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1. O presente texto pretende verificar como anda o processo ainda em
curso entre nés de introducdo de um novo padrdo de regulacdo sobre bens e
servicos considerados essenciais. Menos que fazer um arrolamento comparativo
entre sucessos e insucessos colhidos em um ou outro setor que passa por esta
transformacdo, pretendo aqui verificar como se revelam e justificam os
pressupostos das transformacbes em apreco, ponderando 0s riscos e
perspectivas destes processos. Deste modo o balan¢o a que me proponho fazer é
menos setorial e mais voltado a verificar como avancga cada um dos vetores que,
ao meu ver, justificam e movem a introducdo no Brasil de um modelo de
regulacao setorial baseado nas autoridades administrativas independentes ou, se
desejarmos, nas Agéncias Reguladoras.

2. Neste sentido, a exposicdo que passo a fazer contém, além da
necessaria introducdo, um breve repassar acerca dos pressupostos do
surgimento das Agéncias, a apresentacdo dos quatro vetores de transformacéo
que ao meu ver marcam este processo para, na sequéncia, fazer um balanco
sobre cada um deles. Pretendo concluir com a indicacdo de alguns riscos e
perspectivas que se pdem no horizonte para a atuacao das Agéncias. A ver.
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l. INTRODUCAO

3. Raras vezes se viu, na historia do Brasil, uma transformacéao téo rapida
e profunda como a que se assistiu no desenho institucional do Estado nos ultimos
dez anos, se tanto. Ndo apenas a introducdo de novos 6rgdos e a alienacao do
controle de empresas estatais marcam os contornos dessa transformacao.
Assistimos todos ao surgimento de novos 0Orgaos, conceitos, meétodos e
procedimentos do poder publico que, independente do juizo de valor que quanto a
isso tenhamos, temos que reconhecer modificaram profundamente o perfil da
estrutura juridico-administrativa brasileira.

4. Paralelamente, vivemos um processo ndo menos profundo no cenario
juridico. A quantidade e a abrangéncia das mudancas no direito positivo, desde a
Constituicdo de 88 mas mais marcadamente a partir do final da primeira metade
da década de 90, é notavel. Para ficarmos apenas no campo do direito publico,
podemos afirmar que ndo houve instituto do juspublicismo que tenha passado
incélume a essas mudancas. Houve modificagdo no regime juridico das licitagdes,
surgiu uma lei geral de concessdes, uma lei de procedimento administrativo, outra
que criou organizagfes ndo estatais incumbidas de proteger e consagrar o
interesse publico, e outras tantas.

Afora isso, assistimos ao surgimento de novas areas do direito como o
direito das telecomunicacdes, do petrdleo, da energia, da agua, para ficarmos em
alguns. Tantas mudancas ndo podem ser explicadas apenas por uma episddica
faria legislativa ou da patologia da utilizacdo desabrida das medidas provisorias.
Ha causas mais profundas a explicar tais transformacoes.

5. O pais do inicio desta década € muito diferente de ha 10 anos. Ao
contrario do que muitos por vezes sustentam, tantas mudancas ndo decorrem de
meras opcoes ideoldgicas ou modismos intelectuais. Ao meu ver, defluem de
profundas mudancas que se processam no cendrio econbmico e também na
sociedade. Por um lado, estdo as demandas ditadas por uma nova fase do
desenvolvimento do capitalismo, com suas feicbes mais transnacionalizadas e
financeiras. Porém, de outro, estdo as pressdes de uma sociedade
crescentemente complexa, fragmentada, heterogénea e cada vez mais titular de
postulacdes por mais e melhor atendimento de suas necessidades de cidadania e
de consumidora de servigos e politicas publicas.

6. Os processos vividos no Brasil sdo também vivenciados na América
Latina e na Europa Continental. Implicam, mais do que uma mudancga politica ou
econdbmica, numa alteracdo na forma como o Estado se relaciona com a
sociedade e com a economia. Pouca gente tem se dado conta, mas 0S processos
de transferéncia para a iniciativa privada da exploracédo de um bem ou servi¢o tém
introduzido uma nova forma de relacéo entre o cidadao usuario desta utilidade e o
ente que a explora.

Verifica-se gradualmente a introducdo de uma importante mudanca
conceitual pela qual de um lado o individuo deixa de ver a oferta da utilidade
como uma deferéncia, um favor do Estado, passando a enxerga-la como uma
prestacdo a qual tem direito ndo s6 por paga-la, mas porque a isso o Estado se
obrigou; de outro, porque, dessa nova mentalidade surge a necessidade de
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dimensionar a prestacdo ou a exploragdo destas atividades levando em conta,
também, o interesse dos seus consumidores e ndo apenas 0S interesses
secundérios do Estado ou das corporacdes que |he faziam as vezes.

