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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo um diagnostico acerca da regulacdo de
servi¢os publicos no Estado do Ceara. Como instrumental de pesquisa, parte de
uma revisado historica abordando a origem e a evolucdo das agéncias reguladoras
nos Estados Unidos, comparando os padrbes norte-americano e europeu de
regulacdo, representado pelas experiéncias britanica e francesa. Discutindo o
conceito da regulacdo de servicos publicos, detalha os pressupostos, objetivos e
aspectos fundamentais que devem caracterizar as agéncias reguladoras. Examina
como surgiram as agéncias reguladoras no Brasil, tanto no nivel federal, quanto
no nivel estadual, em um contexto de reforma do Estado empreendido no Governo
Fernando Henriqgue Cardoso, descrevendo as principais caracteristicas das
agéncias reguladoras federais brasileiras, bem como detalha o cenario e as
condi¢cbes em que foi criada a ARCE — Agéncia Reguladora de Servi¢os Publicos
Delegados do Estado do Ceara. A partir dai, a pesquisa discorre sobre a atuacao
da ARCE, analisando o seu perfil institucional, bem como as competéncias de
normatizacao, fiscalizacdo, mediacdo de conflitos, e analises tarifarias realizadas
pela Agéncia. Aborda ainda aspectos relacionados com o papel da Agéncia na
formulacdo de politicas publicas, e o controle social da instituicdo e dos servi¢os
regulados por meio da interlocugdo com a sociedade. Ao longo do texto discute as
principais dificuldades encontradas pela ARCE, a luz dos conceitos de regulagéo e
da experiéncia internacional, concluindo com analises e proposicées objetivando a

consolidacao da regulacéo de servigos publicos no Estado do Ceara.
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ABSTRACT

The objective of this study is to diagnose the regulation of public services in Ceara.
The thesis started with a historic presentation of the origin and evolution of
regulatory agencies in the United States, It compared North American and
European regulatory patterns represented by the French and the British
experiences and discussed the concept of regulation in public services, detailed
pretexts, objectives and fundamental aspects that should characterize regulatory
agencies. By examining how regulatory agencies emerged in Brazil at the federal
as well as at the state level in the context of state reform during the Fernando
Henrique Cardoso administration, it described the principal characteristic of
Brazilian federal regulatory agencies furthermore it exposed the scenario and the
conditions of ARCE’s creation. From this point on, the thesis described the
agency’s actions by analyzing its institutional profile, standardization methods,
supervision, conflict intermediation and process analysis. It also tackled the role of
the agency in formulating public policies and its patterns of negotiations of services
rates with civil society through its institutional social control mechanisms.
Throughout the thesis, ARCE’s regulation difficulties were discussed having as a
reference international standards while in the conclusion were presented numerous
suggestions and propositions to improve regulation of public services in the state of

Ceara.
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INTRODUCAO

Desde a sua origem no final do século XIX nos Estados Unidos, as
agéncias reguladoras representam uma nova forma de intervencédo do Estado na
economia, notadamente nos setores de infra-estrutura considerados servigos
publicos, tais como energia elétrica, telecomunicagfes, saneamento basico, gas

canalizado e transportes.

Essa forma de intervencdo indireta na economia pressupde em sua
esséncia ndo um estado empresério, produtor de bens e servicos nos setores de
infra-estrutura, mas um estado que, relegando esse papel a iniciativa privada,
concentra sua atencdo no controle e ordenagdo desses setores, sem esquecer
gue é sua a responsabilidade final sobre eles. Em contraponto ao Estado produtor

surge a nog¢ao de Estado regulador.

O Estado regulador tem nas agéncias reguladoras o seu principal
instrumento. S&o instituicdes com caracteristicas organizacionais, competéncias e
prerrogativas peculiares que, em tese, as dotam das habilidades necessarias para
manter o controle do Estado sobre o setor regulado, sem que este tenha que

necessariamente ser o operador do servigo publico.

Ao longo de sua evolucéo histérica, e nos diversos paises em que esse tipo
de instituicdo tomou forma, as reformas de cunho regulatério, embora tenham
como pano de fundo a implementacdo de um novo modo de intervencdo na
economia, apresentaram-se em diferentes circunstancias, vinculadas as condicfes

sécio-econbmicas e institucionais vigentes em cada pais.

Assim, nos Estados Unidos, que inegavelmente constituem-se no contexto
inspirador das reformas regulatérias mundo afora, essas instituicbes vicejaram em
um ambiente propicio. A tradicdo americana de hegemonia da participacdo da
iniciativa privada na economia, caracterizou a regulagdo como a maneira do

Estado estar presente em setores essenciais. Assim, as agéncias reguladoras no
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cenario americano foram vistas pela sociedade como instrumentos de

fortalecimento do Estado.

Na Europa e também no Brasil, embora essencialmente os objetivos das
agéncias sejam 0s mesmos, 0 contexto de criacdo é diferente daquele observado
nos Estados Unidos. No Brasil as agéncias surgem como fruto da mudanca de
paradigma do papel do Estado na Economia, no governo do Presidente Fernando
Henrique Cardoso. Um modelo de Estado que levou a uma exacerbada crise
fiscal, e que conjugado com outros fatores acabou por praticamente neutralizar a
capacidade de investimento do Pais, levou o governo a propor uma série de
alteracfes na estrutura do Estado brasileiro. As mudancas propostas sofreram
forte influéncia da experiéncia internacional e do modelo econémico hegemonico a
época, que remetia a uma maior liberdade econdmica, abertura dos mercados e

diminuicéo da presenca do Estado na economia.

Nesse contexto, as agéncias reguladoras brasileiras surgiram tendo como
causa imediata o0 amplo processo de privatizacdo efetuado nos anos noventa, o
que levou parte da sociedade a enxerga-las como instrumentos de legitimacao
daquela politica econdmica, taxada por alguns de neoliberal. A primeira agéncia
federal, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica — Aneel, data de 1996. Nos anos

seguintes vieram agéncias reguladoras em varias outras areas.

Os estados da federacéo nao ficaram fora desse movimento, e o Estado do
Ceara foi um dos primeiros a criar a sua instituicdo reguladora. Com atuagao nos
setores de Energia Elétrica, Gas Canalizado, Saneamento Basico, e Transporte
Rodoviario Intermunicipal de Passageiros, a ARCE foi criada por lei em 1997,
como conseqléncia da privatizacdo da Companhia Energética do Ceard — Coelce.
O formato e as principais definicbes da nova agéncia reguladora seguiram 0S
parametros sugeridos em estudo contratado pelo governo do Estado a um
consorcio de empresas de consultoria, capitaneado pela britanica Maxwell Stamp,
com o apoio do Banco Mundial, por meio do IFC - International Finance

Corporation, brago financeiro daquela Instituicéo.
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Desde entdao as agéncias brasileiras, e particularmente a ARCE, vém
evoluindo em busca da consolidagao de sua atuacéo, fluindo e refluindo, conforme
a alternancia do poder politico em cada governo vigente e sua visdo politico-

ideoldgica acerca do papel do Estado na economia.

Este estudo parte da premissa de que o modelo de Estado regulador € o
gue melhor responde as necessidades de crescimento e dinamismo econdmico,
sem no entanto relegar setores da economia tdo dramaticamente importantes
para a sociedade, a conducdo exclusiva e inquestionavel do mercado. As
agéncias constituem-se no instrumento de efetivacdo desse modelo de Estado.

Fortalecer e aperfeicoar essas instituicoes significa viabilizar o Estado regulador.

Reconhecendo a sua importancia, embora ndo se considere aqui que as
agéncias reguladoras constituem-se em uma panacé€ia para 0s problemas
nacionais e estaduais, este estudo procura analisar criticamente a historia e a
evolucdo desse tipo de instituicdo no Estado do Ceara. A metodologia de anélise
aqui utilizada € essencialmente qualitativa. Optou-se por um estudo de caso,
especificamente a experiéncia de dez anos de atuacdo da Agéncia Reguladora de
Servicos Publicos do Estado do Ceard — ARCE. Na conduc¢éo desse estudo optou-
se pela pesquisa documental e bibliografica alinhada a entrevistas semi-abertas,
incluindo uma com o ex-governador do Estado, Lucio Alcantara, e principalmente,
com pessoas que ocupam ou ocuparam cargos-chave na ARCE, como os

coordenadores, assessores, e membros da alta direcdo da Instituigéo.

A pesquisa documental abrangeu o acervo da ARCE, inclusive os
documentos da consultoria britdnica contratada para elaborar a proposta de sua
formatacdo. A pesquisa bibliografica compreendeu leituras variadas englobando
aspectos econdmicos, politicos, socioldgicos, e juridicos, bem como relacionados
ao estudo da Administracao Publica, acerca do tema da regulagéo. O referencial

tedrico desse trabalho esta, pois, centrado nessas dimensdes do conhecimento.

Vale ressaltar a vivéncia do autor desta dissertacdo com o tema. Tendo

sido aprovado em concurso publico e ingressado na ARCE em marco de 2001, no
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cargo de Analista de Regulacéo, na especialidade de Administragéo, ocupei desde
entdo alguns cargos de relevancia na Instituicdo. Inicialmente, como gerente
administrativo-financeiro, funcdo que ocupei por aproximadamente trés anos, de
2001 a 2003, pude vivenciar as dificuldades de converter o conceito de autonomia
financeira e de gestdo em algo concreto. As amarras burocraticas e
contingenciamentos impostos as instituicbes reguladoras, muitas vezes
inviabilizam a devida autonomia dessas agéncias. Em 2003, recebi um convite
para assumir uma das assessorias do Conselho Diretor da Instituigéo, inicialmente
com a incumbéncia de implementar um modelo de planejamento estratégico, e
tatico-operacional para a Agéncia. Desde entdo gerenciei a execucdo de alguns
projetos de interesse da Instituicdo, como por exemplo o Projeto de
Reestruturacdo Organizacional da Agéncia, que esta sendo atualmente executado
pela Fundacdo Getulio Vargas. Ainda como assessor fui responsavel pelas
audiéncias publicas e pela gestao de relacionamentos institucionais da ARCE,
tendo uma relacdo de intensa parceria com a Aneel — Agéncia Nacional de
Energia Elétrica. Recentemente, em carater extraordinario, estou respondendo
cumulativamente pela funcdo de Coordenador de Transportes da ARCE, setor
responsavel pela regulacdo do Servico Publico de Transporte Rodoviario
Intermunicipal de Passageiros. Essas experiéncias me permitiram ter uma visdo
privilegiada da regulagdo em seus varios aspectos : operacional, quando estive
como gerente administrativo-financeiro, estratégico, na funcdo de assessor do
Conselho Diretor, e finalistico, na funcdo de Coordenador de Transportes da
Agéncia. Durante esse periodo tive a oportunidade de participar de varias
reunides, seminarios, congressos e cursos especificos sobre regulacdo, os quais
contaram com a presenca de varios autores e estudiosos renomados sobre o
assunto. Desta forma, ao longo de todo este estudo, essa experiéncia vem a tona,

subsidiando grande parte dos comentérios, idéias, e analises aqui expostas.

O objetivo geral é desse trabalho € analisar criticamente a histéria da ARCE
a luz da experiéncia nacional e internacional na area, e a partir da comparacao
entre a realidade atual da Instituicdo, e os parametros, caracteristicas e premissas

essenciais as agéncias reguladoras, sugerir pontos necessarios para a
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consolidacao e o aperfeicoamento da atividade de regulacédo de servigos publicos
no Estado do Ceara. Dentre os principais objetivos especificos destacam-se as
analises da atuacdo da ARCE nos processos de normatizacdo, fiscalizacao,
mediacdo de conflitos, e estudos tarifarios, relativos aos setores submetidos a
regulacdo. A partir dessas analises € que se vislumbram medidas para o

aperfeicoamento da regulacdo empreendida pela Agéncia.

Inicia-se esse estudo com uma breve discussao acerca do termo regulacéo
e seus significados, em sentido amplo, e em sentido estrito. Essa diferenciacao é
necessaria para clarear os conceitos no decorrer dos capitulos seguintes. No
segundo capitulo apresenta-se a conceituacdo de servigco publico, também em
suas diferentes acepcdes, e a caracterizacdo dessa atividade no Brasil. O terceiro
capitulo é dedicado a analise da origem e do desenvolvimento das agéncias
reguladoras no cenario mundial. Parte-se de dois casos paradigmaticos : a
experiéncia americana, indiscutivelmente a mais substancial e mais consolidada
de todas, e a experiéncia européia, centrada na exposicao dos modelos inglés e
francés. Este, por se tratar de um pais com forte tradicdo de presenca estatal na

economia, traz muita luz ao caso brasileiro.

O capitulo seguinte é dedicado ao estudo dos aspectos essenciais que
demarcam a diferenca entre os entes reguladores e as demais instituicbes
publicas. Assim discutem-se 0s objetivos, as premissas de atuacdo, e as
caracteristicas fundamentais das agéncias. Essas categorias serdo comparadas
mais a frente com aquelas observadas na atuacdo da ARCE, e servirdo como
parametros para o diagnostico dos pontos passiveis de aperfeicoamento na

agéncia cearense.

O quinto e o sexto capitulo sdo reservados para a exposicdo e analise
critica das origens e evolucdo das agéncias reguladoras no Brasil, e
especificamente no Ceara. Além disso esse capitulo apresenta uma descricao do
perfil institucional da Agéncia, compreendendo seus aspectos organizacionais,

formais e informais. Analisam-se 0s principais pontos ligados as competéncias de



21

normatizagéao, fiscalizagdo, mediagéo de conflitos, e analises tarifarias realizadas
pela Agéncia, bem como a interacdo da instituicho com a sociedade, o papel da
ARCE na formulacdo de politicas publicas, e as dificuldades especificas na
regulacdo quando o Estado opera diretamente 0s servicos publicos. A pesquisa
documental e as entrevistas realizadas revelaram-se 0s instrumentos mais
adequados para essa andlise, ressaltando que o entendimento do contexto de

criacdo da ARCE é condicao relevante para a analise da sua situacao atual.

Por fim, como resultado das etapas anteriores, o capitulo reservado as
conclusGes procura estabelecer claramente um macro-diagnéstico da ARCE,
tendo como referencial os aspectos conceituais fundamentais e as melhores
praticas nacionais e internacionais na area de regulacdo de servigcos publicos
apontando, sempre que possivel, sugestdes que possam contribuir para a o
aperfeicoamento e consolidacdo da regulacdo de servigos publicos no Estado do

Ceara.
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1. CONCEITOS DE REGULACAO

O verbo “regular” origina-se do latim regulare. De acordo com o dicionario
Aurélio, dentre outras acepcgOes, significa: 1) sujeitar a regras; 2) dirigir,
encaminhar conforme a lei; 3) regulamentar; 4) esclarecer por meio de
regulamentos a execucdo de uma lei ou decreto; 5) acertar; 6) moderar; 7)
reprimir. No sentido usado pelo senso comum, o ato de regular algo ou alguém,
remete-nos a idéia de controlar, de ajustar, com vistas a um resultado que sera

melhor do que aquele obtido sem essa acéo.

O conceito de regulacdo em seu sentido amplo relaciona-se a idéia de
controle e imposicdo de normas aos VAarios aspectos inerentes a vida em
sociedade, e é intrinseco ao proprio poder do Estado, existindo a partir do
momento em que este, mesmo de maneira incipiente, comeca a tomar forma.
Segundo Fesler (1959) apud Peci (2007):

“a regulacdo se define como a circunscri¢do governamental aos individuos e
grupos da gama de condutas permissiveis, e ndo se limita apenas a acédo de

comissdes e agéncias com atuacéo em areas de infra-estrutura”.

O Estado, enquanto instituicdo, é responsavel pelo controle e organizagéo
da Sociedade, e em uma definicdo ja classica de Max Weber, detém o monopdlio
legitimo do uso da forca. Nesse sentido a idéia de regulacdo, em seu sentido
amplo, sempre foi um atributo intrinseco a propria definicdo de Estado. O poder
extroverso do Estado, ou seja, o poder que extrapola os limites da organizagcao
“Estado” e atinge a todos os cidadaos, pressupde a capacidade desse Estado de
controlar, de ajustar, enfim, de regular a vida em sociedade (BRESSER PEREIRA,
1998). Referindo-se ao sistema norte-americano, MOLINA (1995) corrobora esse
ponto de vista ao observar que em seu sentido mais amplo o termo regulation
equivale a todas as atividades dos poderes publicos de organizacdo e

configuracao da realidade social.
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Essa capacidade transcende as diversas fases histéricas da evolucdo do
Estado’, as variadas formas que este pode assumir?, e a concepcéo que se tenha
do seu papel®. Desde as civilizacdes orientais, surgidas por volta do ano 3.000 AC,
passando pelas civilizagbes classicas, pelo periodo feudal, até chegar a nocéao de
estado moderno, a capacidade de regulacdo, em seu sentido mais abrangente,
sempre esteve presente. Da mesma forma, quer sejam monarquias ou republicas,
estados unitarios ou federados, laicos ou teocraticos, a idéia de controle e de
imposi¢do de regras é uma condi¢cdo sine qua non para a propria existéncia do
Estado. A mesma constatacdo vale para o debate que se trava atualmente acerca
do papel e do tamanho ideal do Estado. Resumindo, tem-se que qualquer que seja
a forma, o periodo histérico, e a concepcao que se tenha do seu papel, havendo
Estado havera controle, imposicdo de regras, ajustes, numa palavra havera
regulacdo, no seu sentido amplo. Essa imposi¢cdo de regras se da em todas as
dimensdes da vida em sociedade, e é definida pelos diversos meios que o Estado
possa dispor, como leis, decretos, regulamentos e outros. Para a efetivacdo das
normas impostas, o Estado conta com estruturas responsaveis pela verificacdo do
cumprimento dessas normas e detém capacidade de coacdo a fim de que sejam

cumpridas. Conclui-se entdo que o termo “regulacdo” denota uma funcédo, uma

! Segundo Dalmo Dallari, a denominacéo Estado (do latim status = estar firme), significando situagéo
permanente de convivéncia ligada a sociedade politica, aparece pela primeira vez na obra “O Principe”,
escrita por Maquiavel em 1513. Todavia, 0 conceito parece ter surgido nas civilizagdes da antiguidade, por
meio de um processo de evolucédo histdrica em varias regides do mundo como a Suméria, 0 Extremo Oriente,
a América Central e a Europa, passando pelo Estado de cunho teocratico, pelas Cidades-Estado gregas, pelo
Estado Romano, pelo Estado Medieval e finalmente chegando ao Estado Moderno, que se caracteriza pela
presenca dos elementos : soberania, territorio, povo e governo.

2 Quanto & sua classificacéo e estrutura os Estados se apresentam, ou ja se apresentaram ao longo da sua
evolucgdo histérica, de diversas formas, sendo as mais relatadas na literatura : Estado Unitério, Unido Pessoal
de Estados, Unido Real de Estados, Federacéo e Confederagéo.

¥ A concepgéo de Estado, desde a sua origem até o seu papel, é tema dos mais controversos e ja abordado por
diversos autores. Quanto as teorias que procuram explicar a origem do Estado, € comum encontrarmos na
literatura trés grandes grupos: 1) Teorias que afirmam a formag&o natural ou espontanea do Estado. Essas
teorias advogam dentre outras teses a hipdtese da origem familiar ou patriarcal do Estado. 2) Teorias que
afirmam ter o Estado a sua origem na conquista e na for¢a, sendo o Estado um instrumento de dominagéo de
um grupo sobre os demais, tese defendida por Franz Oppenheimer, dentre outros 3 ) Teorias da origem
voluntéria do Estado ou contratualistas, que defendem a idéia do ““contrato social”’, sustentada por nomes
como Hobbes, Locke ou Rousseau, que advogam a tese de que o Estado se forma, ndo de uma maneira
natural, mas porque os individuos voluntariamente o desejam. Vale ressaltar que embora defendam a idéia da
origem voluntaria do Estado, existem grandes diferencas entre as concepc@es do trés pensadores citados.
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capacidade, um atributo que, longe de ser algo novo, é tdo antigo quanto o proprio
surgimento da idéia de Estado.

Por sua vez, o termo “regulacdo”, em sentido estrito, compreende uma
forma de intervencdo especifica do Estado no dominio econémico, por meio do
estabelecimento e implementacado de regras, consonantes com objetivos publicos,
com a finalidade de propiciar o funcionamento equilibrado das atividades
econdmicas reguladas (MOREIRA, 1997).

Na maioria das vezes, mas nem sempre, essa intervencdo se da nos
chamados servicos publicos®, cuja responsabilidade final, independentemente de
guem o0s executa, € do Estado, e apresenta pressupostos, objetivos, e
caracteristicas peculiares, que as diferenciam da forma tradicional de intervencgéo
do Estado, como sera mostrado ao longo dessa dissertacdo. Nesse sentido a
regulacao representa a forma mais util e efetiva de contribuicdo de um Estado que
decide retirar-se da intervencdo econémica direta, passando a ser um organizador
das relacbes sociais e econbmicas, reconhecendo para tanto que o mero e
passivo poder de policia sobre essas relacdes, ja ndo € mais suficiente para o
alcance dos objetivos maiores ligados ao interesse publico (SALOMAO FILHO,
2001).

Essa intervencdo evoluiu ao longo do tempo na forma e nas estruturas
pelas quais o Poder Publico a exercia. Inicialmente essa acdo de intervencao se
dava através de instituicbes do Estado ja existentes e que detinham outras
atribuicbes. Posteriormente, em diferentes momentos, paises, e formas, dotados
de caracteristicas heterogéneas, foram criados entes especificos para exercer
essa intervencgdo, precursores dos atuais Orgdos reguladores. Esses 0Orgaos
reguladores atuais recebem diferentes denominagdes. Nos Estados Unidos, séo
chamados genericamente de independent regulatory commissions ou comissdes
reguladoras independentes, na Franca sao conhecidos como autoridades

independentes, e no Brasil, na maioria dos casos, agéncias reguladoras.

* 0 segundo t6pico dessa dissertacéo é dedicado & discussdo do conceito de servico publico.
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Ocasionalmente, ainda em um mesmo pais, recebem nomes diferentes. E o caso
dos Estados Unidos, onde grande parte desses 6rgaos € chamada ainda de Public

Utililities Commissions ou Public Service Commissions.

E importante ressaltar, que mesmo em seu sentido estrito, e observadas as
caracteristicas que as diferenciam da forma tradicional de intervencdo do Estado
na economia, o0 termo “regulacdo” admite diferentes perspectivas e
enquadramentos. Segundo SALOMAO FILHO (2001), essa discussdo nos leva
indubitavelmente as escolas tedricas que tencionam explicar o papel e o
funcionamento do Estado na economia. O autor enumera trés escolas de
pensamento. A “Escola do Interesse Publico” fundamenta sua tese, ndo na
preservacdo do mercado, mas na busca do interesse publico tal como definido na
legislacdo. J& a “Escola Econbmica da Regulagdo” ou “Escola Neoclassica”,
entende ser a regulagcdo um mecanismo de protecdo do mercado e corregcdo de
suas falhas, que deve inclusive recria-lo artificialmente quando for necessario. Por
fim a “Escola Institucional” defende que a regulacdo deve ser compreendida como
um espaco para a construcao de solucdes mais justas, todavia baseada e
observando regras institucionais e procedimentais que contém em si valores ja

democraticamente estabelecidos e debatidos.

Em uma linha similar, Alexandre Aragdo, em obra coordenada por Alketa
Peci (PECI, 2007), afirma que a regulacdo assume trés principais searas. A
regulacdo dos monopdlios € aquela que busca controlar os precos e qualidades
dos servicos ou produtos quando a competicdo é restrita ou inviavel, evitando
prejuizos a economia popular. Por sua vez, a regulacdo para a competicdo
objetiva estimular e garantir a livre concorréncia nos mercados, direcionando estes
para o interesse publico quando for o caso. Por fim, a regulacdo dos servigos
publicos, cujo fim é assegurar a universalizagdo, qualidade e preco justo desses
servigos, haja vista sua essencialidade ao bem-estar e desenvolvimento socio-

econdmico.
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Entre essas diferentes visdes e perspectivas, a regulagdo vem tomando
forma em vérios paises, graduando seus objetivos em funcdo do contexto sdcio-
econdmico, cultural, ideoldgico e institucional de cada pais e de cada época, como

veremos nos proximos topicos.
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2. SERVICOS PUBLICOS

O conceito de servi¢o publico ndo é algo unanime entre os que se dedicam
ao tema. Assim como acontece em relacdo ao conceito de regulagdo, aqui
também podemos identificar uma acep¢do ampla e outra mais restrita. Assim, em
sentido amplo, Maria Silvia Zanella di Pietro (1997, p. 98) conceitua servi¢co

publico:

“E toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que exerca
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as atividades coletivas, sob regime juridico total ou

parcialmente publico.”
Uma outra definicdo abrangente € dada por Hely Lopes Meirelles (1997):

“Servico Publico é todo aquele prestado pela Administragdo ou por seus
delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do
Estado. Fora dessa generalidade ndo se pode indicar as atividades que
constituem servigco publico, porque variam de acordo com a exigéncia de
cada povo e de cada época. Nem se pode dizer que sdo as atividades
coletivas vitais que caracterizam os servigos publicos, porque ao lado destas
existem outras, sabidamente dispensaveis pela comunidade, que séo

realizadas pelo Estado como servigo publico."

Por sua vez, Elvia Fadul (2007, p. 13 — 14) assim define servico publico,

classificando-os em servi¢o publico e servigo de utilidade publica :

“Na legislagdo brasileira servico publico é todo aquele prestado pela
administracdo publica ou por seus delegados, sob normas e controles
estatais, para satisfazer as necessidades essenciais ou secundarias da
coletividade ou simples conveniéncia do Estado, e se classificam em
servigos publicos e servigos de utilidade publica. Servigos publicos sao os
gue a Administracdo presta diretamente a comunidade, por reconhecer sua
essencialidade e necessidade para a sobrevivéncia do grupo social e do
proprio Estado. Sdo considerados servicos privativos do poder publico, pois

s6 a administracdo deve presta-los, sem delegagdo a terceiros (defesa
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nacional, policia, salde publica). Servi¢cos de utilidade publica séo os que a
administracdo, reconhecendo sua conveniéncia para a coletividade, presta-
os diretamente ou permite que sejam prestados por terceiros, nas condigdes
regulamentadas e sob seu controle, por conta e risco dos prestadores
mediante remuneracé@o dos usuarios. Objetivam facilitar a vida do individuo
na coletividade, pondo a sua disposi¢do utilidades que lhe proporcionardo
mais conforto e bem-estar (transporte coletivo, energia elétrica, gas,

telefone).”

Para FADUL (2007), a idéia de servico publico estd centrada na
constatacdo de que algumas atividades de cunho social, ndo podem se submeter
puramente a logica comercial e a busca do lucro, haja vista a natureza dos
objetivos e dos interesses que estdo em jogo. Assim devem ser gerenciados
dentro de critérios especificos, permitindo o acesso de todos a certos bens e
servi¢os. Desta forma chega-se a constatagdo, segundo FADUL (2007) que certos
servicos ndo podem obedecer a chamada I6gica de mercado, pois 0 mercado nao
tem resposta para todas as necessidades coletivas, e esses servicos seriam
instrumentos de liberdade, igualdade e solidariedade, indispensaveis ao equilibrio

social.

Segundo ZANELLA DI PIETRO (1997), existem determinados principios
que sdo inerentes ao regime juridico dos servigos publicos : 0 da continuidade do
servico publico, o da mutabilidade do regime juridico, e o da igualdade dos
usuarios. O principio da continuidade diz respeito a premissa segundo a qual, em
condi¢cbes normais, 0 servico publico ndo pode parar. O principio da mutabilidade
autoriza mudancas no regime de execuc¢do do servico para adapta-lo ao interesse
publico, pressupondo que este € variavel no tempo. Por fim, pelo principio da
igualdade dos usuérios, estabelece-se a idéia de que satisfeitas as condicdes
legais, qualquer usuario tem direito a prestagdo do servigco, sem nenhuma

distingéo de caréater pessoal.

Desta forma, toda acdo do Estado visando servir a sociedade configura-se
como servico publico. Todavia, de maneira didatica esses servicos podem ser

classificados em trés tipos: 1) Servigos de Soberania, compreendendo as funcdes
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tradicionais do Estado como administracdo da justica, das financas, da defesa
nacional, etc; 2) Servicos Sociais e Culturais, abrangendo os terrenos da
educacdo, da saude, da protecdo social e da acdo -cultural, os quais
desenvolveram-se fortemente desde meados do século XIX como uma resposta
do Estado as demandas surgidas na Sociedade, decorrentes das mudancgas socio-
econOmicas e culturais ocorridas em funcdo do desenvolvimento do capitalismo;
3) Servicos Econdmicos que, assim CoOmo 0S Servigcos sociais, surgiram mais
recentemente a medida que o Estado afirmava o seu papel para o atendimento de
certas necessidades fundamentais na area da energia, do transporte, das
comunicag0Oes, etc, tendo como diferencial o fato de serem prestados mediante
pagamento por parte de quem deles se beneficia. Assim, de forma ampla, a
definicdo de servico publico abrange os conceitos de public administration e public

utilities britanicas.

Do ponto de vista formal, a Constituicdo Federal trata de forma ampla o
conceito de servico publico, as vezes referindo-se a servigos que devem ser
prestados diretamente pelo Estado, e em outros momentos referindo-se aos
servicos que tanto podem ser prestados pelo Estado diretamente quanto podem
ser delegados a terceiros, mantendo-se o controle e a responsabilidade final sobre
a prestacdo dos mesmos pelo Poder Publico, o que configuraria a idéia de
utilidades publicas. Nesse caso, a Constituicdo discrimina quais desses servigos
sdo de competéncia da Unido, definindo ainda de forma geral quando se da a
competéncia dos municipios, restando por exclusdo a competéncia dos estados-

membros da federacéao.

Os servigos publicos objetos da regulacéo, via de regra, sdo os servi¢os de
infra-estrutura soécio-econbmica passiveis de delegacdo ao setor privado, as
chamadas utilidades publicas. Nessa dissertacdo usa-se o0 termo servigo publico
referindo-se a esses servi¢os, cuja tendéncia é o Estado delegar a operacao a

iniciativa privada, mantendo o controle indireto.
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Por fim, sobre o regime juridico desses servicos, nos ensina Zanella di
Pietro (1997, p. 99):

“Quando, porém, se trata de servicos comerciais e industriais, o seu regime
juridico é o de direito comum (civil e comercial), derrogado, ora mais, ora
menos, pelo direito publico. Em regra, o pessoal se submete ao direito do
trabalho, com equiparacéo aos funciondrios publicos para determinados fins;
0s contratos com terceiros submetem-se, em regra, ao direito comum; os
bens ndo afetados a realizacdo do servigo publico submetem-se ao direito
privado, enquanto os vinculados ao servico tém regime semelhante ao dos
bens pulblicos de uso especial. Aplica-se também o direito piblico no que diz
respeito as relacdes entre a entidade prestadora do servico e a pessoa
juridica politica que a instituiu. Vale dizer, o regime juridico, neste caso, é
hibrido, podendo prevalecer o direito publico ou o direito privado,
dependendo do que dispuser a lei em cada caso; nunca se aplicara, em sua

inteireza, o direito comum tal qual aplicado as empresas privadas.”

DiscussOes tedricas a parte, o fato € que a nocédo de servico publico, na
acepcao restrita a utilidades publicas, varia em funcdo da época e do local,
gravitando em torno dos conceitos de essencialidade e promocdo do bem-estar
social. Assim, o que em alguns paises é considerado um servi¢o publico, portanto
sujeito ao controle do Estado, em outros ndo o €, haja vista o estagio de
desenvolvimento socio-econdmico de cada um, embora haja um certo consenso
acerca de um conjunto de atividades, como 0s servicos de energia e saneamento
basico, por exemplo, que inequivocamente sdo caracterizados como servigcos
publicos. A definicdo formal do que deve ou ndo ser considerado servigo publico
deve ser buscada na legislacdo de cada pais, e é nesse contexto que se da a

atividade de regulacgéo.
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3. AGENCIAS REGULADORAS: ORIGENS E EVOLUCAO
3.1. ORIGEM E EVOLUCAO DAS AGENCIAS REGULADORAS NOS EUA

A origem das instituicdes reguladoras remonta ao século XIX. A professora

Dinora Adelaide Musetti Grotti (2006, p. 3), assim discorre sobre o assunto:

“Na Inglaterra, a partir de 1834, floresceram entes auténomos, criados pelo

Parlamento para concretizar medidas previstas em lei e para decidir
controvérsias resultantes desses textos; a cada lei que disciplinasse um
assunto de relevo, criava-se um ente para aplicar a lei. Os Estados Unidos
sofreram influéncia inglesa e, a partir de 1887, tem inicio a proliferacdo de

agencies para regulacdo de atividades, imposicdo de deveres na matéria e

aplicacdo de sangges.”

E comumente aceito pelos estudiosos do tema que a origem das agéncias
reguladoras remonta da cultura anglo-saxa. J& anteriormente ao surgimento das
primeiras public utilities®, o governo britanico e as coldnias americanas regularam
certos pregcos e servigos. Essas atividades reguladas normalmente n&o eram
monopolio, todavia se referiam a produtos ou servi¢os de grande importancia para
a populacao (ALVES DA SILVA, 2003).

Em 1820, a cidade de Washington recebeu do Congresso dos Estados
Unidos a atribuicéo de regular o preco do péo, do servico de limpeza de chaminés
e de amarras nos cais. Posteriormente, em 1839, a cidade de Rhode Island criou
uma comissao reguladora, fato que se repetiu em New Hampshire em 1844 e em
Connecticut em 1853. Essas instituicbes ndo detinham todas as atribuicbes da
maioria das atuais agéncias reguladoras, estando limitadas a algumas atividades

econbmicas como, por exemplo, as industrias de construcao de estradas de ferro,

® A expressdo inglesa Public Utilities tem a mesma acepgao de servigos publicos, quando considerado em seu
carater estrito, ou seja, servicos fundamentais para a sociedade, executados diretamente pelo Estado, ou
delegados a terceiros, mas sob o controle do Poder Publico, cuja utilizagdo é cobrada diretamente dos seus
USUArios.
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e sendo responsaveis por definir e monitorar os niveis de seguranca, todavia sem
controle sobre as tarifas praticadas (ALVES DA SILVA, 2003).

Numa evolucdo desses primeiros oOrgdos reguladores, as primeiras
agéncias reguladoras estaduais comegam a se estabelecer. Os estados de
Wisconsin, Minnesota, lowa e lllinois, de 1871 a 1874, criam comissdes com 0
objetivo de efetuar o controle de tarifas, evitar a unido entre empresas
concorrentes nas estradas de ferro, e prevenir discriminagdes. Em 1907, em um
formato ja semelhante ao que existe atualmente, € criada em New York sua
primeira comission®, e por volta de 1920 ja existiam instituic6es com atribuicdes
reguladoras em trinta e dois estados americanos. Essas instituicbes, que em
grande parte atuavam nas estradas de ferro, receberam a incumbéncia de atuar
também nos servigcos de eletricidade, telefonia e ainda outros servigos, passando
a ser denominadas de comissdes de servico publico, em inglés public service
comissions ou public utility comissions (ALVES DA SILVA, 2003). Atualmente
todos os estados americanos contam com 6rgaos reguladores, sendo a maioria

multisetoriais7, conforme a tabela 1.

Tabela 1: Instituicdes reguladoras estaduais nos Estados Unidos

Alabama Alabama Public Service Comission

Alaska Regulatory Comission of Alaska

Arizona Arizona Corporation Comission

Arkansas Arkansas Public Service Comission
Arkansas Department of Information Systems

California California Public Utilities Comission

Colorado Colorado Public Utilities Comission

Connecticut Connecticut Department of Public Utility Control

Delaware Delaware Public Service Comission

District of Columbia District of Columbia Public Service Comission

Florida Florida Public Service Comission

Georgia Georgia Public Service Comission

Guam Guam Public Utilities Comission

Hawaii Hawaii Public Utilities Comission

® A maior parte dos estados americanos usa o termo Public Service Commission ou Public Utilities
Commission para denominar os érgaos reguladores estaduais.

" Ageéncias reguladoras multisetoriais sdo aquelas que atuam em mais de um servigo publico, por exemplo
energia, gas natural, saneamento, telecomunicacgoes, etc.



33

Idaho Idaho Public Utilities Comission
lllinois lllinois Commerce Comission
Indiana Indiana Utility Regulatory Comission
lowa lowa Utilities Board

Kansas Kansas Corporation Comission
Kentucky Kentucky Public Service Comission
Louisiana Louisiana Public Service Comission
Maine Maine Public Utilities Comission
Maryland Maryland Public Service Comission
Massachusetts Massachusetts Department of Public Utilities
Michigan Michigan Public Service Comission
Minnesota Minnesota Public Utilities Comission
Mississipi Mississipi Public Service Comission
Missouri Missouri Public Service Comission
Montana Montana Public Service Comission
Nebraska Nebraska Public Service Comission
Nevada Nevada Public Utilities Comission

New Hampshire

New Hampshire Public Service Comission

New Jersey New Jersey Board of Public Utilities
New Mexico New Mexico Public Regulation Comission
New York New York State Public Service Comission

North Carolina

North Carolina Utilities Comission

North Dakota

North Dakota Public Service Comission

Ohio

Ohio Public Utility Comission

Oklahoma

Oklahoma Corporation Comission

Oregon

Oregon Public Utility Comission

Pennsylvania

Pennsylvania Public Utility Comission

Puerto Rico Puerto Rico Public Service Comission
Puerto Rico Puerto Rico Telecommunications Regulatory Board
Rhode Island Rhode Island Division of Public Utilities and Carriers and the Public Utilities Comission

South Carolina

South Carolina Public Service Comission

South Dakota

South Dakota Public Utility Comission

Tennessee Tennessee Regulatory Authority
Texas Texas Public Utility Comission
Texas Natural Resource Conservation Comission
Railroad Comission of Texas
Utah Utah Public Service Comission
Vermont Vermont Department of Public Service
Vermont Public Service Board
Virgin Islands Virgin Islands Public Services Comission
Virginia Virginia State Corporation Comission
Washington Washington Utilities and Transportation Comission
West Virginia West Virginia Public Service Comission
Wyoming Wyoming Public Service Comission
Wisconsin Wisconsin Public Service Comission

Fonte: www.naruc.org
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No ambito federal, a evolucdo histérica das agéncias reguladoras
americanas passa por quatro fases bem definidas. O marco inicial e a primeira
fase das agéncias reguladoras deram-se em 1887, com a criacdo da ICC —
Interstate Commerce Comission. A criacdo dessa comissdo foi motivada por um
conflito entre as empresas de transporte ferroviario, que buscavam aferir lucros
exorbitantes nas tarifas que praticavam livremente, e os fazendeiros do Oeste®,
que pressionavam as assembléias estaduais para controlar por meio de leis essas
tarifas ferroviarias e o preco de armazenagem de cereais. Em funcdo desse
conflito criou-se a ICC e pouco tempo depois a FTC — Federal Trade Comission,
ambas com o objetivo de atuar evitando condutas anticompetitivas de empresas e

corporacdes monopolistas (GROTTI, 2006).

