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O presente artigo tem por objetivo o estudo do direito administrativo e das novas
perspectivas a ele impostas por um enfoque setorial, tendo em vista ndo sé as suas influéncias
metajuridicas, como também, e principalmente, a forma como a atual organizacdo
administrativa estatal, baseada na intervencdo indireta, se relaciona com os principios
constitucionais e democraticos. Mais especificamente, pretende-se analisar a estrutura,
formacdo e atuacdo das agéncias reguladoras a partir do ordenamento patrio, que tém por
supedaneo o principio do Estado Democratico de Direito.

No Capitulo 1, analisa-se a nocdo de regulacdo da economia e a evolucao histérica dos
modelos de organizacdo estatal, demonstrando-se o desenrolar regulatério até a sua
conformacéo atual, inserido em um contexto de crescente potencializacdo da diversidade,
pulverizacdo do poder e progressiva complexidade social.

Nessa esteira, ja no Capitulo 2, trata-se da criacdo das agéncias reguladoras, entidades
independentes do aparelho centralizado estatal, com especializacdo técnica e poder
normativo, destinadas a aplicar as politicas setoriais em prol do interesse publico
juridicamente definido, com o intuito de possibilitar a ampliacdo do controle e do acesso aos
servicos publicos, bem como melhorias em termos de eficiéncia na prestacao desses.

Por fim, no Capitulo 3, perquire-se o papel desempenhado pelas agéncias reguladoras
para a consecucdo dos principios da democracia e participacdo social, bem como de
preservacao do interesse publico e de consecucdo do bem comum.

Capitulo 1 — A regulacéo estatal da economia.

Ao se estudar as agéncias reguladoras, um termo essencial que necessita ser
compreendido é a regulacdo. Tal expressao pode ser adotada para se referir a diversos temas,
possuindo assim um conceito polissémico, sendo, inclusive, utilizada, muitas vezes, de forma
né&o acurada.

A priori, quando se fala em regulacdo tem-se em mente a idéia de organizacdo. Com
efeito, referida expressdo ja vem sendo empregada muito antes de se integrar ao Direito.
Utilizado freglientemente no Direito Administrativo, o vocabulo foi importado do inglés
“regulation”, que, traduzido para a lingua portuguesa, seria “regulamentacdo”. Ocorre que, no
ordenamento patrio, tal expressdo assume contornos bastante especificos, relacionados a
funcdo desempenhada exclusivamente, por determinacdo constitucional, pelo Chefe do
Executivo, ao produzir regulamentos para a especificacdo dos conteddos legais e a
consequente ampliacdo da eficacia e execugdo das leis, sem inovar no ordenamento juridico.
Ja no sistema norte-americano, “regulation” refere-se a um significado muito mais abrangente
e materialmente distinto, sendo, portanto, utilizada, no Brasil, a expressao regulacédo, para se
diferenciar da atividade de regulamentacéo, descrita sucintamente acima.

Igualmente, assevera Salomdo Filho (2001, p. 41) que a palavra “regulagdo”,
importada da Economia, se utilizada indiscriminadamente no Direito, pode gerar certa
confusdo, principalmente ao se referir a regulagdo tanto quando o Estado desempenha
determinadas atividades de gestdo, na prestacdo direta de servigos publicos ou sociais, como



quando desempenha funcéo ordenadora, ao disciplinar os comportamentos dos particulares®.
Nesse sentido é que Aguillar (1999)? faz a distincao entre regulacio operacional e regulacdo
normativa. A primeira é a prestacdo dos servicos publicos realizada diretamente pelo Estado,
por meio de seus Orgéos, entidades ou empresas estatais, como ocorria hd poucos anos no
Brasil. A segunda é aquela em que a prestacao é feita pelo particular, mediante concesséo ou
permissao, cabendo ao Estado a edi¢do de normas e o controle de tais atividades.

A despeito da nomenclatura supracitada, normalmente fala-se em regulacao ligada a
idéia de intervencionismo indireto estatal®, ou seja, quando o Estado passa de interventor
direto na economia a organizador das relagdes sociais e econdmicas, conforme ressalta
Salomao Filho (2001, pp. 14-15), ao dizer que a regulacdo ‘“engloba todas as formas de
organizacdo da atividade econbmica através do Estado, seja a intervencdo através da
concessao de servico publico ou o exercicio do poder de policia”. Assim, regulacdo engloba
diversas funcgdes, podendo ser relacionada a atividade ordenadora do Estado, de acordo com a
classificacéo tripartite de Sundfeld®. Por meio dela, a Administracdo, no intento de promover
um equilibrio entre o livre exercicio da atividade econdémica e os diversos interesses sociais,
estabelece normas e metas a serem atingidas pelos agentes econdmicos, bem como exerce a
fiscalizacdo e 0 monitoramento sobre as respectivas atuacoes.

Dessa forma, considerando as contingentes e variaveis formas de estruturacdo de cada
Estado, pode-se conceituar regulacdo de maneira bastante proxima daquela definicdo de
administracdo ordenadora (que também € conexa a no¢do mais atualizada de poder de
policia), incluindo ainda a regulacdo dos servicos publicos. Assim, tem-se por regulacdo a
ingeréncia estatal, seja por via legislativa ou por via administrativa, na esfera privada, de
forma a restringir liberdades ou induzir comportamentos dos agentes econdmicos, buscando a
consecucdo dos principios fundamentais e evitando lesdes aos interesses socialmente
definidos nas constituicdes. Em outras palavras, regulacdo refere-se a imposi¢do de regras a
determinados comportamentos com o fito de garantir ou repor o equilibrio e a regularidade de
um sistema.

Nessa seara, parte-se para uma analise do fendbmeno da regulagao sob uma perspectiva
historica, imprescindivel & compreensdo completa do fendmeno e & posterior contextualizacdo
do surgimento das agéncias reguladoras.

J& na formacdo dos Estados Absolutistas, no final da baixa ldade Média, ha a redugéo
dos poderes dos senhores feudais e o conseqliente aumento do poder do Rei, em fungdo da
necessidade de se ter uma organizacdo territorial e politica mais sélida, favorecendo o
desenvolvimento das atividades comerciais, além da realizagdo de obras de infra-estrutura,
transporte e comunicacdo. A partir desse momento, ja se poderia falar genericamente em
“regulacdo”, quando o Estado, representado na figura do Rei, adquire 0 monopolio da
producéo juridica. Consoante acentua Aragdo (2003, p. 46):

“O poder real era responsavel pela prosperidade economica da nagdo, inclusive pela
subsisténcia da populacdo. Os seus intendentes, além de impor aos individuos rigidas
disciplinas de controle de qualidade dos produtos e servicos, assim como da lealdade das
transagoes, zelavam pela melhoria e desenvolvimento das condi¢oes economicas do pais.”

! Nesse sentido: Sundfeld. C. A. 2003. Direito Administrativo Ordenador. Malheiros, Sdo Paulo, 123 pp.

2 Aguillar, F., 1999. Controle social de servicos publicos. Max Limonad, S&o Paulo, 302 pp.

® Ressalta-se, nesse ponto, que regulacéo propriamente dita é funcéo desempenhada pelos 6rgéos e entidades da
Administragdo estatal. Assim, por 6bvio, deve-se excluir desse conceito, por exemplo, a auto-regulagio exercida
pelas empresas privadas, mediante regulamentos empresariais, decisdes associativas, etc.

* Sundfeld (2003, p. 17) propde a analise da atuacdo administrativa sob trés enfoques: administracdo de gestdo,
administracdo de fomento e administragdo ordenadora. Quanto a essa Ultima, escreve: “Por fim, a administra¢do
ordenadora congrega as operacOes estatais de regulacdo do setor privado (e, portanto, ligadas & aquisicéo,
exercicio e sacrificio de direitos privados), com o emprego do poder de autoridade.”



N&do obstante ja se vislumbrar atividade regulatéria nesse periodo, o modelo de
regulacdo estatal da economia relaciona-se diretamente com concepcao de Estado de Direito,
ou seja, pressupBe uma organizacdo em que haja a supremacia da ordem juridica sobre a
atuacdo politica. Somente dentro de um paradigma em que as instituicbes e 0s agentes
politicos devam agir dentro de limites juridicos é que se pode conceber a intervencéo estatal
por meio da regulacdo conforme definida acima.

A consolidacdo do Estado Liberal, forjado pelos ideais iluministas do século XVIII,
baseado, ainda que teoricamente, na estrita separacdo dos poderes, trouxe como modelo de
atuacdo estatal o absenteismo, sendo a sua funcdo principal a de preservar os direitos
individuais e a de garantir a ordem, o cumprimento dos contratos e a preservacdo da
propriedade privada. Defendia-se a livre atuagdo do mercado, ao qual caberia determinar os
rumos da economia, com total desvinculacdo de qualquer finalidade coletiva. Os terrenos do
publico e do privado eram sagradamente separados.

O Estado Liberal, apesar da teoria, também foi, a sua maneira, interventor, sendo
considerado por Vital Moreira (Aragdo, 2003, p. 53) como “o ponto zero de interven¢do”, na
medida em que, consoante leciona Aragdo (2003, p. 53):

“(...) 0 seu escopo, no dmbito econémico era apenas o de auxiliar o bom desempenho das
atividades econémicas da classe burguesa, que, por ser a Unica com voto, tinha integral
controle sobre o aparelho estatal; e, na seara social, desempenhava acdo meramente
voluntarista para melhorar situagoes individuais de maior gravidade.”

Entretanto, o modelo regulador de Estado foi sendo mais bem delineado somente a
partir das gradativas conquistas de direitos sociais e politicos>. Na medida em que as diversas
classes sociais foram se manifestando e adquirindo espaco nos ordenamentos juridicos, a
insustentabilidade e as iniqlidades geradas pelo dogma do Estado Liberal foram sendo
expostas e contestadas. Diante de sérias crises econdmicas, politicas, de legitimidade, guerras
mundiais, etc., percebeu-se a necessidade de uma regulacdo exdgena, exterior a0 campo
privado, como condicdo para o funcionamento da economia e a sobrevivéncia do sistema.
Ademais, com a assuncdo dos ideais de dignidade da pessoa humana e direitos humanos
sociais, entre outros, as sociedades foram, gradativamente, modificando sua estrutura,
passando a empenhar-se na busca pelo bem-estar social.

