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1. INTRODUCAO

Tratar da regulacdo de servicos publicos hoje significa um consideravel
desafio. Isso porque envolve trabalhar a relacdo entre duas esferas juridicas que
passam por significativas transformacdes nas ultimas décadas.

De um lado, o conceito de regulagdo estatal se transmuta por forca da
mudanca nos padrdes de relacionamento entre Estado e Sociedade, pela
ampliacdo dos campos de atuagéo regulatéria estatal e mesmo pela introducéo de
fortes instrumentos de atuacdo estatal sobre as relacbes econdémicas (afirmacéo
do direito do consumidor' e fortalecimento do direito da concorréncia). A
regulacdo, preliminarmente entendida como campo da atuacéo direta e indireta do
Estado sobre o dominio econémico, vive uma profunda mudanca de campos,
instrumentos e finalidades.

Doutro bordo, a propria no¢cdo de “servigco publico” vive uma profunda
transformacdo. Tanto o processo de privatizacdo de empresas e ativos estatais,
guanto a quebra do paradigma monopolista da exploracdo destas atividades (e,
no caso europeu, também a introducdo do direito comunitario nesta seara)

! Vale aqui uma breve digressdo exemplificativa. Embora ha dez anos o Cédigo de Defesa
do Consumidor estabelecesse que o usuéario de servigo publico devia ser caracterizado como
“consumidor”, a incidéncia do direito do consumidor sobre as relacdes de prestacdo e fruicdo de
servicos publicos era precéria, pequenissima, sendo raras as manifestacbes de defesa do
consumidor pela ndo prestacdo, ma prestacdo ou serbdia prestacéo de servigos publicos.
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impactam sobremaneira ndo sé a forma de exploracdo destas atividades, como os
proprios instrumentos tedricos de que nds, os publicistas, lancamos méao para
explica-los nos ultimos cento e tantos anos.

O fato é que as mudancgas na ordem econémica e no modelo de Estado
implicam em significativas mudancas nos quadrantes da intervencédo estatal sobre
a economia e, por consequéncia, uma mudanca num dos mecanismos mais fortes
dessa intervencdo: a reserva de titularidade de atividades para a esfera estatal.?
O tema deveras nao é novo, mas, digamos, apresenta-se renovado.

2. AS TRAANSFORMA(;OES NA REGULACAO ESTATAL DA ATIVIDADE
ECONOMICA

Equivoca-se quem identifica hoje entre nés um processo de desregulacdo
ou de reducéo da atividade regulatéria estatal. Vivemos na verdade um processo
de fortalecimento da regulacdo estatal, marcado pela ampliacdo dos campos
sujeitos a forte regulacdo, porém num contexto de mudanca dos paradigmas
regulatorios. Entender estes processos demanda, antes de mais nada, alinharmos
uma concepc¢ao do que seja regulacao estatal.

Nos limites do presente trabalho, posso registrar que meu entendimento do
que seja regulacao estatal € amplo e compreensivo das diversas modalidades de
intervencéo estatal em face (no e sobre) do dominio econdmico®. Tenho comigo,
neste sentido, por regulacdo a atividade estatal mediante a qual o Estado, por
meio de intervencdo direta ou indireta, condiciona, restringe, normatiza ou
incentiva a atividade econémica de modo a preservar a sua existéncia, assegurar
0 seu equilibrio interno ou atingir determinados objetivos publicos como a
protecdo de hiposuficiéncias ou a consagracdo de politicas publicas. Neste
sentido, entendo que o0 género regulacdo econOmica (regulacdo estatal
contraposta a autoregulacdo interna ao dominio econémico) compreende Varios
instrumentos e atividades com lastro no texto constitucional como a de fiscalizar,
planejar, coordenar, orientar, coibir condutas nocivas, regulamentar e fomentar
atividades econdmicas.

Inobstante o arcabouco de instrumentos regulatérios ter, desde ha muito,
esta amplitude, durante muito tempo a regulacéo estatal se manifestava ou pela

2 Calha citar as palavras de Marcos Juruena Villela SOUTO: “Os programas de

desestatizacdo, capitaneados pelos processos de privatizacBes e concessfes e liquidacdo de
empresas, buscam corrigir tais distor¢cdes, repensando o papel do Estado e sua estrutura.
Assume, ainda, especial relevancia a funcdo de fomento, pela qual o Estado incentiva os
particulares a desenvolver razdes de interesse publico ao invés dele proprio incorporar estruturas
a Administracdo para empreendé-las. E a substituicdo do Estado do Bem-Estar pelo Estado-
instrumento, afinal, o Estado moderno é aquele que viabiliza o adequado atendimento dos
interesses da sociedade, mas ndo aquele que, necessariamente, os presta diretamente.”
“Desestatizac¢do, Privatizacéo, Concessofes, Terceirizagdes e Regulagdo”, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 4" ed., 2001, p. 7.

% Sobre o tema ver, dentre tantos, Eros Rca)berto GRAU, “A Ordem Econbmica na
Constituicdo de 1988", Malheiros Editores, Sdo Paulo, 5 ed., 2000, pag. 133.
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atividade normativa (regulamentacdo de uma série de atividades econdmicas) ou
pela intervencdo direta no dominio econémico (com a assuncdo pelo Estado,
diretamente ou por ente seu, da exploracao de atividade econémica, em regime
publico ou ndo, sem ou — preferentemente — com a assun¢ado monopolistica). Ou
seja, ou o Estado assumia a producdo de bens e servicos diretamente,
interditando a exploragéo destas atividades aos particulares, ou se limitava a
regrar, normatizar, a atividade destes particulares nos demais setores da ordem
econdmica.

De h& uns dez anos para ca, forca dos processos de reorganizacdo do
papel do Estado (premido pela crise de suas fontes de financiamento e pela
incapacidade de interromper os processos de abertura econdmica em grande
medida impulsionados pela tecnologia), verifica-se uma forte redugdo na
intervencao direta estatal no dominio econémico.

Processos de outorga da exploragdo de servigos e utilidades publicas a
iniciativa privada, venda de empresas estatais, supressdo de monopolios ou
exclusividade na exploragdo de atividades econdmicas, extingdo do regime
publico de exploracdo de algumas atividades sdo processos de reducdo ou
mesmo erradicacdo do envolvimento direto do Estado na ordem econdmica. Este
processo, sobremodo amplo e difundido em varios paises, importa obviamente na
reducdo da intervencdo estatal direta no dominio econémico. N&o significa,
porém, automatica erradicacao da regulacao estatal.

Com efeito. Paralelamente, aumenta a intervencéo estatal sobre o dominio
econdmico ndo s6 nos setores em que o0 Estado se retira da exploracéo direta de
atividade econdmica, como também sobre outros setores em que a atuacdo
regulatoria estatal era tibia. Como assevera Vital Moreira, “a privatizacdo e a
liberalizagdo dos sectores econdémicos reservados ao Estado foram em muitos
casos acompanhadas de uma forte regulacdo publica das correspondentes
actividades. O fendbmeno é observavel sobretudo no caso de sectores de
prestacdo de servigos publicos (public utilities), mas ndo s6.”

