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1. Introducéo

Entre todos os assuntos que chamaram
aatencdo noinicio do governo do Presiden-
te Luis Inacio Lula da Silva, um foi particu-
larmente polémico, pois demarcou uma di-
viséo de posturas em relagdo ao governo an-
terior: o papel e a autonomia das agéncias
reguladoras.

Essas entidades publicas e independen-
tes foram idealizadas partindo-se da con-
cepcao de que ndo seriam suscetiveis a pres-
sdes politicas. Criadas na administragao
Fernando Henrique Cardoso, por meio de
leis aprovadas pelo Congresso Nacional,
nao sdo considerados 6rgados pertencentes
a um determinado governo, mas ao Estado,
e ganharam notoriedade e relevancia a par-
tir do processo de desestatizacdo, ao regu-
larem as relacgdes entre poder publico e pri-
vado.

Logo no inicio do mandato presidenci-
al, em 2003, a postura dos partidos da base
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aliada revelou divergéncias em relacdo ao
modelo vigente. Essa atitude causou gran-
de discussao e principalmente desconforto
nas administracdes das agéncias regulado-
ras e nos diversos segmentos de mercados
afetados, uma vez que esses 6rgdos foram
idealizados dentro de uma estrutura que
inviabilizasse influéncias politicas.

De qualquer modo, héa certo consenso de
gue existem problemas relativos as agéncias
reguladoras, mas boa parte deles pode ser
sanada. Pode-se destacar, entre eles, o fato
de que as agéncias muitas vezes podem ex-
trapolar suas funcdes, atuando em &reas
de exclusiva competéncia dos ministérios,
como o planejamento de politicas publicas.

Esse aspecto, contudo, ndo pode ser atri-
buido tdo-somente as agéncias, tendo em
vista que, eventualmente, houve falhas de
planejamento, 0 que provocou um vacuo ins-
titucional. Nesse caso, as agéncias preen-
cheram esse vazio, realizando o trabalho
que deveria ter sido desenvolvido pelos mi-
nistérios.

As agéncias fazem parte de um modelo
novo de Estado ja implantado em diversos
paises do mundo. Logo, em razdo de ser um
modelo recente, ainda em implementagdo no
Brasil, tais dificuldades séo decorrentes do
periodo natural de maturagdo de uma nova
estrutura, que necessita de algum tempo até
oferecer resultados positivos!. Desmontar
por completo aestrutura vigente hoje serdum
movimento extremamente maléfico a maturi-
dade institucional de que o Brasil necessita.

Assim, ainda que ocorram vozes diver-
gentes, 0 novo governo tem demonstrado ser
favoravel as agéncias, entretanto, dentro de
moldes diferenciados, por meio dos quais a
agéncia regula e fiscaliza e o ministério tra-
ca as politicas. Portanto, parece estar sendo
estabelecida uma tendéncia na qual os mi-
nistérios procuram fortalecer suas missdes
institucionais e reforgar seus quadros com
vistas a evitar um novo vacuo no planeja-
mento, como ja ocorrido no passado.

Nesse contexto, duas propostas legisla-
tivas que tramitam no Congresso refletem

tendéncias politicas diferenciadas. A Pro-
posta de Emenda Constitucional ne 81, de
2003, que objetiva assegurar a independén-
cia das agéncias reguladoras, € o Projeto de
Lei n23.337, de 2004, que tem por finalidade
precipua disciplinar essa mesma indepen-
déncia, readequando o papel dos ministé-
rios setoriais e das agéncias.

No presente texto, pretende-se realizar
comentéarios analiticos acerca das citadas
proposigoes legislativas, com base nos fun-
damentos teéricos que tratam a questao da
independéncia das agéncias regulatérias.

2. Considerac0es tedricas sobre a
regulacdo econémica

Antes de entrar especificamente nas con-
sideragdes tedricas, € necessario definir o
gue se entende por regulacdo. Segundo
Villela e Maciel (1999, p. 8), é o estabeleci-
mento de meios para exercer o controle
social de mercados. Para isso sdo necessari-
as regras explicitadas em leis, decretos, con-
cessoes, contratos, decisdes de 4rgdos regu-
ladores, entre outros.

Para Peci e Bianor (2000, p. 2), o conceito
de regulacéo néo se encontra claro na dou-
trina juridica brasileira. Na area juridica, a
regulagdo se fundamenta na idéia de uma
“razao” que visa garantir a permanéncia, a
estabilidade e a manutencéo de uma deter-
minada ordem social e politica. Os autores
também fazem remissdo a uma dimenséo
“esquecida” daregulacao, a politica, sendo
gue a regulacdo busca o equilibrio de dife-
rentes atores, com poderes e ideologias de-
siguais.

Observa-se, entdo, um predominio dos
estudos na area de regulagdo enfocados es-
pecialmente no lado econémico. Tal aspec-
to também pode ser explicado pela necessi-
dade imposta pelas circunstancias de ado-
cdo da regulacéo para os setores de infra-
estrutura econdmica e servicos de utilidade
publica, tendo em vista o processo de priva-
tizagdo. Esses setores, por suavez, apresen-
tam caracteristicas peculiares, a saber:
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(i) seus investimentos néo sao facilmen-
te recuperaveis. Ha nesses setores aquilo que
0s economistas chamam de sunk costs (cus-
tos ndo recuperaveis ou custos afundados).
Isso ocorre porque as tecnologias usadas por
esses setores sdo bastante especificas;

(ii) ha, em grande parte dos casos, aqui-
lo que os economistas chamam de monop6-
lio natural, ou seja, 0 mercado comporta
poucas firmas. Se houver umagrande quan-
tidade de firmas no mercado, seus custos
unitarios e, conseqiientemente, seus precos
serdo muito altos porgue elas ndo seréo ca-
pazes de explorar as economias de escala;

(iii) os produtos fornecidos pelas empre-
sas sdo essenciais para grande parte dos
consumidores, sendo que eles ndo encon-
tram com facilidade, no mercado, produtos
ou empresas prestadoras de servigos subs-
titutos.

As trés caracteristicas expostas acima
sdo Uteis para compreender por que ha a
necessidade de regular os setores de infra-
estrutura e de servigos de utilidade publica.
Como ha monopdlios naturais em grande
parte desses setores, as empresas tém poder
de mercado. Mesmo tendo custos unitarios
mais baixos, as empresas podem ndo repas-
sé-losaos consumidores. Pelo contrario, elas
podem usar seu poder de mercado para co-
brar altos pregos e/ou reduzir a produgéo.
Em ambos os casos, os consumidores seri-
am prejudicados (basta lembrar que os pro-
dutos geralmente sdo essenciais e que nao
existem substitutos préximos). Para evitar
que isso ocorra, 0s governos podem regular
0s pregos cobrados pelas empresas, de modo
a proteger os consumidores.

Atendéncia é que o 6rgéo regulador fixe
0S precos em patamares proximos aos cus-
tos. Mas as empresas sdo vulneraveis a agdo
do governo. Este pode determinar pregos
abaixo do custo, causando-lhes prejuizos.
Dado que, como discutido acima, os inves-
timentos ndo sdo facilmente recuperaveis,
as firmas ndo podem sair do mercado sem
incorrer em altos custos. Elas também néo
poderiam fazer os investimentos necessari-

0s a manutencdo da qualidade do servico.
Portanto, a regulagdo é util para proteger
também as empresas, que estdo sujeitas a
acdo discricionéria do governo. Segundo
Salgado (2003, p. 2), o grande desafio da re-
gulacdo econdmica é encontrar o ponto 6ti-
mo que viabilize a lucratividade das firmas
e 0 bem-estar dos consumidores, na forma
de disponibilidade de bens e servicos de
qualidade a precos razoaveis.

