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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade de resolucdo de
conflitos extrajudiciais pelas agéncias reguladoras, a fim de demonstrar que a
decisdo administrativa desses entes pode ndo sé contribuir para desinflar o
Judiciario brasileiro, mas também para garantir uma decisdo especializada visando o
equilibrio econémico e o interesse publico em jogo. Para tanto, € feito uma analise a
partir dos poderes das agéncias reguladoras, com o propésito de comprovar que
existem meios alternativos de solucdo de conflitos aptos a assegurar os direitos dos
cidaddos e a necessidade do mercado regulado. Assim, apresenta-se, de forma
resumida, propostas e desafios a serem superados em conjunto com alguns
instrumentos ja utilizados pelas agéncias reguladoras para que a sua atuacao

garanta uma decisao mais justa aos litigantes.

Palavras-chave: Agéncias reguladoras, Poder regulamentar, Poder fiscalizador,

Poder quase judicial, Resolucédo extrajudicial de conflitos.
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1 INTRODUCAO

O judiciario brasileiro ndo tem se mostrado a melhor alternativa para
resolucdo de conflitos envolvendo os entes regulados e seus clientes, bem como
conflitos relativos ao direito concorrencial devido a sua falta de especializacdo e

lacuna técnica, produzindo enorme mora e inseguranga juridica.

Para resolver essa questao, tendo em vista que as agéncias reguladoras
possuem especializacdo nos setores que regulam e podem responder as demandas
com maior eficiéncia técnica e celeridade, buscou-se aqui verificar a possibilidade

dessa alternativa extrajudicial para resolucéo desses conflitos.

Assim, o presente trabalho possui como objetivo analisar a possibilidade de
resolucao de conflitos extrajudiciais pelas agéncias reguladoras, a fim de demonstrar
gue a decisdo administrativa desses entes pode ndo s6 contribuir para desinflar o
Judiciério brasileira, mas também para garantir uma decisdo especializada visando o
equilibrio econdbmico e o interesse publico. Para tanto, analisa-se 0s possiveis

instrumentos e desafios para tornar isso realidade no Brasil.

O método utilizado foi o dedutivo, tendo em vista que, para se investigar
essa possibilidade, procurou-se compreender o histérico do perfil da administracdo
publica até se chega ao Estado Regulador, bem como a localizacdo das agéncias
reguladoras na estrutura administrativa brasileira e seus atributos para a solucéo de

litigios, comparando-os as decisdes do Poder Judiciario.

Logo, percebe-se que o trabalho envolve o tema da possibilidade de
resolucdo de conflitos extrajudiciais pelas agéncias reguladoras, ou seja, a
possibilidade da procura de via alternativa para a satisfacdo de demandas que

atualmente tanto inflacionam o Poder Judiciario.

Partindo dessa hipo6tese, a estrutura do presente trabalho, em seu primeiro
capitulo, buscara analisar os modelos de estado e sua influéncia nas politicas
publicas, a fim de demonstrar que a sua constante evolucéo deve se adequar nao so
a necessidades dos cidadaos, mas também a necessidade do mercado, analisando
0 nascimento e crises de cada modelo na constante busca critica sobre a estrutura

estatal em que vivemos.



No segundo capitulo, sera descriminada parte da organizacdo administrativa
brasileira até as agéncias reguladoras, estas autarquias especiais, buscando-se
conceituar grande parte da estrutura administrativa e possibilitar maior compreensao
da localizacdo e competéncia das agéncias reguladoras, pormenorizando 0s seus
poderes e funcdes, bem como a sua finalidade na gestdo publica e resolucdo de

conflitos.

O terceiro capitulo busca indicar os motivos da necessidade da atuagéo das
agéncias reguladoras na resolucdo de conflitos extrajudiciais entre as empresas
reguladas e consumidores, para isso, com base no relatério final da pesquisa as
inter-relacbes entre o processo administrativo e o judicial, sob a perspectiva da
seguranca juridica do plano da concorréncia econémica e da eficacia da regulacao
publica, destaca-se a inabilidade do Judiciario em revisar os atos desses entes
reguladores devido a falta de tecnicidade, dominio sobre o assunto e auséncia
estrutura para isso bem como sua inadequacgao para responder as demandas entre

as concessiondrias e clientes buscando o equilibrio econémico e o interesse publico.

Nesse sentido, busca-se também propostas para a implementacdo eficaz
dessa atividade quase judicial pelas agéncias reguladoras, com base no relatorio
final do estudo sobre a utilizacdo de meios de resolucéo extrajudicial de conflitos no
ambito de servigos regulados por agéncias governamentais, realizado em 2013 pela
Secretéaria de reforma do Judiciario do Ministério da Justica e pela Fundacéo Getulio
Vargas do Rio de Janeiro, alguns instrumentos e mecanismos, utilizados por aquelas
agéncias capazes de garantir a resolucdo de conflitos de forma especializada e
célere, contribuindo com decisdes direcionadas a prover o equilibrio econdmico, a
prestacdo de qualidade de servigcos publicos e a satisfacdo dos interesses da

coletividade
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2 A TRANSICAO HISTORICA DO MODELO DE ADMINISTRAGCAO PUBLICA NAS
PERSPECTIVAS LIBERAL, SOCIAL E NEOLIBERAL DE ESTADO.

O primeiro capitulo deste trabalho tem como objetivo demonstrar como o
perfil da administragdo publica foi mudando devido as demandas sociais,
econdmicas e politicas ao longo dos séculos até se alcancar o modelo regulador que
sera um dos pilares desse trabalho. Portanto, parte-se da andlise da transicéo
histérica do modelo de Administracdo publica nas perspectivas liberal, social e

neoliberal de estado para o estudo do tema.

Pois, acredita-se que, apenas assim, esmiucando a historia do Estado, da
administracdo e do direito publico, principalmente com enfoque na reforma de
estado ocorrida no Brasil, na década de 90, se é possivel uma analise critica e
indicativa dos novos parametros de atuacdo da atividade estatal reguladora e os

desafios a serem vencidos.

2.1) DO ESTADO LIBERAL

O Estado Liberal foi concebido como movimento de reagdo dentro de um
contexto histérico de opressao e arbitrariedade do monarca-soberano para com 0s
seus suditos. Por isso, percebe-se que a proposta liberal a época era diretamente

oposta a concentracdo de poder.t

Este modelo, idealizado pela burguesia revolucionaria, preconizava a defesa
das liberdades individuais dos cidaddos como principal motivo da existéncia do

aparato estatal.

Antes disso, 0 monarca-soberano, nas relagdes entre o Poder e os membros
da sociedade, entdo suditos — e nao cidadaos -, vigoravam ideias que se sintetizam
em certas maximas classicas, de notério conhecimento da populacdo, quais as de

que quod principi placuit leges habet vigorem, ou seja: “0 que agrada ao principe

1 NIEHBUR, 2008, p. 29.
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tem vigor de lei”. Ou, ainda: “o proprio da soberania € impor-se a todos sem

compensacgao”, e, até mesmo: “o rei ndo pode errar”.?

O objetivo da reivindicacdo burguesa, portanto, era que os individuos, de

meros suditos, passassem a ser considerados cidadéos.?

Sobre este contexto histérico, Alberto Venancio Filho“, assinala que a
concepcao do Estado Liberal teve origem numa dupla influéncia:

(...) de um lado, o individualismo filosoéfico e politico do século XVIII e
da Revolugédo Francesa, que considerava como um dos objetivos
essenciais do regime estatal a protecao de certos direitos individuais
contra os abusos da autoridade, de outro lado, o liberalismo
econbmico dos fisiocratas e de Adam Smith, segundo o qual a
intervengcdo da coletividade n&do deveria falsear o jogo das leis
econbmicas, benfazejas por si, pois que esta coletividade era
impropria para exercer fun¢des de ordem econémica.

Nesse primeiro momento, em razdo da desconfianga e do medo da
sociedade em relacédo ao periodo anterior, o Estado Liberal foi concebido como um
estado fundamentalmente abstencionista, estruturado pelo respeito a liberdade dos
individuos e pela nédo interferéncia na ordem social e econdmica. Apenas nas
situagcbes em que fosse fundamental o poder de autoridade estatal (poder de

império), seria o Estado legitimado para intervir nas relagdes privadas.®

Assim, o primeiro paradigma do estado liberal se centra na figura do
individuo como sujeito de direito. Nesse sentido, Caberia ao Estado, por meio do
Direito Positivo, garantir certeza nas rela¢des sociais, por meio da compatibilizacao
dos interesses privados de cada um com o interesse de todos, deixando a busca

pela felicidade nas méo de cada um.®

Nessa linha, a ideologia revolucionéria buscou consolidar uma administragao
racional, edificada nos principios do primado da lei, separacdo dos poderes,

igualdade e liberdade econémica.’

Para isso, os principais fins da comunidade politica deveriam ser, segundo a

maior expressdo do Liberalismo econémico, Adam Smith&:

2 MELLO, 2015, p. 47.

3 MEDAUAR, 2010, p. 32.

4 VENANCIO FILHO, 1990, p. 3.

5 SERGIO GUERRA, 2005, p. 262.
& CATTONI, 2002, p. 55.

7 MELLO, 2015, p. 507.
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a) O dever de proteger a sociedade da violéncia e da invaséo;

b) O dever de proteger cada membro da sociedade da injustica e da
opresséao de qualquer outro membro;

c) O dever de erigir e manter certas obras publicas, e certas
instituicdes publicas quando ndo fossem do interesse de qualquer
individuo ou de um pequeno nimero deles.

Ou seja, as funcdes deste tipo de Estado eram bem restritas e estavam

predominantemente ligadas a seguranca. Sob seu amparo, surgiram os direitos

individuais de primeira geragéo, tais como o direito de liberdade, de propriedade, etc.

Ressalta-se aqui a feicdo negativa destes direitos, uma vez que nao

necessitavam atuacao ativa por parte do Estado, e sim, apenas a sua abstinéncia.

Sobre o assunto, Paulo Bonavides® assevera:

(...) Sdo os direitos da liberdade, os primeiros a constarem do
instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e
politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma
historico, aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.

Nesse sentido, com énfase na concepcao de ndo atuacao ativa por parte do

estado para garantia destes direito, Marcelo Cattonil?, classificou a competéncia do

Estado Liberal como:

(...) ogarantir a certeza nas relagbes sociais, através da
compatibilizacdo dos interesses privados de cada um com o
interesse de todos, mas deixar a felicidade ou a busca da felicidade

nas maos de cada individuo.

Ao firmar a competéncia do Estado Liberal, firmou-se a submissdo do

Estado, isto €, a submissdo do poder, ao Direito e ao regular a agdo dos

governantes nas relagbes com os administrados, fundou-se, assim, o Direito

Administrativo!?!,

8 SMITH, 1996, passim.

9 BONAVIDES, 1997, p. 516-517.

10 CATTONI, 2002, p. 55.
11 MELLO, 2015, p. 47.
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Nesse sentido, Odete Medauar?!?, afirma que em consequéncia a essa
profunda subversdo de ideias politicas, iniciou a construcdo doutrinaria e
jurisprudencial, primeiramente na Franca pos-revolucionaria, de um novo ramo do

Direito: O Direito Administrativo.

A exemplo, as obras de autores franceses que tiveram papel relevante na
formacdo desse direito sdo as obras de Macarel, Les élements de jurisprudence
administrative, 1818; de Cormenin, Traité du droit administratif, 1840 e Gerando,
institutes du droit administratif francais, 1830.

Mas, ainda que diante das supracitadas evolucdes em relacdo aos padrbes
absolutistas, este recém criado Estado apresentava uma estrutura minima tanto do

ponto de vista organizacional quanto funcional.

Atinente ao ponto de vista organizacional a administracdo publica era
centralizada, hierarquizada e pouco complexa, encarregada apenas de zelar pelas
poucas atribuicées do Estado Liberal.

E, em relacdo a oOtica funcional, a atuacdo administrativa era quase que
exclusivamente uma atividade de policia, com carater esporadico, uma vez que o

Estado ndo assumiré ainda a sua fungéo ativa.

Portanto, conclui-se que, na perspectiva do Estado Liberal, o papel do
Estado, notadamente da Administracdo Publica, era minimo, focado apenas na
garantia das liberdades individuais. Logo, Ndo se exigia da administracdo uma
estrutura complexa. No entanto, esse panorama iria mudar em resposta a reacao

social a exploracao do trabalho apés a Revolucéo Francesa.

2.2 DO ESTADO SOCIAL

Assim como o Estado Liberal foi concebido dentro de um contexto histérico
de arbitrariedade e opressdo do modelo absolutista para com a populacado, o Estado
Social emerge em contexto histérico permeado por peculiaridades protagonizadas

por reivindicacdes da massa trabalhadora e pelo livre-mercado.*3

12 MEDAUAR, 2010, p.37-38.
13 NIEHBUR, 2008, p. 39.
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No transcorrer do Século XX, percebeu-se que a consagracdo juridica e
politica da limitacdo do poder estatal e a submissédo do Estado ao direito ndo eram
suficientes para garantir a plena realizacdo da pessoa e o desfrute dos direitos
fundamentais. A maioria da populacdo ndo dispunha de condi¢cdes pessoais para
promover a propria satisfacdo de suas necessidades essenciais. Isso exigia a
implantacdo e o desenvolvimento de servigos publicos e de atividades empresariais

desenvolvidas a partir de investimentos estatais.'*

O descaso estatal em relacdo aos problemas sociais, associado as pressoes
decorrentes da crescente industrializacdo, o impacto do crescimento demografico e
0 agravamento das disparidades no interior da sociedade, geraram novas

reivindicagcGes, impondo ao Estado um papel ativo na realizacdo da justica Social.1®

Antes da implementacédo do Estado liberal era nitida a impressao de que o0s
homens eram esmagados pelos detentores do Poder politico. A partir dessa crise do
Estado Liberal, notou-se que os cidaddos eram espoliados e sacrificados né&o
somente pelos detentores do Poder politico, mas também pelos que o manejavam:

os detentores do Poder econdmicos.16

Y

A reacdo social a exploragcdo econbmica da forca de trabalho, apés
revolucéo francesa de 1789, liderou mudancas estruturais ao liberalismo estatal.

