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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo central abordar alguns conceitos e fazer
algumas comparagdes entre as politicas regulatérias do Brasil e dos Estados Unidos.
Foi possivel concluir que as agéncias reguladoras brasileiras, principal fruto das
politicas regulatérias, foram inspiradas no modelo norte-americano, cujo Estado
encontra-se destituido do poder integral sobre a prestacdo de servigos, sendo um
mediador, porém, com pouco poderes de intervencgao, responsabilidade que passou a
ser das agéncias reguladoras. Todavia, o conceito das mesmas, assim como da
prépria regulagao, ainda se encontra em formagéao, tomando um carater nao definitivo,
especialmente no Brasil, cuja padronizacao legal das responsabilidades de agéncia e
Estado ainda precisam de uma melhor e mais clara determinacido por meio de
ordenamentos juridicos que considerem o panorama econdmico, politico e social do
pais.

Palavras-Chave: Politicas regulatérias; Brasil; Estados Unidos; Agéncias
reguladoras.



ABSTRACT

This work was aimed, debate conceptually on comparisons between the regulatory
policies of Brazil and the United States. So it was concluded that the Brazilian
regulatory agencies, the main result of regulatory policies were fully inspired by the
American model, whose state was stripped of full power over the provision of services,
becoming a mediator, but with little intervention powers, responsibility that has become
the regulatory agencies. However, the concept of the same, as well as the regulation
itself, still in formation, taking a non-permanent basis, especially in Brazil, whose legal
standardization of agency responsibilities and State still need a better and clearer
determination through legal systems that consider the economic outlook, political and
social of the country.

Keywords: Regulatory Policies; Brazil; U.S.; Regulatory Agencies.
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1 INTRODUGAO

Um dos maiores desafios enfrentados por nagdes em desenvolvimento como
o Brasil, desde o inicio do século XX, é equilibrar o desenvolvimento econémico com
o desenvolvimento social. Pode-se encarar esse desafio apenas buscando o
crescimento econdmico e esperando que as riquezas se distribuam naturalmente, por
meio de geragao de empregos ou do recolhimento de tributos. Entretanto, esse ndo é
0 modo mais eficaz nem o mais rapido. Por essa razdo, no mais das vezes, sado
desenvolvidas, paralelamente ao crescimento econémico, politicas sociais ativas com

0 objetivo de acelerar o processo de distribuicdo de renda.

A partir da década de 1930, o Estado brasileiro fomentou um alto crescimento
econdbmico ao adotar uma politica de substituicdo de importagdes quando se
autofinanciou (BARROSO, 2008), promovendo por décadas a intervencao direta na
economia exercendo o papel de produtor direto de bens e servicos. Porém, este

aumento demasiado na prestagéo de servigos gerou consequéncias sérias ao Estado.

Ap0Os cinco décadas, ou seja, na década de 1980, o Estado se encontrava em
crise fiscal, estrutural e administrativa (BRESSER, 1998). Constatou-se que o Estado
nao era suficientemente eficiente na producéo direta dos bens e servigos para dar
seguimento ao processo de crescimento econémico, sendo essa fungcdo melhor
exercida pela esfera privada (BARROSO, 2008). Em vista disso, na década seguinte,
ou seja, 1990, procedeu-se a chamada Reforma do Estado, tendo como instrumento
o Plano Diretor da Reforma do Estado elaborado pelo Ministério da Administragao
Federal e Reforma do Estado — MARE. O objetivo do referido plano era reformular a
estrutura administrativa do Estado ao mesmo tempo em que lhe proporcionava uma

adequacao ao nao tao novo sistema econédmico globalizado (BRESSER, 1998).

Atualmente, em um cenario de economia globalizada, caracterizada pela
internacionalizacdo da producgao, pelo dinamico fluxo financeiro, pelo incremento do
comeércio e pela disponibilidade de inovagdes tecnoldgicas de ultima geragao, o Brasil
se depara ndao apenas com o impacto das citadas transformagbes como com a
necessidade de estabilizar sua economia. Esse processo, que se desenvolve a partir
da década de 1990, o que implica novos desafios, tais como a reestruturacéo

produtiva e a necessidade de o setor publico se atualizar. Ao mesmo tempo, a
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intervengao do Estado na atividade econémica sofre redug¢ao. Esse cenario, em que
se propde um Estado-minimo, isto €, a redugao da maquina publica, o que se traduz
pela alienagcdo de empresas publicas e das sociedades de economias mistas, além

da delegacao da prestagao de servigos publicos a iniciativa privada.

Assim, ao mesmo tempo em que o Estado brasileiro reduz sua intervencao na
atividade econdmica ou na prestacao dos servigos publicos, passou a intensificar o
exercicio de sua funcao reguladora e fiscalizadora. Para tal, foram criadas instituicoes
especificas denominadas de Agéncias Reguladoras. Desse modo, ocorre a transigao
do Estado de Bem-Estar Social, provedor de servicos e bens, que é uma pratica da
intervencao estatal classica em dominios econémicos, a um Estado regulador que
desempenha de modo mais acentuado as atividades exclusivas da funcao estatal, ou
seja, exercendo o seu poder de policia e sua forga legitima, atuando como regulador
e facilitador ou financiador do desenvolvimento econémico e social (JUSTEN FILHO,
2006). Compreende-se, nesse cenario, que as atividades ndo exclusivas do Estado
seriam mais bem desempenhadas pela iniciativa privada. Ja as suas atividades
exclusivas seriam descentralizadas e reguladas por entes que promoveriam, portanto,

a chamada regulacgao.

A reducado da intervencdo estatal na economia nao significou, todavia, que
houve reducdo da sua atuacdo no dominio econdmico. Na realidade, a reducéao foi
compensada pelo crescimento da agao indireta e da agao regulatéria. Comenta

Marques Neto:

[..] a necessidade regulatéria aumenta porque, deixando o Estado de
ser ele préprio provedor dos bens ou servi¢os de relevancia social, tem
ele que passar a exercer algum tipo de controle sobre essa atividade,
sob pena de estar descurando de controlar a produgdo de uma
utilidade dotada de essencialidade e relevancia. (MARQUES NETO,
2002, p. 75)

Em economias como a dos Estados Unidos da América, onde se pratica,
tradicionalmente, o minimo de intervencgao publica nos setores produtivos, sentiu-se a
necessidade de disciplinar, de forma efetiva e rigorosa, as atividades econémicas
exercidas por agentes econdmicos privados, ndo s6 no intuito de protegdo aos
usuarios, mas também no de serem evitados ou minorados abusos de poder
econdmico. Nesse contexto, surgiram as agéncias reguladoras (regulatory agencies),
nos Estados Unidos ainda no ano de 1887. Essas agéncias se tornaram um dos

pilares da administragao publica norte-americana.
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Na contemporaneidade, sabe-se que as agéncias reguladoras no Brasil se
elevam em volume e importancia, porém, a populagdo em geral ainda conhece muito
pouco acerca das mesmas. A Constituicdo Federal de 1988, apés as Emendas
Constitucionais n° 8 e 9 de 1995, autorizou o processo de instituicdo das Agéncias
Reguladoras, que prevé, conforme disposto em seu Art. 21, inciso Xll, letra “b”, a
existéncia de um orgao regulador no sentido de explorar os servigos e instalagbes de
energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de agua, em articulagao
com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos. A primeira agéncia
reguladora, no Brasil, foi criada no dia 26 de dezembro de 1996 por meio da
promulgagdo da Lei n® 9.427 que instituiu a Agéncia Nacional de Energia Elétrica

(ANEEL), vinculada ao Ministério das Minas e Energia.

Com esse cenario como pano de fundo, pretende-se empreender o presente
trabalho tendo como objetivo geral abordar os principais conceitos e estabelecer
algumas comparagdes entre as politicas regulatérias do Brasil e dos Estados Unidos.
A justificativa para a escolha do tema se da em razdo de sua contemporaneidade,
além da expectativa de contribuir para o ambito académico. A metodologia utilizada &
a de estudo de instituicbes comparadas com a finalidade de aprofundar a
compreensao acerca dos contextos institucionais sobre o qual incide a presente
pesquisa. Por essa razdo, sao ressaltados aspectos como: i) caracteristicas dos
contextos historicos e institucionais; ii) determinantes politicos, tais como os cenarios
econdmicos e politicos, finalidades, etc.; iii) controle sobre as institui¢gdes, etc. A
importancia dos estudos comparativos se da em fungao de a comparacao pode ser
considerada como inerente ao processo de construgdo do conhecimento,

identificando-se regularidades, deslocamentos, transformagdes, modelos e tipologias.
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2 POLITICA REGULATORIA

Neste capitulo serdo tratados conceitos sem o0s quais ndo se pode
compreender o funcionamento da politica regulatéria no Brasil, que, segundo Melo
(2001), ganha relevo a partir do processo de desestatizagdo que teve inicio em 1990
culminando na criagdo das agéncias regulatorias independentes, Essas entidades
publicas tiveram sua criacdo baseada no modelo institucional norte-americano, e o
modelo formulado foi reproduzido quando da criacdo das demais agéncias (MELO,
2001). Para que esse tema seja melhor compreendido, convém que se esclareca
alguns de seus conceitos centrais, mais especificamente, regulagdo, delegagéo,

controle, transparéncia e responsabilizagao (accountability).

2.1 Regulacao: atividade inerente ao Estado

2.1.1 Acerca do conceito

A fim de se obter uma conotacdo mais geral para palavra “regulacao”,
encontrou-se que é derivada do latim regulare, que se trata do verbo transitivo direto
“regular”. Sendo que no Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa encontram-se duas
entradas para o verbete “regular’, compreendeu-se como mais adequado ao presente
trabalho as acepgdes encontradas na segunda, de modo que se compreende
enquanto “estabelecer regras para”, “sujeitar a regras; dirigir; regrar’, “dirigir em
conformidade com as regras estabelecidas”, “esclarecer e facilitar por meio de

disposicOes a execugao da lei; regulamentar”, “estabelecer ordem, moderagao, conter,

moderar, reprimir’, “regularizar o movimento de; acertar, ajustar”, etc. (HOUAISS et
al., 2001, p. 2418).

Entretanto, ao se tratar de regulagao, considerando-se que esse conceito se
refere, na acepcao abordada no presente trabalho ao ambito do Direito Administrativo

por se tratar da acdo do Estado em setores da vida publica, tais como a economia, a
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saude e demais servigos publicos e privados, convém que se apresente a definicao

utilizada na doutrina juridica.

Assim, de acordo com Di Pietro, tem-se que “regular significa, no caso,
organizar determinado setor afeto as agéncias, bem como controlar as entidades que
atuam nesse setor” (DI PIETRO, 2015, p. 576). Calixto Salomao Filho, citado por Di
Pietro, afirma que “regulagdo, em seu sentido amplo, abrangeria toda forma de
organizacgao da atividade econdmica através do Estado, seja a intervencao através da
concessao de servigo publico ou no exercicio de poder de policia” (DI PIETRO, 2015,
p. 576). Ja de acordo com Alexandre Santos de Aragdo (2002), a regulagéo tem trés
fungdes, que sao: (a) a elaboracéo de regras, (b) a garantia de sua aplicagéo e (c) a

puni¢ao de infragdes.

Conforme expde Dasso Junior, no que diz respeito as atividades econémicas,
“o fenbmeno da regulagéo pode ser dividido em trés grandes temas: politica antitruste,
regulacdo econdémica e regulacdo ndo econdmica” (DASSO JUNIOR, 2012, p. 6). A
politica antitruste se destina a controlar o abuso do poder econémico por parte de
empresas privadas quando a economia apresenta ambiente de concorréncia
imperfeita. A regulagdo econémica tem como objetivo regular as situagdes tipicas de
monopolio natural, isto é, os casos em que o Estado concede o direito de
exclusividade sobre a exploracdo de um determinado servico publico. Nesses casos,
combinam-se dois elementos que exigem a intervencao estatal: (a) a agao predatoria
e (b) as proprias caracteristicas estruturais de determinados setores que impdem
limites a concorréncia. A regulagdo ndo econdmica, por sua vez, visa realizar
intervengdes estatais na producdo de modo que se possa reduzir, prevenir ou
remediar possiveis danos sociais, inclusive os danos a saude e ao meio-ambiente
decorrentes dos riscos produzidos na producdo de determinados bens (DASSO
JUNIOR, 2012).