Acrescenta-se, dessa forma, um novo telos ao Estado. Se antes a regulacdo da
economia era apenas de carater proibitivo, com a assuncdo de Estados subordinados a
constituicdes democraticas® abarcadoras dos interesses dos diversos segmentos da populagéo,
a atuacdo estatal passou, conseqlientemente, a também ser voltada para a consecucdo desses
objetivos sociais e coletivos. Assim, nos setores em que a atuacdo livre do mercado, por si S0,
ndo conseguiu atingir os objetivos da politica econdmica ou social, nesses passou a intervir o
Estado, corrigindo tais imperfeicoes.

O chamado Estado Social do século XX, portanto, foi marcado por um perfil
fortemente interventivo e redistributivo, pela ampliacdo das funcdes estatais, burocratizagéo,
dirigismo econdmico, atuacdo direta no fomento e prestacdo dos servicos essenciais’.

® Alguns marcos juridicos podem ser citados, como a Constituicio mexicana de 1917 e a Constituicdo alema de
Weimar, em 1919.

® Convém ressaltar que a formacéo dos Estados Democréticos de Direito foi algo conquistado por caminhos
muito diversos e em momentos histéricos peculiares de cada um dos paises que assim estdo hoje estruturados.
Por conseguinte, ao se analisar, de maneira geral, a histdria dessa forma de organizagdo estatal, percebem-se
momentos de maior ou menor intervencao, realizada de forma direta ou indireta pelo Estado.

" lgualmente, observa-se, a partir desse modelo de atuacdo estatal, um crescente fortalecimento do papel do
Poder Executivo em relacdo ao Legislativo, na medida em que apenas a edi¢do de leis abstratas ndo era
suficiente para que, dentro de uma concepg¢do de Estado atuante, fosse realizado o equilibrio econdmico-social
do mercado. Em outras palavras, 0 aumento da complexidade das exigéncias sobre o Estado, que passou a
assumir diversas fungdes em cumprimento as politicas publicas, gerou a igual necessidade de ampliacdo da



Imbuidos de ideais keynesianos, os Estados adotaram entusiasmadamente a politica
econdémica de permanente intervencdo para manutencdo do emprego. Varios setores da
economia foram tomados pelo Estado, tais como transporte, comunicagdes, fornecimento de
agua e energia elétrica. Foram realizadas construcfes vultosas, investimentos em empresas
estatais, infra-estrutura, etc.

Ocorre que, a partir da década de 70, esse cendrio comegou a apresentar sinais de
profunda crise, diante da ineficiéncia da maquina estatal, dos altos indices de inflacdo e
baixas taxas de crescimento, das dificuldades de financiamento das suas maltiplas funcdes e
do insustentavel endividamento. Reaqueceram-se as criticas e pressdes contra tal forma de
atuacdo estatal. Como alternativa, o neoliberalismo, que ja vinha sendo defendido por alguns
pensadores e criticos do Estado social desde o fim da Segunda Guerra Mundial®, comecou a
ganhar terreno. Sob essa perspectiva, a forte atuacdo dos sindicatos, especialmente de
operarios, com inumeras reivindicagdes, era o principal fator de dilapidacdo do sistema
capitalista e de aumento excessivo dos gastos estatais. Seguindo esse pensamento, as
empresas nao atingiam os niveis desejaveis de lucros, 0 que desencadeava processos
inflacionarios e crises generalizadas nas economias de mercado. A solugdo apontada pelos
neoliberalistas era, segundo Anderson (1995), ndo o enfraquecimento total do Estado®, mas
sim a manutencao de um poder estatal forte, ndo para intervir na economia, mas para manter a
estabilidade monetéria, criar incentivos fiscais aos agentes econémicos, e controlar as
financas de forma a estancar os gastos sociais. As desigualdades e o desemprego nao eram,
segundo essa corrente, algo prejudicial, mas necessario a dinamizacéo da economia.

O primeiro pais a implementar o programa neoliberal foi a Inglaterra, durante o
governo de Margaret Thatcher, iniciado em 1979. Em 1981, Ronald Reagan torna-se
Presidente dos Estados Unidos e, nos anos seguintes, em varios paises da Europa foram
eleitos governantes de direita, com fortes tendéncias neoliberais e anticomunistas.
Gradativamente, durante os anos 80, assistiu-se ao triunfo da ideologia neoliberal nestas
regides de capitalismo avangado, que foi se espalhando para os diversos paises, inclusive da
Ameérica Latina. Quanto as medidas implementadas nesses paises, em termos gerais, pode-se
apontar a contragdo da emissdo monetéria, elevacdo das taxas de juros, reformas fiscais,
privatizagdes, controle dos gastos sociais, etc. Verificou-se um aumento dos lucros das
empresas, mas como 0 crescimento das economias ndo ocorreu como esperado, houve um
aumento expressivo do desemprego e do endividamento externo. Entretanto, consoante
ressalta Aragdo (2003, p. 71): “Estas caracteristicas do neoliberalismo estdo ainda sendo

competéncia regulamentar da Administracdo, para estabelecer e aplicar em concreto aquilo que genericamente
foi determinado na lei. Se no modelo de Estado Liberal apenas o poder legislativo bastava para estabelecer
regras abstratas de protecéo as liberdades individuais, num contexto de Estado participante da realidade social e
engajado com o patrocinio de condi¢Bes mais igualitarias de vida aos cidadaos, foi necessaria nova técnica para
condugdo de politicas conjunturais. Em termos gerais, pode-se dizer que os instrumentos de regulagdo foram aos
poucos se adaptando — normas abstratas produzidas pelo legislativo estabelecendo parametros gerais e
conferindo maior discricionariedade & a¢do do executivo.

& Nesse sentido, leciona Anderson (1995, pp. 09-10) sobre o neoliberalismo: “Foi uma reacéo tedrica e politica
veemente contra o Estado intervencionista e de bem-estar. Seu texto de origem é O Caminho da Servidao, de
Friedrich Hayek, escrito j& em 1944. Trata-se de um ataque apaixonado contra qualquer limitacdo dos
mecanismos de mercado por parte do Estado, denunciadas como uma ameaca letal a liberdade, ndo somente
econdmica, mas também politica. (...) Trés anos depois, em 1947, enquanto as bases do Estado de bem-estar na
Europa do pds-guerra efetivamente se construiam, ndo somente na Inglaterra, mas também em outros paises,
neste momento Hayek convocou aqueles que compartilhavam sua orientacao ideoldgica para uma reunido na
pequena estacao de Mont Peélerin, na Suica.”

® Nesse sentido, adverte Mendes (2006, p. 111) que: (...) a despeito do que esta ‘contra-revolugio neoliberal’
possa sugerir, 0 Estado ndo se retirou da economia, 0 que um retorno absoluto ao modelo liberal exigiria.
Apenas mudou sua filosofia regulatéria, ‘menos dependente da propriedade publica e da intervencdo econdmica
direta do Estado — dai o programa privatizador — e menos restritiva da concorréncia — dai a abertura de setores
até entdo reservados ao setor ptblico ou explorados em regime de concessdo exclusiva’. Erréneo seria pensar,
porém, num retorno as origens do laissez-faire.”



potencializadas, com graves consequéncias sociais, pela consolidacdo da globalizacédo: a
disputa entre os Estados ou blocos de Estados deixou de ser bélica para passar a ser
econdmica.”

Assim, voltando ao tema aqui discutido, a despeito dos resultados, bons ou ruins,
decorrentes da implementacdo de politicas neoliberais, 0 que se percebe é que o Estado foi
levado a rever suas estratégias regulatdrias, ndo para elimina-las, mas para torna-las mais
eficientes e sustentaveis. Ademais, ndo foi s6 o neoliberalismo que se erigiu como forga de
superacao do sistema keynesiano de Estado, pois o proprio modelo de regulacéo tradicional ja
vinha apresentando varios sinais de crise, afetando as estruturas da Administracéo Pablica.

Percebe-se, portanto, como tendéncia do final do século XX e inicio do atual, o
retraimento da publicizacdo de véarios setores da economia, inclusive dos servicos publicos,
com privatizacGes e parcerias entre o setor publico e privado. Normalmente, apontam-se
como algumas das raz@es para tal movimento, a valorizagdo de setores técnico-especializados
de producdo, em detrimento do setor primario, como a agropecuaria; o desenvolvimento
tecnoldgico crescente dos meios de comunicacdo; a globalizacdo da economia, aumentando
as possibilidades de trocas internacionais e inter-regionais; expansdo do poder de atuacdo de
grupos sociais, com interesses, ideologias e projetos diferenciados, legitimados pelas
constituicbes democraticas, entre outros. De fato, a ampliacdo do pluralismo da sociedade e a
revalorizacdo dos individuos como autores e destinatarios do processo politico foi
fundamental para a transformacéo de um Estado monoclasse, tradicionalmente manifestacédo
de dominagdo hegemonica, em Estado pluriclasse, consoante a denominagédo trazida pelo
conhecido publicista italiano, Massimo Severo Giannini, que apreendeu essa realidade social
e juridica e a descreveu em termos dogmaticos.

Ora, nas Ultimas décadas, diversos acontecimentos de ordem econbémica, politica,
social, além do dinamismo do chamado “pés-modemismo”m cultural, tm imposto novos
desafios as instituicOes estatais, exigindo-lhes versatilidade e adaptabilidade a realidade
cambiante. Vive-se um momento de transicdo, de revisdo de dogmas e conceitos, sobretudo
oriundos do modelo centralizador tradicional de organizagdo administrativa do Estado. Esse
modelo ndo foi de todo abandonado, entretanto, novos institutos de direito pablico ja se
concretizaram nos diversos paises, incluindo o Brasil, como resposta a uma complexa e
dindmica sociedade. Nesse sentido, passou-se & ado¢do de mecanismos administrativos mais
ageis e tecnicamente especializados, para responder satisfatoriamente as demandas de uma
realidade socio-econdmica multifacetaria.

