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Apresentado na forma de um ensaio critico e analitico e apoiado na bibliografia
pertinente, este artigo traz ao debate a seguinte questdo: as agéncias regula-
doras (ARs) possuem a necessaria independéncia e a autonomia para o pleno
exercicio das suas atividades? Uma tentativa de resposta surge a partir da ana-
lise e da discussdo dos elementos da arquitetura (a natureza juridica, a desig-
nacdo e a atuacdo do corpo dirigente, a questao orcamentdria e os contratos de
gestdo) que os autores acreditam configurem a condigdo de “autarquia sob
regime especial”, que identifica as agéncias reguladoras com atuac¢do no 4mbito
nacional. O estudo demonstra que sdo multiplos os desenhos abrigados sob a
denominacdo genérica de “autarquia sob regime especial”, impedindo, assim,
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qualquer tentativa de inferéncia generalizada quanto a eficiéncia, a eficicia e a
efetividade das ARs, seja quanto a qualidade da gestio interna, seja no que se
refere a atuacdo externa dessas entidades.

The regulatory agencies’ and executive agencies’ condition as special
autarchies and the expectations in relation to the quality of their man-
agement

Presented as a critical and analytical essay, and supported by the pertinent
literature, this paper brings forth to the debate the following question: Do
the regulatory agencies (RAs) have the necessary independence and auton-
omy to fully exercise their activities? A tentative answer comes from the
analysis and discussion of their design elements (their juridical nature, the
designation of their directors, the budgetary situation, and the management
contracts), which the authors believe establish their condition as “autarchies
under special regime” that identifies the existing RAs acting at the national
level. The paper demonstrates that there are multiple designs under the
generic caption “autarchies under special regime”, thus making it impossible
to infer about the RAS’ efficiency, efficacy, and effectiveness, be it regarding
the quality of their internal management, be it in relation to the external
actions of these entities.

1. Introducao

A designacdo “autarquia” traz na sua raiz as expressodes autds (proprio) e arquia
(comando, governo), caracterizando, assim, na denominagao, a independéncia
que a essas entidades, por lei, é (ou deveria ser) conferida. Foi, pois, como au-
tarquias que foram criadas todas as agéncias reguladoras (ARs), uma vez que
delas se espera grande independéncia e liberdade de acdo, condicoes necessa-
rias, se ndo indispensaveis, ao pleno exercicio de suas competéncias. Entre estas
se alinham, por exemplo, a mediacdo, na esfera administrativa, de interesses
conflitantes que tém como protagonistas o governo, entidade com a qual as ARs
devem manter um certo alinhamento, os prestadores de servicos publicos, ou
concessiondrios, que sdo organizacoes cuja continuidade e qualidade das oper-
acgOes as ARs devem assegurar, e os usuarios, cidadéos e clientes, cujos interess-
es e necessidades sdo apontados como a causa primeira e a justificativa para a
existéncia do préprio aparelho do Estado. Além disso, ndo deve ser esquecido
que todos esses atores sdo dotados de enorme densidade e influéncia politica.
Num outro plano, devem ainda as ARs, com freqiiéncia, administrar conflitos
que tém na variavel tempo um dos principais intervenientes, uma vez que, mui-
tas vezes, seus dirigentes devem assumir decisdes que tém como certo algum
sacrificio no presente em troca de beneficios incertos no futuro.
Invariavelmente, as decisdes das ARs podem ser vistas, e sdo apontadas
pelos interesses contrariados, como parciais e facciosas, quando nédo se levan-
tam contra elas suspeitas de comprometimento, como se tivessem sido captura-
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das por um dos atores. A imparcialidade, com o respaldo da boa técnica e da
independéncia politica, se constitui, pois, em fator de legitimidade e, por con-
seguinte, de institucionalizacdo e de aceitacdo social das agéncias reguladoras.

A questio que ora se levanta é: tém, de fato, as agéncias reguladoras a
necessaria independéncia para o pleno exercicio das suas atividades?

Este artigo tem como foco as ARs federais, e defende a tese de que as ARs
ndo gozam da independéncia pressuposta na sua denominacdo. Mais ainda, se-
quer é possivel falar da existéncia de um modelo institucional que caracterize as
ARs federais. Por isso, acredita-se que essas condi¢oes tenham profundos impac-
tos na qualidade da agdo dessas entidades. Para demonstrar a sua tese, os au-
tores analisaram criticamente os elementos, tal como descritos na legislacéo,
que acreditam sejam indispensdveis a construcdo dessa independéncia: a na-
tureza juridica das agéncias reguladoras; a designacdo e a atuagdo do corpo
diretivo; a questdo orcamentdria e a possibilidade de as ARs adquirirem a
condicdo de agéncias executivas (AEs).

Na secéo 2 é feita uma breve contextualizacdo do ambiente e do momen-
to que marcam o surgimento das agéncias reguladoras no pais. Na seqiiéncia, na
secdo 3, é discutido, também brevemente, o entendimento atribuido a ex-
pressdo “servicos publicos”, como também sdo discutidas a responsabil-
idade e as formas da sua prestacdo no ambiente da reforma do aparelho do
Estado. Na secéo 4 sdo apresentadas as ARs ja criadas, bem como séo referencia-
dos alguns dos estudos ja realizados sobre o tema a partir da experiéncia
brasileira. Dando inicio a prova que pretende, essa secdo se desdobra em trés
subsecdes: “A natureza juridica das agéncias reguladoras”, “A designacéo e a at-
uacdo do corpo diretivo das agéncias reguladoras” e “A questdo or¢amentaria”.
Ao trazer ao texto a condicdo das agéncias executivas (AEs), bem como esta-
belecer os vinculos que mantém com as ARs, questdo central a tese, os autores
concluem, na penultima secdo, a demonstracdo pretendida. Considerando que
ao longo do texto o argumento foi sendo construido passo a passo, na tltima
secdo é feito um resumo conclusivo do artigo.

2. O cenario

Os anos 1980, no Brasil, registram o fim de um ciclo de autoritarismo e central-
izacdo, sobretudo na esfera do governo federal, bem como o esgotamento de
um modelo econémico calcado na intervencdo direta do Estado na economia e
no apoio e protecdo do governo aos produtores nacionais. Juros elevados e
precos em rapida aceleracdo levaram a retracido da atividade econOmica, ele-
mento decisivo, porém nao exclusivo, para ampliar a informalidade da econo-
mia e, por conseqiiéncia, o descompasso entre a arrecadagdo tributaria e as
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crescentes necessidades do setor publico, sobretudo nos anos subsegiientes a
Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988). Aspecto recorrente foi a queda dos
investimentos publicos e privados. A volta ao Estado de direito foi, sem duvida,
decisiva para ampliar a voz dos excluidos clamando por justica social, traduzida
em maiores investimentos nas areas de satide, educacéo, habitacio e saneamen-
to, entre outras demandas que, pelo lado da despesa, contribuiram para acentu-
ar a chamada crise fiscal do Estado brasileiro. Destarte, em contraposicdo a
década anterior, conhecida como a do milagre brasileiro, os anos 1980 séo ref-
erenciados como a década perdida, com queda nos principais indicadores
econdmicos, como poupanga interna, investimentos, producio e emprego, entre
outros. O término dessa década assinala, também, o reconhecimento da config-
uragdo de um quadro mais amplo, porque multidimensional — a crise do Estado
brasileiro —, em que se combinam elementos estruturais, institucionais, de con-
juntura e de valores morais que, em comum, tém o setor publico identificado
como um dos principais protagonistas. Contudo, a crise do Estado néo é exclu-
siva do Brasil (Forjaz, 2000), tratando-se de fendmeno que se confunde com a
expansdo da globalizacdo dos mercados.