7. Recentemente, participei de um evento promovido por entidades de
defesa dos consumidores em que estas duas dimensdes restaram bem claras. A
primeira, quando vemos que o tema do seminario era a regulacdo de servigcos
publicos. o que demonstra que as entidades de defesa dos consumidores
atentaram para a necessidade de tutela destes, mesmo quando considerados
meros usuarios de um servico. A segunda, quando um dos palestrantes, lider
sindical, elegeu a reducéo dos salarios dos empregados no setor como mote para
a critica do processo de delegacdo da exploragdo de servigos publicos para a
iniciativa privada, revelando a oposicdo de interesses existente entre o
consumidor (desejoso de menores tarifas) e 0s empregados no setor
(legitimamente pelejando por melhores salarios). O fato é que ndo se reserva a
exploracdo de uma atividade para o Estado com vistas a melhorar as condi¢gbes
de vida apenas dos empregados nesta atividade.

8. Nos quadrantes destas transformacdes juridicas, politicas e econdmicas,
as agéncias reguladoras -- tema deste trabalho — inserem-se como uma pequena
parte de um processo muito mais amplo. E tenha-se desde logo em mente que as
“agéncias” de que tratamos aqui sdo especificamente as autoridades
administrativas independentes, € dizer, as agéncias criadas com algumas
caracteristicas proprias e com a finalidade especificas de exercer a regulacdo
sobre setores da economia onde isto se faga especialmente necessario.

Digo isso porque a idéia de “agéncias” como meros 0rgados executivos,
como estd no Plano Diretor de Reforma do Estado - PDRE, ndo corresponde a
figura da agéncia reguladora. Para esta sdo essenciais caracteristicas como a
independéncia, a autonomia a especialidade e a permeabilidade, incompativeis
com o modelo de “agéncias executivas” pensado no PDRE. Afinal, ndo me
parece possivel conciliar a autonomia e independéncia, por exemplo, com o
instrumento do contrato de gestao.

9. Pois as “agéncias reguladoras” sado a parte mais visivel de um processo
de mudanca da forma do estado regular a atividade econémica e de se relacionar
com a sociedade. E essa mudanca acarreta modificagdes nos métodos e nos
instrumentos. Numa fase inicial, marcada por uma concepcdo de pequeno
envolvimento do Estado no dominio econdmico, 0 instrumento essencial da
atividade estatal era o poder de policia. Posteriormente, numa fase
organizacional, o estado passa a assumir obrigacdes de prover necessidades
coletivas e organizar-se a partir da alocagdo de competéncias em 6rgaos adrede
criados.

Tais finalidades demandam o recurso ao instituto da autarquia. Com o
crescimento da atuacdo do estado no dominio econdmico, numa perspectiva
fortemente intervencionista, e o0 surgimento do estado - empresério,
desenvolvem-se instrumentos aptos a concretizar esse novo papel. E o que se da
pelos institutos da empresa publica ou da sociedade de economia mista.
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10. A reducdo da intervencdo direta do estado no dominio econémico
enseja a necessidade de instrumentos de intervencao indireta naqueles campos
em gue se entende desnecessario ou inconveniente deixa-lo ao livre e exclusivo
interesse dos atores privados. Constroi-se um novo patamar de intervencionismo
gue se pode chamar de residual ou subsidiario, mas que ndo é nem de longe
pequeno ou perfunctorio. Ocorre porém em novas bases, como se vera. Para este
novo perfil de estado, por vezes denominado estado regulador, é que se
introduzem as agéncias reguladoras como instrumentos por exceléncia dessa
nova etapa da acdo estatal.

11. Porém a mudanca néo decorre apenas da substituicdo da intervencéo
direta para a intervencédo indireta. HA mudancas também na forma com que o
Estado regulador ira se relacionar com a sociedade e com os atores econémicos.
Portanto 0 surgimento das agéncias como reguladores independentes
corresponde também a uma nova matriz regulatoria que compreende mudancas a
um so6 tempo no foco, eixo, método e instrumentos de regulacéo.

Il QUATRO VETORES DA TRANSFORMACAO NA REGULACAO ESTATAL

12. S&o estes 0s quatro campos nos quais se processa a transformacao na
regulacdo estatal vivida pelo pais nos ultimos anos. Um balanco da atuac&o das
agéncias reguladoras no Brasil envolve necessariamente analisar como se
desenvolveram as transformacdes em cada um destes vetores.

13. De fato, a alteracdo no paradigma regulatério e no modo do exercicio
da autoridade estatal vivida por nds implica em mudancas de varias ordens. Ha
uma primeira ordem de mudancas que se revela na mudanca do foco principal da
regulacdo, € dizer, nos objetivos pelos quais se justifica a atuacdo regulatoria
estatal. Um segundo plano se refere ao eixo da regulacdo, que perde um tanto de
seu carater autoritario, deslocando-se de eixo impositivo, vertical (tipico das
relacbes de autoridade) para um eixo mais negocial, pautado por relagbes
horizontais (adequado a uma regulacdo mais mediadora, reflexiva). Um terceiro
plano se refere ao modo de se exercer a atividade regulatéria, operando-se no
campo do método de atuacdo estatal. Cuidam-se do que chamo de
transformacdes metodoldégicas e que se mostram na crescente
procedimentalizacéo, transparéncia e especialidade no exercicio da regulacao.
Por fim, est4 o plano das transformac¢des mais visiveis, aquelas que se ddo nos
instrumentos juridicos e administrativos, como a introdu¢do de mecanismos de
regulacdo contratual, o crescimento de normas quadro, instrumentos de politica
tarifaria inovadores. E neste plano especifico em que se coloca a criacdo das
agéncias independentes, entendidas como instrumentos aptos a concretizar as
mudancas narradas nos trés ouros planos.

