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CARLOS ARI SUNDFELD

2. SERVICOS PUBLICOS
E REGULACAO ESTATAL

Introducdo as Agéncias Reguladoras

CARLOS ARI SUNDFELD

1. Introducdo

Os economistas tém uma fascinante qualidade: sabem avaliar os pro-
blemas por equagdes e unidades mensuraveis, objetivas. Mas ponderar os
transtornos e as facilidades em uma precisa relagdo de nimeros ¢ algo mui-
to estranho para um homem do Direito. Somos peritos em contrapor valo-
res de outra espécie, imateriais. Quando a Constitui¢do diz que as pessoas
tém direito a igualdade e, como advogados de uma empresa, reclamamos
do Estado contra o privilégio dado & concorrente, somos incapazes de
transpor essa briga para um grafico. E verdade que o simbolo da Justiga ¢
uma deusa com a balanga, o0 que parece remeter a uma operagao matemati-
ca (X =7Y). S6 que seus olhos estdo vendados e, por isso, ela ndo vé os
pratos se movendo, nem o peso que carregam: ela sente 0 movimento e,
por esse meio, busca uma relagao de equilibrio, que nada tem de matema-
tica.!

Esse nosso jeito um tanto excéntrico de ser (sem falar nos gestos for-
mais e no linguajar rebuscado) ndo é propriamente incompativel com a vida
moderna; de resto, nela parece haver espago para quase tudo. Mas, decer-
to, ele nos tira da linha de frente. E o raciocinio econdmico que mais influi
na escolha das novas politicas, nas medidas para enfrentar as crises, no
planejamento estratégico do Estado (sem contar que sdo os jogos com a

1. Sobre cssa questdo, v. o fascinante cnsaio de Calixto Salomao, “Globalizagéo ¢ tco-
ria juridica do conhecimento ccondmico”, em Direito Global, sob a coordenagdo de Carlos
Ari Sundfeld ¢ Oscar Vilhena Vicira, Sdo Paulo, School of Global Law/sbdp/Max Limonad,
1999, pp. 259 ¢ ss.
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opinido publica e com a midia que conduzem as atitudes governamentais
mais cotidianas).

Pouco a pouco, os homens juridicos nos acostumamos com os racio-
cinios econdmicos. Por inspiracdo de estudos norte-americanos, difunde-
se a andlise econdmica do Direito, que ganha espago e adeptos.” Em para-
lelo, o Estado aprofunda, modifica e sofistica suas a¢des de regulagdo eco-
ndmica, concebendo novos mecanismos e criando 6rgéos e instituicoes es-
pecificos. No Brasil ndo ¢ diferente.

Atualmente, falar em regulagéo entre nos é tocar em assunto polémi-
co e emotivo: a privatizagdo. A porta de entrada € a figura da agéncia re-
guladora. Vamos por ela.

2. As novas agéncias reguladoras brasileiras

A existéncia de agéncias reguladoras resulta da necessidade de o Es-
tado influir na organizagdo das relagdes econémicas de modo muito cons-
tante e profundo, com o emprego de instrumentos de autoridade, e do de-
sejo de conferir, as autoridades incumbidas dessa intervencéo, boa dose de
autonomia frente a estrutura tradicional do poder politico.

A regulagdo, enquanto espécie de intervencdo estatal, manifesta-se
tanto por poderes e agdes com objetivos declaradamente econémicos (0
controle de concentragdes empresarias, a repressao de infragdes a ordem
econdémica, o controle de pregos e tarifas, a admissdo de novos agentes no
mercado) como por outros com justificativas diversas, mas efeitos econé-
micos inevitaveis (medidas ambientais, urbanisticas, de normalizacdo, de
disciplina das profissoes etc.). Fazem regulagdo autoridades cuja missdo
seja cuidar de um especifico campo de atividades considerado em seu con-
junto (o mercado de agdes, as telecomunicagdes, a energia, os seguros de
satde, o petrdleo), mas também aquelas com poderes sobre a generalidade
dos agentes da economia (exemplo: 6rgdos ambientais). A regulagio atin-
ge tanto os agentes atuantes em setores ditos privados (o comércio, a in-
distria, os servigos comuns — enfim, as “atividades econémicas em sentido
estrito”) como os que, estando especialmente habilitados, operam em areas
de reserva estatal (prestagdo de “servigos publicos”, exploragdo de “bens
piblicos™ e de “monopdlios” estatais).

2, Uma primeira aproximagdo com essc tema pode ser obtida em Law and Economics,
Jeffrey Hareison, Saint Paul, West Publishing, 1995; ou, em lingua espanhola, Una Aproxi-
macion al Andlisis Economico del Derecho, Paloma Duran y Laguna, Granada, Ed. Coma-

res, 1992, Para mais aprofundamento, Derecho y Economia, Robert Cooter ¢ Thomas Ulen,
teacl, pirn o Espanhol de Eduardo Suérez, México, Fondo de Cultura Economica, 1998, ¢
LFeonomics and the Law — From Posner to Post-Modernism, Nicholas Mercuro ¢ Steven G.
Medema, Princeton, Princeton University Press, 1997.
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Atualmente, o Brasil vive uma verdadeira febre de criagdo de agéncias
reguladoras. As varias agéncias nem seguiram um modelo comum, nem
tém competéncias sempre comparaveis.” Mesmo assim hd semelhancas.
Sdo entidades com tarefas tipicamente de Estado: editam normas, fiscali-
zam, aplicam sangdes, resolvem disputas entre as empresas, decidem so-
bre reclamagdes de consumidores. Gozam de autonomia em relagdo ao
Executivo: seus dirigentes tém mandato e, por isso, ndo podem ser demiti-
dos livremente pelo Presidente ou Governador; suas decisdes ndo podem
ser alteradas pela Administracao Central, e assim por diante. Sua tarefa?
Ordenar setores basicos da infra-estrutura econémica.

Nao ¢ correto supor que agéncia reguladora seja sinénimo de proces-
so de privatizagdo, e vice-versa. Autoridades com poderes de regulacdo
existem para todos os setores, nao so para os privatizados (mencionem-se
os 6rgdos de defesa da concorréncia e os voltados ao mercado financeiro).
Agéncias reguladoras existem em paises que nunca conheceram os fluxos
de estatizagdo e privatizagéio, como os Estados Unidos. Privatizagdes fo-
ram implementadas sem que o Estado se preocupasse em ampliar sua fun-
cdo regulatoria, quer por o setor ndo o justificar (caso das desestatizagoes
de empresas sidertirgicas e petroquimicas federais no Brasil dos anos 80),
quer por opgao politica (caso das privatizagdes de servigos basicos na Ar-
gentina da década de 80).

Mas hé uma clara tendéncia nos Gltimos anos, entre os paises que op-
taram por amplos processos de privatiza¢@o de servigos basicos, de criar
6rgdos de regulagdo ou de conferir maior autonomia ou poderes aos ja exis-
tentes.

No Brasil néo foi diferente. Com o processo de privatizagdo atingin-
do o setor de servigos estatais, vieram as agéncias reguladoras. No ambito
federal citem-se, para as telecomunicagdes, a ANATEL; para a energia elé-
trica, a ANEEL; e para o petroleo, a ANP.

A Agéncia Nacional de Telecomunicagdes foi criada pela Lei federal
n. 9.472, de 16.7.1997 (a Lei Geral de Telecomunicagdes), que ndo s6 de-
finiu sua estrutura, a forma de nomeagéo de seus dirigentes e suas compe-
téncias, como construiu detalhadamente o arcabougo regulatério do setor,
do qual decorrem os condicionamentos daquelas competéncias.* A lei foi

3. Para um cotejo entre orgdos reguladores brasileiros, voltado a identificagio de crité-
rios para sua definigdo, v. o trabalho de Conrado Hiibner Mendes, “Reforma do Estado ¢
agéncias rcguladoras: estabelecendo os pardmetros de discussdo”, nesta colctanca.