A andlise desses fenomenos, bem como das relacoes que mantém, esta am-
plamente documentada (Kliksberg, 1992; Jesus, 1998; Rausp, 1999) e foge ao es-
copo deste artigo, que pretende avancar em consideracoes sobre os desdobramentos
desse processo, ou seja, a reforma do Estado brasileiro e, em particular, a institucio-
nalizacdo de uma das suas novas entidades: as agéncias reguladoras (ARs), algu-
mas também agéncias executivas (AEs) (Brasil, 1998b,1998c e 2001a).

A comemoracio da nova ordem institucional nascida com a promulgacio
da Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988) sucede a contra-reforma, identifi-
cada como um imperativo pelo presidente José Sarney (1985-1989), que
atribuia a Constituicdo de 1988 a “ingovernabilidade” do pais. Contudo, a con-
tra-reforma sé teve inicio com o presidente Collor de Mello, cujo projeto de gov-
erno tinha duplo amparo: 1. a heranca de uma condico que, sem exagero, pode
ser denominada desgoverno; e 2. a legitimidade conferida pela vitéria obtida nas
primeiras eleicGes diretas para a presidéncia desde 1961.

Um dos pontos que ora merece ser destacado é o inicio do Programa Na-
cional de Desestatizacgéo, criado pela Lei Federal n° 8.031/90 (Brasil, 1990) e
modificado pela Lei Federal n® 9.491/97 (Brasil, 1997d). No ambito federal,
sob a coordenagido do Banco Nacional do Desenvolvimento Econémico e So-
cial (BNDES), entidade gestora do programa, desde entdo foram privatizadas
66 empresas e participacoes aciondrias estatais federais, a maioria na siderurg-
ia, quimica e petroquimica, fertilizantes e energia elétrica. Além dessas, foram
repassados a iniciativa privada, por concessdo, sete trechos da Rede Fer-
rovidria Federal S.A. (BNDES, 2001). A tabela a seguir apresenta os resulta-
dos desse processo ano a ano.
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Resultados do Programa Nacional de Desestatizacao:
quantidade de empresas (1991-2001)

Ano N° de empresas Ano N° de empresas
1991 4 1997 4
1992 14 1998 7
1993 6 1999 2
1994 9 2000 1
1995 8 2001 ()
1996 i Total 66
Fonte: BNDES (2001).
* Venda de acdes no dmbito do Decreto n® 1.068 (Brasil, 1994) e agdes preferenciais da Petrobras.

Conforme se verifica, nesse momento o programa de desestatizacio ex-
perimenta um refluxo, tendo sido objeto de inimeros estudos de avaliacdo, a
exemplo do de Filardi (2000), cujo foco foi dirigido para o caso da Light
Servigos de Eletricidade; o de Silva, Guimardes e Souza (2001), que analisa-
ram os setores elétrico e de telecomunicacoes; e o de Cavalcante (1999), que
se deteve no setor de telecomunicacoes. Assiste-se hoje, também, ao debate
envolvendo os governos municipais, estaduais e a Unido e que traz, no nu-
cleo, a redefinicdo das competéncias a respeito do direito de concessdo e a
subseqiiente privatizacdo dos servicos de aguas e saneamento.

Entre as empresas privatizadas, algumas nao resistiriam a qualquer
questionamento levantado contra o fato de estarem sob o controle estatal.
Afinal, quem defenderia a tese de que um pequeno comércio ou até mesmo
um motel deveria ser propriedade estatal? Na maioria dos casos, essa situ-
acdo ocorreu como conseqiiéncia do encontro de contas promovido entre an-
tigos devedores e o credor estatal representado por empresas publicas ou de
economia mista, notadamente os bancos estatais.

A falta de recursos ptblicos para promover os investimentos necessarios a
manutencio e a atualizacdo do parque instalado, sobretudo nas areas da infra-
estrutura, foi também um dos argumentos enumerados em favor das iniciativas
para as privatizacoes, pois crescia, sem perspectiva de solucdo, o chamado Cus-
to Brasil, expressdo que ora sintetiza a obsolescéncia da infra-estrutura nacio-
nal, ora os desafios impostos pela burocracia do setor publico, quando néo
reune ambos. Ademais, o Custo Brasil representava, e ainda representa, um ob-
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staculo a competitividade dos produtos nacionais, sobretudo em um quadro em
que a maior inser¢do externa da economia nacional € um dos objetivos do gov-
erno.

Tendo como base esse contexto, ndo causa admiracdo a chegada dos
adeptos do neoliberalismo ao poder no Congresso e no Executivo federal, bem
como nos legislativos e executivos de vérios estados da Federacdo. A inclusdo
desse grupo nos debates é indispensavel, porque ndo sio despreziveis sua in-
fluéncia e seu poder, uma vez que sua proposta de “Estado minimo e mercado
maximo” (Jesus, 1998) enquanto solucéo para a crise estabelecida foi, e contin-
ua sendo, decisiva para redefinir as estruturas e as relagbes do governo com a
sociedade civil.

Ha que ser também considerada a convergéncia histérica entre o auge da
crise do Estado brasileiro e o processo de retorno ao Estado de direito, que teve
como efeito a exacerbacdo das criticas e questionamentos acerca de qual, afi-
nal, deveria ser o papel do Estado (Nova Republica), pois, se apontado como
“culpado” pela crise, pelo passivo social etc., o Estado deveria ter as suas estru-
turas e dimensdes repensadas. Ao invés do Estado empresario, ndo seria o mo-
mento do Estado regulador?

Importa ainda destacar que o processo de reorientacdo do papel do Es-
tado vis-a-vis a sociedade civil ndo é exclusivo do Brasil (Vizentini & Carrion,
1998; Pereira & Spink, 1999). O classico de Osborne e Gaebler (1998), focado
na realidade norte-americana, chama a atencdo, também, de que o repensar so-
bre o papel e as formas de atuacdo do governo nio é circunscrito as economias
emergentes.

Este é, pois, o quadro geral que abriga a reconfiguracdo da prestacdo dos
servicos publicos no Brasil.

3. A prestacao de servigos publicos

De acordo com Alves, F. (2000), ndo ha na doutrina qualquer conceituacgéo pre-
cisa e uniforme do que sejam servicos publicos. O autor busca auxilio em Gas-
parini (Alves, F.2000:107), para ressaltar que “Essa dificuldade mais se acentua
na medida em que os servicos variam segundo as necessidades e contingéncias
politicas, sociais e culturais de cada comunidade e época. Os servigos religiosos
ja foram tidos como publicos, e os servicos de exploracdo de cassinos sdo, em
certos paises, servicos publicos, a exemplo do que ocorre em Ménaco. No Brasil,
os servicos de loterias (loteria federal, esportiva, sena e loto) sdo publicos”.
Contudo, define servigo publico “como sendo toda atividade de oferecimen-
to de utilidade ou comodidade fruivel preponderantemente pelos administrados,
prestada pela Administracdo Publica ou por quem lhe faca as vezes” (Alves, F.,
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2000:107). Ampla, a definicdo abarca o oferecimento de utilidades materiais (en-
ergia elétrica, telecomunicagdes), juridicas (servigos cartoriais), servicos de usu-
fruto direto (coleta de lixo, transporte coletivo) ou indireto, a exemplo da
seguranca publica.