E assim que verificamos o engrandecimento e a reestruturacdo da
regulacdo estatal sobre setores como a saude suplementar, vigilancia sanitéaria,
uso e exploracdo de recursos hidricos, transportes, entre outros. Esse processo
da margem a autores como Sabino Cassese afirmarem que “o fato do governo
central se liberar de uma parte da sua atividade reforca aquelas atividades que
remanescem” tornando necessario um “governo central capaz de decisfes

igualmente radicais™.

Portanto, a retirada do Estado da efetiva execugao de algumas atividades e
o trespasse de sua exploracdo a particulares (mediante o recurso a parcerias,

by

abertura a competicdo ou a outorga de concessdes e permissbes), antes de

* Vital MOREIRA, “Auto-Regulacdo Profissional e Administracdo Publica”, Coimbra,

Almedina, 1997, pp. 44-45. Grifos nossos. Redacao original.

® Sabino CASSESE, “Tendenze Recenti della Riforma Amministrativa in Europa”, Bolonha,
Il Mulino, 1989, p. 182.



R DA Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania
implicar uma retirada da esfera publica desta area de atividade, importa na
necessidade de fortalecimento da atuac&o publica®.

Mais do que o aumento da atividade regulatoria indireta (para compensar a
diminuicdo da regulagdo via intervengéo direta), podemos identificar um outro
processo de transformacao da regulacdo estatal. Fruto da reestruturacao do papel
do Estado nas suas relagbes com a sociedade, verifica-se o surgimento de um
novo padréo de atuacdo regulatéria onde a imposicao unilateral e autoritaria de
pautas, condutas e comportamentos da lugar a articulacdo de interesses e ao
estabelecimento de pautas regulatérias negociadas com os diversos interesses
envolvidos numa dada atividade (operadores, usuarios efetivos e usuarios
potenciais’). Ganha lugar aquilo que se convencionou chamar de regulacdo
reflexiva®, na qual o Estado deixa de ser um adjudicador de direitos e passa a ser
um mediador de interesses, sem perder a funcdo de tutor das hipossuficiéncias
sociais.

O novo papel do Estado, enquanto regulador, implica no abandono do perfil
autoritario em favor de uma maior interlocucdo com a sociedade. Enquanto na
perspectiva do Estado liberal incumbe ao poder publico assegurar as regras do
jogo para livre afirmacao das relacées de mercado e no Estado social inverte-se
este papel, passando a atividade estatal a prover necessidades coletivas, ao
Estado contemporaneo sao requisitadas fungbes de equalizador, mediador e
arbitro ativo das relacdes econdmicas e sociais. Mais que um mero garantidor de
pré condigcbes normativas e menos que um produtor de utilidades publicas, o
Estado hodierno assume um papel de “mediador ativo” de interesses.

As causas para essa mudanca de perspectiva ndao sdo meramente
ideoldgicas. De um lado estédo os fatores de natureza econémica que a0 mesmo
tempo que solapam a capacidade de investimentos estatais fazem emergir polos
de decisdo econbmica que transcendem e independem das estruturas (publicas)
dos estados nacionais. De outro, ha fatores de natureza politica e social que
fazem com que a sociedade tenha hoje uma perspectiva muito mais participativa
em relacdo a atuacdo do poder publico, assumindo um papel ativo e organizado
nas suas demandas. Afora estes dois elementos, ha ainda o forte impacto da
evolucao tecnologica que, a par de tornar as relagcdes sociais e econdémicas mais
complexas, introduz um padrao crescente de exigéncias sociais.

® “Todavia a constatacéo de que a atividade econdmica deve estar no setor privado ndo
nos afasta de exigir que esta atividade privada, sobretudo quando atue no espaco publico, seja
amplamente regulada e fiscalizada por agéncias publicas e independentes (...) é preciso que o
Estado esteja aparelhado para fiscalizar, porque nada garante que as estradas que séao
exploradas privadamente, ou a telefonia que € explorada privadamente, vdo ser eficientes ou
comprometidas com o interesse publico (...) Entdo, a criacdo de 6érgaos reguladores e
fiscalizadores e independentes é um passo indispensavel.” (Cf. Luis Roberto BARROSO, “A
Intervengdo do Estado no Dominio Econdmico”, In Boletim de Direito Administrativo, Sdo Paulo,
Ed. NDJ, n° 08/97, ago 1997, p. 515).

" Para explicacdo da distincdo entre as duas classes de usuarios ver meu “A Nova
Regulacéo Estatal e as Agéncias Independentes” in “Direito Administrativo Econdmico”, Carlos Ari
SUNDFELD (org.), Malheiros Editores, Sao Paulo, 2000.

® Ver meu “A Republicizacdo do Estado e os Interesses Publicos”, tese de doutoramento,
Fadusp, 1999.
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Neste contexto a nocdo de autoridade perde um tanto de sua centralidade

como fonte da atuacao estatal, dando lugar para a necessidade de novos espagos
de legitimacao para a atividade de regulacéo estatal.

Do ponto de vista politico, ha a necessidade de que a atividade regulatéria
seja permeavel a participacédo da sociedade (em todos 0s seus seguimentos, ndo
apenas de atores econémicos mas de usuarios, grupos de pressao, associacoes,
etc) e suscetivel de controles ndo sO pelos organismos institucionais, mas
também pela propria sociedade.

Sob o prisma juridico, emerge a necessidade de edicdo de normas
especificas, aderentes as peculiaridades de cada segmento da economia sujeito a
regulacdo, dando origem ao surgimento de sub-sistemas juridicos dotados de
grande especialidade (com principios, conceitos, pressupostos e procedimentos
proprios), 0 que acarreta uma segmentacdo também dos instrumentos
regulatorios conforme o setor.

Ja do angulo organizacional, aparece a necessidade de novos oOrgaos e
instrumentos de agao estatal. Afinal, para desempenhar este novo perfil de acao
regulatoria se fazem necessarios instrumentos aptos a conferir ao regulador
independéncia, autonomia, especialidade e capacitacao técnica.

A nocao de atividade regulatéria numa perspectiva de “mediacdo ativa de
interesses” envolve uma dupla atividade estatal. De um lado, o regulador tem de
arbitrar interesses de atores sociais e econdmicos fortes, como ocorre no
equacionamento de conflitos envolvendo compartilhamento de infra-estruturas ou
interconexdo de redes de suporte a servigos essenciais. Doutro bordo, cumpre ao
regulador induzir ou coordenar as atividades em cada segmento especifico com
vistas a proteger e implementar interesses de atores hipossuficientes. E o que
tem lugar na defesa dos consumidores ou no atendimento de politicas publicas
(universalizacdo de servicos, reducdo de desigualdades sociais ou regionais,
entre outros).