Segundo Fiani, a regulagdo econdmica se trata da “agdo do Estado que tem
por finalidade a limitagao dos graus de liberdade que os agentes econdémicos possuem
no processo de tomada de decisdes” (FIANI, 1998, p.1). Alexandre Santos de Aragao
(2005) afirma:

A regulacdo [...] possui trés principais searas: (a) a regulacdo dos
monopdlios, quando a competicdo € restrita ou inviavel, evitando que
eles lesem a economia popular, controlando os precos e a qualidade
dos servicos ou produtos; (b) regulacdo para a competicdo, como
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forma de assegurar a livre concorréncia no setor privado e, no caso de
atividades econdmicas sensiveis ao interesse publico, o seu
direcionamento na senda deste; e (c) regulacao dos servicos publicos,
assegurando a sua universalizacdo, qualidade e preco justo.
(ARAGAO, 2005, p. 24, 25)

Na mesma linha de raciocinio, Dasso Junior apresenta uma triplice divisao
quanto aos seus objetivos da regulagao, ou seja, “a regulagdo dos monopdlios, a
regulagcdo para fomentar a competicdo e a regulagdo social (imposicdo de
determinadas obriga¢des buscando atingir objetivos de carater social ou de interesse
publico)” (DASSO JUNIOR, 2012, p. 15).

2.1.2 Atividade inerente ao Estado

Em primeiro lugar, convém que se esclareg¢a acerca do que se compreende
ao afirmar que a regulacao ¢é inerente ao Estado. De acordo com o Dicionario Houaiss
da Lingua Portuguesa, por inerente tem-se que aquilo “que existe como constitutivo
ou caracteristica essencial de alguém ou algo”, “que s6 existe em relagéo a um suijeito,
a uma maneira de ser que € intrinseca a este” (HOUAISS et al., 2001, p. 1610). Desse
modo, tem-se que a regulagéo € algo que so6 pode ser realizado pelo Estado. Mas qual
seria a razao disso? Por que o Estado desempenha atividades, fungdes ou tarefas

inerentes a si?

Ao explicar sua concepcao de Estado, Thomas Hobbes parte de uma situacao
ficticia, que ele chama de estado de natureza, na qual os homens séao livres e vivem
em situacdo de igualdade. Entretanto, em sua vida ndo ha estabilidade, pois ndo ha
garantias minimas de seguranga, pois “se dois homens desejam a mesma coisa, ao
mesmo tempo que € impossivel ela ser gozada por ambos, eles tornam-se inimigos”
(HOBBES, 2000, p. 108).

Assim, conclui Hobbes: “desta guerra de todos os homens contra todos os
homens também isto € uma consequéncia: que nada pode ser injusto (HOBBES,
2000, p. 110)”. Essa seria, segundo o autor, a vida em estado de natureza sem regras
convencionadas, “quando nao existe um poder capaz de manter a todos em respeito”.
(HOBBES, 2000, p. 108).
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Por essa raz&o, € necessario que ocorra a passagem do estado de natureza
para o estado de sociedade com a constituicdo do Estado, pois € da “instituicado do
Estado que derivam todos os direitos e faculdades daquele ou daqueles a quem o
poder soberano é conferido mediante o consentimento do povo reunido” (HOBBES,
2000, p. 145).

Falando mais especificamente, o Estado, enquanto instituicdo social, além de
possuir o monopodlio da forga, deve garantir a manutencao das leis, da ordem e da
estabilidade nacional. E ele o responséavel por promover o bem-estar da nacdo e o
responsavel por resolver seus conflitos internos e externos, dado que “pertence ao
poder soberano a autoridade judicial, quer dizer, o direito de ouvir e julgar todas as
controvérsias que possam surgir com respeito as leis, tanto civis quanto naturais, ou
com respeito aos fatos” (HOBBES, 2000, p. 148 e 149).

John Locke, assim como Hobbes, apresenta sua concepgéo de origem do
Estado com um relato do estado de natureza, em que os homens seriam livres e iguais
entre si, entretanto, sem a liberdade de prejudicar os demais seja em sua vida, saude,
liberdade ou posses. Em outras palavras, esse estado de liberdade, ndo é um estado

de permissividade. Afirma Locke:

[...] o homem desfruta de uma liberdade total de dispor de si mesmo ou
de seus bens, mas ndo de destruir sua prépria pessoa, nem qualquer
criatura que se encontre sob sua posse, salvo se assim o exigisse um
objetivo mais nobre que a sua prépria conservacéo. (LOCKE, 1994, p.
84).

Enquanto para Hobbes o que justifica a renuncia a liberdade em prol da
instituicdo do Estado € a preservacao da vida contra a violéncia, no pensamento de
Locke “nenhuma sociedade politica pode existir ou subsistir sem ter em si o poder de
preservar a propriedade, e, para isso, punir as ofensas de todos os membros daquela
sociedade”. Assim, para Locke é a preservagao da propriedade que justifica a
instituicdo do Estado (LOCKE, 1994, p. 133).

Do que foi exposto, pode-se concluir que o Estado tem atribui¢cdes inerentes,
ou seja, que sao proprias de sua natureza e fungao, que é exercer o monopoélio da
forca, a fim de preservar a seguranga, e garantir a manutencao das leis, da ordem e
da estabilidade nacional. Do mesmo modo, retomando o ponto do presente item, é
dito que a regulacdo é uma de suas atividades inerentes, pois o Estado a exerce de

acordo com ‘“regras emitidas por 6rgaos do préprio Estado, mesmo que deles
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participem representantes de organismos intermédios da sociedade” (ARAGAO,
2005, p. 33). Falando de outro modo, o Estado é o unico ente que tem legitimidade
para regular os servigos publicos, pois sua agao se justifica em razao do interesse
publico desempenhando, para tal, as fun¢des da administragao, legislacao, jurisdigao

e de controle.

De acordo com Aragdo (2005), a regulacdo é uma atividade inerente ao
Estado em virtude da natureza de seus poderes, isto €, (a) o poder de editar a regra,
(b) o poder de assegurar a sua aplicagdo e (c) o poder de reprimir as infragdes.
Segundo Floriano de Azevedo Marques Neto, o exercicio da regulagédo se desenvolve

por meio de:

[...] atividades coercitivas, adjudicatorias, de coordenacdo e
organizacgdo, func¢des de fiscalizagdo, sancionatorias, de conciliacio
(composicdo e arbitragem de interesses), bem como o exercicio de
poderes coercitivos e fun¢gbes de subsidiar e recomendar a adogéo de
medidas de ordem geral pelo poder central. (MARQUES NETO, 2009,

p.7)
Conforme se observa, a regulagdo, embora envolva se constitua de atividade
de natureza normativa, também envolve outras fungdes, tais como a de assegurar a
aplicacao da regra e a de impor sangdes quando ocorrem infragcdes a mesma. Essas
atividades sao inerentes ao Estado em razdo de sua prépria natureza, visto que
apenas o Estado tem legitimidade para o exercicio de atividades de natureza

coercitiva, adjudicatdria, etc.

2.2 Delegacao

Segundo o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, delegacao significa
“transmissao, transferéncia de poder, por meio da qual um individuo concede a outro
a tarefa de representa-lo e agir em seu nome; procuragao, mandato” (HOUAISS et al.,
2001, p. 931). Em outras palavras, a delegacgéo é o ato de delegar, transmitir, transferir
0 poder através da qual uma pessoa ou instituicdo permite que alguém a represente
e resolva questdes em seu nome. E o processo de transmitir certas tarefas e

obrigagdes de uma pessoa para outra; em geral, de um superior para um colaborador.
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Meirelles e Oliva (2006), referindo Weber, comentam que a medida em que
as fungdes estatais se tornam cada vez mais complexas, surge a necessidade de
conhecimento crescentes, mais especializados, o que justifica tanto a racionalizagao
da administragdo quanto a “delegacédo de responsabilidades decisérias a corpos
técnicos especializados” (MEIRELLES; OLIVA, 2006, p. 549). Entretanto, ainda
segundo Meirelles e Oliva, Weber também considerava os aspectos perigosos dessa

delegacao, tal como segue:

[...] na medida em que essa delegacdo acabaria por corresponder a
ampliacéo do espaco para o exercicio da discricionariedade por parte
dos burocratas, definia-se o risco de que decisdes administrativas
viessem a nao espelhar as preferéncias politicas dos representantes
eleitos, frustrando-se com isso a expectativa de que os interesses dos
eleitores pudessem ser adequadamente concretizados em politicas
publicas. (MEIRELLES; OLIVA, 2006, p. 549)

Segundo Meirelles e Oliva (2006), ha trés argumentos que explicam a
delegacéao, a saber, (a) “a solugdo de problemas de impossibilidade de decisdo no
préprio corpo politico em situagdes em que a definicdo de uma politica, qualquer que
seja, tem valor”; (b) “a transferéncia dos custos politicos da tomada de decisao para a
burocracia”; e (c) “a necessidade de conferir credibilidade a determinadas politicas,

isolando-as da descontinuidade gerada pela sucessdo de mandatos eleitorais’
(MEIRELLES; OLIVA, 2006, p. 555).

Um aspecto importante da delegagao é a autonomia conferida ao agente ou
ente delegado. Esse é um fator de grande responsabilidade, pois, em conformidade
com o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, autonomia tem por significado a
“capacidade de se autogovernar”, “faculdade que possui determinada instituicao de
tracar as normas de sua conduta, sem que sinta imposi¢des restritivas de ordem
estranha”, “direito de se administrar livremente, dentro de uma organizacdo mais

vasta, regida por um poder central” (HOUAISS et al., 2001, p. 351).

Assim, conforme o cenario que se esta estudando, as agéncias reguladoras
introduzidas no arranjo institucional brasileiro desde a reforma do Estado, durante a
década de 1990, sdo atores dotados “de certo grau de autonomia para regularem as
regras dos setores privatizados” (MENEZES, 2012, p. 30). Essa autonomia tem

fundamento na propria delegacao que as agéncias recebem do Estado.

Algo que se deve ter em mente ao falar de delegagao, no que diz respeito as

agéncias reguladoras, sua autonomia e delegacéo é que “a delegagéo de autoridade
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as agéncias reguladoras € igualmente concedida pelo poder Executivo e Legislativo,
tendo em vista o desenho institucional de separagao de poderes do pais” (MENEZES,
2012, p. 30).

2.3 Responsabilizagao (Accountability)

Campos (1990), referindo Frederich Mosher, apresenta a accountability “como
sinbnimo de responsabilidade objetiva ou obrigacédo de responder por algo: como um
conceito oposto a - mas ndo necessariamente incompativel com - responsabilidade
subjetiva” (CAMPOS, 1990, p. 3). Desse modo, a accountability “acarreta a
responsabilidade de uma pessoa ou organizagdo perante uma outra pessoa, fora de
si mesma, por alguma coisa ou por algum tipo de desempenho” (CAMPQOS, 1990, p.

4). Afirma Campos:

O exercicio da accountability é determinado pela qualidade das
relacbes entre governo e cidaddo, entre burocracia e clientelas. O
comportamento (responsavel ou ndo responsavel) dos servidores
publicos é consequéncia das atitudes e comportamento das préprias
clientelas. (CAMPOS, 1990, p. 6).