As atuais agéncias reguladoras existen-
tes no Brasil comegaram a ser criadas em
meados da década passada, sendo parte da
revisdo do papel do Estado na economia
brasileira. As Emendas Constitucionais 5 a
9, de 1995, introduziram a permissao para
gue servigos publicos pudessem ser oferta-
dos por empresas privadas (Salgado, 2003,
p. 1). Até entdo os servigos de infra-estrutu-
ra eram fornecidos por empresas estatais. E
dificil imaginar um érgao do Estado — uma
agéncia - regulando um outro érgéo de Es-
tado — uma empresa estatal. Com a privati-
zagdo, a situagdo mudou. Tornou-se neces-
sario regular empresas privatizadas para
Ihes garantir uma rentabilidade adequada
e para proteger os consumidores.

Na&o obstante, a atuacéo do poder publi-
co na area regulatdria passou a ser também
objeto de atividades cujo exercicio € muitas
vezes atribuido aos setores publico e priva-
do, bem como a multiplos atores, exigindo
uma forma de articulagdo institucional mais
agil e eficaz. Dessa maneira, desponta o in-
teresse em regular atividades de relevancia
social, ampliando-se o escopo da atividade
regulatéria para além do setor de infra-es-
trutura, principalmente quando os agentes
ndo sdo ainda capazes de disciplinar suas
condutas pautando-se no equilibrio entre
interesses publico e privado?.

Muito embora a esfera econémica seja
um espago importante, ela somente pode ser
colocada com éxito na pratica caso outras
dimensdes como o embasamento legal do
modelo, a estrutura institucional das agén-
cias, a ampla participacio da sociedade ci-
vil organizada, entre outras, sejam levados
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em consideragéo (Peci e Bianor, 2000, p. 2).
Assim, a nocao da intervencgéo estatal tam-
bém no dmbito das relac¢des sociais ndo foi
colocada no seu devido destaque, mormen-
te em se tratando do patamar de relevancia
dado na prépria Constituicdo aos chama-
dos “direitos sociais”, entre os quais a edu-
cacdo, saude e previdéncia (Constituigao,
art. 69, caput).

Todos esses aspectos revelam que a in-
dependéncia decisdria e financeira é fun-
damental paraas agéncias regulatérias. No
caso do Brasil, elas foram legalmente esta-
belecidas na forma de autarquias especiais
e com a previsao de que receitas compostas,
basicamente, por recursos préprios. Nesse
desenho institucional, as agéncias ficam
dispensadas de subordinagdo hierarquica,
embora sejam vinculadas aos ministérios
setoriais, e ganham agilidade operacional.
A independéncia ficou mais assegurada
pelo fato de que o regime regulatério foi es-
tabelecido sob forma de leis, tornando difi-
cil a sua alteragdo sem que um debate ocor-
ra no Congresso (Pires e Goldstein, 2001).

Além de contar com fontes de recursos
préprios para reduzir sua dependéncia de
verbas orcamentérias politicamente dirigi-
das, Villelae Maciel (1999, p. 17) listam mais
algumas condi¢Bes para que as agéncias
tenham de fato independéncia. Sao elas:

(a) que os reguladores tenham manda-
tos, para que sejam extintas ou limitadas as
pressdes politicas;

(b) que os reguladores sirvam por pra-
zos fixos;

(c) que os reguladores tenham competén-
cia profissional ou outras qualificacdes e
gue sua nomeacéo envolva os poderes Exe-
cutivo e Legislativo;

(d) que os mandatos dos reguladores ndo
sejam coincidentes, para que se reduza a
relagdo com um governo em particular;

(e) que as agéncias sejam isentas das es-
calas salariais dos servidores publicos, atra-
indo profissionais mais qualificados;

() que se estipulem padroes elevados de
transparéncia nos atos regulatorios.

Mesmo com independéncia em relagdo
apressoes politicas, ndo ha garantias de que
os reguladores atuardo com isengdo em pro-
cessos envolvendo empresas reguladas e
consumidores. Ha os que defendem que isso
ocorre porque as empresas reguladas po-
dem capturar o regulador e leva-loaagirem
seu interesse (Teoria da Captura)®. A resul-
tante do desenvolvimento e integragdo des-
tes dois conceitos — grupos de interesse e
rent-seeking — foi que o Estado deixou de ser
visto, no papel de agente regulador, como
uma entidade cuja atuacdo econ6mica esta-
va fundamentalmente voltada para o bem
publico.

Segundo Salgado (2003, p. 6), grupos
compactos e bem organizados tendem a se
beneficiar mais da regulacdo que grupos
amplos e difusos. Os grupos de produtores
geralmente sdo mais bem organizados que
0 conjunto dos consumidores e por isso se
beneficiam mais da regulagédo. Ainda segun-
do a mesma autora, a Teoria da Captura da
énfase aos resultados do processo e ndo aos
procedimentos. A maneira pela qual as fir-
mas capturam os reguladores ndo é levada
em consideragéo.

Salgado (2003, p. 7) também discute a
Teoria da Escolha Puablica, segundo a qual
€ um erro supor que as politicas publicas
sdo conduzidas por motivacgoes alheias ao
interesse pessoal dos envolvidos — politicos
e burocratas —e em nome de alguma entida-
de abstrata chamada de “interesse publico™.
Para o caso em discusséao, isso significa que
os reguladores podem agir em interesse pro-
prio.

Por outro lado, os agentes reguladores
nao sdo eleitos, o que torna a discussédo da
independéncia particularmente relevante
relativamente ao debate democréatico. Nes-
se sentido, os formatos de regulacéo prati-
cados no Brasil e em outros paises europeus
tém apresentado falhas, especialmente no
gue tange a insuficiente responsabilizacao
politica das agéncias regulatérias indepen-
dentes (Melo, 2001, p. 55). Assim, a questao
do controle democratico dessas agéncias
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passou a ocupar papel relevante naagenda
de debates no &mbito do governo e do Con-
gresso Nacional, uma vez que as relagdes
entre representacgéo e responsabilizacdo séo
essenciais para o desenlace da tematica da
independéncia de agéncias.

Para manter o equilibrio entre a autono-
mia dos reguladores e sua responsabiliza-
¢ao, Villela e Maciel (1999, p. 17) propdem
as seguintes medidas:

(a) demitir o regulador em caso de irre-
gularidade comprovada;

(b) estipular claramente os deveres na lei;

(c) estipular elevados padrdes de trans-
paréncia nos procedimentos regulatorios;

(d) estipular exigéncias rigorosas na fei-
tura de relatérios, inclusive um relatério
anual;

(e) estipular escrutinio legislativo das
propostas orcamentérias da agéncia.

Embora néo eliminem o risco de que 0s
reguladores ajam em interesse préprio ou
sejam capturados pelas empresas regulado-
ras, os itens apontados por Villela e Maciel
(1999) sdo importantes para reduzi-lo. Por
isso seria interesse observa-los em uma le-
gislagéo.

3. PEC n¢ 81, de 2003

Cada agéncia foi criada por uma lei es-
pecifica, ndo havendo, até o momento, uma
Lei Geral das agéncias reguladoras. O mo-
delo de agéncias se ressente de um arcabou-
¢o juridico-institucional, dispondo somen-
te de normas infraconstitucionais avulsas e
topicas. A regulacédo da atividade econémi-
ca € mencionada em apenas trés dispositi-
Vvos constitucionais: (i) no inciso XI do art.
21, relativo as telecomunicagdes; (ii) no in-
ciso Il1, § 2¢, do art. 177, que trata do mono-
pélio do petroleo; e (iii) no art. 174, que atri-
bui ao Estado o papel de regulador da ativi-
dade econémica.

A PEC ne 81, de 2003, de autoria do Se-
nador Tasso Jereissati, ndo contraria quais-
quer dos citados dispositivos. Ao contrario,
tende a ocupar uma lacuna no ordenamen-

to juridico-constitucional referente a regu-
lacdo da atividade econémica, amoldando-
se perfeitamente ao atual sistema constitu-
cional. A proposta pretende, em sintese,
constitucionalizar os principios da ativida-
de reguladora, muitos dos quais ja presen-
tes nas diversas leis que criaram as agénci-
as reguladoras. O espirito que norteiaa PEC
ne 81, de 2003, é o da “blindagem” da inde-
pendéncia das agéncias reguladoras, tor-
nando inconstitucionais quaisquer tentati-
vas de reduzi-la.