O art. 175 da Constituicdo Federal (Brasil, 1988) estabelece que “In-
cumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de con-
cessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos
publicos.

Pardgrafo Unico. A lei dispord sobre:

I — o regime das empresas concessionarias e permissiondrias de servigos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem como as
condicdes de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessdo ou permissio;
...y

Assim, por opcdo, ou por falta de condiges, o Estado pode cumprir,
através de terceiros, as suas fung¢bes constitucionais de prestacdo de servigos
publicos.

Em 13 de fevereiro de 1995 foi promulgada a Lei Federal n°® 8.987/95
(Brasil, 1995c¢), conhecida como Lei de Concessdo dos Servicos Publicos. Ainda
no mesmo ano, em julho, foi promulgada a Lei Federal n® 9.074 (Brasil, 1995d),
que “estabelece normas para outorga e prorrogacdes das concessdes e permis-
sOes de servicos publicos e d4 outras providéncias”. Estavam, pois, criadas as
condig¢bes de fundo para a concretizagdo da segunda etapa do processo de priva-
tizagdo da economia brasileira. Outros instrumentos legais viriam se juntar a es-
ses, a exemplo da Emenda Constitucional n® 8 (Brasil, 1995b), que estabeleceu
o atual sistema juridico que regulamenta a prestacdo e a concessdo de servigos
publicos no Brasil.

Assim, tendo repassado ao setor privado os ativos e as atividades dedica-
das a producéo de bens e servigcos contra os quais ndo havia questionamentos
quanto a sua transferéncia, dado que regulados com eficacia pelo mercado, teve
inicio a privatizacdo da prestagdo de servicos publicos. Alguns deles eram, até
entdo, mantidos sob o monopdlio do Estado, a exemplo do suprimento dos
servicos de telecomunicacoes de longa distancia, de energia elétrica e da ma-
nutencdo de rodovias, enquanto outros, ja ha tempos, o setor publico compartil-
hava com o setor privado, como € o caso dos transportes coletivos e urbanos.

A privatizacdo total ou parcial, sobretudo esta tltima, em que o Estado
continua atuando no lado da oferta, sendo mais um competidor no mercado,
deu origem a uma situacdo até entdo inusitada no quadro institucional, qual se-
ja, ha uma mesma entidade, o Estado enquanto poder concedente, operando em
todas as etapas da prestacdo do servico publico: a regulacdo, a oferta e a fiscal-
izacdo. Tal configuracdo traz em seu germe uma situacdo de conflito interno que
pode, em tese, desequilibrar as relagdes e as estruturas industriais, uma vez que
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existe a possibilidade, por exemplo, de acesso do ente ptiblico ofertante a infor-
macOes privilegiadas particularmente relevantes, sobretudo por ocasido de alter-
agOes nos regulamentos. Torna-se também legitimo questionar a isonomia da
atuacdo do ente governamental quando no papel de agente fiscalizador. Em que
pese este ser um dos principais motivos, ele ndo foi exclusivo para o surgimento
de uma nova entidade: as agéncias reguladoras. Igualmente relevante e motivo
de preocupacio, tendo em vista a desestruturacdo e as assimetrias que poderia
trazer ao mercado, era a transformagio, em razdo do programa de desestatiza-
¢do, dos monopolios estatais em oligopolios privados.

4. As agéncias reguladoras

Antes de tecer consideracOes sobre as agéncias reguladoras (ARs), faz-se opor-
tuno resgatar a classica estrutura da administracio publica, dividida entre os
orgdos da administracdo direta e as entidades da administracdo indireta, da
qual fazem parte as autarquias, fundacdes, empresas publicas e sociedades de
economia mista (Brasil, 1967). Enquanto a administragdo direta formula, de-
cide e coordena as politicas publicas, a administragdo indireta as implementa,
cabendo ainda a administracdo direta, durante e apds a implementacédo dos pro-
gramas e projetos governamentais, sua supervisao e fiscalizacdo, fechando as-
sim o também classico ciclo de gestdo: planejamento, organizacdo, direcdo,
coordenacéo e controle.

Ao ja mencionado conflito funcional (regulagdo, oferta e fiscalizacdo) sur-
gido na segunda etapa do programa de desestatizacdo deve-se ainda acrescer as
dificuldades apresentadas pela administragdo indireta para atender adequada-
mente s demandas da sociedade. Entre outras, alinham-se como causas dessas
dificuldades:

¢+ o rapido e desordenado crescimento dessas entidades, fazendo com que os
custos e as disfun¢des da burocracia superassem, com larga margem, as suas
vantagens;

¢+ aautonomia adquirida por algumas entidades que, ao longo dos anos, passa-
ram da condi¢cdo de meio para atingir os fins desejados, no caso o interesse
publico, para a condicdo de entidades voltadas para si, com finalidades au-
tbnomas, nem sempre consoantes com as expectativas da hierarquia superi-
or. E notdrio o poder paralelo, no passado, exercido pelas estatais brasileiras;

¢+ o uso dessas entidades como moeda politica nos acordos e aliancas partida-
rias, notadamente pela oferta de cargos de direcdo e de assessoramento su-
perior, bem como na conducdo da execucdo orcamentaria. Tal pratica trouxe
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grandes desgastes a imagem dessas entidades, assim como a classe politica e
ao setor publico em geral; e,

¢« a rigidez dos estatutos legais que regulamentam as questbes referentes a
gestao dos recursos humanos e do processo de compras (via licitagdes), mor-
mente apds a Constituicdo de 1988 que, se ndo impedia, dificultava as acoes,
tornando lentas as modificacdes entendidas como necessdrias para aumen-
tar a eficiéncia e a eficacia da atuacfo dessas entidades.

Castor e José (1998:3), em andlise retrospectiva sobre a administracio in-
direta, especificamente sobre as autarquias, caracterizam muito bem a transfig-
uracdo dos objetivos e funcionamento desses 6rgdos. Com efeito, “pagando
salarios generosos e operando com grande flexibilidade, as autarquias logo
atrafram uma elite intelectual e se transformaram em centros de exceléncia e em-
prestaram ao Estado uma agilidade que a maquina administrativa tradicional ndo
era capaz de promover. Porém, encantados pela facilidade com que passaram a
gerir o Estado, os governantes multiplicaram as organizagdes dotadas de autono-
mia financeira e operacional de maneira indiscriminada. Como subproduto quase
que inevitavel da liberdade operacional sem controle de que desfrutavam, as au-
tarquias e outros érgios autbnomos rapidamente se transformaram em cabides
de empregos e alvo da cobica clientelistica dos politicos”.

Portanto, as entidades que viessem a surgir no processo de reforma do es-
tado deveriam ser dotadas de instrumentos que, se ndo impedissem, pelo menos
dificultassem a ocorréncia daqueles desvios apontados por Castor e José (1998).