De acordo com Pinho e Sacramento, “a ideia contida na palavra accountability
traz implicitamente a responsabilizacdo pessoal pelos atos praticados e explicitamente
a exigente prontidao para a prestacao de contas” (PINHO; SACRAMENTO, 2009, p.
1347). Assim, o conceito de accountability deve ser considerado tanto em sua
dimensado legal quanto em sua dimensdo politica, tendo como significado a
responsabilidade de prestar contas dos atos praticados em nome do poder publico a
fim de alcancgar credibilidade junto a sociedade. Na esfera publica, a accountability
esta vinculada a fiscalizagéo, avaliagado e também a ética no exercicio da gestdo dos
bens publicos, pois, conforme dito, o significado remete a obrigagdo da prestacao de
contas de membros de um 6rgao administrativo ou de uma instituicdo representativa

a instancias controladoras ou superiores.

Para a eficaz realizagdo de accountability, € necessario que haja
transparéncia em seus dados e procedimentos. Sabe-se que, de acordo com o

Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, transparéncia é a qualidade daquilo que é
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transparente, ou seja, “que apresenta clareza, exatidao” (HOUAISS et al., 2001, p.
2753).

Além de tudo, é importante considerar que a accountability € um processo
com amplo carater democratico e que se desdobra em etapas distintas etapas, tais
como a informacao correta e transparente aos cidadaos, a prestacdo de contas dos
governantes e a sua responsabilizagdo. Do mesmo modo, ocorre com as entidades
que executam servigos publicos e estdo submetidas a regulagao estatal. Dessa forma,
compreende-se que a transparéncia € uma das condigdes fundamentais para a

concretizacao da accountability. Afirma Oliveira et al.:

Em contraponto a independéncia e autonomia, para possibilitar a
participacdo da sociedade no processo regulatorio, as agéncias
contam com instrumentos de accountability, que conferem mais
transparéncia nas a¢fes praticadas por essas instituicdes, entre esses
mecanismos, encontra-se a consulta publica, ferramenta utilizada por
algumas agéncias com vistas a obter sugestbes da sociedade,
relacionadas a questdes relevantes para o setor regulado. (OLIVEIRA
etal., 2015, p. 2)

Tal como advertem P¢ e Abrucio, “uma burocracia completamente auténoma,
como todo poder autorreferenciado, traz riscos & sociedade e a democracia” (PO;
ABRUCIO, 2006, p. 687). Assim, a relagdo entre a accountability e as agéncias
regulatorias diz respeito a transparéncia. Assim, faz-se necessaria a existéncia de
mecanismos de participagdo da sociedade no controle das politicas publicas na
intencdo de proteger o interesse publico do interesse privado. Conforme afirma

Menezes:

Embora sejam entes autbnomos, o controle e a prestacdo de contas
dessas instituicdes, seja por parte dos cidadaos, dos politicos eleitos e
das agéncias de controle horizontal, torna-se fundamental para a
gualidade da democracia brasileira. (MENEZES, 2012, p. 30)

Desse modo, ocorreria redugao na possibilidade de captura das agéncias
regulatorias pelos agentes regulados, ou seja, as empresas da iniciativa privada ou
de economia mista que prestam os servigcos. Outro ponto importante é a possibilidade
de diminuir a assimetria informacional visto que os consumidores dos servigos podem

levar as suas demandas contra os entes regulados para as agéncias, etc.
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2.4 Controle

Embora, como ja foi visto, as agéncias reguladoras sejam delegadas e
autbnomas, dado exercerem atividades de natureza inerente ao Estado, a fim de que
se possa diagnosticar possiveis falhas e mesmo a sua captura pelos entes regulados,
é necessario que sejam objeto tanto de controle interno quanto externo. E importante
considerar que, de acordo com o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, controle
significa “monitoracéo, fiscalizagao ou exame minucioso, que obedece a determinadas

expectativas, normas, convengdes, etc.” (HOUAISS et al., 2001, p. 825).

2.4.1 Controle interno

O controle interno das agéncias reguladoras deve ter inicio pelas proprias,
pois elas, na pessoa de seus gestores, sdo responsaveis pelo controle de legalidade
dos seus proprios atos. Isso porque, enquanto entidades publicas, devem observar os
principios da Administragdo Publica, ou seja, Legalidade, Impessoalidade,
Moralidade, Publicidade e Eficiéncia, tal como expressos no Art. 37 da Constitui¢cao
Federal (BRASIL, 1988). Assim, cada agéncia deve ser apta a fiscalizar a legalidade
e adequacao de seus atos, além de dever possuir estruturas internas de controle, tais
como as corregedorias, a fim de, quando necessario, responsabilizar servidores e

autoridades displicentes.

Neste caso, o controle interno também pode ser chamado de autotutela, que,
segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “corresponde ao poder que tem a
Administragcédo de rever os proprios atos, para corrigir ou anular os ilegais, bem como
revogar os inoportunos ou inconvenientes, sem necessidade de recorrer ao Poder
Judiciario” (DI PIETRO, 2015, p. 594-595).
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2.4.2 Controle externo

O controle externo das agéncias reguladoras é aquele que pode ser exercido
tanto pelo Poder Legislativo com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido - TCU, tal

como esta expresso na Constituicdo Federal:

Art. 70. A fiscalizagao contabil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administragdo direta e indireta,
qguanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das
subvencdes e renlncia de receitas, sera exercida pelo Congresso
Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno
de cada Poder. (BRASIL, 1988)

E, ainda, no Art. 71, a Constituicdo Federal complementa: “O controle externo,
a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da
Uniao [...]” (BRASIL, 1988).

O controle externo também pode ser realizado enquanto Controle
Jurisdicional, sendo que o entendimento é que o Judiciario pode exercer forte controle
apenas em relagdo ao aspecto da constitucionalidade e legalidade dos atos das

agéncias, mas ndo quanto a especificidade técnica (MARTINS, 2011).

Outra forma de controle externo é a que se da por meio do Controle Social,
que ocorre por meio de mecanismos que possibilitam aos particulares a participagao
direta e efetiva nas atividades desempenhadas pelas agéncias. As principais formas
de controle social nas agéncias reguladoras se fazem sao: (a) a participagdo em
conselhos superiores ou conselhos consultivos das agéncias; (b) a participagdo em
consultas publicas e audiéncias publicas; (c) a formulagdo de denuncias ou

reclamacgdes; e (d) por meio das ouvidorias (MARTINS, 2011).

Menezes (2012, p. 39) resume de modo grafico e muito proveitoso a rede de

controle das agéncias reguladoras tal como se encontra na figura 1.
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3 DO ESTADO LIBERAL AO CONTEMPORANEO

No segundo capitulo, proceder-se-a uma breve exposi¢cdo historica das
mudangas ocorridas na economia mundial desde meados do seculo XIX até os dias

atuais.

3.1 O liberalismo nos séculos XVIl e XIX

De acordo com Donald Stewart Junior, o “liberalismo é uma doutrina politica
que, utilizando ensinamentos da ciéncia econémica, procura enunciar quais 0s meios
a serem adotados para que a humanidade, de uma maneira geral, possa elevar o seu
padrao de vida” (STEWART JUNIOR, 1995, p. 13).

O papel do Estado é controlar e garantir o cumprimento dos contratos e
promover a estabilidade oportunizando o desenvolvimento das rela¢des privadas. Em
outras palavras, ao Estado cabe garantir a segurancga juridica, sem, no entanto,
controlar ou interferir no funcionamento do mercado nem da vida privada. Tal como

afirma Stewart Junior:

Um sistema baseado na liberdade pressupde, necessariamente, que
ndo haja restricdes a propriedade privada dos meios de producédo e
gue haja plena liberdade de entrada no mercado. (STEWART JUNIOR,
1995, p. 72)

Ao defender o afastamento do Estado da vida econémica, o Liberalismo se
fundamenta na compreensao de que a liberdade de mercado garantiria, por si, 0

equilibrio entre a demanda e a oferta de empregos. Tal como explica Stewart Junior:

O liberalismo, portanto, € uma doutrina voltada para a melhoria das
condi¢cdes materiais do género humano. Seu propésito é reduzir a
pobreza e a miséria, e 0 meio que propde para que esse objetivo seja
atingido € a liberdade. (STEWART JUNIOR, 1995, p. 71)

Assim, a atuacdo do Estado em busca da manutencao da ordem econdémica

seria algo absolutamente dispensavel e este seria relegado ao papel de conferir
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segurancga para o desenvolvimento das relagdes privadas no ambito do mercado, ator

principal dessa cena econdmica. Sobre isso, esclarece Stewart Junior:

O papel essencial do governo é o de usar 0 aparato de coercao e
compulséo para impedir- e eventualmente punir um cidadao que queira
usar de violéncia ou fraude para atingir seus objetivos; € o de proteger
e preservar a vida, a liberdade, a propriedade e a salde dos individuos;
€, por assim dizer, o de manter o ambiente institucional e o respeito as
regras de modo a que possam florescer os talentos e as capacidades
individuais. Em resumo: é o de prover a ordem e a justica. (STEWART
JUNIOR, 1995, p. 78)

Em outras palavras, no Liberalismo, ha a ideia de Estado minimo, ou seja, o
Estado deve assegurar a paz e a segurancga, tal como fora exposto por Hobbes e
referido no capitulo anterior, além de relegar a atividade econémica para o setor

privado.

Liberalismo é antes de tudo liberdade. Liberdade entendida como
auséncia de coercdo de individuos sobre individuos. E a ades&o ao
principio de que a ninguém é permitido recorrer a for¢a ou a fraude
para obrigar ou induzir alguém a fazer o que nado deseja. (STEWART
JUNIOR, 1995, p. 72)

Assim, os liberais sédo contrarios ao forte controle do Estado sobre a economia
e a vida das pessoas, podendo cada pessoa poder fazer livre uso de sua propriedade.
A livre iniciativa € incentivada. Em outras palavras, o liberalismo defende a ideia de
que o Estado deve dar liberdade ao povo, e deve agir apenas se alguém lesar o
proximo. No mais, em boa parte do tempo, as pessoas sao livres para fazer o que

quiserem, o que leva a ideia de livre mercado.

De acordo com Nunes (2003), o liberalismo econdémico teria funcionado
devido as condi¢des especificas dos séculos XVIII e XIX, pois a tecnologia industrial
era relativamente rudimentar e os trabalhadores n&o estavam organizados, etc. Além
disso, ainda segundo Nunes, “‘os governos — imunes as exigéncias e aos votos
populares — podiam ignorar impunemente os sacrificios (e os sacrificados) das crises
ciclicas da economia capitalista, qualquer que fosse a sua duracado e intensidade
(NUNES, 2003, p. 22)".
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3.2 O cenario do século XX

O Estado Liberal predominou até o inicio do século XX. Entretanto, ainda no
século XIX, o agravamento de problemas sociais acarretados pela Revolugao
Industrial e, no século XX, as mudancgas de diversas ordens trazidas pela Primeira
Guerra Mundial e pela Revolugao Russa de 1917, e, mais tarde ainda, pela quebra da
bolsa de valores de Nova lorque, em 1929, fizeram com que a doutrina liberal entrasse

em declinio.

Isso ocorreu em razao desse cenario conflituoso ter resultado em colapso
social havendo fome e desemprego, o que exigiu que o Estado fosse mais atuante
tanto na dimensao econdmica quanto social a fim de amenizar os conflitos sociais.
Assim, houve uma gradativa adogao de politicas intervencionistas, pois a situagao
mundial sé viria a se agravar com a deflagragdo da Segunda Guerra Mundial, que
resultou em mais mortes e mais dificuldades de toda ordem. Como descreveu
Strathern (2003):

N&o havia mais estradas de ferro a construir. Nao havia investimento
para erguer mais arranha-céus. (O Empire State Building foi concluido
em 1931; sugestivamente, continuaria sendo o edificio mais alto do
mundo até 1954). Que fazer com o vasto e desalentado exército dos
desempregados — de maos estendidas para pedir dimes, pennies,
centimes, piastras, annas...? (STRATHERN, 2003, p. 176)

Neste periodo, um economista britdnico chamado John Keynes via como
solugéo para a Depressao o investimento. Segundo ele, a saida para os problemas
seria o gasto, devia-se criar trabalho. E, como afirma Strathern, “na auséncia de todo
investimento privado, isso s6 podia ser feito pelo governo” (STRATHERN, 2003, p.
176).