Tal quadro deu ensejo as lutas sociais e politicas entre classes, destacando

o confronto entre os detentores de capital e os trabalhadores.

Nesse contexto histérico, ocorre a positivacdo dos chamados direitos
fundamentais de segunda geracdo, a época da promulgacdo da Constituicdo
Mexicana em 05 de fevereiro de 1917 e na Constituicdo de Weimar, na Alemanha,
11 de agosto de 1919.%7

Nessa linha, realga-se o principio da igualdade de fato, a ser atendido por
direitos a prestacdo e pelo reconhecimento de liberdades sociais — como a de
sindicalizacdo e greve. Por isso, os direito de segunda geracdo sao chamados de

direitos sociais, pois se ligam as reivindicacdes de justica social.*®

14 JUSTEN FILHO, 2014, p. 101.

15 MENDES, 2015, p. 137.

16 MELLO, 2015, p. 50.

17 DIMOULIS, DIMITRI, 2014, p.20-21.
18 MENDES, 2015, p. 137.



15

hY

Portanto, diante da exigéncia da administracdo a execucao de politicas
econdmicas ou sociais no sentido de assegurar resultados de eficiéncia material, a
crise do Estado Liberal deu espaco a um novo modelo de estado, o Estado Social,
contrapondo a intervencdo minima do estado liberal com a superestrutura e

centralizacao das prestagfes sociais pelo ente publico.

Diante desse modelo social, o Estado, ao desenvolver atividades de carater
econdmico e social, amplia de maneira relevante a sua atuacéo. Nasce, portanto, o
Estado do Bem-Estar (Welfare State), com o objetivo de garantir o bem-estar social

e oferecer bens e servigcos a populagdo.*®

Nesse novo modelo, o Estado reconhece e garante os direitos do trabalho,
da previdéncia, da educacéo, estabelece salarios, intervém na economia, manipula a
moeda, regula os precos, protege os enfermos, regula profissbes e assume a

responsabilidade acerca do provimento de necessidades individuais?°.

Para isso, as tarefas e funcbes assumidas pela administracdo publica
demandam o recrutamento de um corpo de funcionarios especializados, assim como

a disponibilizacdo de estrutura material adequada.

Diante dessa necessidade organizacional, adotou-se como parametro
indispensavel ao funcionamento do Estado e ao saudavel funcionamento da
economia a Teoria da Burocracia, formulada por Max Weber, a qual ganhou enorme
notoriedade apds verificacdo da sua aplicabilidade teorica para o setor publico,
conforme foi adotado por varios paises ocidentais ap6s a Segunda Guerra

Mundial.??

Para Weber, a burocracia tem sua legitimidade no poder racional-legal. Em
seu modelo ideal, as organiza¢Bes burocraticas sdo sistemas sociais racionais que
fundamentam nos seguintes pressupostos: especializagao das fung¢des, formalismo,

hierarquia de autoridade, sistema de normas e prevaléncia da impessoalidade.??

No entanto, ao assumir tantas funcdes, o Estado logo se vé impossibilitado

de satisfazer as crescentes demandas sociais. Refém da prépria burocracia, nao

19 MELLO, 2015, p. 50.

20 BONAVIDES, 2001, p.184.

21 ARAUJO, 2007.

22 GERTH e MILLS, 1982, p. 229.



16

consegue desenvolver com eficiéncia func¢des tipicamente privadas, como € o caso

das prestacdes de servicos publicos.

Isto porque, a administracdo burocratica no servico publico, embora tenha
sido criada com tal finalidade, ndo garante nem rapidez, nem boa qualidade, nem
custo baixo para servicos prestados ao publico, sendo na verdade: lenta, cara, e
pouco ou nada orientada para o atendimento das demandas dos cidaddos.??

Nesse contexto, com o0 passar das décadas, a conservacado desse modelo

mostrou-se impossivel.?4

Sobre a impossibilidade da conservacdo do modelo burocratico, Nassar?®

esclarece que:

A burocracia atrapalha tudo: dos convénios com o estado a
distribuicdo de remédio, da distribuicdo de livros para as bibliotecas
publicas, a liberacdo de licengcas ambientais, da compra de um
apartamento a renovacdo de uma simples licenga de motorista. A

burocracia excessiva € a anti-sociedade das redes comunicacionais.

No entanto, apesar das falhas desse modelo, ainda sob a égide do Estado
Social e sua supracitada burocracia, diante de uma sociedade cada vez mais
complexa, as mutagdes sociais geraram novas e crescentes necessidades dos
cidaddos e, consequentemente, o Estado que havia se tornado empreséario e

prestador de servicos, incumbiu-se de gerenciar toda esta nova atividade.

Nesse sentido, desenhou-se 0 agigantamento Estatal para a satisfacdo de
atividade administrativas baseada desde o exercicio do poder regulamentar e
fiscalizatorio a prestacao de servicos e a exploracdo de atividade econbmica, com
um quadro de funcionarios especializado dotado de funcionalidade prépria,
estruturado sob um regime hierarquico para o cumprimento das diretrizes politicas

centralizadas, provenientes dos chefes do érgdo executivo?®.

Ou seja, diante de tantas fungbes e burocracia o Estado Social

intervencionista ndo prospera.

2 KLIKSBERG, 1992, p. 182.
24 BONAVIDES, 2001, p. 187.
25 NASSAR, 2008, p. 6.

26 NIEHBUR, 2008, p. 49.



17

Pois, ainda que o Estado Social seja responsavel por intervir na sociedade
com vistas a reduzir a desigualdade social herdada pelo Estado Liberal, esse
modelo enfrenta duras criticas devido a sua ineficiéncia, ao desperdicio de recursos,

a morosidade, a burocracia e a corrupgéao?’

No entanto, reconhece-se que a finalidade buscada, segundo o Estado

Social, ndo é apenas limitar o poder estatal. E indispensavel que o estado seja

instrumento de promocéo do desenvolvimento econémico e social.

Por isso, esse aparato estatal burocratico necessitou ser reformulado na

busca do reajuste a esse dinamismo social.

Foi necessario reestruturar e repensar a funcdo do Estado. Tem-se entdo o
fendbmeno da “desestatizagdao”, processo no qual ha diminuicdo das estrutura
publicas de intervencdo do Estado transferindo a iniciativa privada atividades

indevidamente exploradas pelo ente publico.

A exemplo desse fendbmeno, no Brasil, a intervencdo estatal comecou a ser
diminuida, a partir da década de 90, com a intensificacdo dos processos de

privatizacoes??.

E o que se passou a buscar, nas palavras do proprio Ex-Presidente
Fernando Henrique Cardoso?®, era fazer o “setor privado atender a convocagao para
recolocar o Brasil na trilha do crescimento econdmico sustentado”, em que o
desenvolvimento fosse “financiado pela iniciativa privada, a qual caberia o papel de
agente executor dos servigos publicos”, ao passo que ao Governo, competiria “como
missao irrevogavel e fundamentavel, a regulamentacéo e fiscalizacdo dos servigos”

e defesa dos usuarios e da sociedade.

Sobre o tema, Marcal Justen Filho3° auxilia na compreenséo:

27 MOREIRA NETO, 2003, p. 18.

28 A privatizagdo ocorre quando o governo vende empresas estatais para a iniciativa privada (empresas
nacionais, grupos de investimentos, multinacionais). Desta forma a empresa torna-se privada. Geralmente, a
privatizagdo ocorre quando uma empresa estatal ndo estd gerando os lucros necessdrios para competir no
mercado ou quando ela passa por dificuldades financeiras. No Brasil, na década de 1990, varias empresas
estatais foram privatizadas, como, por exemplo: Telesp, Companhia Vale do Rio Doce, Banespa entre outras. A
privatizagdo ocorreu e esta ocorrendo em diversos paises do mundo, pois é uma das caracteristicas do mundo
globalizado em que vivemos.

2% CARDOSO, 1996, p. 6.

30 JUSTEN FILHO, 2002, p. 19-20.
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A crise fiscal do Estado de Bem-Estar conduziu a perspectiva de
reducdo das dimensdes do Estado e de sua intervencdo direta no
ambito econbmico. Passou-se a um novo modelo de atuacao estatal,
que se caracteriza preponderantemente pela utlizacdo da
competéncia normativa para disciplinar a atuacéo dos particulares.

Com isso, a atuacao ativa do Estado, por intermédio da exploracdo direta de
servico publico estatal, comeca a ser substituida por uma atuacdo estatal

fiscalizatéria e normativa atinente a iniciativa privada exploradora de servigcos

publicos concedidos pelo Estado.

Portanto, conclui-se que a funcdo do Estado Social era reconhecer e garantir
os direitos coletivos, assegurando ndo apenas a liberdade, mas a promocdo da
igualdade de fato entre os cidadaos. No entanto, ante as falhas supracitadas do
Estado Social, comeca-se a delinear um novo modelo de Estado, o qual deve

enfatizar nas funcdes de planejamento, regulacao e fiscalizacéo.

2.3) DO ESTADO REGULADOR

Em consequéncia a pressdo e cobranca sobre o Estado Social, pode-se
dizer que o Estado Regulador surge pautado e fundamentado pela ascendente

corrente do neoliberalismo.
Sobre o assunto, Norberto Bobbio3?, sintetizou:

Por neoliberalismo se entende hoje, principalmente, uma doutrina
econbmica consequente, do qual o liberalismo politico é apenas um
modo de realizacdo, nem sempre necessario; ou, em outros termos,
uma defesa intransigente da liberdade econémica, da qual a
liberdade politica € apenas um corolario. (...) na formulagcédo hoje
mais corrente, o liberalismo é a doutrina do ‘Estado minimo’ (o
minimal state dos anglo-saxdes)

Na concepcéo do ex-Ministro Roberto Campos?®?, antigo contumaz teérico da

ideologia:

A esperanca que nos resta € um choque de liberalismo, através de
desregulamentacdo e privatizacdo. Governo pequeno, imposto
baixos, liberdade empresarial, respeito aos direitos de propriedade,
fidelidade aos contratos, abertura a capitais estrangeiros, prioridade
para a educacéao basica — eis as caracteristicas do Estado desejavel:
o Estado Jardineiro.

31 BOBBIO, 1995, p. 87-89.
32 CAMPOS, 1996, p. 1-4.
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Na mesma linha, Maria Sylvia Zanella Di Pietro3® a época da reforma do
estado brasileiro ja evidencia que ndo se quer mais um mero Estado prestador de

Servigos:

Quer-se o Estado que estimula, que ajuda, que subsidia a iniciativa
privada; quer-se a democratizacdo da Administracdo Publica pela
participacdo dos cidaddos nos 6rgaos de deliberacdo e de consulta e
pela colaboragéo entre publico e privado na realiza¢do das atividades
administrativas do Estado; quer-se a diminuicdo do tamanho do
Estado para que a atuacdo do particular ganhe espaco; quer-se a
parceria entre 0 publico e o privado para substituir-se a
Administracdo Publica dos atos unilaterais, a Administracdo Publica
autoritaria, verticalizada, hierarquizada.

Portanto, vislumbra-se que o nascimento do modelo regulador se deu pela
necessidade de ter como objetivo permanente ndo apenas a repressdo ao abuso do
poder econbmico da iniciativa privada, mas também a repressdo a excessiva
burocracia, morosidade e corrupgdo associada ao modelo de Estado Social.

Devendo assim manejar o poder econdomico em prol da coletividade.

Pode-se dizer que desde que o Estado adquiriu 0 monopdlio da producao

juridica, existe um “Estado Regulador”.

No entanto, quando se fala em intervencdo do Estado no dominio
econdmico, relaciona-se a ideia de um modelo regulatério que decorre da mudanca
na concep¢do do conceito de atividade administrativa em funcdo do principio da
subsidiariedade e da crise do Estado do bem-estar, ineficaz na producdo de bem

para todos.3*

O proposto é que o Estado enfatize na execucdo daquilo que é essencial,
delegando as func¢des que podem ser desenvolvidas com mais eficiéncia aos
particulares, seja em regime de direito publico ou privado, ambas sob regulagéo

estatal, em conformidade com o principio da subsidiariedade.

Portanto, curial assinalar, que a expressao “Estado Regulador” ndo pode ser
objeto de reprovacdo tanto quanto a expressao “Estado Interventivo”. Pois, essa

utilizacao se atenta a alteracao qualitativa em face das concepcdes anteriores.

33 DI PIETRO, 1997, 11-12.
34 VILLELA SOUTO, 2005, p. 34.
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Aqui, vale ressaltar que o modelo regulatério em analise distancia-se da
ideia de dirigismo econdmico. O modelo com base no dirigismo corresponderia a
pretensdo de supressdo da autonomia empresarial privada, assumindo, o Estado,

competéncias amplas e ilimitadas no setor econémico.

O Estado Regulador ao qual se alude, para Marcal Justen Filho®®, vincula-se
necessariamente a figura do Estado de Direito na concep¢do democréitica e
participativa desenvolvida ao longo do século XIX, sendo, para tanto, impossivel
reconhecer outro fundamento de legitimidade dos atos estatais se ndo a validade
conjugada nos trés principios fundamentais da supremacia constitucional, da

legalidade e da universalidade da jurisdicéo.