A estrutura e ao breve histérico do aparelho do Estado cabe acrescer uma
expressiao que, embora nio seja nova, € cada vez mais freqiiente na pratica e no
estudo do setor publico brasileiro: a “regulacido”, que, de acordo com Krause
(2001:19), corresponde ao (...) “somatério de atos continuos referentes a
prestacdo dos servicos publicos delegados que se suportam numa relacdo con-
tratual entre delegante e delegatario, bem como na aproximacdo de todas as
partes envolvidas, buscando o conhecimento, a convivéncia e a conciliacdo, dis-
tanciando-se, porém, quando exaurida a mediacdo, para decidir com absoluta
autonomia, isen¢do e eqiiidistancia. A regulacdo ndo € tdo-somente um ato
econOmico ou juridico. Estd no seu cerne o equilibrio dos contratos, a qualidade
dos servicos prestados e a conseqiiente satisfacdo dos usudrios.

Conforme se percebe, trés agentes integram a definicdo de Krause: o dele-
gante, com maior freqiiéncia denominado poder concedente; o delegatario,
também identificado como concessiondrio; e o usudrio do servico concedido e
regulado. Depreende-se ainda da definicdo do autor um sentido dinamico e de
continuidade da atividade reguladora que néo se exaure em um ato regulamen-
tar. Portanto, o papel precipuo das entidades reguladoras deve ser a conciliacdo
entre os interesses desses agentes, ndo raro conflitantes, requerendo da en-



Ivan An1ONio Pinheiro € Paulo Cesar Delayti Motra

tidade uma postura independente, técnica, isenta e de perspectiva de longo pra-
zo.

Surgem, pois, nos anos 1990, as agéncias reguladoras (ARs) no quadro
institucional brasileiro. No ambito federal foram criadas agéncias cuja area de
competéncia abrange todo o territério nacional, a exemplo da Agéncia Nacional
de Energia Elétrica (Aneel) e da Agéncia Nacional de Telecomunicacoes (Ana-
tel), que se caracterizam pela atuacdo unissetorial, especializada. J4 nas un-
idades federadas predominam as agéncias cujas competéncias sdo limitadas as
suas fronteiras, e que sdo caracterizadas pela atuacdo multissetorial, a exemplo
da Agéncia Estadual de Regulacdo dos Servicos Publicos Delegados do Rio
Grande do Sul (Agergs), devendo-se registrar, por excecdo, o “caso da CSPE,
constituida no Estado de S&o Paulo, responsavel pela regulacdo do setor de en-
ergia e gas canalizado” (Peci, 1999:8). Se ha similaridades que aproximam as
ARs federais das estaduais, ha também diferencas, algumas substantivas, cuja
analise, todavia, foge ao escopo deste artigo. Ademais, as diferencas, tanto nas
estruturas industriais “pré-regulacdo” quanto nas estruturas projetadas pelo gov-
erno, sdo determinantes para que os respectivos marcos reguladores sejam tam-
bém diferentes, ndo cabendo aqui ser exaurido o tema.

O quadro 1 mostra as ARs de ambito federal que até o momento foram
criadas, ainda que nem todas tenham sido instituidas.

Quadro 1

Agéncias reguladoras no ambito federal
Denominacao Sigla Lei de criagao
Agéncia Nacional de Energia Elétrica Aneel Lein®9.427, de 26-12-1996
Agéncia Nacional de Telecomunicagoes Anatel Lein®9.472, de 16-7-1997
Agéncia Nacional do Petréleo ANP Lein®9.478, de 6-8-1997
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria Anvisa Lein®9.782, de 26-1-1999
Agéncia Nacional de Salde Suplementar ANS Lein® 9.961, de 28-1-2000
Agéncia Nacional de Agua ANA Lein® 9.984, de 17-7-2000
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres Antt Lein®10.233, de 5-6-2001
Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios Antaq Lein®10.233, de 5-6-2001

Mesmo faltando instituir algumas das agéncias criadas, tramitam no Con-
gresso Nacional projetos que contemplam a criacdo das seguintes agéncias na-
cionais: de fiscalizacdo das instituicGes financeiras, postal, espacial brasileira e
de aviacéo civil.
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Desde a criacdo da Aneel, em 1996, o papel e a repercussdo das ARs no
quadro institucional do setor publico tém sido objeto de varios estudos, como foi
o caso da edicdo de um numero especial da Revista de Administragdo da USP
(Rausp, 1999), onde todos os sete artigos abordam as diversas perspectivas e os
instrumentos para a reforma do Estado.

Peci (1999) faz uma retrospectiva da formagido economica do Brasil no
século XX para justificar o surgimento das ARs no curso do processo de privati-
zacdo ocorrido no final do periodo. A autora, considerando as condicOes de es-
truturacido das ARs e com amparo tedrico no conflito que se estabelece entre o
agent (identificado com a burocracia dirigente da autarquia) e o principal (o ci-
dadéo), alerta para o risco do retorno da autonomia plena. Discute ainda o surg-
imento das primeiras agéncias federais (Aneel, Anatel e ANP) e algumas das
estaduais, analisando os seus recursos, as restricbes e os espacos de competén-
cias, bem como os conflitos estabelecidos a partir do surgimento dessas en-
tidades. Em trabalho posterior, Peci e Cavalcanti (2001) analisam o papel, até o
momento negligenciado, de um dos vértices do triangulo da regulacdo: o ci-
dadao-usudrio, um dos principais stakeholders. A atencdo dos autores se concen-
tra, a partir dessa constatacdo, em como envolver esse cidaddo-usudrio no
processo, respeitando os seus direitos de consumidor e de cidadéo frente as di-
ficuldades e complexidades que envolvem o tema.

Basso e Silva (1999), reconhecendo que o tema da regulagdo é uma
novidade no Brasil, abordam os aspectos econdmicos da regulacéo, apresentan-
do os setores classicamente identificados como “monopdlios naturais” (questdo
que, alertam, nio aglutina a unanimidade dos estudiosos) e discutindo as suas
caracteristicas em termos de altos custos fixos e de ganhos de escala. Os autores
ressaltam ainda o papel da mudanga tecnolégica ao modificar os padroes técni-
cos que historicamente amparavam os setores regulados, as formas de inter-
vencdo governamental e discutem os principais vetores criticos a regulagéo: a
critica de Demsetz, a Teoria dos Mercados Contestaveis e a Teoria da Captura. A
analise de Vinhaes (1999) também combina aspectos de politicas ptiblicas com a
abordagem econdmica da regulacdo. A autora inicia observando que tém ocorri-
do freqiientes “confusdes conceituais”, a exemplo do emprego, sem distincéo,
das expressoes regulacdo e regulamentacéo, bem como dos seus correlatos rer-
regulamentacio e desregulamentacgio, para expressar certas praticas governa-
mentais contemporineas. Finalmente, Vinhaes resgata, contrasta e esclarece os
posicionamentos de diferentes autores sobre o tema, a exemplo dos represen-
tantes das escolas francesa e americana.

Enquanto Alves, B. (2000) discute a abertura e a regulacdo do setor de
petrdleo e de gds natural no Brasil, tendo como foco a criagdo da Agéncia Nacio-
nal do Petrdleo, suas principais funcdes, desafios, obstdculos e limites, Fachin
(1998) e Pinheiro, Aguzzoli e Monteggia (2000) centraram a sua analise exclu-
sivamente na criacdo, nas caracteristicas, nas dificuldades da Agéncia Estadual
de Regulagéo dos Servicos Publicos Delegados do Rio Grande do Sul (Agergs),
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tendo os ultimos acrescentado as dimensdes estudadas pelo primeiro as
questoes politicas, bem como os entendimentos que perpassam a escolha do cor-
po diretivo da agéncia.