Segundo Keynes, ndo se devia levar em conta o equilibrio do orgamento, pois
era necessario usar o dinheiro para criar projetos de obras publicas, construir
estradas, escolas, hospitais, etc. Em 1933, o presidente dos Estados Unidos recém-
eleito, Franklin D. Roosevelt, embora tenha sido criticado, p6s em pratica a teoria de

Keynes no New Deal.

Em julho de 1944, reuniram-se em Bretton Woods, em New Hampshire, nos
Estados Unidos, os delegados de 44 paises. Nessa ocasidao, Keynes estava presente

para ajudar a montar um plano internacional a fim de evitar uma outra Grande
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Depressao. Nessa conferéncia, estabeleceu-se um Banco Mundial e um Fundo
Monetario Internacional (FMI). Essas instituicbes supervisionariam o fluxo
internacional de dinheiro e ofereceriam empréstimos a paises em dificuldades para a
cobertura de déficits comerciais. Entretanto, os empréstimos tinham como condi¢ao a
realizagdo, nos paises necessitados, de politicas econdmicas apropriadas para
corrigir a situagéo. Assim, a partir da Conferéncia de Bretton Woods, comércio mundial
estaria sob certo grau de controle de modo que se pudesse prevenir alguma catastrofe
econdmica global no futuro (STRATHERN, 2003). Segundo Strathern, a “era de
Bretton Woods terminou de fato quando o presidente Nixon retirou o délar americano
do padrao-ouro em 1971” (STRATHERN, 2003, p. 181). E, nos Estados Unidos, a

economia voltou ao Liberalismo.

No Brasil, durante o século XX, a histéria econédmica foi predominantemente
intervencionista, tendo, no inicio da década de 1990, se tornado neoliberal a fim de
superar as dificuldades econémicas que foram se acumulando ao longo das décadas,
vindo o Estado a se redirecionar para um papel regulador. Esse assunto sera tratado
com maior detalhamento no item 4.1 do presente trabalho, logo, a fim de evitar

repeticoes desnecessarias, ndo sera tratado aqui.
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4 AGENCIAS REGULADORAS NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Neste terceiro capitulo, aborda-se a experiéncia americana das agéncias
regulatérias em razao de, como ja foi anteriormente referido, as agéncias brasileiras
terem como paréametro a experiéncia norte-americana. A histéria das agéncias sera
exposta a partir de um recorte compreendendo quatros fases, que sao (a) o
surgimento, no século XIX, (b) a segunda fase com o New Deal, apds a quebra da
bolsa de valores de Nova lorque, (c) a terceira fase, que tem inicio na década de 1940,

e (d) a fase atual, considerada a partir da década de 1960.

4.1 O surgimento no século XIX

De acordo com Melo (2001), as primeiras agéncias reguladoras foram criadas,
nos Estados Unidos, ainda no final do século XIX. A razdo disso foi que, no século
XIX, os Estados Unidos apresentaram uma intensa atividade econdmica, o que
implicou no crescimento do setor ferroviario, que rapidamente ganhou importancia
passando a desempenhar um papel estratégico na sociedade americana. Isso porque,
por volta de 1860, as empresas ferroviarias se tornaram o maior poder econémico dos
Estados Unidos dado que gerava mais empregos que o governo, chegando a possuir
aproximadamente 50.000 funcionarios (JUSTEN FILHO, 2002).

Entretanto, esse crescimento acarretou também alguns “efeitos colaterais”, ou
seja, com ele surgiu uma variedade de problemas, tais como a criagao de cartéis e a
fixagdo de preco. Primeiramente, tentou-se resolver os problemas por instrumentos
legislativos, isto, pela elaboragao de leis a fim de reverter esse quadro. Entretanto,
isso néao foi eficaz. Entédo, tendo como obijetivo disciplinar e regular o setor ferroviario
interestadual, em 1887, foi criada a primeira agéncia reguladora em nivel federal nos
Estados Unidos: a Interstate Commerce Comissions — ICC (JUSTEN FILHO, 2002).

Pouco tempo depois, em 1889, o Congresso dos Estados Unidos aprovou

alteracdes a estrutura da Interstate Commerce Comissions — ICC conferindo-lhe
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autonomia relagéo a atividade do Poder Executivo. Dentre essas alteragdes estdo a
autonomia or¢gamentaria e a impossibilidade de demissdo dos membros indicados
para a agéncia (JUSTEN FILHO, 2002). Complementam Oliveira et al.:

Embora haja controvérsia acerca das motivacdes politicas especificas
que induziram a criacdo da Interstate Commerce Commission, do
ponto de vista normativo, a ideia geral que norteou a constituicao de
inlmeras agéncias reguladoras ao longo do século seguinte nos
Estados Unidos foi a de remediar falhas de mercado e, em particular,
0 abuso de poder de mercado detido por alguns agentes econémicos.
(OLIVEIRA et al., 2004, p. 24)

As primeiras agéncias reguladoras ainda dispunham de poderes limitados.
Isso porque, como se sabe, nos Estados Unidos a atividade econdmica era
desempenhada pela iniciativa privada, tendo como “pano de fundo” o Estado Liberal,
tal como descrito no capitulo anterior, ou seja, com pouca intervengcao do Estado na
economia, inclusive na prestacado de servigos de interesse da sociedade, como o de

transporte coletivo (JUSTEN FILHO, 2002). Acerca desse periodo, Melo comenta:

Essa primeira onda de mudancga institucional corresponde a criagdo de
agéncias de defesa da concorréncia e controle de monopélios naturais.
Os marcos centrais desse movimento sé@o o Interstate Commerce Act
(1887) e o Sherman Antitrust Act (1890). Um aparato administrativo ad
hoc foi criado para a regulacdo da concorréncia a partir dessas
iniciativas. (MELO, 2001, p. 57)

Conforme se depreende dos proprios nomes, esses documentos tém como
objetivo evitar a formagao de cartéis ou qualquer tipo de acordo antiético entre as
empresas que pudesse vir a restringir o mercado ou controlar suas posi¢oes
privilegiadas. Desse modo, visam defender a livre concorréncia, pois sao leis
antitruste. Como informam Oliveira et al., “em reforco a essa preocupacao e na esteira
do Sherman Act de 1890, em 1914 foi criada a Federal Trade Commission com o
objetivo de combater praticas desleais de concorréncia” (OLIVEIRA et al., 2004, p.
24).

Segundo Oliveira et al. (2004), nesta primeira fase, empresarios insatisfeitos
questionaram junto ao Poder Judiciario a atuagdo das agéncias reguladoras, seu
poder e desempenho. O Judiciario, ao apreciar os questionamentos dos empresarios,
definiu os contornos da atividade das agéncias reguladoras e ainda estimulou,

posteriormente, a adogao de legislacao federal sobre o seu funcionamento.
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4.2 Do século XX ao periodo atual

No inicio do século XX, os Estados Unidos ja eram considerados, mesmo
antes da Primeira Guerra Mundial, uma grande poténcia econémico-financeira e
industrial do mundo. O seu periodo de prosperidade se estendeu até meados do ano
de 1929 quando ocorreu o chamado “Crash” (quebra) da bolsa de valores de Nova
lorque. O impacto do desastre econémico foi profundo, pois, como afirma Strathern, o
“livre-comércio e a democracia liberal pareciam ter fracassado” (STRATHERN, 2003,
p. 170). Paul Strathern descreve o choque diante do colapso financeiro do seguinte

modo:

Os economistas contemplavam, estarrecidos. O que acontecera de
errado com o mercado? A Grande Depresséo continuava - quatro anos,
cinco anos, seis anos - sem um sinal de recuperacdo. Mas isso
simplesmente ndo podia acontecer. Segundo a Lei de Say, “a oferta
cria sua propria demanda”. Que fora feito da méao invisivel? Segundo
Adam Smith e a tradicdo neoclassica, o mercado deveria ter finalmente
se corrigido a si mesmo. E que dizer do ciclo comercial? Significava
aquilo tudo que Marx tivera razdo afinal de contas? Iria o capitalismo
ser finalmente destruido por suas proprias contradicbes geradas
internamente? (STRATHERN, 2003, p. 170)

Segundo Oliveira (2009), em razao da crise € com a consciéncia de que,
naquele momento, o mercado era incapaz de se reerguer por si sO, deu-se a
necessidade de haver intervengao estatal na economia a fim de corrigir as falhas do
mercado e também assegurar alguns direitos sociais a populagdo. Esse cenario fez
com que Franklin D. Roosevelt implementasse, em 1933, uma série de programas
estatais de carater intervencionista chamada de New Deal, baseada nos
ensinamentos de John Maynard Keynes. Como informa Oliveira, é “justamente nesse
periodo que as agéncias reguladoras ganham for¢ca e se proliferam nos EUA”
(OLIVEIRA, 2009, p. 161). Comentam Oliveira et al.:

O advento do New Deal, em resposta a profunda crise econdmica de
1929, expandiu a intervencdo do Estado Americano na economia,
sendo esta acompanhada do crescimento do nimero de agéncias
reguladoras, amparado na crenca de que o0 mercado
desregulamentado produziria repetidas crises econémicas como a de
1929. (OLIVEIRA et al., 2004, p. 25)

De acordo com Oliveira et al. (2004), a expanséao da atividade reguladora, que
se deu por meio da criagao de novas agéncias e também pelo fortalecimento do seu
poder, recebeu reacdes contrarias, especialmente por parte dos agentes econdémicos

e da ordem dos advogados, pois ndo aceitavam a “concentragéo, em unico 6rgao, dos
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poderes de acusar e julgar (prosecutorial and adjudicatory functions)” (OLIVEIRA et
al., 2004, p. 25). Entretanto, as agéncias sobreviveram aos ataques, pois, na época,
o entendimento era de que a intervengao estatal garantia o bom funcionamento da
economia. E essa intervengédo se dava “por parte do Estado, exercida por meio de
entes especializados no assunto, dotados de amplos poderes e discricionariedade
técnica” (OLIVEIRA et al., 2004, p. 25). Informa Melo:

As instituicbes centrais do Estado regulatério americano moderno
foram criadas nessa década: a Securities and Exchange Commission
(SEC), a Federal Power Commission (FPC), a Federal
Communication’s Commission (FCC), a Civil Aeronautics Board (CAB)
e a Food, Drug and Cosmetic Agency (FDA). (MELO, 2001, p. 57)

Essas novas agéncias estavam fortalecidas, pois exerciam fungdes
legislativas, dado que possuiam grande autonomia para emitir normas, também
tinham fungdes adjudicantes, ou seja, podiam arbitrar conflitos entre partes, além de
desempenharem fungbes executivas, visto que implementavam decisdes
administrativas (MELO, 2001).

Aterceira fase da histéria das agéncias reguladoras concentrou-se na area de
regulacao social e se estendeu até a década de 90 (MELO, 2001). Seu marco foi a
aprovacao de uma espécie de lei geral das agéncias, o Administrative Procedure Act
(APA), em 1946, que foi aprovado por um comité cuja criagédo fora determinada pelo
entdo Presidente Roosevelt a fim de estudar as agéncias (OLIVEIRA et al., 2004).

