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Agéncias Reguladoras

Gilberto Clévis Farias Matos

Juiz de Direito da 84 Vara de Orfios e Sucessoes -
Capital

Em paralelo a evolugio da sociedade, o direito passou a ser visto no
Estado social como um meio de desenvolvimento e corregao de injustigas,
assumindo papel ativo no sentido do fomento de politicas ptblicas e de
garantidor dos direitos fundamentais sociais no contexto da cidadania.

Existem duas formas de intervencao do Estado na economia: a al-
ternativa regulamentar e a institucional. Na primeira, o Estado dirige suas
agOes para atingir objetivos previstos constitucionalmente no dmbito do
Estado Democrético de Direito. Essa intervenciao no contexto institucio-
nal apresenta lacunas no nosso pais e ¢ o caminho da regulagio, em que
se criaram diversos 6rgaos com atribui¢io concorrente para exercer essa
atribui¢io regulatéria. O pressuposto é de que a regulagio melhora a quali-
dade da a¢ao do Estado. Faz-se necessdria a garantia de que seja assegurada
a aplicagdo dos principios constitucionais da transparéncia, da legalidade

e da publicidade.

No que tange a relagdo entre as agéncias e o governo, relacionada a
essa agenda de impacto regulatério, pode-se enumerar a vantagem de me-
lhor equalizagao entre implementagao, planejamento, regulagio e monitora-
mento de determinada politica publica, com regras bem estabelecidas. Tudo
isso legitima o regulador na sua agio e o qualifica na sua intervengao.

A defesa da concorréncia e do consumidor sao dois grandes temas
no sistema da regula¢do, porque alguns servicos publicos passaram a se re-
lacionar com direito do consumidor e sdo essenciais para o préprio direito
da cidadania, pois lhe garantem o bem estar e prote¢io na relagao com o
fornecedor de bens e servicos. No caso em exame, a atividade regulatéria
visa a garantir acesso e pre¢o justo ao consumidor e a competi¢ao vai gerar
beneficios e bem-estar.

Por mais que as agencias reguladoras tenham que mediar os interes-
ses do consumidor, das politicas ptblicas e das empresas do setor, o objetivo
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final é o de garantir o bem-estar do consumidor e da sociedade, embora,
algumas vezes, esse beneficio possa vir a médio ou longo prazo.

Atualmente, existe um foco no Direito Administrativo Empresarial
e no Direito Administrativo Regulatério em decorréncia de mudangas no
contexto econdmico e ampliagao do relacionamento entre pessoas, insti-
tuigoes e paises, o que provocou significativas influéncias no mundo juri-
dico no espago de uma geragao.

Anteriormente, o foco restringia-se a atos administrativos, servi-
dores puablicos e licitagdes. A partir de 1980, a énfase se deslocou para a
transformag¢io da Administragao Publica, que abarcou outros temas cen-
trais, tais como as empresas estatais, os contratos publicos e a regulacio.

Juntamente com o foco temdtico, mudou a concepgio, segundo a
qual governar também ¢ fazer negécios.

Segundo Seabra Fagundes (1941), administrar é aplicar a lei, e afasta
totalmente os atos negociais. A época, adotava-se a tese da supremacia do
poder publico sobre o privado, o que dava respaldo a arbitrariedade na
Administragio Publica, embora até hoje ainda persista esse entendimento
em alguns setores.

As agéncias reguladoras possuem estruturas institucionais compati-
veis com a Constitui¢ao da Repliblica, encontram-se sujeitas a um regime
especial, orientado para a garantia de sua autonomia e independéncia em
relacio ao poder publico.

Esse foi um dos temas primordiais dos debates que se desenvolveram
na década de 90 e foi o entendimento consolidado.

Atualmente, assegurada a primeira etapa de sedimentacio, o eixo
do debate voltou-se para estabelecer propostas a partir das falhas iniciais
de implementacio, eis que qualquer mudanga institucional nao ocorre de
forma instantinea, mas se trata de um processo.