4. Sua cdigdo ¢ fruto de aprovagdo, com poucas alteragdes, de projeto de lei apresenta-
do pelo Poder Executivo, bascado em concepgdes juridicas ¢ minuta preparada sob a coorde-
nagdo do autor do presente artigo, com a participagio dos professores Mércio Cammarosano,
Rosoléa Miranda Folgosi ¢ Jacintho de Arruda Camara, Também na fasc de regulamentagdo
as autoridades ouviram professores de Direito Administrativo, entre os quais o autor, além
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antecedida da alteragio, pela Emenda Constitucional 8, de 15.8.1995, do
art. 21, XI e XII, “a”, da Constitui¢do de 1988, quando formulou-se a exi-
géncia de uma lei sobre “a organiza¢do dos servigos, a criagao de um Or-
gilo regulador e outros aspectos institucionais”.> A desestatizagdo do Sis-
tema TELEBRAS (englobando todas as empresas federais monopolizado-
ras dos servigos basicos de telecomunicagdes, inclusive a telefonia fixa e
movel) s6 ocorreu em julho de 1998, apos a efetiva instalacdo da ANA-
TEL e a edigdo das regras complementares a lei, nas quais, entre outros
aspectos, foram fixadas as metas a serem atingidas por todas as operado-
ras. Concomitantemente a desestatizagdo, aprofundou-se a introdugdo da
competi¢do entre prestadores, por diversos mecanismos.

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica foi instituida pela Lei 9.427,
de 26.12.1996 (que hoje vigora com as importantes altera¢des introduzi-
das pelas Leis 9.648 e 9.649, ambas de 27.5.1998), a qual é complementa-
da por outras leis, mais voltadas a arquitetura da regulac@o do setor, desta-
cando-se a de n. 9.074, de 7.7.1995 (cujo teor atual é decorrente das modi-
ficagdes da Lei 9.648, de 1998). O programa de privatizacdo do setor elé-
trico foi iniciado com a desestatizacdo de algumas empresas distribuido-
ras, e isso antes mesmo do surgimento da Agéncia e da defini¢do do arca-
bougo regulatorio. Mas o processo privatizante s6 foi aprofundado quando
a Lei 9.074, de 1995, viabilizou a desregulacdo da producdo de energia,
criando os produtores independentes, e com a atuagdo da ANEEL, que
abriu licitagdes para outorga de concessdes de transmissdo e participou da
desestatizagiio de empresas geradoras. O programa de desestatiza¢do das
empresas de energia ainda ndo terminou.®

de Floriano Azevedo Marques Neto, Benedicto Porto Neto e Jacintho de Arruda Camara.
Para consulta a toda a lcgislagdo ¢ rcgulamentos, além de farto material de pesquisa:
www.anatel.gov.br.

5. Intercssante mencionar quec a ANATEL ¢ a disciplina legal das tclecomunicagdes
tém sido alvo das censuras de autores de Dircito Administrativo, que visualizam diversas
violagdes & Constituigdo (Maria Sylvia Zanclla Di Pictro, Parcerias na Administragdo Pii-
blica, 3* cd., Sdo Paulo, Atlas, 1999, pp. 125 ¢ ss. ¢ 142 ¢ ss.; Celso Antonio Bandeira de
Mecllo, Curso de Direito Administrativo, 12* ¢d., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2000, pp.
201 ¢ ss. ¢ 458 ¢ ss.; Lucia Valle Figueiredo, Curso de Direito Administrativo, 4* ed., Sdo
Paulo, Malhciros Editores, 2000, pp. 141 ¢ ss.). Algumas dessas criticas ja haviam sido fei-
tas pelos partidos de oposi¢do quando ajuizaram agdo dircta de inconstitucionalidade no Su-
premo Tribunal Federal contra a Lei Geral de Telecomunicagdes (ADIn 1.668-5), sendo, no
essencial, rejeitada a medida cautelar (v. em www.stf.gov.br). Quanto ao novo Dircito das
Telecomunicagdes, consultar, nesta colctdnea, os trabalhos de Benedicto Porto Neto, “A
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes™, ¢ Floriano Azevedo Marques Neto, “Direito das
Telecomunicagdes ¢ ANATEL”.

6. Um panorama scguro sobre a reforma do sctor clétrico pode ser obtido nos artigos
de José Roberto Pimenta Oliveira, “A ANEEL ¢ servigos de cnergia elétrica”, ¢ David Wal-
tenberg, O Dircito da energia clétrica ¢ a ANEEL”, incluidos na presente obra colctiva. Para
o material regulatorio, v. www.ancel.gov.br.
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A Agéncia Nacional do Petroleo nasceu por forga da Lei federal
9.478, de 6.8.1997, na qual também foram definidas as bases da regula-
¢do. Sua institui¢do havia sido exigéncia da Emenda Constitucional 9, de
9.11.1995, que permitiu a flexibilizagdo do monopélio petrolifero da
Unido, até entdo exercido pela sociedade de economia mista PETROBRAS
— Petroleo Brasileiro S/A (art. 177 da CF).”

Nos Estados surgiram agéncias multissetoriais para regular as ativida-
des dos concessiondrios dos respectivos servigos estatais (como rodovias,
ferrovias, transporte coletivo de passageiros) ou para exercer poder dele-
gado pela Unido na fiscalizagdo de servigos elétricos. Exemplo a mencio-
nar ¢ o da AGERGS — Agéncia de Regulagio do Estado do Rio Grande do
Sul, criada pela Lei estadual 10.931, de 9.1.1997 (depois alterada pela Lei
11.292, de 23.12.1998). Apds as elei¢des estaduais, o novo Chefe do Exe-
cutivo, contrério a politica de privatizagdo em curso, foi a0 Supremo Tri-
bunal Federal apontando vicios de inconstitucionalidade naquela lei, in-
clusive por usurpagdo de competéncias constitucionais do Executivo. A
medida cautelar foi concedida no tocante ao poder de exoneragao dos diri-
gentes da Agéncia, reconhecendo-se ser indevida a exigéncia de sua apro-
vacdo do Legislativo. Em paralelo, foi considerada constitucional a apro-
vagio parlamentar como condigdo de nomeagdo, mas o Supremo Tribunal
Federal negou que o Executivo pudesse exonerar os dirigentes sem justo
motivo.® '

Quanto a existéncia de organizagdo administrativa para defesa da con-
corréncia, esta ja é antiga no Brasil, pois o CADE — Conselho Administra-
tivo de Defesa Econdmica foi criado por lei em 1962. Seu perfil atual foi
dado pela Lei 8.884, de 11.6.1994, que o transformou em ente indepen-
dente, com poder para tomar as decisdes finais na matéria (serd ele uma
agéncia reguladora?). Recentemente, vem-se discutindo a conveniéncia de,
por meio da instituigdo de uma “superagéncia”, fundir o CADE com a Se-
cretaria de Direito Econdmico (6rgao despersonalizado do Ministério da Jus-
tica que atua como provocador da a¢do do Conselho) e a Secretaria de Poli-
tica Econdmica (6rgio do Ministério da Fazenda com fungdes opinativas).’

Ressalte-se que as agéncias de regulagéo dos servigos federais, como
a ANATEL, ANEEL e ANP, ndo absorveram, em relagéo a seus respecti-
vos setores da economia, competéncias tipicas do CADE, que as possui
também nesses setores. Mas as novas agéncias cumprem papel juridico re-

7. Ampliar em “Introdugio ao Dircito do Petroleo ¢ Gas™, de Maria D’ Assungdo Costa
Menezello, ¢ “Regime juridico do sctor petrolifero”, de Carlos Ari Sundfeld, ambos inte-
grantes desta coletdnca. Para conhecer melhor a regulagdo do sctor, v. também
www.anp.gov.br.

8. ADIn 1.949-0. Consultar em www.stf.gov.br.

9. Para conhecer mais o CADE, v. www.mj.gov.br/cade.
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levante quanto a concorréncia, seja exercendo poder normativo na defini-
¢io da estrutura do setor (casos da ANATEL e ANEEL), seja atuando
como preparador dos processos a serem submetidos ao CADE (caso da
ANATEL).'

Contudo, a criagdo de novas agéncias ndo ficou limitada ao campo
dos servicos privatizados. Até o setor de Saude ganhou os seus entes regu-
ladores, vinculados ao Ministério da Satide: a ANVS e a ANS.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria foi instituida pela Lei fe-
deral 9.782, de 26.1.1999, decorrente da conversdo de medida provisoria,
e logo alterada por outra. A regulagdo propriamente econdmica ndo estd
entre suas atribuigdes diretas. Porém, sua estrutura e autonomia foram vi-
sivelmente inspiradas nas demais agéncias, especialmente a ANATEL.!!