Para atender de forma mais ampla aos diversos interesses especificos e desempenhar
atividades cada vez mais especializadas, os Estados, inicialmente, descentralizaram-se, ou
seja, criaram pessoas juridicas a eles paralelas, entidades da Administracdo indireta, sujeitas,
no entanto, a uma forte tutela da Administragcdo central. Posteriormente, com 0 avango da
pluralidade e da complexidade social, inclusive pela expansdo da tecnologia, 0 processo de
fragmentac&o estatal se intensificou com a criagdo de novos entes com notavel independéncia
e autonomia, principalmente na supervisdo e regulamentacdo dos servigos publicos
privatizados, com maior capacidade de ponderar os diversos interesses sociais em disputa.
Ressalta-se que a estrutura de tais entidades apresenta-se de forma diversa nos varios
ordenamentos juridicos, mas todos apresentam tracos de autonomia em face do poder central
dos Estados.

Nesse ponto, importante observar que esse novo fendmeno regulatério esta
diretamente ligado a superacdo da classica oposicdo entre publico e privado. Verifica-se a

1% Sobre a pés-modernidade, resume Silva (2003, p. 26): “Reagindo ao discurso da modernidade, apontado
como totalizante e uniformizador, incapaz de garantir a liberdade do homem, a pés-modernidade, quase sempre
associada as idéias de ‘fim da historia’, ‘globaliza¢do’, capitalismo tardio’, ‘tecnologia’ e ‘neoliberalismo’,
privilegia a heterogeneidade e a diferenca como forgas libertadoras do homem. N&o ha concordancia absoluta
sobre o significado do termo pds-modernidade, aceitando-se d maneira generalizada, que ela representa
alguma espécie de oposigdo, critica ou reagdo ao ‘modernismo’ e a racionalidade iluminista que o sustenta.”



crescente interpenetracdo entre Estado e sociedade, deixando para tras a separacdo absoluta
outrora existente entre eles. Ao mesmo tempo em que o Estado organiza a sociedade, tem
como objetivo a consecugdo do bem-estar dela, e para atingir esse escopo, a partir da
ideologia dominante, foi compelido a se tecnicizar, diferenciar e autonomizar internamente,
sob o argumento de refletir a estrutura social a qual deve servir, na medida em que a
sociedade também é cada vez mais heterogénea e complexa.

As mudancas ocorridas nas relagdes sociais e dentro do modelo de administragdo
estatal levaram a crer que aquelas estruturas politicas tradicionais, centralizadas e
hierarquizadas seriam inadequadas aos novos desafios impostos ao Estado. Contudo, ndo se
preconizou o completo esvaziamento da Administracdo central, o que seria igualmente
indesejavel. Ao revés, a administracdo publica vem se transformando, situando-se dentro de
um sistema organizativo de gestdo de recursos em funcdo da natureza das tarefas. Em outras
palavras, em resposta a uma fragmentagdo harménica do aparato administrativo, o Estado
passa a atuar na integracdo e coordenacdo, com mecanismos de controle mais finalisticos que
hierdrquicos. N&o ha, por conseguinte, antagonismo entre a autonomia dos entes
descentralizados e a unidade da Administragdo, pois para atingir seus objetivos
constitucionalmente previstos, o Estado vem sendo compelido a atuar de maneira coordenada
e descentralizada, com vistas a ampliacdo da eficiéncia e otimizacdo na realizacdo das suas
funcoes.

Nesse contexto, foram emergindo nos ordenamentos de diversas na¢Ges ocidentais as
chamadas agéncias reguladoras independentes, principalmente para atuarem nos setores mais
sensiveis a articulacdo do Estado com a sociedade, como aqueles objeto de privatizagéo.
Essas entidades, ressalta a doutrina especializada, ndo resumem a totalidade do fendmeno de
setorizacdo da Administracdo publica, ndo sdo 0s Unicos entes que se encaixam nesse modelo
de autonomizacdo de centros decisérios publicos e nem sdo novidade no Direito
Administrativo. O que houve foi um ressurgimento dessas entidades autarquicas para
disciplinarem e fiscalizarem certos servigos de interesse publico que atualmente vém sendo
privatizados. Tais entidades foram dotadas de certos poderes, de forma a manterem a
impermeabilidade em face das ingeréncias politicas sobre os interesses regulados, conforme
sera estudado adiante.

Assim, 0 objetivo desse capitulo foi o de esclarecer as vérias acepc¢des que pode
assumir o vocabulo regulacdo e tracar um historico acerca da evolugdo da regulacdo estatal da
economia, possibilitando a compreensdo do presente momento e a contextualizagcdo do
surgimento das agéncias reguladoras nos diversos ordenamentos, inclusive no Brasil.

Fazendo-se uma retrospectiva, podemos perceber, de forma bastante simplificada, que
a formacdo dos Estados Nacionais absolutistas concentrou o poder nas maos do rei,
extinguindo as autonomias existentes na ldade Média. JA& no contexto do liberalismo,
procurou-se limitar esse poder absoluto, dividido o seu exercicio entre 6rgaos do Estado — os
Trés Poderes e 0s entes territoriais locais. Agora, aproximando-se da contemporaneidade, a
soberania vem dando espaco a diversos outros entes e organismos sociais a parte do aparelho
estatal centralizado, funcionando como uma retomada de espacos de atuacdo publica por
instituicOes parciais do Estado e da sociedade. Nesse sentido, as palavras de Moreira (1997,
pp. 30-31 e 35):

“Hoje a unidade da administracdo é uma fic¢do, sendo incontroversa a sua natureza
pluriférmica e pluricéntrica, (...) o que constitui resultado natural da passagem do Estado
burgués oitocentista, tipicamente monoclassista, voltado exclusivamente para a protecéo dos
interesses da burguesia entdo vitoriosa, para o Estado pluriclasse contemporaneo (sufragio
universal, acesso democratico aos cargos da administracdo publica, desenvolvimento dos
sindicatos, prestacdes estatais positivas, etc.), que necessariamente reflete na sua organizacao
o incontornavel e crescente pluralismo da organizagdo social.”



Capitulo 2 — A instituicédo das agéncias reguladoras no Brasil.

As agéncias reguladoras brasileiras, ainda que tenham surgido na década de 90, ndo
sdo estruturas completamente novas no contexto institucional brasileiro, tendo em vista o
fendmeno muito mais amplo de descentralizacdo da Administracdo Publica. Nesse sentido, j&
no inicio do século XX, quando o modelo vigente no Brasil era o de Estado-social, ja
existiam o que se pode considerar como embrides das atuais agéncias reguladoras, com a
funcdo de controlar setores estratégicos da economia, tais como o mercado do café, do agucar
e do 4lcool**. Assim, pode-se apontar como a novidade mais relevante trazida pelas agéncias
reguladoras, a sua independéncia, garantida pela vedacdo da exoneracdo ad nutum dos seus
dirigentes e pela inexisténcia de vinculo hierdrquico entre elas e o Poder Executivo central,
caracteristicas essas que serdo melhor analisadas adiante.

A adocdo, no Brasil, de instituicbes dotadas de tal singularidade deve ser
compreendida dentro de um contexto especifico de politica publica voltada ao aumento de
atratividade do mercado brasileiro para o financiamento de infra-estrutura. As agéncias
reguladoras, dotadas de especialidade, imparcialidade e autonomia decisoria, voltadas a
promocdo dos interesses dos usuérios e ao incentivo a competi¢do, surgiram, no momento da
desestatizacdo, como forma de satisfazer interesses de instituicbes multilaterais que a
financiavam e de investidores estrangeiros interessados nos servigos publicos. Para tanto,
verificou-se a necessidade de marcos regulatérios mais claros; melhor especificacdo das
relacdes entre os diversos atores de cada setor, seus direitos e obrigacdes; maior definigéo e
estabilidade nas politicas tarifarias; desenvolvimento de instrumentos mais ageis e eficientes
para a solugdo de divergéncias e conflitos entre o poder publico e os agentes econémicos
concessionarios; aléem de maiores garantias contra 0s riscos econdmicos e politicos dos
investimentos em setores econdmicos.

Dentro desse contexto, ndo se pode olvidar as reformas no aparelho estatal e na forma
de atuacdo administrativa advindas das Emendas Constitucionais n® 5, 6, 7, 8 e 9, bem como
com a Lei Geral de Concessoes e Permissoes (Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995), em
consonancia com o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado proposto pelo
Executivo, todos do ano de 1995, que foram decisivas para a introducdo do modelo de
agéncias reguladoras no Brasil e a privatizagdo dos servigos publicos.

Com efeito, as modificacBes constitucionais extinguiram, basicamente, as barreiras
existentes em relacdo aos investimentos estrangeiros, pela retirada de dispositivos que
implicavam em discriminagdo entre capital nacional e internacional, bem como pela abertura
para o desenvolvimento privado de atividades antes reservadas ao Estado. Como exemplos,
pode-se citar a possibilidade de concessdo dos servicos locais de gas canalizado (Emenda
Constitucional n° 5), a extincdo do tratamento diferenciado dado as antes consideradas
empresas brasileiras de capital nacional (Emenda Constitucional n® 6), a possibilidade de
concessdo, permissdo e autorizacdo de servicos de telecomunicagBes simultaneamente a
previsdo de criacdo de um orgdo regulador para o setor (Emenda Constitucional n° 8), e a
extingdo da proibicdo dirigida a Unido de conceder qualquer tipo de participacdo na
exploracdo de jazidas de petrdleo ou géas natural (Emenda Constitucional n® 9), entre outros.