As normas legais funcionam como cldusulas de bloqueio para a ado-
¢ao das providéncias, porque o direito é pritica social dirigida ao ideal de
seguranca e de estabilidade, como, por exemplo, o principio da seguranga
juridica ou a coisa soberanamente julgada. Entretanto, o mundo nao ¢
estdvel e tende a refutar teses superadas pela dinimica social.
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Diante da superagao das primeiras dificuldades, verificou-se que
muitas das inovagoes que foram propostas pelo setor regulatério estao se
reproduzindo em outros campos do direito, sem se restringirem ao campo
da economia.

Nesse passo, a delegagio constitui estratégia que se insere com vee-
méncia no direito administrativo, sob influéncia do direito constitucional.

A redefini¢io de competéncias pela via da delegacio, tema atualissi-
mo, tem sua importancia radicada no fato de que os instrumentos de dele-
gacdo contribuem para a aproximagio do agente com seus destinatdrios.

Outro tema na drea da regulagio, e que agora se pée em outros ra-
mos do direito, é a mudanga da estrutura da norma juridica. Quando do
predominio do positivismo, a norma juridica se alicergava nas nogoes de
preceito e san¢io, de modo que inexistiam ideias a respeito de normas ju-
ridicas direcionadas para a formagao do consenso e indugao de atividades,
hoje admitidas em varias dreas das relagoes sociais.

A esse respeito, ndo se pode ignorar que a reflexdo sobre a evolugio
da prestagao jurisdicional é tema amplo, que mantém relagio biunivoca
com os direitos fundamentais.

Outro elemento do campo da regulacio ¢ a indispensabilidade da
abertura do direito a outros campos de conhecimento, pois os fenémenos
humanos e sociais sao complexos e ndo se exaurem no contexto do direito,
em seu sentido estrito.

Seguindo essa tendéncia, o Supremo Tribunal Federal tem realizado
audiéncias publicas para ouvir experts na drea de satide, biomédica, entre
outras, pois reconhece que precisa do conhecimento técnico de outros es-
pecialistas para abordar a complexidade dos problemas levados a juizo.

Como ressaltado, a superagao das primeiras dificuldades ocorre em
alguma medida porque a regulagio se apresentou como um campo de tes-
tes, como vanguarda de um novo olhar do direito em amparo ao consenso
e a inducdo. Eis porque, entre as alternativas de conduta diante de um
problema no campo da regulacio, a dltima deve ser a aplicagio de uma
penalidade. Antes, deve-se tentar outros meios de corre¢ao de rotas, me-
diante consenso e didlogo entre as partes.

Este reconhecimento parece da maior importincia, porque a sobreva-
lorizagao da solugio judicial vai acabar simplesmente pois ndo hd capacidade
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fisica, de processamento, de equacionamento de problemas tao complexos,
de combinacao de varidveis de naturezas tao diversa. Como é cedico, nao
hd capacidade de o Poder Judicidrio dar resposta a tantos problemas que a
sociedade vem propondo, o que exige a busca de outras solugoes.

Exemplo concreto dessa constatagao é a matéria publicada no jornal
O Globo de domingo, dia 15.05.2011, cujo titulo foi “Ag¢bes contra con-
cessiondrias lotam a Justi¢a”. Nessa matéria, constou que

“Aquela dor de cabeca que 0 mau funcionamento dos servigos
concedidos costuma provocar no contribuinte virou enxa-
queca — e das boas para o Tribunal de Justica do Rio de Ja-
neiro. Criados hd 15 anos para agilizar a solu¢io de pequenas
causas e desafogar o judicidrio, os 62 juizados especiais civeis
do estado acumulam hoje 53% dos trés milhées de processos
que tramitam na Justica do Rio, sendo que metade deles tem
como réus as concessiondrias de servigos ptblicos. A deman-
da de 30 mil novas agbes por més contra essas prestadoras
afeta diretamente as metas de celeridade estabelecidas pelo
Conselho Nacional de Justiga e gera uma despesa de R$ 100
milhées por ano a Justica do estado.”