Quanto a Agéncia Nacional de Satde Suplementar, cabem-lhe a “re-
gulagdo, normatizagdo, controle e fiscalizagdo das atividades que garan-
tam a assisténcia suplementar a satde” (art. 12 da Lei 9.961, de 28.1.2000,
resultante da conversdo de medida provisoria), incluindo competéncias de
cunho econdmico (como autorizar reajustes de pregos e adotar medidas
que estimulem a competi¢do no setor de planos privados de assisténcia a
saude)."?

Paulatinamente vao sendo concebidas ou rejeitadas idéias como as de
Agéncia da Agua, dos Transportes,'® Postal, da Aerondutica, e por af vai.
Interessante também atentar para o setor de resseguros, em que havia mo-
nopolio federal desde 1939, exercido pelo IRB — Instituto de Resseguros
do Brasil. Com a aprovagdo da Emenda Constitucional 13, de 21.8.1996,
viabilizou-se a abertura do setor a concorréncia. Inicialmente, o IRB foi
transformado em sociedade de economia mista (Lei 9.482, de 13.8.1997).
A seguir, a Lei 9.932, de 20.12.1999, promoveu a reforma do setor, trans-
ferindo para a SUSEP (Superintendéncia de Seguros Privados) atribui¢des
de regulacdo e fiscalizagdo antes exercidas pelo IRB e conferindo ao Con-
selho Nacional de Seguros Privados (CNSP) o poder normativo sobre o

10. Para um aprofundamento quanto as rclagdes entre 0 CADE ¢ as agéncias, V. 0 estu-
do de Ana Maria de Oliveira Nusdeo, “Agéncias rcguladoras ¢ concorréncia”, neste livro
coletivo.

I'1. Pode-se visitar cssa Agéncia cm www.anvisa.gov.br.

12, Consultar www.ans.satde.gov.br.

I3. No sctor de transportes o Governo Federal executou um programa de privatizagdo
(envolvendo sobretudo concessdes de estradas de rodagem, pontes e ferrovias) sem a prévia
cringio de um ente regulador. Isso talvez sc explique por, nesse campo, ndo se haver cogitado
de introduzir competigio entre prestadores, mas apenas de substituir o prestador estatal pelo
privado. A regulagiio das atividades em causa, bastante fragil, tem basc normativa na Lei de
Coneessoes (n, 8,987, de 13.2.1995) ¢ nos instrumentos contratuais cclebrados com as cm-
presas.
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setor. Os passos seguintes sdo a desestatizagdo do IRB e a conseqiiente
liberalizagdo do setor, que passa a ser competitivo. Embora os resseguros
nunca tenham sido considerados como servigos piblicos, seu processo de
reforma ¢, em esséncia, semelhante ao das telecomunicagdes, por exem-
plo, envolvendo essas trés notas comuns: a desestatizagdo, a abertura do
mercado a competic@o e a necessidade de regulagdo.

A designagdo de “agéncias reguladoras”, que vem sendo utilizada pelo
legislador brasileiro, originou-se nos Estados Unidos. Impressionados com
a terminologia, alguns de meus colegas tém levantado suas vozes contra
esses entes, que seriam proprios do Direito Anglo-Saxdo e, por isso, in-
compativeis com a tradi¢do juridica brasileira. Vejo diversos equivocos
nesse raciocinio.

Em primeiro lugar, entes de regulacdo nada tém de especificos a com-
mon law, tanto que foram adotados em paises europeus estranhos a esse
sistema, como a Franga, suscitando discussdes de indole constitucional se-
melhantes as que sempre se travaram nos Estados Unidos (como as relati-
vas as fronteiras entre suas competéncias e as do Legislativo e do Judicia-
rio). A regulagdo é — isso, sim — caracteristica de um certo modelo econo-
mico, aquele em que o Estado ndo assume diretamente o exercicio de ati-
vidade empresarial, mas intervém enfaticamente no mercado utilizando ins-
trumentos de autoridade. Assim, a regulacdo ndo € propria de certa familia
juridica, mas sim de uma opgéo de politica econdmica.

Ademais, é totalmente oca a afirmagio de que as agéncias regulado-
ras seriam estranhas ao Direito tradicional Brasileiro, seja porque toda mu-
danga de algum modo confronta a tradi¢do (por exemplo: o mandado de
seguranga brasileiro calcou-se na experiéncia anglo-saxd, sendo incompa-
tivel com a heranga processual lusitanal), seja porque a estrutura brasileira
de divisdo dos Poderes, implantada com a Constituigdo da Republica, ¢ de
clara inspira¢@o norte-americana.

De resto, o processo de implantagdo dos drgaos reguladores no Brasil
tem muito mais afinidade com o da Europa atual — onde sdo usadas as ex-
pressdes “autoridades administrativas independentes” ou “entes de regula-
¢d0” —, com o qual tem em comum os desafios da desestatizagdo, da desre-
gulacdo e da implantagéo da competicdo.

3. Aindependéncia das agéncias reguladoras

As agéncias vém sendo dotadas de alguma “independéncia”, que a le-
gislagio menciona ser caracteristica importante de vérias delas.' “Inde-

14. No caso brasilciro, inclusive porque a Constitui¢do o exige, as agéncias vém sendo
instituidas por lei, ¢ ndo por mero decreto do Excecutivo, o que tem importancia 6bvia quanto
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pendéncia” é uma expressdo certamente exagerada. No mundo juridico,
preferimos falar em autonomia. Mas garantir a independéncia é fazer uma
afirmagdo retorica com o objetivo de acentuar o desejo de que a agéncia
seja ente auténomo em relagdo ao Poder Executivo, que atue de maneira
imparcial e ndo flutue sua orientagdo de acordo com as oscilagdes que, por
forca até do sistema democratico, sdo proprias desse Poder.

As reivindicagdes de autonomia para organizagdes estatais (ou para
aquelas que, mesmo ndo integradas na maquina do Estado, exercem pode-
res politicos) sdo parte muito relevante da Historia, abrangendo fendome-
nos tio dispares como os do poder local (Comunas, Municipios) € regio-
nal (Estados da Federagdo), das profissdes (corporagdes de oficio, ordens
das profissdes liberais, associagdes de produtores de vinho), da limitagdo
do poder absoluto (independéncia dos Poderes Legislativo, Judiciario e
Executivo), da valorizagdo da ciéncia e do ensino (autonomia universitd-
ria), da especializacio da Administragdo (autarquias), do Estado-empresa-
rio (empresas estatais) etc.

No atual processo de redugdo do tamanho e da a¢do do Estado, solu-
¢des autondmicas vém sendo adotadas com diferentes objetivos. De um
lado, confere-se alguma autonomia a certas organizagdes estatais presta-
doras de servicos, na intengdo de torna-las mais ageis e estaveis (agéncias
evecutivas — Lei federal 9.649, de 27.5.1998, arts. 51 e 52, e Decretos
2.487 e 2.488, de 2.2.1998). De outro, incentiva-se a assungdo por entes
ndo-estatais — nesse sentido, autdnomos em relagdo ao Estado — de servi-
cos de interesse geral como satde, educagdo e cultura (organizagdes sociais
disciplinadas pela Lei federal 9.637, de 15.5.1998, e organizagdes da so-
ciedade civil de interesse publico de que trata a Lei federal 9.790, de
23.3.1999). Ademais, buscam-se mecanismos para ampliar a autonomia de
empresas estatais, na esperanca de atrair mais recursos, além de gerar efi-
ciéncia e responsabilidade na gestdo.'?

No caso das agéncias reguladoras brasileiras recentes a outorga de
autonomia parece haver objetivado, ao menos inicialmente, oferecer segu-
ranga a investidores estrangeiros, atraindo-os para a compra de ativos es-
tatais. O desafio, aqui, como em qualquer outro processo de autonomiza-
¢ilo, ¢ o de construir um sistema de controles e influéncias que assegurem
uma atuaciio democratica, atenta a interesses gerais e a ordem juridica, etc.

Na verdade, o fator fundamental para garantir a autonomia da agéncia
parece estar na estabilidade dos dirigentes. Na maior parte das agéncias

A porantle de sua autonomia. Nisso nossa experiéneia ¢ distinta da Argentina (v. 0 protundo
eatudo de Guillermo Muiioz, “Os entes reguladores como instrumento de controle dos scrvi-
G puibilicos no Direito Comparado™, nesta obra coletiva).