Aponta Motta (2003, p. 54) que as raizes mais remotas dos entes reguladores ora
estudados provém da Inglaterra medieval. Entretanto, o principal modelo inspirador para
muitos paises, inclusive para o Brasil, foi 0 norte-americano, que se desenvolveu a partir do
final do seculo XIX e cujo marco inicial foi a instituicdo da Interstate Commerce
Commission, em 1887, seguida de uma série de outras, 0 que caracteriza o direito

1 Como exemplos cita-se o Instituto de Defesa Permanente do Café, criado em 1923 e que depois foi
substituido, primeiramente, pelo Conselho Nacional do Café, de 1931, e em seguida, pelo Departamento
Nacional do Café, de 1933, até o aparecimento da autarquia de regulacdo econémica denominada Instituto
Brasileiro do Café — IBC, em 1952, e o Instituto do Aclcar e do Alcool — IAA, também uma autarquia de
regulacdo econdmica, criada em 1933.



administrativo norte-americano como o “direito das agéncias” (Moraes, p. 23). Nesse sentido
adverte Cuéllar (2001, p. 67) que a nocdo de direito administrativo norte-americano esta
vinculada & de agéncias administrativas'®, sendo aquele o conjunto de normas e principios
que regem a estrutura e atuacdo dessas na implementacgéo de politicas publicas. As agéncias,
por sua vez, de acordo com o Administrative Procedure Act (APA), a lei norte-americana
sobre procedimentos administrativos, sdo autoridades do governo federal, distintas do
Legislativo e do Judiciario (Cuéllar, 2001, pp. 66).

Enfim, as agéncias reguladoras brasileiras surgiram em um contexto de privatizacdo
da prestacdo de servicos publicos e a respectiva demanda por fiscalizagdo de tais servigos
mediante a regulacdo. Assim, elas representaram a passagem de um modelo estruturado em
Orgdos dos respectivos Ministérios e da Presidéncia da Republica, com dependéncia
orcamentaria e decisoria, para um modelo pautado na regulacéo e fiscalizacdo setoriais, com
autonomia frente ao Poder Executivo.

Consoante ja mencionado, uma das funcbes desempenhadas pelo Estado € a regulacédo
e fiscalizacdo das atividades econdmicas em sentido amplo®®, podendo ser realizadas de
forma direta ou por meio de entidades da Administracdo indireta, que, no Brasil, como se
sabe, atualmente sdo as agéncias reguladoras.

A esse respeito, alias, faz-se uma pausa para a insercdo de alguns comentarios obre as
atividades realizadas pelo Estado. Conforme sugere Aguillar (1999, p. 150), a atuagdo
administrativa estatal pode ser classificada da seguinte maneira: a) funcdes publicas; b)
atividades econémicas em sentido estrito; e c¢) servigos publicos. De forma resumida, as
primeiras sdo aquelas atividades em geral ndo-econdmicas, irrenunciaveis e exercidas com ou
sem exclusividade em relacéo aos particulares ou outros entes federativos. Como exemplos de
funcBes publicas fala-se em servigos de seguranca, ja que o Estado detém o monopolio do
exercicio da violéncia, servicos de salde e educacdo, que ndo podem deixar de ser fornecidos
pelo Estado ainda que sejam também explorados por particulares, 0s servicos penitenciarios,
etc. Por sua vez, as atividades econémicas em sentido estrito, que o Estado desenvolve
concorrentemente com a iniciativa privada ou em regime de monopdlio, estdo sujeitas a um
distinto regime juridico, parcialmente privado e parcialmente publico, visto que, apesar do
art. 173, 81°, Il, da Constituicdo Federal, prever a sujeicdo das empresas estatais ao direito
privado, existem regras constitucionais de ordem publica que devem ser por elas respeitadas,
como por exemplo o art. 37, que imple principios a serem obedecidos por toda a
Administracdo publica. Por fim, os servigos publicos, que, por se utilizarem de recursos
escassos na satisfacdo de necessidades coletivas, tambem fazem parte do rol de atividades
econdmicas em sentido amplo, guardam estrita relagdo com o tema ora desenvolvido e seréo
adiante analisados.

No atual regime juridico-constitucional brasileiro, a distin¢do entre servicos publicos e
as demais atividades econdmicas desempenhadas pelo Estado é meramente convencional e
apenas definivel com base na enumeracgéo constitucional. De fato, o que se observa da leitura
da Constituicdo federal € que ndo ha necessariamente um critério de essencialidade para

12 Apresentando os tipos de agéncias norte-americanas, de forma resumida, quanto aos poderes que Ihes s&o
conferidos, existem as regulatory agencies, que exercem poderes normativos e decisérios, delegados pelo
Congresso norte-americano, em relacdo aos setores econdmicos privados a elas vinculados, e as non regulatory
agencies, que prestam servicos de assisténcia social aos individuos. Ja com relacéo a estabilidade dos diretores e
liberdade de atuacdo, existem as independent regulatory agencies ou commissions, cujos diretores s6 podem ser
destituidos pelo Presidente dos Estados Unidos em determinadas hipdteses e mediante concordancia do
Congresso, e as executive agencies, que sdo menos independentes que as anteriores, pois sdo submetidas a um
controle maior pelo Presidente, que pode remover seus diretores independente da aprovacdo do Legislativo
(Cuéllar, 2001, pp. 68-74).

B3 A Constituicdo Federal assim dispde: “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica,
o Estado exercera, na forma da lei, as funcbes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.”



distingui-los™*. Pode ser que as atividades econdmicas em sentido estrito ndo sejam menos
essenciais do ponto de vista da populacdo que os servigos publicos. Da mesma forma, alguns
servicos publicos podem ndo ser generalizadamente essenciais € nem por isso deixam de ser
servigos publicos. Consoante ressalta Aguillar (1999, p. 147): “Perdera tempo aquele que
buscar fundamentar a instituicdo dos servicos publicos na necessidade da populagdo. (...)
Consequentemente, ser ou ndo, determinada atividade econdmica, servi¢co publico, tem
apenas por efeito atribuir-se certas regras juridicas a tal atividade, que ndo sao aplicaveis as
demais atividades economicas. Nada mais que isso.”

Assim, dé&-se 0 nome de servicos publicos, ou melhor, aplica-se o regime juridico de
servigos publicos as atividades econémicas exercidas pelo Estado em regime de
exclusividade, porém suscetiveis de delegagdo a particulares, tendo como caracteristicas a
obrigatoriedade, a continuidade e a isonomia.

Consoante ja exposto no primeiro capitulo, o Estado opta por desempenhar
pessoalmente os servigcos publicos ou delegar o seu exercicio aos particulares, de acordo com
a confianca que possui de que o interesse publico serd assim alcangado — a Constituicdo nao
imp0e que tais servicos sejam realizados diretamente pelo Estado. Por outro lado, a concessédo
de servicos publicos a empresas particulares ndo significa renincia estatal, o poder pablico
continua sendo o responsavel constitucional pela sua adequacéo e efetividade social. Dessa
forma, optou-se por tal modelo de regulagéo setorial, sob a justificativa de que, em prol da
eficiéncia e racionalidade, a prestacdo de tais servigos passaria a ser desempenhada pela
iniciativa privada, mas, tendo em vista o interesse publico, o Estado permaneceria realizando
o controle e a correspondente fiscalizacdo, mediante a atuacdo de entidades dotadas de maior
agilidade na implementacdo de politicas pablicas em razdo de sua estrutura especializada.

Curiosamente, ndo hd no ordenamento brasileiro uma norma geral que defina as
agéncias reguladoras, nem que estabeleca os contornos de sua atuagdo e organizacao.
Consoante ressalta Cuéllar (2001, p. 75), “ndo ha simetria e uniformidade legislativa na
definicdo desses entes, 0 que agrava seu exame e sua compreensdo (incluindo-se ai os
poderes por si detidos)”. Nas poucas vezes em que a Constituicdo Federal menciona o
vocabulo agéncia, ndo se refere aos entes em comento, e sim em agéncias financeiras oficiais
de fomento, no art. 165, 82° e agéncias de instituicdes financeiras, no art. 52, I, do ADCT.
Quanto ao instituto em estudo, limita-se a citar, no art. 21, Xl, com redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 8, de 1995, que compete a Unido “explorar, diretamente ou
mediante autorizagdo, concessdo ou permissdo, 0s servigos de telecomunicagdes, nos termos
da lei, que dispora sobre a organizacdo dos servi¢os, a criacdo de um érgéo regulador e
outros aspectos institucionais.”(grifou-se)

Assim, somente por meio de um estudo das diversas leis especificas criadoras de
agéncias reguladoras se torna possivel estabelecer as suas principais caracteristicas e fungdes.

Conforme a competéncia politico-administrativa do poder concedente, existem, no
Brasil, agéncias reguladoras federais, estaduais ou municipais. Tais agéncias, dotadas de
especializacdo funcional para a conformacdo de subsistemas juridicos ligados a cada setor
especifico, podem atuar de forma setorial ou geral. As agéncias federais apresentam-se sob a
primeira conformacdo, remetendo-se aos setores de energia elétrica, telecomunicacGes,

Y H4, contudo, parcela respeitavel da doutrina que entende de forma diversa, atribuindo um elemento
teleoldgico a definicdo de servigos publicos, qual seja, a consecucdo do principio da dignidade humana. Nesse
sentido entende JUSTEN FILHO (2003), que defende a diferenciagdo dos servigos publicos das atividades
econdmicas por meio da delimitacdo da necessidade a ser satisfeita e se ela é essencial para a realizagdo do
principio constitucional da dignidade humana, principio que rege o ordenamento constitucional patrio. Se for
essencial, o regime aplicado sera o de servico publico, prestado pelo Estado ou por um delegatario; se ndo for
essencial, isto é, de importancia secundaria para realizacdo da dignidade humana, cabe sua exploracdo pelo
regime privado, livre concorréncia e facultatividade na prestacdo. Assim, afora outros servi¢os que podem ser
criados pelo legislador infraconstitucional, os servigcos elencados no art. 21, da Constituicdo Federal, seriam
todos publicos, com excecdo dos incisos X, Xl e XII.



petroleo e gés natural, vigilancia sanitéria, saude suplementar, recursos hidricos, transportes
terrestres, transportes aquaviarios, dentre outros. Ja& nos ambitos estadual e municipal, as
maneiras de regulacdo desempenhadas podem variar, existem agéncias que exercem
regulacdo geral, como a Agéncia Municipal de Desenvolvimento, de Niterdi, e aquelas que
sdo setoriais, como a Comissdo de Servigos Publicos de Energia (CSPE), do Estado de Séo
Paulo, ou ainda aquelas que abrangem uma pluralidade de areas de atuacdo, ou seja,
multissetoriais, tais como a Agéncia Reguladora de Servicos Publicos Concedidos do Estado
do Rio de Janeiro (ASEP), a Agéncia Estadual de Regulacdo dos Servigcos Publicos
Delegados do Rio Grande do Sul (AGERGS), Agéncia Reguladora de Servigos Publicos
Delegados do Estado do Ceara (ARCE), entre outras (Barroso, 2004, pp. 96-97).