O equilibrio entre estas duas vertentes da moderna atividade regulatoria
(acima denominada como “mediacao ativa de interesses”) faz com que o Estado,
enguanto regulador, ndo seja apenas um mediador passivo das relacdes sociais
(o que remeteria o Estado a uma posi¢do de mero arbitro, impotente e meramente
reativo, dos interesses hipersuficientes, um singelo “bedel do mercado”). Porém,
implica em uma atuacdo ativa marcadamente subsidiéria, na qual a consagracao
de metas de interesse social (consubstanciadas em politicas publicas) e a defesa
dos setores hipossuficientes devem ser estabelecidas a partir das possibilidades
de cada setor da economia e nao definida unilateral e exclusivamente a partir dos
espacos decisorios estatais.

Ou seja, as transformacgOes vividas pelo Estado e, principalmente, as
alteracdes na configuracao de forcas na sociedade, levam a que a atuacao estatal
seja menos autoritaria (no sentido da papel central da autoridade) e unilateral,
passando a ser mais mediadora e negocial, sem perder a capacidade de tutela e
consagracdo dos interesses das parcelas da sociedade com menor capacidade
de prevaléncia no jogo social.
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Temos entdo, no ambito das transformacbes da atividade regulatoria
estatal duas transformacdes concomitantes. A primeira, uma mudanga de eixo de
intervencao que faz com que o Estado passe a regular a economia muito mais a
partir de um intervencionismo indireto, envolvendo os instrumentos de regulacao
em sentido estrito (com separacao entre o explorador da atividade econémica e o
agente regulador) do que como produtor e explorador de utilidades publicas. A
segunda, uma mudanca de perfil regulatério, decorrente da propria mudanca no
papel do Estado que, como visto acima, abranda seu carater autoritario em favor
de um papel mediador e tutor subsidiario de hipossuficiéncias.

A estes dois planos de transformacdo na regulagédo estatal em face do
dominio econbmico — que, repita-se, tem abrangéncia mais ampla do que o
campo dos servicos publicos — corresponde também uma forte transformacédo
conceitual e operacional nos servi¢cos publicos. Os dois processos se relacionam
simbioticamente, um sendo causa e consequéncia do outro, mas guardam uma
certa autonomia nos seus efeitos.

3. AS TRANSFORMACOES NA NOCAO DE SERVICO PUBLICO

A nocdo de servico publico sempre ensejou alguma complexidade. Ha,
basicamente, duas formas de se compreender o conceito. Em sentido amplo,
pode-se entender por servi¢co publico toda prestagdo estatal, incluindo desde as
atividades econdmicas, a jurisdicdo, a seguranca publica, o poder de policia, a
ordenacgdo urbanistica e mesmo a propria regulacao estatal. Em sentido restrito,
pode-se conceber servico publico como as atividades dotadas de contetdo
econdmico, revestidas de especial relevancia social, cuja exploracdo a
Constituicdo ou a Lei cometem a titularidade de uma das esferas da federacao
como forma de assegurar o seu acesso a toda gente, permanentemente”®.

No ambito do presente, cumpre abordar a no¢do de servico publico na sua
acepcgao restrita, propria, nos termos do previsto no art. 175 (portanto, como
espécie do género atividade econbmica). Portanto, doravante me referirei a
“servi¢co publico” ndo como sindnimo de atividade estatal, mas como a produgéo e
oferecimento de utilidades publicas dotadas de valor econbmico e, por
consequéncia, passiveis de exploracado econémica.

° Parece-me que a Constituicdo se refere as duas acepcdes de servico publico. No art.
145, 1l, parece-me que o termo “servicos publicos” passiveis de suportar a instituicdo de taxas
trata-se de seu sentido amplo e impréprio, esvaziado dos servi¢os publicos estritos (v.g., aqueles
passiveis de exploracdo econdmica). Ja no art. 175, dentro pois do Capitulo da Ordem
Econémica, o constituinte langou mao do termo no sentido restrito (ou sentido préprio), prevendo a
prestacdo de servicos publicos passiveis de exploracdo pela iniciativa privada, mediante
delegacéo especifica. S6 assim se justifica a previsdo, no inciso Il do Paragrafo Gnico deste art.
175, de que a Lei estabelecerd a “politica tarifaria”. Dito doutro modo, os servicos publicos
referidos na ordem tributédria sdo aqueles desprovidos de natureza econOmica (porquanto
sinbnimos de atuacdo estatal, impassivel de delegacdo), remuneraveis pela espécie tributaria
taxa. J& os servicos publicos referidos na Ordem Econdmica séo aqueles passiveis de exploracéo
econdmica (ou seja, espécie do género atividade econbmica), cuja exploracdo pode ser
trespassada a iniciativa privada e cuja remuneracdo nao poderia ter natureza tributaria, sendo
remunerados por tarifa (espécie do género preco publico).
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Entendo que o fato de uma atividade ser considerada servi¢co publico ndo
extrai dela o seu conteido econdmico, a possibilidade de ser esta atividade
explorada em termos econdémicos, com a possibilidade de geracdo de lucros.
Mesmo quando estas atividades sdo exploradas diretamente pelo Estado, isso
nao retira o contetido de atividade econdmica em sentido amplo™.

Tanto assim é que mesmo quando o Estado reservava para si a prestacao
(em regime de exclusividade) de servico publico, delegava a empresa estatal tal
mister, deixando patente a natureza econdmica de sua prestagdo. E, a vista
desse entendimento, o fato das atividades consideradas servicos publicos
tratarem-se de atividades econémicas (passiveis, pois, de exploracdo econémica)
acarreta duas consequéncias: i) sua exploracdo pode ser objeto de delegacédo a
iniciativa privada, ainda que sob regime publico (concessionarios ou
permissionarios); ii) nada interdita, por si sO, a existéncia de competicdo na sua
exploracéo, seja entre prestadores sujeitos ao regime publico de prestagéo, seja
entre estes e outros prestadores submetidos ao regime de mercado (regime
privado). E nestas duas linhas que v&o surgir as transformacgées vividas no ambito
dos servicos publicos.

A delegacdo da prestacdo de servicos publicos a iniciativa privada,
mediante outorga de concessdo ou permissdo, corresponde aquele processo de
retirada do Estado da intervencgéo direta no dominio econdémico, transferindo para
os particulares a tarefa de prestar e explorar bens e servicos de relevancia
publica.

No modelo prevalecente até o final da década de 80 — marcado pelo
colapso do ultimo ciclo de concessdes™ encerrado no Brasil no inicio dos anos
70 — firmava-se a idéia de que a melhor maneira de regular uma determinada
utilidade publica era reservar sua exploracdo ao Estado. A simples exploracao
direta dessa atividade ja era considerada regulacdo suficiente. Submetido ao
pleno controle estatal, o ente encarregado da exploracdo de uma dada utilidade
publica ja o faria consoante o atendimento do interesse publico.