A segunda fase aconteceu em um momento marcado por crises ha
economia americana, ja traumatizada com o crash® da Bolsa de Valores de New
York. No periodo de 1930 a 1945, em consonancia com a politica do New Deal°,
liderada pelo Presidente Roosevelt, foram criadas varias instituicdes publicas,
dentre elas, algumas agéncias de carater regulador, que atuaram de forma intensa
na economia, configurando um momento de refluxo do liberalismo americano. Tal
fato, porém, néo foi consenso, despertando um grande debate entre a elite politica
e intelectual americana, tradicionalmente partidaria de presenca discreta do

Estado na economia (GROTTI, 2006). Todavia, em uma perspectiva histérica essa

® Durante a década de 1880, os fazendeiros americanos, para defender seus interesses, se organizaram em um
movimento conhecido como “Alianga dos Fazendeiros”. O objetivo declarado da organizagdo era “unir 0s
fazendeiros dos Estados Unidos da América para a sua protecdo contra a elite politica e econdmica”. Dentre
outras coisas a Alianga pressionava pela regulacdo, ou pela nacionalizacédo, das ferrovias, incomodada com as
tarifas que eram estipuladas livremente pelas empresas ferroviarias. (www.usa.gov)

° O crash da Bolsa de Valores de New York, ocorreu em 29 de outubro de 1929, e caracterizou-se pela queda
dréstica dos valores das a¢des negociadas. Assim, milhares de acionistas perderam, literalmente, da noite para
o dia, enormes somas em dinheiro. Muitos perderam tudo o que tinham. Esse evento marca no imaginario das
pessoas o inicio da Grande Depressdo, considerado o pior e 0 mais longo periodo de recessdo econémica do
século XX.

10 Em 1933, o0 Presidente americano Franklin Delano Roosevelt aprovou uma série de medidas de natureza
econdmica conhecidas como New Deal, que respaldaram, na década de 1930, um conjunto de agdes de
interven¢do do Estado na economia, com o objetivo de por fim a Grande Depressdo ocorrida naquela década.
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fase representa a consolidacdo da regulacdo nos Estados Unidos. Sobre essa

fase, assim relata Alketa Peci (2007, p. 74):

“Em termos histéricos, a consolidagdo da regulagdo coincide com a Grande
Depressédo dos anos 1930 e é influenciada pelo peso crescente das teorias
econdbmicas Keynesianas. Para muitos, a crise dos anos 30 era
conseqléncia direta da competicao acirrada. Paralelamente, a influéncia das
teorias econémicas keynesianas fortaleceu a convic¢do de que a regulagao,
enquanto intervencdo do Estado na economia, pode aliviar os efeitos desta
competicdo vista como “excessiva’. Conseqientemente, a Vvisdo mais
favoravel em relacdo a regulacdo presente nos EUA a partir do inicio do
século XX, levou a criagdo e crescimento das estruturas governamentais

criadas com esta finalidade.”

Entre os anos de 1945 e 1965, ocorre a terceira fase, cujo marco foi a
edicdo de uma lei geral de procedimento administrativo, em inglés APA —
Administrative Procedural Act. Essa lei, uma espécie de lei geral das agéncias
reguladoras americanas, trouxe unanimidade ao processo de tomada de decisdes
por essas instituicbes (GROTTI, 2006). Se a década de 1930 marcou a
consolidacdo da regulagdo nos Estados Unidos, este periodo significou,
principalmente a partir de 1960, o crescimento da atividade regulatoria em varios
setores. Ocorreu um incremento significativo nessa atividade, tendo em vista
esforcos dos governos federal e estaduais de implementar controles de precos e
de entrada de mercados nos principais servicos publicos americanos,
notadamente telecomunicacdes, ferrovias, aviacao, energia elétrica, gas natural, e
rodovias (PECI, 2007).

No periodo de 1965 a 1985, as agéncias reguladoras americanas sao
guestionadas por supostamente ndo serem capazes de resistir ao imenso poder
econdmico e ao poder de influéncia dos entes regulados, normalmente grandes
empresas. Essas empresas estariam conseguindo “impor” o teor da regulacdo a
gue seriam submetidas, por meio de mecanismos de presséo. Especificamente na
década de 1970, esses questionamentos coincidem com as pressdes

inflacionarias resultantes das eleva¢gdes no preco do petroleo. A critica acentuou-
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se no mandato do Presidente Reagan, periodo de exacerbacéo do liberalismo®?,
tendo em vista a politica de desregulamentacdo, ou deregulation. Acreditava-se
que a regulacdo posta em pratica pelas agéncias, longe de ser uma regulacdo
para a competicdo, acabava por favorecer o inverso, ou seja, criava entraves por
meio dos seus regulamentos a uma possivel dindmica competitiva dos mercados
regulados (GROTTI, 2006).

Desde entdo e em um processo que continua atualmente, as agéncias
reguladoras americanas tem sido objeto de reflexdes e questionamentos, no
sentido de que se consolide um padrdo de regulacdo independente, porém com
controles externos suficientes para que essa independéncia'® ndo resulte em
efeitos indesejaveis para a sociedade. A énfase maior é dada atualmente para o
desenvolvimento competitivo dos mercados. Em virtude de estratégias de
diversificagdo horizontal, onde as empresas tendem a atuar em varios setores de
infra-estrutura, a regulacdo com foco na defesa da concorréncia assumiu uma

dimenséao de destaque.

Alguns pontos na evolucdo da atividade de regulagdo nos Estados Unidos
merecem maior reflexdo. O primeiro diz respeito a presenca do Estado na
economia americana. Tradicionalmente, o Estado americano, com raras
excecbes™, optou por ndo assumir o papel de “produtor” na economia, relegando
esse papel a iniciativa privada, o que funcionou como estimulo ao
desenvolvimento da regulacdo. Ndo sendo produtor, restou ao Estado intervir
regulando a atividade econémica operada pelo setor privado. Portanto o grau de
intervencdo do Estado na economia americana sempre esteve diretamente

relacionado com a intensidade em que a atividade regulatéria foi exercida.

1 A partir da década de 1970, intensificando-se nos anos 80, durante o governo do Presidente Ronald Reagan,
ressurgiu nos Estados Unidos, um forte movimento politico em defesa do laissez-faire, 0 que em termos
praticos significou uma intensa pressao no sentido de desregulamentar a economia.

120 conceito de independéncia, atributo fundamental das agéncias reguladoras, sera discutido posteriormente
nessa dissertacdo no topico dedicado as caracteristicas fundamentais dos drgéos reguladores.

13 Essas excegdes aconteceram principalmente em momentos incomuns, como a Segunda Guerra Mundial, e a
Grande Depressao, e estiveram associadas a esforgos para lidar com essas crises.
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O segundo ponto refere-se ao conceito de administracdo publica nos
Estados Unidos. A separacdo entre politica e administragdo € uma concepc¢ao
presente ja nos discursos dos founding fathers®® americanos. Varios autores,
dentre eles Woodrow Wilson, que ocuparia a presidéncia dos Estados Unidos,
discorreram sobre o assunto, e em todos eles fica a clara no¢do que a dinamica
de governar possui duas dimensdes complementares, porém distintas: decisdo e
execucdo. A decisdo cabe a atividade politica, enquanto a execucédo, por sua vez
é tarefa da atividade administrativa. Por esse angulo a administracdo nao
comporta um modus operandi politico, uma vez que € um campo onde deve
prevalecer o conhecimento técnico. Alguns autores, em uma visao critica, chegam
mesmo a divergir da classica divisdo dos trés poderes governamentais, sugerindo
a existéncia do poder administrativo, como um quarto poder. Essa visdo da
administracdo publica influenciou fortemente a estruturacdo da maquina publica
norte-americana, fazendo com que esses principios, de forma geral, estivessem
presentes na formatacdo das instituicbes publicas daquele pais, criadas, ao
menos em termos tedricos, para desempenhar a funcdo administrativa do governo
(PECI, 2007). No quadro institucional americano, caracteristicas como um maior
distanciamento e autonomia em relacdo ao Poder Executivo, ndo séo tracos
exclusivos das agéncias reguladoras, embora nestas, via de regra, essas
qualidades estejam presentes de forma mais marcante. Portanto o
desenvolvimento da concepcdo de administragdo publica, na visdo norte-
americana predominante, onde se faz uma clara distingcao tedrica entre a funcao
politca e a funcdo administrativa, contribuiu para a criagcdo de agéncias
reguladoras independentes, que na verdade nada mais sao que instituicbes em
cujas caracteristicas, se pode identificar aspectos que corroboram essa separacao

entre politica e administracdo, entre decisao e execucao.

O terceiro ponto estd relacionado a prépria natureza da federagéo

americana. O alto grau de autonomia dos estados-membros refletiu-se no

14 Grupo de personalidades e lideres politicos americanos, dentre eles Thomas Jefferson e Benjamin Franklin,
com atuacdo decisiva no processo de independéncia e formagéo da federagdo norte-americana. Os founding
fathers tornaram-se presidentes, ministros e parlamentares, exercendo um papel primordial na formacdo da
cultura politica americana.
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desenvolvimento da regulacdo nos Estados Unidos. Embora, frequentemente a
criacdo da ICC — Interstate Commerce Comission, instituicdo federal responsavel
pelo controle das tarifas ferroviarias interestaduais, seja apontada como o marco
inicial da criacdo das agéncias reguladoras americanas, o fato é que ocorreram
experiéncias estaduais anteriores a ICC. No periodo de 1871 a 1874 alguns
estados americanos®® estabeleceram comissées de natureza regulatéria. Tal fato
sugere que o debate e a dindmica da criagdo dessas instituicbes reguladoras, ndo
esteve, como no Brasil, a reboque de uma reforma no ambito federal, mas
aconteceu antes, e de forma descentralizada no ambito estadual, o que contribuiu
para o desenvolvimento e consolidagcdo do modelo. Enquanto nas duas primeiras
décadas do século XX h& uma proliferacdo de criacdo das Public Utilities
Comissions nos Estados americanos, em contraste, o desenvolvimento expressivo
da regulacéo federal americana s6 aconteceu em um primeiro momento, a partir
do New Deal, na década de 1930, e posteriormente, a partir da década de 1960.
Esse fato parece refletir o modelo federativo americano, onde a regra fundamental
€ a competéncia dos estados-membros, sendo a competéncia da Unido Federal a

excecao.

Por fim, o Ultimo ponto a considerar é o carater ciclico com que a regulacao
evoluiu nos Estados Unidos. Essa analise permite iluminar o debate que se trava
em outros paises como o Brasil, onde no atual momento é notoério que a idéia de
um estado regulador, ndo conta com o apoio firme do governo do Presidente Lula.
Quando muito, convive-se com essa idéia. Todavia essa situagdo ndo é exclusiva
da experiéncia brasileira no tema. Nos Estados Unidos, mesmo em um contexto
cultural e ideoldgico propenso ao desenvolvimento da atividade de regulacédo, com
todos o0s seus pressupostos de autonomia em relacdo ao Poder Executivo, a
atividade de regulacdo apresentou avancos e recuos, variando conforme o
momento histdrico, o debate conceitual, e a visdo da corrente politica dominante

sobre o papel do Estado na Economia.

> No periodo de 1871 a 1874 os estados do Wisconsin, Minnesota, lowa e Illinois estabeleceram comissdes
de natureza regulatéria.
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Como nos Estados Unidos, o papel de “produtor” ndo foi assumido pelo
Estado, o carater de intervencdo na economia sempre esteve associado a
regulacdo. Assim, momentos onde a idéia de intervencdo na economia foi
dominante no debate, corresponderam ao fortalecimento da atividade de
regulacdo. Tome-se como exemplo o periodo da Grande Depressao e a politica
do New Deal no governo do Presidente Roosevelt. Por outro lado, momentos onde
prevaleceu a critica ao que seria um nivel exacerbado de intervencdo na
economia, corresponderam a mitigacao do poder das agéncias reguladoras. Foi o
que ocorreu com a politica da deregulation, ou desregulamenta¢éo da economia,
no governo do Presidente Reagan, marcado por uma forte concepcéao liberalizante

da economia e dos mercados.

Essa inconstancia, variando do apoio a critica a idéia da regulacdo, além de
ser pautada pela economia, também pdde ser notada do ponto de vista conceitual,
legal e juridico. Em alguns momentos a legislagdo, a doutrina juridica e a
jurisprudéncia dos tribunais norte-americanos, assumiram posicionamentos que
ratificaram o0s pressupostos essenciais das agéncias reguladoras. Foi assim,
quando em outubro de 1933 o Presidente Roosevelt, exonerou, antes do término
do mandato estabelecido, um conselheiro da FTC — Federal Trade Comission,
orgao regulador federal americano, que havia sido nomeado na gestédo anterior. A
suprema Corte daquele pais anulou a exoneracéo’®. Essa decisdo foi o marco
definitivo acerca do entendimento sobre os mandatos dos diretores das

instituicdes reguladoras norte-americanas.

Por sua vez, a edicdo do Administrative Procedural Act - APA pelo
Congresso dos Estados Unidos, foi a resposta a um momento de critica a forma
de atuacéo das agéncias reguladoras. Mais recentemente, no governo Clinton, em
1993, foi editado um ato estabelecendo um certo nivel de acompanhamento das

atividades das agéncias reguladoras por parte de um 6rgao central do governo, o

18 Tendo o conselheiro da FTC, que havia sido exonerado, levado o caso & esfera judicial, a Suprema Corte
americana entendeu que o principio da independéncia daquela comissdo reguladora, dotada por lei de
autonomia, estava além da alegada conveniéncia administrativa do Presidente.
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Regulatory Working Group®’, o que significou uma tentativa do governo de impor

algum nivel de controle sobre as atividades das agéncias.

Apesar da divergéncia entre alguns autores acerca do pais e da época
onde surgiram as primeiras agéncias reguladoras, é notorio que foi nos Estados
Unidos que o tema da regulacdo, na acepcdo proxima ao que se tem hoje,
desenvolveu-se de forma mais intensa a partir de discussdes tedricas e
experiéncias préaticas.'® N&o é incorreto afirmar que a experiéncia americana com
a atividade de regulagdo constitui-se no contexto inspirador das reformas para
implantacdo de modelos regulatérios, que décadas depois proliferaram em muitos
outros paises™. Por fim, vale salientar que a anélise da evolucdo da experiéncia
norte-americana com a atividade regulatoria, guardada as peculiaridades daquele
pais, pode contribuir para clarear o debate e as dificuldades enfrentadas pelas

agéncias reguladoras nos outros paises.

7 Este ato, conhecido como Regulatory Planning and Review, submete as agéncias a procedimentos
obrigatérios, para que comuniquem as suas agdes regulatorias, antes de inicia-las ao Regulatory Working
Group, 6rgdo central do governo americano. Este procedimento tem como objetivo, dentre outros, alertar as
agéncias para possiveis contradigdes com as politicas publicas do governo (ARAGAO, 2002).

'8 Embora existam registros do inicio do século XIX de érgéos ingleses com caracteristicas que os permitem
identifica-los como precursores dos atuais 6rgdos reguladores, também é verdade que, a mesma época, iSso
ocorreu nos Estados Unidos, como é o caso da cidade de Washington em 1820.

19 Essa inspiracdo teérica no modelo americano ndo impediu adaptaces de ordem pratica, em funcio da
legislacdo, de questdes ideoldgicas, e da cultura de cada pais. Por vezes, essas adaptagdes mescladas com
especificidades locais, podem redundar em 6rgaos reguladores descaracterizados.
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3.2. AGENCIAS REGULADORAS NA EUROPA

Ao contrério dos Estados Unidos, onde a participacdo da iniciativa privada
nos setores de infra-estrutura da economia sempre foi a regra, O0s
empreendimentos privados europeus nesses setores, no inicio do século XX,
davam-se em escala consideravelmente menor. Nesse cendrio, a visdo da
intervencdo do Estado na economia, na Otica européia, de maneira geral foi
marcada por uma intensa participacdo do Estado nos setores de infra-estrutura,
como forma de fortalecer as economias nacionais. A atuacdo do Estado como
“produtor”, por meio de um modelo de organizacdo empresarial publico foi a
tonica. Nesse sentido a regulacéo se deu de forma implicita®, e teve como foco a

protecdo dos mercados domeésticos (ALVEAL, 2003).

Esse panorama, caracterizado por empresas estatais operando em um
ambiente protegido pela agédo do Estado, ocasionou o crescimento expressivo das
empresas atuantes nos setores de infra-estrutura, tais como energia elétrica,
telecomunicacfes e distribuicdo de gas natural canalizado. O crescimento dessas
empresas foi de certa forma sustentado pela preocupacédo do Estado em fortalecer
sua economia interna. Todavia, essa politica acabou por contribuir para o
aprofundamento de problemas estruturais da economia européia. No ambito da
crise do welfare state?* europeu, em um contexto de desequilibrio fiscal, elevacéo
do nivel de desemprego, e baixo crescimento, o0 modo de intervencdo do Estado
na economia, adotado por grande parte dos paises da Europa, passou a sofrer
intensas criticas, sendo apontado como uma das causas, sendo a principal causa

dessa crise. Nesse cenério, a adocdo de medidas liberalizantes que

% Regulacdo implicita é aquela que ocorre sem a presenca de instituicdes reguladoras independentes.
Constituem-se nas defini¢des e regras impostas por meio de 6rgdos de governo, ou ainda por meio de
empresas estatais que atuam como prestadoras de um dado servico publico e possuem algumas atribuicGes de
regulamentar o setor em que operam.

21 O Welfare State, ou Estado do Bem-estar Social, desenvolve-se principalmente na Europa, tendo seus
fundamentos implementados e defendidos no @mbito da social-democracia, com acentuada intensidade nos
estados escandinavos. Os principios do Welfare State sustentam a tese de que todos os individuos, desde o seu
nascimento até sua morte, teriam direito a uma série de bens e servigos garantidos direta, ou indiretamente,
via regulamentacdo da sociedade, pelo Estado. Esses direitos abrangem a assisténcia médica gratuita,
assisténcia social, garantia de renda minima, educacdo em todos os niveis, etc.
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conseguissem destravar e dinamizar a economia, passou a compor a pauta das
reformas econdmicas dos paises europeus. Assim, as politicas de privatizacao
ganharam corpo na Europa, e as empresas estatais operantes nos setores de
infra-estrutura, em funcdo do acumulo de capitais, fruto de décadas de protecéo
do Estado, ocuparam naturalmente lugar de destaque entre as empresas
passiveis de serem privatizadas. Nesse sentido, criam-se as condi¢cdes para uma
nova forma de regulacdo desses setores de infra-estrutura, ndo mais implicita,
mas baseada em instituicdes reguladoras criadas exclusivamente para esse fim,
ao menos teoricamente com objetivos similares aqueles do sistema regulatério
americano. Uma vez que o Estado deixa o papel de produtor, o controle sobre
esses setores de infra-estrutura, que na verdade se configuram em servigos
publicos essenciais, passa a ser efetivado pelo novo papel assumido pelo Estado,

qual seja, o de regulador desses servicos.

Um aspecto extremamente relevante, a ser considerado na analise da
evolucdo da regulacdo de servicos publicos na Europa, é a heterogeneidade
politica, ideoldgica e cultural dos seus paises. Especificidades dos setores de
infra-estrutura e caracteristicas marcantes da formac&o sécio-econémica de cada
pais definem um contexto de diversidade onde se torna temeroso apontar um

anico modelo, como descreve Carmem Alveal (2003, p. 11):

“Na Alemanha e na maioria dos paises da Europa Central e do Norte, a
organizacdo da rede (de infra-estrutura) sofreu ponderavel influéncia de
uma tradicdo econdmica marcada pela for¢a do federalismo e dos poderes
locais, subordinando a importancia relativa das regras de mercado a uma

1?* e consolidando o

forte tendéncia de descentralizacdo territorial e loca
sistema operacional do tripé usuario-operador-prefeito. Em contraste a

essa tradicdo, em paises como a Franca, a Itdlia e a Espanha,

predominaram sistemas estatais e fortemente regulamentados”.

22 Segundo Carmem Alveal (2003, p. 11) “nestas experiéncias, a organizagao e a gestdo dos servigos publicos
locais tornou-se dependente das caracteristicas locais e territoriais dos servigos prestados. No caso especifico
da Alemanha, a divisdo de tarefas se da entre o governo federal e os Landers, autoridades responsaveis pelas
provincias.
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N&o obstante ter definido orientacdes gerais para 0s seus paises-membros,
no que diz respeito as politicas de privatizacdo, desregulamentacdo e
desverticalizacdo dos servicos de infra-estrutura, a Unido Européia, reconhecendo
a diversidade institucional e soécio-econémica de cada pais, optou por uma
implementacdo gradual e negociada das reformas regulatorias, de acordo com o
principio da subsidiaridade® (ALVEAL, 2003).

Assim, mesmo considerando que 0Ss processos de privatizagcdo e
desverticalizacdo se desenvolveram substancialmente na Europa, a
heterogeneidade do contexto politico, institucional, cultural e sécio-econémico de
cada pais, como ja reconhecido pela propria Unido Européia, configura um
conjunto diversificado de padrdes de regulagdo atualmente vigentes nos paises
europeus. Todavia duas experiéncias podem ser reconhecidas como
paradigmaticas e definidoras de modelos de regulagcédo na Europa, seguidas com
maior ou menor grau de diferenciagdo pelos outros paises: as experiéncias do

Reino Unido e da Franca.

% Adotado pela Unifio Européia, este principio reconhece a soberania nacional nas decisdes politicas dos
paises que a compdem, todavia estabelece que essas decisdes politicas ndo podem se contrapor as diretrizes
emanadas das insitui¢fes colegiadas da Unido Européia (ALVEAL, 2003).
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3.2.1. A EXPERIENCIA BRITANICA

J& antes do término da Segunda Guerra, em 1942, o Relatorio Benveridge,
um plano do governo britanico, previa que apdés a obtencdo da vitdria contra a
Alemanha, a politica econdmica britanica deveria ter como principais objetivos
uma ampla distribuicdo de renda, cujos fundamentos seriam priorizar

investimentos em educacéo, saude, e seguridade social.

Apbés o término do conflito mundial, os setores de infra-estrutura da
economia inglesa encontravam-se consideravelmente comprometidos em sua
capacidade de operagdo. Em 1945, o Partido Trabalhista Inglés vence as elei¢des.
Esse momento € marcado por um alinhamento do Reino Unido com o padréo
europeu de forte intervencdo estatal na economia, justificado pela necessidade da
presenca e protecdo do Estado para reconstruir esses setores destruidos ou

seriamente avariados pela guerra.

Os fortes investimentos nesses setores de infra-estrutura na Europa,
decorrente dentre outros fatores, de uma maior presencga estatal na economia, e
dos aportes oriundos do Plano Marshall®®, levaram a um consideravel progresso
nesses setores. Todavia esse periodo de crescimento e estabilidade comeca a dar
sinais de obsolescéncia, ndo s6 no Reino Unido, mas em toda a Europa, no final
da década de 1960, e a instabilidade econdmica evolui com intensidade na
década de 1970, caracterizada como uma crise do Estado®® Social-Burocréatico do

século XX, que se manifestou nas trés formas que este assumiu: o Estado do

0 Plano Marshall foi uma iniciativa dos Estados Unidos, para a reconstrucio dos paises europeus aliados,
cujas economias estavam devastadas devido a Segunda Guerra Mundial. A iniciativa foi batizada com o nome
do Secretéario do Tesouro dos Estados Unidos, George Marshall. Aproximadamente 13 bilhGes de délares, o
que equivaleria hoje a algo em torno de 130 bilhdes de ddlares foram usados em assisténcia técnica e
econdmica a grande parte dos paises europeus.

%5 Essa crise se manifestou em trés vertentes : uma crise fiscal do Estado, marcada pelos gastos crescentes e
superiores as receitas, uma crise no modo de intervencdo do Estado no campo econdmico e social,
caracterizada pelo papel de “produtor” assumido excessivamente pelo Estado por meio de suas institui¢Oes e
empresas estatais, e por fim, uma crise da forma burocratica de administacdo do Estado, marcado pelo foco
nos controles e meios, relegando os resultados a um segundo plano, o que acabou por resultar em altos indices
de ineficiéncia da maquina publica (BRESSER PEREIRA, 1998).



45

Bem-Estar Social, no primeiro mundo, o Estado Comunista, no chamado segundo
mundo, e o Estado Desenvolvimentista, no terceiro mundo (BRESSER PEREIRA,
1998).

Essa crise agrava-se com 0s sucessivos choques nos precos mundiais do
petroleo, e seus efeitos tornam-se visiveis no crescimento das taxas de inflagéo,
associadas a um periodo de baixo crescimento econbmico nos paises
desenvolvidos.?® No Reino Unido, nesse contexto de crise, as criticas ao modo de
intervencdo do Estado Britanico no dominio econémico e social, ganham corpo.
Associa-se a crise ao papel excessivo do Estado na vida nacional. Nesse cenario,
em 1979, o Partido Conservador chega ao poder com Margaret Thatcher, e
implementa uma radical mudanca?®’ no papel desempenhado pelo Estado Britanico

no campo socio-econémico.

Em 1984 o sistema de telecomunicacdes é privatizado, e em 1986 o0 mesmo
acontece com o setor de gas natural. Em 1990, € a vez do setor de energia
elétrica britdnico passar por um processo de reestruturacdo e privatizacdo das
atividades de geracao, transmissao e distribuicdo. Nesse contexto de reforma do

papel do Estado na economia, séo criados os érgaos reguladores britanicos.

Na verdade a criacao dos 6rgaos reguladores no Reino Unido constituiu-se
em um subconjunto das reformas de cunho liberal na Economia empreendidas no
Governo Thatcher, subordinando-se conceitualmente a essa visdo do papel do
Estado. A orientacdo geral era no sentido de que ndo houvesse excessos. Assim,
a regulacdo mais intensa destinar-se-ia, tanto quanto possivel, somente aos

setores monopolistas das industrias de infra-estrutura.

% Conforme Bresser Pereira (1998, p. 34), “a grande crise econdmica dos anos 80, reduziu as taxas de
crescimento dos paises centrais a metade do que foram nos vintes anos que se seguiram a Segunda Guerra
Mundial, levou os paises em desenvolvimento a ter sua renda por habitante estagnada por quinze anos, e
implicou o colapso dos regimes estatistas do bloco soviético.”

" Margaret Thatcher, segundo Bresser Pereira (1998, p. 32) “foi provavelmente a governante mais
autenticamente neo-liberal do nosso tempo.” Ocupou o cargo de primeira-ministra em mandatos sucessivos de
maio de 1979 a novembro de 1990.



46

O setor de telecomunicagles, desde a sua privatizacdo em 1984, foi o
primeiro a se submeter aos novos 6rgaos reguladores britanicos, sendo que
alguns desses 6rgdos, de carater executivo ja existiam antes da privatizacao.
Nesse mesmo ano foi criado por lei o OFTEL — Office of Telecommunications,
para regular os servicos de telefonia, com a principal missdo de promover e
manter a efetiva competi¢cdo no setor. A BSC — Broadcasting Standards Comission
foi instituida em 1986, para regular as transmissdes de televisdo e radio. Outras
funcbes no setor de telecomunicagbes eram compartilhadas pela
Radiocommunications Agency, constituida como uma agéncia executiva do
Departamento de Industria e Comércio do Governo do Reino Unido, pela ITC —
The Independent Television Comission, e finalmente pela Radio Authority. Em
2003, essas cinco instituicdes foram extintas, dando origem ao OFCOM - Office of

Communication, que substituiu todas as outras, incorporando as suas funcodes.

No setor de Gas Natural, foi instituido o OFGAS — Office of Gas Supply, em
1986, para monitorar e regular o setor, por ocasido da privatizacdo da empresa
monopolista British Gas. Para regular os servicos de energia elétrica privatizados
foi criado, em 1989, ano anterior ao processo de privatizacao, o OFFER — Office of
Electricity Regulation. Em 1999, as duas instituicdes regulatérias foram fundidas
para a criagdo do OFGEM - Office of Gas and Electricity Markets, que assumiu as

funcdes das duas anteriores.

Dentre as criticas que tem sido feitas ao modelo britanico, destacam-se
aquelas que dizem respeito a real independéncia dessas instituicdes reguladoras.
Em alguns casos, como por exemplo, o OFCOM, as decisdes regulatérias séo
tomadas por um diretor-geral, e ndo em regime de colegiado. Em outros casos
esses reguladores sdo nomeados pelos ministérios ao qual estdo vinculados, o
gue pode deixar dividas quanto a capacidade de tomar decisdes que nao estejam

em consonancia com as politicas governamentais.

No campo oposto, também tém sido feitas criticas ao poder excessivo do

regulador. Em um contexto de idéias liberais, dominantes no periodo de criacédo
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desses 6rgdos, o principio de checks and balances®®, foi implementado no
panorama regulatério britAnico com uma intencional distribuicdo, e em alguns
casos, superposicdo de fungdes, entre 6rgaos reguladores como, por exemplo, a
existéncia da Competition Commission, do OFT — Office of Fair Trading, que
detém algum controle sobre a atividade da indUstria, aléem daquela exercida pelos

reguladores setoriais especificos.

A ascensdao dos trabalhistas ao poder com a eleicdo de Tony Blair, em maio
de 1997, conduz naturalmente a um processo de revisdo do papel dos 6rgéos
reguladores britanicos. Ainda em 1997, por iniciativa do governo foi elaborado
estudo acerca do modelo de regulacdo britdnico, que redundou em algumas
mudancas como, por exemplo, a fusdo de algumas instituices reguladoras. Um
outro ponto, é que ao menos teoricamente, a énfase da regulagdo muda da

promocao da competicdo, para a protecdo dos interesses dos consumidores?.

Esse movimento de revisdo da regulacdo por parte do governo trabalhista
levou a criacdo do GEMA — Gas and Electricity Markets Authorithy e do GECC —
Gas and Electricity Consumers Council, aos quais 0 OFGEM, érgéo regulador dos
setores de gas e energia, deveria reportar-se em algumas circunstancias,
colocando em posicdo de fragilidade a sua capacidade de atuar de forma
independente. Sem duvida, o OFGEM foi a instituicdo reguladora mais
guestionada no governo trabalhista. Uma série de leis retirou competéncias do
organismo, distribuindo entre outras instituicées, num movimento contraditorio com

0 que ocorreu no setor de comunicacgoes.

A experiéncia britdnica com 6rgaos reguladores setoriais especificos esteve

inegavelmente atrelada as reformas liberais implementadas no governo Thatcher.

%8 O principio de checks and balances, ou sistema de freios e contrapesos, é uma das pedras angulares da
Teoria da Separacdo dos Poderes, e do liberalismo politico. Na verdade, desde Aristételes, passando por
Locke, até Montesquieu, em seu livro “O Espirito das Leis”, a idéia de separacdo de poderes esta presente. A
nogdo de que € necessario distribuir o poder entre vérias instituigdes, para que uma possa moderar a outra,
esta presente na obra de Montesquieu, quando concluia que “sé o poder freia o poder™.

% Como o proprio estudo sobre a regulagdo no Reino Unido entende que a melhor forma de defender os
interesses dos consumidores é garantindo a competi¢éo, na pratica essa mudanca de foco ndo significa grande
alteracdo no modus operandi dos érgdos reguladores.
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Assim, deve ser entendida como conseqiiéncia légica da mudanca de paradigma
no papel assumido pelo Estado, que de produtor de bens e servicos nos setores
de infra-estrutura, passa a desempenhar o papel de controlar, de monitorar, de
supervisionar, enfim, de regular esses setores. No governo conservador, as
agéncias sao fortalecidas enquanto instituicbes, mas persegue-se um modelo de
regulacdo leve focado no estimulo a competicdo. Com a chegada dos trabalhistas
ao poder, esse modelo € questionado, com criticas tanto ao que seria uma
excessiva independéncia dessas instituicdes, tanto quanto ao modelo que deveria
ser centrado mais na protecdo dos interesses do consumidor. Todavia, a despeito
das criticas inerentes a visdo que cada governo tem do assunto, € valido afirmar
gue a experiéncia britAnica com 0Orgaos reguladores alcangcou um patamar de

maturidade institucional, o que permite vislumbrar a permanéncia do modelo.
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3.2.2. A EXPERIENCIA FRANCESA

A nocao de servico publico na Franca, na acep¢do das Public Utilities
anglo-saxas, surge por volta de 1805, quando Napoledo institui um fundo para
financiar o servico de entrega de mensagens e correspondéncias realizado por
empresas privadas, e evolui ao longo das proximas décadas por meio dos
entendimentos firmados pelos tribunais franceses. Em 1833, a legislacdo francesa
reconhece as estradas de ferro, como chose publique®® e define a concessao
como a forma de gestdo de um bem reconhecido como publico, embora operado
por particulares. Em 1873, um acorddo do Tribunal dos Conflitos reconhece a
responsabilidade do Estado em relacdo a prejuizos causados as pessoas pelos
prestadores dos servicos publicos, e a competéncia do 6rgdo jurisdicional
administrativo para julgar tais casos. Por este acérddo a nogcéo de servico publico
surge no direito francés. Em 1889, os servigos de telefonia sdo nacionalizados e
integrados ao servico postal e de telégrafos. Em 1921, em um novo entendimento,
o Tribunal dos Conflitos admite a existéncia de servicos publicos que funcionam
nas mesmas condi¢cdes de uma empresa privada, e da origem a noc¢ao de servico
publico industrial e comercial. Em 1937, o servico ferroviario € nacionalizado, o

mesmo acontecendo em 1946 com o setor de gas e energia elétrica.

No pés-guerra, a Franga, em um movimento idéntico aos dos outros paises
europeus, opta por uma politica de intensificacdo da presenca do Estado na
economia. Todavia, recentemente por conta das diretrizes emanadas da Uniéao
Européia, o movimento é inverso, no sentido de estimular o setor privado, e
garantir a competicAo nos mercados. Assim, em 1985, a Unido Européia
reconhece que se um operador publico ndo tem condi¢cdes de atender a todo o
mercado, os seus direitos exclusivos de operacdo, ou seja, 0 monopolio, ndo se
justifica mais. Em 1987, a Comissédo Européia propfe certa liberalizagdo no setor

de telecomunicacdes. Em 1988 é elaborada norma®' no ambito da Unido

%0 Coisa publica.

31 Diretiva 88/301/CEE, de 16 de maio de 1988.
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Européia, que impde a separacdo entre operador e regulador, e em 1990, nova
norma®, desta feita que decide abrir o mercado & concorréncia, em alguns
servicos de telecomunicacdes. Em 1993 a Comissdo Européia decide pela

liberalizacao total desses servicos, a contar a partir de 1998.

Essa tendéncia de liberalizacdo e abertura de mercado® que ocorreu no
setor de telecomunicagfes repetiu-se com maior ou menor intensidade nos
setores de energia elétrica, transportes ferroviarios e distribuicdo de gas. Nesse
contexto, surgem as autoridades reguladoras nacionais francesas, atuando na
area de telecomunicacgdes, servigcos postais, energia elétrica e gas natural. A ART
— Autorité de Régulation dés Télécommunications, foi criada em 1996, tendo
assumido também a funcéo de regulacdo dos servi¢os postais em 2005, e mudado
sua denominacdo para ARCEP - Autorité de Régulation dés Communications
Electroniques et des Postes. No setor de Energia o 6rgéo regulador é a CRE —
Commision de Régulation de L energie, criado no ano de 2000, e expandido em
2003 para compreender também a regulacdo da producao e distribuicdo de gas

natural.

O modelo regulatério adotado pela Franca € um importante paradigma para
economias com forte tradicdo em intervencao estatal. A competéncia para nomear
os dirigentes dos 6rgdos reguladores franceses é dividida, em propor¢cdes
idénticas, entre as trés mais importantes autoridades politicas do Estado: o
Presidente da Republica, o Presidente da Assembléia Nacional, e o Presidente do
Senado. O Primeiro-Ministro, responsavel pela conducdo da administracdo, nao
tem poder para nomear os dirigentes desses Orgaos, cabendo a atribuicdo ao
Chefe de Estado e aos presidentes das Casas Legislativas. Esse fato simboliza a
natureza de orgdo de Estado e ndo de Governo, assumido pelas autoridades

regulatérias francesas. A dire¢do dessas instituicbes é composta por um colegiado

%2 Diretiva 90/388/CEE, de 28 de junho de 1990.

% Vale ressaltar que, a despeito da onda de liberalizacdo da economia capitaneada pelas diretrizes da Unio
Européia, o Estado Francés ainda mantém quotas majoritarias em empresas dos setores ferroviario, energia
elétrica, telecomunicac@es e aviagdo, embora essa seja uma tendéncia declinante.
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de diretores, que detém mandato, ndo podendo ser reconduzidos, nem

exonerados, a ndo ser por descumprimento da lei e dos regulamentos.

Todavia vale fazer uma consideracdo acerca das instituicdes qualificadas
na Franca como autoridades independentes. Na verdade essa definicdo extrapola
0 conjunto dos o6rgdos reguladores, que na verdade constituem-se em uma
espécie do género “autoridades independentes”. Essas instituicbes tencionam
assegurar, em certos dominios sensiveis da vida socio-econémica francesa, uma
arbitragem imparcial e uma abordagem pluralista, que se traduzem nas condi¢des
de designacéo do seu corpo diretor. Essas instituicdes se dividem em dois grupos:
aqueles que tratam dos direitos do cidadao, e aquelas que tratam da regulacéo da
economia. Nesse segundo grupo encontram-se 0s 6rgaos reguladores franceses.
Em 2006, existiam na Franca 39 instituicdes® qualificadas como autoridades

independentes.

A experiéncia com a regulacdo de setores de infra-estrutura da economia
na Franca € fortemente marcada por dois fatores. Em primeiro lugar, pela visdo
francesa de servico publico, o que pressupde a essencialidade desses servigos
para a integracdo da nacdo. Esse raciocinio leva a necessidade da presenca do
controle do Estado sobre esses setores de infra-estrutura, numa escala maior do
aquele praticado no Reino Unido®. Em segundo lugar, como nos demais paises, a
reforma regulatéria francesa segue a reboque das transformacdes econdmicas de
carater liberalizantes, ditadas pela Unido Européia como diretrizes aos seus

paises membros.

% 0 formato dessas instituicdes varia de acordo com a lei que as instituiu. Como exemplo podemos citar :
HAS — Haute Autorité de Santé, CSA — Conseil supérieur de l"audiovisuel, Conseil de la Concurrence,
Commission pour la Transparence Financiere de la Vie Politique, CSC - Commision de la Securité des
consommateurs, Commission das infractions fiscales, Commision Bancaire, CADA — Commission d’acces
aux documents administratifs, Agence d"évaluation de la recherche et de I"enseignement supérieur.

% No Reino Unido, principalmente na Era Thatcher, a regulacio, a0 menos teoricamente, s6 deveria ser
aplicada com mais intensidade aqueles setores onde a competicio ainda ndo fosse efetiva. A medida que
houvesse incremento nos niveis de competicdo, a necessidade de regulagdo diminuiria, ou talvez nao fosse
necessaria. Essa linha ndo condiz com o modelo francés, onde embora levem-se em consideracao a dindmica
dos mercados, existe uma premissa da importancia da presenga do Estado ao menos controlando por meio da
regulacdo setores que se constituem em servigos publicos essenciais para a integragdo da nacao.
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Por fim, e seguindo uma dinamica que parece ser comum na evolucao da
experiéncia com oOrgaos reguladores nos demais paises, o tema avancou na
Franca, em maior ou menor intensidade, encontrou apoio ou criticas mais intensas
no meio politico, em funcdo da alternancia de poder. Assim a alternancia entre
socialistas e conservadores na presidéncia da Republica®, e na obtencdo de
maioria no parlamento, tem pautado também a intensidade e a forma como se
desenvolve na Franca a regulacdo dos setores de infra-estrutura, caracterizados
como servicos publicos. Apesar dessa variagdo, convém observar, que no
contexto de integracdo entre os paises-membros da Unido Européia, ha cada vez
mais uma convergéncia nas macro-politicas adotadas para esses setores de infra-
estrutura, o que leva a crer, que a despeito da multiplicidade de padrdes
institucionais vigentes em cada pais, as reformas regulatérias continuardo
avancando nesses paises. A recente vitéria de Nicolas Sarkozy®’, de linha
conservadora, e que manifestou varias vezes durante a campanha o seu ponto-

de-vista por uma economia de mercado mais dinamica, reforca essa idéia.

% Em alguns periodos da histéria francesa recente, o cargo de presidente foi ocupado por um partido, e o de
primeiro-ministro por outro, o que ficou conhecido como coabitacdo, uma vez que o peculiar sistema francés
confere também a presidéncia atribuicdes importantes, e ndo somente a fungéo de chefe de estado. Foi 0 caso
de Frangois Mitterrand , como presidente, e Jacques Chirac como primeiro-ministro, e mais recentemente
Jacques Chirac, desta vez como Presidente, e Lionel Jospin como primeiro-ministro.