A necessidade de uma Lei Geral das
Agéncias Reguladoras continua a existir e,
alias, é prevista na prépria PEC n2 81, de
2003. Esta tera por finalidade estabelecer
suas regras de composicao e funcionamen-
to, respeitando e concretizando os princi-
pios constitucionais.

Entre os principios que estdo propostos
na atividade regulatdria (incisos | a XIV do
art. 12da PEC n281, de 2003), ha a garantia
de autonomiaparaasagéncias. O inciso VIII
garante a independéncia funcional, deciso-
ria, administrativa e financeira das agén-
cias. O inciso Xl garante a investidura a ter-
mo dos dirigentes das agéncias e a sua esta-
bilidade durante os mandatos. H4 também
aexigéncia de capacidade técnica e reputa-
céo ilibada para os dirigentes das agéncias
reguladoras (inciso XII).

Entretanto, com base nos argumentos
defendidos no arcabouco das teorias da cap-
tura e da escolha publica, expostas na se-
¢do anterior, uma excessiva independéncia
das agéncias, garantida até mesmo no texto
constitucional, poderia ser considerada ne-
gativa. Caso as agéncias atuem em interes-
se préprio ou sejam capturadas pelas em-
presas reguladas, o Poder Executivo pode
ficar sem instrumentos para corrigir essas
distor¢des. O mesmo raciocinio vale para o
caso em que as agéncias reguladoras ndo se
alinharem aos objetivos de politicas publi-
cas definidos pelos ministérios setoriais.
Esses dois casos podem ser agravados caso
a estabilidade dos dirigentes das agéncias
seja incontestavel.
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Nesse sentido, alguns dos principios
apresentados para a atividade regulatéria
(incisos I a XIV do art. 12 da PEC n2 81, de
2003) reduzem o risco de que uma excessi-
va independéncia ocorra. O inciso |, por
exemplo, estabelece que a protecéo do inte-
resse publico deve ser observada. O inciso
IV, por sua vez, determina que deva haver a
prestacao de contas. Ha ainda a determina-
cdo de que a regulacdo garanta a universa-
lizagdo, a continuidade e a qualidade dos
servigos (inciso VI). De acordo com o inciso
VII, a regulacdo deve respeitar os preceitos
de imparcialidade, transparéncia e publici-
dade. A forma de deciséo nas agéncias tam-
bém é tratada nos incisos IX e X, devendo
ser colegiada em agéncias reguladoras e
monocratica, mas recorrivel a colegiado, em
agéncias executivas, o que lhe dd maior
transparéncia e publicidade. Assim sendo,
legislagéo infraconstitucional que tratar do
tema poderia “limitar” aindependéncia das
agéncias para que eventuais problemas de
influéncia excessiva de grupos de interesse
sejam evitados*.

Também se nota no texto da PEC ne 81,
de 2003, a preocupacdo em inserir disposi-
tivos que preservem a estabilidade do ambi-
ente regulatério. Entre eles, pode-se citar o
inciso Vdoart. 1¢, que prevé aminimainter-
vencao das agéncias na atividade empresa-
rial, e os incisos Xlll e X1V, que estabelecem,
respectivamente, a estabilidade e a previsi-
bilidade das regras e a vinculagdo da ativi-
dade reguladora aos regulamentos, contra-
tos e pactos.

Entre os principios que regerao a ativi-
dade regulatéria, caso a PEC n281, de 2003,
sejaaprovada, estdo alguns de carater mais
geral, como a defesa do consumidor e da
concorréncia (inciso 1) e a promocgéo da li-
vre iniciativa (inciso I11). No entanto, é ne-
cessario chamar a atencéo para o fato de
gue, no caso da defesa da concorréncia, ha
um tratamento diferenciado para parte dos
setores regulados.

As agéncias reguladoras instauram os
processos e instruem atos de concentragao

e processos relativos a condutas potencial-
mente anticompetitivas e 0s encaminham
para o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE) julgar. Para os demais
setores da economia, a Secretaria de Direito
Econémico do Ministério da Justica (SDE) e
a Secretaria Especial de Acompanhamento
Econdmico do Ministério da Fazenda
(SEAE) séo responséveis pela aplicacao da
legislacdo de defesa da concorréncia, incum-
bindo-lhes a anélise dos atos de concentra-
cdoeainstauragdo e instrugdo de averigua-
¢Oes preliminares e processos administrati-
vos para apuragdo de infrages contra a or-
dem econdmica, sendo o CADE a instancia
julgadora.

No tocante a inclusdo de matéria diver-
sa ao tema da regula¢do econémica no texto
da PEC n281, de 2003, ha, como foi discuti-
do anteriormente, alguns dispositivos de
ordem geral (incisos Il e 11 do art. 19), que ja
constam nos incisos Il, IV eV do art. 170 da
Constituicdo Federal, que estabelece os prin-
cipios da ordem econdmica. Eles dizem res-
peito a defesa do consumidor e da concor-
réncia e a promocdo da livre iniciativa.

Mesmo levando-se em conta as vanta-
gens proporcionadas pelos dispositivos,
bem como seu contelido de carater genérico,
oart. 174-A proposto pela PEC acaba fazen-
do parte dos Principios Gerais da Ativida-
de Econdmica (Capitulo I, Titulo VII daCons-
tituicdo), o que nos remete novamente a ques-
tdo da generaliza¢do da temética das agén-
cias regulatérias em torno dos aspectos eco-
némicos, ou melhor dizendo, em relacéo a cla-
reza do desenho institucional adotado.

Isso, se verificado de maneira rigorosa,
poderiaimplicar incoerénciacom as demais
atividades exercidas por agéncias cujas fun-
¢des fossem, além da fiscalizagdo e norma-
tizacdo, a aplicagdo e a coordenacéo de po-
liticas publicas referentes a Ordem Social
da Constituigo, contrariando a intengdo do
legislador. Dessa forma, os principios ndo
seriam estendidos a todas as agéncias.

E o caso, por exemplo, da ANA, da ANS
e da Anvisa, que exercem, na visado de
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Salgado (2003, p. 34), func@es tipicas de uma
agéncia executiva, que, “a0 mesmo tempo
que fiscaliza, em perspectiva regulatéria, o
funcionamento dos mercados que compdem
sua area de atuagdo, executa diretrizes de
governo”. Essa diferenciagdo é interessan-
te, pois demarca o que seria umatipica agén-
cia reguladora, que cuida de areas tipica-
mente do universo econémico e que deve
aplicar a lei na forma estabelecida pelo Po-
der Legislativo, como é o caso da Aneel,
ANP e Anatel.

Portanto, dois raciocinios podem ser evi-
denciados:

a) o efeito da constitucionalizagdo dos
principios busca justamente descaracterizar
essa classificagdo técnica entre as agéncias,
tipificando-as todas como regulatérias, com
mais ou menos viés de atuagdo em merca-
dos (mesmo a ANA e a Anvisa também cui-
dam da regulacéo de pregos de servicos e de
produtos);

b) os principios da regulacdo elencados
na PEC ndo se aplicariam a atuacéo das
agéncias executivas, ou de governo, no cam-
po social.

4. Projeto de Lei n¢ 3.337, de 2004

Em marcgo de 2003, foi criado, por deter-
minacdo do Presidente da Republica, um
Grupo Interministerial de Trabalho para (i)
analisar o arranjo institucional regulatério
no ambito federal; (ii) avaliar o papel das
agéncias reguladoras; e (iii) propor medi-
das corretivas ao modelo adotado.