Justen Filho, ainda sobre a reducdo da intervencdo estatal e o predominio
das funcbes regulatérias, preconiza que no modelo desenvolvido ao longo das

ltimas décadas, a intervencéo estatal direta foi reduzida sensivelmente®®.

Em decorréncia disso, a intervencao estatal consiste no predominio de
funcdes regulatorias. Requer-se que o estado ndo deve mais atuar como agente

econdmico, mas sim como arbitro das atividades privadas.

No entanto, isso nao significa negar a responsabilidade estatal sob a
promocdo do bem-estar, mas sim alterar os instrumentos para a realizacado desses

objetivos. Ou seja, a ideologia do bem estar social permanece vigente®.

Nesse viés, ressalta-se que, para que a regulacdo seja efetiva, € necessaria
a constante consulta aos atores econdmicos, bem como a sequéncia de
procedimentos regulatérios transparentes, com a possibilidade de participacdo dos
interessados. Apenas assim, as regulacdes praticadas teriam como pressuposto

necessario a sua prévia divulgacao e debate publico.

Sobre o tema, Carlos Ari Sundfeld 3, assevera que a regulacdo é
caracteristica de um certo modelo econdmico, no qual o Estado ndo assume
diretamente o exercicio de atividade empresarial, mas intervém enfaticamente no
mercado utilizando instrumentos de autoridade. Assim, a regulacdo seria uma opgao

de politica econémica.

35 JUSTEN FILHO, 2002, p. 16.
36 JUSTEN FILHO, 2002, p. 16.
37 JUSTEN FILHO, 2002, p. 21.
38 SUNFELD, 2000, p. 23.
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Logo, o papel do Estado Regulador é fazer algo quando o mercado néo
pode agir sé, valendo-se, pois de ferramentas regulatérias como proibi¢des,
licencas, fixacdo de padrbes técnicos de producdo, de padrbes de desempenho,
subsidios, controle de precos, provisdo de informacdes, atribuicdo de direitos de

propriedade e responsabilidade.

Igualmente, a desregulacdo deve ser vista como uma ferramenta de politica
regulatoria, impedindo ou garantindo a entrada no mercado dentro de determinadas
condi¢cbes, cada qual aplicavel a um determinado contexto em que se preste ao
atendimento de objetivos especificos. Sob o devido controle dos representantes
eleitos pelo povo e participacéo transparente junto a iniciativa privada®.

Da mesma forma, conclui Marcal Justen Filho“°:

Todos os servi¢os publicos que puderem ser organizados segundos
padrBes de estrita racionalidade econémica deverao ser remetidos a
iniciativa privada. Somente incumbe ao Estado desempenhar
atividades diretas, nos setores em que a organizacdo econdmica,
modelada pelos parametros de acumulacdo privada de riqueza,
colocar em risco valores coletivos ou for insuficiente para propiciar

sua plena realizagéo.

2.3.3 DA REFORMA DO ESTADO BRASILEIRO

Através da Medida Provisoria nimero 155, editada na data de 15/03/1990,
deu-se inicio a reforma do Estado Brasileiro no governo de Fernando Collor de
Mello. Medida a qual, transformada na Lei n°® 8.031 de 12 de abril de 1990,
responsavel pela criagdo do Programa Nacional de desestatizacdo, tinha como
objetivo reestruturar a estratégia do Estado na atuacdo econbémica; visando reduzir a
divida puablica, contribuir para a modernizagdo do parque industrial, ampliando sua
capacidade e reforcando a capacidade empresarial nos diversos setores da

economia. 4

Dessa forma, permitindo que a Administracdo Publica concentrasse seus

esforcos nas atividades em que a presenca do Estado fosse fortalecida nas

39 VILLELA SOUTO, 2005, p.39.
40 JUSTEN FILHO, 2002, p. 24.
41 Lei n2 8.031, de 12 de abril de 1990. Artigo 12 e incisos - Revogada pela Lei. n2 9.491, de 1997.
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prioridades nacionais, bem como para a consolidacdo do mercado de capitais, por
meio do acréscimo da oferta de valores mobilidrios e democratizagcédo da propriedade

do capital das empresas que integravam o Programa.

Seguido pela implementacéo do Plano Collor, com consequente abertura do
mercado nacional as importagdes e pelo inicio de um novo programa nacional de
desestatizacdo, esse novo modelo de gestdo, embora parecesse eficaz e
desafiador, resultou aprofundando a recessdo econdmica, corroborada pela
extincdo, em 1990, de mais de 920 mil postos de trabalho e inflagdo no patamar de

1200% ao ano.*?

ApOGs processo de impeachment, Collor foi substituido por Itamar Franco,
que convidou Fernando Henriqgue Cardoso para ocupar o cargo de Ministro da

Fazenda*3

Fernando Henriqgue Cardoso criou entdo o Plano Real. Conseguiu a
Estabilidade da moeda nacional e dos indices de inflagdo. Méritos que garantiram-

lhe a vitéria nas seguintes elei¢bes a presidéncia da Republica.*

Diante disso, havia um clima propicio para que se estabelecesse um debate
ligado aos aspectos relativos aos servigos prestados pelo Estado, como também se
apresentou a necessidade de uma abertura econbmica sem precedentes, com a
finalidade de que o setor privado nacional igualmente pressionado pela concorréncia

internacional desenvolvesse produtos de qualidade e competitividade mundial.

Essa nova perspectiva foi entdo concretizada no primeiro mandato de
Fernando Henrique Cardoso, na chamada Reforma Gerencial do Estado, a partir da
insercéo do pais no mercado global, coordenada pelo Ministro Luiz Carlos Bresser

Pereira a partir de 1995.

Tentou-se uma verdadeira reconfiguracdo do espaco publico brasileiro, que
até entdo era marcado pelo tradicional intervencionismo do poder executivo. A

descentralizacdo e o redirecionamento do modelo centralizado no Estado, para o

42 Disponivel em http://acervo.estadao.com.br/noticias/topicos,impeachment-de-collor,887,0.htm. Consulta
realizada em 29.04.17 as 14h24m.

43 |bidem

4 |bidem
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modelo com foco no mercado, alterou fundamentalmente as relacdées de poder e 0s

padrdes de interacéo entre o privado e publico no Brasil*.

As reformas tinham como base uma divisdo entre 0 que seriam 0S servi¢cos
exclusivos e ndo exclusivos do Estado. Os principais servicos exclusivos consistiam
nas forcas armadas, a policia e as agéncias de tributacdo, ou seja, funcdes
tradicionais do Estado.

Ainda como servicos exclusivos do Estado, teriamos as agéncias as quais o
legislativo delegaria poderes como, por exemplo as agéncias regulatorias, as
agéncias de fomento, o controle dos servicos de educacdo, a saude e a cultura,

assim como a seguridade social.

Atinente aos servicos ndo exclusivos, teriamos os servigos providos pelo
Estado, mas que poderiam ser igualmente ofertados pelo setor privado, como 0s

servicos de educacdo, de salde, de cultura e de pesquisa cientifica®®.

Diante dessa ideia central da Reforma do Estado, para alterar o sistema de
gestdo governamental na busca de uma inédita eficacia gerencial para o setor
publico, inaugura-se, entdo, a efetiva construcdo do modelo brasileiro de Estado
Regulador na nova concepcdo de atividade administrativa ligada ao principio da
subsidiariedade como principio politico de organizacdo social*’

O resultado de todo este processo seria 0 nascimento de trés diferentes

instituicbes governamentais.

As primeiras seriam as agéncias regulatorias, com autonomia suficiente para

regulamentar setores como energia elétrica, comunicacdes etc.

A segunda instituicdo seriam as agéncias de fomento, ligadas diretamente

ao Estado.

E a terceira instituicho seriam as organizacdo sociais, cuja estrutura
organizacional disporia de uma espécie de conselho de administracdo, representado
por membros do Estado e da sociedade, pois estariam previstos, nesta parceria,

45 BOSCHI E LIMA, 2002
46 BRESSER, 2001, p.36-37.
47 MORAS, JUAN, 2000, p.36, 37, 46, 56, 81.
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contratos de gestdo que envolvem subsidios por parte do estado que, portanto,

deveria controlar resultados.*8

Compreendidas as caracteristicas relevantes da reforma estatal brasileira e
do Estado regulador, indaga-se oportunamente por qual meio o Estado devera
utilizar para regular setores da economia a fim de haver prestacdo de servigos
publicos pelos particulares sob controle e fiscalizacao estatal. Nesse viés, foca-se no
estudo das denominadas agéncias reguladoras, objeto do presente trabalho, que
sao entidades integrantes da estrutura estatal, mas que apresentam peculiaridades
que as diferenciam das entidades administrativas tradicionais, entidades as quais

possuem forca normativa, sancionatério e fiscalizatoria.*?

Nesse sentido, 0 modelo de agéncias, teria como como objetivo preservar e
‘resguardar os direitos dos usuarios, sejam estes consumidores individuais ou

institucionais”.>°

Em termos gerais, as agéncias deveriam buscar tarifas compativeis com a
renda dos usuarios, preservar e garantir a qualidade dos servicos oferecidos,
cumprimento das metas estabelecidas por ocasido da elaboracdo dos contratos com
as empresas reguladas, monitorar a expansao dos investimentos de infraestrutura,
gerenciar a concorréncia entre as reguladas e estimular o avanco de novas

tecnologias.

Estruturas essas contempladas como objeto do préximo capitulo deste

trabalho.

48 BRESSER, 2001, P. 40-41.
49 JUSTEN FILHO, 2002, p. 51.
0 CAMPOS E SANTIAGO, 2001, p. 99.
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3) AGENCIAS REGULADORAS INDEPENDENTES NO DIREITO BRASILEIRO,
SEUS PODERES E FUNCOES

Este capitulo tem por finalidade analisar o processo de criacdo das agéncias

reguladoras e conceituar as suas principais caracteristicas e competéncias.

Apoés, buscar-se-a compreender e especificar os poderes e as funcdes
dessas agéncias como proposta de uma nova administracdo publica, pautada na
democracia e na constante busca pelo interesse publico, bem como os desafios a

serem enfrentados.

3.1) DA ORGANIZACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Para compreender a localizagdo das agéncias reguladoras no ambito da
estrutura da Administracao Publica brasileira é necessario esmiugar 0s conceitos de
Administracdo Publica direta e indireta, bem como a compreensdo das autarquias
especiais na seara desta, com a finalidade de que se aborde aqui uma viséao
sistematica da criacdo e definicdo das agéncias reguladoras no ordenamento

juridico brasileiro.

Para tanto, a Administracdo Publica pode ser analisada sob o angulo

funcional e sob o angulo organizacional.®!

Em relagdo ao aspecto funcional, a Administracdo Publica significa um
conjunto de atividades do Estado que auxiliam as instituicdes politicas de cupula no
exercicio de funcbes do governo, organizando a realizacdo das finalidades publicas
postas por tais instituicbes e que produzem servigos, bens e utilidades para a
populacdo, como, por exemplo, o ensino publico, a coleta de lixo e obras publicas

em geral.>?

Sob o prisma organizacional, a Administracdo Publica representa o conjunto
de Orgdos e entes estatais que produzem bens, utilidades e servicos a populagéo,

subsidiando as instituicGes politicas no exercicio das funcdes de governo.>3

51 MEDAUAR, 2010, p. 48.
52 MEDAUAR, 2010, p. 48.
53 MEDAUAR, 2010, p. 48.
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No mesmo sentido, Hely Lopes Meirelles®*, leciona que a referida definicéo
trata-se da acepgdo formal e material da Administracdo Publica, aquela se refere ao
conjunto de 6rgdos que assistem 0 governo nos seus objetivos e esta ao conjunto de

funcdes necessarias para a realizacdo da atividade administrativa.

No mais, tendo em vista a tendéncia moderna de associar o termo governo
ao Poder Executivo e partindo do pressuposto que a Administracado diz respeito
primordialmente a esse conjunto orgéanico, surge a necessidade de esclarecer a

diferencas entre ambos.

O governo tem a ver com a tomada de decis6es fundamentais a vida da
coletividade, com vistas em definir as diretrizes politicas eleitas para a sua
governanca, por sua vez a Administracdo significa realizar as tarefas cotidianas

relativas ao bom funcionamento do Estado.%®

Em relacdo a classificacdo da Administragdo Publica, a doutrina distingue-a

em direta e indireta.

A Administracdo Publica direta € aquela que por determinacao
constitucional, é a titular da funcdo administrativa. A Administracdo direta

compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os municipios.®

Uma das principais caracteristicas da Administragédo direta € o vinculo de
subordinagéo-supremacia, denominado hierarquia, que liga seus o6rgdos. O referido
vinculo parte do chefe do Executivo para seus auxiliares diretos e destes, por sua
vez, para seus subordinados, no ambito dos 6rgdos que chefiam, e assim por

diante.>’

Por sua vez, a Administracdo Publica indireta, segundo o artigo 4°, Il do Dec-
lei 200/67, compreende as entidades dotadas de personalidade juridica prépria
indicadas em suas alineas. Abrangendo, entdo, as autarquias, as fundactes

publicas, as empresas publicas e as sociedades de economia mista.>®

Ou seja, os integrantes da Administracdo Publica indireta, sdo sujeitos de

direito criados diretamente por lei ou mediante autorizagdo legal para receber

>4 LOPES MEIRELESS, 2009, p. 65-66.
5 MEDAUAR, 2010, p. 50.