I5 Sobre eate tema, v., nesta coletinea, meu artigo “A participagdo privada nas em-
Pross entatiin®
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atuais 0 modelo vem sendo o de estabelecer mandatos. O Presidente da
Republica, no caso das agéncias federais, escolhe os dirigentes e os indica
ao Senado Federal, que os sabatina e aprova (o mesmo sistema usado para
os Ministros do Supremo Tribunal Federal); uma vez nomeados, eles exer-
cem mandato, ndo podendo ser exonerados ad nutuni; isso € o que garante
efetivamente a autonomia. Esse esquema vem sendo seguido, com maior
ou menor rigidez, nas diferentes agéncias. No CADE e na ANATEL esta
norma € muito rigida, mas para outras agéncias ela é mais flexivel, existin-
do um poder mais aberto para o Presidente da Republica decidir pela exo-
neracao.

A opgdo por um sistema de entes com independéncia em relagao ao
Executivo para desempenhar as diversas missdes regulatorias é uma espé-
cie de medida cautelar contra a concentragao de poderes nas méaos do Es-
tado, inevitivel nos contextos intervencionistas. A nova realidade da vida
exige que o Estado interfira mais na economia? Pois bem, que se lhe reco-
nhecam fungdes de regulador, mas sem soma-las a todos os vastos poderes
de que o Executivo ja dispunha. Dai a reivindicagao, forte especialmente en-
tre as empresas mais sujeitas a regulagdo — ou de organizagdes nao-governa-
mentais, em relagdo, por exemplo, a regulagio ambiental —, de que o regula-
dor ndo seja o Executivo, mas um ente com toda a autonomia possivel.

E inevitével reconhecer que a defesa apaixonada de um modelo de
agéncias independentes pode carregar, no minimo, uma forte carga de in-
genuidade. Prototipos abstratos costumam gerar monstrengos no mundo
real, cujas complexidades com freqiiéncia se encarregam de distorcer, mes-
mo sem nega-los explicitamente, todos os belos principios de que se par-
tiu. Sonhar com autoridades equilibradas, imparciais, tecnicamente prepa-
radas, democraticas, comprometidas com os interesses gerais, respeitado-
ras do Direito etc., em nada garante que a realidade va se ajustar aos so-
nhos. Cada institui¢do comporta um lento e dolorido processo de criacdo e
depuracao.

Como sempre acontece, as lutas pelo poder também vao alcancar a
regulagdo, registrando-se, pelos diferentes paises, constantes flutuacoes
quanto ao nivel de influéncia dos atores estatais, sejam membros do Exe-
cutivo, das multiplas agéncias e entes da Federagdo, do Legislativo, do Ju-
diciario... Em uma época certa agéncia age com toda a autonomia, dali a
pouco o Executivo recobra seu poder de influir, e assim segue a luta. Nada
disso importa negativa do valor e necessidade de regulagdo — que, de res-
to, pode ser feita pelo proprio Executivo, se assim entender a lei —, tam-
pouco fracasso ou sucesso dos entes independentes; trata-se, apenas, de
nossa ja conhecida, a eterna luta pelo poder.

Mas por acaso a independéncia da agéncia significaria sua imunidade
a qualquer controle, 0 que por certo traria o perigo de quebra do Estado de
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Direito e da Democracia? E claro que ndo. A agéncia reguladora € neces-
sariamente submetida aos controles parlamentar e judicial. Como sabem
todos o0s que estudam o Direito Administrativo, o aspecto mais importante
da relagio do Poder Judiciario com a Administragdo Publica é o do con-
trole judicial sobre fodos os atos administrativos. A Administragao Pabli-
ca, af incluidas as agéncias, tem de produzir e aplicar Direito na forma do
Direito; e o Poder Judicidrio vai controla-lo.

4. As agéncias e sua roupagem autarquica

Quando criou essas agéncias o legislador federal optou por enquadra-
las no género autarquias, que esta entre as organizagdes da Administracao
Indireta citadas pela Constituigdo Federal (art. 37, entre outros). As autar-
quias, segundo uma definigdo tradicional — que, embora nao seja direta-
mente constitucional, é aceita sem discussdes por todo mundo —, distin-
gue-se dos outros entes estatais descentralizados por possuir personalida-
de de Direito Piiblico.

O Supremo Tribunal Federal, em decisdo recente, considerou que esse
elemento, a natureza da personalidade, é fundamental para que um ente
possa exercer poderes de autoridade publica (ADIn 1.717-6, em que foi
suspensa, por inconstitucionalidade, a transformagao, operada pelo art. 58
da Lei federal 9.649, de 27.5.1998, da personalidade das entéo autarquias
profissionais, de pablica para privada).

Assim, para fugir & possivel censura do Supremo Tribunal Federal, o
melhor foi mesmo enquadrar as agéncias reguladoras na categoria das au-
tarquias. No entanto, a decisdo de nossa Corte Constitucional cria relevan-
tes perplexidades: afinal, o que constitucionalmente define uma personali-
dade como publica ou privada? O debate ¢ complexo demais para ser en-
frentado neste estudo.

Uma pergunta poderia ser colocada: o fato de as agéncias reguladoras
encontrarem-se situadas na Administragio Indireta ndo proporcionaria uma
maior exposi¢do as ingeréncias politicas? Em que medida as agéncias po-
dem ser autdnomas se estdo ligadas ao Executivo de alguma forma, pois
silo parte da Administragdo Piblica Indireta? A resposta tem de ser mati-
zada, Ha agéncias com alto grau de autonomia e outras com pouca ou ne-
nhuma autonomia, dependendo do arranjo legal.

Ressalte-se que alguma espécie de ligagdo entre Executivo e agéncias
¢ imposta pela Constituigdo Brasileira, pois tem de haver ao menos uma
Nupcrvis:}u administrativa daquele em relacdo a estas (CF, arts. 84, 11, e 87,
pardgrafo (nico, 1). O Presidente da Republica e os Ministros tém de reali-
ot i supervisio dos diferentes orgdos e dos entes da Administragdo Indi-
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reta, os quais, portanto, ndo podem funcionar como se fossem “Estados
independentes”, isto &, verdadeiros Estados ao lado do Estado. Isso, no en-
tanto, ndo quer dizer que, quanto as matérias de competéncia das agéncias,
a Administragio Direta deva necessariamente intervir.

Se tomarmos como exemplo as agéncias criadas recentemente, pode-
mos dizer que a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes ¢ bastante inde-
pendente, estando sua autonomia garantida por for¢a da demarcagdo preci-
sa, analitica, dos limites das competéncias suas e do Poder Executivo. E
nio s6 isso: a ANATEL, além de autdnoma, tem também a maior € mais
importante parte das competéncias para o dia-a-dia da regulagdo das tele-
comunicagdes, cabendo ao Poder Executivo, especificamente ao Presiden-
te da Republica, apenas a fixagdo da macropolitica do setor. Em relagdo as
outras agéncias recentes ha poder de interferéncia um tanto maior para o
Executivo.

5. As agéncias e seu poder normativo

Sera verdade, como temem alguns, que a agéncia reguladora € neces-
sariamente uma usurpadora da fungdo legislativa? Néo. Nos novos tem-
pos, o Poder Legislativo faz o que sempre fez: edita leis, freqlientemente
com alto grau de abstragdo e generalidade. SO que, segundo os novos pa-
drdes da sociedade, agora essas normas ndo bastam, sendo preciso normas
mais diretas para tratar das especificidades, realizar o planejamento dos
setores, viabilizar a intervengdo do Estado em garantia do cumprimento ou
a realizagio daqueles valores: prote¢do do meio ambiente e do consumi-
dor, busca do desenvolvimento nacional, expansao das telecomunicages
nacionais, controle sobre o poder econdmico — enfim, todos esses que hoje
consideramos fundamentais e cuja persecugdo exigimos do Estado.

E isso o que justificou a atribui¢do de poder normativo para as agén-
cias, o qual ndo exclui o poder de legislar que conhecemos, mas significa,
sim, o aprofundamento da atuacao normativa do Estado.

Desejo deixar bem vincado aqui o meu ponto de vista a respeito do
poder normativo das agéncias. Quando reconhego ser constitucionalmente
viavel que elas desfrutem de um tal poder, de modo algum estou sugerindo
que elas produzam “regulamentos autonomos” ou coisa parecida, pois to-
das as suas competéncias devem ter base legal — mesmo porque sO a lei
pode crié-las, conferindo-lhes (ou ndo) poderes normativos.

A constitucionalidade da lei atributiva depende de o legislador haver
estabelecido standards suficientes, pois do contrario haveria delegacao
pura e simples de fungdo legislativa. Saber qual ¢ o contetido minimo que,
nessas circunstancias, a lei deve ter é uma das mais classicas e tormentosas
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questdes constitucionais, como se vé da jurisprudéncia comparada, em pai-
ses tao diferentes quanto os Estados Unidos, a Alemanha e a Franga.