%" Nicolas Sarkozy venceu a elei¢do para a Presidéncia da Rep(blica em maio de 2007, e em junho do mesmo
ano, seu partido também venceu as elei¢des legislativas.
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4. ASPECTOS FUNDAMENTAIS DAS AGENCIAS REGULADORAS

4.1. A MODERNA REGULACAO DE SERVICOS PUBLICOS E SEUS
OBJETIVOS

A moderna regulacdo de servicos publicos®® consiste em uma forma de
intervengdo do Estado nos setores de infra-estrutura da economia, considerados
servicos essenciais, sobre os quais o Estado detém a responsabilidade final. Essa
intervencdo se da de forma indireta e parte do paradigma do Estado regulador em

oposicdo ao Estado produtor de bens e servicos®.

Os setores de infra-estrutura da economia, grande parte considerados
servicos publicos, como por exemplo, energia elétrica, telefonia, transportes e
saneamento basico, sdo absolutamente imprescindiveis a vida moderna. Por um
lado a qualidade com que esses servicos sdo prestados é fundamental ao bem-
estar da populagéo, e por outro, funcionam como indutores e pré-requisitos para a

expansao da economia de um pais.

O objetivo da regulacdo, em uma acepc¢do ampla, € o equilibrio sistémico
dos setores regulados, o que se traduz em beneficios para a sociedade, haja vista
serem absolutamente relevantes para o desenvolvimento socio-econdmico. Na
prestacdo desses servicos publicos podemos distinguir trés atores caracteristicos,
cada um com interesses especificos, peculiares e legitimos do ponto de vista de
cada um deles. O primeiro desses atores é o operador do servi¢o publico, ou seja,
a empresa que detém a concessdo para a sua exploracdo. Os interesses do
operador passam por ganhos significativos que permitam aferir a melhor taxa de

retorno possivel. Na outra ponta temos o usuario, o cidaddao que paga uma tarifa

%8 Como se vera nos topicos seguintes, essa regulacdo “moderna” que se da nos servicos publicos, apresenta
pressupostos, objetivos, e caracteristicas de funcionamento que a diferenciam da regulagdo latu sensu
tradicional, atributo intrinseco de qualquer forma de Estado.

% Observa-se que, em termos conceituais, as reformas regulatérias estdo associadas a uma mudanca de
paradigma no papel do Estado na economia, normalmente relacionada ao abandono ou flexibilizagédo do papel
de produtor ou operador direto dos servicos de infra-estrutura pelo Estado, papel assumido total ou
parcialmente pela iniciativa privada.
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pelo servigo prestado, o qual espera-se que seja da melhor qualidade pelo menor
preco possivel. E como terceiro ator, temos o Estado, caracterizado como Poder
Concedente, responséavel Ultimo pelo servi¢co prestado, cujos interesses legitimos
estdo relacionados a aspectos sociais como, por exemplo, a universalizacdo*® dos
servicos publicos, e a politicas publicas definidas no ambito do poder politico

vigente.

Como se pode perceber, os interesses dos diversos atores envolvidos com
a prestacao dos servicos sao muitas vezes conflitantes. Anseios por um melhor
nivel de qualidade, ou pela universalizacdo desses servicos, demandam
investimentos que acabam por refletir-se na tarifa cobrada, o que por certo
desagrada aos usuérios. Cabe a moderna regulacdo de servi¢os publicos, entéo,
equilibrar todos esses interesses, ponderando a natureza e a relevancia de cada
um deles, priorizando alguns, em detrimento de outros, tendo em vista a
sustentabilidade e o desenvolvimento desses setores que sao absolutamente
essenciais para a sociedade. Vale ressaltar que a regulacdo deve se dar em
consonancia com as politicas publicas setoriais, estabelecidas pelos governos
democraticamente eleitos, configurando-se em um dos instrumentos para a sua

implementacéao.

Todavia, ndo obstante o equilibrio sistémico do setor regulado possa ser
definido como um objetivo maior da atividade de regulacéo, a percepcao e as
nuances desse equilibrio variam nas experiéncias praticas com regulacdo nos
mais diversos paises, e ainda em um mesmo pais em funcdo do momento
histérico. Em uma perspectiva notadamente liberal da economia, o equilibrio
perseguido pela regulacdo se efetiva ao passo em que a competicdo no setor
esteja, na medida do possivel, assegurada. Nesses casos trata-se de atuar no

sentido de corrigir ou minimizar as falhas de mercado garantindo um ambiente de

“0 Universalizar um servigo publico significa deixa-lo potencialmente & disposicdo e ao alcance de qualquer
cidaddo. O conceito de universalizagcdo compreende aspectos fisicos do servigo publico, no que diz respeito ao
alcance fisico da rede de servigo, e também aspectos econdmicos, no que refere-se a razoabilidade do valor a
ser pago pelo servico, sem o que, mesmo estando a disposi¢do ndo havera amplo uso.
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competicdo*’. E a vertente assumida pela regulacdo nos Estados Unidos. Em uma
outra perspectiva, mais voltada a importancia do servigo publico como um direito
do cidaddo a ser garantido pelo Estado, o equilibrio setorial objetivado pela
regulacdo assume uma posicdo focada na presenca do Estado atento a prestacao
do servico publico, e pronto para corrigir provaveis desequilibrios que prejudiquem

a sociedade. E o modelo adotado pela Franca®.

A atividade de regulacdo toma forma nos organismos especificos criados
para esse fim, as instituicbes reguladoras, que dependendo do pais, recebem
varias denominacgfes, como agéncias reguladoras independentes, comissdes de
servicos publicos, autoridades reguladoras independentes e outros. Essas
instituicdes exercem um conjunto de outras atividades que implica submeter os
setores regulados a sua competéncia de normatizacédo, fiscalizacdo, aplicacdo de
sancdes, defini¢cdes tarifarias, e mediagédo de conflitos entre as partes envolvidas

na prestacdo do servico publico.

Antes de entrar em uma discussdo detalhada acerca dos aspectos
fundamentais das agéncias reguladoras, € importante salientar que as
experiéncias de varios paises, na estruturacdo dessas instituicdes, nos revelam
uma consideravel diversidade de formatos. Ainda em um mesmo pais, 6rgaos
reguladores podem apresentar padrbes de formatacdo diferentes. Isso decorre,
dentre outros fatores, do contexto ideolégico, da tradicdo e da forma como a
administracdo publica é vista em diferentes nagfes, das caracteristicas juridico-
institucionais peculiares a cada pais, e finalmente da dinAmica do setor a ser

regulado.

I A evolugéo da tecnologia, e 0s novos arranjos institucionais, tornam possivel, cada vez mais, a introducio
de competicdo em setores considerados até pouco tempo como monopolistas. Tome-se como exemplo o0 caso
da telefonia, fortemente influenciado pela evolugdo da tecnologia, e ainda o de energia, tornado possivel pelo
interligacio e compartilhamento das linhas de transmisséo, bem como pela competigdo entre diferentes fontes
de energia. Além disso € possivel estimular a competicdo pela entrada no mercado por meio de licitacdes, e
ainda minimizar os riscos do monopdlio através de técnicas como o uso de empresas de referéncia para
balizar os custos e investimentos declarados pelas empresas monopolistas.

2 Embora existam algumas diferencas de perspectivas, as caracteristicas e os fundamentos sdo em esséncia 0s
mesmos, guardadas as peculiaridades institucionais e da administragdo publica de cada pais.
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Nao obstante a existéncia de diferentes formatos de instituicdes
reguladoras, € possivel identificar um conjunto de pressupostos e caracteristicas
essenciais, que as diferenciam do conjunto dos outros érgdos publicos*, e sem os

quais a capacidade efetiva de regulacédo é mitigada, sendo inviabilizada.

3 Dependendo do pais, essa diferenciacdo é mais ou menos perceptivel. Nos Estados Unidos, por exemplo,
embora seja perfeitamente possivel fazer essa diferenciagcdo, muitas das caracteristicas das instituicdes
reguladoras americanas, também encontram-se presentes nas demais agéncias administrativas. 1sso decorre da
visdo predominante naquele pais de separacdo entre politica e administracdo publica.
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4.2. PRESSUPOSTOS PARA A REGULACAO DE SERVICOS PUBLICOS

Podemos distinguir claramente trés condi¢cdes ou pressupostos que devem
estar presentes na estrutura socio-econémica de um pais, sem 0s quais, ndo é
possivel ou ndo se justifica, de forma plena, a atividade de regulacdo de servicos

publicos.

O primeiro pressuposto refere-se ao respeito a economia de mercado,
tendo como elementos os principios da eficiéncia econémica e da legitimidade da
obtenc&o de lucros. Tendo em vista a racionalidade técnica inerente a acao das
agéncias reguladoras, a nado aceitacdo desses principios descaracteriza a
atividade regulatéria. Numa perspectiva histérica verifica-se que a regulacao de
servi¢os publicos origina-se nos Estados Unidos e posteriormente desenvolve-se
em outros paises, tendo como pano de fundo uma sociedade que em dado

momento assume ou aceita essas diretrizes econdmicas.

O segundo pressuposto € a necessidade de separacdo entre as fungdes de
operador e de regulador do servigo publico. Para que haja regulacdo € necessario
gue existam regulados, o que ndo ocorre quando as fungdes de operar e controlar
0 setor estdo a cargo de uma mesma instituicdo. O objetivo macro pelo qual se
justifica a regulacado, ou seja, o equilibrio do setor regulado, s6 é possivel quando
o regulador se posiciona de forma equidistante entre os trés pélos da prestacao do
servico publico: a empresa operadora, o usuario do servico, e o Poder
Concedente representado pelo Governo. Assim, esta equidistancia deixa de existir
quando ndo ha esta distingdo clara entre regulador e operador. A necessidade
dessa separacao de funcdes como condi¢do para o desenvolvimento da atividade

regulatéria, foi assim abordada por Floriano Marques Neto (2003, p. 11):

“Embora se pudesse falar, num contexto de intervengéo direta do Estado no
dominio econdémico, do exercicio de uma funcdo regulatéria subjacente a
atuacdo do operador publico num determinado setor econémico, ndo creio
ser correto utilizar o conceito de regulagdo neste contexto. Como veremos, o

conceito de regulagdo por mim adotado afasta os mecanismos de



58

intervencdo direta como forma de regulacdo. Se a atividade regulatoria
estatal constitui uma espécie de intervengéo (indireta) na ordem econdmica,
a assuncdo pelo Estado ou por ente controlado seu da exploracdo de
atividade econdmica nao caracteriza intervencdo reguladora. A exploracdo
direta pelo Estado de atividade econdmica é verdade, influencia a atuagdo
dos atores privados, cumpre um papel de ordenacdo, algum controle e,
eventualmente, estabelece algum padréo de regulamentagédo sobre o setor.
Porém isso néo é suficiente para caracterizar uma atuacao estatal de carater
regulatdrio pois : i) mesmo estatal, o interesse do agente econémico tem
como nucleo os interesses da empresa ou do seu controlador, e ndo do
sistema como um todo e muito menos dos utentes da utilidade econémica
explorada pelo agente econdmico publico; ii) o exercicio da fungdo
regulatéria pressupde, por ébvio, a existéncia de regulados; a concentragao
de papéis de regulador e operador leva a descaracterizagcdo da atividade
regulatéria, pois faz com que a suposta “regulacdo” seja exercida ndo em
beneficio do individuo e da sociedade, mas que torne a eles sujeitos da
regulacédo; iii) os instrumentos regulatérios estdo ligados ao exercicio das
funcBes publicas o que ndo me parece compativel com o regime juridico das
empresas estatais (configuragdo tipica dos entes estatais que exploram
atividade econémica), nem com os interesses econdmicos proprios de quem
opera uma atividade econdmica (ainda que em regime de privilégio,
exclusividade ou monopdlio); iv) o maximo que poderiamos identificar num
contexto de intervencdo estatal direta sobre o dominio econdmico é que o
agente estatal exercia atividade regulamentar sobre a atividade (o que nem
mesmo é pacifico, pois a regulamentacéo ndo se voltava ao exercicio da
atividade como um todo, mas especificamente se destinava a impor regras
de fruicdo aos usuarios de bens e servicos, regras estas editadas pelo ente
estatal muitas vezes em seu beneficio), o que esta longe de coincidir com

todo o plexo das atividades regulatérias.”

O terceiro e ultimo pressuposto é a vigéncia de um estado democratico,
sem o qual ndo faz o menor sentido a atividade de regulacdo. O objetivo maior de
buscar o equilibrio sistémico do setor regulado, mediando os legitimos interesses
dos atores envolvidos com a prestacao do servi¢co publico, demanda uma continua
interacdo com esses atores e, além disso, demanda adicionalmente um adequado

nivel de permeabilidade da instituicdo reguladora a esses interesses. Isso s6 é
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possivel realizar por meio de intensa interlocucdo com os atores dos setores
regulados. Essa interlocucdo deve ser aberta, publica, transparente, para evitar
riscos de captura da instituicdo reguladora por esses interesses. Depreende-se
que a atuacdo regulatéria € muito mais pautada por um carater de mediacéo, de
ponderacdo, de persuasdo baseada em critérios técnicos, do que por um viés de
imposicéo rigida de normas*. A possibilidade de esse modus operandi tomar

forma integralmente em um regime autoritario® é remota.

Por fim vale ressaltar ndo exatamente o que seria um quarto pressuposto,
mas uma condicdo que guarda relacdo direta com o bom andamento das
atividades de regulacao: a existéncia de marcos regulatérios adequados para cada
setor regulado, que estabelecam de forma clara as diretrizes setoriais, e a divisdo
de papéis entre as instituicdes que operam no setor. Sobre o assunto assim se

posiciona Marcelo Barros Gomes (2007, 182):

“Os marcos regulatérios variam bastante em cada pais. Um modelo menos
independente é o usual modelo de regulacdo em que o0s processos de
concessao, regulamentacédo e fiscalizacdo ocorrem no ambito da propria
estrutura ministerial. Um modelo de maior independéncia implica o
estabelecimento de um ente regulador autbnomo para as tomadas de
decisdes, sem a possibilidade de revisdo de seus atos pelo executivo

politico.”

A rigor, o modelo em que os processos de regulamentacdo e fiscalizagao
ocorrem no ambito da prépria estrutura ministerial, ndo se configuraria em um

cenario alinhado com a regulacdo em seus fundamentos mais modernos,

* Nao se quer com isso afirmar que as agéncias reguladoras prescindam de instrumentos coercitivos. A
capacidade de aplicar san¢des decorrentes de descumprimentos de determinagdes emanadas da autoridade
reguladora é uma das caracteristicas essenciais que devem estar presentes nessas institui¢des. O que se quer
dizer é que o processo de elaboragdo de normas, diretrizes e padrdes regulatérios deve ser sempre precedido
da participacdo de todos os interessados, cujos interesses legitimos serdo considerados pela agéncia em um
processo de conciliacio e ponderagio desses interesses. E uma postura que leva em consideragio as razdes de
todos os envolvidos, que estimula a participacdo, portanto incompativel com regimes autoritarios ndo abertos
ao debate. Uma vez que a decisdo seja tomada, o ente regulador deve usar os meios disponiveis, o que inclui a
aplicacdo de san¢des, para garantir o seu cumprimento.

> Embora existam institui¢des reguladoras em regimes autoritarios, como por exemplo na China, é incorreto
afirmar que essas instituicfes possuem todas as caracteristicas das suas congéneres em regime democratico.
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adequando-se mais ao que alguns autores chamam de regulacao implicita, o que
seria na verdade um meio termo entre a operacao direta da atividade econbmica
pelo Estado, ou a intervencéo indireta por meio de entes reguladores dotados de

independéncia decisoria.

Todavia ressalta-se a relagdo fundamental e absolutamente imprescindivel
entre o marco regulatério estabelecido e o formato da regulacdo que sera possivel
empreender, bem como com 0s seus objetivos formais, e a efetividade de sua

acao.
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4.3. CARACTERISTICAS ESSENCIAIS

Além dos objetivos e pressupostos, existe um conjunto de caracteristicas
essenciais que deve compor o formato institucional e o modo de operacdo das
agéncias reguladoras, e sem as quais a regulacdo de servigos publicos perde
muito de sua efetividade. Esse conjunto é formado pelos seguintes requisitos:
independéncia deciséria, autonomia administrativa, amplitude de poderes,

processualidade, competéncia técnica, e interlocu¢cdo com a sociedade.

Essas caracteristicas, em parte, precisam estar previstas no instrumento
legal que cria as agéncias reguladoras. Por outro lado a atitude e os
posicionamentos assumidos por essas instituicdes, notadamente pela sua direcao,

€ que conferem concretude e permitem por em pratica tais caracteristicas.

Na medida em que esses requisitos ndo sejam atendidos, tem-se como
consequéncia instituicbes inaptas a empreender uma regulacdo efetiva,
desprovidas da forca necessaria, sujeitas em maior grau a um processo de
captura por interesses de um dos atores envolvidos com a prestacado do servigco
publico, quer seja a empresa concessionaria, quer sejam 0S usuarios, quer seja o
Poder Concedente. A ocorréncia desse processo de captura representa, em Ultima
analise, grandes riscos regulatorios, cujos desfechos sempre tem como maior

prejudicado a sociedade e o interesse publico.
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4.3.1. INDEPENDENCIA DECISORIA

Dentre as caracteristicas essenciais de uma agéncia reguladora,
possivelmente a que mais se sobressai é a capacidade de tomar decisdes, no seu
ambito de atuacdo, com independéncia em relacdo a todos os atores envolvidos
na prestacdo do servigo publico regulado. Como a agéncia media interesses das
partes envolvidas, buscando o equilibrio do setor, ndo se pode conceber nesse
contexto, uma instituicdo que guarde dependéncia de algum desses atores, a
saber, agente econbmico operador do servico publico, usuarios do servico, e 0

Poder Concedente, representado pelo governo vigente.

A necessidade de independéncia em relacdo ao agente econdmico
operador do servigo publico é notdria. A definicdo das estruturas organizacionais e
regimentais das agéncias reguladoras deve afastar, ao menos formalmente,
qgualquer nivel de subordinacdo ao agente econémico. Nem se poderia cogitar o
contrario. Todavia, acima dos aspectos formais de constituicdo das agéncias,
existem riscos de captura®® da instituicdo reguladora pelos interesses do operador
do servigo publico. Em algumas situacdes, existe a possibilidade de que o poderio
econdmico desses agentes acabe encontrando formas de influenciar, além do
aceitavel, as decisbes do 6rgao regulador. Isso ndo necessariamente ocorre de
maneira ilicita, mas por meio de mecanismos mais sutis de imposi¢cdo de
interesses. A experiéncia americana nos revela momentos em que esse fendbmeno

intensificou-se, como nos relata Dinora Grotti (2006, p. 4):

“Entre os anos de 1965-1985 defrontou-se o sistema regulatério americano
com um problema que desvirtuou as finalidades da regulagcdo desvinculada
do poder politico: a captura das agéncias reguladoras pelos agentes
econdmicos regulados. Explique-se: os agentes privados, com seu colossal

poder econémico e grande poder de influéncia, diante de entes reguladores

“ A captura esté relacionada ao comportamento do regulador em resposta & pressdo exercida pelos grupos de
interesse nos setores regulados, constituindo-se em um risco do modelo regulatério, caracterizado pela
identificacdo do regulador com a racionalidade e os pontos de vista de um desses grupos de interesse. Assim,
no caso dos servigos publicos, é possivel que o regulador sofra um processo de captura de qualquer um dos
atores envolvidos com o servico publico : empresa operadora do servigo, usuarios, Poder Concedente.
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gue dispunham de completa autonomia perante o poder politico, néo
encontraram dificuldades para implantar um mecanismo de pressédo que
acabasse por quase que determinar o conteddo da regulagdo que iriam

sofrer. Os maiores prejudicados, por consequéncia, foram os consumidores.”

A dificuldade de se contrapor a esse risco de captura, que pde em xeque a
independéncia das agéncias, decorre principalmente de trés fatores. Em primeiro
lugar, decorre da impossibilidade de garantir que as definigcdes legais, estruturais,
e regimentais dos 6rgdos reguladores consigam neutralizar o risco de captura®’.
Em segundo lugar, decorre da possibilidade de que o fluxo de informacdes do
regulador para o regulado encontre canais privilegiados. Em terceiro lugar, decorre
do imperativo de permeabilidade da agéncia aos interesses legitimos da empresa
regulada, como uma das partes envolvidas no processo regulatério. Como ja se
discutiu anteriormente, a instituicdo reguladora deve estar aberta aos interesses
das partes envolvidas na prestacédo do servigo publico. Embora isso néo signifique
atendé-los acriticamente, uma vez que esses interesses podem representar riscos
ao equilibrio do setor, pressupde uma interlocucdo freqiiente com o agente
econbmico regulado, que pode uséa-lo a seu favor exercendo pressao excessiva

contra o regulador.

Um outro aspecto a considerar é a possibilidade de que dirigentes ou outros
profissionais que ocupem cargos de relevo nas agéncias reguladoras possam ser
recrutados para ocupar cargos nos agentes econdmicos operadores dos servicos
publicos. Conhecedores das nuances do processo regulatério, e eventualmente
detendo alguma influéncia informal no 6rgédo regulador, em funcdo de contatos
pessoais, em tese tal fato gera na sociedade descrédito quanto a atuacdo da
instituicdo reguladora. Nesse sentido o mecanismo conhecido como quarentena,
ou seja, o impedimento de que em um certo periodo ex-dirigentes de instituicbes

reguladoras possam ser recrutados para trabalhar em empresas reguladas,

" Muito embora a concepcdo da estrutura organizacional da agéncia reguladora possa potencializar a
influéncia no conteddo da regulacdo, por parte dos atores envolvidos na prestacdo do servigo publico
regulado. Algumas agéncias, por previsdo legal, possuem em sua diretoria colegiada membros representantes
dos agentes econdmicos prestadores dos servigos publicos e dos consumidores. Nesses casos, embora haja
equilibrio, uma vez que o nimero de representantes de um é o mesmo do outro, potencialmente podem-se
criar canais institucionais para que essa influéncia se manifeste.
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minimiza em parte, embora n&o resolva completamente o problema (MARQUES
NETO, 2003).

No campo oposto esta a independéncia da agéncia reguladora em relagéo
aos consumidores, aos usuarios dos servicos publicos. Embora seja
inquestionavel que a regulacdo deve se dar em beneficio da sociedade,
representada em parte pelos consumidores para 0s quais 0 servico publico é
prestado, e que estes estdo em situacao desproporcional de forca em relagdo aos
agentes econdmicos operadores dos servicos publicos, isso ndo pode levar a
instituicdo reguladora a assumir uma postura de 6rgdo de defesa do consumidor.
Tal postura pode levar a situacdes onde o interesse da sociedade € sobreposto

pelo interesse dos consumidores, e estes hem sempre sao consonantes.

O interesse publico nem sempre coincide com o interesse dos
consumidores. Este se move por questdes circunscritas a Ssi mesmo,
eminentemente de curto prazo, enquanto aquele deve levar em consideracdo o
setor regulado como um todo, as possiveis externalidades®®, e os impactos de
longo prazo decorrentes de qualquer medida. Tome-se como exemplo as
questdes acerca do valor da tarifa a ser cobrada do usuario para que este possa
fazer uso do servi¢o publico. Via de regra, o interesse do consumidor serd obter
uma menor tarifa. Todavia, nem sempre o interesse publico estd na contencédo da
tarifa no nivel pretendido pelo usuério do servico. Uma vez que outros aspectos de
relevancia social podem estar associados ao valor da tarifa, como por exemplo, o
subsidio cruzado® entre consumidores de classes sécio-econdmicas diferentes, é

razoavel supor que o interesse publico esteja em um nivel tarifario que possa

8 “De uma maneira geral, uma externalidade é um custo ou beneficio gerado por uma atividade econémica
que ndo ¢ arcado ou apropriado pelo agente responsavel pela atividade econdmica. Assim, quando ha uma
externalidade, 0 mercado ndo é capaz de gerar uma alocacdo de recursos ideal — para tal se torna necessaria
alguma espécie de intervencdo. O Estado deve procurar “internalizar” as externalidades, ou seja, fazer com
gue o agente arque com os custos ou desfrute dos beneficios de sua atividade. Na auséncia de intervengdo, um
bem cuja producdo causa uma externalidade positiva (beneficio social) tende a ser sub-ofertado enquanto
outro que resulta num custo social tende a ser sobre-ofertado” (BREGMAN, 2006).

0O subsidio cruzado é uma técnica usada na formulacdo de precos onde certos segmentos de clientes,
idealmente os de maior poder aquisitivo, mas nem sempre, arcam com parte dos custos de outros segmentos.
O subsidio cruzado é uma das estratégias usadas para viabilizar a universalizagdo dos servigos publicos.
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viabilizar o subsidio, sem o qual aquele consumidor menos aquinhoado néo teria

como usufruir o servigo publico.

Um outro ponto é que nem todas as pessoas tém a sua disposicdo a
possibilidade de usar um determinado servico publico, ou seja, o servico ndo é
ofertado a todos, isto €, ndo é universalizado. Em outros casos, mesmo sendo
ofertado a todos, algumas pessoas nédo tem condigcbes econdmicas de adquiri-los.
Entdo temos consumidores efetivos, aqueles que concretamente sdo usuarios de
um dado servico publico, e consumidores potenciais, agueles que por uma ou
outra razdo, ndo sdo usuarios do servico, embora quisessem sé-lo. O interesse
publico € que o servi¢co seja universalizado e que todos possam usa-lo se assim o
desejar. Ocorre que o0 interesse do consumidor efetivo pode, em algumas
ocasides, ir de encontro ao interesse do consumidor potencial (MARQUES NETO,
2003).

Um exemplo disso € a universalizacdo do servico de energia elétrica. E
evidente que fornecer energia a um determinado consumidor de uma cidade com
milhdes de habitantes € mais barato do que fornecer energia a um consumidor de
uma comunidade rural com dezenas de habitantes. Do ponto de vista meramente
da ciéncia econdmica, € obvio que os ganhos de escala permitem que a tarifa em
uma grande cidade seja calculada em um nivel bem menor que aquela em uma
comunidade rural. Neste caso, a devida taxa de retorno dos investimentos
necessarios em equipamentos e linhas de transmissao, se rateada somente entre
os moradores da pequena comunidade, encarecerd de tal forma a tarifa, que
inviabilizara o fornecimento de energia. Uma das possiveis solu¢cdes para esse
problema é o rateio desses custos entre todos os usuarios™. E evidente que isso
implicara em aumento na tarifa dos atuais consumidores. Nesse exemplo, se a

instituicao reguladora ceder a pressées dos consumidores urbanos, terminara por

% Uma outra possibilidade de solucio para esse problema pode ser o chamado subsidio direto, ou seja, 0
governo pagar total ou parcialmente a tarifa de alguns consumidores. Em um contexto de necessaria
austeridade fiscal pelo qual devem se pautar os governos, essa € uma alternativa que deve ser ponderada com
prudéncia, embora em alguns casos possa se justificar.
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contrariar o interesse publico, em funcdo dos entraves a universalizacdo do

servigo.

Convém notar que embora enfraquecidos, enquanto usuarios
individualizados, o0s consumidores contam com instrumentos de pressao
consideraveis quando se organizam em associacdes, e ainda por meio da
imprensa, de entidades da sociedade civil, e de segmentos da classe politica.
Todavia, a desproporcionalidade de for¢cas entre usuarios e agente econdémico
operador do servico publico, deve ser reconhecida pelo ente regulador e levada
em consideracdo no processo regulatorio. A agéncia, assim como acontece em
relacdo ao operador, também deve ser permedvel aos interesses do consumidor,
0 que nao significa aceita-los de forma imponderada. Todavia a agéncia deve
guardar independéncia e ndo atuar meramente como 0Orgdo de defesa dos
interesses do consumidor, sob pena de em algumas ocasifes ir de encontro ao

interesse publico, uma vez que estes hem sempre coincidem.

A terceira dimenséo da independéncia das agéncias é também a mais dificil
de ser viabilizada, e a que mais causa polémica, e a que mais tem interferido no
dia-a-dia dessas instituicdes: a independéncia do poder politico. A capacidade que
a agéncia deve deter de tomar decisdes, no seu ambito de atuacdo, sem que o
seu contetdo possa ser determinado pelo poder politico, determina uma das
diferencas fundamentais entre as instituicdes reguladoras e outras entidades

publicas.

Essa questdo causou polémica em todos os paises onde os entes
reguladores tomaram forma. Mesmo nos Estados Unidos, onde o debate sobre a
separacao entre politica e administracdo publica ha muito foi superado (PECI,
2007), ao menos conceitualmente, ocorreram diversos momentos onde a

independéncia das agéncias em relacdo ao governo foi questionada.

E importante aprofundar a reflexdo acerca da acepcdo do termo
independéncia. As agéncias sdo oOrgaos publicos, e como tais, devem estar

sujeitos aos controles da Administragdo Publica. Assim as agéncias devem se
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submeter as normas de carater geral vigentes no setor publico, como as normas
orcamentarias, a legislacao sobre licitagdes, e aos controles tipicos do Tribunal de
Contas.

Além disso, o escopo de atuacdo das agéncias € delimitado pela legislacéo
gue as criou, pelas leis que tratam do setor regulado, e pelo contrato de
concessao firmado entre o Poder Publico e o agente econdmico prestador do
servico. Um outro aspecto que deve ser considerado € que a definicdo das
politicas publicas setoriais™, atribuicdo do poder politico, condiciona a atuac&o das
instituicbes reguladoras e o manejo das politicas regulatérias®>. Em outras
palavras, as politicas regulatérias tém como um de seus principais objetivos a
implementacdo das politicas publicas setoriais. Como afirma Floriano Marques
Neto (2003, p. 39):

“...compete ao regulador introduzir no setor regulado as pautas de interesse
geral contidas nas politicas publicas, atuando no sentido de que o sistema

regulado absorva essas pautas, retomando o seu equilibrio interno.”

Na verdade, poder-se-ia falar em interdependéncia, uma vez que o poder
politico depende das agéncias para ver implementada a sua politica publica
setorial, e a atuacdo das agéncias € condicionada em parte pelo teor dessas
politicas publicas. Como se pode observar, a independéncia das agéncias aqui

aludida s6 pode ser tomada como absoluta no que diz respeito a capacidade de

> As politicas publicas s&o aquelas oriundas da combinagao das politicas de Estado e politicas de governo. As
politicas de Estado sdo aquelas dotadas de maior estabilidade, de alcance mais amplo, e definidas em Lei,
numa interagdo dos poderes Executivo e Legislativo. Representam a visdo macro, e os objetivos que o Estado
tem para um determinado setor, em um dado contexto histérico. A sua alteracdo pressupde alteracBes
constitucionais ou legais. Por sua vez, as politicas de governo configuram-se como sendo a Vvisdo e 0s
objetivos que o governo vigente tem para um determinado setor. E mais instavel, porque passa por um ciclo
de definicéo e redefini¢do conforme as alternancias do poder politico, préprias de um regime democrético, e é
condicionada pela politica de Estado. A combinagdo dessas regras amplas (politicas de Estado) com as regras
definidas pelo poder politico vigente (politicas de governo) para um dado setor constituem as politicas
publicas setoriais. (MARQUES NETO, 2003)

%2 As politicas regulatorias correspondem aos meios, instrumentos, e forma de acdo, utilizados pela
instituicdo reguladora para atingir os seus objetivos. Uma vez que um desses objetivos é a implementacéo das
politicas publicas setoriais, fica claro que estas condicionam em parte aquelas. Como afirma Floriano
Marques Neto (2003, p. 39) : “N&do se admite que o manejo das politicas regulatorias contrarie, negue ou
esvazie as politicas publicas. Porém, serd no ambito das politicas regulatérias que sera definido o timing e 0
resultado de uma politica publica setorial.”
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tomar decisfes no seu ambito de atuacdo, sem que essas decisdes possam ser

submetidas a confirmacéo, revisdo, ou qualquer outra interferéncia do Poder

Politico.

Essa caracteristica é necessaria porque o poder politico, enquanto governo
vigente, € um dos pélos na prestacdo do servico publico, juntamente com os
usuarios e o agente econémico prestador do servico. Como a agéncia precisa
manter-se equidistante desses poélos, a fim de garantir o equilibrio dos interesses

envolvidos, submeter-se ao poder politico significaria inviabilizar esse equilibrio.

A rigor, a histéria é repleta de momentos em que a intervencdo do governo
em setores de infra-estrutura da economia, considerados servi¢cos publicos, foi
danosa e logrou desequilibrar o setor, porquanto ndo teve como meta o
desenvolvimento ou aperfeicoamento do setor em si, mas objetivos outros de
natureza econdmica, fiscal, ou politicas, muitas vezes conflitantes com as politicas
de Estado definidas em lei para um determinado setor. Podemos citar a titulo de
exemplo, alterac®es tarifarias para conter artificialmente os indices inflacionarios,
ou ainda medidas populistas tomadas com o intuito de agradar a populacdo em
momentos de disputa politica. Nesses casos, em defesa da politica de Estado, das
prerrogativas previstas no contrato de concessdo, da seguranca juridica e do
equilibrio do setor regulado, a Agéncia pode e deve contrapor-se ao interesse do

governo, o0 que seria impossivel se ndo houvesse independéncia deciséria.

Floriano Marques Neto (2003, p. 32) nos fala de duas espécies de
independéncia: organica e administrativa. A independéncia organica diz respeito a
existéncia de mecanismos garantidores de que o0s agentes reguladores néo
estardo subordinados a vontade politica do poder central. Os mecanismos
classicos mais efetivos sdo dois: a auséncia de controle hierarquico e a

estabilidade de mandatos dos dirigentes.

A auséncia de controle hierarquico é o cerne da independéncia decisoria. E
a garantia formal de que as decisdes da agéncia, no seu ambito de atuacdo, ndo

serdo frutos de aprovacgao prévia, revisdo ou ainda qualquer tipo de interferéncia
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do poder central com vistas a modificagdo do seu teor. Sem essa previsado, que
deve estar presente na legislacdo, o sentido da regulacdo, em suas premissas

modernas, inexiste.

Mesmo havendo a previsdo legal de auséncia de controle hierarquico, o
poder central podera de fato exercer esse controle sobre as agéncias, caso possa
nomear e exonerar ad nutum®. Dai decorre a importancia de que se tenha a
definicho de mandatos e a impossibilidade de exoneracdo, salvo em casos
excepcionais como, por exemplo, descumprimento da legislacdo do setor, préaticas
de atos de improbidade, condenag¢ao criminal.

Embora no Brasil a questao da estabilidade dos mandatos ainda possa ser
objetivo de criticas de cunho ideoldgico, é bem verdade que na Europa e nos
Estados Unidos esse é um aspecto formador das agéncias reguladoras ja bem
consolidado. Vale ler o relato de Floriano Marques Neto (2003, p. 33) acerca do
embate acontecido nos Estados Unidos, na década de 1930, quando o entdo
Presidente Roosevelt tentou demitir um dirigente da FTC — Federal Trade
Commission, nomeado pelo seu antecessor, quando ainda faltavam cinco anos

para o término do seu mandato.

“E interessante notar que foi justamente este aspecto (estabilidade dos
dirigentes das Agéncias) que, levado a apreciacdo da Suprema Corte
Americana, ensejou a decisdo que passou a admitir a existéncia destes
orgaos (protegidos face ao Chefe do Executivo). Trata-se do célebre caso
Humphrey X EUA, julgado em 1935 onde se discutia basicamente o direito
do regulador (Wiliam E. Humphrey) seguir a frente do Federal Trade
Commission para a qual ele havia sido nomeado pelo Presidente Hoover
para um mandato de sete anos (que sO se expiraria em setembro de 1938).
Ao assumir o governo, o Presidente Roosevelt pretendia nomear algum
préximo seu para substituir Humphrey. Este, porém, ndo aceitando retirar-se

do cargo, foi demitido por Roosevelt em outubro de 1933. Faltando-lhe ainda

5% Expressdo latina que significa literalmente “a um aceno da cabeca”. Esta ligada ao tempo em que 0s
imperadores romanos exerciam um tal controle do poder que um simples aceno de sua cabeca podia significar
uma decisdo de vida ou de morte. Hoje a expressdo é utilizada para caracterizar uma decisdo que depende
exclusivamente do arbitrio de uma das partes envolvidas.
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cerca de cinco anos de mandato, assegurado por lei federal (o Federal
Trade Commission Act), Humphrey recorre ao judiciario pedindo que fosse
indenizado pelo prazo restante. A questao chega a Suprema Corte em 1935,
e na oportunidade, decide por distinguir as executive agencies das
independent agencies, admitindo para estas a possibilidade de serem
imunes ao controle do chefe do Executivo e a admissibilidade de que por lei
os seus dirigentes sejam investidos na funcdo por prazo de mandato. E
importante notar que o Presidente Roosevelt que iniciou seu mandato
confrontando a independéncia da FTC, logo se apercebeu da importancia
destes mecanismos de intervencao estatal, passando para a histéria como o

governante americano que mais alavancou a autonomia das agéncias.”

Tem-se, portanto que a independéncia decisoria das agéncias reguladoras
em relagdo ao agente econdmico prestador do servigo publico, aos usuarios desse
servico, e ao Poder Politico, ou seja, ao governo vigente, é caracteristica
fundamental dessas instituicées e condi¢do sine qua non>* para que possa atuar
mediando o equilibrio dos legitimos interesses de cada um desses atores, de

forma a manter o equilibrio do setor regulado.

> Expressdo latina que significa “sem o qual ndo pode ser”. Refere-se a uma ag&o ou condigéo indispensavel
a realizacéo de alguma coisa.
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4.3.2. AUTONOMIA ADMINISTRATIVA

A autonomia administrativa refere-se a capacidade da instituicdo reguladora
gerir com liberdade os meios necessarios para a sua atuacdo. Sem essa
autonomia a independéncia deciséria pode se inviabilizar. A autonomia
administrativa compreende duas dimensdes fundamentais: a autonomia de
gestdo, e a autonomia financeira (MARQUES NETO, 2003). Todavia essa
autonomia ndo implica em ampla liberdade para agir como bem entender.
Persistem os controles e amarras proprios do setor publico previstos em legislacédo
e implementados pelas instituicdes de controle como as controladorias do Poder

Executivo e o Tribunal de Contas.

A autonomia de gestdo diz respeito a competéncia que a instituicdo
reguladora deve deter, para definir a alocacdo do seu orgcamento, bem como as
suas prioridades. Essas definicbes tomam forma nos instrumentos de
planejamento e nas praticas administrativas das agéncias, que devem ser
elaboradas e executadas sem interferéncias de outras instancias do Governo. Diz
respeito também a capacidade de se organizar funcionalmente, e de conduzir

questdes internas de cunho administrativo, de forma auténoma.

Por sua vez, a autonomia financeira se da quando os recursos financeiros
necessarios a atuacdo da Agéncia, ndo sdo dependentes da vontade do poder
politico, ou seja, quando a instituicdo reguladora ndo depende de dotacdes do
tesouro. Caso isso nao acontecesse, a independéncia decisoria restaria
extremamente fragilizada, uma vez que o Poder Executivo poderia usar a
liberagédo de recursos como moeda de troca para ver as suas visoes prevalecerem

no processo regulatério.

Dai decorre a necessidade de que o financiamento das atividades das
agéncias reguladoras seja obtido por meio de taxas cobradas dos agentes
econdmicos prestadores dos servigcos publicos, que por sua vez as recolhem dos
usuarios, uma vez que essas taxas normalmente estdo inclusas no valor total da

tarifa.
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Em face da alternancia do poder politico, onde muitas vezes correntes
antagbnicas se sucedem no governo, sao frequentes os casos onde o Poder
Executivo, ndo podendo confrontar a independéncia deciséria da instituicdo
reguladora, haja vista que essa € definida em lei, maneja a maquina publica de
forma a “engessar” a atuacdo do regulador. Isso se concretiza nos procedimentos
burocraticos que n&o tem fim>>, e ainda mais intensamente no contingenciamento
de recursos impostos as agéncias reguladoras. Essa situacdo leva o o6rgao
regulador a uma situacdo de ineficiéncia, o que pode levar ao descrédito pela
sociedade.