14. A atuacdo estatal no dominio econémico, até ha bem pouco tempo
atras, foi fundamentalmente marcada pela intervencéo direta levada a cabo por
empresas estatais monopolistas ou exploradoras exclusivas de atividades
econdmicas consideradas essenciais e tinha como foco principal o interesse
nacional.
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Bem € verdade que os economistas, no seu contumaz esforco de criar
categorias amplas para a elas reduzir toda a realidade, consideram que a
regulacdo estatal sempre é motivada por varios fatores concomitantes (soberania
nacional, falhas de mercado, politica industrial, protecdo de setores sensiveis ou
frageis, etc.). Porém, parece-me indiscutivel que o foco principal a ensejar a
atividade estatal na e sobre a economia até a década de 90 eram o0s interesses
gerais do Estado, resumidos a pauta da soberania nacional. Embora o Cdodigo de
Defesa do Consumidor previsse, desde 1991 portanto, que a oferta e fruicdo de
atividades exploradas pelo Estado (mormente aquelas consideradas servigos
publicos) caracteriza relacdo de consumo, o interesse e a defesa do usuario nao
eram, até ha pouco, premissa e foco principal da regulacdo estatal.

14.1. A mudanca do paradigma relatorio traz, portanto, desde seus
pressupostos, uma mudanca no foco da acdo regulatéria, deslocando-o do
interesse do Estado e da protecdo da soberania nacional para a defesa do
usuario efetivo (protegido como consumidor) ou potencial (tutelado como cidadao
que tem direito a se utilizar da comodidade mas por questdes econdmicas,
sociais). A mudanca aqui é profunda e dita um sem numero de diferencas entre
0s métodos e instrumentos de regulacao.

N&o era raro anteriormente nas atividades sujeitas a forte regulacdo estatal
que a atividade regulatéria se desse internamente a propria empresa estatal
incumbida de explorar (em regime de monopodlio ou exclusividade) a atividade
regulada. Evidentemente, ao assim proceder, ha sempre a tendéncia dos padrées
de regulacdo pautarem-se menos pelo interesse da sociedade (usuarios ou
consumidores) e mais pelos interesses do regulado (o poder publico, a empresa
estatal, ou, o que € pior, sua corporacao interna). Nestas situagdes ndo era raro,
por exemplo, a politica tarifaria ser influenciada por um dissidio da categoria
profissional especifica ou por um interesse sazonal do governo em conter
reajustes em ano eleitoral.

14.2. A partir do momento em que se alvitra cambiar o foco da regulacéo
estatal, colocando o cidaddo ou o consumidor como beneficiario direto e principal
da regulagdo, surge a necessidade de se alterar pautas e mecanismos de
exercicio da atividade regulatoria . Talvez o principal indicador dessa mudanca
seja a separacao entre as figuras do regulador e do operador (explorador da
atividade regulada). O regulador, € bom dizer, ha de ser, necessariamente, um
ente estatal (a menos que se esteja cuidando de desregulagao ou auto-regulacao,
o que foge do escopo deste trabalho). Ja o operador pode ser um ente -- empresa
-- publico ou privado. Nesta segunda hipétese, apds processos de privatizacao ou
delegacéo da exploragdo da atividade ao particular por meio de concesséo,
permissao ou autorizacao.

14.3. Pois bem. A separacao entre operador e regulador, para os fins do
que interesse nesse topico, permite uma maior neutralidade do regulador em
relacdo aos interesses do Estado ou da operadora da atividade. Se quisermos
recorrer novamente a intrumentalha conceitual dos economistas, permite uma
maior protecdo contra o risco de captura do regulador pelos interesses do
regulado. A mudanca do foco da regulacdo envolve um deslocamento da

regulacdo levada a cabo internamente a empresa estatal, agente econémico para
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uma regulacdo externa ao operador, marcada por um maior CoOmpromisso com 0s
interesses dos usuarios e, por consequéncia, mais permeavel aos interesses e
controles da sociedade.

14.4. Esse primeiro vetor de transformacdes € sobremaneira relevante pois
se constitui a um sO tempo no principal mével dessa nova fase da regulagéo
estatal e num fator primordial para afericdo do seu éxito ou insucesso. E dizer:
quando se propde um balango sobre a atuacdo dos novos entes reguladores, ha
que se verificar, antes de mais nada, se tal atividade esta logrando consagrar ou
proteger os interesses dos individuos que consomem ou deveriam consumir o
produto (bens, servicos ou utilidades) das atividades econémicas sujeitas a nova
regulacgéo.

14.5. Da mesma forma que, ao meu ver, constitui bisonhice utilizar como
parametro de afericdo de eficiéncia regulatéria o salario pago pelo regulado ou os
interesses do pais como Estado soberano (tais dimensbes devem ser
perseguidas, no ambito estatal, pelas instancias de formulagdo das politicas
publicas de emprego, industrial, setoriais e de desenvolvimento), tampouco se
pode descurar que o objetivo principal da nova regulacdo deve ser o oferecimento
de utilidades publicas a uma maior parcela da populacdo, em niveis de qualidade
crescente, de forma ininterrupta, com liberdade de escolha e mediante pregos
paulatinamente mais vantajosos para 0 usuario que, ademais, deve ser
plenamente respeitado como consumidor que é.