A partir das propostas do referido Gru-
po de Trabalho, o Poder Executivo iniciou,
em setembro de 2003, consulta publica acer-
ca de dois anteprojetos de lei referentes ao
tema. O primeiro deles dispunha sobre a
gestdo, organizacéo, controle social e com-
peténcias das agéncias reguladoras fede-
rais, abrangendo todas as “autarquias es-
peciais”, caracterizadas como tal em suas
leis instituidoras — Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (Aneel), Agéncia Nacional
de Telecomunicac¢des (Anatel), Agéncia

Nacional do Petréleo (ANP), Agéncia Nacio-
nal de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), Agén-
cia Nacional de Saude Suplementar (ANS),
Agéncia Nacional de Aguas (ANA), Agén-
cia Nacional de Transportes Aquaviarios
(ANTAQ), Agéncia Nacional de Transpor-
tes Terrestres (ANTT) e Agéncia Nacional
do Cinema (Ancine). O segundo anteproje-
to tratava de alteracdes de dispositivos das
leis de regéncia de cada uma das agéncias
de infra-estrutura: Aneel, Anatel, ANP,
ANTT e ANTAQ.

Os dois anteprojetos de lei foram conso-
lidados no Projeto de Lei (PL) n2 3.337, de
2004, enviado pelo Poder Executivo ao Con-
gresso Nacional em abril do mesmo ano.
Essa proposicao legislativa traz vérias alte-
racdes de vulto em relacdo a legislacéo vi-
gente. Destacam-se as seguintes mudangas:

| — a transferéncia do poder de concessédo
das agéncias reguladoras para o Poder Exe-
cutivo, ou seja, para os Ministérios setoriais;

Il — a alteragdo e a uniformizagdo dos
mandatos dos diretores das agéncias (tanto
os mandatos como as formas de escolha dos
dirigentes passam a ser 0s mesmos para to-
das as agéncias);

111 — a ampliacdo das hipdteses de atos
das agéncias reguladoras nos quais caberia
submissédo a consulta publica antes de sua
adocéo;

IV — assegura as associacBes de prote-
¢do ao consumidor, & ordem econémica ou
a livre concorréncia, o direito de indicar até
trés especialistas no objeto da consulta pu-
blica para acompanhar o processo e lhe as-
sessorar, sendo esta a quarta mudanga;

V —aintroducao do Contrato de Gestédo
entre as agéncias e 0s ministérios setoriais;

VI - introduc¢do da obrigatoriedade da
figura do Ouvidor, que passa a existir em
todas as agéncias, com a ampliacéo e o for-
talecimento do seu poder, sendo enfatizado
0 seu papel de “representante dos usua-
rios”;

VIl — a Secretaria Especial de Acompa-
nhamento Econdémico (SEAE) do Ministério
da Fazenda e a Secretaria de Direito Econd-
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mico (SDE) do Ministério da Justica passam
a instruir atos de concentragdo e processos
relativos a condutas anticompetitivas;

VIII -sdo estabelecidas regras paraain-
teracdo entre as agéncias reguladoras fede-
rais e os 6rgdos de regulacdo estaduais e
municipais.

Constituida uma Comissédo Especial na
Camara dos Deputados, onde a proposicéo
ainda tramita, com o objetivo de apreciar o
Projeto do Poder Executivo, foi designado
Relator da matéria o Deputado Leonardo
Picciani (PMDB/RJ), cujo parecer propds a
apresentagdo de Substitutivo, o qual ndo
apresenta grandes diferencas com o Projeto
de Lei do Executivo.

Como metodologia de analise adotar-se-
& como base o texto do Substitutivo, medi-
ante o qual serdo destacados os pontos em
gue houver diferengas importantes em rela-
cdo ao projeto apresentado pelo governo.
Serd examinado o mérito das nove altera-
¢des mais importantes ali contidas®.

Antes, porém, de iniciar os comentarios
sobre as modifica¢des acima descritas, é in-
teressante notar um detalhe em ambas as
minutas. A técnica de redacdo utilizada no
art. 1@ fixa quais sdo as agéncias regulado-
ras, ndo por meio de um conceito, o qual
poderiaser aplicado a qualquer outra agén-
cia que viesse a ser criada. Ao contrario, o
texto é enunciativo, pontuando uma a uma
as agéncias hoje constituidas, sem fazer
qgualquer ressalva a futuras agéncias.

Tal aspecto pode ser revelador, na medi-
da em que pode denotar ou intengdo do go-
verno em impedir o prosseguimento do mo-
delo institucional adotado ou uma falha de
percepcdo. Desse modo, entende-se mais
conveniente e razoavel que a préopria lei, por
uma exigéncia de clareza e seguranga, deve,
muitas vezes, formular defini¢des explici-
tas e estipulativas para sua correta interpre-
tacdo e aplicagéo.

4.1. Transferéncia de atribuicdes

De acordo com a nova regra proposta no
Substitutivo, a concessdo e a expedigdo de

normas para outorgas de exploragédo de ser-
vicos serdo atribui¢des dos Ministérios se-
toriais. Estes também editardo os atos de
outorga e de extin¢do de direito de explora-
cao e celebracdo de contratos de concessdo
de servi¢os. Os Ministérios setoriais pode-
rdo delegar essa tarefa para as agéncias re-
guladoras. Pela regra atual, essa é uma atri-
bui¢do das agéncias.

Segundo a exposicdo de motivos, uma
das principais distor¢6es do papel das agén-
cias detectadas foi o seu exercicio de com-
peténcias de governo, como a absorcdo da
atividade de formulagdo de politicas publi-
cas e do poder de outorgar e conceder servi-
¢os publicos. Nesse sentido fica claro que,
com anovaregra, hao objetivo de explicitar
a divisdo de trabalho entre as agéncias re-
guladoras e os Ministérios setoriais. Aque-
las apenas implementariam as politicas
publicas definidas pela lei e pelo Poder Exe-
cutivo.

A novaregranao representa umaruptu-
racom o modelo de Estado adotado no Bra-
sil nos anos 90, mas estabelece importantes
modificagdes. Volta a ser o Poder Executivo
o ente que formula politicas publicas e ou-
torga concessfes para que os servicos de
utilidade publica sejam prestados por em-
presas privadas, tarefas que ficavam a car-
go das agéncias reguladoras. Isso vai ao
encontro de criticas feitas a independéncia
das agéncias reguladoras: (i) a coeréncia de
politicas no conjunto do governo pode ser
reduzida, dado que elas sdo “desenhadas”
pelo Poder Executivo e implementadas por
um 6rgdo independente deste; (ii) a agéncia
pode se tornar tao forte que venha a se com-
portar como um poder quase independente
dentro do Estado; (iii) as agéncias replicari-
am um “Estado dentro do Estado”, com fun-
¢des legislativas, executivas e judiciarias.

Devem-se questionar, entédo, quais sdo 0s
riscos de uma nova regra que reduz a inde-
pendéncia e o escopo de atuagdo das agén-
cias reguladoras. Relembrando Salgado
(2003), essa iniciativa inspira-se no concei-
to de agéncias de atuagdo executiva, na me-
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dida em que coloca a autarquia na condi-
cdo de executora de politicas tracadas me-
diante diretrizes ministeriais. Mais adian-
te, a introducdo da figura do contrato de
gestdo fortalecera essa nogao.

4.1.1. Uso de critérios subjetivos
politicos de outorga

O critério de escolha do concessionario
deve ser técnico, reduzindo-se ao maximo a
chance de outorga a empresas menos efici-
entes. A justificativa para essa proposi¢éo
reside no fato de que o consumidor pode ser
prejudicado pela escolha do prestador de
servigo. Se isso ocorrer, 0 objetivo mor da
regulacdo econdmica — encontrar o ponto
6timo em que consumidores sdo protegidos
e em que as firmas tém um lucro razoavel —
seréa contrariado. E necessario manter me-
canismos impessoais como o instrumento
essencial de politicas publicas quando se
trata da concessdo de servigos publicos.

O Substitutivo apresentado ao Projeto de
Lei n23.337, de 2004, nao altera o principio
de conceder a prestacao de servicos as fir-
mas que oferecam menor tarifa, maior oferta
pela outorga, melhor qualidade dos servi-
¢os e melhor atendimento da demanda. I1sso
mitiga o risco apontado acima, mas nao o
elimina. Isso ocorre porque o texto determi-
na que o Poder Executivo (o Poder Conce-
dente) estabelecera as diretrizes sob as quais
o processo de licitagdo sera levado a cabo. E
necessario ressaltar ainda que as agéncias
reguladoras somente disciplinardo e opera-
cionalizardo as licitagbes quando essa prer-
rogativa Ihes for concedida pelo Poder Exe-
cutivo.