%6 JUSTEN FILHO, 2014, p. 274.

> MEDAUAR, p. 2010, 65.

8 MEDAUAR, 2010, p. 71-72.
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competéncias delegadas pelo ente politico originalmente responséavel devido a uma

decisédo infraconstitucional com o objetivo de descentralizar a sua atividade.>®

Das pessoas juridicas que compdem a Administracdo Publica indireta
merece destaque, neste trabalho, as autarquias por serem o modelo de ente publico

indireto escolhido para realizar a atividade reguladora aqui abordada.

3.2) DAS AUTARQUIAS AS AGENCIAS REGULADORAS

O conceito legal de autarquia se encontra no artigo 5°, I, do Decreto-lei n°®

200/67, definindo-as como:

O servico autbnomo, criado por lei, com personalidade
juridica, patriménio e receita proprios, para executar atividades
tipicas da Administracdo Pdublica, que requeiram, para seu
melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira
descentralizada’.
Ou seja, sdo pessoas juridicas de direito publico, instituidas para o
desempenho de atividades administrativas publicas proprias do Estado, criadas por
leis especificas que determinam sua funcdo e autonomia em relacdo a

Administragdo Publica direita.®°

Aqui, curial assinalar que como as autarquias fazem parte da administracéao
indireta, ndo ha o que se falar de subordinacéo hierarquica, mas de mera vinculagéo
de supervisdo, com controle de finalidade e possibilidade de correcao finalistica do

servico autarquico.?

Portanto, ainda que dotadas de autonomia prevista na lei criadora, esta nao

deve ser confundida com independéncia das autarquias.

No mais, em relagcdo a autonomia das autarquias, segundo Marcal Justen
Filho®? constata-se sua manifestacdo em quatro dimensdes, envolvendo patriménio,

estrutura organizacional, competéncias e recursos financeiros.

Justen Filho complementa que, em relacdo ao patrimonio, por ser pessoa

juridica dotada de personalidade propria, € titular do seu proprio patrimonio, assim,

59 JUSTEN FILHO, 2014, p. 274.

60 JUSTEN FILHO, 2014, p. 279.

61 MEIRELLES, 2009, p. 348.

62 JUSTEN FILHO, 2014, p. 279-280.
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ndo se confundindo os seus bens com o0s que estdo no dominio da pessoa politica

que a criou.%3

Atinente a estrutura organizacional, Justen Filho justifica que as autarquias
tem estrutura administrativa distinta da Administracdo direta. Isso significa ser
dotada de oOrgdos e servidores proprios. Com exce¢do dos Orgdos de elevada
hierarquia que s&o providos por meio de decisGes da Administracéo Direta.5

Na terceira dimensdo, em relacdo a competéncia, 0 mesmo autor destaca
que a autarquia € titular das competéncias especificas prevista na lei que a
disciplina. Lembrando que, como dito, tais competéncias eram, na origem, de
titularidade da pessoa politica, mas passaram a autarquia em funcao da

descentralizacédo do poder.%®

Por fim, no quarto aspecto, referente aos recursos financeiros, em alguns
casos, a lei prevé recursos proprios, vinculados diretamente a autarquia. Como
exemplo, pode-se ter os tributos vinculados instituidos em prol da entidade. No
entanto, existem casos em que a autarquia dependera de transferéncias de recursos
do ente a que se vincula. O que implica diretamente na reducéo da sua capacidade

de formular escolhas autbnomas.%®

Com viés pautado na possibilidade de maior autonomia, criou-se também as
autarquias especiais, podendo-se dizer que essas autarquias especiais sdo aquelas
as gquais as leis instituidoras conferem privilégios especificos, capazes de tornar
maior sua autonomia.®” Como exemplo, temos as universidades e o presente objeto

de estudo desse trabalho, as Agéncias reguladoras.

As gquais, como entidades especiais, para uma melhor compreenséo, faz-se
necessario uma rapida retomada a analise histérica sobre a incorporacdo de suas

estruturas reguladoras no ordenamento juridico brasileiro.

O Estado Brasileiro criou as primeiras agéncias reguladoras na década de
1990, inspirado na intervencao estatal realizada pelos Estados Unidos da América
na época da grande depressao, conhecido como New Deal, que fez uso dessas

63 JUSTEN FILHO, 2014, p. 279-280.
64 JUSTEN FILHO, 2014, p. 279-280.
65 JUSTEN FILHO, 2014, p. 279-280.
6 JUSTEN FILHO, 2014, p. 279-280.
67 JUSTEN FILHO, 2014, p. 281.
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agéncias para intervir na ordem econdmica e social, descentralizando a atuacao do

estado e neutralizando a influéncia politica na regulacdo de especificos setores.58

Como visto no capitulo anterior, a ideia era reformar a estrutura do Estado,
reduzindo o seu tamanho com a transferéncia de inUmeras atividade ao mercado, no
entanto, sem que isso eliminasse a necessidade do estado garantir e reconhecer

direitos a populacdo, com base na ideologia neoliberal supracitada.

Foi, entdo, nesse contexto de reforma estatal que ocorreu o surgimento das

agéncias reguladoras brasileiras.

De fato, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ja admitia
o carater normativo e regulador do estado na atividade econdmica, conforme o seu
artigo 174. No mais, as Emendas Constitucionais n°® 8 e 9, de 1995, autorizaram a
criacdo de Orgaos reguladoras especificos para os setores de telecomunicacéo e de
petréleo (artigo 21, Xl, da Constituicdo e artigo 177, paragrafo 2°, Ill, do mesmo
diploma, respectivamente).

Nesse sentido, a norma constitucional também possibilitou ao legislador
infraconstitucional a adocdo do modelo regulador e a criagdo de agéncias
reguladoras, como, por exemplo, ndo apenas da Lei n° 9.472/1997, instituidora da
Agéncias Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL), e da Lei n° 9.478/1997,
criadora da Agéncia Nacional do Petréleo (ANP), mas também da Lei n°® 9.427/1996
instituidora da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), da Lei n°® 9.782/1999
gue instituiu a Agéncia Nacional de Vigilancia sanitaria (ANVISA) e pela Lei n°
11.182/2005 que criou a Agéncias Nacional de Aviacéo Civil (ANAC).

Por fim, em relagcédo a localizacdo das agéncias reguladoras, conclui-se que
estas sdo autarquias especiais, pertencentes a Administracdo Publica indireta, cuja

funcéo é regular o setor e a matéria especifica que Ihe foi atribuida por lei especifica.

Dito isto, passa-se agora a analise das caracteristicas, poderes e funcdes

das referidas autarquias especiais reguladoras.

3.3) DAS CARACTERISTICAS DAS AGENCIAS REGULADORAS, SEUS
PODERES E FUNCOES

68 OLIVEIRA, 2015, p. 93.
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Como visto, as agéncias reguladoras brasileiras sdo autarquias, sujeitas a
regime juridico especial, 0 que assegura a autonomia em face da Administracdo

direta e que é investida de competéncia para a regulacéo setorial.®®

Essa especialidade se da no sentido de que a lei instituidora prevé
peculiaridades no regime juridico aplicavel a entidade, propiciando uma margem de
autonomia juridica que ndo se encontra na maior parte das entidades autérquicas,
destacando-se as caracteristicas de: autonomia, independéncia técnica, mandato
fixo, quarentena posterior, ouvidoria, corregedoria, taxa de regulacdo e audiéncia

publica.”

Neste sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro destaca que o regime especial
diz respeito, em regra, a maior autonomia em relacdo a administracdo direita; pela
estabilidade de seus dirigentes garantida no exercicio de mandato fixo, que eles
somente podem perder nas hipbteses expressamente previstas, afastadas a
possibilidade de exoneracdo ad nutum e o carater final de suas decisdes que nao
sdo passiveis de apreciacdo por outros 0rgdos ou entidades da Administracao

publica.”®

Isso pois, a regulacdo exercida por agéncias reguladoras independentes
atua com poderes tipicos do Estado, limitando a atividade desenvolvida em regime
de liberdade; dai a necessidade do regime juridico especial (com personalidade
juridica de direito publico, o que aliado a autonomia para desenvolver a referida
funcao justifica a adocao da forma autarquica como ideal para a descentralizacdo da

regulacéo estatal.”?

Entre as principais razfes para a defesa da autonomia regulatéria das
agéncias estdo; a separacao entre a politica e a economia, de modo que a economia
nao permaneca nas maos do Governo; a segunda seria a garantia de estabilidade e
seguranca no quadro regulatério (inamovibilidade do mandato dos reguladores), de
modo a ndo depender do ciclo eleitoral, mantendo-se a confianca dos agentes

regulados, em relacéo a estabilidade do ambiente regulatério.”

89 JUSTEN FILHO, 2014, p. 700.

70 SERGIO GUERRA, 2015, p. 139.

"1 DI PIETRO, 2014, p. 401.

72 VILLELA SOUTO, 2005, p. 244-245.
73 MOREIRA VITAL, 2012, p. 119.
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Para isso, compreende-se aqui 0 porqué da organizagdo dessas entidades
autarquicas especiais estruturarem-se de forma que as suas decisGes definitivas
tenham uma forma colegiada, onde o conselho diretor seja composto pelo Diretor-
Presidente e demais diretos, com quérum deliberativo por maioria absoluta e o
porqué as nomeacdes desses dirigentes sdo feitas por prazos certos e nao
coincidentes, havendo impossibilidade de exoneragéao ad nutum.

Em relacdo a autonomia financeira e orcamentaria, esta resta assegurada
nas leis que instituirem cada Agéncia reguladora. Cujos recursos advém das
chamadas taxas de fiscalizagdo ou regulacdo pagas por aqueles que exercem as
respectivas atividades econdmicas reguladas, de modo a que inexista dependéncia

de recursos do orcamento do tesouro.

Ou seja, em sintese, a autonomia das agéncias reguladoras € assegurada
por recursos para o0 seu funcionamento sem a ingeréncia de terceiros, colegiado
superior composto por membros estaveis, que deveriam ser escolhidos em razédo de
sua eficiéncia, reputacdo ilibada e qualificacdo-profissional na éarea objeto da

regulacdo, com mandado fixo e desvinculados dos mandados politicos.

Em analise atual desses entes e suas especificidades, Marcal Justen Filho,
em sua obra O direito das agéncias reguladoras, elencou um rol de desafios a serem

superado para o bom funcionamento das agéncias reguladoras.

Entre os beneficios, destaca-se a especializacdo da producdo normativa, a
concentracdo de competéncias, a especializacdo das decisdes, a visibilidade das
decisbes e ampliacdo do controle estatal, a ampliacdo dos instrumentos de controle
jurisdicional sobre decisdes estatais, a producdo de credibilidade politica, a
producdo de cooperacdo entre o Estado e a comunidade, bem como o

fracionamento de poder e ampliacédo de controle.

Neste trabalho, merece destaque a especializacdo das decisfes, tendo em

vista que o foco aqui é apresentar instrumentos de resolugdo de conflitos extra

judiciais que supram o interesse publico e a necessidade do mercado.

Diante desse beneficio, “surge um nudcleo organizado, composto por
pessoas dotadas de conhecimento comum e aprofundado acerca de determinado

assunto”. Por consequéncia, os problemas analisados por essas agéncias acabam
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por serem solucionados de acordo com critérios técnico e especificos a respeito da

matéria em apreco, garantidos por quem tenha dominio e experiéncia na area.”

Ou seja, as decisbes a serem tomadas sdo pautadas ndo apenas no
ordenamento juridico, mas também com interpretacdo e adequacao da norma as

necessidades das empresas e consumidores alvos da regulagao.

Por sua vez, os maleficios elencados pelo autor compreendem a auséncia
de instrumentos de legitimac&o politica, a captura das agéncias pelos interesses
regulados, a exacerbacdo da especializacdo, a auséncia de coordenacdo da
atuacdo das diversas agéncias, a incapacidade de obtencdo de informacdes
satisfatorias, a perda do controle sobre a agéncia, a burocratizacdo da agéncia, a
utilizacdo das agéncias como instrumento de neutralizacdo de controles e a criacao

de agéncias para diluicdo da responsabilidade politica.

Sobre os maleficios destacados, aqui vale ressaltar que, no Brasil e em
outros paises da América Latina, tem-se alertado para o risco da chamada captura
inversa, isto €, da captura das agéncias pelo governo, a fim de mitigar sua

autonomia e as utilizar com viés politicos.”

Com essa finalidade, o excesso de cargo em comissdo grassa nessas
agéncias, descaracterizando sua esséncia técnica, sendo comum também que nem
mesmo os diretores das agéncias reguladoras possuam conhecimento técnico

inerente a sua funcéo.

Para superar esses desafios, o0 ordenamento juridico brasileiro vem tentando
consolida-las como autarquias especiais com autonomia politico-administrativo e

autonomia econdmico-financeira.

Na tentativa de resolver esse problema, atualmente tramita no Senado a
proposta de emenda a constituicdo n® 156, de 2015, para incluir nos paragrafos 13,
14, e 15 do artigo 37 da Constituicdo Federal requisitos minimos para a escolha dos
diretores desses 0rgaos especiais e limitar a quantidade de cargo em comissao

nessas entidades.’®

74 JUSTEN FILHO, 2002, p. 365.

7S EDMUNDO BARBARA, 2008, p. 2.
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Logo, analisadas as caracteristicas das agéncias reguladoras brasileiras e
expostos 0s possiveis beneficios e maleficios da utilizacdo das agéncias
reguladoras no Brasil, conclui-se que estas somente estardo aptas a desempenhar
adequadamente suas funcdes se restarem preservadas das ingeréncias externas
inadequadas, especialmente por parte do Poder Publico, tanto no que diz respeito a
suas decisdes politico-administrativas, quanto a sua capacidade financeira.