14.6. Temos, entdo, que o primeiro vetor de mudancas trazidas com o0 novo
paradigma de regulacdo introduzido entre nés had ndo mais de um lustro,
corresponde a introducéo do interesse do usuario como razao prioritaria (objetivo
principal) da regulacdo estatal sobre uma dada atividade, deixando num segundo
plano o interesse estatal ou aspectos como a soberania nacional ou o
desenvolvimento econdémico da e na atividade regulada.

15. O segundo vetor de mudancas, como enunciado acima, se refere a
forma pela qual o Estado se relaciona, no exercicio da atividade de regulador da
economia, com a sociedade, ou seja, com 0s atores econdmicos, politicos e
sociais. Tal mudanca ndo decorre de uma singela opcéo estatal, mas € muito
mais um imperativo da configuracdo contemporanea das relacdes econémicas e
sociais. Tenho firme convicgdo que o tempo da administracdo como repositéria do
poder extroverso e da capacidade de impor unilateralmente pautas e padroes de
conduta para os atores privados, esta encerrado. Embora esteja certo que a
centralidade da autoridade estatal ndo desapareceu, estou convicto que a
legitimidade da acéo estatal, particularmente no ambito da atividade regulatdria,
se imp6e uma postura muito mais reflexiva, negocial, mediadora.

15.1. Segue dai que as transformacdes do eixo regulatério traduzem-se na
substituicdo da imposicdo de metas e padrdes regulatérios para uma regulacédo
reflexiva, na qual o agente regulador estatal pondera os interesses envolvidos,
arbitra interesses, tutela hiposuficiécias e, pautado pelas circunstancias, atua para
implementar objetivos contidos nas politicas publicas estabelecidas para o setor.
Importante notar que essa atividade, que anteriormente designei de mediacao-
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ativa, ndo representa uma concessao aos interesses do mercado ou dos atores
privados.

15.2. Se bem é verdade que o fortalecimento destes atores contribui para
esvaziar a capacidade do estado de impor autoritaria e unilateralmente os
padrées pelos quais quer ver explorada uma atividade, também é certo que esta
mediacao envolve sopesar e cotejar os interesses e necessidades dos cidadaos
(usuérios efetivos e potenciais). Ou seja, a0 meu ver, esta mudanca de eixo de
acdo estatal, em favor de uma menor verticalidade e de uma maior
horizontalidade (reflexividade) na relagao regulador-regulado e principalmente na
relacdo regulador-beneficiario da regulacdo representa sem duavida, uma
democratizagdo da atividade regulatéria. Algo que em outra passagem designei
de “republicizacdo da atividade estatal”.

15.3. Em resumo, a nova etapa da regulacéo estatal importa também numa
mudanca na forma pela qual o Estado se relaciona com a sociedade, nela
compreendidos todos os interesses sociais relacionados com a produgdo e a
fruicdo da utilidade publica regulada.

16. O terceiro vetor de alteragGes ensejado pela nova regulacao (processo
do qual as agéncias independentes sdo parte relevante, mas a elas ndo se
resume) diz respeito ao modo pelo qual se exerce a atividade regulatéria estatal.
N&o é mera coincidéncia que ao surgimento desse novo paradigma regulatério
corresponda também um forte avanco na tendéncia de procedimentalizacdo da
atividade administrativa, do qual a edicdo recente de leis e cédigos de processo
administrativo € exemplo ilustrativo. Na verdade a mudanca nos métodos de se
exercer a atividade regulatéria € consequéncia direta dos outros dois vetores
anteriormente vistos. Quando, de um lado, se coloca o interesse do individuo
como razao e finalidade justificadoras da intervencéo estatal e, de outro, se
introduz uma nova forma de relacionamento Estado-sociedade, coloca-se a
necessidade de que a atividade regulatéria ofereca maiores oportunidades de
efetiva participacdo e acompanhamento, pelo individuo, da atividade regulatoria
estatal. Afinal, estes dois outros vetores impdem novos parametros de
legitimidade e legitimag&o da autoridade, para o que os mecanismos de limitacao,
transparéncia e permeabilidade do exercicio do poder sdo imprescindiveis. No
tocante a mudangca metodolégica (meios pelos quais se exerce a regulacao)
identifico quatro vertentes bastante claras, a saber: i) procedimentalizacéo; ii)
participacdo da sociedade no processo de regulagdo; iii) transparéncia na
atividade regulatéria; iv) especializacao técnica e juridica.

16.1. Na primeira vertente, esta o desenvolvimento de mecanismos aptos a
efetivar o principio do devido processo legal na atividade regulatéria. E fato que a
Administracdo, no Estado de Direito, estd adstrita ao principio da legalidade e ao
devido processo legal. Porém, entre ndés houve sempre uma certa resisténcia ao
estabelecimento de regras de um processo administrativo que precisasse com
clareza e objetividade ritos, prazos e procedimentos que devem ser observados
no exercicio das funcdes administrativas.