Nada garante que as agéncias serdo isen-
tas ao fazer as outorgas. Pode ser que elas,
uma vez capturadas pelos interesses das fir-
mas reguladas, usem critérios subjetivos e
politicos. A “solucéo” para o problema po-
deria ser a mudanca do texto, introduzindo
um mecanismo que garanta que as agéncias
assessorardo os Ministérios setoriais nos
processos de licitacdo. Isso seria atil tam-
bém porque elas acumularam conhecimen-

to acerca desses processos e do funciona-
mento dos mercados objeto de regulagdo
desde a sua criagéo.

4.1.2. Perda de estabilidade regulatdria

Podera ocorrer um trade-off: pode-se per-
der coeréncia das politicas publicas com a
manutenc¢do da atual independéncia das
agéncias, mas ganha-se compromisso
(commitment) com a manutencdo de uma es-
tabilidade minima para a politica regulato-
ria. Esta é fundamental para que as empre-
sas reguladas possam fazer seus investi-
mentos. O distanciamento das agéncias em
relacdo ao Executivo, que, segundo os criti-
cos de sua independéncia, pode levar a ne-
gligéncia com o Executivo ou o Legislativo,
€ uma garantia de estabilidade do aparato
regulatdrio, evitando uma percepc¢ao de que
pode haver expropriacdo regulatéria (mu-
danca subita das regras) por parte do Poder
Executivo. O objetivo da independéncia, peca
fundamental do modelo de agéncias introdu-
zido na década de 90, era garantir as empre-
sas que ndo haveria expropriacdo regulato-
ria, 0 que estimularia o investimento.

Note-se que, nos argumentos favoraveis
aindependénciadas agéncias e a manuten-
cdo de suas prerrogativas, existem hipéte-
ses implicitas de que a estabilidade das re-
gras é fundamental para o investimento e
de que as agéncias reguladoras sdo as suas
Unicas guardias. A estabilidade é importan-
te, mas também deve ser considerado que a
situagdo macroecondmica do Pais é de suma
importancia para que investimentos sejam
levados a cabo. E dificil imaginar que em-
presas fagam investimentos em cenarios re-
cessivos, mesmo com todas as garantias de
gue havera estabilidade regulatéria. Deve-
se também considerar que ndo ha certeza de
gue o Poder Executivo desrespeitara as re-
gras estabelecidas e praticara a expropria-
céo regulatéria.

4.2. Mandatos

Outra mudanga contida no Substitutivo
diz respeito aos mandatos dos diretores das
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agéncias reguladoras. Atualmente ndo ha
uma regra Unica para todas elas. Para a
Anatel, os mandatos sdo de cinco anos, sem
reconducdo. Nos casos da Anvisae da ANS,
0os mandatos sdo de trés anos, permitida
uma Unica reconducédo por igual periodo.
Para a ANP, a ANA, a ANTT e a ANTAQ,
0s mandatos sédo de quatro anos, admitida
umareconducdo por igual periodo. Os man-
datos na Aneel e na Ancine sdo de quatro
anos, vedada a recondugéo.

De acordo com o texto do Substitutivo,
os mandatos dos diretores de todas as agén-
cias passardo a ser de quatro anos, vedada
a reconducdo. O texto do Projeto de Lei n2
3.337, de 2004, admitia uma Unica recondu-
¢do por igual periodo. O dispositivo ainda
determina que os mandatos se encerrem
entre os dias 12 de janeiro e 30 de junho do
segundo ano de mandato do Presidente da
Republica.

A regra proposta tem o mérito de padro-
nizar os mandatos dos diretores das agén-
cias. No entanto, ela pode ser considerada
parcialmente nociva a sua independéncia,
principalmente se for permitida a recondu-
cdo dos diretores ao cargo para um segun-
do mandato. Isso se deve ao fato de que os
diretores tenderdo a nédo contrariar o Poder
Executivo, que tera a prerrogativa de recon-
duzi-los ao cargo. Em tese, apenas no se-
gundo mandato os diretores agiriam com
independéncia em relagdo ao Executivo.
Note-se que o Substitutivo veda a possibili-
dade de reconducdo dos dirigentes das agén-
cias. Se seu texto prevalecer, as criticas de
perda de independéncia em um primeiro
mandato estardo afastadas. No entanto,
como nao se sabe qual sera a redac¢ao defi-
nitiva, seriarecomendavel evidenciar as cri-
ticas ao texto do Projeto de Lei.

E necessario observar que a nova regra
torna mais dificil ademissdo dos dirigentes
das agéncias, garantindo-lhes estabilidade
por guatro anos e limitando a perda dos
mandatos somente aos casos de rendncia,
condenacao judicial transitada em julgado
ou processo administrativo disciplinar. Esse

dispositivo ndo anula a redugdo da inde-
pendéncia dos dirigentes se supusermos
gue eles desejardo a recondugdo a um se-
gundo mandato.

A andlise acima trata da independéncia
somente em relacéo ao Poder Executivo. No
entanto, é desejavel que as agéncias também
tenham independéncia em relagdo as em-
presas reguladas. Nesse sentido, cabe ob-
servar que a reducdo da independéncia em
relacio ao governo pode ser um contrapeso
apossibilidade de captura das agéncias por
parte das firmas reguladas. Haveria, pois,
maior equilibrio, ja que os dirigentes das
agéncias teriam que prestar contas ao Exe-
cutivo, as firmas reguladas teriam que in-
fluenciar ndo somente a agéncia, mas tam-
bém os Ministérios setoriais.

A nova regra também estabelece a sin-
cronizacao dos mandatos dos dirigentes das
agéncias ao determinar que eles se encer-
rem entre os dias 12de janeiro e 30 de junho
do segundo ano de mandato do Presidente
da Republica. Esse dispositivo se mostra
inoportuno ao levar a perda de parte da
memoéria da hierarquia superior do 6rgéo, o
gue comprometeria uma minima estabilida-
de das politicas regulatérias e a sua quali-
dade. Seria desejavel manter na diretoria
pessoas que conhecem bem os problemas
gue tiveram origem no periodo anterior, e
gue ainda sdo objeto de analise pelas agén-
cias.

4.3. Consulta publica

Uma terceira mudanca diz respeito a
consulta publica, a qual sdo submetidos, de
acordo com a regra atual, apenas os atos
normativos. De acordo com o texto do Subs-
titutivo, serdo objeto de consulta publica,
previamente atomada de deciséo pelos Con-
selhos Diretores das agéncias, os pedidos
de revisdo de tarifas e as minutas e propos-
tas de alteragdes de atos normativos de inte-
resse geral dos agentes econémicos, de con-
sumidores ou usudrios dos servigos presta-
dos®. O periodo de consulta publica iniciar-
se-a sete dias apds a publicacédo de despa-
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cho motivado no Diério Oficial e ter4 a du-
ragdo minima de trinta dias.

O texto amplia os casos em que atos das
agéncias reguladoras devem ser submetidos
a consulta publica, o que aumenta a sua
transparéncia. Nesse sentido, amedida con-
tribui para que a regulacéo seja efetiva e
encontre o equilibrio entre a prote¢do aos
consumidores e a garantia de uma taxa de
retorno adequada as empresas reguladas.

O ganho de transparéncia, no entanto,
nado ocorre sem custos. O dispositivo pode-
ria trazer morosidade as decisfes gerenci-
ais das agéncias. Firmas, consumidores e/
ou outras institui¢cdes que se sentirem pre-
judicados por alguma acédo das agéncias
podem requerer a sua submissdo a consulta
para adiar decis0es.

A mudanca sugerida pelo Relator no
Substitutivo parece resolver o problema na
medida em que, por um lado, restringe as
matérias que serdo objeto de consulta publi-
cae, poroutro, aestende para os pedidos de
revisdo tarifaria. Este Gltimo ponto é extre-
mamente importante para garantir a trans-
paréncia das agéncias a respeito de um as-
sunto que interessa diretamente aos consu-
midores: os valores das tarifas. Ao tornar
publico o processo de alteracdo dos precos
cobrados pelos servicos, diminui-se o risco
de que o regulador seja benevolente com o
regulado.