Dito isso, parte-se a analise dos poderes das agéncias reguladoras

3.4) PODERES DAS AGENCIAS REGULADORAS

Como exposto, as agéncias reguladoras sado dotadas de autonomia ao

realizar suas funcdes. Assim, € evidente a necessidade de se compreender 0s

poderes especiais que estas possuem.

Aqui, devido seu status de ente autbnomo, foi a elas dada a prerrogativa de
producdo de normas, o qual chamamos de poder normativo; prestar funcdes
administrativas, definidas pelo poder regulamentar; com atributos de poder de
policia, e o chamado poder quase judicial com a funcdo de resolver litigios entre

envolvidos no processo regulatério.

No entanto, o fato das agéncias reguladoras reunirem tais poderes especiais
fez com que a doutrina e a jurisprudéncia buscassem limites a sua atuacéo,
delimitando que a autonomia desses entes ndo se confunda com independéncia em

face dos Poderes Legislativo, Executivo e judiciario.

Nesse sentido, o grau de autonomia das agéncias reguladoras em relacao
ao Poder executivo, se deve ao fato de que suas normas e decisdes ndo poderem
sofrer alteracdo ou revisdo por autoridades estranhas a prépria agéncias

reguladora.”’

No entanto, aqui € necessario relembrar que isso depende do grau de
autonomia estabelecido em lei, bem como a quantidade de recursos dos entes

politicos que essas agéncias recebem.

processo seletivo publico, na forma da lei do respectivo ente federativo; e limitar a quantidade de cargos em
comissdo nessas entidades a um décimo do nimero de cargos efetivos.
77DI PIETRO, M. S. Z. 2012, p. 486.
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No que tange a parcela de autonomia do Poder Legislativo, se deve ao fato
da funcdo normativa atribuida as agéncias reguladoras. Essa autonomia, encontra
limite na necessidade dos seus atos normativos serem compativeis com as normas
constitucionais ou legais superiores e estarem sujeitas ao controle do Congresso
Nacional e ao controle financeiro contabil e orgamentério realizado pelo legislativo,

com auxilio do Tribunal de contas.

Por fim, em relacdo ao Poder Judiciario, parte-se da prerrogativa de funcao
quase jurisdicional das agéncias reguladoras de resolverem os litigios entre os
sujeitos regulados e os usuarios dos servi¢cos prestados por estes. A limitagdo ocorre
pelo fato das agéncias reguladoras resolverem os conflitos apenas em ultima
instancia administrativa, existindo sempre a possibilidade de revisdo pelo Poder
Judiciario.’®

Nesse sentido, Marcal Justen Filho”® também defende que ha limites
precisos relativos a atuacdo das agéncias, sendo impossivel para estas assumir a
formulacdo de politicas ou concentrar competéncias sobre decisdes essenciais ao

destino da Nacéo.

Dito isso, passa-se a analise dos poderes em espécie das agéncias

reguladoras.

3.4.1) O PODER REGULAMENTAR

O poder regulamentar € um dos modos de exercicio do poder normativo, no
ambito do Poder executivo. Pode-se dizer, de maneira logica, que ha um poder
normativo geral, responsavel por inovar no ordenamento juridico, do qual o poder

regulamentar se apresenta como espécie.8°

No ordenamento juridico brasileiro, o poder regulamentar destina-se a
explicitar o teor das leis, preparando sua execucédo e complementando-as, se for o
caso. Tais atos, justificam-se pelo fato da lei ndo poder abrigar todas as minucias da
matéria que disciplina, sendo assim, s0 o Executivo teria conhecimento pleno dos

mecanismo e meios administrativos necessarios para a melhor execucéo da lei.8!

78 MORAES ALEXANDRE, 2002, p. 31.
79 JUSTEN FILHO, 2014, p. 708.

8 MEDAUAR, 2010, p. 119.

81 MEDAUAR, 2010, p. 120.



35

As Agéncias Reguladoras exercitam a regulacdo e supervisao de setores
econdmicos, emitindo regulamentos para permitir o exercicio de suas fung¢des. Ou

seja, possuem competéncia para o exercicio desse poder.

No entanto, ha grande divergéncia doutrinaria sobre a extensdo e a
autonomia desse poder regulamentar. Isso pois, pode ser facilmente confundido e
aplicado na pratica como poder normativo. Vejamos a seguir:

Alguns autores questionam a legitimidade do poder normativo das agéncias
reguladoras no direito brasileiro, tendo em vista que suas normas nao advém de um

parlamento, ndo tém votacdo, mas veiculam sancdes.??

Contra essa linha critica, para Cristina M. Wagner Mastrobuono 8, a
caracterizacdo da agéncia reguladora como autarquia especial decorre exatamente
do poder normativo, pois a atividade produz diretamente efeitos e resulta em

deveres e obrigagOes para as pessoas ou entes sobre os quais atua, afirmando que:

N&do ocorre uma efetiva delegacdo de poder normativo do
poder Legislativo as agéncias, que poderdo apenas regular
dentro dos limites substanciais e formais autorizados pela lei
geral de sua criagcdo. Por certo continua em vigor o principio da
legalidade, que devera sempre ser observado. A lei de criacéo
das agéncias deve ser, portanto, objetiva no que diz respeito a
fixacdo dos limites & normatizacao atribuida as agéncias, bem
como aos standards a serem seguidos, de tal sorte que a
inovacdo introduzida pela agéncia tenha sempre suporte de
validade material e formal na lei geral.

Igualmente, ndo ocorre a renlncia ao poder normativo por
parte do Poder Legislativo, pelo contrario, este define o marco
e as condic¢des e limites do poder normativo das agéncias, que
ndo é limitado e incondicionado, podendo agir tdo somente no
ambito de atuacao outorgado pela lei.

Nesse sentido, Carlos Ari Sunfeld®* esclarece e define a polémica, afirmando
que a agéncia reguladora ndo € usurpadora da fungéo legislativa. Esta continua a
caber ao Poder Legislativo, que frequentemente edita leis com grau de abstracédo e
generalidade que ndo mais atende aos anseios e padrdes da sociedade, sendo

necessarias normas que tratem das especificidades, que realizem o planejamento

82 VILLELA SOUTO, 2005, p. 246.
8 MASTROBUONO, 2001, p. 11-18.
8 SUNFELD, 2000, p. 27.
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dos setores, viabilizando a intervencdo do Estado em garantia do cumprimento ou

para realizacdo das suas atividades.

Cabendo aqui ressaltar que o verdadeiro desafio é o de se saber 0 que e até
onde as agéncias podem regular algo sem estar invadindo a competéncia

legislativa.8®

Portanto, ao meu ver, resta claro a atribuicdo de poder normativo para as
agéncias, ndo em sua visdo ampla, mas na espécie de poder regulamentar, o qual
nao exclui o poder de legislar, mas simples aprofundamento da atuacdo normativa
do Estado.

Pois, por meio das agéncias reguladoras, podemos afirmar que a regulagao
€ atividade normativa onde o Estado intervém no mercado, determinando requisitos

para a atuacdo dos agente econdémicos.

Tendo em vista que, como visto no primeiro capitulo, o Estado apenas nos
altimos anos transitou do modelo de mero prestador de servico para o modelo de
Estado regulador, por vezes a confusdo normativa se da pela necessidade de

adequar as situacdes econdmicas que ocorrerem.

s

No mais, de acordo com o exposto, o poder regulador é atribuido as
agéncias reguladoras nas suas leis criadoras, pelo legislativo, quando da criacao
dessas entidades. E, ao exercerem o poder regulatério, atuam administrativamente
dentro dos limites impostos pelas leis criadoras, ndo atingindo competéncias dos
Poderes Executivo ou Legislativo. Essa atuacdo deve estar limitada também aos
principios e preceitos existentes na Constituicdo Federal. Portanto, os atos

normativos emitidos pelas agéncias devem estar de acordo com as leis.

Logo, percebe-se, também, que na perspectiva do novo modelo de
administrac@o publica, pos reforma da década de 90 indicado no primeiro capitulo, o
poder regulador foi delegado as agéncias para dar dinamismo, eficiéncia,
especificidade e atualidade para a atuagcédo estatal, forcando as agéncias a atuar

diretamente no controle dos setores regulados.

Sendo assim, conclui-se que o exercicio do poder regulador pelas agéncias

reguladoras ndo pode implicar no surgimento de regras inovadoras de conduta e

85 MELLO, 2015, p. 176.
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necessariamente precisa estar previsto na lei instituidora, atendendo assim a
necessidade de normatizacdo técnica, sem que sofra influéncia politica, devendo
agir de forma democratica, sendo uma entidade na qual as demandas e conflitos
existentes entre agentes regulados e os consumidores sejam solucionados com a

finalidade de melhor desenvolver a economia e o interesse publico.

3.4.2) DO PODER FISCALIZADOR E SANCIONADOR

Com o objetivo de se manter a observancia aos preceitos constitucionais
fundantes da ordem juridica brasileira, as agéncias reguladoras exercem controle
sobre os entes exploradores de atividade econémica por meio da fiscalizagdo. Ou
seja, € um verdadeiro exercicio do poder de policia sobre o mercado regulado.

Sobre esse exercicio do poder de policia, Gustavo Binenbojm, na obra
Poder de policia ordenacdo e regulagcdo®, explica a sua atuacdo na ordenacédo

social e econbmica como:

O poder de policia apresenta-se na atualidade como uma ordenacao
social e econdmica que tem por objetivo conformar a liberdade e a
propriedade, por meio de prescrigbes ou indugbes, impostas pelo
Estado ou por entes ndo estatais, destinadas a promover o desfrute
dos direitos fundamentais e o alcance de outros objetivos de
interesse da coletividade, definidos pela via da deliberacdo
democratica, de acordo com as possibilidades e os limites
estabelecidos na Constituicdo. Cuida-se, assim, de um conjunto de
regulagbes sobre a atividade privada, desvinculadas ou
complementares a relacdes especiais de sujeicdo (estatutarias ou
contratuais), dotadas ou ndo de forga coercitiva, conforme o caso,
gue erigem um sistema de incentivos voltados a promogédo de
comportamentos socialmente desejaveis e ao desestimulo de
comportamentos indesejaveis, de acordo com objetivos politico-
juridicos predeterminados. Tem-se aqui 0 campo do chamado direito
administrativo ordenador.

Com efeito, para fins desse trabalho, o poder fiscalizador e sancionador das
agéncias, espécies do poder de policia, mostram-se 0s mais pertinentes, tendo em
vista que somente por meio deles concebe-se perfeita harmonia entre o poder

concedente, concessionarias e usuarios e a resolucédo extra judicial abordada no

capitulo seguinte.

Dito isso, as agéncias reguladoras foi atribuido o poder de fiscalizar o

cumprimento da legislagdo do setor econémico ao qual ela atua, bem como as

8 BINENBOJRN, 2016, p. 71.
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condicbes de como ocorre a prestacao dos servicos e a exploracao da atividade

regulada.

Dessa forma, pode-se afirmar que ao poder fiscalizador e sancionador resta
ligado a observancia ao cumprimento das obrigacfes regulatérias exemplificadas

anteriormente neste capitulo.

Nesse sentido, interessante a alusdo aos ensinamentos de Mauro Roberto

Gomes de Mattos®’:

A agéncia reguladora compete a permanente tarefa de fiscalizar a
implementacdo das técnicas gerenciais modernas, com o objetivo
gue o concessionario preste servigo publico com eficiéncia, qualidade
e precos competitivos. Para isso, o Estado devera criar e manter
condicbes favoraveis ao desenvolvimento econdmico (infraestrutura),
defendendo o mercado e as liberdades econbmicas das pessoas
vinculadas a prestacao dos servigos publicos.

No mais, notadas irregularidades, por consequéncia do poder fiscalizador, a
aplicacao de sancdes, exige que os atos praticados pelos agentes regulados sejam
baseados na lei e estejam cobertos de validade, e também que estes atos mostrem-
se eficazes para a producéo de seus efeitos, exigindo a participacdo das agéncias

reguladoras para a apuracdo de atos contrarios as leis e regulamentos do setor.®®

Nota-se, aqui, como o0 Poder Sancionador €é wuma verdadeira
complementacéo a funcao fiscalizadora, pois de nada adiantaria, ao meu ver, atribuir
as agéncias o poder de fiscalizacdo se ndo pudessem reprimir as atitudes lesivas

aos seus regulamentos.

Isso pois, como visto até agora, a especialidade técnica das agéncias
reguladoras colabora para a correta sancéo e direcdo dos entes regulados, tendo
em vista que o poder de policia ndo deve servir como mera puni¢do, mas ha de se
atentar ao fator pedagdgico/coercitivo que também deve ser buscado para um novo
modelo de administracdo, caracteristicas essas que serdo melhores explicadas no

capitulo seguinte.

Por fim, nota-se que a falta de fiscalizacdo eficiente podera gerar
responsabilidade para a agéncia reguladora. E, o seu exercicio irregular, de maneira

abusiva, também pode configurar abuso de autoridade, sujeitando-se 0 agente a

8 GOMES DE MATTOS, 1999, p. 73.
8 MENEZELLO, 2002, p. 84.
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responsabilizag&o civil, administrativa e criminal. No mais, evidencia-se novamente
que essa atividade fiscalizatoria deve estar prevista na lei, pois sé assim é possivel

definir quais séo os atos contrarios ao ordenamento e estes sejam alterados.®°

Logo, conclui-se que a agéncia reguladora tem competéncia para fiscalizar a
atividade econémica dos agentes regulados. Sendo notdrio que o particular ndo
pode esconder das agéncias informacdes relativas a sua atividade, devendo manter
uma relacdo de transparéncia com essa entidade, submetendo-se ao poder
fiscalizatorio ou sucumbindo ao poder sancionador previstos nas leis de criacdo das

agéncias.