Explicam Oliveira et al.:

O APA definiu os contornos da atuacdo das agéncias, promovendo
harmonizacdo e assegurando maior transparéncia e participacdo da
sociedade no seu processo decisério. Um dos deveres conferidos as
agéncias foi o de disponibilizar ao publico os documentos utilizados no
seu processo decisorio. Além disso, o APA distinguiu as duas formas
de atuacdo das agéncias, o processo de elaboracdo da regulagéo
(rulemaking) e o processo de julgamento de casos especificos,
envolvendo a aplicacdo da regulacéo (adjudication). (OLIVEIRA et al.,
2004, p. 26)

Assim, segundo Melo (2001) o modo de atuagao das agéncias foi bastante
alterado em razdo do ambiente hostil a atividade regulatéria, o que resultou na

diminui¢cdo dos recursos organizacionais a sua disposigao.

Segundo Oliveira et al. (2004), em relagdo ao processo de elaboragéao da
regulacdo, o APA decidiu que as agéncias deveriam publicar no Diario Oficial dos
Estados Unidos suas propostas de regulagdo a fim de oportunizar que as partes

interessadas pudessem se manifestar a respeito por meio de comentarios orais ou
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escritos. Nos casos em que a agéncia, conforme sua lei de criacdo, deveria realizar
suas decisdes “on the record after opportunity for agency hearing”, ou seja, nos autos
com a realizagao de audiéncias, o APA determinou que as referidas audiéncias fossem
abertas ao publico, de modo que se pudesse garantir o contraditorio, tal como ocorre
no processo judicial (OLIVEIRA et al., 2004).

Quando fosse o caso de julgamento de casos concretos pelas agéncias, nas
mesmas situagdes em que houvesse audiéncias publicas, o APA determinou ainda
que fosse realizado processo semelhante ao processo judicial, devendo esse ser
conduzido por julgadores independentes - hoje denominados administrative law
judges (juizes de direito administrativo), nos quais cabe sempre apelagéo a dire¢cao
da agéncia” (OLIVEIRA et al., 2004, p. 26). Nesses casos, o Poder Judiciario deveria
ainda verificar se a decisdo da agéncia havia sido baseada “em evidéncia substantiva

(substantial evidence) contida nos autos do processo” (OLIVEIRA et al., 2004, p. 27).

Além disso, o APA também decidiu que as fungdes de investigar e processar
(prosecution) fossem separadas das fungdes de julgar (decision-maker). Desse modo,
visava assegurar a imparcialidade do julgador (OLIVEIRA et al., 2004). E o Poder
Judiciario deveria proceder a revisdo judicial. A razdo disso, segundo Oliveira et al.

era:

[...] avaliar se a agéncia estava atuando de acordo com o mandato legal
e se a acdo da agéncia era arbitraria, por mero capricho ou se
caracterizava abuso de discricionariedade (arbitrary, capricious or an
abuse of discretion), hipéteses nas quais deveria ser revertida pelos
tribunais. (OLIVEIRA et al., 2004, p. 27)

Oliveira (2009) explica essas alteragdes do seguinte modo:

Desta forma, além do exame da legalidade do procedimento adotado,
o Judiciario poderia verificar a razoabilidade das decisbes das
agéncias. Quanto ao controle presidencial dos atos das agéncias, este
€ intensificado através da atuagcdo do Escritério de Orgamento e
Execucéo (Office of Management and Budget — OMB), encarregado de
supervisionar as propostas orcamentarias das agéncias, e do Escritorio
de Informacdo e Regulagdo (Office of Information and Regulation
Affairs — OIRA), vinculado ao OMB e responsavel pela conformidade
da atuacdo das agéncias com a politica tracada pelo Presidente.
(OLIVEIRA, 2009, p. 164)

Em suma, conforme se percebe, embora as agéncias fossem independentes
e, assim, autbnomas em suas decisoes, criou-se varios mecanismos de controle a fim
de evitar possiveis arbitrariedades como também a captura das agéncias pelos entes
regulados. E isso vale tanto para as “agencies” quanto para as “commissions”
existentes nos EUA, pois ambas sio regidas pelo Administrative Procedures Act -
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APA, que lhes conferia “um status de “quase-tribunal”, com procedimentos decisorios
tipicos de instituigdes judiciais” (MELO, 2001, p. 57).

Outro ponto apontado por Melo (2001) e que é bastante relevante para o
presente estudo sdo duas caracteristicas peculiares sobre o funcionamento das
agéncias norte-americanas, a saber, (a) elas se subordinam ou respondem ao
Congresso e n&o ao Executivo; e (b) tém autonomia para elaborar os seus proprios

orgcamentos e os enviam diretamente ao Congresso.

De acordo com Oliveira et al. (2004), ap6s a aprovagao do APA, por duas
décadas, ocorreu uma cooperagdo pacifica entre os tribunais e as agéncias
reguladoras. Embora houvesse criticas pontuais pelos juizes, ndo havia ataques
frontais as agéncias, pois se compreendia que ndo havia problemas relevantes em
seu funcionamento, apenas a necessidade de ajustes marginais para melhorar o seu
desempenho. Dentre os ajustes, apontou-se que deveria haver (a) maior controle
presidencial sobre as agéncias, (b) maior uso de principios de eficiéncia
administrativa, (c) a formulagao de politicas mais claras e consistentes pelas agéncias,
(d) diminuigao dos altos custos e da longa duragao dos procedimentos administrativos
e, finalmente, (e) maior transparéncia na forma de influéncia dos agentes regulados
sobre as decisbes das agéncias (OLIVEIRA et al., 2004).

Entretanto, a partir de 1965, deu-se inicio a manifestagdes de desconfianca
confiangca popular em relagdo a atuagcao das agéncias e também em relacdo ao
espirito de cooperagao que havia se estabelecido entre elas e o Poder Judiciario. Além
disso, na década de 1970, tem inicio, nos Estados Unidos, um amplo processo de
desregulacdo das atividades econdmicas (deregulation), o que fez com que as
agéncias reguladoras reduzissem a sua atuacdo. Por essa razdo, os tribunais
comegaram a impor controle maior e mais rigoroso sobre as atividades das agéncias.

Oliveira et al. informam:

As criticas referiam-se a captura das agéncias pelas empresas
reguladas, fazendo que as agéncias deixassem de agir na protecao
dos consumidores e do interesse publico. Os criticos clamavam por
maior participagdo do publico no processo decisério das agéncias,
maior participacé@o de defensores dos interesses dos consumidores, do
meio ambiente e de outros direitos coletivos, pelo estabelecimento de
um processo de decisdo mais formal e documentado, e maior
escrutinio pelo Congresso das politicas adotadas. (OLIVEIRA et al.,
2004, p. 27)
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O processo de participagédo popular na atuagédo das agéncias reguladoras se
da pelo fato de que a agéncia, ao adotar alguma regulagéo, s6 pode fazé-lo baseada
em informagdes que constem dos autos do processo decisério. Essas informagdes
devem ter sido disponibilizadas ao publico, permitindo a todos os grupos interessados
acesso aos subsidios necessarios para que possam se manifestar da forma mais bem
informada possivel (OLIVEIRA et al., 2004).

O Congresso procede a fiscalizagao da atuacdo das agéncias por meio do
General Accounting Office (GAQO), cuja fungao € dar suporte ao Congresso fornecendo
subsidios técnicos para que a citada fiscalizagéo seja realizada de maneira eficiente
(OLIVEIRA et al., 2004). Complementa Oliveira (2009):

[...] o controle parlamentar foi fortalecido com a necessidade de
aprovacao pelo Congresso, a partir de 1993, dos projetos e atividades
das agéncias. Os regulamentos se submetiam ao controle prévio (rules
review) -necessidade de exame do projeto antes de iniciar o
procedimento regulatério - e posterior (legislative veto). (OLIVEIRA,
2009, p. 163)

O Poder Executivo supervisiona a atuagao das agéncias por meio do Office of
Management and Budget (OMB), que avalia a eficacia dos programas, politicas e
procedimentos adotados pelas agéncias, além de avaliar suas demandas de recursos,
estabelecendo prioridades que devem receber maiores dotagdes orcamentarias. A
atuacao do OMB em relagao a atuagao das agéncias reguladoras ocorre por meio do
Office of Information and Regulatory Affairs (OIRA), criado em 1981 para supervisionar
a regulagdo adotada pelas agéncias reguladoras dependentes (OLIVEIRA et al.,

2004). Complementam Oliveira et al.:

O OIRA revisa as regula¢c6es mais relevantes adotadas pelas agéncias
e suas analises de impacto com vistas a: i) identificar decisGes,
regulacdes e politicas que ndo séo consistentes com a lei; ii) coordenar
as agéncias para dirimir quaisquer inconsisténcias; e iii) sugerir
alternativas. A revisdo exercida pelo Oira também permite que sejam
garantidas a consisténcia, a credibilidade e a qualidade das regulacfes
adotadas pelas agéncias dependentes. (OLIVEIRA et al., 2004, p. 40)

Além dos instrumentos de controle elencados, diversas Ordens Executivas
foram elaboradas com a finalidade de restringir a autonomia das agéncias. No governo
de Ronald Reagan, forma emitidas duas normas importantes, que sédo (a) a Executive
Order n°® 12.291 e (b) a Executive Order n® 12.498. Essas normas tinham por objetivo

submeter os atos das agéncias a prévia aprovagdao do OMB (OLIVEIRA, 2009).

Em 1993, o entdo Presidente Clinton editou a Executive Order n° 12.866

(Regulatory Planning and Review), que determina que o Judiciario ndo poderia
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invalidar os atos das agéncias quando se tratasse de caso ambiguo, ou seja, quando
houvesse controvérsia, e também que a decisdo administrativa tivesse se pautado
pela razoabilidade (OLIVEIRA, 2009).
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5 AGENCIAS REGULADORAS NO BRASIL

No quarto capitulo, sera realizada uma divisdo em duas partes: na primeira,
sera apresentado o cenario histérico-econémico do século XX a fim de que se
compreenda a situagao politico-econémica que se desenvolveu entdo; na segunda
parte, o trabalho foca na criagdo das agéncias reguladoras no Brasil, suas

caracteristicas e funcionamento.

5.1 O pano de fundo histérico

Embora a criagdo das agéncias reguladoras tenha se dado, no Brasil, no inicio
da década de 1990, desde o inicio do século XX ja era possivel encontrar instituicoes
que exerciam fungdes regulatérias sobre agentes de setores econdmicos. Afirma Di
Pietro que “no direito brasileiro, existem, desde longa data, entidades com fungéo
reguladora, ainda que sem a denominagao de agéncias” (DI PIETRO, 2015, p. 576).

Para exemplificar o que afirmou, Di Pietro cita as entidades as quais se referiu:

[...] no periodo de 1930-1945, o Comissariado de Alimentagao Publica

(1918), o Instituto de Defesa Permanente do Café (1923), o Instituo do
Acucar e do Alcool (1933), o Instituto Nacional do Mate (1938), o
Instituto Nacional do Pinho (1941), o Instituto Nacional do Sal (1940),
todos esses institutos instituidos como autarquias econémicas, com a
finalidade de regular a producdo e o comércio. Além desses, podem
ser mencionados outros exemplos, como o Banco Central, o conselho
Monetario Nacional, a Comisséo de Valores Mobiliarios e tantos outros
orgaos com funcdes normativas e de fiscaliza¢@o. (DI PIETRO, 2015,
p. 576)

Segundo Di Pietro afirma, a novidade se da em fungdo do proprio nome
“agéncia” que, segundo ela afirma “é um dos modismos introduzidos no direito
brasileiro em decorréncia do movimento de globalizagao” (DI PIETRO, 2015, p. 571)
e que, segundo os doutrinadores Alexandrino e Paulo “foi importado do direito norte-
americano, no qual é utilizado a expresséo agencies” (ALEXANDRINO; PAULO, 2010,
p.161).
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As instituicdes citadas por Di Pietro (2015), conforme se pode depreender dos
anos em que foram criadas, foram constituidas em um cenario historico de Estado
Interventor do governo de Getulio Vargas. Tal como ocorreu nos Estados Unidos, e
em outros paises, apés a Primeira Grande Guerra, o Brasil passou por dificuldades
econdmicas que precisaram ser sanadas. Assim, o perfil intervencionista se manteve

pelos governos posteriores.