Silva, Guimaraes e Souza (2001), apds entrevistarem 11 representantes
distribuidos entre o Poder Executivo Federal, o Tribunal de Contas da Unido e o
Congresso Nacional, cujas atividades se relacionam com os setores de energia
elétrica e de telecomunicacoes, concluem que:

¢« o processo de privatizacdo dos setores estudados foi realizado de forma pre-
cipitada, com um reduzido didlogo entre os poderes Executivo e Legislativo;

¢« a politica de regulacdo carece de aperfeicoamentos, em especial quanto aos
critérios para a criagdo e o funcionamento das ARs;

¢« embora existam vicios na execugdo, as agéncias possuem um modelo de
gestdo adequado. Por outro lado, a maioria dos entrevistados é de opinido de
que as agéncias reguladoras dos setores estudados tém atuado com impar-
cialidade.

Conforme visto, pela complexidade da sua natureza o tema comporta
multiplos enfoques, exigindo que as analises perpassem varios dominios do
conhecimento, como economia, direito, ciéncia politica e administracgio.

Na seqiiéncia, este artigo privilegiard, em particular, o aspecto adminis-
trativo no que se refere a estrutura e ao funcionamento das ARs federais. Em
vista das limitacoes intrinsecas aos trabalhos desta natureza, o artigo tem o seu
foco dirigido para quatro elementos da arquitetura das ARs que se acredita pos-
sam vir a contribuir para melhorar a qualidade da gestdo publica:

¢+ anatureza juridica das novas entidades;
+ adesignacdo e a atuacdo do corpo diretivo;

¢+ aquestdo orcamentdria.

A natureza juridica das agéncias reguladoras

Quanto a natureza juridica, todas as ARs integram a estrutura da administracao
indireta na condicdo de autarquias sob regime especial e vinculadas a um min-
istério supervisor. O quadro 2 mostra o regime juridico e as respectivas vincu-
lacOes a administracgao direta.
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Quadro 2
A personalidade juridica das agéncias reguladoras
e o ministério vinculante
Agéncia Lei Federal n° Descrigéo do artigo
Aneel 9.427/96 Art. 1° — autarquia sob regime especial, vinculada ao MME.
Anatel 9.472/97 Art. 8 — submetida a regime autdrquico especial, vinculada ao MC
ANP 9.478/97 Art. 7° — submetida a regime autarquico especial, vinculada ao
MME.

Anvisa 9.782/99 Art. 3° — autarquia sob regime especial, vinculada ao MS.
ANS 9.961/00 Art. 1© — autarquia sob regime especial, vinculada ao MS.
ANA 9.984/00 Art. 3° — autarquia sob regime especial, vinculada ao MMA.
Antt 10.233/01 Art. 21 — submetida a regime autérquico especial, vinculada ao MT.
Antag 10.233/01 Art. 21 — submetida a regime autérquico especial, vinculada ao MT.
0Obs.: MME — Ministério das Minas e Energia; MC — Ministério das Comunicagdes; MS — Ministério da Satde; MMA —
Ministério do Meio Ambiente; MT — Ministério dos Transportes.

Enquanto Di Pietro (2000:354), para esclarecer sobre a sua natureza con-
stitutiva, conceitua a autarquia como uma “pessoa juridica de direito publico,
criada por lei, com capacidade de auto-administracdo, para o desempenho de
servico publico descentralizado, mediante controle administrativo exercido nos
limites da lei”, Alves, F. (2000:44) esclarece a conceituacdo ao mostrar que “diz
a boa doutrina que o que posiciona a autarquia de regime especial sdo as regalias
que a lei criadora lhe outorga, para o pleno desempenho de suas finalidades es-
pecificas”. Com efeito, a titulo de exemplo, o §2°, do art. 8°, da Lei n® 9.472/97
(Brasil, 1997b), que criou a Anatel, estabelece que “a natureza autarquica espe-
cial conferida a Agéncia é caracterizada por independéncia administrativa, ausén-
cia de subordinacao hierarquica, mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes e
autonomia financeira”. Redacéo andloga tém o pardgrafo tinico do art. 3° da Lei
n° 9.782/99 (Brasil, 1999), que criou a Anvisa, o paragrafo unico do art. 1° da
Lei n® 9.961/00 (Brasil, 2000a), que criou a ANS, bem como o §2° do art. 21 da
Lei n® 10.233/01 (Brasil, 2001b), que criou a Antt e a Antaq. Contudo, afirmati-
vas tao explicitas ndo sdo encontradas na Lei n® 9.427/96 (Brasil, 1996), que cri-
ou a Aneel, na Lei n® 9.478/97 (Brasil, 1997c) que criou a ANP, nem tampouco
na Lei n° 9.984/00 (Brasil, 2000b), que criou a ANA. Assim, em que pese o fato
de todas as ARs serem “autarquias sob regime especial”’, permanecem, por inicia-
tiva do proponente e endosso do legislador, a falta de homogeneidade e, portan-
to, de clareza conceitual que até hoje envolve a expressio.

Nao obstante as raizes etimoldgicas de “autarquia” (autds = proprio + ar-
quia = comando, governo, direcdo), na pratica configura-se uma situagio que,
se por um lado é contraditdria, por outro é também ldgica, pois, como acentua
Alves, F. (2000: 41), “a faculdade de autogoverno de que desfruta a autarquia
ndo a promove a categoria de ente autenticamente autbnomo”, uma vez que
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deve observar as politicas e determinacdes da entidade supervisora que lhe deu
origem. Ademais, sem o amparo de fontes de recursos e orcamentos proprios é
reduzida a eficdcia do estatuto da autonomia, sendo sabido que a posse da
“chave do cofre” para a liberacdo financeira, em que pese existir autorizacdo
orcamentaria (econOomica), é um dos mais eficazes mecanismos de controle na
administracdo, independentemente se a organizagao é publica ou nio.

Além desses aspectos, a possibilidade de demissdo ad nutum dos dirigentes
publicos é mais um elemento que condiciona e submete a gestdo e os rumos da
entidade autdrquica aos designios da hierarquia supervisora. Cabe ressaltar que
nesse caso se configura o problema oposto ao da autonomizagio, qual seja, o da
falta de autonomia. A referéncia classica é o Banco Central do Brasil, lato sensu
também uma AR, que, em que pese a sua condi¢do de autarquia especial, é alvo
de freqiientes propostas que visam atribuir a ele maior autonomia em relagio ao
governo ou, mais apropriadamente falando, ao Poder Executivo.

Isto posto, ndo estaria o legislador, ao instituir as ARs como entidades au-
tarquicas especiais, favorecendo as condicdes de reproducio dos mesmos erros
do passado?

A primeira vista, a resposta & questio anterior é néio, porque, ciente dos des-
vios cometidos no passado, o legislador, ao atribuir tal personalidade as ARs, ao
mesmo tempo que elevou ao limite o exercicio da autonomia procurou cercar-se de
instrumentos que, se ndo impedissem, pelo menos dificultassem a reproducdo dos
erros cometidos no passado. Contudo, uma andlise mais detalhada pode levar a
outros entendimentos. Em defesa do argumentado, sera agora analisado o segun-
do elemento da arquitetura das ARs: a designacfo e a atuacdo do corpo diretivo.