A reflexio sobre esses dados também demonstra falha sistemdtica na
conduta das agencias reguladoras, na medida em que as empresas conces-
siondrias de servigos publicos, em geral, adotam postura imperialista com
relacio aos usudrios desses servigos, tendendo a relegar o direito do consu-
midor a um plano inferior. Além disso, procuram protelar a0 mdximo o
cumprimento da decisio judicial.

Tal conclusio aflora de um periodo de trabalho de 14 anos em Varas
Civeis, posto que, em diversas acoes judiciais, restou comprovado que o
direito do consumidor foi absolutamente ignorado e que, nio raro, em-
presas comportam-se como se fosse mais lucrativo pagar indenizagbes de
valores reduzidos do que investir efetivamente na preven¢ao de demandas,
pois uma gama ainda maior de violagdes do direito dos consumidores nao
¢ motivo de pedidos indenizatérios ou de obrigagio de fazer.

A transposi¢ao do aprendizado no campo especifico do direito da
regulagdo para outras dreas do direito, orientado ao consenso e a indugo,
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pode constituir valioso instrumento para as solu¢des dos conflitos. O mes-
mo se aplica ao tema da governanca, cada vez mais presente nas discussoes
sobre o exercicio do poder publico e pode aperfeigoar o papel decisério.

A esse respeito, cumpre recordar que, em 1992, o Banco Mundial
definiu governanca, como “a maneira pela qual o poder é exercido na admi-
nistragdo dos recursos sociais e econdmicos de um pais, visando ao desenvolvi-
mento, e traduzia isso na capacidade dos governos de formular e enfrentar as
politicas piblicas.” J4 em 2007, pronunciou-se o Banco Mundial no sentido
de que “é a maneira pela qual os agentes e as instituicoes adquirem e exercem a
autoridade para o provimento de bens e servigos priblicos”.

Incluir a oferta de servicos essenciais na estrutura favordvel ao inves-
timento nada mais é do que a preocupagio com os resultados. O resultado
pode ser um elemento legitimador da atividade estatal.

Sobre a governanga, entre outras fontes, merece relevo a matéria
assinada pela jornalista Miriam Leitdo, publicada no jornal O Globo de
12.05.2011, cuja andlise indica que

“A Petrobris e a Vale tiveram problemas de governanca. Era
para a Petrobrds estar lucrando muito com a alta do petréleo,
mas a economia nio pode elevar o preco da gasolina por ra-
z0es politicas. A empresa teve que importar a um pre¢o muito
maior do que vende ao distribuidor no Brasil. O resultado
disso ¢ que a ac¢ao da Petrobrds acumula queda de 10% no
ano. A Vale, que também enfrentou interferéncia politica,
estd com queda de 11,8%, mesmo com lucro recorde.”

Uma enunciag¢io das Nag¢oes Unidas alude a um processo de tomada
de decisoes das escolhas publicas e recomenda que o modelo adequado de
poder seja participativo, orientado ao consenso, accountable, transparente,
responsivo, efetivo, eficiente, equitativo, inclusivo.

Dessa evolugao, infere-se que uma regulagao aberta & governan-
¢a exige mecanismos participativos de formula¢io de escolhas publicas,
orientados 4 formagdo do consenso, responsivos e inclusivos, o que, como
ressaltado, nao é um fendmeno isolado, pois o incremento da dimensao
da participagdo ji deflui dos principios democréticos e da dignidade da
pessoa, o que estd ligado a inclusio.
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Um processo de formulac¢io de escolhas publicas, que tenha os
tragos da governanca (mais aberto, inclusivo, responsivo), tende a pre-
venir os excessos, pelo menos, diante da pluralidade de participantes, o
que afasta o risco de uma decisao unilateral, que induz ao confronto de
ideias, afastando o risco de um dos méritos do estado regulador, que ¢ a
expertise técnica.