O prazo minimo de trinta dias pode ser
considerado muito longo paraa duragdo da
consulta publica, podendo comprometer a
agilidade das agéncias no processo de to-
mada de decisdes. Essa observacéo é valida
para o caso da aprovacdo do texto original
do Projeto de Lei. Caso seja considerado o
texto do Substitutivo, que prevé a consulta
publica apenas para revisdes tarifarias e
para alterag6es de atos normativos, o prazo
nao é demasiado longo. Trata-se de ques-
tées que devem ser analisadas minuciosa-
mente pela sociedade, dado que seus inte-
resses serdo afetados. De todo modo, o pre-
coapagar pelamaior transparéncia é a maior
morosidade das decisdes.

4.4. Contratagdo de especialistas

O PL n23.337, de 2004, determina ainda
a indicagdo de especialistas no objeto da
consulta publica, sendo esta a quarta alte-
racdo importante, ja que nédo ha, na legisla-
¢do em vigor, regra sobre esse tema. Segun-
do o texto do Substitutivo, é assegurado a
AssociacBes constituidas ha pelo menos trés
anos, nos termos da lei civil, que incluam
em suas finalidades a prote¢do ao consumi-
dor, a ordem econdmica, a livre concorrén-
cia, a defesa do meio ambiente ou a defesa
dos recursos hidricos, cadastradas previa-
mente na agéncia reguladora, o direito de
receber o apoio técnico de até trés especia-
listas com notérios conhecimentos da maté-
ria objeto da consulta publica, que acompa-
nhardo o processo e dardo assessoramento
gualificado as entidades e seus associados.

De acordo com o Projeto de Lei, é assegu-
rado as associac8es indicar os trés especia-
listas as agéncias para acompanhar o pro-
cesso de consulta publica, sendo que as
agéncias devem arcar com as despesas cor-
rentes, observadas as disponibilidades or-
camentarias, os critérios, limites e requisi-
tos fixados em regulamento e o disposto no
art. 25, inciso Il, e no art. 26 da Lei n28.666,
de 1993.

Ha autores que afirmam que a assesso-
ria de especialistas ndo deveria ser custea-
da pelas agéncias, dado o dificil quadro fis-
cal do Estado brasileiro. No entanto, é pre-
ciso levar em consideragdo que, caso o fi-
nanciamento fique a cargo das proprias as-
sociagdes, somente aquelas com mais recur-
sos poderdo acompanhar os processos. Ha-
verd uma desigualdade no tratamento das
associagdes e uma menor transparéncia.

O Substitutivo corrige parcialmente esse
problema. Ele ndo exime as agéncias da res-
ponsabilidade financeira. Segundo o seu
texto, cabe as agéncias contratar o apoio téc-
nico depois de ouvir as associa¢des. No en-
tanto, o Substitutivo determina ainda que a
contratacdo deva ser feita preferencialmen-
te junto a universidades, 0 que poderia re-
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duzir o seu custo. Segundo o Voto do Rela-
tor, a sugestéo de que a contratacdo seja fei-
tajunto a universidades tem ainda o mérito
de evitar questionamentos éticos e legais que
poderiam ser gerados pela contratacédo de
especialistas por indicagdo de terceiros —as
associagdes. Assim, uma alteracao possivel
poderia ser a de que a contratacdo de espe-
cialistas ligados a empresas ou outras insti-
tuicdes somente deveria ser permitida quan-
do as universidades ou qualquer institui-
¢do publica de ciéncia e tecnologia ndo pos-
suissem pessoal para lidar com o objeto da
consulta publica.

A participagdo das universidades e das
instituicbes publicas de ciéncia e tecnolo-
gia contribuiria ainda para evitar que enti-
dades privadas patrocinadas direta ou in-
diretamente por empresas reguladas passas-
sem a ter representantes permanentes com
acesso pleno aos processos conduzidos
pelas agéncias, o que poderia gerar trans-
torno & manipulacdo dos autos, podendo,
inclusive, levar ao vazamento de infor-
macdes confidenciais das empresas e dos
processos.

4.5. Contrato de gestéo e desempenho

Segundo a proposic¢do, a Agéncia Regu-
ladora devera firmé-lo com o Ministério a
que estiver vinculada, nos termos do § 82do
art. 37 da Constituicéo Federal, negociado e
celebrado entre a Diretoria Colegiada ou
Conselho Diretor e o titular do respectivo
Ministério.

O proprio Projeto de Lei é claro quanto
ao objetivo da adogéo do contrato de gestao:
aperfeicoar as relacdes de cooperagdo da
agénciareguladora com o poder publico, em
particular no cumprimento de politicas pu-
blicas definidas em lei. Ao determinar que
haja a compatibilizacio entre as a¢Oes das
agéncias e as politicas publicas definidas
em lei, determina-se um padrdo mais objeti-
VO para a avalia¢cdo do desempenho das
agéncias a ser definido em audiéncias no
Congresso. As agéncias ndo terdo de adap-
tar suas agdes a politicas publicas e a pro-

gramas governamentais que ndo dependam
de alterac¢des da Lei e dos contratos de con-
cessao.

O Substitutivo também reforca a neces-
sidade de aderéncia do contrato de gestao a
lei ao determinar que ele seja firmado anu-
almente, no prazo de noventa dias apos a
publicacdo dalei orcamentariaanual (LOA).
Ao associar o contrato a LOA, fica garanti-
da a implementacdo do conjunto de politi-
cas setoriais aprovadas pelo Congresso
Nacional. O desempenho da agéncia sera
avaliado tendo como base um plano de tra-
balho compativel com o disposto na lei or-
camentaria.

Essas garantias sdo necessarias devido
anaturezade longo prazo e de “custos afun-
dados” (sunk costs) dos investimentos em
servigos de infra-estrutura, bem como auma
adaptacdo lenta as novas politicas, de tal
modo que se evitem expropriacdes regula-
térias dos investidores. Nesse sentido, é de-
sejavel que aagéncia, mesmo com aentrada
de um governo com novas diretrizes, conti-
nue usando, por algum tempo, pelo menos
parte das diretrizes estabelecidas no progra-
ma de governo anterior.

Assim, para prevenir que as mudancgas
de governo impliquem mudancas bruscas
nas a¢des das agéncias, os contratos de ges-
tdo deveriam ter como base a aderéncia das
atividades das agéncias a uma diretriz es-
tavel. Emvez de avaliar se as agéncias estdo
agindo de acordo com politicas publicas de-
finidas em lei, dever-se-ia avaliar se elas
agem de acordo com as préprias leis que as
criaram.

Contudo, mesmo a aderéncia a lei ndo
suprimiria os problemas que poderiam co-
locar em risco a qualidade da regula¢édo. Em
primeiro lugar, é dificil traduzir comandos
legais em metas objetivas, uma vez que nelas
reside a base para empreender avaliagoes.

Ha também o problema de assimetria de
informagdes entre o Ministério setorial e o
regulador. Aquele pode ndo saber quais as
informacdes que este possuia quando tomou
as suas decisfes. Quando o Ministério tiver
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acesso as informagcdes, pode ser que estas ja
tenham mudado em fun¢do da propria a¢ao
do regulador.

Além do mais, podem ocorrer choques
exogenos entre a decisdo do regulador, ba-
seada em informacgdes ex ante, e a avaliagédo
do Ministério, feita ex post. Esses choques
devem ser levados em conta quando as agén-
cias forem avaliadas, o que torna dificil apre-
ciar suas decisdes. Por conseguinte, a avali-
acdo envolve elementos de subjetividade, o
gue pode transformar esse processo em um
instrumento indesejavel de influéncia poli-
tica do Executivo.