Assim, observa-se que o principal objetivo da criacdo das agéncias reguladoras é o de
manter a presenca estatal na prestacdo dos servicos publicos, ainda que indiretamente,
visando a imprimir uma finalidade social na atuacdo dos agentes econdmicos. Nesse ponto,
importante ressaltar que a criacdo das agéncias faz parte de um fendémeno mais amplo, de
efetiva mudanca na relagdo entre os ambitos do direito publico e do direito privado, com a
substituicdo do primeiro pelo segundo no campo da prestacdo dos servicos publicos e, em
contrapartida, a regulacdo do campo privado com principios do regime publico, com o
estabelecimento de parametros e finalidades. Nesse sentido, aponta a doutrina o fato de o
Estado, no presente momento, buscar, em primeiro plano, a promoc¢do dos interesses dos
usuarios e da sociedade, com justa fixacdo de tarifas, e, quanto a politica industrial, a
eficiéncia da atividade regulada e o incremento do espago publico. Igualmente, sem que estes
prevalecam sobre 0s objetivos anteriores, a protecdo do mercado e das liberdades no exercicio
das atividades econémicas dos prestadores privados, maximizacgdo dos lucros das prestadoras
e concentracdo dessas em setores mais rentaveis do mercado, além da maximizacdo das
receitas fiscais para o Estado.

Nesse intuito € que a legislacdo confere as agéncias reguladoras poderes para regular,
expedir normas de carater secundario, controlar e fiscalizar as chamadas atividades
econémicas em sentido estrito (servi¢os publicos) em prol do interesse publico. Tendo como
objetivos mediatos a formulacgdo de regras para o desempenho da atividade sob sua tutela, o
controle e a fiscalizacéo de tais atividades, e aplicacdo de sangdes, as atribuicGes de tais entes
pode ser resumida, ressalvadas as peculiaridades das respectivas areas, da seguinte forma:
realizacdo de licitacOes para a escolha das pessoas juridicas aptas a prestacdo de determinado
servigo, celebragdo dos contratos de concessdo e permissdo, ou outorga de autorizacéo,
fiscalizacdo da execucdo dos contratos, controle das tarifas e da qualidade dos servicos e bens
ofertados, protecdo dos usuarios e consumidores, arbitragem para solugdo dos conflitos entre
0s agentes prestadores e 0s USUArios, etc.

Em outras palavras, pode-se verificar que as atribuigcdes das agéncias reguladoras sdo
aquelas proprias do Executivo, juntamente com algumas funcGes de carater judicial, como
dirimir conflitos entre prestadores de servico ou entre esses e 0S USUArios, compor
administrativamente conflitos de interesses entre prestadoras de servigo, reprimir infracfes
dos direitos dos usuarios, entre outros, e legislativo, na medida em que expedem normas
gerais de carater técnico.

De acordo com a andlise das leis instituidoras das principais agéncias reguladoras
federais™, quanto & natureza juridica, as agéncias reguladoras s&o denominadas autarquias
especiais, pessoas juridicas de direito publico interno com capacidade exclusivamente
administrativa. Pertencem a administracdo indireta estatal, exercem funcdes tipicas do Estado,
sdo criadas por lei e dotadas de autonomia, auto-gestdo, patrimdnio, receita e orgcamento

5 Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, Lei 9.427/96; Agéncia Nacional de Telecomunicacdes —
ANATEL, Lei 9.472/97; Agéncia Nacional do Petroleo — ANP, Lei 9.478/97; Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria —~ANVISA, Lei 9.782/99; Agéncia Nacional de Saude Suplementar —~ANS, Lei 9.961/2000; Agéncia
Nacional de Aguas ~ANA, Lei 9.984/2000; Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT e Agéncia
Nacional de Transportes Aquaviarios — ANTAQ, ambas criadas pela Lei 10.233/2001.



proprios. Acrescenta Meirelles (2004, p 334) que “sdao entes autbnomos, mas nao
autonomias. Inconfundivel é autonomia com autarquia: aquela legisla para si; esta
administra-se a si propria, segundo as leis editadas pela entidade que a criou.”

Ora, retomando o pensamento anteriormente exposto, o contexto ideologico difundido
durante o periodo inicial de implantacdo das agéncias reguladoras no Brasil era de descrédito
do dirigismo estatal absoluto, ineficiéncia do aparelho publico nas prestacbes e pressdes
internacionais para abertura dos setores econdémicos, o que influenciou para que uma das
caracteristicas apontadas ou desejadas para as agéncias reguladoras fosse a sua autonomia do
poder concedente. Assim, defendeu-se para elas a estrutura formal de autarquia, de forma a
possibilitar-lhes atuacdo mais apropriada em direcdo aos objetivos para 0s quais foram
criadas, pois tal conformacdo confere-lhes autonomia administrativa e financeira, ficando
assim protegidas, na medida do possivel, das ingeréncias politico-partidarias, entraves
burocraticos e disputas para verbas orgcamentarias.

O adjetivo especial, por sua vez, atribuido pelo legislador as entidades em comento,
refere-se ao maior ou menor grau de independéncia a elas conferida em relacdo a
Administracdo direta. Ressalta-se que cada lei designa ao seu ente regulador especifico
caracteristicas que determinam tal especialidade. Dai ndo ser possivel estender os mesmos
elementos de uma agéncia a outra. Percebe-se, contudo, que essas caracteristicas especiais
destinam-se, de um modo geral, a ampliar-lhes a autonomia. Consoante leciona Meirelles
(2004, p. 344):

“todas essas agéncias foram criadas como autarquias sob regime especial, considerando-se o
regime especial como o conjunto de privilégios especificos que a lei outorga a entidade para a
consecucao de seus fins. No caso das agéncias reguladoras até agora criadas no ambito da
Administracdo Federal, esses privilégios caracterizam-se basicamente pela independéncia
administrativa, fundamentada na estabilidade de seus dirigentes (mandado fixo), autonomia
financeira (renda propria e liberdade de sua aplicacdo) e poder normativo (regulamentacédo
das matérias de sua competéncia).”

Apontada pela doutrina como uma das principais caracteristicas das agéncias
reguladoras, a independéncia administrativa relaciona-se diretamente com a necessidade de
uma atuagao técnica, imparcial e eficaz desses entes. E dizer que, por terem suas atribuicoes
determinadas em lei, e ndo por delegacdo, as autarquias especiais ora em estudo ndo séo
subordinadas hierarquicamente a nenhum 6rgao administrativo.

Igualmente, gozam de autonomia decisoria, garantida, primeiramente, pela
impossibilidade de interposigéo de recursos administrativos de suas decisfes, 0 que ndo se
estende ao Judiciario, em respeito a clausula peétrea brasileira de inafastabilidade da
jurisdicdo, além da estabilidade conferida aos administradores e a fixacdo de mandatos néo
coincidentes com o periodo eleitoral.

As agéncias reguladoras desfrutam, ainda, de autonomia financeira, diante da
possibilidade de poderem gerar receitas proprias, além daquelas previstas no orcamento geral
da Administracdo. Tal autonomia é alcancada, em geral, com a fixacdo de taxas de
fiscalizacdo, precos de utilizacdo de bens escassos e percentuais de tarifas para formacdo de
fundos geridos pelas agéncias. Entretanto, ressalta-se que tal independéncia nao significa que
as referidas entidades consigam se sustentar sozinhas, ja que, na dindmica brasileira de
orcamento indicativo, ha possibilidade de contingenciamento de recursos pelo Executivo,
inclusive os das agéncias reguladoras.

A independéncia das agéncias reguladoras em relacdo ao poder central, pelo que se
procura evitar que sofram influéncias politicas em sua atuacdo, € garantida pela estabilidade e
inamovibilidade de seus administradores™®. Com efeito, esses s&o nomeados pelo Chefe do

16 Conforme acentua Silva (2003, p. 101): “Em nome da independéncia técnica dos érgios reguladores é que o
legislador conferiu um mandato aos dirigentes das agéncias. Vale dizer, anteviu o legislador as dificuldades



Poder Executivo, apds aprovacdo do Senado Federal (no caso das agéncias federais) ou da
Assembléia Legislativa (se agéncias estaduais), para mandato fixo e a salvo de exoneracao
desmotivada pelo Chefe do Poder Executivo. De acordo com o art. 9°, da Lei n° 9.986, de 18
de julho de 2000, em virtude da fixacdo do mandato ser por lei e da forma complexa de
nomeacdo com participacdo do Executivo e do Legislativo, a destituicdo do cargo de
Conselheiro ou Diretor sé podera ocorrer em trés hipdteses: pela renincia, apos a realizacao
de processo administrativo disciplinar ou com o transito em julgado de sentenga condenatoria.

Outro traco caracteristico das agéncias reguladoras é a gestdo colegiada'’, o que as
diferencia do modelo tradicional de atribuicdo de competéncias aos cargos individualmente
considerados. Com um o0rgédo diretor colegiado, as decisdes sdo tomadas pela sintese dos
pensamentos dos membros, distribuindo a responsabilidade e impondo maior discussao, o que
contribui para tenham maior legitimidade e imparcialidade. Além disso, os mandatos dos
dirigentes sdo alternados, ndo coincidentes, o que lhes garante maior independéncia. Assim,
ainda que ndo signifique um modelo ideal, diante da relevancia social da atuacdo das
entidades ora em estudo, acredita-se que a dire¢do colegiada seja preferivel a conducéo
individual de quest@es tdo caras a sociedade.