3.4.3) O PODER QUASE JUDICIAL

Atualmente, a possibilidade de arbitrar conflitos € uma faculdade conferida
aos entes reguladores para que, em funcdo de serem o0s 0rgaos técnicos especificos
do setor, dirimam as desavencas surgidas entre as partes que integram a area

regulada.

Ou seja, o poder quase judicial nada mais € do que a possibilidade que as
agéncias reguladoras possuem para resolver determinados conflitos de interesses

determinando o direito aplicavel para soluciona-los.*°

No entanto, parte da doutrina se debate a auséncia de fundamento
constitucional, expresso ou implicito, para aceitacdo do poder de resolucdo de
conflitos pelas agéncias reguladoras, tendo em vista o artigo 5°, XXXV da
Constituicdo Federal de 1988 que vislumbra a inafastabilidade de lesdo ou ameaca

de lesao ao Poder Judiciario.

Nesse sentido, Hibner Mendes®! explica que, na doutrina brasileira, os
administrativistas divergem sobre a existéncia de uma esfera de discricionariedade
imune ao controle judicial. Segundo ele, a tendéncia caminha para a maxima
limitacdo de tal esfera. E ainda que reconheca que a contra argumentacao, trazida
dos americanos, permite tal esfera por se tratar de questdes técnicas, ndo supera ou

nao consegue elidir o principio da inafastabilidade do controle judicial.

8 MENEZELLO, 2002, p. 84.
0 DI PIETRO, 2005, p. 197.
1 MENDES, 2001, p. 130-131.
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Para Paulo Motta®®, no exercicio desse poder, as agéncias reguladoras
receberam do legislador instrumentos incompletos. Para ele deveria existir um
Codigo de Processo Administrativo Unico para as agéncias reguladoras, pois a
dificuldade processual devido a auséncia de instrumentos processuais limita a
cidadania e impede a eficacia plena e material do direito positivo criado sobre a

regulacéo brasileira.

Nesse sentido, Paulo Motta®? afirma que qualquer decisdo realizada pelas
agéncias reguladoras sera sempre passivel de apreciacdo judicial. Pois, tendo em
vista a autonomia que gozam as agéncias reguladoras, inexiste o duplo grau de
jurisdicdo nos processos administrativos, uma vez que as decisfes tomada por elas

nao sdo passiveis de reexame por outra entidades do Executivo.

No entanto, como visto neste capitulo, as agéncias reguladoras poderao
aplicar sancdes desde que estejam previstas em seus regulamentos, no exercicio da

funcao jurisdicional.

Por fim, conclui-se que a atribuicdo de poderes para, compor o litigio, dentro
do exercicio das atribuicdes fiscalizatérias ou quando provocada por reclamacao
individual, poderia, em tese, emprestar forca quase judicial aos processos
administrativos conduzidos no ambito das agéncias reguladoras e garantir deciséo

especializada para as partes em conflito.

Assunto esse que sera abordado no préximo capitulo.

92 MOTTA, 2003, passim.
% MOTTA, 2003, 190.
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4 — DA POSSIBILIDADE DA RESOLUCAO EXTRAJUDICIAL DE CONFLITO
PELAS AGENCIAS REGULADORAS: INSTRUMENTOS VANTAGENS E
DESAFIOS.

Este capitulo tem por finalidade analisar o porqué a resolucdo de conflito
extrajudicial pelas agéncias reguladoras pode ser mais eficiente, célere e vantajoso

para a sociedade.

Para isso, busca-se compreender e especificar as dificuldades do judiciario
em resolver os conflitos atinente a matéria regulada pelas agéncias e a sua

inabilidade em revisar os atos administrativos proferidos por essas.

Por fim, aponta-se com base em relatorios sobre o assunto as propostas,
vantagens e desafios para o incentivo desse sistema ja previsto no ordenamento

juridico brasileiro, mas ainda pouco explorado pelos litigantes.

4.1. DA INEFICACIA DO JUDICIARIO COMO ARBITRO DAS RELACOES ENTRE
CONCESSIONARIAS E CONSUMIDORES.

Na revisdo de decisbes administrativas e normas regulatorias o Judiciario

pode servir de arbitro do e para o Estado Regulador.

Ocorre que, em paises da América Latina, por exemplo, observa-se a um sé
tempo o Poder Executivo com forte atuacéo e importancia nas decisbes econdmicas
do pais®, bem como reformas regulatérias realizadas sem uma prévia mudanca

cultural na burocracia estatal ocorresse®.

Esse gerou dois tipos de problemas, segundo um estudo realizado pelo
CNJ%:

% Na América Latina cientistas politicos identificam o fenémeno do hiperpresidencialismo (cf. Philip G.
“autoritarian Legacies and the Politics of Appointment” in G. Philip. Democracy in Latin America, Cambridge,
Polity Press, 2003.

% A precariedade como foram realizadas as reformas regulatdrias em alguns paises justificou a adogdo das
medidas voltadas a institucionalizagdo das reformas com a segunda geragao do Conceso de Washington (cf.
Pastor, M, Wise, C, “the politics of second-generation reform”, In: Journal of Democracy vol. 10, n. 3, 1999, p.
34)

% AZEVEDO, Paulo Furquim de; FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; MARANHAO,

Juliano Souza de Albuquerque. As inter-relagdes entre o processo administrativo e o judicial, sob a
perspectiva da segurancga juridica do plano da concorréncia econdmica e da eficacia da regulagao publica. Sao
Paulo: USP, 2011. Relatério da pesquisa. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas
judiciarias/Publicacoes/relat_pesquisa_usp_editall_2009.pdf>. Acesso em: 16 de junho de 2016.
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a) As demandas judiciais propostas para a defesa de
direitos subjetivos, podem ser trazidas para desafiar as novas
competéncias das agéncias reguladoras.

b) O Judiciario pode ser chamado para resolver demandas
gue nem estariam sendo apreciadas pelas agéncias, apesar de
serem elas os entes diretamente mais aptos para administrar

conflitos regulatérios.

Em relacdo ao primeiro problema, no referido estudo, argumenta-se que
uma determinada regra estabelecida pelo ente regulador pode supostamente violar
preceitos constitucionais ou direitos estabelecidos em legislacéo.

Como exemplo, deu-se o caso da obrigacdo de prestacdo ininterrupta de
servicos essenciais, tais como agua e energia elétrica, que, segundo Claudia Lima
Marques na obra comentérios ao codigo de Defesa do Consumidor, 2004, existe a

seguinte interpretacao de forte repercussao:

O corte ou suspensédo do servico essencial, fase pessoa fisica, tendo
em vista a sua ‘dignidade’ como pessoa humana (art. 5°, XXXII, c/c
art. 1°, Ill, da CF/1988 c/c art. 2° do CDC), s6 pode ser possivel
excepcionalmente e quando ndo é forma de cobranca ou
constrangimento, mas sim reflexo de uma deciséo judicial ou do fim
nao abusivo do vinculo)

No entanto, esse tipo de interpretacdo, ao encontro da dignidade da pessoa
humana na teoria, tem levado consumidores ao Judiciario para disputar a validade
de clausulas do contrato de concessao que permitem a operadora interromper o

fornecimento de servigos em casos de inadimpléncia.

Portanto, nesses casos, o Judiciario fica obrigado a atuar como arbitro de
cada uma dessas disputas e como tradutor da aplicabilidade de provisdes legais que
foram formuladas antes das reformas do Estado vistas no primeiro capitulo, para o

novo contexto do Estado Regulador.

Como se sabe, atualmente esse tipo de demanda tem inflado
desnecessariamente ao Poder Judiciario, principalmente os Juizado Especiais. Com
base na pesquisa do CNJ 100, os maiores litigantes sdo as instituicdes financeiras,
as empresas de telecomunicacdo e o proprio Poder Publico, com presenca da

Administracdo Publica Indireta.
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Essas acdes tém como base uma interpretacdo do Cdodigo de Defesa do
Consumidor, tornando toda a relacdo como uma questdo de opressdo do
concessionario frente ao particular, no caso, um consumidor (teoricamente parte
mais fraca da relacdo), que deveria ter sua dignidade amparada pelo Estado ainda

pautado no modelo gestor, executivo do interesse publico.

No entanto, como visto no capitulo anterior, ocorre que a atuagao
concessionaria € parte relevante de uma politica regulatoria de inser¢cdo dos
servicos no mercado e que esta preocupada com a sua capacidade de atender a

universalizagcdo dos servi¢os, qualidade e tarifas médicas.

Portanto, a protecdo isolada a inadimpléncia pelo Poder Judiciario sem a
devida apreciacdo dos interesses difusos e as tecnicalidades especificas das
agéncias reguladoras, acaba por prejudicar os interesses coletivos e, assim, 0S
proprios consumidores, tendo em vista que a inadimpléncia onerar4d aos outros

usuarios do servico que nada tem a ver como 0 ndo pagamento de outro cliente.

Nesse sentido, escolheu-se aqui, o trecho de uma jurisprudéncia®’ que ainda
€ excecao no Judiciario brasileiro e demonstra esse poder pode desempenhar um
papel importante, ao reafirmar a funcdo da agéncia reguladora e do estado
regulador, assegurando assim a legitimidade do mesmo e uma gestéo eficiente do

servico publico.

Permitir-se 0 consumo sem 0 respectivo pagamento importa onerar
os demais usuarios que cumprem rigorosamente com sua
contraprestacdo, cujo 6nus pelo inadimplemento certamente sera
repassado aos demais no pregco do servico, em razdo da
manutengdo do fornecimento ao mau pagador. A interrupcdo do
fornecimento de agua, nao viola as previsdes dos artigos. 22, 42,
ambos do Cddigo de Defesa do Consumidor, bem como a garantia
da continuidade na prestacéo do servico, pois o art. 6°, 83°, Il da Lei
8.987/95, que trata do regime de concessdo e permissdo de
prestacdo de servicos publicos, dispde que ndo caracteriza
descontinuidade no servigco a interrup¢cdo do abastecimento, apos
aviso prévio, em razdo do inadimplemento do usuério, tendo em vista
0 interesse da coletividade.

Em relacdo ao segundo problema, a quantidade de disputas entre
consumidores e empresas de servicos publicos que chega ao judiciario, como ja

supracitado, é extremamente alta.

97 Acorddo N° 70027712561 de Tribunal de Justica do RS - Primeira Camara Civel, de 10 Junho 2009,
disponivel em http://br.vlex.com/vid/61314238#ixzz0jFOX4iU5.
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De fato, as concessionarias de telecomunicacgdes e eletricidade sdo as duas
empresas mais processadas judicialmente no Brasil. Por exemplo, no Rio de janeiro,
segundo diagnéstico de Leslie, vencedor do Prémio Nacional de Estatisticas
Judiciarias, essas concessionarias figuram como rés em 40% do numero total de

acdes ajuizadas entre Janeiro de 2005 e novembro de 2008.%8

No entanto, o estudo mantem o questionamento de que até que ponto o
excesso de demandas ndo seria por parte de uma atuacdo falha das agéncias

reguladoras na resolucéo destes conflitos.

Portanto, conclui-se que, como dito anteriormente, o judiciario esta
desempenhando o papel de arbitro nesse novo mercado regulado sem que para 0s

agentes e para o Judiciario esteja claro o seu proprio papel no Estado Regulador.

Sobre esse assunto, parte-se para uma necessaria analise das revisdes
judiciais dos atos das agéncias reguladoras.

4.2 DA REVISAO DAS DECISOES DAS AGENCIAS REGULADORAS PELO
JUDICIARIO

O mesmo estudo realizado pelo CNJ avaliou a eficiéncia e a certeza juridica

fornecidas pela revisdo judicial da atividade das agéncias regulatérias.®?

Descobriu-se que o judiciario brasileiro confirma a maioria dos atos
guestionados. Mais de 80% dos votos de tribunais superiores, decididos com bases

substantivas, foram ao encontro das decis6es das agéncias.

A esse dado, pode-se adicionar uma consideracdo qualitativa sobre essas
decisbes, especialmente em relacdo aos tribunais superiores, que frequentemente
fundamentam a decisdo em favor dos entes publicos devido a “complexidade” ou o

“carater estritamente técnico” de suas decisdes.1

Em face dessa realidade, apés analise de aproximadamente 1400 casos de

revisao judicial de decisfes das agéncias regulatérias brasileiras, apontou-se para:

% As estatisticas estdo disponiveis no site do Poder Judicidrio do Estado do Rio de Janeiro,
http://www.tj.rj.gov.br/cgj/servicos/estatisticas/top30.html.

9 AZEVEDO, Paulo Furquim de; FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; MARANHAO,

Juliano Souza de Albuquerque. As inter-relagbes entre o processo administrativo e o judicial, sob a
perspectiva da segurancga juridica do plano da concorréncia econémica e da eficacia da regulagao publica. Sao
Paulo: USP, 2011. Relatério da pesquisa. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas
judiciarias/Publicacoes/relat_pesquisa_usp_editall_2009.pdf>. Acesso em: 16 de junho de 2016.

100 prado, Marina Mota (coord), p. 25, 2016.
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a) excessiva demora nas andlises dos casos'®}; b) grande incerteza motivada pelas
multiplas mudancas de status durante o curso do processo judicialt®? c) falta de
conhecimento técnico sobre o assunto, da anulacdo ou confirmacdo das decisdes
das agéncias®. Independentemente dessas inconveniéncias, as decisdes finais

foram, em sua maioria, favoraveis as agéncias.