A designacao e a atuacao do corpo diretivo das agéncias reguladoras

Ao contrério do que se verificou no tépico anterior, a analise comparada da leg-
islacdo permite identificar mais pontos em comum do que divergéncias no que
tange a designacdo e a atuacdo do corpo diretivo das ARs, o que leva a crer que
essa estruturacdo reflete uma estratégia deliberada do proponente que acabou
sendo endossada pelo legislador, ainda que sejam constatadas variacdes entre
os respectivos textos legais. Em relagfo a designacdo e a atuagio do corpo dire-
tivo, regra geral a legislacdo pertinente determina que:

+ a nomeacdo dos dirigentes, de trés a cinco, feita pelo presidente da
Republica, seja antecedida da prévia aprovagéo pelo Senado;

¢+ os mandatdrios, apds os quatros meses iniciais de gestéo, terdo assegurada a es-
tabilidade durante o periodo (de trés a cinco anos) para o qual foram nomeados;

+ os mandatos dos dirigentes da AR néo sédo coincidentes, isto €, iniciam e ter-
minam em datas diferentes;

+ areconducdo, quando permitida, € limitada a um periodo de gestao;
¢+ adirecdo sera exercida em regime de colegiado.



Condigao de Autarouia Especial das Agéncias Reguladoras € Executivas

Quais as implicacdes dessas caracteristicas da arquitetura das ARs para a
melhoria da qualidade da gestdo interna e, por extensdo, da propria prestagio
do servico publico que regula e fiscaliza?

O quadro 3 contrapde o que se acredita sejam os pontos fortes e os pon-
tos fracos das caracteristicas desse tipo de estrutura, considerando o objetivo de
melhoria da qualidade da prestacao dos servigos publicos.

Quadro 3
Elementos estruturais das ARs

Pontos fortes x pontos fracos frente ao objetivo
de melhorar a qualidade dos servigcos publicos

dos dirigentes

Estabilidade

Mandatos nao-
coincidentes

Recondugéo
limitada

Diregao
colegiada

poderes.

Tendéncia a prevalecer, na escolha dos dirigentes, 0
critério técnico sobre o politico e doutrindrio.
Possibilidade de redugéo de divergéncias quando do
encaminhamento de proposicoes da AR para a
apreciagéo do Congresso.

Maior capacitagdo e construcdo da memoria técnica
institucional.

Melhores condigoes para a continuidade das acoes e
planejamento de longo prazo.

Redugdo do poder de coagéo da hierarquia sobre 0s
dirigentes da AR.

Maior distanciamento das crises politicas e de
natureza conjuntural.

Renovagdo controlada (arejamento institucional).
Continuidade de gestao.
“Ponte” entre governos.

Renovagdo continuada da gestdo.
Rompimento da inércia interna.
“Desmonte” de eventuais “esquemas”.

Redugdo da possibilidade de “captura” do dirigente.
Decistes consideradas a partir de multiplos enfoques.
Maior transparéncia.

t

Elemento Pontos fortes Pontos fracos
Forma de + Reducdo do voluntarismo da hierarquia superior. « Possibilidades de impasses,
nomeacao +  Estimulo & negociagdo e busca do consenso entre 0s imobilismo e eventual

acefalia institucional.
Dependéncia da agenda
politica (prioridades de
pauta, eleigdes, barganhas
etc.).

Tendéncia @ manutengao da
inércia, independentemente
se boa ou ruim, isto é, se
convergente ou ndo com o
interesse publico.
Possibilidade de afluéncia
do corporativismo

Risco de endogenia.
Eventual desestimulo a
inovagdo e a melhoria
continuada.

Reducdo tempordria e ciclica
do ritmo (produtividade) dos
trabalhos.

Eventual perda de liderangas
fortes e significativas para a
agéncia.

Eventuais impasses diante
de decisdes relevantes.
Vazamento acerca das
divisoes internas, com
possibilidade de fragilizar a
atuagdo da AR.
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Cabe chamar a atencdo para o fato de que tanto os aspectos positivos, os
pontos fortes, quanto os negativos, os pontos fracos, sdo vistos enquanto possi-
bilidades da estrutura, conquanto os primeiros s6 se tornarao efetivos se houver
mudanca na postura dos dirigentes. Assim, para que seja criada a memoria téc-
nica institucional, tdo ou mais importante do que a intencdo do legislador € a
vontade dos dirigentes e o emprego de ferramentas de gestdo como o trabalho
em equipe, o rodizio funcional, a transparéncia nas informacoes etc., que con-
duzam ao fim pretendido; da mesma forma, o estatuto da estabilidade perde
significado frente a possibilidade de rentincia que, embora apresentada como
motivada por questdes pessoais, pode encobrir compromissos ndo explicitados,
quando ndo enfaticamente negados, envolvendo as coligagbes partidarias.

A figura a seguir toma como exemplo o caso da Anatel para destacar o
efeito resultante da combinacdo entre a estabilidade e a ndo-coincidéncia dos
mandatos dos dirigentes.

Os periodos de mandatos e o PPA

TIEEEEEEEF |
presidenciais

LA B A J

Plano plurianual

EEEEEEEEEEEENEENEEREN]D (PPA)

Mandatos

dos dirigentes
da AR

A ilustracdo chama a atencdo para o fato de que a maioria dos dirigentes
da AR trabalhara sob a orientacdo de politicas publicas formuladas por dois gov-
ernos, atuando assim como elo de integracdo, desenvolvimento, implementagao
e, por conseqiiéncia, de melhoria dos respectivos planos plurianuais (PPAs), que
sdo os documentos de maior hierarquia legal e aglutinadores das iniciativas gov-
ernamentais.

Se os olhares se voltarem para a possibilidade de a cada eleicdo serem al-
teradas as bancadas no Congresso, a estabilidade do corpo diretivo e a ndo-coin-
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cidéncia de mandatos podem ser vistas como instrumentos de suavizagdo das
transi¢bes politicas. Essa situacdo, se ndo elimina, pelo menos reduz os impac-
tos negativos, a exemplo do imobilismo, da descontinuidade e do realinhamen-
to doutrindrio muitas vezes identificado na raiz das mudancas nas prioridades,
bem como nos procedimentos internos das institui¢oes, entre outros aspectos
que ha muito caracterizam a gestao publica brasileira.

Cabe esclarecer que a critica a reorientagio doutrindria néo traz, em si, um
juizo de valor absoluto. Antes se justifica pela constatagio das dificuldades emer-
gentes da configuracdo da governanga no Brasil, caracterizada como um sistema
presidencialista com multiplos partidos politicos, o que torna instavel a base de
sustentacdo governamental e obriga a freqiientes barganhas e realinhamentos, e
uma legislacdo partidaria que ndo obriga a fidelidade e tampouco penaliza os
partidos politicos com a perda da representacdo em decorréncia das infracGes
cometidas pelos seus filiados. Essas caracteristicas, entre outras, algumas com el-
ementos regionais, outras eivadas de casuismos, outras ainda s6 entendidas en-
quanto partes de um processo histérico, ndo raro conspiram para reduzir a
eficacia e a efetividade de qualquer arquitetura institucional planejada para atin-
gir as finalidades ultimas do Estado (Baquero, 1995; Tavares, 1998).

Finalmente, a andlise se volta para a questdo dos recursos financeiros
que tornam possivel as ARs executar as atribui¢cdes que lhes sdo imputadas.