Mais ainda, assegurava-se que a detencao, pelo Estado, de uma rede de
suporte a servico essencial (como sao bons exemplos a rede de telefonia ou de
transmissao e distribuicdo de energia), algo inerente a prestacdo de um servigo
publico, era condicédo sine qua non para a preservacao dos interesses nacionais,
para a manutencao da soberania nacional e da propria unidade do sistema.

Nesta perspectiva, da regulacdo da atividade pela reserva de sua
exploracdo ao Estado, por 6bvio, inexistia a separacéo entre regulador e operador
da utilidade. A regulacdo (regulamentacdo, politica tarifaria, planejamento e
expansao, fiscalizacdo, etc) do servico ou era feita internamente a propria

' Em sentido contrario ver Geraldo ATALIBA, “Empresa Estatal Delegada de Servico
Publico tem Superavit ou Déficit Ndo é devedora da contribuicao social sobre o lucro”. In Revista
de Direito Administrativo, 200, abr-jun, 1995, p. 348 e ss.

! Ver neste sentido Caio TACITO, “O Retorno do Péndulo: Servico Publico e Empresa
Privada. O Exemplo Brasileiro” in Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Ed. Renovar,
FGV, 202, outubro/dezembro de 1995.
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operadora ou nos espagos estatais que a controlavam. Portanto, no contexto de
intervencdo direta, hA uma confusdo entre regulador e operador, o que torna
muito pouco claros o0s parametros regulatérios. Dai ser a regulacdo
marcadamente retrospectiva, conjuntural e mediada pela politica. Retomo este
ponto mais a frente.

Com o processo de transferéncia da exploracdo de servigos publicos para
a iniciativa privada, opera-se novamente a separagcao entre operador (agora um
ente privado ndo sujeito ao controle estatal) e o regulador (jA que a atividade
regulatoria remanesce em maos do Estado, que a exerce entdo de forma
indireta). Proprio dessa separacdo é o regime publico de exploracdo destes
servicos delegados a iniciativa privada, consubstanciado na outorga de
concessdes ou permissdes. Vem dai a necessidade de forte regulagdo sobre a
atuacdo do explorador privado em regime publico, com vistas a i) assegurar o
cumprimento dos pressupostos da outorga; i) garantir a perenidade e
universalidade da prestacao e iii) assegurar a preservacao dos bens vinculados a
atividade. Afinal se a atividade é considerada servi¢co publico o € por ter alguma
relevancia social, sendo natural que seja explorada de modo continuo e extensivo
a maior parcela da populacédo possivel. Isso justifica a existéncia de uma forte
regulacéo.

Temos, entdo, que a volta da delegacdo da exploracdo de servigos
publicos aos particulares, em regime publico, ja acarreta uma significativa
transformacdo na regulagdo incidente sobre estas atividades. Da regulagao
vertical pelo controle direto do operador (a regulacdo poderia ser exercida pela
cadeia de comando interna ao poder executivo, mediante simples ordem
hierarquica), surge a necessidade de uma regulacdo contratual (balizada pelo
contrato) e que, como tal, tem pressupostos muito distintos. Afinal, os marcos
regulatorios hdo que ser claros e pré-determinados pois, no regime de direito
publico, o particular esta obrigado apenas ao quanto de deveres, sujeicdes e
condicionamentos definidos no ato de outorga e na regulamentacéo vinculante.

Se a separacao entre operador e regulador ensejada pela delegacao da
exploracdo de servico publico aos particulares ja implica em profunda
transformacdo no panorama regulatorio, tornando mais efetiva mas também mais
complexa a regulacao sobre atividades econdémicas, impacto ainda maior vai ter a
introduc&o da competicdo na exploracdo destas atividades.

Durante muito tempo a nocao de servi¢co publico correspondeu a idéia de
exploracdo exclusiva, ou impropriamente, monopdlio estatal’. Na base dessa
nocao estavam fatores ideoldgicos, juridicos e econdmicos.

2 E certo gue a nocao de monopolio remete as atividades econdmicas em sentido estrito
cuja exploracdo deveria ser feita exclusivamente pelo Estado, nos termos do art. 177 da
Constituicdo, sendo inaplicavel ao conceito de servigo publico, ja por si ensejador da reserva da
sua prestacdo ao ente estatal. Como asseverei em meu “Reestruturagdo do Setor Postal
Brasileiro”, “O monopdlio é, para a atividade econdmica em sentido estrito, 0 que a exclusividade
ou privatividade € para os servi¢cos publicos. Dai porque parte substancial da doutrina considera
equivocada a utilizacdo do termo ‘monopdlio’ para designar a vedacdo de que outro ente que nao
0 Poder Publico de uma dada esfera da federacdo preste uma atividade tida como servico
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Ideologicamente havia a concepcdo de que a natureza da atividade que
predicava sua eleicdo a condicdo de servico publico envolvia tal monta de
interesses publicos que interditava a sua exploragdo em regime de mercado,
sujeito aos abalos da exploracdo competitiva.

Juridicamente a idéia de exploracdo exclusiva pelo Estado decorria da
visdo de que tendo o Estado, mediante lei, feito recair sobre uma atividade o
regime de direito publico, impossivel seria fragilizar este regime especial,
ensejando a oportunidade de esvaziar tal incidéncia regulatéria pela via da
competicdo com outros atores a ela nao sujeitos.

Por fim, havia as razées econdmicas. Em funcdo do monopdlio de redes,
da inviabilidade econbmica de convivio de varios operadores de um mesmo
servigo ja em tese sujeito a amarras regulatérias (limitacdo de precos, obrigagcédo
de oferta em areas deficitarias, etc) e mesmo da necessidade de escala para
oferta da utilidade seria economicamente inviavel a existéncia da competicdo nas
atividades consideradas servico publico.

Firmou-se entdo o entendimento de que, uma atividade considerada
servico publico, restava interditada a existéncia de diversos operadores a oferecé-
la em regime de competicdo. No meu entendimento esta concepcao traia um
equivoco de origem. Confundia-se o efeito da subordinacdo da atividade ao
regime de direito publico, com a retirada dessa atividade do dominio econémico.
E dizer, assim como se fizera com o bem publico, ao considerar uma atividade um
servigo publico sua exploracdo tornava-se uma res extra comercio, uma atividade
imune a exploracdo econbmica. Dai porque a atividade, titularizada pelo poder
publico, ficava interditada a exploragdo por mais de um operador e muito menos
em competicdo por quem a quisesse explorar em regime de mercado.