Além disso, o referido estudo buscou indicar as razdes relevantes para
essas deficiéncias. Isso foi complementado por entrevista com advogados que

postulam em favor das agéncias.

Dessa andlise, retira-se que os fatores que podem explicar as demoras
excessivas incluem: 1) incentivo para os juizes atingirem metas de quantidade e
priorizarem os casos mais simplesi®; 2) entendimento frequente dos juizes que os
casos que envolvem agéncias reguladoras necessitam de laudos periciaisi®®; 3)
conflito entre os juizes sobre o escopo da revisdo judicial®®. 4) conflitos sobre a

competéncia jurisdicional'®’.

Em relacdo a incerteza juridica, os fatores identificados sdo: 1) a falta de
diretrizes para a concessdo de liminares em casos que questionam as agéncias
regulatériasi®; 2) O sistema recursal brasileiro que permite rediscutir a mesma
matéria varias vezes!®; 3) O potencial de mdltiplas acdes com o mesmo objeto!?; 4)

e, novamente, o Conflito entre os juizes sobre o escopo da revisao judicialt*’.

Por fim, atinente a qualidade das decisdes sobre as agéncias foram
identificados os seguintes problemas: o foco excessivo em questfes processuais, a
falta de conhecimento técnico, a influéncia do direito privado e a resisténcia em

analisar a matérias de mérito das politicas regulatorias.

Nesse sentido, nota-se que a revisao judicial das agéncias reguladoras no

Brasil € bem negativa. Existem demoras desnecessarias e incertezas causadas

101 |bidem. p. 10-12.
102 |hidem.p. 51-52
103 |bidem. p. 52-54
104 Ibidem p. 22

105 |bidem p. 70

106 |hidem p. 81

197 Ibidem p. 81
108 |bidem p. 214-2016
109 |bidem p. 22

110 |hidem p. 238

111 |bidem p. 81
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pelas constantes mudancas nas decisdes. Os juizes discordam em relacdo as
competéncias jurisdicionais, assim como 0 seu papel na revisao judicial e

claramente ndo estdo assistidos ou equipados para lidar com a matéria.

Por isso, o estudo aponta propostas para lidar com esses problemas,
incluindo um sistema de justica paralelo para casos administrativos ou,
alternativamente, a criacdo de varas especializadas pode ser uma solugcdo mais

pratica e efetiva.

Visto isso, entende-se a necessidade da atuacdo direta das agéncias
reguladoras na resolucdo de conflitos, bem como a sua estruturacdo e autonomia

para tanto.

4.3 DA RESOLUCAO DE CONFLITOS PELAS AGENCIAS REGULADORAS

Como visto, o judiciario ndo lida, de forma plenamente adequada, com a
judicializacdo das decisbes da agéncias reguladora. Uma alternativa, portanto, é
prestigiar a funcéo das agéncias no ambito da resolucao de conflitos.

Nesse viés, pelo fato das agéncias reguladoras poderem apresentar
decisbes com elevado grau de especializacdo e com maior rapidez, a sua

competéncia para composicao de litigios merece especial atencao.

Pois, como visto no capitulo anterior, as agéncias reguladoras, integrantes
do Poder Executivo brasileiro, possuem competéncia normativa (rule-making) e

competéncia quase-jurisdicionais (adjudication).

Sobre o tema, Marcos Juruena Villela Souto destaca a importancia das
decisbes administrativas proferidas pelas agéncias reguladoras explicando que
guando a decisdo pode ser transformada em norma, ocorre o rulemaking, sendo
este uma tendéncia com vistas a maior seguranca juridica, embora ainda se
reconheca a relevancia do estabelecimento de um sistema de precedentes para a

aplicacéo da lei a um determinado conflito por meio do adjudication.!?

Nesse sentido também, Marcal Justen Filho ensina a vantagem desse

sistemalls:

112 http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-13-FEVEREIRO-2008-
MARCOS%20JURUENA%20VILLELA%20SOUTO.pdf p.7, acesso 22/06/2017
113 JUSTEN FILHO, M. 2002, p. 546.



http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-13-FEVEREIRO-2008-MARCOS%20JURUENA%20VILLELA%20SOUTO.pdf
http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-13-FEVEREIRO-2008-MARCOS%20JURUENA%20VILLELA%20SOUTO.pdf
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E inquestionavel que a atividade administrativa pode envolver a
solucdo de disputas e controvérsias. A Administracdo, no
desempenho de suas fungdes, depara-se com situacdes conflituosas,
configuraveis como lide no sentido técnico da expressdo. Nesses
casos, 0 ato administrativo produz uma norma individualizada,
tornando concreta a solucéo juridica cabivel para aquela situacéo.
Ha casos em que a Administracdo determina a satisfacdo de certa
pretensédo e adota providéncias

Dito isso, percebe-se que essa atividade administrativa para solucdo de
conflitos decorre, dentre outros fatores, do compromisso constitucional do Estado de
ndo manter-se inerte ao abuso de prerrogativas derivadas do exercicio de
exploracdo de atividades econémicas ou de prestacdo de servi¢cos publicos. Sendo
que, nesse sentido, o judiciario ndo é o Unico responséavel para a resolucdo de
conflitos, mostrando-se necessario a atuacao das agéncias para uma decisdo célere

e especializada.

Entretanto, como jA mencionado no capitulo anterior, essa atuacdo das
agéncias reguladoras ndo afasta o direito do interessado a apreciacdo judicial de
sua demanda, nem afasta a possibilidade da revisdo pelo Judiciario dos atos e das
decisBes proferidas na esfera administrativa, por forca do artigo 5°, XXXV da
Constituicdo Federal de 1988 que vislumbra a inafastabilidade de lesdo ou ameaca
de lesdo ao Poder Judiciario

Ainda, torna-se necessario enfatizar que isso ndo limita a utilidade das
agéncias reguladoras para a resolucéo de conflitos, pelo contrario, o reconhecimento
por parte do Poder Judiciario em relacdo a atuacdo das agéncias reguladoras na
resolucdo de conflitos limitaria 0 acesso de demandas repetitivas em relacdo aos
conflitos entre concessionarias e seus clientes tendo em vista que as prestadoras de
servicos publicos ndo buscariam no Judiciario a revisdo de decisdes que saibam

estar corretas.
Até porque, como salienta Carlos Ari Sunfeld!4:

As pessoas querem mais que os conflitos individuais nascidos da
aplicacdo de todos estes planos sejam tratados por entidades
imparciais — 0 que sempre se exigiu dos juizes, a imparcialidade.
Mas isto ndo Ihes basta. Os conflitos entre uma industria poluidora,
uma outra inddstria que usa agua poluida lancada no rio e os
vizinhos que também a consomem, quer-se que eles sejam julgador
por quem entenda do assunto. N&o alguém que entendam de direito

114 SUNFELD, CARLOS ARI, 2000, p. 30.
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apenas (isto €, das técnicas de producdo e hermenéutica normativa),
mas que entenda do problema especifico: quem saiba das
dificuldades para compor harmonicamente o conflito, consiga dar a
solugcdo mais harmoniosa por equidade baseando-se em critérios
técnicos etc.

Assim, entre os fatores que deram origem a essa resolucdo esta a premissa
de que cabe ao Estado estabelecer politicas publicas de tratamento adequado dos
conflitos de interesses, ocorridos em grande e crescente escala na sociedade, para
gue se possa organizar nao apenas 0S servicos prestados nos processos judiciais,
como também os que possam ser resolvidos pelos mecanismos extrajudiciais de

resolucao de conflitos.

Nesse sentido, Conrado Hibner Mendes!!® afirma que as agéncias apenas
podem utilizar da competéncia de resolver conflitos se garantirem a igualdade entre
as partes no procedimento e admitirem o posterior controle jurisdicional, concluindo
gue a procedimentalizacdo do agir estatal garante os parametros necessarios para

uma posterior revisao judicial.

Para tanto, a funcdo quase judicial deve prever a figura da ADR — altenative
dispute resolution — que contempla instrumentos como a conciliagdo, mediacdo e a
arbitragem, os quais atendem o principio da subsidiariedade, em funcdo do qual os
interessados sO devem levar ao Poder Publico aquilo que ndo pode ser resolvido

pelas préprias forcas da sociedade.!'®

Logo, percebe-se que a funcéo judicante usualmente deve comecar por uma
fase de conciliacao, que deve ter na Administracdo Publica alguém que identifique

0s agentes envolvidos.

A partir dessa identificacdo, tenta-se apresentar as vantagens em solucionar
o conflito, demonstrando o prejuizo que € manté-lo. Até entdo, a agéncia reguladora

€ uma mera parceira das partes e ndo necessariamente um ente julgador.

Caso ocorra frustrada essa etapa de conciliagdo, passa-se a uma etapa de
mediacdo, momento o qual o agente regulador assume funcdo pré-ativa na

resolucao do conflito, propondo as partes uma solucgéo.

115 MENDES, CONRADO HUBNER, 2000, p. 122-131.
116 VILLELA SOUTO, 2005, p. 63.
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7

Nessa instdncia de mediacdo, é necessario que ocorra levantamento
completo dos fatos e identificacdo dos dados técnicos, baseados em informacdes
precisas; deve ocorrer a tentativa de desinflacionar os animos e conciliar os
interesses em pauta; para entdo convocar os interessados para o conhecimento do

procedimento que serd adotado para uma decis&o.*’

Ou seja, a funcédo da mediacdo também comeca pela andlise dos custos e
beneficios sociais dos conflitos, porque manutencdo desse conflito gera custos para
os individuos e para a sociedade, podendo inviabilizar o desenvolvimento econémico

indo, pois, além das partes em conflito.11®

Logo, desde j4, ressalta-se aqui a importancia das decisdes especializadas
proferidas pelas agéncias reguladoras e capacidade de gestdo eficiente de um

conflito para minimizar os custo e maximizar os beneficios no mercado.

Nesse viés, pode-se falar na abordagem da colaboracdo, em que se
consegue um acordo entre os envolvidos, e na abordagem antagonista, em que

existe um terceiro encarregado da decisao.

Como explica Marcos Juruena Villela Souto!'®, nesse ultimo caso o nivel de
discusséo se desenvolve com a presenca de um intermediario, chegando-se na fase
de reflexdo, na qual os conflitantes tentam derrubar os argumentos uns dos outros.
Ou seja, a principal diferente entre o abordagem antagonista e a abordagem de
colaboracédo esta no fato de que a primeira se utiliza de um terceiro (um juiz ou um
arbitro) que assume o poder de solucdo do conflito em substituicdo das partes, ao
passo que, na colaboracéo, a resolucéo do conflito se d& pelo consenso entre partes
com pleno poder, ndo existindo vencido e vencedor como na primeira; no entanto,

pode-se contar com um mediador nessa ultima.

Portanto, esse mediador tenta auxiliar as partes em conflito a chegarem a
uma solucado, diminuindo o antagonismo e aumentando a colaboracgéo; isso se da
procurando reduzir ou eliminar a oposicdo entre os interesses dos litigantes. Ou

seja, o papel do mediador sera coordenar acfes e despertar a motivagdo na busca

17 http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-13-FEVEREIRO-2008-
MARCOS%20JURUENA%20VILLELA%20SOUTO.pdf p. 6 acesso 22/06/2017
118 \/|LLELA SOUTO, 2005, p.64.
119 V/|LLELA SOUTO, 2005, p.64.
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dos ganhos mutuos na solucdo do conflito de modo a reduzir a diferenca de

interesses.120

Nesse sentido, sobre mediacdo, os franceses, Pierre Renaud e Jean
Poitras'?, pontuam que a mediacéo deve ser vista como uma evolucdo natural das
negociagcdes e se desenvolvem em quatro fases: a) a fase preparatério que implica
na identificacdo das partes, avaliacdo do conflito, apresentacdo do processo e
organizacao das partes; b) a fase de analise que envolve a pesquisa dos fatos, bem
como a identificacdo dos elementos conflituosos e formulacdo do calendario de
negociacdes; c) a fase de mediagcéo, na qual ocorrem a formulacdo das opgdes e
avaliacdo das diferentes opc¢Oes para a selecdo de um projeto de acordo, com
expressa identificacdo das vantagens; d) a fase chamada de implementacdo, com a
assinatura do acordo e de ajustes do acordo com a verificacdo do respeitos as suas

condigdes.

Para assim, passadas essas fases, quando ndo se h& consenso, pode-se
passar para a via arbitral, momento em que entram em jogo a ponderacdo ou a
subsuncdo, pois aqui a agéncia reguladora vai arbitrar com o cunho de

obrigatoriedade.

Na licdo de José Maria Rodrigues Santiago!?? a ponderacdo nada mais é
que determinar o peso de uma coisa e examinar com cuidado algum assunto; na

ideia de contrapesar ou equilibrar no momento de uma deciséo.

Assim, na observacdo de Daniel Sarmento?® o grande desafio que a
questao encerra € o de conciliar seguranca e previsibilidade metodoldgicas com a
decisdo que deve necessariamente revestir a técnica de composicdo de conflitos

entre interesses antagodnicos.

Ou seja, a submissdo do conflito a regulacédo judicante exige que os atos
decisorios sejam motivados, demonstrando-se a adequacao da realidade dos fatos a
norma aplicada, e, ndo havendo parametros suficientes se autoriza a ponderacgao,
com o sacrificio de um direito em beneficio de outro mais importante no caso

concreto; portanto, a ponderacdo, como resultado, deve atentar para o dever de

120 y|LLELA SOUTO, 2005, p.64-65.