Nado me parece possivel, entretanto, que o exercicio da atividade
regulatéria nos quadrantes acima apontados e ainda mais por autoridades
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administrativas independentes se dé sem uma razoavel adstricdo do regulador a
normas de processo administrativo. Nada pode ser pior para o exercicio dessa
nova regulacédo, por exemplo, que a postergacdo indefinida de uma decisao a
cargo do regulador.

De outro lado, é necessario que o administrado (regulado) saiba
exatamente como, quando e para quem deve postular e quais as condi¢cdes para
0 exercicio do que imagina ser seu direito. Nao € sem motivo que no modelo
americano — no qual o sistema regulatério € bastante parecido com o que agora
aqui se esboca — o direito administrativo se revela na seara do processo
administrativo. Tenho, pois, como certo que o surgimento de normas e codigos de
processo administrativo em varios paises europeus, latinos e mesmo entre nés
guarda uma intima relacdo com as transformacdes no modo de atuacdo do
Estado, tal qual acima exposto.

16.2. A participacdo da sociedade no processo de regulacdo é também
consequéncia das necessidades do regulador em bem mediar os interesses
existentes na sociedade. S6 com a participacdo do administrado € que sera
possivel i) saber quais sdo as pautas, demandas e necessidades coletivas e
individuais a demandar medidas regulatérias e ii) legitimar a acdo do regulador a
partir da identificacdo de sua atuacdo com o0s anseios dos usuarios e
possibilidades dos operadores.

Neste sentido € que surgem, no bojo da construcdo dos espacos
institucionais de exercicio dessa nova regulacdo, mecanismos como as consultas
publicas, o fomento a criagcdo de comités ou comissfes de usuarios, a audiéncias,
os conselhos consultivos e de representantes, o didlogo permanente e obrigatorio
com operadores, associacoes e entidades de defesa do consumidor entre outros
mecanismos. O fato é que tanto as mudancas de foco como as mudancas de
método obrigam que a interlocu¢do do regulador com a sociedade seja efetiva,
ampla, transparente e institucionalizada.

16.3. Fruto da necessidade de maior legitimagdo pela sociedade e da
introducéo de regras e procedimentos para pautar a atividade regulatoria, coloca-
se a necessidade de que esta atividade seja exercida com absoluta transparéncia.
Trata-se aqui do aprofundamento do principio constitucional da publicidade.
Aprofundamento porque enquanto a publicidade exige que se divulguem atos e
informacdes, a transparéncia envolve a abertura de todo o processo decisorio,
nao apenas do seu resultado. Cuida-se, pois, da radicalizacdo e generalizacdo
dos instrumentos de publicidade. A idéia de sigilo ou reserva da informacdo ao
administrado, mesmo apés a consagracdo do dever de publicidade do ato
administrativo, €, para mim, legado da origem absolutista do Estado moderno.

Hodiernamente, dada a complexidade e a fragmentacdo da sociedade, ndo
me parece possivel que se tenha como legitima uma intervencdo regulatéria
advinda de um processo néo transparente, aberto ao acompanhamento e controle
da prépria sociedade. Neste contexto particularmente o advento da internet facilita
sobremaneira a concretizacdo dessa maior transparéncia. Entrevistas coletivas
periédicas com a imprensa, a previsdo de ouvidorias independentes junto aos
orgaos reguladores, a convocacao frequente dos dirigentes dos 0Orgaos
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reguladores por comissfes parlamentares, as proprias consultas publicas como
parte do processo normativo (desde que as contribuicbes sejam efetivamente
analisadas e discutidas, mesmo para sua rejeicao que deve ser necessariamente
fundamentada) sdo mecanismos que devem ser instituidos, incrementados e
perenizados.

O que nédo se admite é que os mecanismos de transparéncia convertam-se
em pantomimas com Consultas Publicas que se perdem no tempo ou que sequer
sdo analisadas, ouvidorias que nao se instalam ou sao tolhidas no exercicio de
suas fungbes ou audiéncias e entrevistas nas quais o regulador s6 responde o
que é de seu interesse. Nisso reside um dos grades riscos de desmoralizacédo do
regulador e da nova regulagéo estatal.

16.4. Por fim, h4 em todo este processo um forte viés de especializagcédo. A
moderna regulacdo depende em grande medida do conhecimento especifico
sobre setores cada vez mais complexos e singulares. Disso decorre a
necessidade de desenvolvimento de conceitos, premissas, principios,
classificacbes e mesmo regras juridicas proprias a cada setor regulado. A
inadequacao dos instrumentos de que dispde o regulador podem empecer ou até
mesmo inviabilizar a regulacdo. Ao se criar toda uma gama de instrumentos
regulatorios voltados a um setor da economia, ao se reconstruir (e, em alguns
casos, se construir dada a auséncia de parametros anteriores) 0s marcos
normativos aplicaveis a uma atividade, acaba-se por criar subsistemas juridicos
dotados de especificidade propria, cuja interpretacédo e aplicacao devera levar em
conta a peculiaridade do setor regulado. Dai a surgir um direito do petrdleo, das
telecomunicacdes, do saneamento ou da energia elétrica € um passo.