No Brasil o debate é, em esséncia, o0 mesmo, embora se deva obser-
var que para muitas medidas a Carta de 1988 estabeleceu uma reserva le-
gal, que ha de ser observada. Nao posso deixar de referir, a propésito do
assunto, que alguns de meus colegas administrativistas, inspirados por an-
tagonismos politicos e a partir de leituras superficiais das leis recentes, tém
sustentado sua inconstitucionalidade pelo simples fato de conterem dispo-
sitivos conferindo competéncia para as agéncias editarem normas. Penso
que o problema deva ser analisado com mais cuidado, a partir de uma con-
sideracdo de todo o conjunto legal, e ndo de disposi¢des isoladas.

Para dar exemplo: a Lei Geral de Telecomunicagdes é um verdadeiro
c6digo, contendo vasta, complexa e sofisticada disciplina do setor, em nada
menos do que 216 artigos, desdobrados em grande quantidade de paragra-
fos, incisos e alineas. Evidentemente, todas essas normas informam, limi-
tam e condicionam o exercicio, pela ANATEL, do poder de baixar regula-
mentos, previsto no art. 19.

6. Regulagdo e a separacio dos Poderes

O fato é que, para realizar os interesses gerais da atualidade no con-
texto de um Estado intervencionista, ndo basta editar uma lei abstrata, ge-
nérica e distante, dizendo, por exemplo, que nenhuma explorago da ativi-
dade industrial pode ultrapassar certo limite de poluigdo, causando dano a
satde do vizinho. E preciso que o Estado vé trabalhando com a realidade
todo o tempo, para definir, nas situagdes que se poem, o que € ou ndo uma
emissdo de poluentes aceitdvel; assim se obter a paulatina diminui¢do da
emissdo de poluentes. E preciso impor graus crescentes de restrigdes a
emissdo de poluentes, e para isso a lei ¢ insuficiente. Ninguém imagina
que o legislador va cuidar de regular o nivel de emissdo de poluentes no
bairro do Maracand no ano de 1998; e em janeiro de 1999 editar outra lei
para estabelecer que ja ¢ hora de diminuir ainda mais o nivel de emissdo; e
no meio do ano, considerando que o nivel eleito foi otimista demais, editar
nova lei para voltar atrés. E viavel supor que o legislador possa fazer isso,
dedicando-se, ele proprio, a um verdadeiro gerenciamento normativo da
realidade? Seria miope imagina-lo. Nem o modo de produgdo de normas
que conhecemos — que fez nascer o Cédigo Civil — nem o modelo tradicio-
nal de solugdo dos conflitos — o do julgamento de agdes judiciais pelo Ju-
dicidrio — bastam nos novos tempos.

O Estado tem que se organizar para fazer mais do que editar uma lei
geral para vigorar por tempo indeterminado e depois cuidar dos conflitos
individuais. E para isso ele tem de intervir mais. Aqui esté a questdo. O
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modelo que conhecemos — a separagdo de Poderes tradicional e as fungdes
que competiam aos Poderes Judiciario e Legislativo — era perfeitamente
coerente com o baixo intervencionismo estatal. Se o Estado ndo est4 muito
preocupado em gerenciar a realidade ambiental de modo a ir apertando
paulatinamente as exigéncias para melhorar o meio ambiente; se quer dei-
xar os membros da sociedade acertarem suas diferengas independentemen-
te da ordem juridica, ai pode realmente editar uma norma geral que vigore
por muitas décadas, como o Cédigo Civil, e depois solucionar os conflitos
pelo Poder Judicidrio.

Mas se o Estado quer perseguir concretamente o valor ambiental, vai
ter que intervir mais, editando normas seguidamente, dando-lhes conteu-
dos cada vez menos gerais, tratando de temas sempre mais particulares.
Assim, podera realizar o tal gerenciamento normativo dos conflitos. Se o
que se quer é melhorar o nivel de polui¢do ambiental na cidade do Rio de
Janeiro, ¢ preciso mapear a cidade, identificar onde estdo os grandes focos
de emissdo e os grandes problemas; a seguir, casar isso com as caracteris-
ticas do desenvolvimento da cidade, com os projetos de aplicacdo de re-
cursos no desenvolvimento industrial, com as mazelas do subdesenvolvi-
mento brasileiro que fazem com que haja dificuldades na urbanizagdo etc.
Em suma, necessita-se de verdadeiro planejamento, que incorpore essa
massa de dados muito complexa, bem como do constante replanejamento.
Isso para que se harmonize o interesse da fabrica que tanto produz papel
para o mercado interno (permitindo, por exemplo, o crescimento do setor
de embalagens) e externo (trazendo divisas importantes ao equilibrio da
balanca de pagamentos do pais) como paga impostos, gera empregos etc.
_ beneficios, esses, nio s6 distintos, como potencialmente contraditérios —,
com a necessidade de manter vivos os moradores da vizinhanga, melho-
rando seu nivel de vida até o maximo vidvel em cada periodo. Mas tudo
isso com muito cuidado e atengdo, pois imposigdes excessivas sobre a in-
dastria podem aumentar custos para além de um “ponto 6timo”, a partir do
qual seus produtos perderdo competitividade, com riscos para a arrecada-
¢do tributaria, o nivel de emprego etc.

S6 o planejamento € seu gerenciamento constante e diario permitem a
solugio deste choque de interesses. E a sociedade, a cada dia, torna-se mais
¢ mais complexa. Ndo s6 porque as pessoas se juntaram todas no mesmo
espago urbano, mas porque ela ¢ sempre mais € mais exigente. As pessoas
ndo se satisfazem sé com a diminuigdo da polui¢do; elas querem ser prote-
gidas também enquanto consumidoras (assunto que era irrelevante no pas-
sado), querem um controle sobre o poder econdmico para evitar a concen-
tragdo empresarial (preocupagdo desconhecida antigamente), querem a de-
mocratizacdo do acesso aos servigos que as colocam em conexdo com 0
mundo, como os de telecomunicagdes (coisa que sequer se punha no sécu-
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lo passado). Para harmonizar esses valores, ¢ preciso um gerenciamento
constante. E esse gerenciamento se faz pela continua edigdo e substitui¢ao
de normas e, a seguir, por sua aplicagdo concreta por um 6rgdo administra-
tivo, o qual deve, também, realizar atos de controle prévio.

Por exemplo, antes de instalar fibrica potencialmente poluidora o in-
teressado ¢ obrigado a apresentar pedido de licenga ambiental. Esta técni-
ca de submeter ao Estado uma pretensdo, um projeto ou um plano, para
que este o aprove previamente, era pouco empregada no Direito do passa-
do, simplesmente porque o Estado interferia pouco, limitando-se a cuidar
de construcdo urbana e nada mais, de modo que, salvo aprovagdo de plan-
tas para construir, ele ndo fazia controle prévio de mais nada: as empresas
iam agindo, construindo, fazendo, aplicando, poluindo, € depois se resol-
viam os eventuais conflitos individualmente no Poder Judicidrio. S6 que
agora as pessoas ndo querem mais correr esse risco. Elas querem controle
prévio. E para isso é preciso um 6rgdo administrativo que controle tudo:
que previamente examine projetos, planos; que edite atos administrativos
autorizando construir, implantar, fazer, destruir; que fiscalize a execucdo
das atividades, aplicando sangdes e cassando licengas — e assim por diante.

Mas as pessoas querem mais: que os conflitos individuais nascidos da
aplicagdo de todos estes planos sejam tratados por entidades imparciais —
0 que sempre se exigiu dos juizes, a imparcialidade. Mas isso ndo lhes
basta. Os conflitos entre uma inddstria poluidora, uma outra industria que
usa a agua poluida langada no rio e os vizinhos que também a consomem,
quer-se que eles sejam julgados por quem entenda do assunto. Ndo alguém
que entenda de Direito apenas (isto ¢, das técnicas de produgao e herme-
néutica normativa), mas que entenda do problema especifico: quem saiba
das dificuldades para compor harmonicamente o conflito, consiga dar a so-
lugdo mais harmoniosa por eqiiidade, baseando-se em critérios técnicos, etc.