Ainda assim, fica evidente que o Poder
Executivo julga que as diretrizes das politi-
cas setoriais devam ser definidas pelo go-
verno eleito. A legislagédo atual ndo esclare-
ce se a definicdo das politicas setoriais foi
mesmo transferida paraas agéncias regula-
doras. Os textos legais que tratam do assun-
to (a Lei Geral de Telecomunicag®es, por
exemplo) se referem as obrigag¢des do “po-
der publico”, sem especificar se este é aagén-
cia ou o Ministério. Nesse sentido, o objeti-
vo do Projeto de Lei é muito claro. A Exposi-
¢do de Motivos que o acompanha afirma que
seu proposito é estabelecer a fronteira entre
formulacao de politica setorial e regulagdo
econdmica, sendo que aquela prerrogativa
ficard com os Ministérios. O contrato seria
uma forma de garantir que as agéncias im-
plementem as politicas formuladas pelo
Poder Executivo.

Ademais, ndo ha garantias de que os di-
rigentes das agéncias nédo agirdo de acordo
com seus préprios interesses, contrariando
nao somente as politicas publicas definidas
pelo Poder Executivo, mas também os obje-
tivos da regulacdo econdmica (precos e mar-
gens de lucro razoaveis). Por isso é util ter
algum mecanismo que os faga prestar con-
tas de suas agdes. O texto do PL n23.337, de
2004, é bastante claro quanto a esse objetivo
quando dispde que o contrato de gestéo de-
veraaperfeicoar oacompanhamento da ges-
tdo das agéncias reguladoras, promovendo
maior transparéncia e controle social.

O Substitutivo garante maior controle
social sobre as agéncias e sua maior trans-
paréncia, mas também traz algumas altera-
¢des que reduzem o risco de ingeréncia do
Poder Executivo. Em primeiro lugar, o Subs-
titutivo delimita melhor o escopo do contra-
to de gestéo (88 12e 2¢do art. 13), destacan-
do que as metas de desempenho adminis-
trativo e operacional dizem respeito apenas
aos aspectos organizacionais da agéncia e
as acdes relacionadas a promocéo: (i) da
qgualidade dos servicos prestados pela agén-
cia; (ii) do fomento a pesquisa no setor regu-
lado; e (iii) da cooperacao com os 6rgédos de
defesa da concorréncia. Ademais, as medi-
das a serem adotadas em caso de descum-
primento injustificado das metas e obriga-
cdes pactuadas no contrato de gestdo ndo
interferirdo na autonomia das agéncias, em
seus aspectos regulatorios e nem terdo cara-
ter disciplinar.

Foi também adotada no Substitutivouma
importante modificacdo na Se¢do | — Da
Obrigacdo de Apresentar Relatério Anual
de Atividades — do Projeto de Lei. O Relator
atribuiu ao Poder Legislativo um controle
mais efetivo sobre as atividades das agén-
cias, incluindo um dispositivo (art. 10) se-
gundo o qual o controle externo das agén-
cias reguladoras sera exercido pelo Congres-
so Nacional, com auxilio do Tribunal de
Contas da Unido (TCU). Esse controle sera
especialmente usado para verificar a com-
patibilidade das a¢des adotadas pelas agén-
cias com as politicas definidas para os seto-
res regulados.

A necessidade de um maior controle so-
cial sobre as agéncias é defendida por al-
guns autores, mesmo que implique uma
possibilidade de perda de autonomia regu-
latéria. Pode-se dizer que o Substitutivo tem
0 mérito de preservar o controle social das
agéncias e aumentar a transparéncia de suas
acOes—ao determinar que elas prestem con-
tas também ao Congresso Nacional — e re-
duzir o risco de que o Poder Executivo faca
ingeréncias no que concerne as atividades
de regulacdo das agéncias.
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Finalmente, como ja se verificou, os con-
tratos de gestao firmados entre as agéncias
e 0 governo sdo é uma maneira de aproxi-
ma-las do modelo de agéncia executora de
politicas publicas. Em ultima instancia,

406 Revista de Informacdo Legislativa



déo pode ser explicada pela estrutura defi-
ciente dos 6rgdos que atuam na defesa da
concorréncia. Por isso seria um erro transfe-
rir 0s processos para esses 6rgaos. Seriame-
lhor deixa-los com as agéncias, cabendo o
julgamento ao CADE. Caso contrario have-
ria um custo burocratico desnecessario.

E necessario observar ainda que a SEAE
e a SDE sdo 6rgaos de governo e ndo inde-
pendentes como as agéncias reguladoras.
Isso implica que a transferéncia da instru-
¢éo dos processos pode torna-los menos in-
dependentes de eventuais ingeréncias do
Poder Executivo.

Algumas observagdes a respeito sdo ain-
da pertinentes. Em primeiro lugar, é preciso
reconhecer que a SDE e a SEAE tém mais
experiéncia que as agéncias reguladoras no
gue tange ao instrumental de andlise da
defesa da concorréncia, o que poderia con-
trabalan¢ar o maior custo burocratico e a
menor independéncia mencionados acima.

E preciso lembrar também que as agén-
cias ndo tém total independéncia e isencéo
no tocante a instrugdo de processos de con-
corréncia, dado que estéo sujeitas a possibi-
lidade de captura por parte das empresas
reguladas. Nesse sentido, envolver os 6rgédos
do Poder Executivo no processo é uma me-
dida positiva. E necesséario também obser-
var que a instrucao dos processos pelas agén-
cias traz o problema de dar aos setores regu-
lados tratamento diferenciado daquele dado
aos setores que ndo sdo objeto de regulacéo.

Um aspecto positivodo Projetode Leiéa
introducdo da consulta pelas agéncias a
SEAE acerca do eventual impacto negativo
de suas normas e regulamentos sobre a con-
corréncia. Apesar de constranger a acéo da
agéncia, a medida pode ser interessante
porque ha uma série de normas e regula-
mentos com forte interface com a area de
defesa da concorréncia.

4.8. Colaboracéo federativa

Preenchendo uma lacuna da legislagédo
atual, o Projeto de Lei n23.337, de 2004, pre-
vé a interacdo das agéncias com o0s 6rgéos

de regulagéo estaduais e municipais. O tex-
to determina que as agéncias reguladoras
promoveréo a articulagédo de suas ativida-
des com as das agéncias reguladoras ou 6r-
géos de regulagdo dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, nas respectivas
areas de competéncia, promovendo, sempre
gue possivel e a seu critério, a descentrali-
zacdo de suas atividades. Na execucdo das
atividades de regulacgéo, controle e fiscali-
zacado objeto de delegacdo, o 6rgdo regula-
dor estadual, do Distrito Federal ou munici-
pal que receber adelegacéo observaraas per-
tinentes normas legais e regulamentares fe-
derais. Os atos de carater normativo edita-
dos pelo 6rgéo regulador estadual ou mu-
nicipal que receber a delegacéo deveréo har-
monizar-se com as normas expedidas pela
agéncia reguladora.

A medida é positiva porque as agéncias
reguladoras estaduais e municipais — que
ja sdo cerca de vinte em todo o Brasil — tém
capacidade técnica suficiente para execu-
tar e fiscalizar o cumprimento de normas
definidas pelas agéncias reguladoras fede-
rais. No caso de um pais com dimensdes
continentais e carente de recursos humanos,
técnicos e financeiros como o Brasil, € dese-
javel que haja a descentralizacdo e a trans-
feréncia de responsabilidades para outros
entes da Federagdo. Com a regra atual, ten-
tativas de descentralizagdo poderiam ser
contestadas judicialmente pelas empresas
ou outras instituicdes interessadas.

O texto do Substitutivo deixa claro que
somente as atividades de fiscalizagdo po-
dem ser delegadas. Essa medida é salutar
porque, se Estados e Municipios adquiris-
sem a capacidade de estabelecer seus pro-
prios marcos regulatérios, poderiam surgir
conflitos entre estes e o marco federal.