Segundo Bacha e Malan (1988), no cenario internacional, entre os anos de
1967 a 1982, registrou-se o acelerado endividamento dos paises em desenvolvimento
no mercado privado de crédito internacional. Na década de 1970, os paises nao
produtores de petréleo tiveram sua divida externa aumentada em 22% ao ano. Em
1975, o endividamento privado desses paises ja atingia o indice de 50% do
endividamento total. Houve, entédo, o estrangulamento econémico e financeiro dos
paises em desenvolvimento devido as dividas em relacdo aos bancos internacionais.
Em razdo disso, houve uma subita e violenta elevagcdo nos precos do mercado
internacional, o que teve como consequéncia um desequilibrio real global (BACHA;
MALAN, 1988).

Entre os anos 1968 e 1973, o Brasil viveu o periodo chamado “milagre
econdmico” com uma taxa média de crescimento anual do PIB de mais de 11% e
inflacdo em declinio. Esse periodo foi um marco, pois foi a primeira vez, desde 1930,
em que o crescimento e a acumulacdo de capital ndo sofreram constrangimentos
cambiais. Também neste periodo, o Brasil apresentou taxas de exportacbes com
crescimento maior do que as do comércio mundial, o que significou uma substancial
transferéncia de recursos reais para um pais com capacidade de absorcao elevada.
Assim, tendo havido relativa recuperagdo da economia doméstica entre os anos de
1968 a 1970, o governo tragou planos de investimento publico e privado, como se o
problema de crescimento com restricdo cambial tivesse sido resolvido. Até 1974, a
divida externa brasileira estava numa situagao de acumulagao “controlavel” (BACHA;
MALAN, 1988).

Ja durante o governo Geisel, houve necessidade de mudanca estrutural
decidindo-se pela continuidade dos projetos anteriormente iniciados de substituicao
de importagdo em bens de capital e matérias-primas basicas, o que agravou a divida.
Embora os mercados internacionais privados de crédito ndo dependessem do
superavit da OPEP para expandir seus empréstimos aos paises em desenvolvimento,
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ocorreu, naquele periodo, uma crescente elevacdo nas taxas de juros. Isso
representou quase 70% da divida externa bruta brasileira. Quando aconteceu o
segundo® choque do petréleo, a economia brasileira ja estava mais debilitada e os
juros internacionais dispararam, agravando a situacao. Assim, apesar do significativo
aumento nas exportacdes, o déficit comercial brasileiro aumentou em virtude de
também haver aumento na quantidade de importagdes (BACHA; MALAN, 1988).

Em marcgo de 1979, quando assume o general Figueiredo, assume também
como ministro Delfim Neto, que afirmava estar comprometido com a promog¢ao do
desenvolvimento econémico. Neste ano, entretanto, houve um significativo aumento
tanto das importagdes quanto da inflagdo. Em 1980, reconheceu-se a necessidade de
renegociagao da divida externa, pois ela havia se tornado uma questdo global,
extrapolando os aspectos financeiros e afetando também os padrdes de comércio e o
estado da economia mundial (BACHA; MALAN, 1988).

Assim, no inicio da década de 1980, a economia brasileira enfrentou uma
profunda recessao. O PIB apresentou crescimento irrisério enquanto que a taxa de
desemprego teve a maior que a média para os paises da OCDE. As taxas de juros
dispararam e os empréstimos internacionais continuaram a se expandir até 1981.
Mas, em 1982, alguns paises deram inicio a renegociac¢ao de suas dividas externas.
Com os altos niveis nas taxas de juros internacionais a economia brasileira se tornou
totalmente instavel e vulneravel, principalmente depois da moratdéria mexicana. Além
disso, 0 mercado financeiro internacional ndo mais retornaria ao seu padréo de
empréstimos de antes de 1982, o que dificultou ainda mais a situacédo do Brasil, que
continuava necessitando de empréstimos (BACHA; MALAN, 1988).

Em 1983, as projecbes econbmicas e a situacao financeira do Brasil se
agravaram. No exterior, houve especulagcdo acerca da redugdo nas importagcdes de
bens de capital e o Brasil conseguiu diminuir seu déficit. Em 1984, o governo brasileiro
apresentou o segundo volume de seu programa econémico. Entretanto, com as
condicionalidades do FMI para conceder empréstimos, era dificil que o pais pudesse
crescer novamente de forma sustentavel. Resumindo, o crescimento do Brasil teve

seus custos e suas consequéncias (BACHA; MALAN, 1988).

De acordo com Sallum Junior (1999), desde a década de 1980, a América
Latina vem passando por inumeros processos de transi¢ao politica, cenario no qual

se inclui o Brasil. A crise fiscal de 1984 foi a “pa de cal” sobre a desagregacao politica
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sobre o desenvolvimentismo. Apds, Collor eleito, seu governo teve inflexao liberal,
mas essa nao foi suficiente para lhe consolidar. Isso porque o seu governo contribuiu
para aumentar as incertezas, visto que, para estabilizar a moeda, o Plano Collor p&s
em xeque a segurancga juridica da propriedade privada congelando os pregos e
sequestrando e reduzindo parte dos haveres financeiros do empresariado e da classe
meédia. Além disso, Collor também desistiu de construir no pais uma estrutura
industrial completa e integrada. Reduziu as despesas do Estado desorganizando a
administragao publica com dispensas arbitrarias e em massa de funcionarios, além de

tentar fragilizar as organizagdes operarias de oposi¢céo (SALLUM JR., 1999).

O governo de Fernando Henrique Cardoso, para o qual a intersegéo entre
politica e economia foi uma questao chave, se deu entre 2 etapas da transicéo: a para
a democracia e a para além da Era Vargas. Seu fenbmeno eleitoral teve 2
interpretacdes: (i) voluntarista, que afirma que Fernando Henrique Cardoso, por sua
vontade, teria concebido o Plano Real para se eleger; e (ii) hiperestruturalista, que
pensa ter sido a candidatura Fernando Henrique Cardoso gestada pelas novas elites
dominantes para viabilizar, no Brasil, a coalizdo de poder capaz de dar sustentagao
de permanéncia ao programa de estabilizagdo hegeménico. Em suma, Fernando
Henrique Cardoso seria um “demiurgo” ou joguete de movimentos estruturais
(SALLUM JR., 1999).

O langamento bem sucedido do Plano Real, realizado pelo entdo Ministro da
Fazenda, fez dele, Fernando Henrique Cardoso, candidato e eleito Presidente da
Republica. Seus dois mandatos, em suma, comegam com o langamento do plano e
terminam quando se alterou de forma drastica o regime cambial do pais. Sua
caracteristica mais forte era o Liberalismo Econdmico e uma de suas prioridades foi o
aprofundamento e expansdo do MERCOSUL, que antes estava presente apenas
como mercado que poderia ser levado em conta a competicdo, dando igual tratamento

as empresas de capital nacional e estrangeiro (SALLUM JR., 1999).

Além disso, o governo de Fernando Henrique Cardoso foi marcado por um
enorme programa de privatizagdes e de venda de concessdes nos ambitos federal e
estadual. Frente as consequéncias disso, o governo tomou medidas como a criagao
e a desvalorizacdo nominal e depois real, embora suave, do cambio, aumentando

tarifas alfandegarias para alguns produtos industriais e aumentou os empréstimos
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realizados pelo banco nacional do desenvolvimento econémico e social com taxas de
longo prazo (SALLUM JR., 1999).

De certa forma, o predominio neoliberal fragilizou dramaticamente a economia
nacional, ampliando o grau de dependéncia em relagao ao sistema financeiro mundial.
Durante o primeiro mandato, ocorreram inumeras mudangas no sistema
socioecondmico nacional e nas suas relagcdes com o exterior decorrente da
contribuigdo do governo. O objetivo central do programa era preservar a estabilidade
monetaria e mudar o padrao de desenvolvimento brasileiro. Em relagdo a questao
social, o governo Fernando Henrique Cardoso ndo fez esfor¢o algum para obter
contribuigdo positiva de organiza¢des societarias para a execugao de seu programa.
Um exemplo foi o Movimento dos Sem-Terra (MST) que se manteve na ofensiva

durante o governo Cardoso e com alto grau de apoio popular (SALLUM JR., 1999).

Segundo Samuels (2003), embora Fernando Henrique Cardoso tenha deixado
de resolver problemas importantes, seu governo se tornou expressivo em virtude de
sua politica fiscal, pois 0 Plano Real estancou a inflagao, estabilizou a economia e deu
condicbes ao governo federal de conter os gastos descontrolados dos Executivos
estaduais e municipais, que tinham sido o principal fator de instabilidade
macroecondmica. O sucesso se deveu em funcao de a receita fiscal ter crescido mais
rapidamente que o PIB, o que gerou superavits orgamentarios de cerca de 3% do PIB
desde 1999. Em contrapartida, a divida interna brasileira cresceu bem mais rapido
que o PIB na gestdao FHC, visto que o governo nao teve como prover as urgentes
necessidades sociais sem aumentar suas despesas, e a exigéncia de fazer superavits
orgcamentarios dificulta a transferéncia de recursos para programas sociais
(SAMUELS, 2003).

5.2 Agéncias reguladoras no Brasil

Como se depreende do exposto, 0 modelo intervencionista ndo tinha mais
condigcbes de resolver os problemas da economia que ha muito tempo vinha

estagnada e com altissima inflagcdo. O Estado monopolizava servigos ineficazes e que
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acabavam por aumentar a divida externa. Por essa razio, havia a necessidade de se

‘enxugar a maquina publica”, ou seja, reduzir o “tamanho do Estado.

Em 1990 surgiu o Programa Nacional de Desestatizagdo, com o objetivo de
realizar uma reforma patrimonial que se concretizou pela privatizacdo de entidades
estatais, e dessas privatizagbes que se seguiram, surgiu a necessidade de uma nova
regulagéo, que foi delegada as agéncias criadas nos anos posteriores. Essa Reforma
do Estado resultou na elaboragéo de varias emendas constitucionais a fim de permitir
ao Estado a delegacao da prestagcdo de servicos publicos, até entdo prestados
exclusivamente por entidades estatais, a iniciativa privada. Assim, por meio das
emendas constitucionais n° 08 e 09 de 1995, o Estado estava autorizado a delegar os
servicos de telecomunicagcbes e a criar o6rgaos reguladores para os servigos

delegados, tal como esta expresso na Constituicao Federal:

Art. 21. Compete a Unido:

[...] XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagédo, concessao ou
permissdo, os servicos de telecomunicacdes, nos termos da lei, que
dispora sobre a organizacdo dos servi¢os, a criacdo de um 0Orgao
regulador e outros aspectos institucionais; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 8, de 15/08/95) [...].

Art. 177. Constituem monopélio da Unido:

[...] 8 2° A lei a que se refere o § 1° dispor& sobre:

[...] I - a estrutura e atribuicbes do 6rgéo regulador do monopdlio da
Uni&o; (Inciso incluido pela Emenda Constitucional n°® 9, de 1995) [...].
(BRASIL, 1988)

A razéo da intervencao estatal nas atividades da iniciativa privada se da em
funcdo de que, embora as privatizagbes terem sido necessarias, a natureza dos
servigos privatizados e a sua importancia exigiam uma garantia de controle. Nesse
contexto, se enquadram as agéncias reguladoras, conectando o poder publico ao
setor privado, que sdo os prestadores de servigcos. Como afirma Peci (2007), “hum
brevissimo periodo de tempo, o Estado brasileiro deixou de ser um grande produtor,
controlador e gestor de servigos publicos e comegou a assumir um papel importante
na area de regulagao” (PECI, 2007, p. 28).