E por isso que surgiram as agéncias reguladoras. Elas nasceram por-
que a sociedade exigiu que o Estado regulasse certas realidades, fazendo
este “gerenciamento” que referi. Ndo limitar-se a distante edi¢do de nor-
mas abstratas capazes de cuidar da sociedade durante 80 anos sem trans-
formagio mais profunda (como o Codigo Civil), mas comprometer-se com
normas que organizem a relagdo das indistrias com os moradores, que
componham isto tudo com os interesses da cidade; quer dizer: normas que,
embora sendo gerais, sio muito mais especificas e instdveis do que foram
no passado. Regular é, a0 mesmo tempo, ser capaz de dirimir os conflitos
coletivos ou individualizados. E por isso que surgem as agéncias regulado-
tas, porque o Estado tem de regular.

Porque o Judiciario ndo pode fazé-lo? Porque ndo se respeita a velha
idéin que temos em nossa cabega sobre a separagdo de Poderes? Pode-se
dir o essas perguntas uma resposta radical: porque isso seria 0 mesmo que
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reconhecer a inviabilidade de instituir e manter, de modo orgdnico € cons-
tante, a prote¢do ambiental e do consumidor, 0 controle sobre as empresas
de telecomunicagdes e sobre o sistema financeiro nacional, por exemplo.'®
Imaginar que o funcionamento sistematico, organizado e com razoavel
equilibrio desses sistemas (0 ambiental, 0 de telecomunicagdes, o de ener-
gia elétrica, o financeiro ...) va ser obtido pela mdo invisivel do mercado,
sujeita apenas a corregdes judiciais, € uma crenga do passado.

E-nos dificil compreender — e aceitar — que 0 Judiciario ndo seja o
{inico foro para mediagio e solugdo de conflitos. Dai causar-nos certo cho-
que que esse papel seja também exercido por um ente administrativo, a
agéncia reguladora. Afinal, nossa compreensdo profunda ainda hesita em
admitir que a produgo juridica no dmbito da Administragdo Publica possa
ser tio importante socialmente quanto a do Poder Judiciario.

O Judiciario, com a estrutura que lhe foi dada no século passado, ndo
¢ capaz de conhecer de todos os conflitos decorrentes da vida moderna e
das normas editadas para transformar em valores juridicos os novos valo-
res que foram sendo incorporados pela sociedade. Mesmo assim resisti-
mos 4 idéia de que outros 6rgdos ou entes possam ter um papel que de
algum modo corresponda, ou se assemelhe, no novo tempo, aquilo que o
Judiciario fez no passado em carater de exclusividade.

Evidentemente, o surgimento de novos foros de solugdo de conflitos
ndo implica que o Judiciario tenha diminuida a sua importancia. Mas tam-
bém ndo se pode imaginar que o Estado deva voltar atras na protegdo de
valores que foram paulatinamente conquistados pela sociedade, e dos quais
ele foi transformado em garantidor, simplesmente porque a estrutura do
Poder Judiciario nio foi concebida para a solugdo desses novos conflitos ¢
das dificuldades que, para o Estado, decorrem da obrigagao de cuidar de
novos valores.

7. As nogées de regulacio e de servigo piiblico

Para designar sinteticamente tudo o que fazem as entidades mencio-
nadas, passou-se a falar, com um certo sotaque inglés, de regulagdo. O

16. Pouco a pouco os juizes vém assumindo auténticas tarcfas de regulagio, por mcio
de decisdes, inclusive liminarcs, em agdes coletivas (o que opcra uma interessante confusdo
entre as fungdes jurisdicional ¢ administrativa, no passado entendidas como tdo distintas!).
V., quanto a cssa fascinante temdtica, o estudo de Carlos Alberto de Salles, “Processo civil
de interesse piblico — Uma nova perspectiva metodologica”, em Direito Processual Puiblico
_ A Fazenda Puiblica em Juizo, sob a coordenagio de Carlos Ari Sundfeld ¢ Céssio Scarpi-
nella Bueno, Sdo Paulo, Socicdade Brasileira de Dircito Publico/Malheiros Editores, 2000,
pp. 45 ¢ ss.). No cntanto, a atuagao judicial, ao contrario da administrativa, nada tem de
organica ¢ constante: dependendo de provocagio, surge cpisodica ¢ aleatoriamente.
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conceito exato dessa figura ¢ ainda muito incerto e flutuante, inclusive na
legislagdo. Contudo, para além dos detalhes, o seu surgimento tem, para os
publicistas, um interesse doutrinario ndo-desprezivel: o de oferecer um ca-
minho que supere o impasse causado pela inutilidade, a essa altura, do ve-
lho conceito de servigo publico."

O fenomeno de reestruturagdo dos servigos de titularidade estatal
(energia, telecomunicagdes, saneamento, transportes etc.) esta produzindo
uma importante alteragdo do Direito Administrativo, cujos modelos tedri-
cos devem, em grande medida, ser reinventados. Durante bom periodo o
conceito de servigo publico serviu para razoavelmente sintetizar o regime
juridico da exploragdo dessas diversas atividades. E bem verdade que essa
nogdo veio se modificando no tempo, tornando-se pouco a pouco muito
problematica; além disso, por ter sido usada para englobar servigos os mais
distintos, com as respectivas especificidades, seu contetdo jamais foi sufi-
ciente para dar conta dos problemas e caracteristicas particulares de cada
um deles. Tratava-se, todavia, de nogdo util. Hoje ndo o é mais, a0 menos
da mesma forma que antes.

Duas razoes foram fundamentais para isso.

A primeira é que o conceito ficou excessivamente vinculado a um
dado modelo econdmico de exploragdo do servigo, que estd sendo aban-
donado em todo o mundo, no Brasil inclusive, caracterizado especialmen-
te pela exploragdo monopolista, ndo-concorrencial, por meio de empresas
estatais. Aparentemente, essa mudanga poderia ser enfrentada, no ambito
doutrinario, dando-se um novo contetudo a nogéo de servi¢o piblico, adap-
tando-o aos novos tempos € ao novo modelo.

Mas a segunda razdo ¢ mais séria, pois pde em duvida a propria via-
bilidade de existir um conceito de sintese como o de servigo publico foi no
passado. Nos primordios os servigos em causa eram muito simples, tanto
do angulo tecnologico como no da organizagdo econdmica; conseqiiente-
mente, sua disciplina juridica ndo era muito complexa, resumindo-se ao
tratamento de algumas poucas questdes. Mas isso mudou radicalmente:
cada servigo estatal, hoje, é objeto de um universo juridico com peculiari-
dades muito proprias, ndo mais sendo viavel, portanto, explicar tudo glo-
balmente. E preciso, agora, consultar as normas e verificar como, em rela-
¢do a cada servico e situagdo, manifestam-se multiplas e sofisticadas com-
peténcias do Estado (legislativas, administrativas e mesmo jurisdicionais),
que tém de ser identificadas analiticamente: habilitar as empresas a atuar
no mercado (concedendo, autorizando, permitindo, licenciando etc.), fixar

|7. Para um aprofundamento quanto a cssa afirmagao, indispensdvel o estudo “Teoria
dos servigos plblicos ¢ sua transformagdo™, de Dinord Adelaide Musctti Grotti, nesta obra
coletiva.
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ou controlar pregos e tarifas, obrigar ao atendimento de certas demandas
de consumidores, impor limites, encargos e sujeigées em fungdo do de-
sempenho da atividade — e assim por diante.

Simplesmente ndo faz sentido, na atualidade, supor que as respostas a
muitas davidas cruciais (exemplo: Pode-se negar o servi¢o a consumidor
inadimplente? Pode haver liberdade para o préprio prestador determinar
seu preco? Ha responsabilidade do Estado em virtude dos danos gerados
pela execugdo de servicos por empresa autorizada?) serdo encontradas por
meio da operagdo simplista de identificar o carater publico ou privado do
servico em causa, que teria 0 magico conddo de determinar a aplicabilida-
de de um regime juridico geral. Dai a mudanca total de enfoque. Nao se
cuida mais de discutir o carater piblico ou privado de certo servigo, mas
sim de identificar como ele é regulado pelo Estado no tocante ao aspecto.
tal ou qual.

A tudo isso se soma o processo de convergéncia dos modelos econd-
micos de exploracdo dos servigos de titularidade estatal — agora entregues
3 iniciativa privada e abertos & competi¢do — com os das demais atividades
econdmicas. Evidentemente, isso tende a aproximar também os respecti-
vos modelos juridicos, retirando da nogdo de servigo publico uma de suas
fungdes, que era a de afirmar a especificidade do regime juridico.