A governanga também pode contribuir para a incorporagao do plu-
ralismo, nio somente no sentido da diversidade de interesses, mas no da
diversidade de visoes. Ex.: X tem uma visao mais préxima da etapa inicial
do processo econdmico no setor regular, ao passo que o consumidor estd
focado na etapa final daquele setor regular. Logo, a incorporagio do plu-
ralismo é importante, para que se tenha uma visdo integral do processo e
para que as decisdes regulatérias nio fiquem segmentadas e nao percam a
visao dos efeitos futuros daquela escolha.

Disso tudo, deflui a ideia de que governanga nio traduz a nogao de
dimensio estrutural, eis que privilegia a dimensio procedimental. Deve-se
deixar os organogramas de lado. Como se realizam as escolhas? Quem in-
tegra esse debate? Quem contribui e em que momento? Essa é a equagao
principal, pois inclui as virtudes de um processo plural e democrético.

Outro conceito que se pde na ordem do dia é a descentralizacio. As
concessoes remontam ao periodo romano e, até a implantagao do Estado
Democritico de Direito, eram vistas como privilégios para o desenvolvi-
mento de algumas atividades econémicas em sentido estrito.

Essa l6gica ruiu, a partir da emergéncia dos principios da livre ini-
ciativa e da livre concorréncia, quando as concessdes passaram a represen-
tar o meio pelo qual o Estado transferia a pessoas privadas a execu¢io de
atividades publicas, notadamente servigos puiblicos.

Ainda assim, nio ¢ o instituto que se conhece hoje, na forma con-
tratualizada. Era possivel verificar que as concessoes de servigos publicos
constitufam objeto de delegacio legal e nao delegagio contratual, como se
pode observar na lei geral de concessoes do setor ferrovidrio, nos termos do
Decreto 641, de 26.06.1852. A concepgao inicial de servi¢o publico estava
ligada a ideia de transposi¢io de um privilégio a determinada pessoa para
explorar determinada atividade.
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O fator econémico, a precariedade de recursos dos concessiondrios e
uma onda nacionalista retomaram para o Estado aquelas concessoes deferi-
das sem critério de isonomia, de acordo com o modelo de Estado que se que-
ria 4 época, ndo s6 na produgio, mas também na distribui¢io de riquezas.

Essas atividades, mitigadas da livre iniciativa e da livre concorréncia,
passaram a ser executadas pelo Estado, muitas vezes, em regime de mono-
polio ou de competigio, emergindo algumas concessoes para exploragao
pela iniciativa privada.

Esse instituto ficou adormecido no direito brasileiro até a década
de 1980, salvo a concessao de servico publico rodovidrio de transporte de
pessoas que, de longa data, vem sendo explorada por empresas privadas,
através de atos administrativos precdrios. Todavia, a Constituicao de 1988
inaugurou novo periodo para o instituto.

Vieram a tona ideias que conduziram a reformula¢ao do papel do
Estado na ordem econdmica e da Administragao Piablica para a prestagio
de alguns servigos publicos, que nao se admitia entregar a iniciativa pri-
vada, como energia elétrica ou telecomunicagoes.

O fato é que o Programa Nacional de Desestatizagdo, instituido
pela Lei n.© 8.987/95 e pela Lei n.° 9.491/97, trouxe novo viés para as
concessoes do servico publico. O professor Marcos Juruena Vilela Souto,
no livro “Os Direitos das Concessoes”, lecionou que a modernizagio do
papel do Estado a partir da década de 1990 deveu-se, em grande parte, ao
ressurgimento das concessoes e a entrada em vigor da modelagem de um
Estado regulador, que se preocupa com eficiéncia, com universalizagao,
com prestagdo de servicos adequados a sociedade, sem que o Estado seja o
prestador, o executor dessas atividades.

A partir de entdo, incrementaram-se contratos de concessoes realiza-
dos no Brasil, com fulcro no artigo 40 da Lei de Concessoes. Iniciaram-se
as parcerias publico/privadas, por meio das quais se tentou implementar
a ideia da transferéncia total de riscos do negdcio ao parceiro privado, de
modo que o Brasil caminhou para a descentralizagio de atividades admi-
nistrativas, privilegiando particulares.