No inicio da década de 90, se comeca a questionar tais concepcoes,
digamos, classicas, de servico publico. A pressao pela abertura dos mercados e o
crescimento do direito concorrencial e do pressuposto da competicdo como
benéfico para o consumidor afetaram fortemente as barreiras ideoldgicas a
introducdo da competicdo nos servigcos publicos. Os avancos tecnologicos que
tornam possivel o compartilhamento de redes e viabilizam o convivio econémico
de mais de um prestador se utilizando de uma mesma plataforma, reduziram
fortemente as barreiras econdmicas que sustentavam a necessidade de
exploracdo monopolista destas atividades e esvaziaram o0 peso da escala na
exploracdo de utilidades publicas. Faltava superar as barreiras juridicas.

Na Europa, este trabalho — urdido no bojo da unificacdo européia - foi em
grande medida realizado pela Corte de Justica da CEE. H& neste sentido algumas
decisbes célebres como a que foi tomada no caso Corbeau, envolvendo o
monopolio postal na Bélgica (julgado C-320/91 de 19.05.93). Nestas decisdes
ficaram assentados a tese da rejeicdo ao monopolio como consequéncia natural
da atividade ser considerada um servi¢o publico e o entendimento de que so se

publico.” (in Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, 19, de 1997, p. 158). Ver também
neste sentido Eros Roberto GRAU, “A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988", ob. cit.. Fique
claro, portanto, que se aqui me utilizo do termo monopdélio ndo é no sentido juridico do termo e sim
na acepcao econdmica que remete a idéia de monopdlio natural.
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pode reservar exclusividade nestas atividades naquilo que demostradamente for
vital para assegurar a existéncia e generalidade da oferta da utilidade publica.

Segue dai que a concepcéo tradicional de servico publico é posta em crise.
Aquela visdo essencialista e absoluta de servico publico (que o entende como
uma atividade subtraida do dominio econdémico confundindo-a com funcao
estatal) perde espago para uma noc¢ao lastreada na idéia de que, malgrado tratar-
se de uma atividade econdmica (passivel pois de exploracdo econémica, inclusive
com vistas ao lucro), por forca de sua relevancia social, seja reservada a
titularidade do poder publico com vistas a i) restringir 0 acesso a sua exploragao
aqueles que dele recebam uma outorga ou licenca especifica e ii) exigir que a sua
exploracdo esteja subordinada a um regime sujeito a maior incidéncia regulatoria
(mormente submetida ao regime de direito publico).

Ou seja, ganha forca o entendimento de que o servico publico seria a
atividade que, pela sua imprescindibilidade social, justifica que o poder publico
reserve para sSi 0 Onus de assegurar que tal atividade sera posta
permanentemente a disposicdo da coletividade, sem que isso implique
necessariamente no dever ou na prerrogativa de exploracéo exclusiva.

E importante que se tenha em vista que o poder publico, ao eleger uma
dada atividade a condicdo de servico publico, acaba por ensejar trés ordens de
consequéncias principais i) permite a introdu¢cdo de mecanismos de restricao de
acesso a quem queira explorar tal atividade (sem que isso implique
necessariamente em restricdo absoluta); ii) faz incidir sobre os prestadores (todos
ou pelo menos parte deles) uma forte incidéncia regulatéria e iii) acarreta para o
poder publico titular deste servico (aquele a cuja esfera corresponde a
competéncia material para explorar, direta ou indiretamente, tal atividade)
compromissos perante a sociedade, compromissos estes consistentes em
assegurar a existéncia e a acessibilidade destes servicos a toda a coletividade.

Cresce entdo na doutrina o atrelamento da nogéo de servigo publico ligada
aos compromissos i) de ampliacdo e generalizacdo dos que tém acesso a uma
dada utilidade publica (pressuposto da universalizagdo) e ii) de manutengdo da
perenidade da oferta desta (pressuposto da continuidade). A estes compromissos
irdo corresponder, em regra, 6nus para o poder publico titular do servi¢co publico
assim considerado, tais como custear subsidios tarifarios, o oferecimento de
garantias aos particulares (por exemplo, prazo minimo de exploracdo, reserva
parcial de mercados, etc) e o asseguramento de algum equilibrio econémico e
financeiro do contrato, protegendo a exploracéo de riscos até certo ponto naturais
no regime de mercado.

Estes quadrantes, inerentes a regulacdo da exploracdo de servicos
publicos, sofrem impactos quando colocados dentro de um cenéario de maior
competicdo seja entre varios prestadores em regime publico, seja — mais
gravemente — quanto diante da competicdo entre prestadores sujeitos a
incidéncias regulatorias distintas (fendbmeno da assimetria regulatoria).

Bem é verdade que, malgrado toda a concepc¢ao doutrinéria acima aludida,
que afastava a idéia de competicdo da exploracéo de servigco publico, de ha muito
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existem areas de servi¢o publico que convivem com a competi¢cdo. Por exemplo &
0 que ocorre no setor de transportes. Embora varias atividades de transportes de
pessoas sejam servigos publicos (na modalidade de transporte aéreo, rodoviario
ou ferroviario de passageiros) ha varios niveis de competicdo no setor. Numa
viagem entre Sao Paulo e Rio de Janeiro concorrem na oferta de servigos as
permissionarias do transporte interestradual de passageiros (servico publico
federal), a concessionaria de linha férrea (servico publico federal), eventualmente
um permissionario do servico de taxi (servico publico municipal) ou ainda as
concessionarias de linhas aéreas (servigco publico federal). Alem da competicdo
entre modalidades distintas, no caso destas Ultimas hd a competicdo entre
distintas prestadoras de um mesmo servico em regime publico.

A maior transformacdo neste cenério parece ser mesmo a introdugédo da
competicdo em um mesmo servico com distintas incidéncias regulatorias, ou seja,
com a concomitancia entre prestadoras sujeitas ao regime publico e ao regime
privado, ainda que ambas subordinadas a restricdes de acesso para exploracao
da atividade econémica especifica (necessidade de prévia licenga — concesséo,
permissdo ou autorizacdo, conforme o caso). E o que ocorre hoje no setor de
telecomunicagfes entre concessionarias e autorizatarios do servigo de telefonia
fixa; no setor de energia elétrica, onde deveriam competir concessionarias e
autorizatarias na geracdo e comercializacdo de energia ou, ainda que
precariamente, no setor de transporte intermunicipal de passageiros onde
competem permissionarias e empresas autorizadas a explorar, em regime
regulatorio mais brando, tal modalidade de transporte mediante autorizacdo para
“fretamento”.

Nestes exemplos, atividades consideradas servicos publicos, séo
prestadas por competidores sujeitos a niveis de regulacdo distintos. Trata-se de
um novo traco da regulacdo dos servigcos publicos cuja idéia nuclear € a de
incentivar a concorréncia nestas atividades, jA que s&o, ainda hoje, muito
concentradas. A idéia é oferecer ao operador entrante um regime de prestacao
mais brando que aquele dispensado ao prestador dominante, com vistas a acirrar
a disputa pelo mercado, 0 que, é certo, traz inUmeras consequéncias benéficas ao
usuarios de tais servi¢cos. Sobre esta questdo, sdo valiosos os ensinamentos de
Santiago Mufioz Machado: “Otra manifestacion distinta de las analizadas hasta
ahora de las reglas que la Comision esta imponiendo para conseguir la formacién
de mercados libres en los sectores recientemente desmonopolizados vy
privatizados, son las medidas conducentes a procurar que los nuevos operadores
actuen en condiciones de la maxima igualdad posible con las antiguas empresas

monopolistas”.