17. O dultimo vetor das transformacdes aqui enfocadas se refere as
transformacdes nos instrumentos pelos quais se executa a atividade regulatéria.
Marcada por todos estes fatores acima apontados, a nova perspectiva regulatoria
demanda o desenvolvimento de novos instrumentos, 6rgdos e institutos. Abordar
todos eles importaria em repassar toda a teoria da regulagdo. Por isso indico
apenas alguns. A regulacdo contratual, mediante a introducdo de metas,
parametros, compromissos, direitos, obrigagbes e sancbes nos instrumentos de
outorga do direito de explorar uma atividade, emerge como um importante
instrumento para impor pautas regulatérias a atividade dos regulados.

Do ponto de vista dos instrumentos legais, cresce 0 recurso a normas
gerais, normas objetivas, nas quais estdo contemplados principios e objetivos
gerais para cada setor regulado, delegando-se ao 6rgdo regulador competéncias
para implementar tais premissas. Outro viés instrumental bastante relevante se
refere a separacdo entre politicas publicas e atividade regulatéria, pois a
elaboracdo das primeiras compete ao poder central (ai compreendido 0 executivo
e o legislativo) e a consecucdo da segunda devera caber aos agentes de
regulacdo que, preferencialmente, devem ser neutros também em relacdo ao
poder politico.

17.1. Porém, o instrumento mais relevante neste campo — a0 menos para a
pretensdo do presente trabalho — s&o as autoridades administrativas
independentes ou, se quisermos, as agéncias reguladoras independentes. Elas
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representam, ao meu ver, a forma organizacional mais adequada e amoldada ao
exercicio dessa nova regulacdo. Isso porque permitem a efetivagcdo da
neutralidade, permeabilidade, independéncia e especialidade que, como vimos
acima, sdo inerentes ao exercicio desse novo contexto da atividade regulatoria
estatal. Longe de serem fruto do mimetismo aos exemplos estrangeiros ou de
serem reflexo de modismos desabridos -- em que pese sua criacdo para
objetivos, finalidades e fungdes que ndo obstante sua relevancia, nada tem a ver
com regulacdo -- essas agéncias sao fruto, consequéncia, de todos estes vetores
gue pretendi apresentar acima.

18. Vistos, de maneira resumida, os vetores pelos quais se processa a
profunda transformacdo vivida por ndés nos ultimos, poucos, anos, creio ser
possivel entabular alguns comentarios a guiza de balanco. Reitero, porém, que
nem farei um balango propriamente (0 que ndo creio que seria possivel ante a
experiéncia tdo nova e incerta), nem farei comentarios pontuais ou comparativos
entre as agéncias ja existentes. Se a uma ou outra me referirei, sera apenas a
titulo exemplificativo.

[l. BALACO DAS MUDANCAS

19. No tocante ao foco da regulacdo, a experiéncia entre as agéncias é
desigual, embora seja perceptivel, em praticamente todas elas, a eleicdo da
defesa do interesse do usuério como mote central de suas ac¢des. Tal questdo se
mostra mais visivel nas agéncias que regulam a prestacdo de servico publico,
onde questdes como metas de universalizacdo, parametros de qualidade,
exigéncias de atendimento correto ao consumidor e politica tarifaria indicam uma
tendéncia de se focar mais fortemente o objetivo da regulacdo no interesse do
usuario. Mesmo no setor de petréleo (onde a regulacdo ndo tem por objeto a
prestacdo de um servico publico e sim a exploragdo de um bem escasso —
petréleo e seus derivados — e a sua cadeia de producédo) ha exemplos bastante
significativos de avanco neste processo. A ANP assumiu esta posi¢do na questao
do controle de qualidade dos combustiveis e na questdo do uso do gasoduto
Brasil - Bolivia pela BP. Nesta segunda situacdo deixou claro a elei¢do do foco do
consumidor (beneficiario, em tese, dos beneficios trazidos pela competicdo no
transporte de gas) em detrimento, por exemplo, do viés soberania nacional
(supostamente representado pela Petrobras).

19.1. De todo modo, na questdo do foco, remanesce uma questao
relacionada com a oposicdo entre o consumidor efetivo do bem ou servigco
regulado (é dizer, aquele que dele ja usufrui, pois tem acesso a prestacéo) e o
consumidor potencial (aquele que ndo é consumidor propriamente — vez que ndo
tem acesso a fruicdo), mas que se pretende venha a efetivamente usufruir dessa
comodidade ou utilidade.

Tal oposicdo se revela em complexas questdes regulatérias como o
financiamento do servigo universal, a introducdo de regimes de liberdade tarifaria,
o nivel de abertura a competicdo, o periodo de transicdo nas atividades ainda
objeto de monopdlio, e outras tantas. Neste particular, ha ainda muito a se refletir
no ambito das agéncias. Particularmente, tenho como certo que num pais
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carente, desigual e heterogéneo como o Brasil, por muito tempo as agéncias
reguladoras terdo que agir mais como tutoras da populacdo ndo servida pelas
utilidades publicas do que como uma instancia de defesa do consumidor efetivo
delas.