De acordo com Nunes et al. (2007), em 31 de maio de 1996, o Conselho de
Reforma do Estado recomendou os seguintes principios para a constru¢ao do marco
legal dos novos entes reguladores: (a) autonomia e independéncia decisoria; (b)
ampla publicidade de normas, procedimentos e agdes; (c) celeridade processual e
simplificacdo das relagcbes entre consumidores e investidores; (d) participacao de

todas as partes interessadas no processo de elaboragcdo de normas regulamentares,
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em audiéncias publicas; e (e) limitacdo da intervengcdo estatal na prestagdo de

servigos publicos, aos niveis indispensaveis a sua execugdo (NUNES et al., 2007).

Peci (2007) comenta:

Na prética, as agéncias independentes brasileiras estao vinculadas
hierarquicamente (ndo estdo subordinadas) aos respectivos
ministérios e tém sido objeto de controle interno e externo. Medidas
como estabilidade dos dirigentes, autonomia administrativa, financeira
e técnica buscam dotar o modelo brasileiro de agéncia de maior
independéncia. (PECI, 2007, p. 14)

Segundo Nunes et al. (2007), os reguladores deveriam promover a

competitividade dos seus respectivos mercados, além de garantir o direito de

consumidores e usuarios dos servigos publicos, estimular o investimento privado,

buscar qualidade e seguranga dos servicos a menores custos possiveis para os

usuarios, assegurar a remuneragdo adequada dos investimentos realizados nas

empresas prestadoras de servigo, dirimir conflitos entre consumidores e empresas

prestadoras de servico e prevenir abusos de poder econdmico por agentes

prestadores de servigos publicos. Para garantir a autonomia financeira dos novos

orgaos reguladores recomendava-se sua organizagdo sob a forma de autarquia

(NUNES et al.,, 2007). Maurano (2006) aponta como competéncia das agéncias

reguladoras as seguintes funcoes:

[...] implementar um programa regulatério (politica publica de
regulacéo) mediante: a) elaboragéo de regras gerais que disciplinem a
atividade sob sua tutela (regulamentando a prestacéo de servicos
publicos, definindo tarifas, etc.); b) controle da execug¢do das
atividades, recebendo e investigando denlncias e reclamacgdes; c)
aplicacdo de sancdes aos agentes sob sua vigilancia, nos termos da
Constituicdo Federal, da lei de processo administrativo (Lei n°
9.787/1999) e de outras leis especificas; d) solucionando conflitos e
guestdes controversas postas a seu encargo. (MAURANO, 2006, p. 82)

No que diz respeito as atribuicbes das agéncias reguladoras, Maria Sylvia
Zanella di Pietro (2015) informa:

As atribuicdes das agéncias reguladoras, no que diz respeito a
concessdo, permissdo e autorizagcao de servico publico resumem-se
ou deveriam resumir-se as fungbes que o poder concedente exerce
nesses tipos de contratos ou atos de delegacdo: regulamentar os
servicos que constituem objeto da delegacao, realizar o procedimento
licitatério para a escolha do concessionario, permissionario ou
autorizatario, celebrar o contrato de concessdo ou permissdo ou
praticar ato unilateral de outorga da autorizacao, definir o valor da tarifa
e da sua revisdo ou reajuste, controlar a execucéo dos servigos, aplicar
sanc¢Bes, encampar, decretar a caducidade, intervir, fazer a rescisdo
amigavel, fazer a reverséo de bens ao término da concessao, exercer
o papel de ouvidor de denuncias e reclamacgdes dos usuarios, enfim
exercer todas prerrogativas que a lei outorga ao Poder Publico na
concessao, permissdo e autorizacdo. (DI PIETRO, 2015, p. 580)
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Nunes et al. (2007) afirmam que, a partir do processo de criagdo da Aneel,
Anatel e ANP, deu-se o surgimento das autarquias especiais, significando a
substituicdo do modelo endogeno de regulagao realizado por departamentos da
administracao publica direta pela regulagao exercida através de autarquias especiais
(6rgaos da administragao indireta). A denominagao especial foi uma forma encontrada
para aumentar a autonomia da agéncia, principalmente financeira, sem infringir o
direito administrativo brasileiro, sendo uma nova figura juridica na Administragcéo

Publica Federal indireta. No que diz respeito a autonomia financeira, Maurano (2006):

Outro aspecto para caracterizar a independéncia das agéncias, € a
autonomia financeira, assegurada pela disponibilidade de recursos
humanos e infraestrutura material fixados em lei, além da previséo de
dotagbes consignadas no orcamento geral da Unido, créditos
especiais, transferéncias e repasses que |he forem conferidos.
(MAURANO, 2006, p.88)

Segundo Nunes et al. (2007), os atores fundamentais no processo decisério
foram a burocracia ministerial, especialmente os Ministros de Estado e os Secretarios
Executivos, a burocracia dos orgaos reguladores existentes e as consultorias
contratadas. Na tramitagcdo dos projetos no Congresso Nacional, os principais atores
foram os parlamentares, especialmente aqueles ligados a base aliada do governo e

os Secretarios Executivos dos ministérios (NUNES et al., 2007). Justen Filho informa:

A estruturagdo da agéncia devera corresponder a complexidade das
atribuices reservadas a ela. A dimenséo quantitativa dos cargos sera
determinada em funcdo da amplitude das tarefas que devera
desempenhar. A fixagdo dos requisitos de provimento e da
remuneracao terd de observar a atividade reservada a agéncia. Devera
respeitar-se o principio da proporcionalidade, especialmente no angulo
da compatibilidade dos meios escolhidos com os fins buscados. Isso
equivale a reconhecer a eventual necessidade de instituicdo de cargos
de alta qualificacdo técnica, cujo provimento dependera do
preenchimento dos requisitos pouco usuais no &mbito da organizagéo
estatal. (JUSTEN FILHO, 2002, p.422)

De acordo com Nunes et al. (2007), o desenho institucional final das agéncias
tem como denominador comum a previsdo de autonomia e estabilidade dos seus
dirigentes, a preocupag¢ao com a sua independéncia financeira, funcional e gerencial
e, procedimentos de controle e transparéncia. Esse modelo de regulagcéo por agéncias
independentes foi difundido para outros setores, além da infraestrutura, originando a
criacdo de mais sete agéncias independentes federais: a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa), a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS),
Agéncia Nacional de Aguas (ANA), a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios
(Antaq), Agéncia Nacional de Transporte Terrestre (ANTT), Agéncia Nacional do
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Cinema (Ancine), Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (Anac). Todas as agéncias
apresentam o mesmo desenho institucional das trés primeiras, ou seja, configuram-
se como autarquias especiais, sendo o0 que basicamente, as distingue é o tipo de
regulacdo que exercem, se econémica ou social (NUNES et al., 2007). No que diz

respeito a autonomia das agéncias reguladoras, Maurano (2006) comenta:

E justamente o grau de especializacdo técnica empregado nas
decisfes destes 6rgdos que se valem muitos autores para defender
uma margem de discricionariedade técnica as entidades reguladoras.
Trata-se de um conceito bastante controvertido que basicamente
expressa a competéncia para tomar decises que nao sejam
propriamente discricionarias, mas que se encontram fora do campo do
controle jurisdicional pela especificidade da matéria envolvida, a qual
s6 seria conhecida pelos administradores, técnicos, salvo nos casos
de desrespeito aos standards contidos em lei. (MAURANO, 2006, p.89-
90)

Segundo Nunes et al. (2007), as causas da expansao do modelo de regulagéo
através agéncias independentes seriam: (i) nos setores de infraestrutura, a
necessidade de conferir credibilidade regulatéria aos investidores e agentes
econdmicos; (ii) na area social, questdes de natureza administrativa e politica, como
necessidade de instituir 6rgdos administrativos mais flexiveis ou transferir os custos
politicos de tomada de decisbes impopulares do governo para orgéos técnicos
independentes (blame shifting). No entanto, afirma o autor, ndo se pode dizer que ha
consenso tedrico nem evidéncias empiricas suficientes na literatura sobre a
verdadeira razdo para a difusdo do modelo de agéncias reguladoras independentes
no Brasil (NUNES et al., 2007).

Nunes et al. (2007) afirmam que o novo modelo regulatério e,
consequentemente, o desenho das agéncias reguladoras, continua em aberto, visto
que as oscilagbes nas propostas de alteragbes do marco regulatério durante os
primeiros anos do governo Lula e a real possibilidade de mudangas nas agéncias ao
sabor da conjuntura evidenciam a fragilidade instabilidade institucional do novo
modelo estabelecido. Além disso, a criacdo das agéncias prescindiu, até o momento,
de um verdadeiro regime regulatério amplo, que desse sentido global a nova instancia
regulatoria (NUNES et al., 2007).

No quadro a seguir estao as agéncias reguladoras que foram criadas no Brasil

entre o final da década de 1990 e o inicio dos anos 2000.



Nome e sigla da Agéncia

Agéncia Nacional de Energia
Elétrica - ANEEL

Agéncia Nacional de
Telecomunicagéo - ANATEL

Agéncia Nacional do Petréleo —
ANP

Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria - ANVISA

Agéncia Nacional de Saude
Suplementar - ANS

Agéncia Nacional de Aguas - ANA
Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios - ANTAQ

Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres - ANTT

Agéncia Nacional de Cinema -
ANCINE

Agéncia Nacional de Aviagao Civil
-ANAC

Quadro 1 Relagao das Agéncias Reguladoras

Vinculo - Ministério

Ministério de Minas e Energia

Ministério das Comunicacbes

Ministério de Minas e Energia

Ministério da Saude

Ministério da Saude

Ministério do Meio Ambiente

Ministério dos Transportes

Ministério dos Transportes

Ministério do Desenvolvimento,
Industria e Comércio Exterior

Ministério da Defesa

Fonte: Elaboracéo propria.
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Ato de criagao

Lei 9.427, de 26/12/96

Lei 9.472, de 16/07/97

Lei 9.478, de 06/08/97

Lei 9.782, de 26/01/99

Lei 9.961, de 28/01/00

Lei 9.984, de 17/07/00

Lei 10.233, de 05/06/01

Lei 10.233, de 05/06/01

MP 2.228-1, de
06/09/01

Lei 11.182, de 27/09/05

Em virtude da necessidade de se evitar, devido a grande especializagao

técnica, tanto (a) o insulamento burocratico da agéncia, o que dificultaria a sua

avaliagao por atores com menor conhecimento da area, quanto (b) a sua captura por

grupos de interesse fortes vinculados as areas, instituiu-se mecanismos de

accountability nas agéncias reguladoras. Isso garantiria tanto o desempenho de suas

fungdes quanto o seu escrutinio publico. Os mecanismos de accoutability referidos ja

foram expostos nos itens 1.3 e 1.4 do presente trabalho, sendo desnecessario que

sejam repetidos.

6 COMPARAGAO EUA x BRASIL

Ao se propor uma comparagao entre as agéncias reguladoras nos Estados

Unidos e no Brasil, € importante ter em mente que elas foram instituidas em momentos
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diferentes da histéria, ou seja, com pouco mais de um século de diferenga, dado que
as norte-americanas tiveram o seu primeiro exemplar ainda em 1887 e o Brasil em
1996.

Também a situagdo econdmica entre os paises, quando surgiram, foi
diferente, pois, nos Estados Unidos, o cenario era do liberalismo, enquanto que, no
Brasil, o cenario era de um neoliberalismo incipiente, visto que o pais havia passado
por um longo periodo de intervencionismo. Ou seja, as agéncias reguladoras no Brasil
forma constituidas sob motivacao totalmente distinta da que as originou nos Estados
Unidos nos anos 1930. Naquele pais, as “agencies” surgiram para regular setores que,
antes, ndo se submetiam a nenhum tipo de regulac&o. Por aqui, as agéncias surgiram
para regular setores que antes eram vinculados ao aparelho estatal.