Ainda no sentido de preservar a independéncia dos diretores das agéncias, algumas
leis instituidoras™® prevéem regras proibitivas de vinculos entre esses e 0s setores regulados e
regras de incompatibilidades de mandatos, como o exercicio de qualquer funcdo politica,
atividade profissional, empresarial, sindical, politico-partidaria, entre outros. Tal
exclusividade de funcdo de dirigente se mostra extremamente necessaria para uma atuagao,
por parte dos diretores e conselheiros, totalmente isenta de influéncias politicas. Igualmente,
exige-se um periodo minimo'®, a chamada quarentena®, durante o qual, apés findo o
mandato, os ex-administradores ndo podem exercer atividade dentro do setor controlado pela
agéncia em que atuaram.

Com efeito, as agéncias reguladoras gozam de independéncia em relacdo ao poder
central compativel e necessaria para exercerem a funcdo para a qual foram criadas.
Importante, nesse ponto, ressaltar que o fato de um ente publico ter autonomia ndo desvirtua
sua caracteristica de publico, pelo contrario, a enfatiza mediante sua isengdo de interesses
politicos momentaneos em nome de interesses politicos permanentes plasmados no texto
constitucional e reproduzidos na legislacdo infraconstitucional.

Entretanto, ndo se pode falar em independéncia absoluta, as agéncias reguladoras se
sujeitam sim a algumas formas de controle previstas para as autarquias em geral, seja politico,

que teriam os dirigentes das agéncias em exercer a atividade normativa a cargo das agéncias sem a protecao
contra investidas dos interessados. Para tanto conferiu um mandato, durante o qual se reconhece estabilidade.”
7 “Lei 9.986/2000: Art. 4° As Agéncias seréo dirigidas em regime de colegiado, por um Conselho Diretor ou
Diretoria composta por Conselheiros ou Diretores, sendo um deles o seu Presidente ou o Diretor-Geral ou o
Diretor-Presidente.”

'8 Por exemplo, a Lei n® 9.427/96, art. 6°, e a Lei n® 9.782/99, art. 13. Seguindo esse raciocinio, também a Lei n°
9.472/97 — Lei Geral de TelecomunicacBes - proibe, no seu art. 29, que o conselheiro tenha interesse
significativo, direto ou indireto, em empresa relacionada com telecomunicagdes.

190 art. 8°, da Lei n° 9.986/2000, prevé quatro meses de quarentena, ja o art. 30 da, Lei n° 9.472/97; art. 9°, da
Lei n®9.427/96; art. 14 da Lei n°® 9.782/99; e art. 9°, da Lei 9.961/2000, estatuem prazos de doze meses.

% Nesse sentido, disserta Marques Neto (2006, p. 85): “Um dos principais elementos para a efetivacdo desta
independéncia sdo os mecanismos de impedimento do recrutamento, pelos regulados, de quadros dirigentes do
6rgdo regulador (a chamada quarentena). Com efeito, a possibilidade de o agente regulador passar, de
inopino, a ocupar posic¢do de relevo no regulado coloca seriamente em risco a independéncia do 6rgédo. Nao
que se pressuponha qualquer tipo de improbidade na fase anterior a transferéncia. Porém, ap6s a sua
ocorréncia tém-se duas circunstancias indesejaveis: i) o regulador, convertido em executivo do regulado, leva
consigo um cabedal de informacdes que, ainda que ndo utilizadas diretamente, fazem desaparecer a necessaria
fronteira de interesses, ii) a Sociedade tende a perder a confianca no regulador e a pressupor que toda a
atividade regulatdria se desenvolve em perigosa promiscuidade. Dai por que tem-se cada vez mais relevante a
introducdo da chamada quarentena, sendo para nds absolutamente natural necessario que o Estado arque com
os onus deste mecanismo de seguranca do sistema.”



pois seus dirigentes sdo nomeados pelo Poder Executivo, seja financeiro, visto que a
execucdo orcamentaria é submetida ao Tribunal de Contas. Ha também a atuacdo do
Judiciario no chamado controle externo, pelo que os atos das agéncias podem ser revistos,
além do chamado controle social, que sera melhor analisado no capitulo seguinte.

Uma ultima questdo acerca das agéncias reguladoras e sua autonomia refere-se ao
chamado poder normativo desses entes, o que é bastante discutido doutrinariamente, por se
acreditar que estariam usurpando a funcdo do Legislativo. Ndo é bem assim. S&o as leis
instituidoras das agéncias reguladoras que devem estabelecer os limites dessa atuacdo
normativa, sob pena de inconstitucionalidade se delegarem pura e simplesmente poderes para
legislar. O que acontece ndo € a exclusdo da atuacdo do Legislativo, mas o aprofundamento
da atuacdo normativa do Estado. Em outras palavras, é a ampliacdo do poder de negociacao
de parametros e regras.

Como se sabe, no campo da regulacdo setorial, a especificidade e velocidade das
transformacdes e o ideal de direcionamento de comportamentos por meio de sangdes premiais
exigem que a legislacdo seja minudenciada para se adaptar a realidade. Consoante leciona
Sundfeld (2000, p. 27):

“Nos novos tempos, o Poder Legislativo faz o que sempre fez: edita leis, freqlientemente com
alto grau de abstracao e generalidade. SO que, segundo os novos padrfes da sociedade, agora
essas normas ndo bastam, sendo preciso normas mais diretas para tratar das especificidades,
realizar o planejamento dos setores, viabilizar a intervencdo do Estado em garantia do
cumprimento ou a realizacdo daqueles valores (...) que hoje consideramos fundamentais e
cuja persecugdo exigimos do Estado.”

Assim, as agéncias atuam nesse sentido, de fornecer sub-definicbes normativas,
ampliando o campo de negociagdo diaria na relacdo regulador-regulado. Portanto, o poder
normativo exaltado nas agéncias reguladoras ndo € nada mais o espaco para op¢oes politicas.

Capitulo 3 — A instituicdo das agéncias reguladoras e a questdo democratica.

Apos o estudo das formas de atuacdo estatal em relagdo as atividades econémicas, a
regulacdo e os entes aos quais foi conferida essa fungdo no momento atual, passa-se a analise
das agéncias reguladoras dos servigos publicos pelo viés de consecucdo dos principios do
Estado Democratico de Direito. Nesse momento, pretende-se verificar em que medida a
atuacdo de tais entidades tem ocorrido de maneira a efetivar a democracia nos seus dois
principais aspectos: a origem democratica do poder (legitimidade representativa) e o exercicio
democratico desse mesmo poder (democracia participativa)®.

Comumente diz-se que existe um déficit democratico na atuacdo das agéncias
reguladoras nacionais, 0 que representaria a impossibilidade de sua consagracdo em um
sistema politico democratico, tal como configurado na Constituicdo de 1988. Para se
enfrentar tal critica faz-se necessario, inicialmente, o esclarecimento do que se entende por
democracia.

N&o existe uma definicdo padronizada absoluta para democracia, indmeras
experiéncias politicas ao longo da Historia foram qualificadas como democraticas e sao
extremamente diferentes, como por exemplo a democracia ateniense da Antiglidade e as
republicas democraticas atuais do Ocidente. De maneira geral, contudo, reconhece-se hoje
que qualquer sistema que se considere democratico comporta principios e regras que
assegurem e limitem a participacdo popular na formacéo da vontade politica, restando, assim,
garantida a condicdo de cidadania a todos. Democracia consiste em um modo de organizacao

2L A esse respeito, salienta Canotilho (2002) que o principio democratico possui variaveis dimensées, pois
acolhe desde postulados da teoria democrética representativa (elei¢des periddicas, sufragio universal, pluralismo
partidario, separacdo de poderes, etc.) aos ideais de participacdo direta dos cidaddos nos processos decisérios e
no controle dos atos estatais.



da politica atinente tanto as estruturas estatais como também aos processos decisorios
vigentes, ndo se restringindo as elei¢cdes para composi¢éo dos 6rgdos do governo. Igualmente,
democracia ndo se limita a supremacia da opinido de uma maioria, ao contrario, impde um
equilibrio que assegure as minorias igual participacdo, direitos e garantias. Consoante expde
Justen Filho (2006, p. 308):

“Trata-se de conceito resultante de caracteristicas estruturais e funcionais e seu nucleo se
relaciona com a existéncia de (a) mandatos eletivos temporarios para os cargos politicos de
maior relevancia e de (b) instrumentos de garantia e controle do exercicio do poder,
destinados a assegurar tanto a referibilidade das decisbes a vontade popular como a
realizacdo de principios e valores fundamentais.”

Dai ser possivel a existéncia de formas diversas de organizacdo politica que produzam
tal equilibrio entre a preponderancia da vontade da maioria e a garantia dos direitos das
minorias®®. Considerando essa maneira variavel de se produzir a democracia, deve-se olhar
com ressalvas as alegacdes de déficit democratico em relacdo ao modelo regulatério atual
tendo em vista padrbes fixos de institutos democraticos erigidos por muitos tedricos,
implicando em uma avaliacdo subjetivista do sistema. Ademais, a democracia deve ser
situada no contexto dindmico de construcdo de cada sociedade. O que se deve levar em conta,
portanto, € a avaliacdo objetiva dos sistemas, considerando a existéncia de instrumentos que
assegurem concretamente a consecucao dos valores democraticos.

Trazendo a questdo para a instituicdo das agéncias reguladoras, pode-se, de plano,
excluir a idéia de que um possivel déficit democratico dessas entidades estaria relacionado a
forma de investidura dos seus membros dirigentes, que ndo se d& por meio de sufragio
universal. Ora, 0 que a democracia exige é que os titulares de determinados érgdos sejam
escolhidos por voto, mas ndo que todos os cargos publicos sejam assim preenchidos. Alias,
seria inviavel que todas as funcdes publicas fossem exercidas por pessoas escolhidas pela
vontade da maioria, sem que houvesse uma neutralizacdo dessa participacdo popular e o
respeito as minorias. Tal como se passa no Judiciario e no Ministério Publico, a auséncia de
eleicéo popular é irrelevante para o reconhecimento de algum déficit democratico.

Com efeito, pode-se analisar a difusdo das agéncias reguladoras sob dois enfoques.
Por um lado, pode-se entender que tais entidades estariam em descompasso em relacdo ao
principio democratico, pois representariam ilhas administrativas a salvo da intromissdo do
eleitorado, 0 que, tomado ao extremo, poderia levar ao corporativismo. Em contrapartida,
pode-se verificar que a retirada de certas incumbéncias da Administracdo central permite a
desconcentracao do poder, restabelecendo limites a atuagdo dos governantes.