20. J& no vetor da regulagéo, tem havido avancos, mas o processo de
mudancas é lento e difici. A mudanca aqui é muito mais de cultura do que de
instrumentos, o que demanda periodos mais longos de maturagdo. O
esvaziamento do autoritarismo estatal e a introducdo de uma maior
horizontalidade na relagdo administrador— administrado ndo se dara de inopino.
As agéncias tem resvalado para a adocdo de medidas autoritarias o que, se no
varejo pode surtir efeitos, no medio prazo pode esgarcar sua autoridade
regulatoria. Exemplo disso é o que podera ocorrer se todas as decisbes do
regulador passarem a ser questionadas junto ao Judiciario, tornando esse poder
um oOrgao revisor da atividade regulatoria.

20.1. Outra vertente do problema da desverticalizacdo da atividade
regulatoria diz respeito ao aspecto da regulacéo sobre operadores ainda Estatais.
Aqui o balanco é muito desigual de agéncia para agéncia. No caso da ANP é
notavel e elogiavel seu esforco -- bem sucedido, ainda que a largo custo — em
submeter a Petrobras a sua autoridade de regulador. No outro polo estd a ANEEL
e a sua dificuldade de se impor perante as operadoras estatais, quer estaduais
(onde a Cemig é o maior exemplo), quer mesmo federais (haja vista a complicada
relacdo de convivéncia com a Eletrobras e suas subsidiarias). E, portanto, patente

a dificuldade de se desverticalizar a atividade e a autoridade regulatoria.

20.2. De resto, este problema se reforca nos setores em que a regulacéo
ndo estd concentrada em apenas um ente da federagcdo — como ocorre com o
setor de géas, onde a cadeia envolve regulacdo na esfera federal e nos estados —
ou quando a regulagdo compete a uma esfera da federacdo e o operador &
controlado por outro ente (como ocorreu no exemplo da atuacdo do Bacen —
enquanto érgao regulador do setor financeiro — e os bancos estaduais).

21. No vetor metodolégico houve um avanco no sentido de uma maior
transparéncia e procedimentalizacdo a atividade regulatéria. Isso € inegéavel.
Porém, ainda ha insuficiéncias, como demonstram o0s exemplos de nao
observancia, pelo préprio regulador, de regras, prazos e ritos por ele
estabelecidos para o exercicio regulatério. De outro lado, como acima destaquei,
h& necessidade de ampliar e efetivar a transparéncia e a participacdo popular
pelas Agéncias, até como mecanismo de reforco & atividade regulatéria. Neste
sentido, o regulamento de afericdo do cumprimento de metas de universalizacéo
pela Anatel — no qual a populacéo € instada a participar do processo de afericao e
checagem — é um destacado exemplo.

22. Por fim, no vetor instrumental é onde colhemos as experiéncias mais
heterogéneas. Ha demonstracfes de grande sofisticacdo e adequacdo dos
instrumentos desenvolvidos em alguns setores, e outros com parco nivel
institucional de outros. Em alguns setores, por exemplo, a regulacdo contratual &
sobremaneira fragil (como ocorre no setor de Energia Elétrica, onde os contratos
sdo lacunosos, confusos e pouco precisos) e outros cujos instrumentos
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contratuais merecem destaque (como ocorre no setor de telecomunicagdes).
Outra questdo relevante diz com a sistematicidade do aparato regulatorio.
Seguramente € muito dificil bem exercer a atividade regulatéria num quadro
normativo fragmentado, de ma técnica e conflitivo como ocorre o setor elétrico.

22.1. Enfim, creio que no que toca ao vetor dos instrumentos que se vem
criando para dar concretude ao novo contexto regulatério o balanco deixa um
pouco a desejar. Mesmo no tocante ao principal instrumento — as agéncias
independentes — temos assistido a processos que as pdéem em grave risco. De
um lado o amesquinhamento de algumas Agéncias frente ao poder politico, avido
por recuperar o espaco perdido na construcdo destes 6rgaos independentes. De
outro, o processo de profusdo da criagdo destes O6rgdos movido ndo pela
necessidade efetiva de instancias regulatorias independentes, mas como um
recurso para se ter maior autonomia or¢amentéria, menor vinculagdo hierarquica
ou a possibilidade de oferecer uma politica salarial mais vantajosa para seus
funcionarios. Um ou outro destes processos pode esvaziar a relevancia
instrumental das agéncias, transformando-as nas empresas estatais do novo
século.

IV.  ALGUNS DESAFIOS E RISCOS PARA O FUTURO

23. Qualquer balanco que se preze tem que se projetar um pouco para o
futuro. Ndo o vejo com pessimismo. Também nao enxergo um horizonte
totalmente desanuviado. Riscos sempre vai haver em processos de
transformacdo dessa ordem. Aqui ndo é diferente. Procurarei me ater a quatro
questdes: a relacdo entre politicas publicas e regulacdo; a questdo do controle
das agéncias reguladoras; o problema da fragmentacao regulatoria; e, por fim, a
necessaria articulacao entre agéncias reguladoras.