E, portanto, neste cenério de transformacdo nos pressupostos do servigo
publico que se coloca o tema da sua nova regulacdo. Analisa-lo, pois, ndo pode
ser feito sem considerarmos i) seu distanciamento da nog&o de fungéo publica; ii)
aproximacdo crescente da nocdo de servico publico como espécie do género
atividade econOmica; iii) a de separacdo entre operador (explorador) e regulador
como uma realidade ditada pela reducao do intervencionismo estatal direto; iv) a

¥ santiago Mufioz MACHADO, “Servicio Publico y Mercado”, vol. | (Los Fundamentos),
Madrid, Civitas, 1998, p. 319. Grifos no original.
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crescente introducdo da competicdo na sua prestacdo e, finalmente, v) a
perspectiva crescente da assimetria regulatoria, entendida como a admissao, na
exploracdo de servicos publicos de varios operadores submetidos a graus de
incidéncia regulatoria diferencados.

4. CONTORNOS DA NOVA REGULACAO DOS SERVICOS PUBLICOS

E fato, inclusive a luz de tudo que asseverei acima, que a regulacio sobre
0s servicos publicos hodiernamente sofre uma profunda transformacéo®®. E eu
dividiria esta transformacdo em duas ordens: uma, relacionada com o foco da
regulacéo; outra referente aos problemas e peculiaridades trazidas pelo novo
contexto acima divisado.

Os servigos publicos sempre foram um mecanismo de subtracdo da
iniciativa privada da exploracédo de atividades que pela sua natureza, relevancia
econbmica, importancia estratégica ou abrangéncia social se julgava
inconveniente relegar ao mercado. Desde que, no inicio da década de 70, o
Estado assumiu novamente a produgcdo e exploragdo destas atividades
consideradas como servicos publicos, o foco regulatério era muito mais o
interesse do Estado do que do individuo que se utilizava (ou deveria se utilizar) da
respectiva atividade. O progresso tecnolégico, a detencao de ativos estratégicos,
0 controle sobre vetores de desenvolvimento econdmico ou a preservagao da
soberania nacional eram os objetivos da regulacdo estatal sobre estas atividades.

As transformacgdes sociais, econdmicas e politicas que acima expusemos
deslocam o foco da regulacédo sobre estas atividades dos interesses do Estado
(genericamente tomado), para o interesse dos individuos, dos potenciais
destinatarios dos servicos publicizados. Esta passagem é extremamente
relevante, pois dita toda a transformacdo nos vetores e pressupostos da
regulacdo. Ela esta refletida na singela mudanca que faz o individuo passar de
usuario de servico publico para consumidor de servigo publico, uma passagem
gue nao tem caracteristicas meramente semanticas e sim reflete uma relevante
modificacdo de enfoque. Enquanto o plexo de direitos do usuério é reduzido, a
posicdo de consumidor da ao individuo um status juridico- protetivo bastante
maior.

O que me parece relevante é que o afastamento da idéia de servico publico
como fungédo publica (a qual estamos todos sujeitos) e sua aproximac¢ao da nogéo
de utilidade econémica (por cuja fruicdo pagamos) traz como consequéncia, de
um lado, a impossibilidade de que a regulacéo se faca ao arrepio dos interesses e
dos direitos dos usuérios (consumidores) e, de outro, que essa regulacdo seja
suficientemente forte e ativa para evitar a excessiva mercantilizacdo destas

* A tentativa de firmar uma teoria geral da nova regulacdo do servico publico aqui
principiada ndo olvida o pluralismo dos regimes juridicos dos setores especificos. De maneira que,
como salienta Dinora Musetti GROTTI, “ndo existe uma totalidade normativa que se apliqgue a
todos eles. O que existe sdo pontos comuns entre os diferentes servicos publicos, principios
fundamentais que se aplicariam independentemente de seu modo de exercicio”. “Teoria dos
Servigos Publicos e sua Transformacgao” in “Direito Administrativo Econémico”, ob. cit., p. 49.

12



R DA Revista Eletronica Direito do Estado.com.br

de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania
utilidades (o que levaria a uma exclusdo econdémica da sua fruicdo, algo irrito a
nocdo de generalidade e acessibilidade préprias a um servico de relevancia
coletiva).

Doutro bordo estao os desafios de uma regulacdo muito mais complexa.

Primeiro, pela introducdo de uma outra gama de interesses entre o poder
publico (titular do servi¢o e seu regulador) e os usuarios (consumidores deste). A
delegacao da exploracédo coloca em cena o operador privado com seus interesses
econdmicos e seu plexo de direitos adquiridos, rompendo a facilidade da
regulacdo vertical-hierarquica interna ao aparelho estatal.

Depois, pelo desafio de equilibrar a competicdo (ditada pelo rompimento da
idéia exclusivista de exploracéao de servi¢o publico e pela abertura da atividade as
vicissitudes da disputa competitiva) com 0s pressupostos de continuidade e
generalidade intrinsecos a moderna nocao de servico publico. Como em outro
momento averbamos, “quando a transicdo do monopodlio a competicdo envolve
utilidades publicas cuja fruicdo se entende essencial para a sociedade — impondo,
pois, que o poder publico assuma a obrigacdo de assegurar sua permanente
disponibilizacdo em condi¢cdes de plena acessibilidade a toda a gente — surgem
outros objetivos regulatérios. E que a introducdo da competi¢éo, se ndo observar
mecanismo de gradacéo e transicao, traz o risco de comprometimento do proprio
carater publico da utilidade. E dizer, pode pdr em risco ou a perenidade da
disponibilizacdo desta utilidade ou entdo comprometer aspectos da politica
publica para o setor especifico (por exemplo, ampliagdo da base de individuos
com acesso a fruicéo de tal atividade).”®

Esse equilibrio, sobremodo complexo, envolve dimensdes regulatérias
antes impensadas como, por exemplo, a calibracdo entre as taxas de retorno
expectadas em uma concessdo e obrigacdes do prestador; a adequada relacdo
entre a politica tarifaria e os critérios de precificacdo dos servicos pelos
competidores em regime de mercado; os custos de ampliacdo de infra-estruturas
com os valores cobrados pelo compartihamento entre redes; os critérios e
mecanismos que assegurem a interconexao entre redes; a introducao de
mecanismos aptos a coibir a concentracdo econdmica tanto num mesmo setor (na
exploracdo de uma mesma modalidade de servigo) como entre elos comunicantes
da cadeia econbmica (como ocorre na cadeia de producdo de energia pelas
termo-elétricas, onde se deve evitar concentragdo entre 0os grupos detentores da
concessao de transporte de gas natural e aqueles detentores de licenca para
geracado de energia com utilizacao deste insumo).