5. Conclusédo

A figura mitoldgica de Ulisses é bastan-
te utilizada como metafora da escolha racio-
nal de atores politicos em favor de arranjos
institucionais que lhes tragam beneficios
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futuros. Tal como Ulisses, que se amarrou
ao mastro do navio para nao ser seduzido
pelo canto das sereias, governos racionais
podem escolher limita¢bes ao exercicio de
sua vontade, recorrendo a delegacéo por
meio de legislagdo que exige folgada maio-
ria para ser alterada. Segundo Melo (2001,
p. 63), “essas estratégias podem tomar a for-
ma de transferéncia do poder decisérioaum
agente externo”. Nesse sentido, pode-se en-
caixar o modelo de regulacao por intermédio
de agéncias reguladoras como arranjo insti-
tucional mais eficiente e amoldura legal como
limitagdo auto-imposta pelo governo.

A adocéo do modelo de regulagéo reali-
zado por agéncias independentes € instru-
mento de delegacéo recente no Brasil. Sen-
do assim, é natural que ele apresente falhas,
como a auséncia de uma lei organica, por
exemplo. Ndo ha um tratamento homogé-
neo paraagéncias que regulam e fiscalizam
servicos cuja importéncia para a sociedade
é dificil de diferenciar. Além disso, existem
muitos problemas acerca da responsabili-
dade perante o consumidor/eleitor e os
mecanismos decisorios que envolvem com-
plexo aparato técnico.

Assim, a busca por um certo grau de de-
legacéo torna-se um imperativo nas socie-
dades modernas complexas e o0 problema
da responsabilizagdo passa a ser duplo: de
responsabilizacao dos politicos e governan-
tes pelos cidadéos e de responsabilizagdo dos
burocratas em relagdo aos politicos eleitos.
Existe, no entanto, uma relacdo dicotémica
entre esses elementos, na medida em que de-
legacdo produz um déficit de responsabili-
zacgdo, um trade-off (Melo, 2001, p. 59). Dai a
guestdo da independéncia se transformar em
elemento crucial na arena politica.

Esse contexto torna fértil o terreno das
iniciativas legislativas, tanto do Poder Exe-
cutivo, quanto do Legislativo, suscitando
debates importantes.

Observou-se que a PEC n281, de 2003, é
positiva ao introduzir principios paraaatu-
acdo das agéncias reguladoras. A anélise
desses principios, contidos nos incisos | a

XIV e no paragrafo Unico do art. 174-A, mos-
tra que eles poderdo fortalecer as garantias
deindependéncia das agéncias e a transpa-
réncia das decisbes por elas tomadas, in-
clusive com a determinacéo da institui¢do
de um mecanismo de controle externo. Ha
também a adoc¢do de limites e parametros
para a atividade reguladora, o que tende a
tornar o ambiente regulatério mais estavel.
Nao obstante, imp&e uma caracteristica ndao
evidenciada em todas as agéncias: a atua-
¢do em aspectos econdmicos da sociedade,
seja na producéo de bens, na oferta de servi-
¢os ou na viabiliza¢do da infra-estrutura.
Trés agéncias possuem caracteristicas dife-
renciadas, pois também cuidam da articu-
lacdo de politicas publicas de satide (ANS e
Anvisa) e do equilibrio de recursos néo re-
novaveis (ANA). Dessa maneira, a proposi-
cdo pode estar atingindo apenas parcial-
mente a realidade regulatéria brasileira.

Relativamente ao PL n23.337, de 2003, e
seu respectivo Substitutivo, ambos séo po-
sitivos ao homogeneizar, entre outros, itens
como a nomeacao e o mandato dos dirigen-
tes, o processo decisorio, o escopo de atua-
¢éo das agéncias, a necessidade de consul-
tas publicas e o papel da ouvidoria. Ao en-
guadrar todos esses pontos em uma mesma
lei, crescem o controle social e o grau de
transparéncia dos 6rgéos reguladores, ob-
jetivos desejaveis. Evidencia-se que o referi-
do Projeto de Lei pretende ser uma Lei Or-
ganica, ou Geral, das agéncias reguladoras.

Alguns autores afirmam que o PL re
3.337,de 2004, e o Substitutivo apresentado
trazem riscos a qualidade da regulacéo por-
gue contém dispositivos que reduzem a in-
dependéncia das agéncias em relagdo ao
Poder Executivo, havendo entéo riscos de
n&o serem observados critérios técnicos nos
leildes de concesséo de servicos e de ocorrer
expropriacdo regulatéria. Nesse caso, tanto
os consumidores quanto as firmas poderi-
am ser prejudicados. Ja outros autores afir-
mam que esses riscos sdo um preco a pagar
para se ter um maior controle social sobre
as agéncias reguladoras.
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Inegavel também é ressaltar que o PL n2
3.337, de 2004, pelo nivel de detalhamento,
apresentou elementos mais evidentes em
relagdo a preocupagdo com o excesso de in-
dependéncia das agéncias reguladoras, ins-
pirado em varios principios das escolas da
Teoria da Escolha Publica e da Teoria da
Captura, bem como na Reforma Adminis-
trativa, que introduziu para a matriz insti-
tucional do Estado a figura das agéncias
executivas e dos contratos de gestéo. Final-
mente, esse projeto ndo apresenta, em prin-
cipio, conflitos insandveis em relagdo a PEC
ne 81, de 2003, mas deve-se ressaltar que a
PEC prevé que o art. 174-A seja regulamen-
tado por Lei Complementar. Assim, o PL ne
3.337, de 2004, podera ser considerado
injuridico, caso a PEC seja promulgada
antes dele, por estar tramitando como lei
ordinéria.

Notas

! Mesmo em paises com forte experiéncia em
regulacdo, como os Estados Unidos, problemas e
deficiéncias ainda existem, merecendo constantes
revisoes e ajustes.

2Exemplo dessa atuacéo é a criagdo da Anvisa
e da ANA, a qual foi delegada a tarefa de regular
as atividades concernentes a salde.

® As primeiras versdes da Teoria da Captura
apresentavam, contudo, uma grave deficiéncia: a
simetria em relagdo as teorias do regulador benevo-
lente. Se antes o agente regulador era visto como
essencialmente voltado para o bem-estar social,
agora ele passava a ser visto como 6rgao que ape-
nas sancionava passivamente os interesses priva-
dos das empresas reguladas. Obviamente, como o
processo regulatério é bastante complexo, envol-
vendo varios grupos de interesse, ndo foi dificil en-
contrar evidéncias empiricas que contrariassem essa
interpretacdo mais superficial do processo de cap-
tura.

* Duas observagdes devem ser feitas sobre a
perda do mandato dos dirigentes das agéncias: (i)
a propria Constituicdo Federal prevé, no art. 37, §
42, a perda de fungdo publica, por decisao judicial,
guando forem cometidos atos de improbidade (cor-

rupcdo); (ii) ha a possibilidade de prevé-la expres-
samente na Constitui¢do, dando a seguinte reda-
¢do ao paragrafo Unico do art. 174-A: “Lei Com-
plementar regulamentara o disposto neste artigo,
inclusive quanto ao controle externo das agéncias
reguladoras e as hipoteses de perda de mandato”.

® Ha outras alteragfes que ndo sdo tratadas
neste trabalho porque, via de regra, visam a ade-
quacdo da legislagdo vigente ao texto do Projeto de
Lei n® 3.337, de 2004.

® O texto do Projeto de Lei prevé a consulta
publica em todas as decisdes das agéncias. O Rela-
tor o considerou inapropriado, uma vez que a agi-
lidade gerencial das agéncias poderia ser compro-
metida. Por outro lado, o Relator acrescentou um
tipo de decisdo especifica que devera ser objeto de
consulta publica: os pedidos de revisao de tarifas.

" Cabe uma ressalva: a lei que criou a Aneel (Lei
n2 9.427, de 26 de dezembro de 1996), em seu art.
7¢, prevé que a administracdo da agéncia seria obje-
to de contrato de gestdo com o Poder Executivo.
Entretanto, até o momento, tal contrato ainda ndo
foi implementado.

8 Secretaria de Direito Econdmico (SDE), Secre-
taria Especial de Acompanhamento Econdmico
(SEAE) e Conselho Administrativo de Defesa Eco-
ndmica (CADE).
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