A propésito, estd em curso no Brasil um debate, um tanto surdo, quan-
to a possibilidade de a exploragéo de servigo de titularidade estatal, como
os de telecomunicagoes e energia elétrica, ser feita em regime privado, o
que foi previsto nas leis de reestruturagdo, com o intuito de introduzir a
desregulagdo parcial desses setores (por meio de mecanismos como a libe-
ralizagdo do acesso dos exploradores ao mercado, a flexibilizagdo dos pre-
¢os, a auséncia de garantia de rentabilidade etc.).

Alguns de meus colegas consideram que isso seria contrario a Consti-
tuigdo, pois dela decorreria o carater necessariamente publico da explora-
¢do, por particulares, das atividades reservadas ao Estado. Esse argumento
baseia-se na crencga de que existiria, implicito nas dobras constitucionais,
um regime juridico Unico para a exploracdo de servigos estatais (que me-
receria o qualificativo de “publico”).

Quanto a mim, ndo consigo, ao examinar a Constitui¢do, localizar
onde estaria a defini¢do desse regime inico; 0 que encontro, em sucessi-
vas passagens, € a previsdo de que cabe as leis disciplinar os direitos e
deveres de prestadores, de usuarios e do Poder Publico.'® Sendo bastante
honesto, penso que essa critica doutrinria tem pouco de juridica e muito

18. Para uma concretizagdo desse debate, reporto-mc, nesta mesma coletdnca, a meu
breve estudo sobrc a questio do controle de pregos, “A regulagdo de pregos c tarifas dos
servigos de telecomunicagdes”.
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de politica, pois, de um lado, inspira-se no desejo de ver preservado o mo-
delo estatal e monopolista de exploragdo e, de outro, traduz grande des-
confianca quanto & idoneidade do atual legislador brasileiro para discipli-
nar os servigos (donde a pretensdo de esses juristas concorrerem para o
estabelecimento de rigidos limites ao poder de legislar sobre “servicos pu-
blicos” por via de uma interpretagdo muito pessoal da Constitui¢do). Pen-
o haver um 4rduo trabalho doutrinario a ser desenvolvido nestes novos
tempos. Os administrativistas que abandonemos nosso habito de viajar por
mundos e galaxias com duas ou trés idéias romanticas e vagas sobre o Es-
tado ideal. A partir de agora, ou nos enfronhamos nas particularidades —
ndo s6 as normativas, mas inclusive as técnicas e as econdmicas — de cada
setor da economia, ou nada teremos a dizer sobre o Direito vigente. E cla-
ro que as visdes de sintese sdo possiveis e necessarias, mas elas devem
surgir como resultado da comparagdo — isto é, do exame cuidadoso das
diferencas e semelhangas —, jamais, como tem sido com freqiiéncia, como
alguma espécie de revelagdo, piedosamente oferecida & Humanidade por
juristas misticos.

8. Por que regular os servigos estatais privatizados?

A venda das empresas estatais prestadoras de servigos trazia embuti-
do o risco de o Estado perder totalmente o poder de influir na sua presta-
¢io e de controlar a correspondente estrutura empresarial. Tanto quanto o
sistema financeiro, sistemas como o elétrico ou o de telecomunicagdes de-
mandam autoridades fortes que os monitorem todo o tempo. Afinal, sao
servicos fundamentais ao pais, e seu colapso seria um desastre para a eco-
nomia. Além disso, nesses campos se exerce um extraordinario poder eco-
némico e o Estado ndo pode ficar indiferente & concentragdo empresarial
excessiva ou fechar os olhos para as praticas anticoncorrenciais.

Nos servicos estatais ha ainda outra questdo vital: a dos usudarios e
dos excluidos. E claro que o Banco Central deve preocupar-se com 08 n-
teresses dos pequenos clientes do sistema financeiro, mas ¢ intuitivo que
nesse terreno o tema da defesa do consumidor néo ¢ tdo agudo quanto nos
transportes coletivos. Dai essa fundamental missao das agéncias que cui-
dam dos servigos com milhdes de usuarios: proteger os consumidores. To-
davia, especialmente no Brasil, os “sem-servigo” ainda s3o o nod principal:
ha milhdes de pessoas sem telefone, energia ou saneamento. Universalizar
servicos bésicos continua sendo um de nossos maiores desafios. Por isso, €
preciso impor metas de expansdo as prestadoras, no interesse dos excluidos,
além de controlar a qualidade e as cobrangas, no interesse do consumidor.

E certo que os interesses dos usuarios de servigos estatais sempre fo-
ram apontados como fundamentais por governantes € estudiosos. Mas isso
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ndo bastava para transformar em realidade o compromisso retorico, por
meio do reconhecimento de direitos efetivamente exigiveis contra o Esta-
do. Isso comegou a mudar, no caso brasileiro, com o programa de privati-
zacdo desses servigos, que tomou corpo em meados da década de 90. Para
tanto foi decisiva a circunsténcia de, na ocasido, o chamado “Direito do
Consumidor” ja estar bem incorporado em nossa vida juridica, em virtude
do impulso que havia tomado a partir da edigdo da Lei da Agdo Civil Pi-
blica (Lei federal 7.347, de 24.7.1985) e do Codigo de Defesa do Consu-
midor (Lei federal 8.078, de 11.9.1990.). Pareceu natural, portanto, que os
usuérios dos servigos privatizados fossem considerados consumidores, com
todos os consegiientes direitos e protegdes judiciais (v., no caso da Lei Ge-
ral de Telecomunicagdes, as referéncias explicitas dos arts. 3¢, 4¢ e 127,
entre vérios outros)."”

Apenas as missdes ja citadas seriam mais que suficientes para fazer
das agéncias reguladoras entidades de grande significado: devem monito-
rar setores fundamentais da economia, garantindo seu funcionamento or-
ganico; impedir a degradagdo dos servigos e aumentar sua qualidade; lutar
pela sua universalizagdo, em beneficio da justica social; proteger o consu-
midor; atuar contra os abusos do poder econdmico. Haja folego!

S6 que algumas agéncias, a ANATEL, a ANEEL e a ANP, nasceram
sob o signo de mais um dever, resultante do projeto que inspirou a privati-
zacdo das correspondentes atividades estatais. Seguindo uma tendéncia in-
ternacional, o Brasil decidiu acabar com os monopdlios nos setores de te-
lecomunicagdo (entdo nas méos da TELEBRAS), de energia elétrica (en-
volvendo especialmente a ELETROBRAS e varias empresas dos governos
estaduais, como a CESP) e do petroleo (PETROBRAS). Portanto, a refor-
ma ndo se limitou a4 mera venda de empresas para o setor privado, mas
veio acompanhada da abertura dos respectivos mercados para novas pres-
tadoras. E qual a justificativa do modelo? E a de que a concorréncia seria
boa tanto para o desenvolvimento econdémico, porque apressaria a expan-
sdo da planta de servigos, como para o consumidor, pois geraria disputa,
com melhoria de pregos e servigos.

Nio s6 a instituigio como a posterior manutengdo desses mercados
competitivos sdo tarefas de extrema complexidade e delicadeza: conceber
uma estrutura de mercado economicamente viavel, fazer licitagdes limpas
e realistas para escolha das novas empresas, inseri-las no sistema sem trau-
mas para a qualidade do servigo, impedir que concorrentes se aliem ilici-

19. Sobre cssa tematica o trabalho de Ronaldo Porto Macedo Junior, “A protegio dos
usudrios de servigos publicos — A perspectiva do Dircito do Consumidor”, bem como o rela-
to de Roberto Lopez Cabana, ecm “Dever de informagdo ao usuério na Argentina”, ambos
nesta obra colctiva.
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tamente, isso ndo € pouca coisa. Era inevitavel, portanto, que a privatiza-
¢do gerasse o incremento da complexidade dos regimes de organizagdo e
prestagdo dos servicos. Uma das vertentes desse processo € o cruzamento
do Direito Administrativo com o Direito da Concorréncia, que até entdo
pareciam estranhos um ao outro. As conseqiiéncias sdo multiplas e profun-
das.?®

As agéncias brasileiras da era da privatizagdo estdo operando hé al-
gum tempo (ANATEL e ANEEL, por exemplo, abriram suas portas em
1997), e parte relevante das reformas ja foi executada. E hora, entdo, de
comecar a avaliar seriamente resultados e deficiéncias. Penso que alguns
cuidados sdo fundamentais para essa analise.