% Alguns procedimentos do dia-a-dia de uma instituicio reguladora devem ser submetidos a um
encaminhamento burocratico controlado pelo Poder Executivo, como as publica¢fes na Imprensa Oficial. Nao
significa que a agéncia tenha que se submeter a algum tipo de autorizagdo para o procedimento, mas na
pratica significa que esse procedimento s6 se completa ap6s os encaminhamentos necessarios por parte do
Poder Executivo. Quando esses encaminhamentos burocraticos demoram em demasia, algumas agdes da
agéncia reguladora que deles dependem ficam em compasso de espera, 0 que se traduz em uma ineficiéncia
do regulador, que ndo deixa de ser imposta pelo Poder Executivo. Demoras excessivas em processos
licitatérios ou em realizacdo de concursos publicos sdo exemplos disso.
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4.3.3. AMPLITUDE DE PODERES

Condizente com a missdo de resguardar o equilibrio sisttmico do setor
regulado, as instituicbes reguladoras atuam em varios flancos, o que compreende
uma seérie de competéncias, funcbes e atribuicdes, de natureza diversa e com
finalidades especificas. Essas capacidades denotam a complexidade da atuacdo
do orgdo regulador, haja vista que entre elas encontram-se atribuicbes de
natureza executiva, de natureza quase-legislativa e de natureza quase-

jurisdicional®®.

A capacidade normativa ou regulamentar corresponde a competéncia de
editar normas para os setores regulados. Essas normas ou regulamentos referem-
se a aspectos gerais da prestagdo do servi¢o publico relacionados a temas como
qualidade, seguranca, obrigacbes e direitos dos usudrios, dentre outros, e
decorrem de dois aspectos. O primeiro deles é a necessidade de complementar as
definicbes legais e de politicas publicas que normalmente sdo amplas e néo
chegam ao nivel de detalhes. O segundo aspecto, que também demanda a acéo
normativa do regulador, origina-se nas mudancgas pelas quais passa a prestagao
do servico publico em funcdo de inovacdes de qualquer ordem, principalmente

motivadas pelo avanco e pelo surgimento de novas tecnologias.

Uma outra atribuicio dos entes reguladores é a competéncia de
fiscalizacdo. A atuacdo fiscalizadora do ente regulador é possivelmente a faceta
menos suscetivel a polémicas entre aquelas que constituem as funcdes das
agéncias. A fiscalizacdo se da no intuito de verificar o cumprimento por parte do
agente econdmico prestador do servigo publico das normas contidas nas leis que
regem o setor, no contrato de concessao, e nas préprias resolugdes normativas do
regulador. Em intensa relacdo com a atribuicdo de fiscalizacdo, as agéncias
também devem deter competéncias sancionatoérias, ou seja, a possibilidade de

aplicar san¢des aos operadores do servi¢o publico, em funcdo do descumprimento

% Varios autores usam o termo “quase-legislativa” e “quase-jurisdicional” referindo-se a algumas funcdes e
competéncias das agéncias reguladoras, que embora ndo sejam competéncias legislativas, nem jurisdicionais
strictu sensu, muito se assemelham a estas na sua forma e na sua esséncia.
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de normas. Essas sancdes podem variar das mais brandas, uma adverténcia
formal, por exemplo, passando por multas pecuniarias, chegando em casos
extremamente graves envolvendo reincidéncia, a possibilidade de perda da
concessao por parte do operador do servigo publico. Sem a capacidade de impor
sancoes, em virtude de falhas na prestacdo do servico, a acdo da instituicdo
reguladora perde muito de sua efetividade, como bem nos ensina Egon Bockmann
Moreira (2007, p. 97):

“A parte as consideragbes quanto a atenuaGcio contemporanea do carater
cogente do Direito Econdmico (consensualidade, soft law, auto-regulacéo,
etc.), fato é que as autoridades reguladoras disciplinam condutas,
estabelecem deveres e proibi¢cdes, vigiam e punem. E a idéia de sancéo &
inerente as competéncias de ordens e controles. Caso as agéncias nao
detivessem competéncia sancionatdria, muitas de suas atribuicdes restariam
emasculadas. Haveria toda uma estrutura regulatéria do exercicio da
conduta dos agentes em setores com extremo poder econdmico, despida de

conseqiéncias imediatas quanto a violacéo das regras.”

A competéncia de mediacao, por sua vez, consiste na capacidade que deve
possuir o ente regulador de buscar a conciliacdo de conflitos. Esses conflitos
ocorrem entre os atores envolvidos na prestacédo do servi¢co publico, sendo mais
comum entre 0s usudrios e o agente econémico prestador do servigo, embora ndo
se descartem conflitos envolvendo o Poder Concedente. N&o havendo
possibilidade de um consenso na composi¢cdo dos interesses conflitantes entre
esses diferentes atores, cabe ao ente regulador o julgamento de mérito da
questdo, dando ganho de causa a uma das partes conflitantes. A deciséo final em
caso de conflitos se da no a&mbito de um colegiado de diretores das instituicdes
reguladoras, ndo cabendo revisdo da decisdo em nenhuma outra instituicdo do
Poder Executivo, restando para tal a via judicial. Nesse ponto, a experiéncia
americana, inspiradora das reformas de cunho regulatério, nos revela que o Poder
Judiciario, quando provocado, se atém a questdes de forma, quase sempre

ratificando o mérito da deciséo proferida pela Agéncia Reguladora.
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Alguns autores enfatizam essa necessidade de atuacao preferencial das
agéncias reguladoras pela via da consensualidade, o que as diferenciaria do
conjunto das outras instituicdes publicas, dotadas de postura mais impositiva. A
visdo de Gaspar Arifio Ortiz (1999, p. 598 — 599) sobre o tema, revela de forma

clara essa posicao:

“A funcd@o do regulador ndo é tanto de “se impor” aos regulados, mas de
convencer, persuadir, levar as partes a uma solucdo convencional, na
medida do possivel. [...] Em muitas das questdes que se colocam ao
regulador ndo existe apenas uma Unica solucdo “justa”, devendo quase
sempre articular uma composi¢cdo entre interesses contrapostos, uma
transicdo, uma arbitragem. O desejavel é que a deciséo seja, em principio,
aceita pelas partes, o que sera facilitado quando a autoridade reguladora,
com o passar do tempo adquira a maturidade e experiéncia necessarias
para cumprir a sua missao, isto €, quando ganhe o respeito dos operadores
do sistema e, além da competéncia legal goze da “Auctoritas” moral sobre os

mesmos.”

Uma outra competéncia do ente regulador é a atribuicdo, que esse deve
possuir, de analisar e aprovar as alteracdes na tarifa cobrada pelo uso do servigo
publico. Na verdade essa competéncia se desdobra em uma série de outras acdes
menores voltadas a monitorar as informagdes de natureza econdémico-financeira
gue deverdo embasar estudos técnicos com vistas a definicdo ou aprovacdo da
tarifa. Nesses casos a premissa da modicidade tarifaria®’, conjugada ao equilibrio
financeiro da concessao, e as previsdes do contrato de concesséao, deverdo pautar

a atuacao do ente regulador.

Por fim, as agéncias reguladoras devem possuir competéncia de

recomendacdo. Nas palavras de Floriano Marques Neto (2003, p. 26):

" A modicidade tarifaria ndo ¢ um conceito absoluto, ao contrario, deve ser ponderado levando-se em
consideracdo os requisitos de qualidade com que o servigo é prestado.
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“...prerrogativa, muitas vezes prevista na lei que cria a agéncia, do regulador
subsidiar, orientar ou informar o poder politico, recomendando medidas ou

decisbes a serem editadas no ambito das politicas publicas."

Vale ressaltar que embora possua a prerrogativa de subsidiar o poder
politico, este ndo esta vinculado as orientacdes do ente regulador, embora néo
pareca razoavel que as desconsidere. Na verdade essa prerrogativa de informar
deve ser direcionada ndo somente ao poder politico, mas deve estar aberta a toda
a sociedade. A divulgacdo das informacfes, diagnosticos, e sugestbes da
instituicdo reguladora acerca dos setores regulados além de fomentar o controle

social e accountability, legitima tecnicamente a atuacéo das agéncias.

Conclui-se que as agéncias reguladoras possuem uma ampla gama de
prerrogativas e atribuicbes, que se constituem, para alguns autores, em
verdadeiros poderes, de que podem dispor no processo regulatorio. Embora fuja
ao escopo desse estudo, vale registrar que no ambito juridico parte da doutrina
questiona o fato de um 6rgdo administrativo deter atribui¢cdes tipicas dos outros
poderes, nesse caso a funcdo normativa, considerada quase-legislativa, e a
funcdo de mediacdo de conflitos, considerada quase-jurisdicional. Questdes
juridicas & parte, o fato é que a histéria da evolugéo dessas instituicdes®, nos
mostra que o manejo dessas competéncias constitui-se condicdo indispensavel

para a efetivacdo da acao regulatoria.

*% Nos Estados Unidos, que inquestionavelmente se constituem na fonte inspiradora das reformas de cunho
regulatorio em todo 0 mundo, essas prerrogativas estdo presentes, variando em forma e intensidade de acordo
com o setor regulado.
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4.3.4. PROCESSUALIDADE

Quando se analisam as caracteristicas essenciais de uma agéncia
reguladora, nota-se que o conjunto de prerrogativas a ela atribuidas a diferenciam
das demais instituicbes publicas. Com efeito, aspectos como estabilidade de
mandatos dos dirigentes, competéncia regulamentar, competéncia fiscalizatéria,
prerrogativa de impor sancodes, funcdo de mediar e julgar conflitos, aliados a
existéncia de recursos financeiros proprios e a inexisténcia de submissao
hierarquica a qualquer outra autoridade do governo configuram um perfil de

instituicdo com um intenso poder em potencial no seu escopo de atuacéao.

Diante de todas essas prerrogativas, e como forma de evitar riscos contra
os atores envolvidos no processo regulatério por um excesso de poder do
regulador, principalmente contra os usudrios dos servicos publicos e contra os
agentes econdmicos prestadores do servico, o que poderia acontecer em funcéo
de possiveis oscilagdes na forma de acdo das agéncias, sua atuacdo deve ser
pautada pela previsibilidade na forma de agir, consubstanciada na

processualidade e na padronizacéo dos procedimentos.

Sobre esse assunto assim se posiciona Floriano Marques Neto (2003, p.
29):

“O manejo da ampla gama de poderes que detém as agéncias obriga que,
no seu exercicio, estejam elas absolutamente adstritas ao devido processo
legal, na sua acepgédo mais ampla (devido processo legal substantivo). Ndo
€ por outro motivo que a peca chave do direito administrativo americano seja
o Federal Administrative Procedure Act editado para disciplinar a atividade
das agéncias reguladoras independentes no direito americano. E fato que,
concentrando poderes como acima demonstrado, coloca-se a necessidade
de que a atividade das agéncias seja rigorosamente submetida a normas

processuais.”
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Assim, € necessaria a observancia de procedimentos detalhados, respeito
aos prazos, formas definidas para o exercicio do contraditério, regras de
participacdo dos atores sujeitos a regulacao, bem como de qualquer segmento da

sociedade.

A regulacdo de servicos publicos deve ser pautada por um carater de
mediacao entre diversos segmentos, 0 que pressupfe um didlogo constante com
0s atores participes desse processo, uma vez que nao deve se dar em bases
meramente impositivas e autoritarias. A interlocu¢cdo e participacdo dos
interessados no processo de regulacdo devem se realizar de forma pré-
determinada e padronizada, obedecendo a regras especificas, com critérios de
proporcionalidade, para evitar a excessiva influéncia de uma das partes envolvidas
no processo, e em Ultima analise o risco de captura da agéncia. Nesse sentido, o

respeito a processualidade minimiza esse risco.

Na verdade a processualidade, nos seus aspectos formais, é caracteristica
de qualquer instituicAo publica, uma vez que a administracdo publica é
inegavelmente calcada na formalidade dos seus atos. No caso especifico das
agéncias reguladoras, para além dessa acepcdo de processualidade, que se
refere aos aspectos procedimentais, deve-se buscar um sentido mais amplo para

o termo, que diz respeito a idéia de processo compreendendo os direitos das

partes envolvidas e o estimulo a sua participagdo no processo regulatorio.
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4.3.5. INTERLOCUCAO COM A SOCIEDADE

A conduta autoritaria e impositiva no processo de elaboracdo de
regulamentos, controles, fiscalizagbes, enfim, no processo regulatorio, néo
coaduna com a idéia de permeabilidade aos interesses das partes envolvidas na
prestacdo dos servicos publicos, e de equilibrio desses interesses. Na verdade
essa idéia configura-se no conceito essencial a diferenciagdo entre a moderna

regulacéo e a acdo tradicional do Estado no controle desses servicos®.

A necessidade de uma intensa interlocucdo da instituicdo reguladora com a
sociedade esté intimamente ligada a trés fatores. O primeiro deles refere-se ao
carater de mediacdo e didlogo que a regulagdo assume. A composicdo técnica
das melhores solugbes e encaminhamentos referentes aos setores regulados
demanda o conhecimento das motivacdes, pontos de vista, e interesses legitimos
das partes envolvidas. Cabe ao ente regulador a ponderagao desses interesses, 0
que pressupde o conhecimento detalhado de todos eles. Isso sO é possivel por
meio do didlogo frequiente com a sociedade. Ndo somente com 0s atores classicos
envolvidos na prestacdo do servico publico, isto é, operador, usuario e governo,
mas com outros segmentos organizados representativos da sociedade civil que

possam expressar suas visoes sobre o servigo regulado.

O segundo ponto diz respeito & independéncia do agente regulador. A
medida que diferentes interesses conflitantes tenham oportunidade de participar
do processo regulatorio, isso minimiza a possibilidade de captura da agéncia por
uma das partes, haja vista propiciar uma certa vigilancia por parte de cada uma
delas sobre a atuacdo do regulador. Na verdade, nessas condicdes, resta a
agéncia uma atuacdo eminentemente técnica, que leve em conta as politicas

publicas, as regras setoriais e 0 equilibrio do setor regulado.

% E 6bvio que mesmo sem agéncias reguladoras o Estado sempre atuou nos setores econdmicos
caracterizados como servigos publicos, quer seja operando-os diretamente, quer seja emitindo normas, e
implementando controles por meio de 6rgdos publicos. Todavia essa atuacéo tradicional dava-se em bases,
premissas e caracteristicas bem diferentes daquelas que definem a moderna regulagdo. O carater auto-
suficiente, fechado, e autoritario dessa atuagdo era a regra.
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O terceiro aspecto refere-se a efetivacdo de mecanismos de controle social
e accountability, tanto dos regulados, quanto dos reguladores, possibilitada pela

continua interagdo das agéncias com 0s segmentos representativos da sociedade.

Nesse sentido a modelagem das instituicdes reguladoras deve prever
mecanismos para a implementacdo dessa interlocucdo com a sociedade. Com
efeito, a previsdo legal ou regimental de praticas como a realizacao de consultas e
audiéncias publicas, reunides de diretoria abertas a sociedade, e outras iniciativas
do género colaboram para a efetivacao desse dialogo. Todavia, para além dessas
previsbes formais, a atitude assumida pelo ente regulador deve ser de total

transparéncia e de continua abertura a participacdo da sociedade.

Uma das criticas mais contumazes dirigidas as entidades reguladoras, é
gue estas nao possuem legitimidade democrética para supostamente subtrair dos
agentes politicos eleitos a prerrogativa de definir as politicas publicas setoriais. Na
verdade essa critica constitui-se em um sofisma. Em primeiro lugar, a definicdo
das politicas publicas continua sendo do poder politico eleito para tal. A agéncia
reguladora deve contribuir subsidiando com a sua visdo técnica essa definicéo, e
atentando para que a formulacdo dessas politicas ndo coloque em risco o
equilibrio e a auto-sustentabilidade do setor regulado. Portanto a instituicdo
reguladora ndo deve tomar para si uma atribuicdo prépria do poder politico, mas
agir no sentido de que essa atribuicdo de formular politicas se dé respeitando as
politicas de Estado, que possuem carater mais estavel, e o equilibrio do setor.
Todavia, em termos praticos, na hipotese desse fendmeno ocorrer, fazem-se
necessarios mecanismos de controle social e accountability para neutralizar essa
possibilidade. Sobre o assunto assim nos ensina Marcelo Barros Gomes (2007, p.
183):

“Essa dicotomia foi inicialmente tratada por Max Weber que, apesar de n&o
abordar a questdo nesses termos, descreveu o processo de formacgdo da
burocracia e o distanciamento do processo burocratico do processo politico.
Woodrow Wilson (1887), em trabalho intitulado Public Administration, criou
as bases da formagdo da administragdo publica norte-americana, que
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deveria ser composta por um corpo técnico distinto para implementar as
politicas publicas definidas pelo Congresso. Portanto, aos politicos caberia a
formulagao das politicas publicas e a burocracia, sem interferéncia direta dos
primeiros, a sua implementacdo. Ressalte-se que reformas administrativas
recentes visam muitas vezes devolver aos politicos o controle da burocracia
gue, de certa forma, “capturou” os agentes publicos formadores de politicas
publicas (agentes politicos). Os agentes publicos néo eleitos avancaram sua
esfera inicial de atribui¢cdes e, por uma série de fatores passaram, na pratica,
a formular e implementar as politicas publicas. A independéncia das
agéncias pode ser analisada como um potencial assalto a essa relagédo

dicotbmica, caso os regimes de transparéncia e accountability sejam fracos.”

Em segundo lugar a suposta auséncia de legitimidade democratica ndo se
sustenta. As agéncias reguladoras, quando criadas em regimes democraticos, sdo
constituidas por leis aprovadas nos parlamentos de cada pais. Desta forma, sao
criadas e tém seus mecanismos de funcionamento definidos conforme as regras
legais e em um contexto de consonancia com 0s principios da democracia. 1sso
por si sO bastaria para dar-lhes legitimidade democratica, como a qualquer outra

instituicdo publica.

Todavia, mesmo provando-se, em linhas gerais, ser falso esse argumento,
a percepcdo de parte da sociedade € de que ele é verdadeiro. Devido a
racionalidade eminentemente técnica, e a observacdo rigorosa das regras
setoriais especificadas nas leis, nas normas e nos contratos de concessao, o que
acontece por vezes contrariando posicdes da maioria da populacdo®, a atuacao
das agéncias reguladoras pode ser percebida como autoritaria e antidemocratica.
Nesse sentido é interessante atentar para as colocacbes de CUELLAR (2001)
sobre essa questdo, nas quais observa a necessidade de criar um espago publico

de discussédo, como legitimagcéo do processo regulatério mediante, por exemplo, a

8 Um exemplo concreto é o processo de revisao tarifaria dos operadores dos servigos pablicos. Por vezes, a
agéncia reguladora, fundamentada tecnicamente, e em estrita consonancia com as regras setoriais, toma
decisdes que desagradam a maioria da popula¢do, uma vez que esta vé unicamente na contencdo do valor da
tarifa o interesse publico, enquanto para a Agéncia o interesse publico pode estar na manutengédo do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato que permita a auto-sustentabilidade e o desenvolvimento do servigo publico
prestado.
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participacdo publica na edicdo dos atos normativos, e a obrigacdo da
Administracdo, ao expedir o regulamento, motivar as recusas as sugestfes e
criticas daqueles que desejarem participar do processo. Com isso, estar-se-ia

contribuindo para suprir o suposto déficit democrético da regulagéo.

Nesse sentido a abertura da agéncia reguladora a sociedade pode mitigar a
percepcdo negativa que esta possa ter acerca da atuacdo do regulador. A
transparéncia, e mais do que isso, uma atitude de interacdo e de indugdo a

participacao, é extremamente necessaria.

Por fim, como ja enfatizado, a interagdo da sociedade com a instituicdo
reguladora também é desejavel a medida que favorece o controle social de sua

atuacdo, evitando eventuais excessos decorrente da sua amplitude de poderes®.

81 Em alguns casos a propria modelagem institucional das agéncias reguladoras prevé um mecanismo formal
de participagdo da sociedade, na maioria das vezes como colegiados consultivos presentes na estrutura
organizacional dessas instituicdes.
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4.3.6. ESPECIALIDADE TECNICA

A rigor, os requisitos de especialidade técnica sdo desejaveis a qualquer
instituicdo publica na area de sua atuacdo, todavia nas agéncias reguladoras,
mais que desejaveis, sdo dramaticamente necessarios. A razdo para tanto se
resume no fato de que deve imperar no processo regulatério uma racionalidade
substancialmente técnica, referendada por varios aspectos. Sobre esse assunto,

nos ensina Floriano Marques Neto (2003, p. 20):

“...é tipico da atividade regulatéria que o ente regulador seja detentor de
profundo conhecimento sobre o setor regulado e que, portanto, sua atuagéo
seja focada na sua area de especialidade. Neste sentido, a especialidade se
presta ndo apenas a garantir maior eficiéncia regulatéria, como também se
pde como um instrumento para reduzir a assimetria informacional (entendida
como o déficit existente entre o patamar de informacdes que o regulado
possui sobre a atividade, em relacdo ao arcabougo de informacgtes
acervadas pelo regulador). A especialidade, portanto, relaciona-se

diretamente com a legitimag&o técnica dos entes reguladores.”

As agéncias reguladoras ja sofrem questionamentos quanto a um sSuposto
carater antidemocratico, uma vez que estariam subtraindo do poder politico a
prerrogativa de definir os rumos dos setores submetidos a regulagdo. Embora tal
raciocinio constitua-se em um sofisma, é inegavel que é defendido por segmentos
da sociedade. A partir do momento em que 0s requisitos de altos niveis de
especializacdo técnica ndo forem observados na estruturacdo e na atuacdo de um
ente regulador, estard criado o cenario propicio para mais questionamentos
quanto a sua necessidade. Torna-se dificil justificar a existéncia de um 0Orgao
regulador, dotado de independéncia decisoria, cujos diretores detém mandatos,
nao submetidos ao poder politico, quando estes nao apresentam um elevado grau
de especializacdo e competéncia técnica, que torne evidente o seu dominio sobre
0 assunto, nos seus Varios aspectos. A caracterizacdo dessa especialidade nao
deve ser restritiva, levando em conta, ndo somente a formagdo académica, mas
também a habilidade e experiéncia em aspectos correlatos ao tema e necessarios

a regulacéo.
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Em termos praticos, essa legitimacdo técnica se revela no quadro de
pessoal das agéncias, e com muita visibilidade, nos perfis que compdem a sua
direcdo. A nomeacdo de pessoas, para ocupar os cargos de direcdo nos entes
reguladores, cuja formacdo ndo se coaduna com os requisitos de especializacdo
necessaria, possibilita grandes riscos para o conteudo da regulagédo, e para as
imagens das agéncias. A experiéncia recente no cendrio nacional é esclarecedora
e definitiva quanto a essa questdo. Grande parte dos diretores das agéncias
reguladoras nomeados no Governo do Presidente Lula ndo tem o perfil adequado,
sendo oriundos do cenario politico, muitos deles vinculados aos partidos da base

de sustentacdo ao governo.

A recente crise no setor aéreo, culminada com o acidente no aeroporto de
Congonhas envolvendo um airbus da companhia TAM, com grande numero de
vitimas fatais, expbés com toda a dramaticidade que envolveu o caso, a
inadequacdo dos perfis técnicos da maioria dos diretores da ANAC — Agéncia
Nacional de Aviacao Civil. Sem entrar no mérito das responsabilidades da Agéncia
nesse caso, ficou a percepcao de uma agéncia ineficiente, incapaz de lidar com os

temas de sua area de atuacéo.

Situacdes desse tipo levam, ndo sem motivos, a questionamentos acerca
dos fundamentos essenciais dos entes reguladores como, por exemplo, 0s
mandatos dos dirigentes. Pressionado por situacbes de crises setoriais
decorrentes de nomeacdes inadequadas para conduzir as agéncias reguladoras, o
poder politico normalmente transfere o énus da crise, responsabilizando o formato,
ou a natureza dos 6rgaos reguladores, o que teria subtraido a capacidade de acao

do governo.

Portanto, em funcdo das razdes expostas, e do imperativo de mediar 0s
interesses dos usuarios, concessionarios, e Poder Concedente, de forma imparcial
e pautado em uma racionalidade eminentemente técnica, é essencial que a
estruturacdo dos entes reguladores dé maxima atencdo ao perfil dos seus

componentes.
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5. AGENCIAS REGULADORAS NO BRASIL: ORIGENS E CONTEXTO
5.1. A REFORMA DO ESTADO E A CRIACAO DAS AGENCIAS NO BRASIL

Embora o surgimento das agéncias reguladoras no Brasil se dé na década
de 1990 no governo do Presidente Fernando Henriqgue Cardoso, € interessante
notar que ao longo do século XX ocorreram tentativas de incorporar ao cenario
institucional brasileiro, entidades com caracteristicas proprias da moderna

regulacdo de servicos publicos.

Ja& na primeira metade do século XX, surgem algumas autarquias com
finalidades de atuar regulamentando setores especificos da economia, como 0
Departamento Nacional do Café e o Instituto do Agtcar e do Alcool. Embora, néo
detivessem todas as principais caracteristicas que definem as atuais instituicbes
regulatorias, ndo deixam de ser uma primeira tentativa do Estado de intervir
indiretamente em alguns setores da economia. Sobre o assunto, esclarece
Alexandre Santos de Aragdo ( 2002, p. 49 — 50)

“Antes das agéncias reguladoras independentes que comecaram a ser
criadas no bojo do Programa Nacional de Desestatizagdo — PND, ja havia
sido criada uma série de érgaos e entidades reguladores, tais como o Banco
Central do Brasil, o Instituto do Alcool e do Aclicar — IAA, o Instituto
Brasileiro do Café — IBC, e a Comissdo de Valores Mobilidrios — CVM.
Nenhum deles, contudo, tinha ou tem o perfil de independéncia frente ao
Poder Executivo afirmado pelas recentes leis criadoras das agéncias

reguladoras e pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF.”

Um caso particularmente interessante, e que denota uma certa intencéo de
implantar o modelo regulatério no Estado brasileiro, diz respeito a uma instituicéo
que nem sequer chegou a ser criada: a Comissdo Federal de Recursos
Hidraulicos. Nos primeiros anos da década de 1930, discutiu-se a implantacdo no
setor de energia elétrica, de uma instituicdo similar as commissions americanas,
com todas as caracteristicas presentes nas instituicdes reguladoras daquele pais
(MEDEIRQS, 2003).
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A exposicéo de motivos do Codigo de Aguas previa a criacdo da Comiss&o
Federal de Recursos Hidraulicos, bem como de comissfes estaduais quando
necessario. Os comissarios seriam em numero de sete, indicados pelo Presidente
da Republica, com aprovacdo do Congresso, com notaveis conhecimentos
técnicos e administrativos, e teriam 0S mesmos vencimentos e as mesmas
garantias dos ministros do Tribunal de Contas, o que equivale dizer, teriam
estabilidade de mandatos. A finalidade da Comisséo era regulamentar a industria
hidroelétrica no pais. A exposi¢cdo de motivos também deixava claro a amplitude
de poderes da Comissédo, citando explicitamente que ndo pertenceria nem ao
Poder Legislativo, nem ao Poder Executivo, e nem ao Poder Judiciario, mas
apresentariam caracteristicas de cada um desses poderes. Citava claramente
ainda as atividades de fixacéo de tarifas, fiscalizacao, regulamentacéo e resolucao
de conflitos, bem como o carater definitivo de suas decisdes, as quais henhum
outro 6rgdo da administracao poderia revisar, enfim, estavam presentes todas as
principais caracteristicas das atuais agéncias reguladoras. Todavia, apesar de
constar na exposi¢cdo de motivos do Cédigo de Aguas, a Comissido Federal de
Recursos Hidraulicos acabou sendo descaracterizada e substituida pelo Conselho
Nacional de Aguas e Energia — CNAEE, que ndo detinha a mesma gama de
poderes e atribuicdes. Possivelmente o pressuposto mais significativo para a
existéncia de instituicdes reguladoras ndo estivesse presente a época, qual seja,
um modelo de intervencdo na economia que privilegiasse a atuacdo da iniciativa
privada como operador dos servicos de infra-estrutura, e resguardasse para o
Estado o papel de regulamentar, de fiscalizar, de mediar conflitos, enfim, de
regular a atividade econémica (MEDEIROS, 2003).

Todavia, é fato inequivoco que a génese das agéncias reguladoras
brasileiras se da na década de 1990, no primeiro governo do Presidente Fernando
Henrique Cardoso. A criacdo dessas agéncias se da em um contexto de reforma
do estado brasileiro, posto em prética, em parte, nesse governo, cuja formulagéo
ficou a cargo do MARE — Ministério da Administracdo e Reforma do Estado, no

que diz respeito a mudancas no aparelho estatal.
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Na verdade o movimento de reforma do Estado foi mais amplo, e ndo se
restringiu somente ao aspecto administrativo. Envolveu também mudancas
paradigmaticas na economia, principalmente na forma de intervencéo estatal no
dominio econémico. Na verdade a tendéncia a uma reforma ampla decorreu de
um diagnéstico de crise profunda do Estado, que se manifestou de forma
generalizada em diversos paises, embora com diferentes graus de intensidade, a
partir do final da década de 1970. Nas palavras de Bresser Pereira (1998, p. 34):

“A grande crise econdmica dos anos 80 reduziu as taxas de crescimento dos
paises centrais a metade do que foram nos vinte anos que se seguiram a
Segunda Guerra Mundial, levou os paises em desenvolvimento a ter sua
renda por habitante estagnada por quinze anos, e implicou o colapso dos

regimes estatistas do bloco soviético.”

Essa crise assumiu varias vertentes. Por um lado, e de forma mais visivel,
houve a ocorréncia da crise fiscal, que se materializou na incapacidade do Estado
de gerar poupanca, em funcéo de receitas que ndo acompanhavam o0s gastos em
constante evolugcdo, ao mesmo tempo em que perdia a capacidade de contrair
empréstimos em condicbes razoaveis. Diante de demandas sociais

crescentemente assumidas pelo Estado de cunho social®

do século XX, o fato de
nao contar com recursos em volume suficiente para suporta-las, comprometeu a
capacidade do Estado de implementar politicas publicas, o que levou a uma
situacdo de perda de credibilidade que, em ultima andlise, concorreu para o
surgimento de crises politicas. Os sintomas dessa crise fiscal ficaram evidentes no
fendbmeno inflacionério e nos problemas relacionados a divida externa (BRESSER

PEREIRA, 1998).

Além da crise fiscal, mas subsidiando esta, a crise do Estado manifestou-se
no modo de intervencdo na economia. O papel de produtor de bens e servicos, tdo
intensamente assumido pelo Estado nas décadas anteriores, no ambito da politica

82 Usa-se aqui a expressdo Estado de cunho social do século XX em contraposicdo ao Estado liberal do século
XIX. Enquanto este basicamente ocupava-se da defesa nacional, da administracdo da justica, e da
administracdo fazendaria, aquele incorporou muitas outras demandas decorrentes da modernizacdo e
incremento da complexidade da sociedade capitalista, como educagdo, salde, seguridade social, servigos
publicos de infra-estrutura, atividades econémicas, etc.
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de substituicdo de importacdes, apresentava sinais de esgotamento. Em um
mundo cada vez mais globalizado e competitivo, empresas estatais, via de regra,
operando em ambientes marcados pela influéncia politica e pela gestao
burocratica, tornaram-se potencialmente sujeitas a captura por interesses
privados, politicos ou corporativistas. A eficiéncia, enquanto valor fundamental a
ser perseguido por qualquer empresa no sistema capitalista, ficou em um segundo
plano, condicionado aos movimentos politicos e corporativistas (BRESSER
PEREIRA, 1998).

Um terceiro aspecto da crise do Estado refletiu-se na administracéo publica.
Fruto da reforma burocratica, implantada na Europa, no final do século XIX, nos
Estados Unidos, no inicio do século XX, e no Brasil, a partir do governo do
Presidente Getulio Vargas, a administracdo burocrética notabilizou-se por centrar-
se no excesso de procedimentos, na énfase mais aos meios que aos fins, e na
obsessdo pelos mecanismos de controle prévios, condicdo em dado momento,
necessaria para a superacdo da forma patrimonialista® de gerir o Estado. Embora
tenha logrado consideravel éxito no combate ao patrimonialismo, a administracédo
burocratica mostrou-se insuficiente para fazer funcionar de forma eficiente a
maquina publica, e sua crescente complexidade, no Estado de cunho social do
século XX** (BRESSER PEREIRA, 1998).

% Segundo vérios autores, podemos sistematizar a administragdo publica em trés formas : o modelo
patrimonialista, 0 modelo burocratico, e 0 modelo gerencial. A forma patrimonialista de administracdo
confunde o patriménio publico com o privado. Era a forma adotada nas monarquias absolutistas onde o
patriménio publico era o patriménio do Rei. Modernamente, embora ndo seja aceita enquanto pratica, o
patrimonialismo assume formas mais sutis como o clientelismo, o corporativismo, e a captura. O modelo
burocrético, teorizado por Max Weber, parte da implantacdo de um dominio racional-legal, baseado nas
melhores técnicas e nos procedimentos formais, para implementar um nivel de controle e de impessoalidade
que permita combater e superar o patrimonialismo. Todavia a excessiva obsessdo pelo universo de
procedimentos rigidos, fez com que o foco da administracdo burocréatica estivesse centrado nos meios e ndo
nos resultados, o que acabou por forjar uma cultura burocratica onde a eficiéncia ndo é priorizada. Por fim, o
modelo gerencial tenta flexibilizar a rigidez burocratica mudando o foco de sua agdo dos meios para os fins.
N&o trata de renegar todos os postulados burocraticos, mas de aplica-los seletivamente, mais ou menos,
dependendo da atividade em questéo, e introduzir alguns elementos e visOes tipicas da administracdo privada
como forma de priorizar a eficiéncia da maquina publica voltada ao atendimento do cidaddo, que passa, nesse
paradigma a ser tratado como cliente.

% A medida em que no modelo burocratico de administracdo plblica, a énfase n&o é na busca por resultados,
mas no controle dos meios para atingi-los, o atendimento as demandas sociais, como educacao, salde,
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Por fim, um quarto aspecto da crise do Estado, ocorrida particularmente no
Brasil, e forjada em consequéncia dos aspectos anteriores, principalmente pelo
esgotamento da capacidade de acdo do Estado, foi a crise politica. O diagndstico
e enfrentamento de todas essas dimensdes que caracterizaram a crise do Estado

aconteceram em diferentes momentos, como relata Bresser Pereira (1998, p. 43):

“ A resposta da sociedade brasileira aos quatro aspectos da crise do Estado
— fiscal, da forma de intervencdo, administrativo e politico — foi
desequilibrada e ocorreu em momentos diferentes. A resposta a crise
politica foi a primeira: em 1985 o pais completou sua transi¢cdo democratica;
em 1988, consolidou-a com a aprovacdo da nova Constituicdo. Ja em
relagdo aos outros trés aspectos — a crise fiscal, o esgotamento do modo de
intervencéo, e a crescente ineficiéncia do aparelho estatal - , 0 novo regime
democratico instalado no pais em 1985 pouco ajudou. Pelo contrario, em um
primeiro momento agravou os problemas, constituindo-se em um caso
cldssico de resposta voltada para tras. A reforma do Estado comegou
timidamente nos anos 80, em meio a uma grande crise econdmica, que
chega ao auge no inicio de 1990, quando o pais passa por um episddio
hiperinflacionario. A partir de entdo, a reforma tornou-se imperiosa. O ajuste
fiscal, a privatizacdo e a abertura comercial, que vinham sendo ensaiados
nos anos anteriores, sdo entdo atacados de frente. A reforma administrativa,
entretanto, sé se tornou um tema central no Brasil em 1995, ap6s a elei¢do e

a posse de Fernando Henrique Cardoso.”

Com efeito, esse processo de reforma, principalmente no que diz respeito
ao modo de intervencdo do Estado na economia, representou uma mudanca de
paradigma. A légica do Estado empresario, produtor de bens e servigos,
sobrepde-se a racionalidade do estado regulador, que ndo opera diretamente a
atividade econdmica, mas que a controla, regulamentando-a e monitorando-a, de
forma a preservar a sua capacidade de implementacdo de politicas sociais
distributivas, e agindo para coibir abusos e combater as falhas de mercado. Essa

perspectiva enxerga no mercado um aliado no desenvolvimento sdcio-econémico,

seguranca, seguridade, e servicos publicos, esteve comprometido por um alto grau de ineficiéncia na
prestacdo do servigo. Obviamente, que essa ineficiéncia ndo foi determinada somente pela administracdo
burocratica, mas também por outros motivos como a formulagdo de politicas publicas inadequadas, e a crise
fiscal que subtraiu substantivamente do Estado a capacidade de acéo.
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embora ndo prescinda da intervencio estatal indireta. E nesse contexto e sob

essa visao do papel do Estado, que surgem no Brasil as agéncias reguladoras.

O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, principal documento
sobre a reforma administrativa implantada no governo Fernando Henrique
Cardoso, estabelecia trés tipos de atividades que compunham a atuagcdo do
Estado: as atividades exclusivas, 0s servigos sociais e cientificos nao-exclusivos
ou competitivos, e a producdo de bens e servicos para o0 mercado. Nessa
perspectiva, as atividades exclusivas do Estado seriam de responsabilidade de um
nacleo estratégico, composto pela Presidéncia da Republica, pelo Congresso,
pelos Tribunais Superiores, e pela cupula dos ministérios, e também de
responsabilidade de entidades descentralizadas: as agéncias executivas e
agéncias reguladoras. No nucleo estratégico seriam definidas as politicas de
Estado, materializada na legislacdo, e as politicas setoriais de governo, que juntas
formariam as politicas publicas. Por sua vez, as agéncias executivas e
reguladoras caberia a execucdo dessas politicas publicas por meio de diversas
atividades como, por exemplo, regulamentar, mediar conflitos, fiscalizar, tributar,

policiar, etc.

Quanto aos servigcos sociais e cientificos ndo-exclusivos ou competitivos,
como escolas, hospitais, centros de pesquisa, e equipamentos culturais, estes néo
seriam monopdlio estatal, podendo ser operados pelo setor privado. Todavia pela
sua importancia fundamental para a sociedade, o Estado financiaria instituices
publicas, porém ndo estatais, que operariam nesses setores em regime de

competicdo com a iniciativa privada: as Organizacées Sociais®.

% Embora fuja ao escopo desse trabalho discutir a natureza dessas instituicdes, vale dizer que a suposta
vantagem das Organizagdes Sociais estaria em sua formatacdo juridico-institucional, que permitiria alcancar
um maior grau de eficiéncia, uma vez que ndo estariam tdo presas a amarras burocraticas tipicas dos érgaos
genuinamente estatais, o que possibilitaria uma gestdo voltada para operagdo em um ambiente de competicéo
com empresas privadas. Desta forma o Estado ndo renunciaria a necessidade de investimentos publicos em
areas extremamente necessarias para a sociedade, mas o faria por meio de instrumentos institucionais
adequados : entidades publicas ndo-estatais. Bresser Pereira (1998) chama esse fenémeno de publicizacao, e
cita como exemplos grande parte das universidades americanas, e no Brasil as universidades catolicas
brasileiras, ou as Santas Casas de Misericéridia, instituicBes que recebem verbas publicas, mas ndo fazem
parte do aparelho estatal, ndo estando subordinada ao governo.
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Por fim, a producao de bens e servigos para o mercado deveria ficar com a
iniciativa privada. Embora em dado momento o Estado tenha atuado como
produtor, isso se justificava a época porque em determinados setores 0s
investimentos eram extremamente elevados, e o setor privado ndo tinha como
fazé-lo. Todavia, em fungcdo da crise fiscal, da burocracia em excesso, 0 que
levaria a ineficiéncia, e da operacao sujeita a acomodacédo de interesses politicos,
a opcao por manter empresas estatais produzindo bens e servigos para o mercado

estaria superada.