Essa foi uma maneira encontrada pelo Estado para fugir das resis-
téncias doutrindrias e legais para o modelo de negdcios celebrados por
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entidades da administragao direta, para fazer neg6cios envolvendo temas
que repercutem diretamente na sociedade.

Problemas dos mais diversos niveis aconteceram ao longo desses
vinte anos de constitucionalismo democrético e durante os mais de quinze
anos da Lei das Concessoes, que foram enfrentados e levados a conside-
ragao do Poder Judicidrio, notadamente a Suprema Corte...

A competéncia para regular e legislar sobre servigos publicos con-
cedidos tem suscitado muita discrepancia. E tranquila a nogdo doutri-
ndria da competéncia e titulatidade do ente publico para regular servigo
publico, conforme a vigente Constitui¢ao da Republica. A competéncia
da Unido e dos municipios foi bem detalhada na Constitui¢ao com nu-
meroso elenco de competéncias legislativas e de titularidade de servigos
putblicos. No que diz respeito aos Estados, a Constitui¢ao nao discorreu
sobre sua competéncia, com exceg¢ao do servigo publico de fornecimento
de gds e transporte.

Como ¢ cedi¢o, a competéncia para titularizar servigos publicos
traz consigo a competéncia para regular o modo como tal servigo serd
posto a disposi¢ao da sociedade. Sob esse enfoque, compete ao Estado
titular do servigo publico optar se o servigo vai ser prestado diretamente,
ou de forma descentralizada. Como sublinhou Marcos Juruena, moder-
namente, pessoas privadas colaboram na prestagio do servico publico.

O ente competente para regular servigos puablicos é aquele que, em
tese, detém igualmente a prerrogativa de conceder beneficios sociais, en-
volvendo os servicos publicos. O deferimento de gratuidade ao setor de
transporte concedido pelo Estado, além de concessdo de gratuidade para
idosos por lei federal no setor de transporte, sob concessio do Estado,
sao exemplos de controvérsia instalada sobre o tema, eis que os mesmos
ensejam a emergéncia de casos praticos a serem apreciados pelo Poder
Judicidrio, inclusive com demandas postas 4 apreciacio do Egrégio Orgio
Especial do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro.

A Constituigdo da Reptblica tem uma regra no artigo 230, pa-
ragrafo 2°, que estabelece que é garantida a gratuidade aos maiores de 65
anos no transporte coletivo urbano. Todavia, ndo esclarece se esse trans-
porte é local, regional ou interestadual, mas tal beneficio social é suportado
pelas concessiondrias.



Série Aperfeigoamento de Magistrados 1 © VII Férum Brasileiro sobre as Agéncias Reguladoras 4 3

O Estatuto do Idoso - Lei n.© 10.741/2003 - também prevé no ar-
tigo 39, pardgrafo 2°, essa gratuidade, sem indicar o tipo de transporte co-
letivo urbano a que se destina, mediante a simples apresenta¢ao da carteira

de identidade pelos idosos.

Naio fosse a regra constitucional, nio seria possivel 2 Unido legislar,
a pretexto de tutelar um interesse social, para conceder beneficio social de
competéncia de outro ente federativo, sem prever fonte de custeio, nem
atentar para o equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

O Supremo Tribunal Federal analisou essa questao na ADI n.° 3768/
DEF, sob a relatoria da Ministra Carmem Lucia e decidiu que a gratuidade
concedida pela Constituigao da Republica e repetida pelo Estatuto do Ido-
so a servigos publicos municipais e estaduais nao era inconstitucional, pelo
simples fato de nao existir fonte de custeio.

Alguns interpretam essa decisdo, no sentido de que nao poderiam
as empresas concessiondrias exigir fonte de custeio a um beneficio social
estabelecido na Constitui¢ao da Republica, na medida em que esse direito
j& estd previsto e deve fazer parte da proposta do concessiondrio, quando
se transfere a concessao.