24. O primeiro campo de problemas que antevejo se refere & necessaria
separacao entre politicas publicas e regulacdo. Tal separacdo € importante pois,
se pretendemos dotar os 6rgdos reguladores de independéncia, ndo se pode
pretender atribuir-lhes também a competéncia para estabelecer as politicas
publicas para o setor regulado. Se assim fosse, estar-se-ia pondo em risco o
principio democratico, porquanto interditada aos representantes eleitos a
possibilidade de definir os objetivos e prioridades a serem concretizados pela
atividade regulatoria. Orgdo regulador n&o é instancia de definicdo de politicas. E
sim espacgo para efetivagdo destas, previamente definidas pelo executivo e pelo
legislativo (eventualmente até com a participacdo e o suporte técnico do érgao
regulador, mas fora do campo decisorio deste). A regulacdo coloca-se, portanto,
como o exercicio independente de competéncias para cumprir pressupostos e
objetivos definidos nas politicas publicas.

25. A segunda questédo, que ganhou forca no debate juridico e institucional
recente, por forca das dificuldades vividas no setor elétrico, refere-se ao controle
das agéncias. Sobre o0 assunto, tem se visto um rosario de obviedades que nada
acrescentam. Indagar “quem controla as agéncias?” trai uma irrefreavel tentacao
de, diante da constatacéo de que elas ndo recebem devido controle, impedir-lhes
de controlar o mercado. Em outras palavras, tais criticas ou colocacfes revelam-
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se como indicadores de um discurso ultra-liberal travestido por algum
acanhamento. A existéncia de mecanismos de controle € necesséaria e demanda
toda atencdo. S6 ndo concordo que as agéncias sejam tidas como risco a
democracia somente porque ndo fazem a corte ou pedem bencdo ao chefe do
Executivo.

25.1. Quatro sdo as espécies de controle a que devem estar submetidas as
agéncias: i) o controle de gestdo (exercido, por exemplo,pelos Tribunais de
Contas) e referente exclusivamente a aplicacdo dos bens e servicos publicos a
seu cargo; ii) controle quanto ao cumprimento das politicas publicas, que no meu
modo de ver deve ser exercido predominantemente pelo Poder Legislativo
mediante exigéncia de relatorios semestrais e arguicoes em Comissdes
especificas do Parlamento; iii) controle contra abusos e ilegalidades, que deve
ficar predominantemente a cargo do Poder Judiciario, podendo ainda, no caso de
exorbitancia do poder normativo delegado, ser exercido pelo Legislativo que tem
competéncia constitucional para sustar tais atos quando exorbitantes; e por
derradeiro iv) o controle quanto ao atingimento das finalidades e metas da
regulacéo que deve ser exercido pelo Legislativo e principalmente pela sociedade.

25.2. Para tanto, parece-me boa a iniciativa de algumas agéncias de
divulgar relatérios anuais de atividades e ndo me parece indigitado que o
regulador fizesse realizar, anualmente, audiéncia publica de prestacdo de contas
a sociedade. Importante também é o incentivo, pelo regulador, da criacdo e
desenvolvimento de organizacfes da sociedade (usuarios, operadores, etc. )
para acompanhar o exercicio das suas atividades.

26. O terceiro plano de questbes se refere a tendéncia de excessiva
fragmentacdo regulatéria. E certo que, como visto acima, a especialidade é uma
caracteristica da nova regulacdo. Porém a especialidade n&o pode implicar numa
“pulverizacido” da atividade regulatéria. E  necessario que as estruturas
regulatorias se concentrem e articulem por setores econdmicos e por cadeias,
evitando que uma mesma industria esteja sujeita a duplicidade ou triplicidade de
instancias regulatérias. Dito de outro modo, creio ser necessario um processo de
concentracdo da atividade regulatéria e ndo o contrario como se tem visto
cogitado, por exemplo, na criagdo de uma agéncia especifica para radiodifusdo ou
com a fragmentacdo de agéncias havida no setor de transportes. Vejo portanto
um grave risco de comprometimento da centralidade e da uniformidade de
tratamento regulatério na eventual profusdo de agéncias sem respeitar as
peculiaridades e proximidades de um setor e de sua integragcdo na cadeia de
producao.

27. Por fim, vem o tema da articulacdo entre agéncias reguladoras,
mormente entre as agéncias setoriais (ANEEL, ANP. Anatel, ANA, ANVS, Bacen,
entre outros) e as agéncias de regulacdo macro econémica (CADE e SDE).

Ha de fato uma grande necessidade de articulacdo entre regulacdo
econdmica geral e regulacdo setorial sem o0 que perde-se muito da eficacia
regulatoria. Prova disso esta na questdo do compartilhamento de infra-estruturas
(que envolve articulacdo entre agéncias setoriais) e na questdo dos atos de
concentracdo (envolvendo as agéncias de regulacdo setorial e a autoridade
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antitrust). Aqui também ha uma grande diversidade de tratamentos nos marcos
juridicos de cada agéncia, o que traz algumas dificuldades particularmente no
relacionamento de érgéos reguladores que atuam numa mesma cadeia (e entao
surgem criticas quanto a inviabilidade juridica de resolugcbes conjuntas) e no
controle da concentragdo econdmica (gerando diversidade de critérios e

inexplicavel mora no julgamento de tais atos).

28. Acho cedo para fazermos um balango da atuagédo das agéncias. A
experiéncia é nova e a implementacdo ao meu ver ndo se completou. Porém, no
estado da arte em que se encontra 0 processo, creio que o saldo é positivo.
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