Ademais, a decisdo politica de instituir as agéncias reguladoras nos diversos
ordenamentos democraticos ocidentais ndo pode ser atribuida exclusivamente as pressoes
econdmicas e ao neoliberalismo. Percebe-se que essa escolha reflete também uma aspiracao
de aumento do “indice democratico”, de ampliagdo do sistema de freios e contrapesos, ou
melhor, procurou-se diminuir a concentracdo de poder, em face da crise que se abateu sobre
os Estados Sociais. Com efeito, constantemente alude-se a crise de legitimidade politica
enfrentada pelos Estados, que teria como uma de suas causas a inadequagdo dos mecanismos
classicos da democracia para promover a compatibilizacdo entre os diversos interesses da
sociedade e a atuagdo dos representantes eleitos pelo povo®. Haveria, portanto, um déficit
democratico de todo o sistema politico, independente da criagcdo das agéncias reguladoras.

22 Nao se pode olvidar contudo de instituicBes que, pode-se dizer, ja integraram o modelo ocidental de
democracia, como o sufragio universal, poder Judiciario independente, etc.

2 Nesse sentido, adverte Silva (2003, p. 38): “Ao assumir a tarefa de coordenar a economia, o Estado passa a
ser alvo das rea¢des que normalmente deveriam dirigir-se contra os agentes econdmicos ou contra o mercado.
O Estado deixa de ser uma instituicdo politica independente e superior, com fins de promover valores
universais e a solidariedade entre as pessoas e passa a ser um campo de batalha dos mais diversos interesses
econdmicos. Por outro lado, os interesses sociais ndo podem ser mais agrupados em funcdo de uma ou duas



Dai se extrair que a mera existéncia de tais entidades é insuficiente para que se avalie
0 grau de democracia presente na conducdo das atividades estatais a elas reservadas. Mas ao
se examinar a estrutura dessas autarquias pode-se verificar se estdo a0 menos aptas a
propiciar o aperfeicoamento democratico na prestacdo dos servi¢os publicos. Nesse sentido,
consoante j& analisado no capitulo anterior, observa-se que a composi¢do colegiada das
diretorias das agéncias reguladoras, o ato complexo de escolha dos membros, a previsao de
mandatos periddicos e descoincidentes, e a garantia contra demissdo arbitraria dos dirigentes
sdo algumas caracteristicas que denotam a preocupacdo em se assegurar decisbes que
resultem de uma vontade conjunta e o tanto quanto possivel neutra em relacdo as influéncias
politicas. Assim, ter-se-ia a sinalizacdo de que a estrutura das agéncias reguladoras no quesito
orgéo diretor serve como instrumento de limitagdo do poder politico.

Outra questao de grande importancia ¢é a analise da natureza da competéncia conferida
as agéncias reguladoras. Existem temas essenciais que, por toda a construcdo tedrica do
constitucionalismo, s6 sdo decididas por representantes eleitos pelo povo, tais como 0s
direitos fundamentais. Dessa forma, para que se mantenha esse principio elementar
democratico da soberania popular, a transferéncia de poderes para as entidades ora estudadas
sempre envolvera poderes secundarios, limitados e condicionados.

Mesmo assim, a despeito de produzirem decisbes embasadas precipuamente em
critérios de racionalidade, ndo se pode olvidar o fato de que as decisbes proferidas pelas
agéncias reguladoras envolvam também juizo de conveniéncia e oportunidade para a
implementacdo das politicas setoriais definidas pelos Ministérios e pela Presidéncia da
Republica, o que exclui a afirmacdo de que teriam somente atuacdo técnico-cientifica.
Portanto, por terem atuacdo também politica, sobre temas de extrema importancia para a
sociedade, precisam conter instrumentos que garantam, de alguma forma, a participacédo e o
controle social, para assegurar que o exercicio de suas competéncias ndo deixe de se vincular
a realizacdo de principios e valores fundamentais.

Nesse sentido, insere-se a questdo da participacdo social no processo decisorio e no
controle externo das agéncias reguladoras. Consoante ressalta Silva (2003, p. 70), hd uma
tendéncia de democratizacdo da Administracdo publica, com a ampliacdo de instrumentos que
assegurem a participacédo direta dos cidadéos. E acrescenta:

“A nova redacdo do pardgrafo 3° do art. 37 da Constituicdo Federal determina que a lei
discipline formas de participacéo do usuario na Administracéo Publica, que se dara por meio
de reclamac0es, acesso a registros e informagdes sobre atos de governo e representacéo
contra exercicio negligente abusivo de cargo, emprego ou funcdo na Administracdo Publica.
Os instrumentos de democracia participativa podem ser identificados também na legislacdo
infraconstitucional. Institutos que constituem formas de participagdo, com a audiéncia publica
e as consultas, vém sendo generalizados pelo legislador.”

Com efeito, quando da edicdo da Lei n° 8.987/95, que dispde sobre as concessdes e
permissdes de servicos publicos, j& se contemplou em alguns dispositivos a questdo da
participacao popular, ainda que timidamente. O art. 7°, por exemplo, dispGe sobre os direitos
e deveres dos usuarios, impondo-lhes a obrigacdo de informar as irregularidades e os atos
ilicitos praticados pela concessionaria na prestacdo do servico. O art. 22, por sua vez,
assegura a qualquer pessoa a obtencdo de certiddes sobre as decisdes relativas as licitagbes e
concessdes. O art. 29, XII, determina que compete ao poder concedente estimular a formacéo
de associacOes de usuérios para defesa de interesses relativos ao servico. Ja o arts. 3° e 30,
paragrafo Unico, dispdem, respectivamente, que a fiscalizacdo realizada pelo poder
concedente serd feita com a cooperacdo dos usuérios, e que essa fiscalizacdo serd feita

classes sociais (trabalhadores, empregadores etc.), sendo nitida a existéncia de uma sociedade pluriclasse, na
qual a mesma pessoa pode ser titular de interesses tdo diversificados, que chegam a parecer inconciliaveis.”



periodicamente por comissdo composta de representantes do poder concedente, da
concessionaria e dos usuarios.

Esses dispositivos, contudo, ndo significaram grandes inovagdes, tendo em vista que a
legislacdo nunca impediu que o0s usuarios reclamassem ou tivessem acesso ao Processo
licitatério, de acordo com o principio da publicidade. Quanto aos ultimos artigos, apesar de
trazerem algumas novidades, ndo deixam se apresentar alguns inconvenientes, como por
exemplo, ao se prever que sejam formadas comissdes periddicas, retira-se o carater surpresa
inerente ao exercicio de fiscalizacdo, sem o qual torna-se indcua. Ademais, a mera previsdo
de fiscalizagcdo ndo significa grandes mudancas, ja que o cidaddo continua sem participacao
nos processos decisorios.

Assim, 0 que se observa dessa postura inicial do legislador é que até entdo se falava
em estimular a criacdo de associa¢des de usuarios, mas nenhum mecanismo era definido para
que essas organizacdes pudessem ter participagéo institucionalizada, ndo informal.

Quanto a esse ponto, as novas leis que criaram as agéncias federais reguladoras de
servigos publicos foram além, com a previsdo de ocorréncia de audiéncias publicas e
consultas publicas, além da instituicdo das Ouvidorias.

Comegando por essas Ultimas, tanto na lei que cria a ANEEL quanto na da ANATEL,
por exemplo®, estad prevista a figura do Ouvidor, cargo que nessa serd exercido por
determinada pessoa nomeada pelo Presidente da Republica, que seja desvinculada dos demais
orgdos administrativos e que ndo tenha interesse significativo em empresa relacionada com
telecomunicacdes, enquanto que naquela sera exercido por um dos Diretores. O Ouvidor, no
regime da ANEEL, deve ‘zelar pela qualidade do servico publico de energia elétrica,
receber, apurar e solucionar as reclamagoes dos usuarios” (Art. 4°, 81° da Lei n° 9.427/96),
“sendo-lhe atribuida a responsabilidade final pela cobranca da correta aplicacdo de medidas
pelos agentes no atendimento as reclamagdes” (Art. 8°, §1°, do Regulamento da ANEEL —
Decreto n° 2.335/97). Ja na ANATEL, o Ouvidor exerce mandato de 2 anos, admitida uma
reconducdo, competindo-lhe a elaboracdo semestral de relatorio com apreciagdes criticas
sobre a atuacdo da referida agéncia, que sera publicado e entregue ao Conselho Diretor, ao
Conselho Consultivo, ao Ministério das Comunicag6es, a outros 6rgdos do Poder Executivo e
ao Congresso Nacional, além de poder participar das sessdes e reunides do Conselho Diretor,
inclusive as secretas, bem como de ter acesso a todos os autos e documentos, de acordo com o
art. 51, do Regulamento da ANATEL — Decreto n° 2.338/97.

Também se previu, para ambas as agéncias acima mencionadas, a consulta aos
interessados das politicas regulatérias setoriais, ainda que por meios diversos. Na ANEEL
criou-se a hipétese de audiéncia publica, de acordo com o art. 21 do seu Regulamento,
quando houver “processo decisorio que implicar efetiva afetagdo de direitos dos agentes
econdmicos do setor elétrico ou dos consumidores, decorrente de ato administrativo da
Agéncia ou de anteprojeto de lei proposto pela ANEEL”. As audiéncias publicas t€ém por
objetivo recolher informacges, possibilitar que os usuérios encaminhem seus pleitos, opinides
e sugestoes, além de das publicidade a acdo regulatoria da ANEEL. Entretanto, como ressalta
Aguillar (1999, p. 251):

“Essa participagdo tem carater meramente informativo das politicas do 6rgéo e de coleta de
subsidios e informacdes relevantes oferecidas pelos particulares interessados. Nao se trata de
outorga de poderes de decisdo, que resta exclusivamente em poder dos diretores da agéncia.”