Um caso a parte sdo o0s servi¢cos publicos de infra-estrutura, de natureza
monopolista, e objetos de concessdo. Embora se caracterizem como producao de
bens e servicos para o mercado, portanto pela logica da Reforma do Estado,
devam ser operados pela iniciativa privada, sdo tdo importantes para o
desenvolvimento sdcio-econdmico que o Estado ndo pode se abster em controla-
los, e 0 meio de efetivagdo desse controle foi a implementacdo das agéncias

reguladoras. Sobre 0 assunto assim se posiciona Bresser Pereira (1998, p. 98):

“Durante muito tempo, estatizagdo e privatizacdo foram objeto de amplo
debate ideolégico. Hoje esse debate esta superado. Existe um relativo
consenso de que € necessdrio privatizar — dada a crise fiscal — e
conveniente privatizar, devido a maior eficiéncia e a menor subordinacéo a
fatores politicos das empresas privatizadas. O Unico setor da producao de
bens e servigos para o mercado, sobre o qual pode haver davidas legitimas
acerca da conveniéncia de privatizar, € o dos monopdlios naturais. Nestes,
para se poder privatizar, € necessario estabelecer agéncias reguladoras
autbnomas, que sejam capazes de impor 0s pre¢os que prevaleceriam se

houvesse mercado.”

Portanto, é nesse cenario de mudanca de paradigma no papel do Estado,
como de fato aconteceu em varios outros paises onde se estabeleceram reformas
regulatérias, aqui teorizado e posto em préatica, a0 menos parcialmente, pelo
Governo Fernando Henrique Cardoso, e tendo como causa imediata 0 processo
de privatizacdo dos setores de infra-estrutura, que surgem no Brasil as agéncias

reguladoras.
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De todas as entidades criadas pela reforma administrativa no governo

Fernando Henrique Cardoso, as agéncias reguladoras representaram a principal e

mais marcante inovacdo em termos de institucionalidade no aparelho estatal

brasileiro. A Tabela 2 abaixo lista por ordem cronolégica, as agéncias reguladoras

federais, a sua area de atuagdo, bem como a lei e 0 ano em que cada uma delas

foi instituida.

Tabela 2: Agéncias Reguladoras Federais no Brasil

Agéncia | Descricdo Ano |Lei Area de Atuacéio Vinculagéo
ANEEL |Agéncia_Nacional de|,qq4 |9 497 | Energia Elétrica Ministério de Minas
Energia Elétrica e Energia

ANATEL |Ag8ncia  Nacional| 4 q97 | g 475 | Telecomunicacoes Ministerio das
deTelecomunicacbes Telecomunicactes
Agéncia Nacional do . . S .
ANP Petrdleo, gas natural e | 1997 |9.478 P.etroleo, gas r)atural € Mlnlster!o de Minas
. . biocombustiveis e Energia
biocombustiveis
Controle sanitério da
producéo e
comercializagdo de
ANVISA A_ggrlua_ Nac!opal de 1999 | 9 782 produto_s e servicos Mln,|ster|o da
Vigilancia Sanitaria submetidos a vigilancia Saude
sanitaria; controle sanitério
dos portos, aeroportos e
fronteiras.
ANS Aggnma Nacional ~de 2000|9.961 |Saude suplementar M|r1|ster|0 da
Saude Suplementar Saude
ANA Agéncia Nacional de 200019984 |Recursos hidricos M|n|§terlo do Meio-
Aguas Ambiente
A . Transporte e infra- S
ANTT Agéncia Nacional de 2001 | 10.233 | estrutura rodoviéria e Ministério dos
Transportes Terrestres o Transportes
ferroviaria
Agéncia Nacional de Transporte aquaviario e Ministério dos
ANTAQ | Transportes 2001 | 10.233 |infra-estrutura portuaria e
o o Transportes
Aquaviarios aquaviaria
ANCINE A_genC|a Nacional do 2001 | 2.228% Indl_Jstrla Clnerpgtograflca Ministério da
Cinema e Videofonogréafica Cultura
ANAC |Agéncia Nacional de|,nns |11 182 | Aviagio Civil Ministério da
Aviacéo Civil Defesa

% A ANCINE, diferentemente das demais agéncias federais nao foi criada por lei, mas por medida proviséria.
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A ANEEL, a ANATEL, a ANTT, a ANTAQ e a ANAC formam um grupo de
agéncias que atuam em setores de infra-estrutura considerados servigos publicos:
energia elétrica, telecomunicagdes, transporte terrestre, transporte aquaviario e
aviacao civil. As outras agéncias néo regulam propriamente servicos publicos, mas
mercados especificos ou setores cuja presenca indireta do Estado se faz

necessario em virtude de razfes sociais, ou estratégicas.

A ANEEL é a mais antiga®’ das agéncias reguladoras federais. A sua
criacdo, em 1996, esteve a reboque do novo modelo de concessdes de servigos
publicos de energia elétrica, o qual possibilitou a participacdo da iniciativa privada
nesse setor. A Agéncia atua nas areas de geracdo, transmissao, distribuicdo e
comercializacdo de energia elétrica. A Lei de criacdo da ANEEL prevé a
possibilidade de que a agéncia federal delegue para as agéncias reguladoras

estaduais parte de suas atribuicbes

A ANATEL foi criada pela Lei Geral das Telecomunicacdes em 1997, fato
gue ocorreu também no bojo da ampla mudanca do papel do Estado no setor. A
Agéncia atua no campo das telecomunicacdes, incluindo telefonia, fixa e movel,
televisdo por assinatura, e radiodifusdo®. A ANATEL ndo delega as suas

atividades para agéncias estaduais, operando com escritorios regionais.

A ANTT e a ANTAQ embora operem em areas diferentes, tem
caracteristicas institucionais muito semelhantes, uma vez que foram criadas pela
mesma Lei, em 2001. A ANTT atua no transporte ferroviario e rodoviario, tanto de
cargas, quanto de passageiros, bem como na controle da exploracdo da infra-
estrutura rodoviéria e ferroviaria. Especificamente no setor de transporte rodoviario
de passageiros sua competéncia se restringe as viagens interestaduais e

internacionais, ficando as viagens intermunicipais sob competéncia dos estados.

% Tomando-se como parametro as leis de criacdo das agéncias reguladoras. Nesse caso a Aneel é a mais
antiga, muito embora a Anatel, apesar de ser criada por lei posterior a da Aneel, tenha sido estruturada e
iniciado suas opera¢Ges um pouco antes.

% O termo radiodifusdo abrange geradoras e retransmissoras de TV, radios FM, OM, OC, OT e radios
comunitérias.
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Por sua vez, a ANTAQ opera regulando os servigos de transporte aquaviario e o

controle da exploracdo da infra-estrutura portuaria e aquaviaria.

Completando o0 conjunto das agéncias que atuam em setores,
caracterizados como servigos publicos, a mais recente das agéncias criadas, a
ANAC, instituida em 2005, atua nas atividades de aviacao civil, infra-estrutura

aeronautica e aeroportuéria do pais.

Um segundo grupo de agéncias € formado por aquelas que atuam em
mercados especificos. A ANP na area de petroleo, gas natural e biocombustiveis,
e a ANCINE na industria cinematografica e videofonogréafica. No primeiro caso a
justificativa para a criacdo do 6rgédo regulador advém da importancia estratégica
do mercado de petroleo e similares. No caso da ANCINE, a instituicdo esta mais
para agéncia de fomento, embora também envolva aspectos de regulamentacéo e

fiscalizac&o do setor.

Um terceiro grupo é formado pela ANVISA e ANS e atua em setores
relacionados a saude da populacdo. A ANVISA detém uma &rea de atuacgéo
potencialmente imensa, uma vez que, a rigor, o controle sanitario da producéo e
comercializacdo de produtos, bem como de portos, aeroportos e fronteiras é de
sua competéncia. A ANS tem como campo de atuacdo o setor de assisténcia
suplementar a saude, leia-se, planos de saude. A Agéncia regula as relacdes dos
planos com os consumidores e médicos prestadores de servicos. A criagdo da
ANS tornou-se necesséaria em funcdo do aumento vertiginoso desse mercado nos
altimos anos, o que de certa forma denota o descrédito da populacdo com o

sistema de saude publico.

Por fim, a ANA atua na regulagdo do uso de um bem publico,
especificamente as aguas dos rios e lagos de dominio da Unido, implementando o
Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos. Tendo em vista a
essencialidade dos mananciais de agua para a atual e futuras geracoes, justifica-
se a existéncia de uma instituicdo de carater técnico, formatada como agéncia

reguladora, atuando nesse setor.
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N&do ha no panorama constitucional brasileiro uma definicdo formal que
configure um modelo padrdo de agéncia reguladora. Assim, cada uma das
agéncias federais brasileiras tem sido criadas com atribuicbes e caracteristicas

especificas, embora guardem um conjunto de aspectos em comum.

Todas obedecem ao formato de autarquia em regime especial, 0 que,
discussdes juridicas a parte, significa seguir um modelo padrao autarquico de
autonomia administrativa, reforgada pelo fato dos seus diretores serem detentores
de mandato, o que em tese, potencializaria essa autonomia. Nesse ponto convém
ressaltar que diferentemente das outras agéncias, os diretores da ANVISA, ANS, e
ANA, s6 adquirem estabilidade decorridos quatro meses de suas homeacoes. Até

esse periodo, pode haver a demisséo imotivada dos diretores dessas instituicoes.

Ainda quanto aos diretores e mandatos, com excecdo da ANTAQ que
possui somente trés membros em sua diretoria, todas as outras agéncias
possuem estruturas de direcdo com previsao para cinco membros. Os mandatos
de cada diretor ndo sdo coincidentes, com tempo de duracdo, variando de cinco
anos, caso da ANATEL e ANAC, trés anos, a exemplo da ANVISA e ANS e quatro
anos para as demais. Em todas, sem excec¢do, os diretores devem ser nomeados
pelo Presidente da Republica, atendidos os requisitos de capacitacdo técnica, e
submetidos a prévia aprovacao do Senado. O dirigente maximo dessas agéncias €
também nomeado pelo Presidente da Republica entre os membros da diretoria de

cada instituicdo, e cumpre um mandato, que varia conforme cada agéncia.

Do ponto de vista do modelo organizacional e de governanga ha uma
consideravel diversidade. Algumas apresentam em suas estruturas conselhos de
carater consultivo, que tem o objetivo de funcionar como instancias de
participacdo da sociedade na agéncia ou como féruns de aconselhamento
técnicos. A ANATEL, a ANVISA, a ANS e a ANAC, tem em sua legislacédo
previsdo para o funcionamento de conselhos consultivos. No caso da ANATEL,

existem ainda os comités técnicos formados por representantes da Agéncia e de
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varios outros segmentos da sociedade, para subsidiar o Conselho Diretor da

ANATEL em relacéo a temas especificos.

Um outro aspecto interessante diz respeito a existéncia de ouvidorias
nessas instituicdes. Algumas, como a ANA e a ANP, ndo possuem tal estrutura. A
ANP mantém um centro de rela¢cdes com o consumidor, todavia este ndo tem as
atribuicdes tipicas de uma ouvidoria. As demais possuem ouvidoria, sendo que em
algumas delas o ouvidor esta vinculado hierarquicamente a direcédo colegiada da
instituicdo, enquanto que em outras o ouvidor é nomeado pelo Presidente da
Republica para um mandato fixo, tendo total independéncia hierarquica em
relacdo a diretoria, devendo inclusive fazer apreciacGes criticas da atuacdo da
Agéncia. Nesse segundo caso, enquadram-se a ANATEL, ANS, ANTT e ANTAQ.

Um aspecto polémico diz respeito ao contrato de gestao. A lei de criagao da
maioria das agéncias ndo prevé esse instrumento. A excecao fica por conta da
ANEEL, ANVISA e ANS, nas quais héa previsdo de implementacdo de um contrato
de gestdo com o0s ministérios aos quais se vinculam, estabelecendo metas
especificas para cada exercicio. Considerando, que n&o ha relacdo de
subordinacdo entre as agéncias e 0os ministérios vinculantes, admite-se o risco de
gue o contrato de gestdo possa ser usado como instrumento para mitigar a
autonomia dos entes reguladores, que se tornariam assim meros departamentos

dos ministérios.

Passada jA uma década da criacdo das primeiras agéncias reguladoras
federais brasileiras, nota-se que embora criadas a partir de um ideario comum,
evidenciado nas diretrizes da Reforma do Estado, empreendida no governo
Fernando Henrique Cardoso, hd uma diversidade de objetivos e caracteristicas
proprias de cada uma dessas instituicbes. Algumas se enquadram mais
claramente no modelo de entidade reguladora de servigos publicos, de carater

monopolista®®, como é o caso da ANEEL e da ANATEL. Outras regulam servicos

% Muito embora as evolugdes tecnoldgicas ponham em cheque a condigdo monopolista desses mercados.
Exemplo claro desse fendmeno é a telefonia celular.
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publicos onde h4 um maior grau de competicdo como, por exemplo, a ANTAQ,
ANTT e ANAC. Outras ainda regulam mercados especificos como a ANP, e a
ANCINE, sendo que esta estd mais para agéncia de fomento. As demais atuam
em areas correlatas a saude, ANS e ANVISA, onde se justifica a presenca indireta

do Estado no Setor.

Claramente, a ANEEL e ANATEL estabeleceram as operacdes regulatorias
mais abrangentes’®. Isso decorre da prépria dinamica dos mercados de energia e
telefonia, submetidos a uma brusca mudanca de paradigmas, em virtude dos
processos de privatizacdo decorrentes da reforma do Estado, o que demandou

uma atuacédo regulatéria mais intensa nesses setores.

Conclui-se que a reforma regulatéria no Brasil esteve condicionada e a
reboque, a0 menos no seu estagio inicial, de uma mudanca de paradigma no
papel do Estado na economia. Essencialmente, os processos de privatizacdo, que
consubstanciaram a transformacdo do modelo de Estado, de provedor ou produtor
para controlador e regulador, foram responsaveis por justificar a necessidade de
criacdes das agéncias reguladoras. Se por um lado, o debate relativo ao papel do
Estado na economia foi intenso, o mesmo ndo se pode dizer sobre o debate
acerca do papel da administragdo publica em contraposicdo ao papel do poder
politico, muito embora, o Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado,
proposto no governo Fernando Henrique, abordasse o tema. Dessa forma,
ressente-se da falta de uma maior conscientizacdo acerca da divisdo de papéis
entre politica e administracéo publica, como aconteceu nos Estados Unidos, o que
tem contribuido para conflitos e desentendimentos acerca do papel das agéncias

reguladoras no Brasil, em face dos interesses especificos de cada governo eleito.

" Aqui ndo se esta fazendo juizo de valor quanto a atuacdo dessas agéncias, mas somente afirmando que a
abrangéncia e a visibilidade dessas suas institui¢fes diferenciou-se do conjunto das demais, em funcéo das
mudancas considerdveis nesses dois setores, principalmente a privatizacdo, o que demandou respostas
regulatérias mais urgentes.
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5.3. O PERFIL DAS AGENCIAS REGULADORAS ESTADUAIS

O movimento de criagcdo das agéncias reguladoras estaduais também
esteve, a0 menos no seu inicio, subordinado a reforma do Estado brasileiro. As
primeiras agéncias estaduais foram criadas paralelamente ao processo de
privatizagdo das companhias de eletricidade dos estados, e a criacdo das

primeiras agéncias federais.

O arranjo adotado pela maioria foi o de agéncias multi-setoriais, seguindo o
modelo norte-americano.A primeira agéncia criada foi a AGERGS, do Rio Grande
do Sul, em 1997, seguida pela CSPE, de S&o Paulo no mesmo ano. Ainda em
1997, no final do ano, foi criada a ARCE, no Cearda. Atualmente, existem agéncias

reguladoras atuando em 15 estados da federacéo.

N&o obstante a maioria das agéncias estaduais tenha optado pelo arranjo
multi-setorial, ha uma grande diversidade de caracteristicas entre elas. Algumas
observam os fundamentos essenciais que devem estar presentes em um 0rgao
regulador. Outras, por sua vez, desvirtuaram consideravelmente o modelo, o que
as vezes torna dificil a caracterizacdo de algumas dessas instituicdes como entes

reguladores.

As agéncias estaduais regulam os servicos publicos cuja competéncia €
dos estados da federacdo, embora nada impeca que possam receber a delegacao
para atuar em setores ligados a esfera federal ou municipal. De fato, € 0 que
acontece no setor de energia elétrica. Sendo um servico publico cuja titularidade é
da Unido, a atuacdo das agéncias estaduais s6 é possivel nesse setor mediante

delegacdo da ANEEL — Agéncia Nacional de Energia Elétrica.

A Tabela 3 abaixo, lista as agéncias estaduais existentes, o seu campo de

atuacéo e o ano de criagao.
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Tabela 3: Agéncias Reguladoras Estaduais no Brasil

Unidade  da Ageéncia Ano Area de atuacdo’*

Federacao

AMAazZONas ARSAM 1999 Energl_a, Eletrlca, Transportes Rodoviario e
Hidroviario, Saneamento

Para ARCON 1997 Epergl_a,,_ Transportes Rodoviario e
Hidroviario

Ceara ARCE 1997 Energia, T'ransport_e Rodoviario,
Saneamento, Gas Canalizado

ﬁl;)rtgrande do ARSEP 1999 | Energia Elétrica, Gas Natural

Paraiba ARPB 2005 Energia Elétrica, Gas Canalizado,
Saneamento
Energia Elétrica, Saneamento, Transporte

Pernambuco |ARPE 2000 | Rodoviario, Gas Canalizado, Lotéricas,
Organizacdes Sociais

Alagoas ARSAL 2001 Energia Eletrlc‘a},‘ Gas Canalizado,
Transporte Rodoviario, Saneamento
Energia elétrica, Gas Canalizado,

Bahia AGERBA 1998 Transp_ortes Rodov_larl_o e Hldroyjal_rlo,
Rodovias, Terminais Rodoviarios,
Hidroviérios e Aeroviarios

Mato Grosso | AGER 1999 Energl_a Ele,trlca, Transporte Rodoviério,
Rodovias, Gas Natural, Saneamento

Mato  Grosso AGEPAN 2001 Er]ergla E_Ietrlca, Transporte Rodoviario,

do Sul Gas Canalizado, Saneamento
Energia Elétrica, Transporte Rodoviario

Goias AGR 1999 | Intermunicipal de Passageiros, Saneamento
Basico

Espirito Santo | ASPE 2004 | Energia Elétrica, Gas Natural

Rio de Janeiro | AGETRANSP |2005 | Tfansportes ~ Aquaviario,  Ferroviario,
Metroviario, Rodovias

Rio de Janeiro | AGENERSA |2005 |Gas Canalizado, Saneamento Basico

Séo Paulo CSPE 1997 | Energia Elétrica, Gas Canalizado

Séo Paulo ARTESP 2002 | Transportes, Rodovias

Rio Grande do Energia  Elétrica, Transportes, Gas

AGERGS 1997 | Canalizado, Saneamento, Rodovias, Portos

Sul

e Hidrovias, Irrigacdo

™ O termo “Transportes” refere-se especificamente a transportes intermunicipais de passageiros, seja
rodoviario, hidroviario ou ferroviario. As areas de atuacéo foram retiradas dos sites das agéncias na internet.
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6. A REGULACAO DE SERVICOS PUBLICOS NO ESTADO DO CEARA
6.1. ORIGENS E CONTEXTO DE CRIACAO DA ARCE

O projeto de criacdo da ARCE esteve a cargo da empresa de consultoria
econdmica Maxwell Stamp, com sede em Londres, a quem coube coordenar um
consorcio formado pelo Institute of Public Utilities pertencente a Michigan State
University, pela Deloitte Touche Tohmatsu, e pelas firmas de advocacia Arent Fox
Kintner Plotkin & Kahn, americana, e Suchodolski Advogados Associados, de S&o
Paulo. Esse trabalho foi desenvolvido no periodo de agosto a dezembro de 1997,
incluindo ainda a participacdo de uma equipe do IFC — International Finance
Corporation, instituicdo integrante do Banco Mundial, e de uma equipe

representante do Governo do Estado do Ceara’.

O objetivo do Consoércio era criar um roteiro com todas as etapas e
definicbes necessarias a criagdo de uma agéncia reguladora no Estado do Ceara.
Dado que a meta de tempo estabelecida pelo Governo do Estado para a criagédo
da ARCE foi considerada extremamente ambiciosa pelo préprio Consoércio, 0s
esforcos foram centrados na producdo dos materiais necessarios a implantagéo
da Agéncia, tais como a minuta de lei de criacdo, a definicAo das
responsabilidades regulatérias em cada setor de atuacdo, a moldura institucional,
incluindo recomendacdes sobre a estrutura organizacional, projecdes de
orcamentos para 0s primeiros anos da nova entidade, quadro de pessoal
necessario com indicativos qualitativos e quantitativos, um plano de treinamento e
desenvolvimento de recursos humanos, e um resumo dos proximos passos apos a

implantacdo da Agéncia.

Durante o trabalho conduzido pelo Consoércio houve interlocu¢cdo com os
técnicos que formavam a equipe contraparte do projeto, com representantes do

governo ligados aos setores de infra-estrutura, com o CODES - Conselho

"2 Segundo o Relatério Final apresentado pela Maxwell Stamp, o conteido do trabalho foi exaustivamente
discutido com autoridades do governo, inclusive do primeiro escaldo, bem como com representantes do meio
empresarial.
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Estadual de Desestatizacdo, com representantes do Ministério de Minas e Energia
e do entdo existente DNAEE — Departamento Nacional de Aguas e Energia
Elétrica, com membros da Eletrobras, BNDES, CHESF, bem como reunides
especificas com representantes da iniciativa privada, ligada aos setores de infra-

estrutura.

Observa-se que o processo de criacdo da ARCE foi disparado pela reforma
do papel do Estado na economia, ocorrida no nivel federal, mais especificamente
pela possibilidade, ou melhor, pela certeza de privatizacdo da Companhia de
Eletricidade do Ceara — Coelce, em virtude das reformas no ambiente legal
efetivadas em 1995’3, que definiriam novas regras para a outorga de concessées
e permissfes de servigos publicos, possibilitando o movimento de desestatizacdo
que logo viria a acontecer. De fato, a concep¢do de um modelo de agéncia
reguladora no Estado Ceara aconteceu paralelamente ao processo de privatizagéo
da Coelce, a ponto da posse do primeiro conselho Diretor da ARCE acontecer
quatro dias depois do leildo publico de privatizacdo da Companhia de Eletricidade

do Ceara, que ocorreu na Bolsa de Valores do Rio de Janeiro’™.

Em dezembro de 1997, foi aprovada na Assembléia Legislativa do Estado
do Ceard, a Lei 12.786, que instituiu a ARCE, que de forma geral seguiu o0 modelo
proposto pela Maxwell Stamp”™. Em julho de 1998, foi expedido o Decreto N°
25.059, regulamentando a Lei de criacdo da Agéncia, e em dezembro do mesmo
ano foi aprovada a Lei 12.874, aprovando o plano de cargos e carreiras dos
servidores da Instituicdo. Posteriormente, em 2006, essa lei foi revogada pela Lei

13.743, aprovando um novo plano de cargos.

"3 Leis 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e 9.074, de 07 de julho do mesmo ano, além da Lei 9.427, de 26 de
dezembro do ano seguinte, que instituiu a ANEEL.

™ 0O leildo de privatizacdo da Coelce aconteceu em 02 de abril de 1998. A posse dos membros que
compuseram o primeiro Conselho Diretor da ARCE aconteceu em 06 de abril de 1998.

> Um dos aspectos em que em a Lei 12.786, ndo acompanhou o modelo proposto pela consultoria Maxwell
Stamp, diz respeito a prévia aprovacdo pela Assembléia Legislativa do nome indicado pelo governador para
assumir o cargo de conselheiro-diretor. Esse aspecto estava previsto na minuta de lei que integrava o trabalho
desenvolvido pela consultoria, mas nao foi incorporado ao projeto de lei enviado a Assembléia.
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A nomeacdo dos membros do primeiro Conselho Diretor da ARCE
aconteceu em 27 de marco de 19987°, tendo estes tomado posse em seis de abril
de 1998. Observa-se que o critério técnico foi observado na primeira composi¢cao
do Conselho Diretor. O primeiro presidente do Conselho Diretor foi o jurista Hugo
de Brito Machado, juiz federal aposentado, tendo inclusive presidido o Tribunal
Regional Federal da 52 regido, com sede em Recife. Os outros conselheiros-
diretores foram os engenheiros civis Jurandir Mardes Picanco Junior e José
Bonifacio de Sousa Filho. O primeiro deles, oriundo dos quadros da Coelce, foi 0
ultimo presidente antes da privatizacdo da Companhia, e participou ativamente de
todo o processo de transferéncia do seu capital para a iniciativa privada e de
discussdes para a implantacdo da agéncia reguladora, tendo sido ainda Secretéario
de Ciéncia e Tecnologia no segundo governo de Tasso Jereissati, € 0 outro
conselheiro, José Bonifacio de Sousa Filho, € oriundo da REFFSA, posteriormente
tendo ocupado a Diretoria Administrativa da Coelce, e ainda atuado na
administragcdo direta como subsecretério de Estado. Um trago comum aos trés
conselheiros que formaram o primeiro Conselho Diretor da ARCE, é que
pertenceram ao quadro docente da Universidade Federal do Ceara, o que reforca
a tese do perfil técnico das nomeacdes.

Em agosto de 1999 a ARCE firmou convénio com a ANEEL, onde a agéncia
federal delegava competéncias para a atuacdo da ARCE na fiscalizagcdo dos
aspectos técnicos e comerciais do servico de distribuicdo de energia elétrica, bem
como para a mediagdo dos conflitos entre usudrios e concessionaria. O convénio,
gue ja estava previsto no contrato de concessao do servico de energia elétrica,

constituiu-se no marco que possibilitou o inicio da atuacéo concreta da Agéncia.

Um ponto a ressaltar € que a criagdo da ARCE, bem como das demais
agéncias reguladoras estaduais, pautou-se completamente pela logica das
mudancas na forma de intervencdo do Estado na economia, ou seja, pela
necessidade de um instrumento estatal que detivesse uma capacidade de atuacao

redefinida em um novo cenario, onde o Estado ndo mais atuaria no papel de

"® Nomeac#o publicada no Diario Oficial do Estado de 31 de marco de 1998.
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produtor ou de provedor, mas sim de controlador, de regulamentador, de

fiscalizador, de mediador, em uma palavra, de regulador das utilidades publicas.

N&o que essa ldgica, de cunho econdmico, justificadora da necessidade da
existéncia de entes reguladores, fosse desprovida de coeréncia. Todavia, a essa
l6gica faltou o componente “administracdo publica”. A existéncia de agéncias
reguladoras acentua uma necessidade, ja pré-existente, de uma nova forma de
entender a Administracdo Publica, onde a definicdo de papéis entre o0s
componentes Politica e Administracdo é bem clara: a Politica cabem as macro-
definicbes, e & Administracdo, cabe a implementacdo dessas macro-definicdes,
consubstanciadas em regulamentos, ou quaisquer outros tipos de acoes,
executadas dentro de wuma racionalidade substancialmente técnica, e
primordialmente livre de interferéncia politica. Ora, se toma-se como verdadeiro
gue as agéncias reguladoras devem atuar conforme esse paradigma de
administracdo publica, é extremamente necessario que essa Vvisdo de
administracdo seja compartilhada pela sociedade, tenha parcela significativa de
defensores no meio politico, na burocracia, e nos segmentos formadores de
opinido. Do contrario as agéncias reguladoras encontrardo substancial resisténcia
a sua atuacdo. Essa resisténcia é oriunda principalmente do meio politico,
incomodado com a incapacidade de interferir nas suas acdes, e do meio
burocratico tradicional, cuja visdo ndo se coaduna com o0s requisitos de
autonomia, independéncia decisoria, transparéncia, accountability’’, dentre outros
atributos que comp&em esse modelo de Administracdo Publica. A  experiéncia

norte-americana sobre o tema é definitiva, tendo inclusive esse debate de ha

" A nocdo de accountability pressupde a existéncia do poder e a necessidade de que este seja controlado.
Accountability significa prestacdo de contas, mas ndo somente no sentido estrito do controle de gastos, mas no
sentido amplo da responsabilizagdo do Poder Publico, ou aqueles que agem em seu nome, em virtude do
descumprimento dos seus objetivos, quer seja por ineficiéncia, quer seja por negligéncia. A implementacédo de
mecanismos de accountability, ndo deve estar a cargo somente dos érgdos de controle, mas deve estar
dispersa entre as varias entidades do Estado, que os devem possibilitar principalmente exercendo a
transparéncia, e também das organizaces representativas da sociedade civil. O controle social é o0 meio que a
sociedade detém para empreender a¢fes de accountability.
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muito sido encerrado naquele pais’®. No Brasil, a nivel federal, ainda se tentou
algo nesse sentido a partir das discussdes levantadas pelo MARE — Ministério da
Administracdo e Reforma do Estado, acerca de um novo modelo de Administracao
Plblica, mesmo assim com resultados insatisfatérios. No Ceard, nem isso
aconteceu, ndo houve debate amplo que envolvesse a classe politica, a classe

burocratica, os outros poderes, e a sociedade civil.

Portanto, a necessidade de criacdo de uma agéncia reguladora no Estado
do Ceara foi conduzida, apresentada e justificada unicamente pela mudanca da
forma de intervencdo do Estado na economia, deixando de lado o debate acerca
de um novo modelo de administracdo publica, modelo esse absolutamente
necessario para que a agéncia possa operar de forma adequada. Essa foi uma

lacuna na implementacéo do novo ente regulador’®.

Um outro problema também ligado a légica puramente econdmica da
implementacdo da agéncia reguladora, diz respeito a representatividade dos
grupos que foram convidados a conhecer e discutir a nova instituicdo. Conforme
se depreende da leitura do relatério final da consultoria Maxwell Stamp®, a
prioridade foi dada a atores ligados aos setores a serem privatizados, quer fossem
representantes de esferas estatais, ou ainda da iniciativa privada, com pouca ou
nenhuma participagdo de instancias representativas dos outros poderes e da
Sociedade Civil. Com a limitacdo desse debate a ARCE ja nasce pouco conhecida

e pouco compreendida pela sociedade, fato que como veremos persiste até hoje.

® Vide capitulo anterior dessa dissertacdo intitulado “ORIGEM E EVOLUCAO DAS AGENCIAS
REGULADORAS NOS EUA”.

" E evidente que a mudanca e aceitacio de um novo paradigma de administracdo publica, principalmente em
um Estado de longa tradigdo de clientelismo na politica, ndo se opera facilmente. Envolve mudancas culturais
e de costumes que ndo se processam somente no curto prazo, todavia o que se quer dizer é que esse tema nem
fez parte no debate ou nas proposicGes de criagcdo da ARCE.

8 O relatério final intitulado Final Report — Design Phase for the Establishment of a Multi-Sectorial
Regulatory Agency, foi concluido em dezembro de 1997, mesmo més em que foi criada a Arce, 0 que sugere
que o seu teor foi praticamente seguido integralmente.
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6.2. ANALISE DO PERFIL INSTITUCIONAL DA ARCE

A ARCE foi instituida em dezembro de 1987, conforme a Lei 12.786, no
formato de autarquia em regime especial, vinculada a Procuradoria Geral do
Estado, dotada de autonomia or¢camentéria, financeira, funcional e administrativa

com o objetivo de regular os servi¢os publicos delegados.

Segundo a Lei que a instituiu, os objetivos fundamentais da ARCE sé&o os
seguintes: 1) promover e zelar pela eficiéncia econémica e técnica dos servigos
publicos delegados, submetidos a sua competéncia regulatoria, propiciando
condicdes de regularidade, continuidade, seguranca, atualidade, universalidade e
modicidade das tarifas; 2) proteger os usuarios contra o abuso de poder
econdmico que vise a dominagédo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e
ao aumento arbitrario dos lucros; 3) fixar regras procedimentais claras, inclusive
em relacdo ao estabelecimento, revisdo, ajuste e aprovacao de tarifas, que
permitam a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos de
concessoOes e termos de permissdes de servicos publicos; 4) atender, através das
entidades reguladas, as solicitacdes razoaveis de servicos necessarias a
satisfacdo das necessidades dos usuarios; 5) promover a estabilidade nas
relacdes entre o poder concedente, entidades reguladas e usuarios; 6) estimular a
expansao e a modernizacdo dos servicos delegados, de modo a buscar a sua
universalizacéo e a melhoria dos padrdes de qualidade, ressalvada a competéncia
do Estado quanto a definicdo das politicas de investimento; e 7) estimular a livre,
ampla e justa competicdo entre as entidades reguladas, bem como corrigir 0s

efeitos da competicdo imperfeita.

A atuacdo efetiva da ARCE é condicionada pela delegacédo de competéncia
do Poder Concedente a Agéncia, para regular um servico publico especifico. O
papel regulatério desempenhado pela Agéncia compreende as seguintes
atribuicdes basicas: 1) regulacdo econbmica, por meio do estabelecimento de
tarifas que reflitam o mercado e os custos reais de producdo, de modo, a

incentivar os investimentos privados, e propiciar a modicidade tarifaria;, 2)
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regulacdo técnica e controle dos padrbées de qualidade, fazendo cumprir as
normas setoriais, visando garantir a continuidade, seguranca, e confiabilidade na
prestacdo do servico publico; e 3) atendimento ao usuario, compreendendo o
recebimento, processamento e provimento de reclamacdes relacionadas com a

prestacdo de servicos publicos delegados.

Para cumprir essas atribuicbes a ARCE conta com uma estrutura
organizacional composta por Conselho Diretor, Conselho Consultivo, Diretoria
Executiva, Assessorias, Procuradoria Juridica, Ouvidoria, Geréncia Administrativo-
Financeira, e Coordenadorias Técnicas de Regulacdo. A figura 1, abaixo exibe o

organograma da Instituicao.

Figura 1: Organograma da ARCE

CONSELHO CONSELHO
DIRETOR CONSULTIVO
ASSESSORIA OUVIDORIA
PROCURADORIA
DIRETORIA
EXECUTIVA

GERENCIA COORDENADORIA COORDENADORIA COORDENADORIA COORDENADORIA
ADM. ECONOMICO DE ENERGIA DE SANEAMENTO DE TRANSPORTES
FINANCEIR TARIFARIA BASICO




107

O Conselho Diretor é o 6rgéo deliberativo superior da ARCE, organizado
em regime colegiado, de dedicacdo exclusiva, sendo formado por trés
conselheiros nomeados pelo Governador do Estado, para mandatos de quatro
anos, nao coincidentes, admitida uma Unica reconducado, desde que satisfacam,
dentre outras, as seguintes condi¢cdes: 1) ser brasileiro; 2) ser residente no
Estado; 3) possuir reputacao ilibada e insuspeita idoneidade moral; 4) ter notavel
saber juridico, ou econdmico, ou administrativo ou técnico em area sujeita ao
exercicio do poder regulatério da ARCE; 5) ndo ser acionista, quotista ou
empregado de qualquer entidade regulada; e 6) ndo ser filiado e nem ter atuacao
politico-partidaria. A presidéncia do Conselho Diretor € exercida em esquema de
rodizio, cabendo a cada conselheiro exercer alternadamente por um ano a funcéo
de Presidente do Conselho Diretor. A este cabem algumas prerrogativas
diferenciadas, como a representacdo da Instituicdo, todavia o processo decisorio
ndo é monocratico, sendo as decisdes submetidas a apreciacdo da diretoria

colegiada.

O processo de selecdo dos conselheiros é publico. A partir da publicacao
de edital de convocacao no Diario Oficial do Estado, qualquer pessoa tem um
prazo de dez dias para se candidatar ao cargo apresentando curriculum vitae junto
a PGE - Procuradoria Geral do Estado. Uma comissdo de trés procuradores,
designada pelo Procurador-Geral do Estado, € formada para analisar a
documentacdo apresentada pelos candidatos, e preparar um relatério sobre as
qualificacbes apresentadas, que € enviado ao Governador para subsidiar a sua
escolha. Todavia, antes de enviar o relatério ao Governador, a relacdo com 0s
candidatos qualificados deve ser publicada no Diéario Oficial, e dado um prazo de
cinco dias onde qualquer cidaddo pode se manifestar fornecendo dados a
comissdo sobre os nomes qualificados, inclusive podendo impugnar qualquer dos

candidatos, que nesse caso tera direito a manifestacao de defesa.

Nesse ponto sugere-se que seja dada publicidade ndo somente da lista
com os candidatos qualificados, mas também dos curriculuns dos candidatos.

Como o objetivo da divulgacdo dos candidatos qualificados € permitir a



108

participacdo, e o controle social do processo, é salutar que seja dada a sociedade
0 conhecimento das competéncias e experiéncias dos candidatos, sem o que a
possibilidade de participagdo e controle social restringe-se bastante. Uma
possibilidade é a divulgacédo dessas informacgdes nos sitios da Procuradoria Geral

do Estado na internet.

Dois dos fundamentos essenciais de uma agéncia reguladora sédo a
especialidade técnica, e a independéncia decisoria. Portanto, dependendo do
perfil escolhido, a nomeacdo da direcdo superior de uma agéncia, pode
comprometer seriamente esses dois fundamentos, levando a resultados
indesejados®. Dai, a importancia impar do processo de escolha e nomeacao dos

conselheiros das agéncias reguladoras.

Observa-se, pelo histérico de nomeacdes para o Conselho Diretor da
ARCE, a observancia, em geral, aos critérios e pré-requisitos estabelecidos em lei.
Até a presente data, ja foram realizadas, ao longo da existéncia da Agéncia, seis
nomeacbes para o cargo de Conselheiro-Diretor®”, tendo predominado a
nomeacao de engenheiros, no total de quatro, seguido de um jurista, e de uma
arquiteta®. As entrevistas e a andlise curricular dos conselheiros nos permite
concluir pela predominancia do critério técnico na escolha dos membros do
Conselho Diretor. Todavia, chama a atencdo a pouca participagcdo da sociedade
nesse processo de escolha, embora o mecanismo de nomeagéo dos conselheiros
da ARCE abra espaco para a participagéo social. Mesmo tendo sido publicado no

Diario Oficial, e em jornal de grande circulacdo, o processo tem passado

8 A experiéncia brasileira, tanto a nivel federal, quanto a nivel estadual registra casos de nomeacdes que
fogem a esses padrdes. O caso mais recente e mais representativo é o da ANAC, onde a maioria dos diretores
ndo apresenta conhecimentos técnicos do setor de aviagdo civil.

8 Os conselheiros nomeados desde a criagdo da ARCE foram : Hugo de Brito Machado (jurista), Jurandir
Maraes Picanco Janior (Engenheiro Civil), José Bonifacio de Sousa Filho (Engenheiro Civil), Marfisa Maria
de Aguiar Ferreira Ximenes (Arquiteta), Lucio Correia Lima (Engenheiro Civil), e José Luiz Lins dos Santos
(Engenheiro Civil).

8 Embora a formagdo académica ndo seja em um dos setores de infra-estrutura regulados pela ARCE, a
arquiteta Maria Marfisa Aguiar Ferreira Ximenes detém vasta experiéncia com servigos publicos de infra-
estrutura, tendo sido Secretaria de Infra-Estrutura do Estado, e presidente da Companhia Docas do Ceara.
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despercebido, inclusive pela midia. Considerando que o salario, considerando a

18 situa-se entre os melhores, é de se

realidade do poder executivo estadua
estranhar a pouca procura pelo cargo. Possivelmente a resposta possa estar em
uma conjuncéo de fatores, mas entre eles esta principalmente o desconhecimento
da ARCE pela sociedade. Nesse ponto é necesséario que a propria Agéncia tome
para si a responsabilidade de comunicar o processo de selecdo, sem prejuizo da
prerrogativa formal de dar publicidade por parte da Procuradoria Geral do Estado.
Isso pode ser feito principalmente por meio de sua assessoria de imprensa,
visando comunicar aos veiculos da midia, ou ainda em outros canais disponiveis
como o sitio da Agéncia na Internet. A instituicio ARCE deve ser a maior
interessada em ter, a disposicdo do Governador, um amplo leque de nomes que

atendam os pré-requisitos técnicos para compor o seu Conselho Diretor.