Todos estes elementos, novos até certo ponto no cenario da regulacdo de
servicos publicos, abrem um enorme campo para formulagéo juridica (articulada
com pressupostos técnicos e econémicos vigentes em cada setor) o que predica
0 surgimento, veloz, daqueles sub-sistemas juridicos a que acima me referia. Esta
especializacdo faz também mais complexa a regulacdo, haja vista que ela dita
uma segmentacdo sem precedentes de instrumentos, processos, conceitos e

> “Universalizacdo de Servicos Publicos e Competicdo: 0 Caso do Gas Natural”, in
Revista do Ibrac, Sdo Paulo, volume 8, n © 4 de 2001, p. 99.
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mecanismos de regulacdo, variantes de setor para setor, aptos a desafiar os
limites cognitivos do operador juridico. Como bem observa Santiago Mufioz
Machado, a respeito destas novas técnicas no ordenamento comunitario europeu,
“el régimen juridico de la intervencion de la Administracion sobre los servicios
publicos, bien se mantenga la titularidad administrativa, bien se trate de
actividades de interés publico prestadas por empresas privadas, esta siendo
cambiado de un modo radical para incorporar un paquete de técnicas nuevas,

muchas de ellas desconocidas en los ordenamientos internos”.®

A demarcar ainda mais esta complexidade esta o fato de que o Estado atua
na regulacdo sobre servigos publicos no triplo papel de i) espaco de formulacao
de politicas publicas cujas pautas e metas ditardo a conformacéo da exploracao
do servico; ii) titular do servico e dos bens a ele afetos, cuja preservacéo lhe
incumbe e em face de quem o operador em regime publico pode postular direitos
como o equilibrio da relagdo contratual; iii) ente regulador encarregado nédo
exclusivamente da defesa dos interesses estatais, mas incumbido da tarefa de
defesa do usuario, de preservador das linhas gerais de exploracdo da atividade e
ainda mediador dos interesses de todas os agentes envolvidos.

Alias, é justamente essa triparticdo dos papéis do Estado em face da
exploracdo destas utilidades publicas que impele ao surgimento de 6rgaos
reguladores autdnomos (as tais agéncias reguladoras independentes) como forma
de neutralizar a atividade regulatéria da influéncia dos interesses do proprio
Estado em face da atividade, imunizando a atividade do regulador do controle
hierarquico, mediador pela acéo politica cotidiana.

5. CONCLUSAO

Desenvolver todos os pontos elencados acima demandaria mais tempo e
espaco do que aqui dispomos. Sinto porém a necessidade de destacar alguns
desafios e algumas questdes colocadas pela *’hodierna regulacdo de servicos
publicos.

A primeira delas diz respeito ao surgimento de problemas desconhecidos
até entdo pelo direito patrio. E até verdade que muitas questdes da
desestatizacdo dos servicos publicos hoje enfrentadas ja foram, de certa forma,
recorrentes no passado. Porém, um dos problemas que tem merecido tratamento
especial, em que pesem algumas poucas divergéncias, € o do relacionamento
entre a regulacdo setorial (vigilancia sanitaria, telecomunicacbes, energia,
petréleo, agua, etc) e a regulacdo geral da economia (relacdes de consumo e
antitruste). A articulacdo entre estas duas esferas de regulacdo, como se nao
bastasse o problema ensejado pela propria relacdo entre uma e outra, envolve
também o problema federativo ja muito estudado pela doutrina norte americana.

18 «3ervicio Publico y Mercado”, vol. | (Los Fundamentos), Madrid, Civitas, 1998, p. 225.

7 Neste sentido,consultar meu “Independéncia e Autonomia da Agéncia Nacional de
Telecomunicacdes: Imperativo Legal e Cosntitucional”, in Revista Trimestral de Direito Publico,
Séo Paulo, Malheiros, 26, 1999.
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Ressalve-se que, nos EUA, diferentemente do que ocorre no Brasil, a regulacéo
setorial € em grande parte exercida pelos Estados federados, enquanto a
regulacéo geral pela propria Unido.

Outro problema, por sinal estudado com percuciéncia pelo direito europeu,
concerne ao alcance do exercicio de poder normativo ou quase-legislativo e de
poder de composi¢cao de conflitos ou quase-judicial pelas agéncias reguladoras.
Os limites destas atribuicbes devem ser perscrutados em face de sua relagdo com
0 sistema constitucional de triparticAo de poderes. Especialmente no que se
refere a nocéo de equilibrio que dele deriva, de maneira a ser evitados abusos no
manejo destas funcées cujo exercicio se defere atipicamente.*®

Uma terceira questdo merecedora de atencédo especial é referente ao ja
referido conceito de assimetria regulatéria, ou seja, agentes econdmicos sujeitos
a uma incidéncia regulatoria dispar, mas que competem na exploracdo de uma
mesma atividade publica. Esta questdo deve ser cotejada diante conceitos caros
ao direito administrativo, que, como se sabe, preza pelo tratamento isonémico dos
administrados. A questédo € a de saber até gque ponto a assimetria regulatéria ndo
colocaria em xeque o principio da isonomia

Outro tema é o desafio da regulacdo das redes utilizadas na exploracéo
dos servicos publicos. Trata-se de saber como equacionar o conceito ortodoxo de
direito da propriedade com a moderna regulacdo compartilhada de infra-
estrutura? Como pondera Calixto Salomédo Filho, “a existéncia de bens cuja
utilizacéo € condigdo essencial para prestacdo de um determinado servico cria a
obrigatoriedade de limitar-se o uso de referidos bens. Ter acesso necessario a
determinados tipos de bens implica limitar o uso do proprietario, que deve
compartilha-lo com os demais (potenciais) concorrentes. Isto significa que o titular
da rede deve obrigatoriamente contratar com o concorrente.”®

Também é digna de realce a utilizac&o crescente da atividade arbitral como
parte da atividade regulatoria. Neste passo, € possivel vislumbrar uma verdadeira
tensao entre esta nova atividade e o perfil tipicamente autoritario ou extroverso da
atividade administrativa. Como, outrora, registramos: “parece razoavel que o
Poder Publico migre de uma estruturacdo piramidal para uma nova configuracao,
em que os poderes sdo ordenados como uma rede, articulada com os entes
sociais. Devemos concordar que ela exerca uma ‘adequada intercomunicacéo
com os atores sociais para bem exercer as finalidades “°publicas que justificam
sua existéncia.” ?* Como ensina Odete Medauar “a atividade de consenso-
negociacdo entre poder publico e particulares, mesmo informal, passa a assumir

'® Sobre os limites do exercicio do poder regulamentar, consultar Ugo de SIERVO (org.),
na obra coletiva “ll Potere Regolamentare Nelll Ammnistrazione Centrale”, Bologna, Il Mulino,
1992.