Quanto as concessoes anteriores a Constitui¢ao da Republica, pre-
valece a tese de que nio hd direito adquirido frente as novas regras consti-
tucionais. Logo, a discussdo que se sucede seria de beneficios sociais conce-
didos em legislagao federal a servicos municipais e estaduais nao previstos
na Constitui¢io da Republica.

Entretanto, devera recair sobre esses entes municipais e estaduais o de-
ver de assumir o 6nus de sustentar o equilibrio econémico-financeiro desses
negdcios juridicos que celebraram com as empresas concessiondrias.

Nio h4 que se falar em impossibilidade de conceder o beneficio so-
cial, porque o servigo nao seria federal, mas também nao se pode transferir
para o setor privado o dnus de suportar beneficios sociais indeterminados
trazidos pela Unido, sem atentar para o equilibrio econdmico-financeiro
dos contratos.

No Estado do Espirito Santo, hd uma lei estadual que garantiu o
beneficio social de gratuidade em servigos piblicos do Estado para pes-
soas que doem sangue com regularidade. O Supremo Tribunal Federal
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enfrentou o tema na ADI n.° 3512/ES, Relator Min. Eros Grau, e deci-
diu ser constitucional essa intervencio legislativa para garantir o direito
a locomogao para incentivar a doagao de sangue.

O fato é que as concessdes de servigos publicos estao submetidas a
legislagbes locais, setoriais, que tentam proteger direitos sociais de mino-
rias, mas, muitas vezes, nao possuem qualquer fonte de custeio para man-
ter a equagdo do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos.

Outra discussio diz respeito ao setor elétrico em uma lei estadual do
Estado do Rio de Janeiro, que tinha por escopo proteger o consumidor.
Essa lei alterou toda a sistemdtica de medicao do consumo no servico de
prestagio de energia elétrica com a alteragao dos relégios medidores, no
prazo de seis meses, sob pena de multa, impondo 6nus financeiro excessivo
aos concessiondrios para adaptar todos os medidores de energia no Estado

do Rio de Janeiro.

A Procuradoria do Estado ajuizou Representagao por Inconstitucio-
nalidade no Tribunal de Justica e obteve a concessao de liminar, embora o
fato j4 houvesse sido submetido a apreciag¢io do Supremo Tribunal Federal.
A Assembleia Legislativa obteve outra decisao liminar para determinar que
se aguardasse a decisio da Suprema Corte, para saber se havia invasio da
competéncia legislativa da Unido para legislar sobre energia elétrica, ou se
a Lei poderia ser aplicada sem fonte de custeio.

O Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da ADI n°® 3334/
RJ, entendeu haver manifesta inconstitucionalidade dessa legislacio estadual
por vicio formal. Disse o Pretério Excelso que a legislagio, quando trata do
direito do consumidor sem fonte de custeio agregada a lei para a manuten-
¢ao do equilibrio econdmico-financeiro, mostra-se inconstitucional, na me-
dida em que vulnera a competéncia legislativa e regulatéria do ente titular do
servico para alterar as bases da concessdo, no caso do Poder Executivo.

Ha4 necessidade ou nio de fonte de custeio para a inser¢io de bene-
ficios sociais nas relagoes juridicas? Na Constitui¢io do Estado do Rio de
Janeiro, identifica-se uma regra no artigo 112, que prevé que todo benefi-
cio social a ser concedido em servigos publicos deve necessariamente prever
fonte de custeio.

O Supremo Tribunal Federal apreciou essa regra da Constitui¢ao do
Estado e a declarou constitucional, porque nio violou o pacto federativo.
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Pela interpretacao dessa decisdo, nao seria possivel a qualquer ente fede-
rado conceder beneficios sociais em servicos publicos, sem previsao de fonte
de custeio, sob pena de violar equilibrio econdmico-financeiro com esses
parceiros particulares que colaboram com o poder publico na execugao de
politicas publicas, na forma do artigo 175 da Constituigio da Reptiblica. ©