Dois aspectos ainda devem ser considerados em relacdo a nomeacao dos
conselheiros-diretores da ARCE. O primeiro deles diz respeito a nomeac¢édo de um
representante do quadro proprio da Agéncia, algo que nao esté previsto na Lei de
criacdo da Instituicdo®. Dentre os seis conselheiros j4 nomeados, um deles é
oriundo do quadro de pessoal préprio da Agéncia®, mas isso se deu por uma
questdo circunstancial, e ndo por um dispositivo legal. Considerando que o quadro
de pessoal préprio da ARCE é formado por especialistas com vivéncia pratica na
atividade de regulacéo, € de se esperar que esse conjunto possa se constituir em
uma excelente fonte de profissionais aptos a assumir a posi¢ao de conselheiro da
Agéncia. Além disso, a presenca de um membro do Conselho Diretor, oriundo do
quadro proprio da Instituicdo, em tese®’, reforca mais ainda os requisitos de

independéncia decisoria do ente regulador, funcionando como contraponto a

8 Tendo como base julho de 2007, o salario bruto de um conselheiro da ARCE foi de R$ 9.940,07 .

8 Essa caracteristica ndo é uma novidade. A AGERGS, agéncia do Rio Grande do Sul, j& possui em sua
legislacdo a previsdo de nomeacdo de um representante do seu quadro proprio para compor a diretoria da
Instituicdo.

8 Atualmente, conselheiro-diretor, Licio Correia Lima ¢ analista de regulagéo, engenheiro civil, egresso do
quadro de pessoal préprio da ARCE.

87 E evidente que essa tese estara condicionada & personalidade e ao perfil de lideranca da pessoa indicada.
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nomeagdes que possam ter viés politico, hipdtese possivel mesmo com todas as

amarras do processo de escolha publica e os pré-requisitos previstos em lei.

O outro aspecto refere-se a participacdo do Poder Legislativo na escolha
dos diretores das agéncias reguladoras. A legislacdo que instituiu as agéncias
federais incorporou, sem excecdo, a regra da prévia aprovacdo pelo Senado
Federal dos nomes enviados pelo Presidente da Republica para compor a diretoria
das agéncias®. O processo consiste de sabatina ao nome escolhido pelo
Presidente. Embora, ndo seja garantia contra indicacdes politicas, uma vez que
normalmente o governo detém maioria no Poder Legislativo, constitui-se em mais
um esforco visando dar transparéncia e legitimidade ao processo de nomeacéo.
Entende-se ser desejavel a ARCE, a incorporacdo dessa caracteristica em sua
legislagcdo, embora ndo se possa deixar de considerar o risco de transformar o
processo de nomeacdo dos diretores da Agéncia em instrumento de barganha
politica entre 0 Executivo e o Legislativo, 0 que poderia surtir efeito contrario ao

esperado.

A outra instancia superior da ARCE é o Conselho Consultivo. Embora néo
tendo nenhum carater deliberativo, esse Conselho constitui-se no espaco formal
de representacgéo e participacdo da sociedade na Agéncia. Os seus membros sdo
nomeados por decreto do Governador do Estado para mandato de trés anos, sem
direito a reconducdo, ndo sendo remunerados pelo exercicio da funcdo. Os
membros sao vinculados aos seguintes 6rgdos ou entidades: 1) Assembléia
Legislativa; 2) Promotoria de Defesa do Consumidor; 3) Secretaria da
Controladoria e Ouvidoria®; 4) Poder Executivo; 5) concessionaria ou
permissionaria de servico publico delegado; 6) entidade representativa dos

usuarios.

% A ARCON, agéncia do Para, também tem em sua lei de criagio essa previsdo. A experiéncia francesa, vai
além, pois a nomeacdo é proporcionalmente dividada entre o chefe de estado e o Poder Legislativo. As
agéncias reguladoras estaduais norte-americanas, em geral, também submetem a nomeagdo da diretoria ao
Poder Legislativo.

% Na legislagfo, a mengéo é & Ouvidoria Geral do Estado, todavia h4 muito essa instituicdo foi transformada,
inicialmente na SOMA - Secretaria da Ouvidoria e Meio-Ambiente, e mais recentemente a SECON -
Secretaria da Controladoria, incorporou as fungdes de ouvidoria da ja também extinta SOMA.
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Dentre as principais atribuicbes do Conselho Consultivo destacam-se: 1)
produzir, semestralmente ou quando oportuno, apreciacdes criticas sobre a
atuacdo da ARCE, encaminhando-as ao Conselho Diretor, a Assembléia
Legislativa e ao Governador do Estado; 2) examinar criticas, denudncias e
sugestdes feitas pelos usuérios e com base nestas informacdes fazer proposi¢cdes
ao Conselho Diretor; 3) opinar quanto aos critérios para fixacao e reviséo, ajuste e
homologagcédo de tarifas; e 4) aconselhar quanto as atividades de regulacéo

desenvolvidas pela ARCE.

Como se pode perceber o Conselho Consultivo é um espaco
representativo, de controle social, e que se constitui em um instrumento de
accountability, portanto plenamente justificavel. De forma geral esse modelo existe
na experiéncia nacional e internacional. Um outro aspecto importante € que um
Conselho Consultivo atuante contribui para elevar os niveis de legitimidade da
atuacdo da Agéncia, uma vez que atende aos anseios de acompanhamento das
acdes do ente regulador, demanda de segmentos da sociedade®. Todavia desde
a criagdo da ARCE, o Conselho Consultivo foi muito pouco operante.
Possivelmente a ARCE ndo percebeu a exata dimensdo da importancia da
existéncia desse Conselho, assumindo quanto a ele uma postura de obrigacao
formal. Embora a nomeacéo seja do Governador do Estado, cabe a ARCE agir de
forma pro-ativa solicitando as entidades representativas que indiqguem nomes, e

alertando ao Governo da importancia do funcionamento do Conselho Consultivo.

As outras unidades organizacionais da ARCE s&o a Procuradoria Juridica, a
Assessoria, a Ouvidoria, a Diretoria-Executiva, a Geréncia Administrativo-
Financeira e as Coordenadorias de Regulacao, estas divididas por area técnica.
Um aspecto inovador e progressista da legislacdo da Agéncia € a reserva feita aos
funcionérios concursados da Instituicdo, em relacdo a ocupacao dos cargos de
chefia e assessoria. A ARCE conta com treze fungdes comissionadas de

regulacdo, o que equivale aos cargos de assessor e coordenador das unidades

% A recente crise aérea, e a inoperancia e captura da ANAC frente aos interesses das companhias aéreas, € um
exemplo concreto de razdo para 0 acompanhamento critico de um ente regulador por parte de estruturas como
conselhos consultivos. Definitivamente as agéncias reguladoras ndo sdo infaliveis.
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organizacionais da Instituicdo. Somente os membros do quadro proprio da
Agéncia podem ocupar essas fun¢des. Na verdade procurou-se fortalecer o corpo
técnico, blindando, em tese, a Agéncia quanto a interferéncias politicas,
possibilitadas a partir de homeacdes vinculadas a interesses politico-partidarios.
Essa caracteristica presente na formatagdo institucional da ARCE reforca as
prerrogativas técnicas que devem fundamentar a existéncia de uma agéncia
reguladora. De fato, quando um novo conselheiro é nomeado, ndo é possivel
trazer um staff externo, como é de costume na administracao publica tradicional, o
que se configura em uma situacdo menos propicia a condugdo politica ou
personalista da Agéncia. A Unica exce¢do a essa regra € o cargo de Diretor-
Executivo, que pode ser nomeado livremente desde que atenda os pré-requisitos

técnicos, e seja decisdo unanime do Conselho Diretor.

O quadro préprio da ARCE é constituido de 40 servidores, sendo 36
concursados referente aos cargos de analista de regulacdo e procuradores, e
ainda trés conselheiros-diretores e 1 diretor-executivo, estes ocupantes de cargos
comissionados, sendo os conselheiros detentores de mandato. Os analistas de
regulacdo estdo divididos nas especialidades de administrador, analista de
sistemas, contador, engenheiro civil especialista em transportes, engenheiro civil
especialista em saneamento basico, engenheiro mecanico, e advogado. A tabela 4
abaixo demonstra os quantitativos previstos em lei para o quadro de pessoal
proprio da ARCE.

Tabela 4: Quadro de Pessoal da ARCE (previsao legal)

Cargo Quantidade
Conselheiro-Diretor 3
Diretor-Executivo 1

Analista de Regulagéo 33

Procurador Autarquico 3

Total 40
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Constata-se o reduzido quadro de pessoal, 0 que configura uma situacao
paradoxal, em contraposicdo ao escopo de atuacdao da ARCE, que tende a
crescer, seja em funcdo de assumir a regulacdo de novos setores onde
atualmente a Agéncia ainda ndo atua, seja decorrente de se tornar mais
conhecida e consequentemente mais demandada pelos usuérios dos servigos
publicos. O pequeno quadro de pessoal constitui-se em um ponto critico da
Agéncia, e preocupacao presente em praticamente todas as entrevistas realizadas
com representantes da Instituicdo. De fato, quando se pensa na magnitude dos
setores de energia elétrica e saneamento basico, por exemplo, onde os clientes
contam-se aos milhdes, e 0s equipamentos técnicos das empresas
concessionarias encontram-se dispersos em todas as regides do Estado, ha que
se concordar com as preocupacdes evidenciadas no discurso dos técnicos e
dirigentes da Agéncia. Além do pessoal proprio a ARCE conta com pessoal
terceirizado, mas estes ocupam funcdes de apoio administrativo como
secretariado, teleatendimento, etc. Uma alternativa da qual a Agéncia tem se
utiizado para minimizar o problema do reduzido quadro de pessoal, é a

contratacdo de consultorias para apoio em questdes técnicas especificas.

Como o6rgaos de apoio o Conselho Diretor conta com a Procuradoria
Juridica e a Assessoria. A Procuradoria Juridica tem como principal funcéo
assessorar juridicamente o Conselho e as outras areas da Agéncia, elaborando
pareceres juridicos a fim de subsidiar o processo decisério do Conselho Diretor,

bem como exercer a representacao judicial da ARCE.

A assessoria, embora representada no organograma da ARCE como uma
unidade organizacional, na verdade constitui-se em um conjunto de assessores,
que a rigor, ndo perfazem um setor especifico, a0 menos esse € 0 conceito
presente na legislagdo da Agéncia. Aos cinco assessores previstos, caberia
assistir o Conselho Diretor e a Diretoria Executiva nas suas tarefas. Todavia, a
pratica e a déficit na quantidade de técnicos da Agéncia, fez com que os
assessores fossem considerados como um setor especifico com atribuicbes

tipicas de departamento. Atualmente a Assessoria responde pela coordenacéo de
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varias func¢des da Agéncia como planejamento, comunicagao social, assessoria de
imprensa, realizacdo de audiéncias publicas, relagdes institucionais, elaboracao
do relatério anual da Agéncia, bem como conduz projetos especificos atribuidos
pelo Conselho Diretor como a coordenacdo da realizacdo de concurso publico,
gestdo de contratos especificos, realizacdo de pesquisas, elaboracdo de normas
internas, coordenacdo do sistema de avaliagdo de desempenho, e outros
congéneres. Embora haja a previsdo da nomeacdo de até cinco assessores,
atualmente s6 existem dois. A razao para tanto, € a impossibilidade de deslocar
efetivos da Agéncia de outros setores para a Assessoria, haja vista o pequeno

guadro proprio existente na Agéncia.

O dUnico orgdo de execucdo de atividades finalisticas subordinado
diretamente ao Conselho Diretor da ARCE, é a Ouvidoria da Agéncia. Coordenada
por um Ouvidor-Chefe, é responsavel por receber, processar e dar provimento as
reclamacdes dos usuarios relacionadas com a prestagdo dos servigos publicos
regulados. Todos os outros setores de execucdo subordinam-se a Diretoria

Executiva.

s

A Diretoria Executiva € o principal 6érgdo de execucdo da ARCE. Deve
coordenar as atividades das areas sob seu controle direto, cumprindo as diretrizes
e metas indicadas pelo Conselho Diretor. Estdo diretamente sob o controle da
Diretoria Executiva 0s seguintes setores: Geréncia Administrativo-Financeira,
Coordenadoria Econémico-Tarifaria, Coordenadoria de Energia, Coordenadoria de

Saneamento Basico, e Coordenadoria de Transportes.

Da forma como foi proposto pela Maxwell Stamp, e em esséncia
incorporado na Lei de Criagdo da ARCE e no respectivo decreto que a detalhou, o
Diretor-Executivo tem atribuicbes extremamente amplas, uma vez que coordena
0s setores administrativo e técnico. Questiona-se, dada a experiéncia pratica que
a atuacdao da Agéncia tem revelado, se essa atribuicbes néo estariam
superdimensionadas para uma Unica pessoa. Um outro aspecto, € que como a

legislacdo determina que o Presidente do Conselho Diretor € o ordenador de
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despesas da Agéncia, este acaba se vendo inserido em uma rotina administrativa
gue ndo coaduna com o papel principal do Conselho, que deve se concentrar no
acompanhamento das questdes mais relevantes de cada setor, incluindo a
regulamentacdo setorial, as decisfes tarifarias, o julgamento de conflitos, bem
como as analises setoriais periddicas objetivando monitorar a evolucdo da

prestacdo dos servigos publicos regulados.

Uma possivel alternativa para contornar essa dificuldade seria a existéncia
de duas diretorias no nivel executivo, uma de cunho técnico, outra ligada a
aspectos de gestdo, o0 que adequaria as responsabilidades atuais
superdimensionadas de um unico diretor-executivo, cabendo ao Diretor de Gestao
a conducdo dos assuntos administrativos e a ordenacdo de despesas, 0 que
aconteceria por delegacdo do Conselho Diretor. Ao diretor técnico caberia a
supervisdo e acompanhamento de todos 0s aspectos técnicos executados pelas

coordenadorias de regulacao.
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6.3. ANALISE DA ATUACAO DA ARCE

A ARCE atua atualmente regulando quatro areas: 1) energia elétrica; 2)
saneamento basico compreendendo abastecimento de agua e esgotamento
sanitario; 3) Transporte Rodoviario Intermunicipal de Passageiros; e 4)

Distribuicdo de Géas Canalizado.

Em cada uma dessas areas a atuacao regulatoria da ARCE se reveste de
caracteristicas proprias, em consonancia com as leis e contratos de concessao
inerentes a cada setor, bem como com o teor e natureza do instrumento usado
para delegar a atividade de regulacdo & Agéncia’. Assim, as caracteristicas
essenciais que devem fundamentar a atuacdo de um ente regulador, no caso da
ARCE, apresentam variacoes de setor para setor. Vale ressaltar que no setor de
saneamento basico, a Agéncia ndo atua no municipio de Fortaleza, uma vez que o
Poder Concedente, o Municipio de Fortaleza, ndo delegou a Agéncia a regulacéo
do Setor. No restante dos municipios onde a CAGECE opera, a atuacdo da ARCE
€ possivel mediante um convénio firmado entre a Agéncia, a Concessionéria e a

SEINFRA — Secretaria de Infra-estrutura do Estado do Ceara.

O grau de intensidade ou a abordagem usada pela Agéncia em cada uma
dessas fungcdes dependerdo, como dissemos anteriormente, das leis setoriais, do
contrato de concessdo, e do teor da delegacéo efetivada pelo Poder Concedente a
ARCE. Assim, a depender de cada servi¢co publico, a regulacdo pode ser mais ou
menos intensa, mais ou menos abrangente, tomar uma forma ou outra, 0 que
muitas vezes confunde a populagcdo quanto a atuacdo da Agéncia. Tome-se como
exemplo a questdo dos reajustes e revisbes tarifarias. Como a titularidade dos
servigos publicos de energia elétrica € da Unido, e ndo dos estados, a atuacado da
ARCE s0 é possivel porque a ANEEL delegou a agéncia cearense parte de suas

funcbes, como a fiscalizacdo da qualidade do servigo, e a mediacdo de conflitos

%1 Esses instrumentos podem tomar forma de leis, clausulas no contrato de concessdo do servico publico, ou
convénios efetivados entre a agéncia reguladora e outra instituicdo que represente o Poder Concedente. A
regulacdo pode tomar forma e intensidade diferentes em funcdo do teor e da natureza desses instrumentos.
Quando a delegacao se da por lei, a regulacdo ganha mais forca e estabilidade.
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entre concessionaria e usuarios. Todavia as andlises tarifarias permanecem com a
agéncia federal. Desta forma, a ARCE n&o possui nenhuma ingeréncia no
processo de reajustes e revisdes tarifarias do setor elétrico. Ja nos casos dos
servicos de distribuicdo de gas canalizado, e no servico de transporte rodoviario
intermunicipal de passageiros, qualquer alteracdo nas tarifas, quer seja reajuste,
quer seja revisao tarifaria, necessita da homologacdo da ARCE para entrar em
vigor, o que decorre de previsao contratual no primeiro caso, e legal, no segundo.
Por fim, no setor de saneamento basico, a ARCE ndo detém a competéncia para
homologar as tarifas, restringindo-se a elaborar um estudo técnico de carater
opinativo, e envid-lo ao Poder Concedente. Diferentes abordagens também
ocorrem com outras funcdes desempenhadas pela Agéncia. Esse contexto de
atuacdo diversificado demanda um forte esforco de comunicacdo por parte da
ARCE, para que a populacdo compreenda o papel e as limitagbes da Instituicdo,
em face do padrdo normativo especifico de cada setor, e ndo alimente falsas

expectativas em relagdo a Agéncia.

De forma geral nesses setores, a ARCE desempenha as fungbes de
normatizacdo, fiscalizacdo, mediacdo de conflitos, e realiza estudos tarifarios
visando os reajustes e revisdes periddicas previstos nos contratos de concessao.
Além dessas funcdes de carater finalistico, a ARCE promove esforcos de
comunicacgao e interacdo com a sociedade, por meio de publicidade institucional,
seminarios, audiéncias publicas, e outros eventos para: 1) tornar a Instituicdo mais
conhecida; 2) pretensamente, estimular a populacdo a participar do processo

regulatorio, e assim, contribuir para o aperfeicoamento das decisfes da Agéncia.
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6.3.1. NORMATIZACAO

A normatizacdo ou regulamentacdo implica na elaboracdo de regras
disciplinando varios aspectos da prestacéo do servi¢o publico, tais como requisitos
de qualidade, seguranca, continuidade, direitos e deveres dos usuarios dos
servigos, dentre outros mais. A legislagdo setorial, quando existente, e o contrato
de concessdo, nao conseguem detalhar todos os aspectos relacionados a
prestacdo do servico. Além disso, 0s avan¢os sociais, a hecessidade de
aperfeicoamento do servico prestado, em todas as suas dimensbes, e
notadamente a inovacao tecnoldgica, requerem algumas vezes que os padrdes de
operacao do servico publico prestado sejam ajustados a essas novas condi¢des.
Observa-se que a funcdo regulamentar constitui-se na esséncia da atividade de
regulacdo, o que as vezes leva a confundir regulacdo com regulamentac&o®. A
partir da normatizacdo®® empreendida pela Agéncia, é que as outras funcdes que
compdem a regulagdo se desenvolvem. Dai a importancia da funcdo de

normatizagdo desempenhada pela instituicdo reguladora.

O unico setor onde a ARCE néo exerce esse poder regulamentar € a area
de energia elétrica, uma vez que a ANEEL né&o delegou a agéncia estadual essa
funcdo. Portanto, todas as normas referentes ao setor de energia elétrica sdo
expedidas diretamente pela agéncia federal. Nas areas de gas canalizado,
saneamento, e transporte rodoviario intermunicipal de passageiros, a Agéncia é

responsavel pela elaboracédo de normas para o setor.

A ARCE implementa a normatizacdo dos setores regulados por meio de
resolugdes. As resolugcbes do ente regulador constituem-se em um dos padrdes
normativos, além das leis, e do contrato de concesséo, a serem observados pelas

empresas operadoras dos servi¢os publicos. Embora ndo exista, até o presente

% Nessa dissertagdo, entende-se a regulamentag&o, ou normatizacéo, como uma das fungées que compdem a
regulagdo. A regulacdo é mais ampla, incorporando outras fun¢des como fiscalizagdo, mediacdo de conflitos,
e analises tarifarias. Esse assunto foi amplamente discutido nos capitulos anteriores.

% A fim de evitar interpretagdes equivocadas entre regulagdo e regulamentaco, prefere-se nessa dissertagio
usar a palavra “normatizacdo” para desginar o segundo termo.
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momento, um procedimento padrdo formalizado, a ARCE segue uma sequéncia
de eventos na elaboracédo de suas resolucdes. E frequente que experiéncias de
outras agéncias reguladoras sejam utilizadas. Um exemplo claro é a
regulamentacdo do setor de gés canalizado, onde a CSPE — Comissdao de
Servicos Publicos de Energia, do Estado de S&o Paulo, foi usada como modelo.
Normalmente € designada uma equipe multidisciplinar, composta de pessoal da
area técnica e juridica, sob a lideranca de um coordenador, para elaborar uma
determinada resolu¢do. Ap6s um periodo de elaboracdo, que pode envolver
consultas externas a outras entidades, uma minuta de resolucdo é submetida ao
Conselho Diretor da ARCE que determina a realizacdo de audiéncia publica sobre
o tema®. O objetivo dessas audiéncias publicas é estimular a sociedade a
participar do processo regulatério, exercendo um controle social sobre o servico, e
propiciando subsidios, por meio de sugestbes, opinidbes e criticas, para 0
aperfeicoamento do teor da resolucdo. E 0 momento propicio para equilibrar os
interesses dos concessionarios, usuarios, e Poder Concedente. Todavia, tem sido
guestionavel o resultado préatico dessas audiéncias, em termos de contribuicdes.
N&o obstante, tratar-se de um instrumento democratico de participacdo da
sociedade, a participacdo efetiva € muito pequena. As concessionarias participam
mais efetivamente, mas a participacdo dos usuarios normalmente é insignificante.
As audiéncias pubicas que tratam de alteragcbes nas tarifas ou de temas
extremamente polémicos® ainda conseguem um publico significativo, mas
aguelas que tratam de temas setoriais especificos ndo sdo percebidas pelo
publico em geral como significativas. A ARCE tem realizado a maioria das

audiéncias publicas por meio de sua pagina na internet.

% Confome previsdo no Decreto 25.059, de 15 de julho de 1998, que regulamentou a Lei de Criagdo da
Agéncia. Na verdade, o Decreto, em seu artigo 19 é até mais abrangente, prevendo audiéncia publica para o
“processo decisorio que afetar direitos dos usuarios”. Nesse contexto entende-se a defini¢do de normas como
um dos principais processos decisorios da ARCE, portanto deve submeter-se a esse prodecimento previsto no
Decreto.

% Um exemplo de audiéncia com tema polémico, foi aquela que tratou da regulamentagdo do transporte
clandestino, ou ndo-legalizado, realizada em 2001, e que lotou o auditério onde se realizava.
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Possivelmente o baixo nivel de participagcdo nas audiéncias publicas
promovidas pela ARCE provém de trés fatores: 1) pouca tradicdo de participacao
da populacdo em eventos desse tipo; 2) incapacidade da populacdo de contribuir
em questdes, que muitas vezes, envolvem componentes eminentemente técnicos;
e 3) inabilidade da ARCE em estabelecer um formato, envolvendo prazo,
divulgacéo, sessdes preliminares, feed-back, e outros componentes que induzam,

de forma mais eficaz, a participacdo da populagao.

Considerando que os usuarios ndo detém o mesmo nivel de organizacéo e
recursos que as concessionarias, a ARCE poderia estudar mecanismos que
possibilitassem o financiamento, por parte da Agéncia, da contratacdo de
especialistas para dar apoio e realizar estudos técnicos que subsidiassem a
participacdo de entidades representativas dos usuarios nas audiéncias publicas
relativas aos processos de normatizacdo. Sabe-se que essa é uma proposta de
dificil implementagdo, considerando os entraves burocraticos do setor publico,
mas a sua implementagdo poderia ajudar a equilibrar a teia de interesses
envolvidas nas regulamentacgdes, contribuindo para fortalecer a legitimacdo das

normas expedidas pela Agéncia.

Além das audiéncias publicas, outros mecanismos poderiam ser adotados
pela ARCE com o objetivo de obter maior participagdo da sociedade no processo
de normatizacdo empreendido pela Agéncia. Foruns técnicos, sem o formalismo
tipico de uma audiéncia publica, que possibilitassem o debate dos temas a serem
regulamentados, poderiam se constituir em um importante espaco de interlocu¢céo
da ARCE com segmentos representativos da sociedade. A experiéncia
internacional, e mesmo nacional, apresenta uma série de experiéncias nesse
sentido. No Brasil, algumas agéncias federais, ttm em sua estrutura, comités
técnicos formados por representantes da propria agéncia, de outras instituicdes,
como universidades, centros de pesquisa, além de concessionarias, e de grupos
organizados de usuarios, cuja finalidade é aprofundar o debate sobre temas
técnicos e subsidiar o processo de normatiza¢do dos servigos publicos conduzido

pelas agéncias reguladoras. Os membros desses comités detém mandato. E o
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caso da ANVISA gque mantém em sua estrutura camaras setoriais formadas por
representantes da sociedade para subsidiar o Conselho Diretor daquela agéncia,
na definicdo de temas prioritarios e diretrizes para esses temas, e ainda camaras
técnicas, seguindo o mesmo modelo, para a discussdo e aprofundamento de
assuntos eminentemente técnicos relativos aos setores regulados. E importante
ndo confundir esses comités ou camaras, com o0s conselhos consultivos que
grande parte das agéncias, dentre elas a ARCE, possuem. Os conselhos
consultivos, diferentemente dos comités técnicos, tém atuacdo mais ampla, geral,
sobre todos os aspectos da atuagédo do ente regulador, e ndo em temas setoriais

especificos.

Um outro ponto a ser mais bem trabalhado pela ARCE é o tempo
necessario para que uma resolucdo seja elaborada. E 6bvio que o grau de
dificuldade para a elaboracdo de um regulamento € proporcional a complexidade
do tema a ser tratado, portanto € normal que haja uma maior demora em uma ou
outra resolucdo. Todavia, observa-se que algumas resolu¢gdes foram elaboradas
em um tempo consideravelmente excessivo, mesmo considerando sua
complexidade, o que sinaliza ser desejavel alguma mudanca, ou na estrutura, ou
NOS processos organizacionais, que ensejem ganhos de eficiéncia quanto ao
processo de elaboracdo de regulamentacdo. Quando questionados em relagédo a
esse ponto, alguns dos entrevistados alegaram o pequeno quadro de pessoal,
como um dos fatores que impedem uma maior agilidade, enquanto outros
sugeriram a necessidade de um departamento especifico para gerenciar 0s
processos de normatizagdo. Outros ainda sugeriram uma mudanca nos
procedimentos internos, diminuindo os tramites burocraticos. Na verdade, é mais
provavel que essa conjuncdo de fatores tenha que ser trabalhada com vistas a
implementacdo de um procedimento de normatizacdo mais rapido, todavia sem
gue essa busca por um nivel maior de agilidade comprometa a qualidade e

consisténcia das normas a serem elaboradas.
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6.3.2. FISCALIZACAO

Dentre as atribuicdes exercidas pela ARCE, a funcédo de fiscalizacdo é
aquela melhor entendida e percebida pela sociedade. Por meio dela, busca-se,
preferencialmente de forma preventiva, fazer com que as concessionarias prestem
0s servigcos publicos de forma adequada, atendendo aos padrdes especificados na
legislacao setorial, nos contratos de concessdo, e nas proprias resolucdes da

Agéncia.

De forma geral as acdes de fiscalizacdo se atém a questdes de qualidade
técnica do produto ou servico fornecido, qualidade das relagcbes comerciais,
qualidade do atendimento ao usuario, e dos requisitos de seguranc¢a na prestacao
do servigo.Todavia, quaisquer outros aspectos pertinentes as resolugbes da
ARCE, do contrato de concesséo, e da legislacao setorial, podem ser objetos de

fiscalizacéo.

As acgles de fiscalizacdo sao realizadas pelas coordenadorias técnicas da
ARCE, obedecendo a um planejamento prévio, seguindo uma programacao pré-
definida, sendo as concessionarias comunicadas com antecedéncia. Todavia,
denuncias ou reclamacdes de usuarios, bem como a ocorréncia de fatos
imprevistos graves relacionados aos servicos publicos podem originar uma acao
de fiscalizacdo emergencial®®.

Internamente, a ARCE classifica a fiscalizacdo em dois tipos: direta, e
indireta. A fiscalizag&o direta é o tipo classico, no qual uma equipe vai a campo a
fim de verificar determinados aspectos da prestacdo do servico e apurar nao-
conformidades desses aspectos em relacdo ao conjunto de normas do setor. Com
excecdo do setor de transporte rodoviario intermunicipal de passageiros, onde a

fiscalizacdo direta estd a cargo do DERT — Departamento de Edificacdes,

% Um exemplo de fiscalizacdo emergencial recente foi o caso acontecido no segundo trimestre de 2007,
quando uma usudria, que necessitava do uso de aparelhos elétricos para manutencdo da vida, faleceu em
decorrente do corte efetuado pela concessionaria do servigo de energia elétrica. A ARCE iniciou, em carater
emergencial, uma agéo de fiscalizacdo para apurar o caso.
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Rodovias e Transportes do Estado do Ceara, nos servi¢os de energia elétrica, gas

e saneamento béasico cabe a ARCE empreender a fiscaliza¢do direta do setor.

Os procedimentos de fiscalizacdo direta seguem o principio de ampla
defesa. Assim, as empresas prestadoras de servigos publicos regulados pela
ARCE tém a prerrogativa de manifestar-se sobre o teor das ac¢des de fiscalizacao,
e recorrer a uma instancia superior na prépria ARCE®’, ou efetuar pedido de
reconsideracdo quando a decisdo ja provém da ultima instancia da Agéncia, 0
Conselho Diretor. Os procedimentos da ARCE definidores das agbes de
fiscalizacdo direta encontram-se formalizados em resolu¢cdes da Agéncia,
especificamente para o setor de energia elétrica e saneamento basico®. No
servico de transporte rodoviario intermunicipal de passageiros, como ja dito, a
ARCE nado é responsavel pela fiscalizacdo direta, enquanto no servico de
distribuicdo de gas canalizado, embora responsavel, a Agéncia ainda n&o

elaborou resolucéo disciplinando o assunto.

Para se ter uma idéia de como é€ realizada, em termos concretos, uma agao
de fiscalizacdo direta, vale observar a descricdo desse processo contida no

Relatério Anual da ARCE (2007, p. 16), referente ao setor de energia elétrica® :

“ O processo se inicia quando uma equipe da ARCE vai a campo e faz uma
inspec¢do nos itens objetos da fiscalizagdo. Uma acéo de fiscalizagdo pode
abranger varios municipios. A partir dai, comparando-se a situagdo
encontrada com os padrdes definidos nas normas que regem o setor (leis,
contratos de concessao, resolucdo do 6rgdo regulador), sdo registradas
todas as constatacdes, ndo-conformidades, recomendagdes e

determinacBes sobre o assunto, e consolidadas em um relatério de

% A excecdo é o setor de energia elétrica. Neste, o recurso é impetrado junto @ ANEEL que funciona como
Gltima instancia, decorrente do fato de que o servico de energia elétrica é de titularidade da Unido, e ndo dos
estados.

% Resolucdes ARCE N° 56 referente & fiscalizacdo no setor de energia elétrica, N° 30 e N° 43 referentes ao
setor de saneamento baésico.

% Vale lembra que ha algumas diferencas nos procedimentos de fiscalizacéo direta empreendidos pela ARCE,
em fungdo de cada setor regulado. Todavia, o procedimento adotado no setor de energia elétrica, exemplifica,
em linhas gerais, como se da o processo.
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fiscalizacdo. E enviado entdo um termo de notificacdio & concessionaria
dando ciéncia do relatério de fiscalizagcdo, e esta tem um prazo de 15 dias
para manifestacdo. Caso a concessionaria se manifeste, a ARCE analisa o
teor da manifestacdo, e se entender que é improcedente, a Agéncia emite
um auto de infragdo e instaura um processo administrativo-punitivo, passivel
de resultar desde em uma adverténcia, até em uma multa, que pode chegar
ao limite maximo de 2% da receita operacional da concessionaria. Caso

gueira a concessionaria pode recorrer a Aneel como segunda instancia.”

Embora ndo se possa considerar que o objetivo da fiscalizacdo seja
penalizar as concessionarias, deve-se reconhecer que se a agéncia reguladora
ndo detiver prerrogativas sancionatOrias adequadas contras as empresas
reguladas, as acdes de fiscalizacdo perdem muito da sua capacidade como

instrumento cujo objetivo € o aperfeicoamento do servi¢o publico prestado.

Nesse ponto, atualmente o Unico setor onde a ARCE detém efetivo poder
sancionatério € o setor de energia elétrica. Para se ter uma idéia, segundo o
Relatério Anual da ARCE (2007, p. 27) a Agéncia aplicou durante o ano de 2006
aproximadamente 1,4 milhdo de reais em multas contra a concessionéaria Coelce.
Anteriormente, e pouco apds a privatizacdo da concessionaria, a Companhia
esteve ameacada pela ARCE de perder a concesséo, sendo aplicada no ano de

2000 uma multa de aproximadamente seis milhdes de reais'®.

Nos outros setores, ndo héa registro de multas aplicadas pela ARCE. No
caso do servico de Saneamento Basico ndo ha previsdo de aplicacdo de multas
contra a concessionaria, no convénio firmado entre a ARCE, a CAGECE e a
SEINFRA — Secretaria de Infra-Estrutura do Estado do Ceara. Na verdade discute-
se se a atuacdo da ARCE no setor de saneamento se configuraria em regulacao,
ou seria apenas uma espécie de auditoria, uma vez que o poder concedente é 0
municipio, e este nao estaria representado no convénio que delegou competéncia

a Agéncia para atuar no setor. O poder sancionatorio da Agéncia, nesse caso,

1% As multas ndo séo destinadas & ARCE. No caso do setor de energia elétrica, a multa é destinada a um
fundo que financia pesquisas em fontes alternativas de energia, gerido pela Eletrobras. Nos outros setores as
multas sdo recolhidas aos cofres do Tesouro Estadual.
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resume-se na possibilidade de emitir um termo de falhas e transgressoées, e envia-
lo ao Poder Concedente. Uma excecao € o Municipio de Juazeiro do Norte, uma
vez que nesse caso a regulacdo realizada pela ARCE estad prevista em lei
municipal, o que confere mais forca a atuacdo da Agéncia. Nos setores de gas
canalizado e transporte rodoviario intermunicipal de passageiros, observa-se que
a atuacdo da ARCE néo se consolidou ainda a ponto de possibilitar a aplicagéo de
multas. Nesses servicos a ARCE ainda nédo elaborou resolugdes estabelecendo os
parametros e procedimentos de imposicdo de penalidades as empresas

concessionarias®?.

E extremamente importante que a ARCE adquira efetivamente a plena
capacidade de impor sangfes as empresas reguladas, em face do
descumprimento das normas setoriais. Nesse caso observa-se que a efetivacao
dessa capacidade depende em parte de mudancas na legislacdo setorial e nos
contratos de concessao, como € o caso dos servigos de saneamento basico. Em
outros servicos, depende exclusivamente da Agéncia regulamentar a imposicao de

penalidades, e assumir a atitude de aplica-las quando necessario.

Nos servicos de energia elétrica e saneamento basico a atuagéo
fiscalizatoria da Agéncia ja se encontra plenamente consolidada. No servigo de
distribuicdo de gas canalizado, a ARCE encontra-se em fase de preparacao para
iniciar os trabalhos de fiscalizacdo. Apds a publicacdo, em 2005, das resolucdes
da Agéncia que estabelecem os requisitos de qualidade, seguranca, e condigdes
gerais da prestacdo do servico de distribuicdo de gas canalizado, a ARCE
estabeleceu prazo para a concessionaria CEGAS adequar-se as normas.
Atualmente a Agéncia monitora 0o cumprimento desses prazos por parte da
CEGAS. Em paralelo, estd sendo desenvolvida uma resolucdo que trata da

aplicacdo de penalidades a concessionaria em caso de descumprimento das

101 Uma excegdo é a regulacio do setor de saneamento basico no municipio de Juazeiro do Norte. Nesse caso
especifico, ha previsdo para a regulagdo dos servicos em lei municipal e no contrato de concessdo firmado
entre 0 municipio e a concessionaria, 0 que levou a Arce a estabelecer a Resolugdo N° 69 disciplinando a
aplicacdo de penalidade no servico de saneamento basico, no &mbito daquele municipio.
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normas setoriais. Ap0s essa fase de adequacdo, a ARCE iniciara as acbes de

fiscalizacéo.

No servigo publico de Transporte Rodoviario Intermunicipal de Passageiros,
a ARCE nao responde pela fiscalizacdo direta, ficando esta a cargo do DERT,
conforme convénio firmado entre a ARCE, o DERT, o DETRAN e a SEINFRA, e
conforme legislagéo setorial. Todavia a Agéncia recebe a taxa de fiscalizagdo das
empresas de transporte, e repassa parte ao DERT para efetuar a fiscalizagao
direta. A fiscalizacdo direta pressupde o acompanhamento diario da operacao dos
Onibus nos terminais rodoviarios da capital e do interior, bem como em rodovias.
Um outro aspecto é a vistoria e inspecdo periodica dos veiculos operantes no
sistema. Esta fica a cargo do DETRAN, que também recebe da ARCE um
percentual da taxa arrecadada das empresas de transporte, para financiar a
vistoria nos veiculos. Na verdade, essa confusdo de papéis tem ocasionado

percalgos a regulagéo do setor.

Os empresarios do setor de transporte rodoviario intermunicipal de
passageiros pressionam por um maior nivel de fiscalizagdo, uma vez que
recolhem taxa a ARCE para financiar tal atividade. Considerando que o advento
do transporte clandestino ou nao-legalizado, feito em vans, ou em veiculos do tipo

192 tem tomado para si expressiva

popularmente conhecidos como paus-de-arara
fatia da demanda, e que estes, além de ilegalmente, em geral operam sem
atender os requisitos de seguranca, é de interesse dos empresarios de 6nibus,
que detém permissdes para realizar o servico, que o poder publico reprima o
transporte clandestino com intensidade. Todavia a ARCE nao detém total controle
sobre o tema, uma vez que a fiscalizacdo direta cabe ao DERT, e este responde

diretamente a SEINFRA, portanto sujeito a consideracdes politicas sobre o

assunto.

102 \/eiculo com carroceria aberta, do tipo pick-up ou caminhdo, com bancos de madeiras adaptados,
largamente usado para o transporte de pessoas e mercadorias em zonas rurais ou mesmo em zonas urbanas.
Caracterizam-se pelo baixo custo para o usudrio e pelo desconforto e inseguranca na prestagcdo do servico.
Né&o possuem, obviamente, concessao para operar o servico, operando clandestinamente.
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Cabe a ARCE a fiscalizagdo indireta do servico de transportes. A
fiscalizacdo indireta compreende o levantamento e monitoramento de informagdes
que permitam a caracterizacdo de aspectos da prestacdo do servico, sem a
necessidade obrigatoria da inspecédo in loco. Em termos concretos, a fiscalizacédo
indireta idealmente é realizada por meio da coleta e analise de indicadores de
qualidade da prestacdo do servico. Nesse ponto, o grande instrumento de
fiscalizacdo indireta no setor de transportes é o IDO — indice de Desempenho

Operacional'®

, previsto na legislacéo setorial, todavia a ARCE questiona aspectos
conceituais desse indice, ndo tendo ainda implementado a sua apuracdo. As
acOes de fiscalizacdo indireta da ARCE ficaram restritas a levantamentos de
informacdes, inclusive, o que ndo € comum nesse tipo de fiscalizacdo, com idas a

campo para a obtencéo dessas informacdes.