O primeiro é o proprio 6bvio: € initil voltar sempre ao ponto de parti-
da ideoldgico, colocando eternamente em questdo a oportunidade e utili-
dade das privatizagdes. A essa altura, o processo em si ¢ dificilmente re-
versivel. Entdo, o que interessa pesquisar é como estdo hoje os setores re-
gulados e como estdo se saindo as agéncias. Afinal, se houver desvios ou
problemas, sempre havera corregoes € ajustes.

A avaliagdo é complexa, ndo havendo sentido em tentar fazé-la em
bloco. Para além da retérica vazia, ndo ha como crer que o resultado da
transferéncia de empresas estatais ao setor privado possa ser idéntico, ain-
da que se trate de coisas tdo distintas quanto a LIGHT, a TELEMIG ou a
COMGAS. Francamente, também nio pode dar no mesmo a introdugo da
concorréncia empresarial no setor do petréleo e no de telecomunicagoes.
Também a ANATEL, a ANEEL e a Comissdo de Servigos Publicos do Es-
tado de Sdo Paulo ndo sdo a mesma coisa. Claro que sempre se pode dizer
que tudo € parte do odioso “projeto neoliberal”, feito para o capital estran-
geiro e s6 para ele. E igualmente possivel, com doce simpatia, chamar todo
o pacote de “moderniza¢do do Estado”. Mas ou ndo somos racionais ou
teremos de reconhecer: nada disso € anélise de resultados, mas simples dis-
curso a priori; se ficamos nele, nunca saimos de onde partimos.

9. Um déficit na regulagio econdémica brasileira

Esse é, descrito um tanto grosseiramente, o contexto em que surgem e
atuam as agéncias reguladoras. Qual serd seu futuro? Que transformagdes
devem provocar no Direito Pliblico? Que outros debates juridicos elas sus-

20. Como sc vé dos estudos preparados para csta coletanca: “Agéncias reguladoras ¢
concorréncia”, Ana Maria de Oliveira Nusdeo; “Reforma do Estado ¢ Direito Concorrencial™,
FFabio Ulhoa Coclho; “O Dircito da Concorréncia ¢ os servigos privatizados”™, Sidnei Tur-
czyn; ¢ “Regulagio dos servigos publicos ¢ defesa da concorréncia na Argentina™, Jorge Luis
Salomoni.
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citardo? Nio é possivel antevé-lo totalmente agora.>! Mas ndo conseguire-
mos tratar dessas preocupagdes se recusarmos em principio o modelo, ba-
seados em concepgdes politicas e juridicas que ficaram superadas e que,
por isso, devem adaptar-se dinamicamente. E hora de ter coragem de ver a
realidade.

Muitos de meus colegas brasileiros rejeitam sumariamente a possibi-
lidade de um ente formalmente ligado & Administragdo — ainda que autd-
nomo e de estrutura peculiar — assumir poderes que, no Estado ndo-inter-
vencionista, o Executivo nio exercia. Normalmente a critica vem sob a for-
ma de defesa do Legislativo (cuja competéncia estaria sendo usurpada pelo
poder normativo do regulador) e do Judiciario (que estaria perdendo 0 mo-
nopolio da fungdo jurisdicional).

Embora esses analistas ndo censurem diretamente o pressuposto —isto
¢, 0 aumento do intervencionismo estatal via regulagdo —, acabam por nega-
lo reflexamente. Deveras, ndo passa de fantasia, sem base alguma nos fa-
tos e na teoria politica, a suposi¢do de que o poder normativo de autorida-
des administrativas de regulacdo seja 0 mesmo que o classico poder de
legislar; ndo o é, nem em tese, nem na pratica, como tentei descrever ha
pouco. Assim, negar em principio a possibilidade de um tal poder normati-
vo é rejeitar a regulagio e, conseqiientemente, o intervencionismo estatal
nela embutido.

Quanto a mim, ndo penso que essas criticas — cujo timbre conserva-
dor me soa evidente — sejam procedentes. O Estado de Direito e a separa-
¢do de Poderes niio s6 me parecem compativeis com o novo modelo de
Direito, como estdo desenhados em nossa Constitui¢do Nacional de 1988
de modo a incorporar suas decorréncias.

Portanto, o déficit de Direito que visualizo na regulagio econdmica
brasileira nada tem a ver com uma defesa de padrdes tradicionais, como
tem ocorrido a alguns de meus colegas. Minha preocupagdo ¢ bem outra.

Fazendo um exame do desempenho das principais agéncias pelo an-
gulo do desafio juridico, o resultado ndo é totalmente animador. E certo
que apontar esses defeitos ndo significa menosprezar os sucessos quanto a
outros aspectos; afinal, o Direito ndo ¢ tudo. Mas em termos de regulagdo,
e especialmente de seu futuro, ele é vital.

Penso que nas grandes agéncias ainda ndo se implantou a convicgdo
de que regular é produzir Direito, ja que envolve o cumprimento de fins
com o emprego de instrumentos estritamente juridicos (a edigdo e aplica-

21. Como subsidio a cssc esforgo prospectivo, consulte-se, nesta obra colctiva, o en-
saio “A nova regulagio cstatal ¢ as agéncias independentes”, de Floriano Azevedo Marques
Nelo, em que sc busca compreender as transformagdes atuais desde uma perspectiva mais
ampla.
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¢iio de normas). O espirito realmente forte nas agéncias € o de que regular
seria tratar de questdes técnicas e econdmicas — além de tomar muito cui-
dado com a opinido publica. O Direito muitas vezes € visto como um gran-
de empecilho a ser vencido, ou como um conjunto de truques utilizdveis
ora para ca, ora para la. Parece estranho dizer isso, mas a regulagdo, na
pratica, ainda ndo entrou no mundo do Direito.

Quando fago esse tipo de constatagdo, sempre me pergunto se ela ndo
¢ mais um desvio profissional que uma avaliagdo ponderada da realidade.
I normal a tendéncia de supervalorizar a dtica profissional: ao admirar o
Viaduto do Ch, dentistas véem milhdes de caries andando apressadas, eco-
nomistas pensam em consumidores, 0 musico ouve o fluxo de sons —e as-
sim por diante. Ndo é de estranhar, portanto, que o homem juridico olhe
para os muitos bragos do Estado e se preocupe com as relagdes que eles
mantém com o Direito. De resto, é essa a contribui¢do que se espera dele.

Mas o certo é que, nos embates que ja se vém travando na regulagao,
os discursos juridicos tém encontrado poucos ouvidos. Tanto nas consultas
ptiblicas quanto nos outros procedimentos das agéncias, sdo quase intteis
argumentos tipicamente “de Direito” como “os limites do artigo tal da
Constituigio™, “o sentido e o alcance do artigo qual da lei ou do decreto”,
a “auséncia de base legal para a edigio desta norma ou daquele ato”, o
“devido processo legal”, a “irretroatividade da norma”, e outros de nossos
exotismos. A resposta a eles com freqiiéncia ¢ a pura negagéo do dialogo.

Alguns reguladores também ndo se tém mostrado sensiveis a idéia de
processo administrativo. Explico-a em poucas frases. As agéncias, especial-
mente quando punem as empresas reguladas e resolvem disputas entre elas,
sdo obrigadas a realizar processos, cuja estrutura bésica ¢ em alguma me-
dida inspirada na dos processos judiciais. Para qué isso? Para garantir di-
reitos como os de defesa, de ciéncia dos motivos das decisdes e de impug-
nacio, de ser tratado com igualdade frente a parte contréria etc. Ademais,
o exercicio de poder normativo tem como contrapartida o dever de s0 edi-
tar normas ap6s a realizagio de uma ampla consulta piblica (isto €, um
procedimento normativo, o rulemaking process da experiéncia norte-ame-
ricana). Mas esses reguladores ainda ndo incorporaram totalmente a cultu-
ra processual, a0 menos no que ela tem de positivo.

O desprezo pelo Direito é sempre um caminho desastroso; os regula-
dores, que tém tarefas e poderes imensos, precisam ser alertados disso. O
dever de obedecer ao Direito nem é uma velharia nem um item a mais do
“custo Brasil”. Todo Estado civilizado respeita sua ordem juridica e luta
por sua preservagdo, mesmo durante as grandes transformagoes.

Assim, o déficit que vejo na regulaciio econdmica é o mesmo que ain-
da afeta a Administragdo Brasileira como um todo: o puro e simples défi-
cit de Direito Administrativo.