Ja na ANATEL, o que se tem é a figura da consulta publica, pela qual as minutas de
atos normativos sdo disponibilizadas aos interessados para criticas e sugestdes, a teor do art.
67, do Regulamento da ANATEL, além de ser necessaria quando da decisdo do Executivo de
instituir ou eliminar a prestacdo de determinado servigo pelo regime publico, bem como de

2 Existe previsdo de Ouvidorias também em outras agéncias reguladoras, como na ANVISA, art. 25 e ss. do
Decreto n° 3.029/99, e na ANS, art. 18 e ss. do Decreto n° 3.327/2000.



aprovar o plano geral de metas para universalizagcdo de tais servigos (arts. 18 e 19, da Lei
Geral de TelecomunicacGes).

Um instituto que pode ser apontado como de grande relevancia para a questdo do
controle social é a instituicdo do Conselho Consultivo, pela ANATEL, disposto nos arts. 33 e
seguintes da Lei Geral de TelecomunicacOes e nos arts. 36 e seguintes do Regulamento da
referida agéncia. Trata-se de 6rgdo de participacdo institucionalizada da sociedade®,
composto por doze membros escolhidos pelo Presidente da Republica com base em listas
oferecidas por cada entidade representada — dois indicados pelo Senado Federal, dois pela
Cémara dos Deputados, dois pelo Executivo, dois pelas entidades de classe prestadoras de
servigos de telecomunicaces, dois pelas entidades representativas dos usuarios e dois pelas
entidades representativas da sociedade. Os conselheiros tém mandato de 3 anos, vedada a
reconducdo e suas decisGes sao tomadas por maioria simples, sendo que, no caso de
desempate, quem decide € o Presidente do Conselho.

Dentre as atribuicdes do Conselho Consultivo destacam-se: 1) opinar sobre os planos
gerais de outorgas, de metas para universalizagdo e demais politicas governamentais em
telecomunicacdes, antes do seu encaminhamento para o respectivo Ministério; 2) aconselhar
quanto a instituicdo ou eliminacdo da prestacdo de servico no regime publico; 3) apreciar 0s
relatorios anuais do Conselho Diretor; e 4) requerer informacéo e fazer proposicao a respeito
das ag6es do Conselho Diretor?.

Ainda com relacdo ao controle da atuacdo administrativa dessas autarquias, faz-se um
breve paréntese para se comentar uma questdo importante, que voltou a discussdo no final do
més de maio, que é o projeto de lei n® 3.337/04, formulado pela Casa Civil da Presidéncia da
Republica, e encaminhado ao Congresso Nacional em 13/04/2004. Inicialmente, prop6s-se,
dentre outras inovacgdes, que todas as agéncias reguladoras brasileiras fossem submetidas a
contratos de gestdo e de desempenho firmados com o Ministério ao qual estdo vinculadas.
Esses contratos preveriam metas de desempenho administrativo e de fiscalizacéo,
responsabilidades em relacdo a essas metas, estimativas dos recursos orgamentarios e
cronograma de desembolsos. O projeto, entretanto, foi recebido com desconfianca,
principalmente por parte dos investidores, pois se entendeu que a autonomia das agéncias
reguladoras estaria sendo gravemente limitada, e elas estariam sendo transformadas em
instrumentos de governo. No ultimo més, foi apresentado um substitutivo para o referido
projeto de lei, e a discusséo do tema voltou a cena, como uma das exigéncias do Programa de
Aceleracdo do Crescimento — PAC, da Presidéncia da Republica.

Dentre as principais mudancas, foi retirada a previsao de tais contratos de gestéo, que
deverdo ser substituidos por uma prestacdo de contas ao Congresso Nacional®’. Igualmente,
prevé-se que todas as reunides deliberativas das agéncias sejam abertas e publicas, o que
traria maior transparéncia e estabilidade as decis6es. O projeto ainda se propGe a definir
claramente quais seriam as atribui¢cbes dos Ministérios e as das agéncias, em que aqueles
serdo responsaveis por decidir o que sera concedido e quando, enquanto essas fardo as
licitagdes. Por fim, estabelece-se 0 prazo de quatro anos para 0s mandatos dos Diretores das
agéncias, vedada a reconducao.

Enfim, percebe-se 0 quanto o tema ora estudado transparece as constantes tensdes
entre poder politico, econémico e social.

Analisadas as disposic¢des legais sobre a estrutura das principais agéncias reguladoras
da prestacdo de servi¢os publicos no Brasil, percebe-se que, apesar de incipientes, existem
previsdes de controle social que podem significar uma aproximacdo do poder publico a
sociedade, com a abertura para a manifestacdo dos diversos interesses conflitantes presentes

% Caput do art. 33 da Lei Geral de Telecomunicagdes.

% Art. 35, da Lei Geral de Telecomunicagdes, e art. 36, do Regulamento da ANATEL.

2" Consoante informado no site de noticias Folha Online, em 29/05/2007, na reportagem de Lorenna Rodrigues,
entitulada de “Lei geral das agéncias reguladoras define reunides publicas de diretorias”.



no meio social. Os institutos acima expostos representam espagos acessiveis aos usuarios dos
servigos e representantes da sociedade para sensibilizacdo politica do Congresso Nacional
sobre questbes gerais de funcionamento dos setores.

Ainda que se vislumbre a necessidade de melhorias e avangos nesse quesito, 0 que se
pode concluir é que a instituicdo das agéncias reguladoras, por si s8, ndo representa um déficit
democratico incompativel com os principios consagrados no ordenamento patrio. Entretanto,
ressalta-se, estd longe de ser um modelo ideal, pois quer parecer que a maior preocupagdo
ainda € a de tornar as agéncias reguladoras apenas uma garantia de bem-estar e de boa
prestacdo de servicos demandados pela populacdo; ndo como um espaco de discussdo e
participacao social na tomada de decisdes. Assim, 0 que se verifica sdo timidos e as vezes
indcuos instrumentos de controle social, deixando a desejar em termos de institucionalizacdo
da participacdo da sociedade e a ampliacdo da democracia participativa.

CONCLUSOES

De acordo com o0s objetivos da presente pesquisa, durante a exposi¢do acerca da
regulacdo estatal da economia e a sua evolucao historica, péde-se perceber como a atuacao do
Estado se da de diversas formas, de acordo com as op¢6es politicas realizadas sob influéncias
econdmicas e sociais. Assim, foi possivel se observar a inter-relacao entre os varios sistemas,
politico, social, econdmico, juridico, e compreender o desenvolvimento da intervencéo estatal
na economia até o modelo atual de regulacdo normativa, em contraposicdo a regulacdo
operacional.

Em seguida, nos dois Ultimos capitulos, a analise da instituicdo das agéncias
reguladoras no Brasil, sua génese, conformacao, e legislacdo, permitiu a compreenséo dessas
entidades por um viés juridico. Com efeito, essas foram instituidas como mecanismos
reguladores normativos e desempenham regulacdo de atividades econdmicas em sentido
estrito, ou seja, aquelas realizadas por particulares; regulacdo de servigcos publicos, que sdo
titularizados pelo Estado; e regulagéo social, na medida em que imp6em ao setor regulado o
dever de generalidade dos servicos, de cumprimento da funcédo social da propriedade afetada,
ou mesmo, de potencializacdo do uso de bens publicos essenciais ao servico regulado. Para o
desempenho de tais fungdes, a concerto normativo conferiu-lhes a estrutura de autarquias
especiais, de forma a garantir-lhes a autonomia necessaria para o0 cumprimento de
competéncias essencialmente técnicas, ainda que envolvam decis6es politicas.

De certo modo, a expectativa inicial de que tais entidades representariam uma
ampliacdo da democracia na conformacdo da prestacdo dos servigos publicos, aqui
compreendida como a preservacao dos principios consagrados no ordenamento constitucional
patrio que asseguram a participacdo popular na formagdo da vontade politica, foi sendo, ao
longo da pesquisa, desmistificada.

De fato, a descentralizacdo administrativa e a instituicdo das agéncias reguladoras se
deu de forma plenamente compativel com os objetivos do ordenamento democratico, de
forma a tornar a prestacdo de servicos puablicos mais eficiente e satisfatoria para a sociedade.
H&, inclusive, a previsdo de mecanismos com o intuito de conferir transparéncia e
legitimidade a atividade regulatéria, mediante o acesso dos cidaddos e dos agentes
econdémicos ao conhecimento do processo decisorio e aos registros dos trabalhos que
antecedem a tomada de decis@o pelo colegiado das agéncias. Assim é que alguns diplomas
normativos®® prevéem audiéncias publicas, para coleta de informacdes e para propiciar que
agentes econdmicos e consumidores se manifestem sobre projetos de lei ou alteracbes
normativas que afetem direitos seus. Ha também a previsdao de que sessbes deliberativas

% Art. 4°, § 3°, da Lei n° 9.427/96, e art. 21 do Regulamento da ANEEL (Decreto n° 2.335/97); art. 22 do
Regulamento da ANP (Decreto n° 2.455/98); Art. 33 do Regulamento da ANVISA (Decreto n° 3.029/99).



sejam publicas, como ocorre na ANATEL?, além da consulta pUblica as minutas dos atos
normativos, para criticas e sugestdes>. Ressalta-se, igualmente, a instituicdo das Ouvidorias,
como forma direta de participacdo dos cidadaos, visto que a elas compete receber e analisar
as reclamacdes e sugestdes formuladas pelos consumidores e agentes regulados, bem como
propor medidas para atendé-las™".

Ocorre que, ainda que a presente pesquisa ndo tenha a finalidade de perquirir a
concretizacdo préatica de tais institutos, o que demandaria andlises muito mais complexas, a
prépria conformacao juridica das agéncias deixa transparecer que o titular originario do poder
politico ainda permanece alijado do processo decisorio, diante da falta de abertura para
discussbes publicas a respeito dos temas de competéncia das agéncias. A propria estrutura
interna das agéncias revela o predominio de questdes técnicas em prejuizo de orientacdes
gerais de participacdo social, 0 que demonstra que o modelo regulatorio atual ainda se
encontra distanciado do ideal de espaco amplo de discussao e ponderacdo das opcGes politicas
do setor por parte da sociedade em geral.
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