No servico de transporte rodoviario intermunicipal de passageiros, €
extremamente necessaria uma redefinicdo dos papéis de cada instituicdo, com a
delimitagéo clara da responsabilidade de cada uma. Nao se pode conceber a
fiscalizacdo direta feita pela ARCE, ao menos nos moldes atuais da Agéncia, uma
vez que a InstituicAo ndo dispbe do efetivo de pessoal necessario para tal
empreendimento. Todavia é altamente recomendavel que a ARCE detenha um
papel mais determinante na relagcdo com o DERT e DETRAN. Nao ha davidas, do
ponto de vista conceitual, que o DERT, enquanto o6rgdo gestor do sistema,
também deve ser caracterizado como regulado, o que possibilitaria a ARCE uma

ascendéncia maior sobre a questdo da fiscalizacao direta.

Um outro ponto a considerar é a importancia da ARCE avancar mais na
implementacdo da fiscalizagdo indireta baseada em indicadores. A referéncia na
propria Agéncia para esse avanco € o0 servico de saneamento basico. A

Coordenadoria de Saneamento Basico da ARCE desenvolveu o SIRAE — Sistema

%0 IDO - indice de Desempenho Operacional foi previsto pela Lei estadual 13.094, de 12 de janeiro de
2001, e trata-se de uma cesta de indices composto por varidveis como atrasos, reclamacdes, idade média da
frota, etc. A legislagdo prevé que as empresas que ndo alcangarem um escore minimo em determinadas
condiges sofrerdo um processo de caducidade da concesséo.
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de Informacdes Regulatéria de Agua e Esgoto’®. O SIRAE é um sistema de
coleta, apuracdo e divulgacdo de um conjunto de indicadores, que permitem
qualificar os varios aspectos, técnicos, comerciais, financeiros, da prestacdo do
servico de saneamento béasico. A Agéncia disponibiliza em sua pagina na

internet'®®

, @ consulta, por municipio, de um resumo de alguns dos indicadores
representativos da qualidade da agua fornecida pela CAGECE em 149 cidades do
Estado do Ceara. Com o SIRAE, a ARCE gradativamente vai migrando de um
sistema de fiscalizacao direta, baseado em acdes intensivas em campo, para um
sistema de fiscalizacdo indireta. Nesse caso, as acdes diretas serdo programadas
e direcionadas para 0s municipios e aspectos cujos indicadores apurados pelo
SIRAE evidenciam uma maior necessidade de atuacédo da Agéncia. Com isso a
ARCE espera tornar o processo de fiscalizacdo mais eficiente, uma vez que o0s
custos envolvidos com a fiscalizacdo direta diminuirdo, e as acdes serdo focadas
nos aspectos especificos mais preocupantes, demonstrado pelos indicadores, e
ndo em aspectos gerais. O avan¢o da ARCE na regulacdo do servigco publico de
saneamento tem colocado a Agéncia em um nivel de referéncia entre as demais

agéncias estaduais nesse setor'%.

Todavia, embora detenha uma experiéncia reconhecida nacionalmente na
implementacao de fiscalizacdo por indicadores na area de saneamento basico, as
outras areas da agéncia ainda ndo implementaram sistemas semelhantes. No
setor de gas canalizado, a resolucdo da ARCE que trata dos requisitos de
qualidade na prestacdo do servico'®, ja estabelece uma série de indicadores a
serem apurados, o que facilitard a implementacdo de um sistema informatizado

para a sua coleta, apuracdo e divulgacdo. Em relacdo ao servico publico de

104 Esse sistema foi desenvolvido com o apoio do PMSS — Programa de Modernizacdo dos Servicos de
Saneamento, do Ministério das Cidades.

105 \www.arce.ce.gov.br

1% De fato, em 2007 a ARCE recebeu o prémio ABAR, no congresso sobre regulagdo promovido pela
entidade a cada dois anos, na categoria instituicdo, em funcéo dos avangos na area de saneamento béasico. A
ABAR é a Associacdo Brasileira de Agéncias Reguladoras. Nas edigdes anteriores desse congresso, 0 prémio
havia sido concedido @ ANEEL, & CSPE, de S&o Paulo, e a AGERGS, do Rio Grande do Sul.

197 Resolugdo ARCE N° 60
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transporte rodoviario intermunicipal de passageiros, encontra-se sendo realizado
um projeto cuja finalidade é apresentar ao Poder Concedente um sistema de
indicadores de desempenho que possa substituir o IDO — indice de Desempenho

Operacional, considerado inadequado e ndo implementado pela Agéncia.
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6.3.3. MEDIACAO DE CONFLITOS

Dentre as funcbes exercidas pela ARCE, a mediacdo de conflitos € a que
mais aproxima a Agéncia do usuario do servigo publico regulado, o que leva as
vezes a uma interpretacdo errbnea do papel da Instituicdo quanto a essa funcéo.
Muitas vezes interpretam-se as agéncias reguladoras como 6rgéos de defesa do
consumidor. A regulacdo de servicos publicos ndo pode ser colocada nesses
termos reducionistas. Na verdade a regulacdo abrange outros pressupostos e
atende a objetivos mais amplos, embora inequivocamente o equilibrio de
interesses entre os atores envolvidos na prestacao do servico publico, seja um dos

principais objetivos de uma agéncia reguladora.

Nesse sentido a mediagéo de conflitos compreende uma série de esforgos,
buscando solucionar divergéncias entre empresas prestadoras do servi¢o publico,
usuarios, e ainda, o Poder Concedente. Os parametros que fundamentam os
posicionamentos da  instituicAo  reguladora nesses  conflitos  estdo
consubstanciados na legislacdo setorial, no contrato de concesséao, e nas proprias
normas do ente regulador. A perspectiva de atuacdo da ARCE ao exercer a
funcdo de mediacdo de conflitos, € eminentemente técnica. Embora, entenda-se
que o usuario do servigo publico, encontre-se em uma posi¢cdo de forca
desvantajosa em relacdo a empresa prestadora do servigo, a Agéncia ndo assume

a priori a defesa do usuario, procurando manter uma postura neutra.

Para se ter uma idéia da dimensdo potencial desse trabalho, somente o
servico publico de energia elétrica contou em 2006 com aproximadamente 2,5
milhdes de clientes. A unidade organizacional da ARCE responsavel pelo
atendimento dos usuarios e registros dos conflitos entre usuarios e empresas
concessionarias € a Ouvidoria da Agéncia. Os procedimentos adotados pela
ARCE no provimento das reclamacgfes dos usuarios encontram-se definidos em

resolucdes da Instituicdo'®. Referente ao servico de energia elétrica, o Relatério

108 ResolugBes ARCE N° 56, e N° 87
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Anual da Agéncia (2007, p. 27), assim resume como se da a mediacdo de

conflitos, em termos concretos:

“A Ouvidoria da Agéncia recebe pedidos de informag¢8es, consultas sobre
assuntos referentes a prestacdo do servico, reclamacdes e denuncias.
Inicialmente, todos os usudarios sao orientados a efetuar a reclamacado na
prépria concessionaria, porém quando este entende que a empresa nao
resolveu ou encaminhou de forma adequada o problema, a Ouvidoria da
ARCE registra a demanda do usuario e passa a empreender esforcos no
sentido de mediar uma solucdo para o caso. Para isso, a Ouvidoria realiza
acOes que vao desde a solicitagdo de esclarecimentos a Coelce, até a
realizagdo de sessfes de mediacdo de conflitos com a participagdo das
partes envolvidas. Contudo, caso nao seja possivel chegar a um acordo,
instaura-se um processo administrativo, que apés analisado pela
Coordenadoria de Energia Elétrica da Agéncia, vai a julgamento pelo
Conselho Diretor da Instituicdo, que dara ganho de causa, total ou
parcialmente a uma das partes, cabendo ainda recurso administrativo a
ANEEL.”

Atualmente, a Ouvidoria da ARCE esta apta a atender os usuarios dos

servicos publicos de energia elétrica, saneamento bésico, e transporte rodoviario

intermunicipal de passageiros, embora a quantidade de atendimentos referente ao

servico de transportes seja insignificante. A tabela 5 abaixo mostra os ndmeros

registrados na Ouvidoria da Agéncia no periodo de 2001 a 2006.

Tabela 5: Solicitacfes de usuarios dos servicos de energia e saneamento a Ouvidoria.

Ano |Quantidade de solicitacdes na Ouvidoria da ARCE
2001 9.771

2002 52.051

2003 72.066

2004 63.605

2005 95.259

2006 109.103

Total 401.855

Fonte: Relatério Anual 2006 - ARCE
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Do total de usuérios que procuram a Ouvidoria da ARCE, a grande maioria
esta em busca de informacbes e orientacdes quanto aos seus direitos e
obrigacdes relativos ao servi¢o publico regulado, e uma menor quantidade procura
a Agéncia para efetuar denuncias ou reclamacgfes. Para se ter uma idéia, no ano
de 2006, de um total de 109.103 solicitagcfes feitas a Ouvidoria da ARCE, somente
2,34% eram referentes a reclamagdes ou denuncias, o que equivale a 2.578
ocorréncias desse tipo. O restante, aproximadamente 97%, constituia-se em
pedidos de esclarecimentos ou orientagdo quanto a aspectos da prestacdo do

servico, principalmente quanto aos direitos e obrigacfes dos usuérios.

O aumento significativo no nimero de atendimentos feito pela Ouvidoria da
ARCE nos ultimos seis anos, ao contrario do que possa parecer a leitura
descontextualizada desses numeros, ndo significa uma piora na qualidade dos
servicos prestados pelas concessionarias de energia e saneamento’®, mas um

incremento no grau de conhecimento da populacdo em relacdo a Agéncia.

Alguns aspectos relacionados a mediacao de conflitos exercida pela ARCE
merecem consideragfes. O primeiro deles diz respeito a eficiéncia dos
procedimentos organizacionais da Agéncia no atendimento e provimento das
reclamacgdes dos usuarios. Ora, o principal motivo que leva um usuario a procurar
uma agéncia reguladora, e ndo a instancia judicial, parece ser a rapidez com que
se espera que o0 problema seja solucionado, e a competéncia técnica do ente
regulador. Por deter a especialidade técnica necesséaria ao julgamento desses
conflitos, € de se esperar que a agéncia reguladora atue com maior agilidade
nesses conflitos. Ndo fosse assim, o usuario poderia recorrer diretamente a
justica, haja vista que o Poder Judiciario, € por exceléncia, a instancia maxima
para a resolucdo de conflitos. No entanto ao optar pela via administrativa, por meio
da agéncia reguladora, o usuario detém a expectativa de ver rapidamente
proferida uma decisdo sobre o seu caso. Quando a agéncia reguladora nao

consegue responder bem a essa expectativa de agilidade na resposta, a logica

199 Os indicadores dos servigos de energia e saneamento apontam para uma evolugéo na qualidade do servigo
prestado.
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gue motivou o0 usuario a procurar o ente regulador perde a razdo de ser. Por outro
lado, o0 modus operandi da agéncia reguladora nos processos de mediacdo de
conflitos, deve sempre levar em consideracdo a possibilidade de ampla defesa da
concessionaria. Prazos de resposta tem que ser definidos e atendidos. Todos
esses procedimentos tém que obedecer a um padrdo formal, sob pena de néo

110

atender os requisitos de processualidade ™, necessarios a fim de evitar condutas

exacerbadas por parte do ente regulador.

O desafio que se impde a ARCE é procurar atender a legitima e necesséria
expectativa do usuario acerca de um posicionamento rapido da Agéncia no que
diz respeito & mediacdo de conflitos, sem esquecer a importancia de garantir a
ampla manifestacdo das empresas concessionarias. Observa-se na ARCE que a
despeito da grande maioria dos processos de Ouvidoria serem concluidos em um

padrdo de tempo adequado™*!

, alguns se distanciam muito da média. Atualmente,
um processo de ouvidoria, referente a reclamacgdes sobre o servico de energia
elétrica, é finalizado pela ARCE em 54 dias, em média. J& em Saneamento,

atinge-se a média de 65 dias.

E fundamental para a ARCE avancar quanto a esse ponto. O principal
empecilho que se coloca é o pequeno quadro de pessoal, o que torna muito dificil
avancos significativos nessa éarea. Todavia, mudancas nos procedimentos
internos, com vistas a diminuir os tramites burocraticos, descentralizar algumas
decisbes para as areas técnicas, evitar trabalhos redundantes, manter um
acompanhamento gerencial mais forte sobre o tema, e investir em tecnologia da
informacdo para dar suporte a esses processos, poderiam levar a avancos
significativos nesse campo. E evidente que a quantidade de pessoal alocada para

esse fim deve ser objeto de revisao.

119 Uma explanagdo sobre a importancia da “processualidade” na atuacdo das agéncias reguladoras foi
detalhada nessa dissertagdo, no capitulo intitulado “Aspectos Fundamentais das Agéncias Reguladoras”.

1 No servico energia elétrica, a ANEEL define metas de tempo na resolucéo dos conflitos entre usuarios e
concessionaria, e a ARCE tem continuamente conseguido atingir essas metas.
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Uma iniciativa bem sucedida da ARCE, na tentativa de agilizar a resolucéo
de conflitos, foi a implantacdo das sessdes de mediacdo. Essas sessoes
constituem em reunides conduzidas por um técnico da Agéncia, na presenca das
partes envolvidas no litigio, buscando uma conciliacdo entre as partes. Caso se
consiga um acordo, o processo € encerrado, ainda no seu inicio. Em 2006, as
sessOes de mediacdo referentes a conflitos no servico de saneamento basico
obtiveram aproximadamente 85% de sucesso. No servico de energia elétrica o
percentual de acordo nas sessdes de mediacdo foi consideravelmente menor

chegando a aproximadamente 30%.

Um outro aspecto a considerar € o teor das decisfes proferidas pela ARCE
acerca de conflitos entre usuarios e concessionarias. Quando néo é possivel uma
solucéo de consenso, o Conselho Diretor da Agéncia, apds ouvir as areas técnica
e juridica, profere uma decisdo sobre o caso. Em 2006, 68% das decisbes do
Conselho Diretor da ARCE nos conflitos do setor de saneamento basico foram
totalmente favoraveis ao usuario. No servico de energia elétrica, o percentual
totalmente favoravel ao usuario foi de 47% nesse mesmo ano. Os percentuais de
decisbes totalmente favoraveis as concessionarias foram de 24% e 27%,
respectivamente para os conflitos nos servicos de saneamento e energia. O
percentual restante foi de decisbes que favorecem parcialmente ao usuario.
Percebe-se, pela analise desses numeros, que no caso da ARCE ndo ha
tendéncia de decisado pré-concessionaria, critica que tem sido feita de forma geral

as agéncias reguladoras.

Outra consideracdo a ser feita é sobre o alcance da atividade de mediacéo
desenvolvida pela Agéncia. A Ouvidoria da ARCE mostra-se consideravelmente
procurada nas areas de energia elétrica e saneamento bésico, todavia 0 mesmo
ndo acontece nos outros servicos publicos regulados pela Agéncia. No que diz
respeito ao servico de distribuicdo de gas canalizado ha duas questdes: 1) a
guantidade de clientes do servico € da ordem de 210 consumidores, portanto
muito pequena; e 2) O processo de regulacdo empreendido pela ARCE no setor

encontra-se ainda em uma fase incipiente. Esses dois fatores explicam a auséncia
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de registro de solicitagbes a Ouvidoria da ARCE referente ao servico de gas
canalizado. Todavia, 0 mesmo ndo acontece com o setor de transporte rodoviario
intermunicipal de passageiros, onde a Agéncia ja opera ha mais tempo, e mesmo
assim o nivel de atendimento da Ouvidoria a usudérios desse servico é
praticamente inexistente. Na verdade todos os veiculos operantes do servico de
transporte deveriam exibir no seu interior sinalizacbées com o numero do telefone
da Ouvidoria da ARCE. Todavia, a vistoria dos veiculos, a cargo do DETRAN,
acabou nado acontecendo, e dessa forma ndo houve cobranca as empresas que
descumpriram essa norma. Conclui-se que ndo ha divulgacdo da Agéncia,
enquanto instituicdo adequada a receber reclamacdes de usuarios dos servicos de
transporte rodoviario intermunicipal de passageiros. E necessario que a ARCE
adote uma postura mais determinada em relacdo a essa divulgacéo, realizando os
mesmos esforcos que tem feito para tanto nos servigcos de energia elétrica e
saneamento bésico.

Por fim, uma outra medida recomendavel & ARCE é a articulagdo com
outras entidades que tratam da defesa do consumidor. No Ceara, destacam-se o
DECON - Programa Estadual de Protecdo e Defesa do Consumidor, entidade
vinculada ao Ministério Publico Estadual, e 0o PROCON — Comisséo de Defesa do
Consumidor, o6rgdo pertencente a Assembléia Legislativa do Estado. Um
entendimento entre esses 6rgdos e a ARCE deve se dar no sentido de que as
reclamacdes de usuarios dos servicos publicos regulados, especialmente aquelas
gue demandem uma analise técnica mais aprofundada, sejam direcionados a
Ageéncia, evitando redundancias desnecessarias'*?, o que contribuira para tornar
mais clara na populacdo, o papel da ARCE na mediacdo de conflitos entre

usuarios e concessionarios dos servicos publicos regulados™*3.

112 Algumas vezes o DECON solicita & ARCE pareceres técnicos para fundamentar decisdes acerca de
reclamagcdes referentes aos servigos de energia elétrica e saneamento bésico registradas por usuérios naquele
orgéo.

113 Vale ressaltar que essa diretriz esta presente na Lei 12.786, que instituiu a ARCE, em seu artigo 8°, inciso
XVII : “atuar na defesa e protecdo dos direitos dos usuarios, reprimindo infragdes, compondo e arbitrando
conflitos de interesses, e promovendo a coordenagdo com o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor™.
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6.3.4. ANALISES TARIFARIAS

As diretrizes e atribuicbes da ARCE no que concerne a regulacdo dos
temas econdmicos da prestacdo dos servicos publicos regulados, incluindo as
definicbes acerca das tarifas cobradas pelo uso do servigo, estdo presentes na Lei
de criacdo da Agéncia, no artigo em que determina 0sS seus objetivos
fundamentais, especificamente em trés aspectos: 1) a incumbéncia de promover e
zelar pela eficiéncia econémica dos servicos publicos regulados, propiciando a
modicidade das tarifas; 2) a missdo de fixar regras procedimentais claras em
relacdo ao estabelecimento, revisdo, reajuste, e aprovacdo de tarifas, que
permitam a manutencdo do equilibrio econémico-financeiro do contrato de
concesséao; e 3) estimular a livre, ampla e justa competicdo entre as entidades

reguladas, bem como corrigir os efeitos da competicdo imperfeita.

Dois objetivos da regulacdo econbmica destacam-se, e devem ser
perseguidos nos processos de analises tarifarias, realizados pela Agéncia: a
modicidade das tarifas, e a manutencdo do equilibrio econémico-financeiro do
contrato. O conceito de modicidade das tarifas ndo é algo que se possa definir em
termos absolutos, uma vez que guarda relacdo direta com outras variaveis, como
qualidade, escala, e universalizagdo. Em termos gerais, mantido um nivel
satisfatorio de eficiéncia na prestacdo do servico publico, e considerando-se a
inexisténcia de subsidios diretos pelo Estado, o valor da tarifa sera maior ou
menor em funcdo dos requisitos de qualidade exigidos em sua prestacdo. Um
outro fator condicionante do valor das tarifas sdo os ganhos de escala
proporcionados por um determinado mercado. Tanto mais usuarios tenha o
servigco publico, em tese, menor sera a tarifa, uma vez que o montante de receita
gerado com a prestagdo do servico, por ser maior, remunerard com maior
facilidade os investimentos fixos necessarios. Por fim, a politica publica de
universalizacao podera refletir-se no nivel tarifario, haja vista que normalmente o
custo pela disponibilizacdo do servico a consumidores de menor renda ou de dificil
acesso, € rateado entre todos o0s usudrios, via mecanismos de subsidios

cruzados.
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Diante dessas circunstancias deparam-se de um lado os usuarios do
servico publico, buscando sempre pagar o minimo que puderem pelo servigo, e do
outro as empresas concessionarias, objetivando ganhos crescentes. Nesse
conflito de interesses, opera a agéncia reguladora, cuja missdo deve ser pautada
pela manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessao.
Como o cenario descrito € extremamente conflituoso, cabe ao ente regulador atuar
firmemente pautado em trés linhas: competéncia técnica, total transparéncia, e

observéancia das condi¢des especificadas no contrato de concessao.

A atuacdo da ARCE, referente a regulacdo econdmica, apresenta nuances
de acordo com o setor regulado. Um dos principais instrumentos de regulacéo
econdmica sdo as analises realizadas pela Agéncia, com o objetivo de definir ou
homologar as alteracdes nas tarifas dos servigos publicos. Essas analises podem
referir-se a reajustes ou a revises tarifarias™®, instrumentos previstos nos
contratos de concessao. O reajuste normalmente é anual, e refere-se a uma
recomposicdo do valor da tarifa, teoricamente desgastada pelo aumento de
custos, via de regra baseada em algum indice que reflita a inflacdo. Ja a revisao, é
um processo bem mais complexo, que envolve um amplo estudo econémico do
setor, e normalmente se d4 em um prazo maior, embora essa definicdo fique a

cargo do contrato de concessao.

No setor de energia elétrica, a ANEEL nédo delegou a ARCE a competéncia
de definir tarifas, ficando todo o processo a cargo da Agéncia Federal*'®. Como a
ARCE ¢ identificada pela populacdo como ente regulador do setor de energia no
Estado, por vezes a Agéncia é cobrada pela sociedade sobre questbes tarifarias
do setor elétrico, quando na verdade ndo detém nenhum papel nesse processo. A

rigor nada impediria que a ANEEL também delegasse a ARCE a atribuicdo de

4 Os conceitos de reajuste e revisao tarifarias podem conter algumas diferencas conforme cada contrato de
concesséo.

115 Nesse ponto, em funcdo de aspectos do federalismo de cada pais, 0 modelo brasileiro diverge do norte-
americano, uma vez que naquele pais as questes tarifrarias sdo de competéncia das agéncias estaduais, e ndo
da agéncia federal.
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definir as tarifas do setor, todavia essa delegacdo esbarra em impeditivos
concretos, como a inexisténcia de pessoal, em quantidade suficiente, para
empreender essa tarefa. Todavia, é recomendavel que a agéncia estadual consiga
um nivel maior de insercao nesse processo, uma vez que independente de ser ou
ndo responsavel por essa funcdo, continuard sendo questionada e demandada
pelos usuarios cearenses acerca de informacdes sobre o assunto. Além disso,
como a ANEEL detém consideravel know-how sobre o tema, essa experiéncia
pode ser Gtil a ARCE como referéncia, no que se aplicar, as andlises tarifarias dos
outros setores.

No servico publico de distribuicdo de gas canalizado, cabe a ARCE,
segundo aditivo ao contrato de concessdo do servico''®, homologar reajustes e
proceder a revisdo de tarifas, em conformidade com critérios e metodologias
definidas no instrumento contratual. Os reajustes sdo de iniciativa da empresa
concessionaria, a CEGAS, passando a vigorar de imediato, embora esta deva
submeté-los a homologacdo da ARCE. Chama atencédo o prazo de sete dias para
a homologacao, estabelecido no contrato de concessdo, extremamente exiguo
para que possa realizar no tempo adequado uma audiéncia publica sobre o
tema'’, e a vigéncia imediata do reajuste, antes inclusive da homologacéo, o que
nao se justifica, a ndo ser em um cenario econdmico com altos indices de inflagéo.
A revisdo, por sua vez, deve ocorrer anualmente por iniciativa da ARCE, ou
extraordinariamente, a pedido da concessionaria, quando ocorrerem causas que

ponham em risco o equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

No que concerne ao servico publico de transporte rodoviario intermunicipal
de passageiros, a legislacdo do setor''®, estabelece de forma genérica que cabe

ao Poder Concedente a definicdo das tarifas. De forma mais especifica o convénio

118 Contrato de concessdo para exploracdo industrial, comercial, institucional, e residencial dos servicos de
gas canalizado no Estado do Ceara, firmado, em 30 de dezembro de 1993, entre o governo do Estado, como
poder concedente, e a Companhia de Gas do Ceard — CEGAS.

117 Esse prazo foi definido em um ambiente de inflagéo alta, que era o cenério vigente, quando o contrato foi
estabelecido.

118 ej N° 13.094 e Decreto N° 26.103, ambos de 12 de janeiro de 2001
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firmado entre a ARCE, o DERT, o DETRAN e a SEINFRA, em 2002 estabelece
a ARCE como instituicdo responsavel por fixar critérios para o estabelecimento,
reajuste, revisdo e homologacdo de tarifas. Ressente-se de uma definicdo mais
clara sobre o papel de cada instituicdo nesse processo. Em termos concretos, o
DERT vem realizando os calculos tarifarios e submetendo-os a homologacéao da
ARCE.

JA& no servico publico de saneamento basico, como ndo existe marco
regulatério estadual referente ao setor, o convénio firmado entre a ARCE, a
CAGECE e a SEINFRA em 2001'%, estabelece que a CAGECE deve submeter &
analise prévia da ARCE as propostas de reajustes e de revisdo de tarifas e
estruturas tarifarias, cabendo a Agéncia realizar estudo das propostas e
encaminhar parecer opinativo a SEINFRA. Por se restringir a um parecer
meramente opinativo, a Agéncia ndo detém o poder desejavel nessa area, abrindo
caminho, em tese, para encaminhamentos ndo totalmente técnicos ou conductes
corporativistas da questdo tarifaria, muito embora, seja necessario reconhecer
que o0s sucessivos governos do Estado, até o momento sempre seguiram a

orientacdo expressa nos pareceres opinativos da ARCE.

Na execucdo dos processos de reajustes e revisdes tarifarias, a ARCE
realiza audiéncias publicas, como forma de dar transparéncia e obter subsidios
para as suas decisdes. Observa-se, como também nas audiéncias publicas sobre
outros assuntos, uma participacdo quase insignificante da populacdo, o que em
parte pode ser explicado pelo carater extremamente técnico do assunto, que

envolve consideraveis conhecimentos de economia e contabilidade.

De forma geral observa-se a necessidade de uma maior uniformizagdo no

que diz respeito a atuacdo da ARCE nas questdes tarifarias dos diferentes setores

119 Convénio N° 01/SEINFRA/DERT/DETRAN/ARCE-2002, firmado em 01 de outubro de 2002.

120 Convénio N° 20/2001 firmado entre a SEINFRA, a ARCE, e a CAGECE. Esse convénio abrange todos os
municipios operados pela CAGECE com excegdo de Fortaleza, onde a ARCE néo recebeu a delegacéo de
regular o setor, e Juazeiro do Norte, onde a atuacdo da ARCE esté prevista em lei municipal e em convénio
firmado diretamete com o Municipio.
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submetidos a regulacdo. As diferentes abordagens de atuacdo em cada setor,
decorrentes da legislacao atual, além de inadequadas, dificultam a percep¢éo da
populacdo em relacdo ao trabalho da Agéncia. Evidentemente, que as
circunstancias de cada setor podem eventualmente impor ajustes finos na
conducdo das questdes tarifarias, todavia a linha geral de atuacdo,
compreendendo o papel da ARCE, os procedimentos fundamentais, e 0os prazos

envolvidos, deveria seguir uma diretriz Unica.
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6.3.5. INTERACAO COM A SOCIEDADE, TRANSPARENCIA, CONTROLE
SOCIAL, E ACCOUNTABILITY

A interlocucdo da agéncia reguladora com a sociedade é um dos
pressupostos fundamentais de sua atuacdo. Como a regulagcédo busca o equilibrio
dos interesses envolvidos na prestacdo dos servigos publicos, é necessario que
todos os atores envolvidos na prestacdo desses servigcos, isto €, USUArios,
concessionaria, e Poder Concedente, possam interagir na defesa legitima dos
seus interesses com a agéncia reguladora. A medida que todos esses grupos de
interesses detenham a capacidade equanime de interagir com o ente regulador,
cria-se um sistema de vigilancia mutua entre esses interesses, dificultando a
captura da agéncia reguladora por qualquer um deles, e fortalecendo o principio

técnico nas decisbes regulatérias®.

Existem ainda outros objetivos, como a
divulgagdo e o fortalecimento institucional da instituicho reguladora, e
principalmente a possibilitacdo do controle social e accountability, ndo sé
direcionados aos entes regulados, mas também a prépria agéncia reguladora, que
podem ser reforcados a partir de um maior dialogo com a sociedade. Para tanto a
Agéncia deve disponibilizar mecanismos que nao s6 possibilitem, mas estimulem

essa interagéo.

Os mecanismos de interacdo da ARCE com a sociedade compreendem
regularmente a realizacdo de audiéncias publicas, eventos para apresentagdo de
aspectos regulatorios, distribuicdo de material educativo ou publicacbes técnicas
sobre 0s servigos publicos regulados, e as iniciativas classicas de comunicagéo
social e relacionamento com a imprensa. Ocasionalmente a Agéncia executa

projetos especificos para a divulgacéo de suas atividades*?.

21 As razbes que justificam uma intensa interlocucdo da agéncia reguladora com os segmentos
representativos da sociedade foram amplamente discutidas nessa dissertagdo no capitulo intitulado
“ASPECTOS FUNDAMENTAIS DAS AGENCIAS REGULADORAS”

122 Um exemplo foi a execucéo, durante o ano de 2006, do projeto “Regulacio a Servico da Cidadania”, no
qual, por meio de uma parceria entre a ARCE e a Universidade de Fortaleza, montou-se um estande itinerante
que divulgava a atuacdo da Agéncia, além de distribuir material educativo e tirar dividas da populacdo acerca
dos servicos publicos regulados.
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Um conceito chave no que diz respeito a interacdo com a Sociedade diz
respeito a transparéncia e a disponibilizacdo de informacfes. Observa-se um
consideravel grau de transparéncia na atuacdo da ARCE. Além dos requisitos
formais de publicidade e transparéncia como, por exemplo, a publicacdo das
decisbes das atas de reunides do Conselho Diretor no Diario Oficial, a Agéncia
disponibiliza em outros instrumentos, principalmente na pagina da Instituicdo na
Internet e no Relatorio Anual da Agéncia, informagOes esclarecedoras sobre
indicadores técnicos, fiscalizacdes, estatisticas das reclamacfes de usuarios e
julgamentos do Conselho Diretor. Um outro exemplo sdo os processos de revisao
e reajuste tarifario, nos quais a ARCE divulga no Diario Oficial do Estado e em
jornal de grande circulacdo chamada para audiéncia publica, disponibilizando na
internet nota técnica descrevendo a anadlise tarifaria e o posicionamento da
Agéncia, e ainda solicitando sugestfes ou criticas da populagdo que possam

servir para o aperfeicoamento da decisdo a ser tomada pela Agéncia.

Uma questdo que tem se observado, € que ndo obstante os esforcos da
ARCE para atuar de forma transparente, e interagir de forma mais intensa com 0s
segmentos representativos da populacado, a resposta da sociedade em termos de
participacdo no processo regulatorio ainda é extremamente pequena. Tome-se
como exemplo as audiéncias publicas. Nao s6 as audiéncias publicas realizadas

123 tem tido insucesso em atrair

pela internet, como também aquelas presenciais
quantidade significativa de interessados'?*. Portanto impde-se & Agéncia o desafio
de encontrar, além dos meios tradicionais, outros formatos que sejam atrativos e

estimulem a participacdo da sociedade no procedimento regulatério, quer seja

123 Existem dois tipos de audiéncia publica na ARCE . As audiéncias do tipo “intercambio documental” s&o
audiéncias virtuais, realizadas pela internet, onde os interessados tém acesso aos posicionamentos da Agéncia,
e participam enviando suas manifestagcdes por e-mail. As audiéncias do tipo “presenciail” acontecem em uma
sessdo publica com a presenca de representantes da Agéncia , sendo facultado a palavra a todos os que
gueiram se manifestar.

124 Um exemplo concreto foi a audiéncia pablica realizada no plenario da Assembléia Legislativa do Estado,
em junho de 2007, para apresentacdo do relatério anual da ARCE. Mesmo tendo sido efetuados esforgos
consideraveis na divulgagdo da audiéncia, e sendo um excelente momento para que a sociedade exerca o seu
papel quanto ao controle social e accountability, a participacdo da sociedade, e até dos membros do Poder
Legislativo foi muito aquém do esperado.
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cobrando um servico publico de qualidade, quer seja cobrando uma regulagcédo que

consiga atingir seus objetivos.

Nesse sentido, a observacdo de experiéncias bem sucedidas em outras
agéncias reguladoras pode servir de referéncia a ARCE. No Brasil, quatro préticas
adotadas por outras agéncias merecem ser consideradas. A primeira delas diz
respeito a tornar publica as reunides do Conselho Diretor. Um exemplo dessa
iniciativa € a ANEEL, onde as reunifes além de transmitidas pela internet, sdo
abertas a qualquer cidaddo que queira assisti-las'?. Para isso faz-se necessaria a
divulgacéo prévia das pautas e a definicdo de um procedimento disciplinando a

participacao dos interessados nas reunides do Conselho Diretor.

A segunda experiéncia foi posta em pratica pela agéncia da Bahia, a
AGERBA, com o nome de “Projeto Crescendo” e trata-se de uma ampla iniciativa
daquela agéncia com o objetivo de divulgar os direitos e deveres dos
consumidores de energia elétrica e transportes intermunicipais de passageiros
junto a rede publica de ensino fundamental e médio do Estado da Bahia. Trata-se
de uma parceria entre a AGERBA, a ANEEL, o governo do Estado, e os
municipios baianos, por meio do qual sédo formados multiplicadores que repassam
para os professores da rede publica metodologia e material didatico contendo
livros, videos e midia digital, acerca de temas concernentes aos servi¢os publicos
regulados, com énfase nos direitos e deveres dos usuarios e nos aspectos de
cidadania referentes a esses servicos. A partir dai, esses conteldos sao
incorporados a grade curricular dos alunos da rede publica. Dessa forma a
AGERBA vem conseguindo uma interacdo, de forma sistematizada, e em larga

escala, com um publico que em poucos anos estara contratando diretamente 0s

125 Existem regras estabelecidas pela ANEEL que disciplinam a participacdo dos cidaddos interessados nas
reunides da Diretoria.
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servicos publicos'®, portanto potencialmente interagindo com a agéncia

reguladora.

A terceira experiéncia a ser citada como referéncia é o cadastro de usuéarios
voluntarios, implementando pela AGERGS, agéncia do Rio Grande do Sul,

instituido pela lei*?’

que instituiu o Cédigo Estadual de Qualidade dos Servi¢os
Publicos naquele Estado. Esse codigo define uma série de indicadores relativos
aos servicos publicos, delegados ou ndo, e estabelece que a AGERGS e a
Secretaria da Coordenacao e Planejamento atribuirdo metas relativas a esses
indicadores para periodos de quatro anos, com revisdes anuais obrigatérias'?,
estabelecendo ainda premiacbes e sancdes em funcdo do desempenho
apresentado no alcance das metas. O acompanhamento desses indicadores tem
como objetivo balizar e avaliar a qualidade dos servi¢os publicos. Trimestralmente
a AGERGS e a Secretaria de Coordenacdo e Planejamento obrigam-se a enviar
para a Assembléia Legislativa do Estado relatérios acerca da evolucdo dos
indicadores. Além disso, ao menos uma audiéncia publica anual deve ser
realizada por essas instituicdbes para explicar aos interessados a evolugcado dos
servicos publicos. A participacdo no cadastro de usuério voluntérios, também
previsto no Cadigo, é facultada a todo cidaddo maior de idade, residente no
Estado, cabendo aos seus participantes receber periodicamente informacdes
sobre o0s servicos publicos e, em contrapartida, nos termos definidos pela
AGERGS e Secretaria da Coordenacéo e Planejamento, opinar sobre a qualidade
dos servicos publicos de que forem usuarios. Concretamente cria-se um
instrumento de controle social e accountability, a partir dos relatorios trimestrais e

audiéncias publicas, e efetiva-se um canal direto de interlocucdo com os

126 Segundo o sitio da AGERBA na internet, até 2006 o “Projeto Crescendo” ja havia capacitado 3.984
professores, de 1.446 escolas, em 290 municipios, atingindo um total de 1.137.970 alunos. A nivel nacional a
AGERBA ja recebeu alguns prémios em reconhecimento pelo projeto.

1271 ei N° 11.075, de 06 de janeiro de 1998, do Estado do Rio Grande do Sul.

128 A AGERGS é responsavel pela definicdo das metas relativas aos servicos publicos delegados, enquanto a
Secretaria de Coordenagdo e Planejamento pela definicdo das metas relativas aos outros servigos publicos
como salde publica, educacdo bésica, seguranca publica, protecdo do meio ambiente, justica, assisténcia
social.
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consumidores de servigos publicos que fazem parte do cadastro de usuarios

voluntérios.

Por fim, a dltima experiéncia relevante, € a estruturacdo de comissdes ad
hoc para ampliar o debate e fomentar a participacdo equanime dos atores
envolvidos na prestacao do servigo publico, na discussao e encaminhamento de
temas regulatérios especificos. Essa experiéncia, ndo exatamente nesses termos,
é registrada em outras agéncias, a exemplo da ANVISA e da ANATEL'?°. Essas
comissfes, que ndo possuem carater deliberativo, devem ter seu funcionamento
disciplinado pela agéncia reguladora, e participacdo proporcional dos segmentos
interessados no servigco publico especifico, ajudando a ampliar os niveis de

participacdo da sociedade no processo regulatorio.

Percebe-se, conforme ja enfatizado anteriormente, que sem prejuizo das
formas tradicionais de dar publicidade e transparéncia aos seus atos, a ARCE
deve buscar novas formas de fomentar a participacdo publica na sua atuacao.
Essa participacdo serve a varias causas. Por um lado fortalece e legitima a
atuacdo da Instituicdo, servindo ainda para equilibrar os interesses conflitantes em
cada servigo publico, e aperfeicoar o conteudo dos atos regulatérios. Por outro
lado constitui-se em um forte instrumento de controle social e accountability da
atuacdo da Agéncia, requisitos essenciais para evitar riscos de ineficiéncia e

captura do ente regulador.

129 Nessas agéncias, os comités ou comissdes tem o objetivo de subsidiar as decisdes de natureza
regulamentar da diretoria das agéncias, tendo mandatos e regras de funcionamento estabelecidos nos
regimentos dessas instituicdes, que devem prover meios para o seu funcionamento.
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6.3.6. O PAPEL DA ARCE NA FORMULACAO DE POLITICAS PUBLICAS

Uma afirmacao aceita por grande parte, sendo a maioria, dos estudiosos da
regulacdo é que ha uma divisdo bem delineada de papéis em relacéo as politicas
publicas relativas aos servigos publicos de infra-estrutura. Por esta afirmacédo a
formulacdo das politicas publicas fica a cargo dos politicos eleitos e de um seleto
grupo proximo a estes, e a implementacéo dessas politicas é de responsabilidade
das agéncias reguladoras.