A questao orcamentaria

Conforme mencionado, um dos principais obstdculos a efetiva autonomia das
autarquias é a auséncia de uma fonte de recursos da qual seus dirigentes pos-
sam lancar méo para o pleno desempenho institucional. Como essa questdo foi

tratada no Ambito das ARs?

No caso da Aneel o tema é considerado no capitulo II da lei que a instituiu®

(Brasil, 1996). Entre outras fontes, como doacdes, convénios, rendimentos de

1 O leitor mais atento observara que ora é utilizado o verbo criar, ora o verbo instituir, para expres-
sar o surgimento das agéncias reguladoras. Ainda que em geral possam ser utilizados como sin6ni-
mos, na dindmica do setor publico é freqiiente corresponderem a dois momentos: o da efetiva
criacdo da entidade que se da por ocasido da promulgacéo da lei que lhe da origem; o da sua insti-
tuicdo, que ocorre quando a entidade é dotada da estrutura e dos recursos necessarios e indispen-
saveis para dar, efetivamente, inicio as suas atividades, em geral por ato formalizado por um
decreto da autoridade competente. Tendo firmado esse entendimento, vale dizer que nem todas as
agéncias criadas foram, de fato, instituidas. Contudo, conforme pode ser observado nas referéncias
bibliogréficas, o préprio legislador néo observou a boa norma, padronizando os procedimentos,
pelo que este artigo, para manter-se fiel aos textos legais citados, também se alterna na utilizacio
dos verbos criar e instituir como se fossem sinénimos.
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operacOes financeiras, recursos ordinarios do Tesouro Nacional consignados no
Orcamento Fiscal da Unifo, merece ser destacada a taxa de fiscalizacdo de
servicos de energia elétrica recolhida diretamente a agéncia. A lei criadora da An-
atel (Brasil, 1997b) tratou do assunto no titulo V (“Das receitas”), ficando
estabelecido que o produto da arrecadacéo das taxas de fiscalizacdo de instalagio
e de funcionamento serd destinado ao fundo de fiscalizagdo das telecomunicag¢des
(Fistel), em parte aplicado para o “atendimento de outras despesas correntes e
de capital por ela [a agéncia] realizadas no exercicio de sua competéncia” (art.
51). O custeio das atividades da ANP (Brasil 1997c) sera financiado com os re-
cursos recebidos em “pagamento pela ocupagio ou retencdo de area” (art. 45).
O capitulo V (“Do patriménio e receitas”) da lei que criou a Anvisa (Brasil,
1999) define que, entre outras fontes, cabem a agéncia os recursos oriundos da
taxa de fiscalizacdo de vigilancia sanitdria, recolhida em conta bancaria a ela
vinculada. Ao criar a Agéncia Nacional de Sauide Suplementar (Brasil, 2000a), o
legislador instituiu também a “taxa de satide suplementar”, cujo fato gerador é o
exercicio, pela ANS, do poder de policia que lhe é legalmente atribuido” (art. 18).
Finalmente, o art. 21 da Lei n® 9.984 (Brasil, 2000b) estabelece que “as receitas
provenientes da cobranca pelo uso de recursos hidricos de dominio da Unido
serdo mantidas a disposicdo da ANA, na conta tinica do Tesouro Nacional, en-
quanto nao forem destinadas para as respectivas programacoes”.

Tem-se pois, que a Aneel, a Anatel, a ANP, a Anvisa, a ANS e a ANA
reunem as condicOes sine qua non para serem caracterizadas como autarquias
sob regime especial, por terem estabilidade do corpo diretivo e recursos especi-
ficos que ndo podem ser deslocados para aplicagdo em outra atividade estatal.
Contudo, mesmo nesse grupo ha diferencas que podem se refletir na eficiéncia,
na eficacia e na efetividade da gestdo, como € o caso, por exemplo, da taxa de
fiscalizacdo de servicos de energia elétrica, que é recolhida diretamente a Aneel
(art. 13), enquanto os recursos da ANP ficam depositados na conta tinica do Te-
souro Nacional até serem transferidos para as respectivas programacoes (§2° do
art. 45).

E quais sdo os procedimentos relativos a Antt e a Antaq? Sobre esse as-
pecto a Lei Federal n°® 10.233/01 (Brasil, 2001b) é omissa, subentendendo-se
que os recolhimentos serdo a conta tinica do Tesouro e posteriormente transfer-
idos para as respectivas agéncias.

Tais circunstancias induzem ao estabelecimento de uma hierarquia basea-
da nos graus de liberdade das autarquias: as mais autbnomas seriam a Anatel, a
Anvisa e a ANS; em um segundo plano situam-se a Antt e a Antaq e, por fim, a
Aneel, seguida da ANP e da ANA.

Assim, tomando-se o passado como exemplo, os dirigentes de algumas
ARs tém, pelo menos em tese, os seus raios de atuacdo mais limitados, seja
porque ndo dispéem da “chave do cofre”, seja porque a lei ndo explicita, e por-
tanto ndo autoriza, o efetivo e pleno exercicio da condicdo de autarquia sob re-
gime especial. Verifica-se ainda que se ha um modelo basico de configuragéo das
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ARs, ha também variacoes de fundo que se admite terdo impacto na qualidade
da gestdo, ndo autorizando, portanto, a generalizacdo de expectativas, sejam
otimistas ou pessimistas.

Finalmente, passa-se as consideragdes sobre o dltimo tépico deste artigo:
a condigdo de agéncia executiva.

5. As agéncias executivas

O Projeto Agéncias Executivas tem seu escopo definido pelo Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado (Brasil, 1995a), que estabelece e distingue as
duas func¢des primordiais do Estado: 1. formular e avaliar diretrizes e politicas
publicas; e, 2. implementar as politicas formuladas. Se primordial, a execugio
das ag¢bes correspondentes deve ser exclusiva do aparelho do Estado, ndo po-
dendo ser delegada. Entre essas funcdes se encontram a “arrecadagéo de impos-
tos, (...), seguranca publica, (...), regulamentacgio e regulacdo de mercados e
fiscalizacdo do cumprimento de determinacdes legais” (Brasil, 1997a:8), estan-
do portanto inclusas no rol das atividades exclusivas de Estado as competéncias
das ARs.

“A denominagdo Agéncia Executiva é uma qualificacio a ser concedida,
por decreto presidencial especifico, a autarquias e fundacdes ptblicas, respon-
saveis por atividades e servicos exclusivos do Estado” (Brasil, 1997a:7). A Lei
Federal n° 9.649/98 (Brasil, 1998a) estabelece no seu art. 51 os requisitos para
que as fundacdes e autarquias recebam a qualificacdo de agéncia especial. Para
isso elas precisam: “I — ter um plano estratégico de reestruturagio e de desen-
volvimento institucional em andamento; II — ter celebrado Contrato de Gestio
com o respectivo Ministério supervisor. §2° O Poder Executivo editard medidas
de organizacdo administrativa especificas para as Agéncias Executivas, visando
assegurar a sua autonomia de gestdo, bem como a disponibilidade de recursos
orcamentarios e financeiros para o cumprimento dos objetivos e metas defini-
dos nos Contratos de Gestdo”.