Y Calixto SALOMAO FILHO, “Regulacdo da Atividade Econbmica (pricipios e
fundamentos juridicos)”, Sdo Paulo, Malheiros, 2001, p. 65.

2 Odete MEDAUAR, “O Direito Administrativo em Evolugéo”, Sdo Paulo, Ed. RT, 1992, p.
202.

2L «A Republicizacdo do Estado e os Interesses Publicos”, tese de doutoramento, Fadusp,
1999, pp. 223-226.
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papel importante no processo de identificacdo e definicdo de interesse publicos e
privados, tutelados pela Administracao”.

Com a introducdo da competicdo, conflitos surgem com invariavel
freqUiéncia. Vale aqui mencionar a auséncia de consenso no uso compartilhado
de redes, a concorréncia predatoria entre os prestadores de determinado servi¢o
e 0 exercicio abusivo de posicdo dominante por dado operador. A atividade de
composicao de conflitos ainda néo esta incorporada na cultura da administracao
publica brasileira, o que trara, €é certo, grandes dificuldades na sua
operacionalizacao.

Ligada a questdo da transicdo deste figurino autoritario do poder publico
para a administracdo consensual ou mediadora de interesses esta a enorme
necessidade de procedimentalizacdo da atividade administrativa trazida no bojo
da nova era da regulacéo estatal. Nao por outro motivo, assiste-se hoje a edicao
de leis de procedimento administrativo: uma no ambito federal (Lei n © 9.784/99) e
outra no Estado de S&o Paulo (Lei 10.177/98). E, exatamente, em torno do devido
processo legal na esfera da atuacdo das agéncias que se constroi o arcabouco
normativo e jurisprudencial do direito administrativo americano. Suas regras
gerais estdo, como se sabe, consignadas no Administrative Procedure Act, que
“foi criado logo apds a Segunda Guerra Mundial em 1946. Trata-se de uma lei de
procedimentos administrativos norte-americana, cujo objetivo inicial era o de,
exatamente, unificar as regras adjetivas que regiam as agéncias. Iniciativa que foi,
apenas parcialmente, bem sucedida, uma vez que o Congresso continuou criando
procedimentos especiais aplicaveis as agéncias individualmente consideradas.
Apesar disto o APA manteve e mantém uma posi¢cdo central como uma espécie
de Constituicdo do direito administrativo federal norte-americano.”?*

Questdo explorada especialmente pelos economistas, mas digna de
destaque, € a da teoria da captura, é dizer, da possibilidade de mitigacdo da
imparcialidade do agente regulador em funcdo da influéncia nas suas decisbes
exercida pelos agentes de mercado, pelos consumidores ou pela politica
circunstancial de governo. Nao se trata de prética de atos (clara e diretamente)
coibidos pela legislacdo, como corrupcdo, prevaricagdo ou concussdo. Na
verdade, sdo muito sutis os desvios da regulacdo em favor de um ou outro
interesse, de maneira que se torna um tanto nebulosa a percepcao da quebra da
imparcialidade ou da independéncia do ente administrativo. Mas ja existem casos
de setores que serdo entregues a nova regulacdo estatal que ja nascem, por
assim dizer, capturados. Este € um tema que carece de atencdo especial, ja que
h& uma tendéncia quase que natural a captura.

Para impedir qualquer possibilidade de captura, faz-se necesséria
sofisticagdo do aparelhamento técnico e humano da administracdo publica.
Outrossim, deve ser combatida a regulacdo dos servicos publicos que gire em
torno de uma visao politica imediatista.

2 pedro Aurélio de Queiroz Pereira da SILVA, “As Agéncias Reguladoras e a Defesa da
Concorréncia” in Revista do lbrac, Sao Paulo, 8, n © 2 de 2001, p. 44. Grifos nossos.
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Outro desafio é o equilibrio entre a defesa do usuario do servico publico e a
defesa do consumidor. Ha uma tendéncia de atuacdo dos 6rgdos de defesa do
consumidor em torno da regulacdo de servicos publicos que desconsidera as
especificidades técnicas dos setores desestatizados. A principal delas é a
distingcdo entre consumidor efetivo ou consumidor propriamente dito e o chamado
consumidor potencial.

O primeiro, consumidor efetivo, € aquele que frui o servico publico,
porguanto esta integrado na relagdo contratual travada com o fornecedor. Ja o
potencial é aquele que ndo estd incluido numa tal relacdo, mas que o
ordenamento regulatério “quer” que ele venha a beneficiar-se do servico. S&o
duas situacdes distintas que ensejam tratamentos legais diferencados. Enquanto
o consumidor efetivo reclama por qualidade, tarifas menores, cordialidade no
atendimento, ou seja, valores que se somam a fruicdo do servigo, o consumidor
potencial, de sua parte, tem expectativa de fruicdo. Este até possui o direito
(formal) de pagar pela prestacédo, entretanto, por motivos de indole econdémica,
geografica ou social, teria sérias e concretas dificuldades para obter acesso
material ao servico.

Em uma sociedade tdo desigual como a brasileira € grande o niumero de
consumidores potenciais dos servigos publicos. Em face deste contexto, € que o
direito da regulacdo desenha um modelo habil a transformacdo do consumidor
potencial em efetivo. Ocorre que uma tal configuracdo pode-se opor aos
interesses daquele que ja frui o servigo, vale dizer, o consumidor efetivo. O peso
desta meta regulatoria é, em certa medida, suportado pelos consumidores
efetivos que, entretanto, almejam tarifas menores. Dai porque em nome da
integracdo do consumidor potencial, os interesses do consumidor efetivo podem
ser mitigados. Parece um preco justo a se pagar, até mesmo como corolério da
nocao de justica social plasmada na Constituicdo Federal.

Dizendo de outro modo, a legislagédo ao invés de optar pelo financiamento
tributario desta equacédo, fez a escolha pelo financiamento custeado pelo
consumidor efetivo do servigo.

Derradeiramente, problema que sera, certamente, vivenciado nos proximos
dez anos, de maneira intensa, € o da regulacéo de servigos publicos em face do
problema federativo. Trata-se, como se disse, de uma questdo recorrente no
direito americano, em que o Estado, tradicionalmente, sempre atuou
preferencialmente na regulacdo indireta das atividades essenciais por nés
denominadas servicos publicos. No Brasil, a questéo ja tem surgido na seara da
protecdo do consumidor e na utilizacdo de infra-estrutura estatal e municipal para
implantacdo de redes de suporte de servicos de competéncia da Unido. O tema
certamente se ampliard como de resto muitas outras questdes relacionadas com
0 Novo cenario da regulacéo.
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