A reforma do Estado teorizada e parcialmente implementada no governo
Fernando Henrique Cardoso partia dessa perspectiva de divisdo de papéis, ndo
somente para 0s setores de infra-estrutura, mas para o setor publico de uma

forma geral, como nos relata Bresser Pereira (1998, p. 102):

“Dentre as atividades exclusivas de Estado podemos distinguir : o nucleo
estratégico, no qual as politicas publicas sdo definidas; e as agéncias
descentralizadas que executam politicas publicas que pressupdem o uso do
poder de Estado. No nlcleo estratégico, sdo definidas as leis e politicas
pablicas. E um setor relativamente pequeno, formado no Brasil, no nivel
federal, pelo Presidente da Republica, pelos ministros de Estado, pelos
parlamentares, pelos magistrados (pelos tribunais federais encabecados
pelo Supremo Tribunal Federal) e pelos procuradores do Ministério
Publico™. Fazem parte do nlcleo estratégico os altos administradores
publicos que, nos trés poderes, sdo responsaveis pela administracdo do
Estado. Nos niveis estadual e municipal existem os correspondentes nucleos
estratégicos. O setor das agéncias descentralizadas, que executam politicas
publicas com poder de Estado, é formado por aquelas atividades ou funcdes
por meio das quais o Estado exerce seu poder de policiar, de defender o
pais, de representa-lo internacionalmente, de regulamentar, de julgar, de
fiscalizar, de tributar, de realizar transferéncias. Este setor inclui a policia, as

forcas armadas, os 6rgéos de fiscalizacao e de regulamentacéo e os érgaos

130 A inclusdo dos magistrados e procuradores como sendo parte do nicleo onde se definem as leis e as
politicas publicas é questiondvel. Possivelmente o autor Bresser Pereira considerou a influéncia que estes
detém na formulagdo dessas politicas, principalmente fruto do fato de que cabem a eles interpreta-las e
fiscalizar o seu cumprimento.
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responsaveis pelas transferéncias de recursos, como o Sistema Unico de

Saude (SUS), o sistema de auxilio-desemprego, etc.”

N&o obstante essa divisdo tedrica de papéis quanto as politicas publicas

seja coerente™!

e consonante com o0s principios democraticos, a experiéncia
pratica nos revela que a fronteira que separa a formulacdo e a execucdo de
politicas publicas é muito ténue, possibilitando em algumas ocasides uma relagdo

de interdependéncia®®?

entre quem formula e quem executa. Por um lado, as
politicas publicas condicionam a execucdo da acgao regulatoria, e por outro lado, a
atuacdo regulatéria € que torna possivel a implementacdo das politicas

publicas'®.

7

Considerando que o0 objetivo maior do ente regulador é o equilibrio
sistémico do setor regulado, essa relagcdo de interdependéncia enseja duas
guestdes essenciais: 1) O que fazer quando as politicas publicas, ou a auséncia
delas, definidas para um determinado servico publico, colocam em risco o
equilibrio e a sustentabilidade do setor; 2) O que fazer, quando as politicas
publicas definidas para um determinado servico publico, mesmo prevendo o
exercicio da regulacdo, ndo ratificam os seus pressupostos essenciais®**,
descaracterizando a atuacao do ente regulador, e inviabilizando a consecuc¢édo dos

seus objetivos.

A resposta a essas duas perguntas parece estar em uma atuacdo da

agéncia reguladora pautada pelo equilibrio entre ndo invadir uma competéncia que

31 Subtrair do poder politico eleito a competéncia, ainda que parcialmente, de formular politicas publicas,
significaria um duro golpe nos principios democraticos, uma vez que os politicos eleitos representam a
vontade da maioria da populagéo.

132 N&o confundir esse conceito de interdependéncia, achando que se contrapde ao requisito de independéncia
decisoria, fundamento essencial das agéncias reguladoras. Essa interdependéncia néo se refere ao processo de
tomada de deciséo da agéncia reguladora, este sim, deve ser totalmente independente de influéncias do poder
politico.

133 Os conceitos de politicas pablicas, politicas de governo, politicas de Estado, e politicas regulatorias foram
discutidos anteriormente nessa dissertacdo no topico intitulado “INDEPENDENCIA DECISORIA”

134 Independéncia decisoria, autonomia administrativa e financeira, especialidade técnica, poder
sancionatorio, etc.
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ndo é sua, a de formular politicas publicas, e ndo se omitir em relacdo a
necessidade de diagnosticar a conveniéncia da adequacdo dessas politicas,
sempre que ponham em risco o equilibrio e a sustentabilidade do setor regulado,
exercendo o que Floriano Marques Neto (2003, p.26) chamou de poderes de

recomendacao’®®.

Essa tarefa nao é facil, uma vez que pressupde o entendimento conceitual
correto da atividade de regulacdo, 0 que nem sempre estd presente nos
reguladores, e um estilo de lideranca e atitude, por parte da direcdo das agéncias,
gue permitam em algumas ocasides contrapor-se a visdo do Poder Politico. A
omissdo em relacdo a essa tarefa pode implicar em resultados desastrosos para a
sociedade™®.

Nesse contexto, entende-se que além de implementar as politicas publicas
setoriais, cabe as agéncias reguladoras, agir de forma reativa ou pré-ativa, para
subsidiar a sua formulacdo ou a sua adequacdo. A Lei de criagdo da ARCE
corrobora essa tese em alguns dos seus dispositivos, quando além de definir
como um dos objetivos da Agéncia a implementacdo das diretrizes estabelecidas

pelo Poder Concedente®™’

, Cita ainda poderes de direcdo e planejamento nos
servicos publicos submetidos & competéncia da Instituicdo’*®. Como a direcéo e
planejamento dos setores regulados ndo cabem diretamente a Agéncia, tem-se
gue entender esse dispositivo de forma mais ampla, caracterizando a participagao
da ARCE nessas atribuic6es de forma indireta, subsidiando os responsaveis pela

formulacéio de politicas pablicas. Em outro artigo'®, ha ainda de forma mais direta

135 Poderes de recomendagdo consistem na prerrogativa, muitas vezes prevista na lei que cria a agéncia, do
regulador subsidiar, orientar ou informar o poder politico, recomendando medidas ou decisdes a serem
editadas no ambito das politicas publicas (MARQUES NETO, 2003).

136 Exemplos emblematicos das conseqiiéncias dessa omissdo sdo os casos do do apagdo de energia no
governo Fernando Henrique Cardoso, e a crise do setor aéreo no Governo Lula.

137 |_ei N° 12.786, art. 8°, inciso .
138 ) ei N° 12.786, art. 3°.

139 | ei N° 12.786, art. 8°, inciso VII.
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a previsdo de prestar consultoria técnica relativamente aos contratos de
concessbes e termos de permissbes, embora mediante solicitacdo do Poder

Concedente.

Os instrumentos usados para concretizar os poderes de recomendacao das
agéncias em relacdo as politicas publicas, podem tomar varias formas como, por
exemplo, o envio de expedientes aos formuladores de politicas publicas, a
realizacdo de eventos para discutir o assunto, envolvendo a participacédo do Poder
Concedente, e a elaboracdo de diagnésticos setoriais. Independente do
instrumento usado é necessario que 0s requisitos de transparéncia permeiem todo
esse processo, uma vez que novamente o ente regulador exerce um papel
singular na efetivacdo do controle social e accountability do servico publico

regulado.

Além dos argumentos ja expostos, é de se convir que 0 conhecimento
acumulado pela Agéncia sobre as nuances de cada setor regulado é Unico na
maquina publica, razao pela qual ndo faz sentido o Poder Politico abdicar do uso
desse conhecimento na formulacdo das politicas relativas aos servigos publicos

regulados.

O exame da atuagcdao da ARCE revela que a Agéncia procurou em
determinadas ocasifes subsidiar a formulacdo ou o ajuste das politicas pubicas
setoriais. Um exemplo concreto foi a articulacdo da Agéncia recomendando a
contratacdo de estudo pelo Poder Concedente para a formulagdo de um plano
diretor para o setor de transporte rodoviario intermunicipal de passageiros. Talvez
a Agéncia necessite, e isso ficou claro em algumas entrevistas realizadas, adotar
uma postura mais pré-ativa em relagdo a esse encaminhamento. H4 que se
considerar, como ja enfatizamos, que em certa medida o estilo de lideranca dos
diretores ird determinar essa postura. Todavia, observa-se que ultimamente a
ARCE tem procurado tomar a iniciativa quanto a essas questdes. Um caso que
revela essa postura foi a iniciativa da Agéncia de elaborar internamente minutas

de leis para os setores de gas canalizado, saneamento basico, e transporte
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rodoviario intermunicipal de passageiros, cobrindo lacunas existentes, como é o
caso de saneamento basico e gas canalizado, e reformulando aquelas ja vigentes,
especificamente no setor de transporte rodoviario intermunicipal de passageiros.
Além disso, o diagnéstico da ARCE em relacdo a necessidade de mudancas na
legislacdo, foi feito de forma transparente, sendo inclusive divulgada no Relatério

Anual da Agéncia'®.

Adicionalmente cabe uma outra questdo. A universalizacdo dos servicos
publicos, especialmente prestados em padrdes de qualidade aceitaveis, deve ser
uma das diretrizes, sendo a principal, na formulacao de politicas publicas, portanto
responsabilidade direta de quem formula a politica publica, ou seja, o Poder
Concedente. Por sua vez o papel do ente regulador na universalizacdo desses
servicos, muitas vezes € explicitamente previsto na legislagdo. Tome-se o
exemplo da ARCE. A Lei 12.786, que instituiu a Agéncia, prevé em seu artigo 39,
que a ARCE regulara as obrigacdes de universalizacdo, e em seu artigo 40, prevé
ainda que a ARCE elaborara plano especifico estabelecendo metas periddicas
relativas as obrigacfes de universalizacdo e as submetera a aprovacdo do Poder
Executivo. Desta forma atribui papel relevante a Agéncia em relacdo ao tema.
Todavia, a mesma Lei, em seu artigo 5°, ao listar os objetivos fundamentais da
Instituicdo, observa, em seu inciso VI, que a ARCE dever4d buscar a
universalizacdo e melhoria dos padrbes de qualidade dos servigcos regulados,
ressalvando a competéncia do Estado quanto a adocdo de politicas de
investimento. Ao fazer essa ressalva, a Lei 12.786, acaba por reconhecer a
limitacdo do ente regulador quanto a questdo da universalizagdo. Uma vez que a
politica de investimentos € fundamental para a universalizacdo dos servicos
publicos, e cabe ao Estado defini-la, fica claro que, neste modelo, existe uma
consideravel limitacdo da agéncia reguladora no que diz respeito aos objetivos de

universalizacdo dos servigos publicos regulados.

Por outro lado, isso ndo deve significar a omissdo do regulador sobre a

guestdo. H& outras formas da agéncia reguladora manejar suas competéncias

140 Relatério Anual ARCE 2006
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buscando estimular a universalizacdo, quer seja por meio da regulamentacéo de
aspectos técnicos e comerciais da prestacdo do servico, quer seja por meio de
mecanismos tarifarios, como a implementacdo de subsidios cruzados, desde que

previstos nas politicas publicas setoriais.

Quanto aos resultados alcancados pela ARCE na busca pela
universalizacdo dos servigcos publicos, ndo ha registros que nos permitam
objetivamente formar juizo de valor. A acdo da Agéncia em relacdo a
universalizacdo tem tido muito mais um cunho indireto. Tome-se como exemplo o
setor de energia elétrica. A ARCE participa do Comité Gestor do Programa de
Universalizacdo de Energia Elétrica, conhecido como “Luz Para Todos”. De fato
progressos consideraveis tém sido feitos nesse campo, mas ndo se pode creditar
exclusivamente a agéncia reguladora esse resultado, embora cumpra papel
importante, uma vez que esse comité aprova e prioriza as acgbes de
universalizacdo no setor, e a participagcdo do ente regulador confere credibilidade
técnica a essas analises, contrapondo-se a possiveis encaminhamentos politicos
do assunto. Nos outros setores ha sérias limitacdes ao papel da Agéncia quanto a
universalizacdo. No servico publico de saneamento basico no Ceard, a grande
limitacdo a universalizacao dos servi¢cos de agua, e principalmente de esgoto, € a
guantidade de investimentos necessarios. Esses investimentos passam pela
decisdo do Poder Executivo que controla a empresa operadora do servico.
Atualmente, segundo dados do Relatério Anual da ARCE referente a 2006, a rede
de abastecimento de agua nos sistemas operados pela CAGECE chega a 96% da
populacdo, enquanto o servico de esgotamento sanitario atinge aproximadamente
34%. Ja no servico publico de distribuicdo de gas canalizado, existem duas
variaveis incontrolaveis pela Agéncia: a existéncia de mercado que justifique altos
investimentos na malha de distribuicdo, e a garantia de que havera gas em volume
suficiente para ser distribuido no Estado, uma vez que a Petrobras controla a
producdo da commodity, e encontra-se fora do escopo regulatério da ARCE. Por
fim, no servico publico de transporte rodoviario intermunicipal de passageiros, a

disponibilizacdo do servico atinge a 87% dos municipios do Estado, conforme
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estudos do PDOTIP — Plano Diretor e Operacional do Transporte Intermunicipal de

Passageiros do Estado do Ceara.

A partir das entrevistas realizadas, e andlises documentais da ARCE, nota-
se que os objetivos de universalizacdo até o momento foram tratados de forma
pontual e indireta pela Agéncia. Faz-se necessario tratar o tema com mais énfase.
Nesse sentido, a producdo de estudos técnicos especificos, ou a realizacdo de
seminarios sobre o assunto poderiam, além de cumprir o papel de subsidiar o
Poder Executivo acerca dessa questdo, induzir a participacédo da sociedade nessa
discussao, proporcionando niveis de controle social e accountability desejaveis a

€SsSe processo.

Resta concluir que a atuacdo da Agéncia, subsidiando o Poder Politico na
formulacdo das politicas publicas setoriais € extremamente desejavel, tendo em
vista 0 conhecimento que o ente regulador detém de cada servico publico
regulado, e a relacdo de interdependéncia entre a formulacdo e a implementacéo
dessas politicas. O poder de recomendacdo deve ser manuseado pela Agéncia,
sob pena da sua omissdo redundar em consideraveis prejuizos a Sociedade,
como tem nos mostrado experiéncias recentes no nivel federal. Cabe a ARCE
exercer essa prerrogativa consolidando uma atuacdo de forma menos burocratica
e mais pro-ativa, como parece ser o caminho adotado pela Agéncia recentemente.
No tocante ao papel da ARCE na questdo da universalizagdo dos servigos
publicos, é desejavel que a Agéncia adote uma postura mais incisiva em relacao
ao assunto, subsidiando e recomendando ao Poder Executivo a adocdo de

medidas concretas que permitam avancgar nesse tema.
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6.3.7. DIFICULDADES NA REGULACAO DE SERVICOS PUBLICOS
OPERADOS PELO ESTADO

A regulagdo surgiu nos Estados Unidos ja& em um cenario onde o Estado
ndo operava diretamente os setores de infra-estrutura, a cargo da iniciativa
privada, portanto a forma natural de intervir e controlar esses setores era via
regulacdo. Posteriormente, tanto na Europa'*, quanto no Brasil, as reformas

142 em meio a

regulatérias aconteceram em um contexto de reforma do Estado
uma onda de liberalizacdo da economia e estimulo a participacdo da iniciativa

privada nesses setores.

Observa-se, portanto que as agéncias reguladoras constituem-se no
principal instrumento de manutenc&o do controle e intervencéo indireta em setores
ndo operados diretamente pelo Estado. A existéncia das agéncias reguladoras é
decorréncia de mudanca de paradigma de um Estado produtor e provedor de
produtos e servicos de infra-estrutura, para um Estado regulador desses mesmos
servicos. A transposicao dessa logica regulatoria para um cenério onde o Estado

ainda opera diretamente o0 servigo publico ndo € impossivel, embora requeira

outras justificativas, e apresente dificuldades adicionais.

Essas dificuldades podem ser resumidas em trés pontos: 1) a dificuldade de
se justificar o controle indireto do Estado, via agéncia reguladora, em um setor
onde ja ha o controle direto, via cadeia de comando, nas empresas estatais ou de
economia mista que operam no setor, o que causaria uma redundancia
desnecesséria; 2) a possibilidade de ingeréncias politicas na administracdo das
empresas reguladas, quando estatais ou de economia mista, que tragam

conseqliéncias indesejadas a prestacdo do servigo publico, e; 3) manifestacdo de

I Embora, em certos paises europeus, alguns servicos publicos ainda sejam operados diretamente pelo
Estado, as diretrizes gerais da Unido Européia, as quais 0s paises-membros, devem seguir conforme o
principio da subsidiaridade, sdo no sentido da desverticalizacdo e liberalizagdo dos setores de infra-estrutura.

142 0 tema “reforma do Estado” foi amplamente discutido anteriormente nessa dissertacao no topico intitulado
“A REFORMA DO ESTADO E A CRIACAO DAS AGENCIAS NO BRASIL”
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interesses corporativistas que se revelam na resisténcia dos quadros dessas

empresas, em se submeterem as competéncias de uma agéncia reguladora.

O primeiro ponto levantado configura-se em um sofisma. Imaginar que o
fato de ser uma empresa do Estado por si s6 consagraria a defesa do interesse
publico, € um equivoco. A formacdo do espirito de corpo, e o0s interesses da
corporacdo, muitas vezes apontam para direcdo diversa daquela trilhada pelo
interesse publico. A corporagdo opera em uma racionalidade empresarial, mais
afeta aos interesses dos seus stakeholders, portanto na defesa do interesse
publico justifica-se a presenca de um ente regulador com forte atuacéo

fiscalizat6ria, inclusive com poder sancionatério.

O segundo ponto revela a dificuldade adicional das agéncias quanto ao
tratamento de possiveis ingeréncias politicas na conducdo das empresas
reguladas, quando estas sao controladas pelo Estado. A contraposi¢ao, por parte
das agéncias, a essas ingeréncias politicas requer mais do que nunca

independéncia do ente regulador, e rigor por parte da direcéo dessas instituicoes.

O terceiro ponto refere-se as resisténcias corporativistas das empresas
reguladas, controladas pelo Estado, a submeter-se a competéncia das agéncias
reguladoras. Esse fato requer uma dose extra, ndo somente de rigor, mas
principalmente de habilidade dos reguladores, em fazer ver que a regulacdo pode
ser algo benéfico para a empresa, uma vez que concorre para o aperfeicoamento

de suas atividades.

De fato, a ARCE foi pensada para atuar regulando setores operados pela

iniciativa privada. A privatizacdo da COELCE foi a causa motivadora da criagdo da

E 143

Agéncia, mas com excecao da CAGEC , 0S outros servicos publicos ou ja eram

operados por empresas privadas, como € o caso do servico de transporte

3 No setor de saneamento basico, dado questdes peculiares como a inexisténcia de mercados
economicamente sustentaveis na maioria dos municipios, ndo houve inten¢do, a0 menos no curto e médio
prazo de privatizar a Companhia.
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rodoviario intermunicipal de passageiros, ou pretendia-se privatiza-lo, como é o
caso da CEGAS™.

Observando-se a atuacdo da ARCE nesses dez anos decorridos desde a
sua Lei de criacdo, registra-se a ocorréncia de dificuldades adicionais quando os
servi¢os publicos sao operados diretamente pelo Estado por meio de sociedades

de economia mista, sobre as quais detém o controle acionario.

A regulacdo do servico publico de saneamento béasico, operado pela
CAGECE, sociedade de economia mista, ilustra bem essa tese. Inicialmente
ocorreu uma certa resisténcia da meédia geréncia daquela instituicdo em atender
as solicitagbes da ARCE, manifestando-se em atrasos nas respostas as
demandas da Agéncia, no descumprimento de determinagbes emanadas do
agente regulador'*®, e mesmo no repasse financeiro previsto no convénio firmado
entre a ARCE, a CAGECE e a SEINFRA para custear a regulacdo do setor.
Aparentemente, essa resisténcia esteve localizada no corpo técnico e na média
geréncia da Instituicdo, eventualmente encontrando algum respaldo na direcdo
daquela empresa. As entrevistas realizadas com alguns profissionais da ARCE
nos foram unanimes em apontar uma certa dificuldade da CAGECE em aceitar a
atuacao da Agéncia. Todavia, registrou-se também nessas entrevistas a mudanca
de postura gradual da Empresa, passando a ter uma relacdo institucional bem
mais positiva com a Agéncia. Essa mudanca de postura parece ter sido
consequéncia de duas constatacbes: 1) A regulacdo foi gradativamente
identificada como algo que pode ser (til & empresa ajudando-a a tornar-se mais
eficiente; e 2) A direcdo da ARCE teve a habilidade de interlocu¢cdo necessaria e
conseguiu estabelecer um clima de cooperacao entre as instituicdes. Registre-se
qgue dada as alternancias no Poder Politico, e consequentemente na direcdo da

CAGECE, essa relacao pode sofrer revezes.

% Houve a intengdo de privatizar a CEGAS no governo Tasso Jereissati. Estudos foram feitos nesse sentido,
todavia o baixo valor com que a empresa foi avaliada, desestimulou essa iniciativa.

145 E bem verdade que a atuacdo da ARCE nesse setor se configura como uma regulacdo muito branda, haja
vista ndo estarem presente os fundamentos essenciais a essa atividade, como o poder sancionatério e a
definicdo de tarifas. Assim a ARCE perde muito da sua capacidade de fazer cumprir as suas determinages.
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No setor de gas canalizado constata-se também uma certa resisténcia da
CEGAS, manifestada principalmente na demora em atender as solicitacdes da
ARCE, e no questionamento aos regulamentos da Agéncia. Recentemente a
CEGAS manifestou, por meio de entrevista do seu Presidente aos jornais locais,
descontentamento com a condugdo da ARCE no processo de revisdo tarifaria
ocorrido no inicio de 2007. De fato, a ARCE n&do homologou o indice de reajuste
pretendido pela Companhia, definindo um percentual mais baixo de aumento da
tarifa. De qualquer forma, diferentemente do que acontece no setor de
saneamento basico, a ARCE detém um poder regulatério mais efetivo, inclusive
com capacidade sancionatéria sobre a empresa. Um teste para a relagédo
regulador-regulado sera o atendimento por parte da CEGAS aos requisitos de
seguranca e qualidade definidos pela ARCE em resoluces do setor'*®. As
resolucbes estabelecem prazos para a adequacdo da CEGAS a esses requisitos,
e 0 cumprimento desses prazos sera um indicativo da relacdo entre a Agéncia e a

Concessionaria.

Como se viu, a regulacdo de entes de natureza estatal reveste-se de
dificuldades adicionais, quer seja por interesses da corporagdo, quer seja por uma
questdo cultural, quer seja por potenciais interferéncias politicas. Dois fatores
podem contribuir fortemente para que a agéncia reguladora consiga contornar
essas dificuldades. O primeiro deles é o estilo de lideranca e atuacéo da diretoria
do ente regulador. HA que haver rigor na conducdo das acdes da agéncia,
evitando concessfes descabidas ou abrandamentos de atitudes que nao seriam
observados se a empresa regulada fosse privada. O segundo deles,
complementar ao primeiro, passa novamente pela capacidade da agéncia, por
meio de uma atuacdo transparente, fomentar niveis de controle social e
accountability, que possam funcionar como instrumentos de presséao, forcando as

empresas reguladas ao cumprimento das determinacdes regulatérias.

1% Resolugdo ARCE N° 60, que estabelece as disposicBes e os requisitos basicos relativos a garantia da
qualidade na prestacdo do servigo publico de distribuicdo de gas canalizado, e Resolucdo ARCE N° 59, que
disciplina as condicGes gerais de fornecimento de gas canalizado.
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7. CONCLUSOES

Nos ultimos anos, e acentuadamente no Governo Fernando Henrique
Cardoso, operou-se no Brasil uma significativa mudanca de paradigma acerca do
papel do Estado. Com efeito, passa-se de um modelo onde este atua nha economia
como produtor de bens e provedor de servi¢os, para um modelo que reserva para
o Estado o papel de regulador. Essa mudanca, na verdade, ndo aconteceu
exclusivamente no Brasil, mas em varios outros paises, com diversos graus de
intensidade. As justificativas para tanto residem em um cenario de crise
generalizada que desde a década de 1970 alcancou varias na¢des, manifestando-
se em dificuldades fiscais, degradacdo do crescimento econdémico, incapacidade

de investimento, e episédios inflacionarios, dentre outros.

Essas mudancas desembocaram em um modelo onde os setores de infra-
estrutura da economia nacional, considerados servi¢os publicos, tais como energia
elétrica, e telecomunicacdes, passaram a ser operados, em grande parte, pela
iniciativa privada, por meio de concessdes, cabendo ao Estado manter o controle,
uma vez que € o responsavel final por esses servicos, todavia sem opera-los
diretamente. Os instrumentos criados para implementar esse controle e possibilitar

esse modelo foram as agéncias reguladoras.

Independente de enquadramentos ideoldgicos, o fato € que as agéncias
reguladoras ganharam corpo no Brasil, tanto a nivel federal, quanto nos estados
da federacdo. E a sua atuagao repercute na vida dos cidaddos comuns. Tomem-
se como exemplos 0s servicos publicos de energia elétrica, saneamento basico,
gas canalizado, e transporte rodoviario intermunicipal de passageiros, submetidos

a competéncia das agéncias reguladoras.

Na verdade, as agéncias reguladoras, quando estruturadas adequadamente
observando os requisitos essenciais que as caracterizam, engendram um novo
modelo de administracdo publica. Um modelo alicercado na separagdo entre

politica e administracdo, no qual cabe ao Poder Politico a formulacdo em um nivel
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macro das politicas publicas, e a Administracdo a implementacéo dessas politicas,

traduzindo-as em normas, e na fiscalizacdo do cumprimento dessas normas.

Para as empresas, o modelo das agéncias reguladoras confere seguranca
juridica, e com isso torna menor a taxa de risco para novos empreendimentos.
Para os usuarios dos servigos publicos a utilidade das agéncias reside no fato de
pressionarem continuamente as empresas pela melhoria da qualidade dos
servicos, e atuarem na correcdo de falhas de mercado. Para o governo, € fator de
desenvolvimento sdcio-econdmico, uma vez que tornando o cendrio estavel, e
funcionando como elemento de atracdo de investimentos em setores de infra-
estrutura, onde a necessidade de capital € imensa, possibilita que os recursos

publicos sejam destinados para aplicacdo em outras areas.

Diante desses trés polos, governo, usuarios, e concessionarias, depara-se
a agéncia reguladora com a complexa missao de garantir a sustentabilidade e o
desenvolvimento dos setores regulados, por meio da ponderacdo e do equilibrio
dos varios interesses envolvidos. Todavia, essa é tarefa das mais complexas, e
tanto ser& possivel, quanto mais as agéncias estiverem em consonancia com 0s
pressupostos, objetivos, e aspectos essenciais que devem pautar a estruturagao
desse novo modelo. Sem isso, essas instituicdes restam descaracterizadas, com
enormes riscos de sofrerem processos de captura por parte das empresas, ou do

governo, e portanto, fadadas ao insucesso.

Contudo, a construcdo e a consolidacdo desse modelo de Estado regulador
€ um processo de dificil implementacdo. A experiéncia norte-americana é
reveladora quanto a isso. Nos Estados Unidos, onde as agéncias reguladoras
remontam ao final do século XIX, houve sucessivos momentos de avangos e
recuos dessas instituicdes. Essas variagfes estao ligadas as alternancias do
poder politico, que ora adota postura favoravel, ora adota postura restritiva aos

entes reguladores.

No Brasil, no nivel federal, essa situagdo tem se reproduzido. Apos o

Governo Fernando Henrique Cardoso quando surge o modelo de agéncias, este
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sofre resisténcias no Governo Lula, as vezes de forma direta, por declara¢cdes do
préoprio Presidente e ministros, e as vezes de uma forma mais velada, por meio de
mecanismos de esvaziamentos de sua capacidade de acdo, como
contingenciamentos orcamentarios indevidos, ou ainda pelo abandono dos
critérios técnicos para a escolha dos dirigentes dessas instituicdes. Essa
resisténcia decorre por vezes de questdes ideoldgicas, outras vezes em funcéo de
disputas politicas, todavia, na maioria das vezes, ocorre por desconhecimento

generalizado do papel das agéncias reguladoras.

No Ceara, o cenéario tem sido diferente. Com efeito, todos os governos
pelos quais a ARCE passou desde a sua criagdo, em 1997, tém apoiado, ao
menos no nivel da cupula, a Instituicdo. O segundo Governo Tasso Jereissati, foi
responsavel pela criacdo e estruturacdo da Agéncia, tendo esta recebido todo o
estimulo para as suas operacdes, fato que se repetiu no terceiro Governo Tasso
Jereissati. Com efeito, o Governador entendia o papel e a importancia do érgao
regulador nesse novo modelo de Estado. A administracdo Beni Veras, foi uma
continuidade da gestdo Tasso, e ndo apresentou novidades quanto a regulacao.
Ja o Governo Lucio Alcantara representou para a ARCE um periodo de maturacao
e de resolucdo de algumas questdes até entdo indefinidas. Foi nesse governo que
a Agéncia passou a atuar formalmente no setor de gas canalizado, regulando a
CEGAS, e a arrecadar a taxa de fiscalizacdo do setor de transportes, o que
possibilitaria, em termos concretos, a sua atuacao nesse setor. Ainda no Governo
Lucio Alcantara foram remodelados o Plano de Cargos e Carreiras da Instituicéo,
e renovados os membros do Conselho Diretor da Agéncia. Nos primeiros meses
do Governo Cid Gomes, ainda nao existem situacdes mais especificas que
possibilitem inferir qual a visdo do governo acerca do modelo de regulacédo
atualmente empreendido no Estado, embora o proprio Governador, ao ser
procurado pela Agéncia, tenha manifestado a sua concordancia em alguns pontos
sugeridos pela ARCE como, por exemplo, iniciar as discussdes para a definicdo
ou aperfeicoamento dos marcos regulatérios estaduais nas areas de gas
canalizado, saneamento béasico, e transporte rodoviario intermunicipal de

passageiros.
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Todavia, a ARCE enfrenta consideraveis obstaculos a sua consolidacéo,
gue se manifestam em varios aspectos relacionados a atuacao da Instituicdo. Nao
obstante, os sucessivos governadores eleitos, desde a criagdo da Agéncia,
tenham manifestado, de forma geral, apoio e entendimento sobre o tema da
regulacédo, o fato é que a relacdo com o aparato estatal € bem mais ampla que a
relacdo com o chefe do Poder Executivo. E a maquina estatal, representada pelos
outros escaldes do governo, nunca entendeu bem o papel da ARCE, o que causou

desgastes, criou entraves, e dificultou a atuacdo da Agéncia.

Nesse ponto é desejavel que a Agéncia conduza sua atuacdo baseada em
duas linhas: 1) Atuar de forma firme no sentido de ndo aceitar encaminhamentos
da burocracia do Estado, que atropelem aspectos consignados na sua legislacéo,
como a independéncia decisotria, e a autonomia de gestdo; e 2) implementar
mecanismos de fortalecimento dos relacionamentos institucionais com as outras
entidades e oOrgdos do Estado, possibilitando, por meio de agbes de
endomarketing, que a ARCE se torne mais conhecida por esse segmento de

publico.

Mas néo foi somente o aparato estatal que ndo entendeu bem o modelo das
agéncias. Para a sociedade em geral, a situacao € similar. Ou simplesmente se
desconhece a Agéncia, ou quando se conhece, se tem uma percepgao
equivocada do seu papel, normalmente identificando-a de forma tendenciosa, ou
somente como orgdo de defesa do consumidor, ou como 6rgédo de defesa dos
interesses das concessionarias. Pesquisa contratada pela Agéncia, e realizada
pelo Instituto Vox Populi em 2005, revela que 83% da popula¢do do Estado nunca
ouviram falar da ARCE. Dos 17% que ouviram falar, somente 1,7% admite
conhecer bem o papel da Agéncia. Em suma, a ARCE é uma ilustre desconhecida

da populacéo.

Embora seja até certo ponto natural, se considerarmos como comparagao
que nos Estados Unidos as agéncias reguladoras tém mais de um século de

existéncia e aqui ainda iremos completar a primeira década, o desconhecimento
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das agéncias por parte da populacdo ocasiona sérios riscos, dos quais
destacamos: 1) Impossibilita a maioria dos usuarios, por desconhecimento, de
usufruir os servicos da Agéncia no que diz respeito a mediacdo de conflitos com
as empresas concessionarias; 2) Impede um maior nivel de participacdo da
sociedade na definicdo dos conteudos regulatérios, principalmente 0s processos
de normatizacdo; 3) enfraquece o ente regulador, tornando-o mais apto a sofrer
processos de captura por parte das empresas reguladas, e mudancas em sua
estrutura, por parte do Poder Politico, que desvirtuem os fundamentos da

regulacao.

Diante disso a ARCE deve empreender iniciativas em dois sentidos. O
primeiro deles diz respeito a comunicacdo de massa, dirigido aos usuarios de
forma geral, para que possam conhecer a Agéncia, e dispor dos servigcos
prestados por ela em seu beneficio. Nesse ponto, a realizagdo regular de
campanhas de publicidade institucional na grande midia, aliadas a pesquisas de
opinido, ajudariam a minimizar o problema, e deveriam ser considerados
prioritarios pela ARCE. Uma assessoria de imprensa realmente ativa também
contribuiria, na medida em que conseguisse espacos nos veiculos de
comunicacdo para a discussdo de pautas regulatérias. Outros projetos
especificos, focados em determinados publicos sdo essenciais, a exemplo do
“Projeto Crescendo”, iniciativa da agéncia da Bahia, a AGERGS, que se constitui
em um grande esforco de insercdo do tema da regulagdo junto ao publico

estudantil.

Mas ndo basta somente tornar-se conhecida. Tdo ou mais importante é
atrair a sociedade, por meio de suas entidades representativas, para participar da
definicho do conteldo do processo regulatorio, ou seja, das definicbes
implementadas nas resolu¢cdes do ente regulador. Esse talvez seja o mais
importante desafio da ARCE. E por meio dessa participacdo que a agéncia
consegue fomentar o controle social e accountability sobre os setores regulados, e
sobre si mesma. Esse controle social e a responsabilizacdo das instituicbes séo

fundamentais para o aperfeicoamento dos servicos publicos, e para evitar riscos
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de captura por parte da Agéncia, uma vez que garante a participacdo equanime
dos atores envolvidos em cada setor regulado. Possivelmente esse € o grande
recurso que a Agéncia detém na busca pelo aperfeicoamento dos servigcos

publicos.

Nesse sentido a ARCE deve tornar-se mais aberta, menos burocrética,
menos reativa e mais pré-ativa, buscando constantemente o didlogo e a interagéo
com a sociedade, ndo com o Unico objetivo de tornar-se mais conhecida, mas
principalmente com a finalidade de angariar a participacdo da sociedade no
processo, conferindo legitimidade a atuacdo da Agéncia. Vale notar que se abrir
ativamente a sociedade, ndo pode significar o abandono da racionalidade técnica
nas decisfes da Agéncia, mas sim a possibilidade de subsidiar essa racionalidade

técnica com pontos de vista ndo percebidos pela Instituico.

As formas de efetivar essa interagdo com a sociedade sao variadas. Alguns
exemplos podem ser tomados como referéncias, como a realizacdo de sessées
publicas, abertas a participacdo de qualquer cidaddo, com pautas previamente
divulgadas, ou a implementacédo de comissdes ad hoc, por iniciativa da Agéncia,
formada por representantes dos usuérios, das empresas, do Poder Publico, da
comunidade cientifica e académica, enfim, dos segmentos mais representativos
da sociedade, para aprofundar as discussdes e subsidiar as decisdes normativas
da Agéncia. Obvio que sem prejuizo dos outros mecanismos previstos em lei e ja

atualmente implementados, como as audiéncias publicas.

Um aspecto que merece especial atencdo diz respeito a nomeacao dos
diretores da Agéncia. Embora o quadro efetivo da instituicdo tenha relevancia
nesse processo, o perfil dos diretores define em maior propor¢do os rumos da
agéncia reguladora. Nao obstante o mecanismo de nomeacédo dos diretores da
ARCE seja potencialmente aberto a participacdo da sociedade, o fato é que em
termos praticos, isto ndo tem acontecido. A prépria Instituicdo, embora néo
comande o processo de escolha, a cargo da PGE — Procuradoria Geral do Estado,

e do Governador, poderia realizar maiores esfor¢cos na divulgacdo desse processo
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para a sociedade. Dois pontos mais merecem consideragdes. O primeiro deles diz
respeito a sugestdo da nomeacédo obrigatéria de um membro do corpo técnico da
ARCE para o Conselho Diretor da Instituicdo, o que atualmente ndo acontece.
Com isso, em tese, fortalecer-se-iam os requisitos de independéncia deciséria e
especialidade técnica e regulatoria. Por fim, sugere-se que os diretores nomeados
sejam submetidos a aprovacdo prévia do Poder Legislativo, reforcando os
aspectos de transparéncia e legitimidade democrética no processo de escolha dos

dirigentes.

Uma outra dificuldade diz respeito a necessidade de definicdo ou
aperfeicoamento dos marcos regulatérios setoriais. Uma vez que as grandes
diretrizes de cada setor, bem como as competéncias e poderes da ARCE,
inclusive o0os poderes sancionatorios, ndo estejam bem delineados nesses
instrumentos, a atividade de regulacdo encontrara dificuldades adicionais, como

enfraquecimento, superposi¢ao de papéis com outras instituicdes, e indefini¢cdes.

Atualmente, faz-se necessério a definicAo de marcos regulatorios para os
setores de gas canalizado e saneamento béasico, que inexistem na esfera
estadual, e ainda o aperfeicoamento do marco regulatério do setor de transportes
rodoviario intermunicipal de passageiros, haja vista que o atual dificulta a
interpretacdo dos papéis das instituicbes que operam no setor, o que tem
possibilitado a ocorréncia tanto de superposi¢cdes quanto de vacuos regulatorios.
Além de fundamental, a existéncia de marcos regulatérios adequados facilitam
muito a atuacdo da agéncia reguladora quando as empresas reguladas séo
estatais ou sociedades de economia mistas, haja vista que nesses casos a
regulacdo incorpora dificuldades adicionais. Nesse aspecto, sem prejuizo da
necessidade de marcos regulatorios, mas complementando estes, uma boa
referéncia € a elaboracdo de um Coddigo Estadual de Qualidade dos Servigcos
Publicos como existe, por exemplo, no Rio Grande do Sul, aplicavel aos servi¢cos
publicos prestados diretamente por empresas publicas e 6rgdos da administracao

direta e indireta, ou pela iniciativa privada por meio de delegacao do Estado. Esse
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meOcanismo cria um ambiente de transparéncia, reforcando os instrumentos de

controle social e accountability dos servigos publicos.

Finalmente, existe o desafio continuo de aperfeicoamento da agéncia
reguladora no que diz respeito aos seus aspectos organizacionais: processos
internos, e estrutura. Toda a importancia de que se reveste a atividade regulatéria
pode ndo se efetivar, caso a agéncia nao disponha de estrutura, recursos, e
processos adequados ao cumprimento de sua missao. Na ARCE, a despeito da
necessidade de reformulacdo da divisdo de tarefas e procedimentos internos, com
vistas a um maior ganho de eficiéncia, chama a atencdo o pequeno quadro de
pessoal proprio da Agéncia, 0 que parece estar na raiz da maior parte dos

problemas operacionais da Instituicao.

As agéncias reguladoras, desde que adequadamente estruturadas, dao
forma a um novo modo de administracdo publica. Uma administracdo que deve se
pautar pela persuasao, pelo convencimento técnico, mais que pela imposicao
unilateral de forca, embora ndo a descarte. Uma administracdo que deve levar ao
extremo o conceito de transparéncia, e implementa-lo na sua interlocucdo com a
sociedade. Uma administragdo pluralista, que deve abrir espacos iguais para a
participacdo de todos os interesses envolvidos nos setores submetidos a sua
competéncia. Uma administracdo onde o processo decisorio seja unicamente
baseado em critérios técnicos, deixando para o Poder Politico a formulagdo das

politicas publicas.

Por fim, espera-se que A ARCE, enquanto instituicdo reguladora, oriente-
se por esses principios, enfrentando os desafios que se impdem, sabendo que
parte desses desafios depende unicamente da Agéncia, enquanto outros sao
variaveis incontrolaveis, embora influenciaveis, pela Instituicdo. Com isso, espera-
se, que em um processo continuo e gradual, as condicbes estejam estabelecidas

para a consolidacdo da regulacao de servigcos publicos no Estado do Ceara.
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