Posteriormente, dois outros documentos regulamentaram o funcionamento
das agéncias executivas no &mbito federal: o Decreto n° 2.487,/98 (Brasil, 1998b) e
o Decreto n° 2.488/98 (Brasil, 1998c).

Como visto, o que se destaca na legislacdo referente as agéncias executi-
vas € a obrigatoriedade de haver um contrato de gestdo em vigor. Mas, o que
vem a ser um contrato de gestdo (CG)?

André (1999:43) define o contrato de gestdo como “um instrumento de
compromisso administrativo interno ao Estado, firmado entre o poder executivo e
a diretoria de instituicoes de direito ptiblico e empresas estatais (...) compromisso
com uma administracdo publica por objetivos orientada para a qualidade de
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servicos e a eficiéncia das instituicdes que os produzem”, ressaltando, todavia, que
a sua aplicabilidade vem sendo estendida também a instituicdes de direito privado.

Alves, F. (2000:202-3), cuja andlise do CG é focada sobre as organiza-
¢Oes sociais, esclarece que ele “devera especificar o plano de trabalho (...) estip-
ular as metas a serem atingidas, os respectivos prazos de execucio e os critérios
objetivos de avaliacdo de desempenho, inclusive mediante indicadores de qual-
idade e produtividade”. Também Martins (2000) avalia o contexto e descreve o
surgimento histérico dos CGs no mundo e no Brasil, analisando as causas, as
vantagens e as desvantagens, bem como a experiéncia, ainda incipiente, da
gestdo publica brasileira na utilizacdo dos contratos de gestdo.

Mesmo estando a margem das intimeras questdes e controvérsias que per-
meiam os contratos de gestdo, conforme ja analisado por André (1999), por
Alves, F. (2000) e por Martins (2000), entre outros, deseja-se enfatizar que o CG
¢ o instrumento para a implementacdo do que veio a ser denominado modelo de
administracdo gerencial (Brasil, 1997a:12), “caracterizado por decisdes e acOes
orientadas para resultados, tendo como foco as demandas dos clientes e usudrios
da instituicio, baseadas no planejamento permanente e executadas de forma de-
scentralizada e transparente”.

Tem-se agora, entdo, as condi¢des para estabelecer os vinculos que ligam
as ARs as AEs. Conforme se depreende da legislacdo citada, toda AR, pela sua
condicdo de autarquia, pode ser qualificada como AE, desde que preencha os
pré-requisitos; porém, nem toda AE é uma AR. Assim, de acordo com o Min-
istério do Planejamento, Orcamento e Gestdo (Brasil, 2001a), a administracio
publica federal mantém, em diferentes estagios de implementacdo, contratos de
gestdo, entre outros, com as seguintes entidades: Instituto Nacional de Metrolo-
gia, Normalizacdo e Qualidade Industrial (Inmetro), Conselho Administrativo
de Defesa Econ6émica (Cade), Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Re-
cursos Naturais Renovaveis (Ibama), Fundagao Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (Fibge) e Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tec-
nolégico (CNPq).

Ha, no entanto, ressalvas que precisam ser feitas, como € o caso da ex-
isténcia nas leis que criaram/instituiram as agéncias reguladoras de artigos que
dispéem sobre a possibilidade de virem a assinar contratos de gestdo com o
ministério supervisor, e que o descumprimento injustificado do CG ¢é causa sufi-
ciente para a demissdo do corpo diretivo.

Em que pese o rol de aspectos positivos enumerados pelos seus defensores,
os contratos de gestdo, combinados com a clausula de demissdo, ndo deixam de
ser, também, mais uma forma de intromissio na geréncia das autarquias, diminu-
indo assim os graus de liberdade da sua gestdo. A questdo é, sem duavida, contro-
versa, se ndo polémica, conforme assinalam Teixeira, Camargo e Saloméo (1999).
Martins (2000:14), ao analisar essa situacdo, argumenta que “o ideal seria um re-
gime contratual de gestao baseado na idéia de waiver, na dispensa de cumprimen-
to e obediéncia a preceitos hierdrquicos e normativos tendo em vista, como
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reciprocidade, o comprometimento bilateral, com finalidades e condicoes preesta-
belecidas. Do ponto de vista do direito administrativo, isto representa uma que-
bra inaceitavel de paradigmas na medida em que se torna explicita a necessidade
de se quebrar leis para se obter resultados, em vez de se fazer novas leis, que se
burocratizam num emaranhado legal indissoltuvel”.

Ainda relativamente a esse tépico, observa-se que ndo hd uniformizacéo
no modelo de AR/AE utilizado pela administracdo ptblica brasileira, como mos-
tra o quadro 4.

Quadro 4
Alguns elementos estruturais das ARs/AEs*

Transito dos recursos exclusivos Traz explicita, na
Tem explicita, na lei instituidora,
lei instituidora, a Fonte exclusiva Fonte exclusiva a possibilidade
forma de exercicio recolhida em  recolhida a conta dnica de assinar
Agéncia da autonomia conta prépria do Tesouro Nacional contrato de gestao
Aneel v v
Anatel v v
ANP v
Anvisa
ANS
ANA
Antt
Antaq

* Todas as agéncias, além dos recursos exclusivos, contam também com recursos do Tesouro Nacional, devendo, por-
tanto, enfrentar a competicdo de outras prioridades.

6. Consideracoes finais

Este artigo teve por objetivo discutir alguns elementos que definem o desenho
bésico de algumas das novas entidades que compdem a estrutura da adminis-
tracdo publica brasileira: as agéncias reguladoras. O fato de as agéncias até agora
instituidas no dmbito federal serem dotadas de direitos e deveres atribuidos as
autarquias sob regime especial sugere, a primeira vista, um novo modelo institu-
cional, um padrao estrutural que autorizaria consideracées quanto as possibil-
idades e alcances da acdo gerencial. Entretanto, conforme demonstrado, sido
multiplas as estruturas abrigadas sob a denominagéo genérica “autarquia sob re-



Ivan An1ONio Pinheiro € Paulo Cesar Delayti Motra

gime especial”, impedindo qualquer tentativa de inferéncia generalizada quanto
a eficiéncia, a eficacia e a efetividade das ARs a partir dos elementos da arquitetu-
ra.

Até que ponto, através da estabilidade de seus dirigentes, da consignagio
de uma fonte exclusiva e do acesso direto aos recursos devem ser conferidos am-
plos graus de liberdade as agéncias reguladoras? Esta é uma questdo ainda nédo
plenamente resolvida na administracdo publica brasileira. Historicamente, o Ex-
ecutivo sempre identificou as autarquias, sob regime especial ou ndo, como en-
tidades sempre prontas, pois “de confianca” eram os dirigentes que
operacionalizavam suas politicas. Ha indicios, todavia, de que os tempos mu-
daram, faltando, entretanto, mudar o comportamento da alta administragio
publica, dos que detém o poder no Legislativo e no Executivo, sobretudo neste
dltimo. A rigor, as supostamente novas estruturas configuradas no binémio AR/
AE néo sio tio novas assim; contudo, néo terdo um novo papel se continuarem
a ser mantidas as velhas atitudes: as dos dirigentes que proclamam a descentral-
izacdo e a autonomia, mas operam no sentido oposto. Nao fossem publicos os
recursos e a importancia das agéncias na reconfiguracio das estruturas industri-
ais que definirdo o ritmo e a qualidade dos desenvolvimentos regional e setorial,
ndo se estaria aqui a levantar essas questdes.
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