O seu momento de proliferagdo, nos Estados Unidos, se deu na década de
1930, durante o New Deal, a fim de superar a crise econémica e social que se instalou
com a Grande Depressao, apds o Crash da bolsa de Nova lorque, no ano de 1929.
No Brasil, sua proliferacdo se deu a partir de sua criagdo, no periodo de
desestatizag¢ao, que se iniciou na década de 1990.

Em outras palavras, enquanto nos Estados Unidos as agéncias se
fortaleceram e se multiplicam no momento em que o Estado viu a necessidade de se
tornar interventor nas atividades econdémicas, no Brasil, as agéncias sao instituidas e
se multiplicam no momento em que se percebe a necessidade da diminuicdo do
intervencionismo estatal. Entretanto, em ambos os cenarios, havia a insatisfacao geral
em relagdo ao modo como o Estado se posicionava frente a economia.

Ambos os paises apresentam mecanismos de accountability e de controle
tanto pelo Poder Executivo, quanto pelos Legislativo e Judiciario, além do controle
propiciado pela participacao popular. O que tem por objetivo tanto evitar o insulamento
burocratico quanto a captura das agéncias pelos entes regulados. Embora sobre as
agéncias reguladoras brasileiras haja um evidente controle politico que limitou as
atribuicées do Poder Legislativo em comparacdo com o Poder Executivo no que diz
respeito ao controle externo das agéncias.

Por fim, pode-se afirmar que a comparacdo com a historia e o modelo das
agéncias reguladoras dos Estados Unidos demonstra quao importante € a discusséo
sobre o legado e a contingéncia das instituicbes. Comparando as instituigdes,
verificam-se semelhancgas e diferengas entre as agéncias reguladoras do Brasil e dos
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Estados Unidos que propiciam o entendimento da relagdo entre as Politicas Publicas
formuladas e implementadas e as agéncias reguladoras brasileiras.

O Quadro 2 - Semelhancas entre as agéncias reguladoras BRASIL x EUA - a
seqguir, apresenta as principais dimensdes nas quais ndo se reconhecem diferengas
significativas entre as agéncias dos dois paises. Essas dimensdes se mostraram

parametros uteis para a fixagdo de um quadro de referéncia para a comparacao.

Dimensoes

Atividades Regulatérias

Direcéao

Nomeacao

Escolha do Presidente
Decisbes sobre matéria
regulatéria
Independéncia técnica e

decisoria

Procedimentalizagao

Brasil
Regulamentagéo e
normalizagao; permisséo,
autorizagao e licenga;
fiscalizagao e controle;

definigdo de tarifas; imposi¢ao
de sangbes e penalidades.

Colegiada com um Presidente

Indicagéo pelo Presidente da
Republica, com sabatina no
Senado.

Presidente da Republica

Por

colegiado

maioria  por regime
Baseada no mandato fixo
estavel e na autonomia
administrativa e financeira

Previsées gerais na Lei do
Processo Administrativo (Lei
9.784, de 1999); Tendéncia a

super procedimentalizacédo

Estados Unidos

Regulamentagéo e
normatizagao; permissao,
autorizagao e licenga;

fiscalizagdo e controle;
definigdo de tarifas; imposi¢ao
de sangbes e penalidades.

Colegiada com um Chairman

Indicagdo pelo Presidente da
Republica, com sabatina no
Senado.

Presidente da Republica

Por

colegiado.

maioria, em regime
Baseada no mandato fixo
estavel e na autonomia
administrativa e financeira

Previsbes no Administrativa

Procedure Act, de 1946

Quadro 2 Semelhancgas entre as agéncias reguladoras BRASIL x EUA
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O Quadro 3 - Diferengas entre as agéncias reguladoras BRASIL x EUA - a

seqguir, & possivel identificar as principais diferencas entre as agéncias dos dois

paises.

Dimensoes

Origem das Agéncias

Audiéncias e Consultas

Publicas

Controle pelo Executivo

e Legislativo

Revisdao Externa dos

autos

Relagao com a Defesa

da Concorréncia

Reclamacgodes dos

Agentes e Cidadaos

Brasil

Reforma
Década de 1990

Regulatéria da

Diferentes  previsbes para

realizagdo pelas agéncias;
Uniformizagdo prevista no PL
3.337/2004

Ministérios supervisores com
poucas condigbes para o
acompanhamento; Eventuais
convites aos dirigentes para
participagdo em comissées do
Congresso; Envio formal de
relatério de gestao ao Tribunal
de Contas da Unido (TCU);
Apresentagdo de relatérios de
atividades audiéncias
prevista no PL 3.337/2004

Possibilidade de Reviséo pelo

em

Judiciario
Relagéo prevista para
determinadas agéncias;

Articulagdo prevista no PL
3.337/2004.
Ouvidorias

em algumas

agéncias recebem e
encaminham as reclamagbes
aos dirigentes; Independéncia
e extensdo a todas as agéncias

previstas no PL 3.337/2004.

Estados Unidos
Regulagdo das ferrovias, em
1887; Expanséo a partir do New
Deal,de1933

Realizadas pelas agéncias desde
o Administrative Procedure Act,
de 1946.

Office of Management and
Budget (OMB)
coordenagdo e

executa a
supervisdo;
Presta¢ao de contas periddica as
comissbes tematicas do
Congresso;  Elaboragdo  de
relatorios de atividades; Auditoria
e controle  pelo General
Accounting Office (G AO), do
Congresso.

Judiciario e

Previséo para

Legislativo; Tradigcdo de decisbes

Judiciais sobre matérias
regulatérias
Relagcdo presente desde o

Sherman Act (1890), intensificada
apos a desregulagdo dos anos
1980.

Law

Administrative Judges

independentes  com  fungéo
Judicante nas agéncias, cabendo

recurso aos commissioners.

Quadro 3 Diferencgas entre as agéncias reguladoras BRASIL x EUA
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

Através das pesquisas realizadas a fim de compor o presente trabalho foi
identificada a complexidade do manejo do tema, sobretudo diante da caréncia de
embasamento tedrico nos materiais disponiveis, que n&o apresentam grandes
profundidades de conteudo, ja que os estudos ndo apresentam elementos
comparativos que oferegam uma o6tica geral e profunda sobre as politicas regulatorias

dos paises em questio.

Elencando algumas das constatagdes, foi possivel notar que, durante a
década de 1990, apés a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, o tamanho do
papel do Estado passou a tomar-se um foco do debate institucional. No Brasil, bem
como em outros paises, ndo haveria mais espaco para o Estado como interventor em
que passou a ser associado ao atraso social, a concentragao de renda, a corrupgao e
a ineficiéncia econdémica.

Neste contexto, fez-se necessario o ordenamento juridico que permitisse o
surgimento de um Estado regulador das atividades econémicas de relevante interesse

publico e dos servigos publicos que poderiam ser concedidos a iniciativa privada.

As agéncias reguladoras puderam entdo atribuir-se de poderes especiais,
normativos, regulamentares e de mediagdo, que apresentam-se, otimizados no
dominio de sua atuagéo, enquanto tais agéncias sdo munidas de um atributo que as
tornam distintas dos classicos 6rgaos reguladores, isto é, sua independéncia acerca

dos poderes constituidos.

Foi possivel constatar ainda que nao é possivel transferir de maneira integral
um instituto desenvolvido em um Estado para a aplicacdo em outro que possua
caracteristicas culturais, sociais, econdmicas e politicas muito distintas daquelas que

se encontram presentes no pais de origem.

Provém dai a importancia de adaptar-se a um modelo e seus institutos na
consolidagdo de uma modelagem propria que trate de respeitar as especificidades do
Estado brasileiro. Isto porque o modelo nacional de agéncias reguladoras se encontra
ainda em fase de formacdo, ao passo que a propria regulacdo também nao é um
conceito totalmente acabado, porém, prenuncia uma nova formacéao de Estado.
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Existem projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional e propéem
mudangas importantes no padrdo corrente. Todavia, as agéncias reguladoras
possuem ainda um modelo ndo consolidado no ambito legal. Além de perseverarem
os doutrinadores que fomentar tamanhas divergéncias quanto a forma que seria

recomendavel para a atuagao das agéncias reguladoras.

Ainda que exista apenas uma previsdo expressa na sede constitucional dos
orgaos reguladores para os setores de petroleo e telecomunicacgdes, ndo existem
padrées para a formacdo de outros 6rgdos reguladores em demais setores e

atividades, que sejam ditas por meio da legislagao infraconstitucional.

Nota-se ainda uma inconstitucionalidade na estabilidade dos dirigentes, assim
como na concentragao de funcdes e poderes no espectro da atuagao das agéncias
reguladoras. De modo que todas as cortes constitucionais que sdo envolvidas em tais
contendas, alegam a constitucionalidade das agéncias independentes com a

utilizagdo de um argumento analogo.

Deste modo, o pensamento maior da doutrina brasileira, passa a reconhecer
que, atualmente o poder regulamentar poderia ser exercido pela presidéncia da
republica e também, como previsto na constituicao federal, por ministros de Estado e
demais entidades da administracao publica. Por conta desta questdo, ndo haveria um
padrdo para as agéncias reguladoras independentes que detivessem estas a
competéncia de regulamentar, desde que no bojo de alguns limites sobre o alcance e

o conteudo das normas impostas.

Neste sentido, para que seja construida a equidade e justica no modo de
regulagao, € essencial que haja a capacitacédo de uma equipe técnica no executivo e
no legislativo, a fim de aprofundar-se quanto a elaboracao e fiscalizagao de editais e

contratos, além do acompanhamento da execugao contratual.

Isto porque o Estado como regulador € um caminho sem volta, cabendo assim
munir as agéncias reguladoras e tribunais de contas das devidas condi¢cdes para que
sua missao institucional seja cumprida na regulacéo e controle dos servigos publicos.
E, finalmente, por conta da imprescindibilidade da independéncia das agéncias, € um
quesito central para a consolidagao de um novo modelo econémico esperado para o

Brasil.
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Para tanto, € preciso ter clareza e arraigar ao ordenamento juridico,
econdmico, politico e social, que tais entidades reguladoras sdo instrumentos de
politicas de Estado que determinam-se em lei, consignando as premissas e intengdes
de que a nagao, em dado momento historico, deve consagrar as prioridades para o
alcance de objetivos estruturais de longo prazo, tais objetivos que sdo maiores do que

os circunscritos em politicas de determinados governos.

Embora as semelhangas das agéncias reguladoras do Brasil e dos Estados
Unidos sejam muitas, ja que as do Brasil sdo inspiradas no modelo norte-americano,
0 pais vive ainda um momento de concepgao da teoria de regulagéo setorial, por meio
do modelo de agéncias independentes. Ao passo que o momento para doutrinar,
legislar e aplicar o direito, agentes econdmicos e administradores publicos passam a
dedicar-se a consolidagdo do importante instrumento a favor da sociedade e do
Estado.

Assim, foram apontadas deficiéncias, langadas luzes para o aperfeicoamento
do modelo regulatério e para torna-lo mais eficiente, a fim de atender os novos
desafios decorrentes do recente papel regulador do Estado, que privilegia a

negociagao entre as empresas reguladas e os usuarios.

Conclui-se o presente trabalho com a crengca de que tanto objetivo geral
quanto especificos foram atendidos, bem como a problematica de pesquisa foi
solucionada. Contudo, como nao era de intento, o assunto nao fora esgotado, fora
dado um primeiro e importante passo para o fomento de conhecimento e estimulo
para o aprofundamento no tema, que pode ser feito em estudos posteriores, que visem

corroborar, refutar ou complementar as constatagcoes obtidas até o momento.
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