizacdo extrema. E, por isso, estava a mercé do bom
carater de quem o ocupasse.
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Esse cenario somente iria se modificar no final da década de 90. Apds a Constituicdo Federal de 1988 e a consequente
retomada do processo democratico, diversas tentativas de privatizacdo do Sistema Telebras culminaram com a aprovacao da
Lei Geral de Telecomunicagbes (LGT), que permitiu a privatizacdo e criou a Agéncia Nacional de Telecomunicacfes
(Anatel) para regular o setor (cf. Aranha, 2005). A criacdo da Anatel, todavia, significou uma nova divisdo do poder. Sua
formulacdo original ndo se destinava a preservagdo de uma politica piblica de telecomunicagfes, mas & preservacdo de um
ambiente estadvel o suficiente para atrair investimento estrangeiro direto. Ndo que estivesse ausente qualquer forma de
preocupacdo democréatica, mas sua conformagao como agéncia independente observou a imperativos pragmaticos de captagdo
de investimentos e insercdo no mercado internacional liberalizado de bens e servicos. N&o obstante, a atuagdo do Supremo
Tribunal Federal® introjetou, a partir de uma formulacdo racional da separacéo de poderes, o valor de protecdo a liberdade
publica na agéncia. Ao lado do componente de formulacdo racional, a atuacdo pratica da Anatel, segundo a formulagdo
tedrica desenvolvida no Supremo, é permeada e constrangida pela separacdo de poderes, forcando-a a um dialogo
institucional e evitando seu isolamento.

CONCLUSAO

A criacdo de uma agéncia se mostra vinculada a uma politica publica, porém seu desenvolvimento institucional faz com que
suas caracteristicas se adaptem a novas politicas. Esse processo de desenvolvimento institucional é pautado pela interacdo
entre 0s poderes, em que a agéncia aparece como ponto de confluéncia dessa interagdo: o surgimento de politicas publicas no
Executivo, no Legislativo ou no Judiciario (cisdo da AT&T, por exemplo) repercute na atribuigdo de novas caracteristicas ou
na modificagdo das caracteristicas ja existentes da agéncia.

A possibilidade de normatizar o setor regulado foi essencial para que se pudesse efetuar uma politica de ordenagdo sistémica.
A ordenacéo sistémica, por sua vez, foi necessaria para a implementacéo de politicas de qualidade do servigo (no inicio) e
para a criagdo de condi¢Bes para a competicao (a partir dos anos 90). Nos EUA, ordenacdo sistémica foi protagonizada pela
AT&T e no Brasil, pela Telebrés. A quebra da AT&T significou, de certo modo, a publicizagdo das telecomunicagdes nos
EUA. No Brasil, a privatizacdo significou uma mudanca de mecanismos estatais de exercicio do poder politico nas
telecomunicacdes, substituindo-se o controle com énfase nas pessoas (nomeacao politica dos dirigentes da empresa publica)
pelo controle com énfase na interacéo institucional.

A experiéncia de criacdo de um nucleo com especializacdo técnica no seio da Administracdo Publica se deu como uma op¢éo
para a gestdo e execucgdo de politicas publicas em setores especializados como o de transportes ou o de telecomunicages. A
questdo é pragmatica: sem uma expressdo organizacional adequada, que sirva de filtro das opinies individuais e permita a
adogdo de opcoes técnicas eficazes, torna-se impraticavel a promocédo de politicas publicas efetivas. Isso porque, sendo o
espaco regulatério um espago de interagao entre instituigdes organizadas funcionalmente, a auséncia de uma organizacao
estatal técnica inviabiliza o necessario didlogo, e abre espaco a dominagdo privada. Essa organizacdo institucional estatal,
representada pela agéncia reguladora, permite ao Estado ocupar o espago regulatdrio.

Se a ocupacdo do espaco regulatdrio pelo Estado pressup8e a criagdo de uma estrutura institucional técnica, a configuragao
desse espaco regulatorio, e as regras do jogo de poder de seus atores, poderdo ser mediados pela separagdo de poderes. A
agéncia autbnoma, na medida em que € instrumento de realizacdo de politicas publicas, terd seu processo de inser¢do
institucional marcado pela atuagdo concreta da separacdo de poderes, ao mesmo tempo em que a prdpria agéncia configura,
por si, um check contra a dominacéo de um dos poderes sobre os demais. A agéncia reguladora ndo é excecdo ao principio da
separacdo de poderes e ao modelo de freios e contrapesos, mas uma instituicdo cujo desenvolvimento foi pautado justamente
pela interacdo entre os poderes. Constituiu-se, assim, como um espaco sujeito aos checks do Judiciario, Legislativo e
Executivo.

Ademais, a experiéncia americana nao permite identificar as agéncias com um modelo especifico de atuagdo estatal. Ao
contrario, a agéncia se mostrou uma instituicdo flexivel, com grande grau de permeabilidade frente as opg¢des politicas de
atuacdo estatal. Essa permeabilidade em grande parte se explica pela interacdo da agéncias com os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario. O mecanismo de freios e contrapesos torna a agéncia uma instituicdo fluida, cujas caracteristicas
podem se adaptar as opgdes politicas manifestadas nos demais foros institucionais.

A separacdo de poderes, assim, atua como garantia institucional de protecdo & liberdade publica institucionalizada, mas
apenas potencialmente como protecdo ao direito subjetivo de liberdade politica. A divisdo de poderes entre instancias
diversas do aparelho estatal impede que a agéncia se torne um espaco tecnocrético insular e, desse modo, a torna permeavel a

2 Vide 0 acérddo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1.949-0/RS.
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novas posi¢des politicas. Além disso, sua inser¢do no modelo de freios e contrapesos permite que se torne um espaco de
deliberacdo de politicas publicas mediado pelo conhecimento técnico.

Todavia, se a experiéncia americana mostra que essa permeabilidade a novas opgOes politicas ndo é decorréncia direta da
separacao de poderes — esta funciona apenas potencialmente como tal -, a experiéncia brasileira com o Sistema Telebras
mostra que, sem mecanismos de contencao do poder politico, este pode fazer dominar o espaco regulatério por apenas uma
instituicdo, com o risco de que o aviltamento dessa Unica instituicdo resulte na inabilidade para a produgdo de uma opcao
politica setorial.
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