121 Renaud, Pierre e Poitras, Jean. La médiation et la Réconciliation des Intéréts Dans les Conflits Publics.
Montreal: Carswell, 1996.

122 SANTIAGO ROGRIGUES, 2000 p. 9.

123 SARMENTO, 2000, p. 23.
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eficiéncia da regulacéo, atendendo os principios da “livre concorréncia” e da “fungao

social da propriedade”.1?*

Portanto, aqui ressalta-se novamente a importancia da decisdo
especializada proferida pelas agéncias reguladoras na busca da promocdo da

competicao e livre concorréncia.

No entanto, € claro que ha questionamentos em relacdo a
constitucionalidade da opcéo pela via arbitral em substituicdo a via jurisdicional
estatal. Essas criticas, no entanto, valendo o ensinamento de Humberto Theodoro

Junior, ndo devem proceder?®;

Na verdade, sem embargo da forca jurisdicional de que se reveste a
sentenca arbitral, a natureza do fato gerador da arbitragem € a de um
contrato ou de um “negdcio juridico bilateral’, cuja matriz nem
mesmo se situa no plano do direito processual, mas se radica no
direito material. Nem tampouco se pode pretender a
inconstitucionalidade jurisdicional estatal. E que a atividade
desenvolvida no juizo arbitral ndo escapa do controle de legalidade a
cargo do Judiciario. Com efeito, o art. 33 da Lei n° 9.307 garante a
parte prejudicada por vicios do procedimento da arbitragem o direito
de promover acdo de anulacdo da sentenca arbitral e tera sempre
curso na Justica estatal (art. 31 da Lei n° 9307, c/c art. 584, lll, do
CPC). Da mesma forma, as medidas coercitivas, sejam cautelares ou
de antecipacdo de tutela, ndo cabem aos arbitros, mas aos juizes
regulares do Poder Judiciario (art. 22, § 4°). A propria controvérsia
acerca da imposicdo do cumprimento da clausula arbitral e da
definicdo dos termos do compromisso, quando faltar consenso entre
as partes, sera dirimida pelo Poder Judiciario (art. 7°). Enfim, quando
a arbitragem se der por organismo estrangeiro, a sentenca somente
serd admitida a execucdo no Brasil depois de submeter-se a
homologacéo pelo Supremo Tribunal Federal (CPC, arts. 483 e 484,
Lei n° 9307, arts. 34 e 35).

E em relacdo a restricdo do uso da arbitragem pelo Cédigo de Defesa de
Consumidor — Lei n° 8078/90 — que aqui assume relevancia ante a funcdo de

abranger, também, os usuarios de servigos publicos, prossegue com 0 ensinamento:

Para Barbosa Moreira, é certo que prevalece a restricdo do CDC, de
maneira que “no campo das relacbes de consumo nenhum dos
contratantes tera, por isso, de invocar eficazmente a clauula
compromissoOria para constranger a contraparte a celebrar o
compromisso, nem valer-se da agéo tendente a suprir ope uidicis sua

124 http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-13-FEVEREIRO-2008-
MARCOS%20JURUENA%20VILLELA%20SOUTO.pdf p 6, acesso 22/06/2017

125 Thedoro Junior, Humberto. “A arbitragem como meio de solu¢do de controvérsias”, in Revista Forense, vol.
353. Rio de Janeiro: forense, p. 113
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celebracao (art. 7°). Ressalva, porém, que a proibicdo da clausula
compromissoéria pelo CDC néo equivale a um banimento completo do
juizo arbitral do @mbito das relacdes de consumo. O que nao tolera a
lei protetiva dos consumidor e fornecedor acordem em submeté-la a
arbitragem e, a vista disso, ajustem livremente um compromisso. E
que, resistindo ou ndo a clausula compromissério, no contrato,
sempre serd possivel a pactuacdo do compromisso. A nulidade
daquela clausula entdo, ndo contamina 0 COMpPromisso
voluntariamente celebrado.

Logo, aqui, entende-se que 0 que nao se pode tolerar, por flagrante
inconstitucionalidade, é a exclusao, pela lei, da apreciacdo de lesdo a direito pelo
poder Judiciario, que ndo é o caso do Juizo arbitral. O que se exclui pelo

compromisso arbitral comercial é o acesso a via judicial, mas néo a jurisdicdo.'?®

Solucionada essa controvérsia, tem-se uma decisdo que pode ou ndo se
transformar numa norma — fenbmeno conhecido como “extensdo de julgado” no
direito administrativo. Assim, afirma-se que a deciséo individual ganharia eficacia
erga omnes, transformando-se em norma e destacando o papel do agente regulador
em julgar conflitos voltados para uma interpretacdo preocupada com o impacto da
deciséo sobre todos os casos futuros que podem a ela se submeter e mantendo a

qualidade de regulacdo no mercado.*?’

Portanto, conclui-se que a decisdo regulatéria pode ser elevada a categoria
de norma regulatéria (rulemaking), desde que observados os parametros exigidos
para tanto, em especial o direito de participacdo, nada impedindo a extensao
administrativa do julgado a outros interessados que se apresentem em igualdade de
condi¢do (adjucation), tornando assim a resolucé@o do conflito especializado célere a

todos e benéfica ao mercado.

Na sequéncia dessa atuacao quase judicial, a coisa julgada administrativa,

impOe-se a fase de execucéo da decisao.

Isso porque, a funcdo regulatéria se situa no ambito do Direito

Administrativo. Com a decisdo do conflito, se tem um ato administrativo decisorio

126 y|LLELA SOUTO, 2005, p 68.
127 http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-13-FEVEREIRO-2008-
MARCOS%20JURUENA%20VILLELA%20SOUTO.pdf p. 7, acesso 22/06/2017
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dotado dos atributos da presuncao de legalidade, de legitimidade, de imperatividade
e de executoriedade.?®

Ou seja, a decisdo se torna obrigatoria pelo prépria existéncia, néo
dependendo, como no processo judicial, de provocacao da parte interessada para a

instauracao da execucgao, apenas mera ordem de execucao.

E assim, se da mera notificagdo da imperatividade da decisdo nao surtir
efeito, pode o regulador, na sua funcdo da executoriedade dos seus atos, intervir na

vontade da parte regulada para fazer cumprir a decisdo.*?®

Por fim, em analise a legislacdo especifica das agéncias reguladoras
brasileiras, podem-se utilizar como exemplos a ANATEL e a ANEEL.

A ANATEL estabelece no artigo 3°, inciso XlI e Xll da sua lei instituidora, Lei
n°® 9472/1997, que o cliente de servicos de telecomunicacfes tem direito de
peticionar contra a prestadora de servi¢co junto ao 6rgado regulador e 0s organismos
de defesa do consumidor, bem como tem direito a reparacdo dos danos causados

pela violacdo de seus direitos.

No mais, 0 regimento interno dessa agéncia prevé, em seu artigo 102 e nos
seguintes, a Reclamacdo Administrativa como um procedimento administrativo pelo
qual os consumidores que tiverem seus direitos violados nos pelas empresas do

setor de telecomunicacdes podem pleitear pela resolucdo de seus conflitos.

No caso da ANEEL, a sua competéncia para dirimir conflitos entre as
empresas reguladas por ela e seus consumidores vem expressamente prevista no
artigo 3, inciso V, da sua lei criado, Lei n°® 9.427/1996.1%°

Assim, como visto neste capitulo, as agéncias reguladoras poderao resolver
conflitos por meio de processo administrativo regido pelo contraditério e ampla
defesa, para entdo aplicar sancbes que colaborem para a sua atividade regulatoria e
interesse publico inerente a sua atividade, sendo claro que essa atuacdo esteja

previstas em seus regulamentos, no exercicio da fungéo jurisdicional.

128 yJLLELA SOUTO, 2005, p. 69.
129 VILLELA SOUTO, 2005, p. 69.

no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, de outras incumbéncias expressamente previstas em lei e observado o
disposto no § 12, compete a ANEEL: V - dirimir, no ambito administrativo, as divergéncias entre
concessionarias, permissionarias, autorizadas, produtores independentes e autoprodutores, bem como entre
esses agentes e seus consumidores;
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Ou seja, as agéncia reguladoras ao receberem reclamacao individual e abrir
processo administrativo de fiscalizagdo apurem os danos provocados ao
consumidor, respeitado o contraditério, e ao final devem decidir por determinar a
empresa regulada que corrija a irregularidade e repare o dano, além da aplicacéo da
sancao administrativa cabivel, contribuindo assim para uma resolugéo especializada

e célere do conflito.

No entanto, ainda que haja legislacéo prevendo a competéncia das agéncias
reguladoras para a resolucdo extra judicial, no Brasil, isso ainda ndo ocorre, na
verdade, para isso ocorrer, nota-se que pelo estudo sobre a utilizacdo de meios de
resolucao de conflitos no ambito de servi¢os regulados por agéncias governamentais
realizado pelo Ministério da Justica’®! e pelo relatério de pesquisa sobre as inter-
relacBes entre o processo administrativo e o judicial, sob a perspectiva da seguranca
juridica do plano da concorréncia econdmica e da eficacia da regulacdo publica,
realizado pela USP a pedido do CNJ!*? sdo necessarios a implementacdo das

seguintes propostas:

a) A criacdo dentro das agéncias de camaras de arbitragens — com
representagdo paritaria — para conflitos de relagdo de consumo entre
concessiondrias e consumidores com poderes semelhantes aos
conferidos aos arbitros pela lei de Arbitragem (ressalvado recurso pelo
ministério Publico como custus legis contra a decisao)

b) Simplificacdo do sistema recursal, admitindo no maximo para cada
agéncia uma reconsideracao da decisdo, pois estatisticamente quanto
mais recursos em esfera administrativa maior a probabilidade de
judicializacéo.

c) A adocédo de critérios objetivos para a decisdo administrativa, como
forma de trazer conforto ao judiciario na revisdo e seguranca juridica
ao mercado.

d) Existe pouco conhecimento dos consumidores sobre mecanismos
alternativos de resolugcéo de conflitos, sendo aqui proposto que as

agéncias reguladoras estruturem canais de comunicacao e ouvidorias

131 http://www.bureausapientia.com.br/wp-content/uploads/2017/05/dialogos-sobre-justica-utilizacao-de-

meios-de-resolucao-extrajudicial-fgv-direito-rio.pdf
132 http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/relat_pesquisa_usp_editall_2009.pdf
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e) Necessidade de interacdo entre os 6rgdos de protecdo dos direitos do
consumidor, pois ainda existe fraca comunicagdo e falta de
compartilhamento de informacBes para a elaboracdo de politicas

publicas relativas a esses direitos.

Por fim, resta claro também que para isso ainda falta capilaridade na
estrutura das agéncias, no entanto agéncias como a ANEEL, ANS e ANATEL ja
possuem estruturas online para acompanhamento de processos administrativos,

ouvidores e informacdes pertinentes a resolucdo dos conflitos.

De todo modo, conclui-se que as agéncias reguladoras possuem
competéncia para solucionar conflitos envolvendo as empresas reguladas e seus
usuarios, devendo assim concentrarem esforcos também na divulgacdo e a
implementacdo estrutural dessa alternativa ser explorada no Brasil, pois essas
agéncias mostram-se aptas a proporcionar uma avaliagdo mais especializada e
adequada para a solucdo de litigios de mercado tendo em vista a distincdo da
funcdo regulatéria judicante da Administracdo para a funcdo meramente
jurisdicional, pois a funcao jurisdicional, em via de regra € voltada para o passado,
para as origens do problema e para quem errou, ja a funcao regulatéria judicante é
voltada para o futuro; ela € impregnada de uma necessidade de interpretacao
prospectiva do julgador em vislumbrar quais sdo as provaveis consequéncias da sua
decisdo, nao vislumbrando apenas o conflito, mas todo o mercado que vai sofrer
com a relacéo custo/beneficio da deciséo, dai a necessidade da sua especializacéo

e tecnicidade encontrada nas agéncias reguladoras.
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CONSIDERACOES FINAIS

No desenvolvimento do presente trabalho, buscou-se demonstrar a
possibilidade das agéncias reguladoras exercerem o papel de resolugéo de conflitos
no Brasil. Para tanto, partiu-se da conceituacao e evolucdo de modelos de estados
até a legislacdo especifica das agéncias reguladoras brasileiras e propostas para
uma atuacao proativa na resolucéo de conflitos e que condiz com a nova nocao de

administracé@o publica, com base no interesse publico e decisdes democraticas.

No primeiro capitulo, viu-se, hum primeiro momento, que a transicao do
Estado Liberal para o Estado social, inflado de ideias de ativismo e intervencionismo
estatal para a promocdo do bem-estar social, resultou no descompasso entre a
proclamacdo de novos direitos e beneficios sociais e desenvolvimento de
mecanismos garantidores dessas novas condi¢cdes, 0 que, por sua vez, gerou uma

enorme reducédo na eficiéncia e no desempenho das atividades estatais.

No entanto, percebe-se que o Estado continua em constante evolucéo e hoje
tenta-se a reestruturacdo para o modelo Regulador, resultado do processo de
descentralizacdo da Administragdo Publica.

Nesse cenario, foca-se na produtividade e na obtencdo de resultados mais
eficientes, especializados e satisfatorios. Com isso, as competéncias do Estado
foram sendo distribuidas para instituicbes por ele criadas, dentre as quais
destacaram-se, aqui, as agéncias reguladoras.

No segundo capitulo, buscou-se classificar as agéncias reguladoras como
autarquias especiais pertencentes a Administracdo Publica brasileira, dotadas de
alto grau de autonomia na tentativa de imuniza-las de ingeréncias politico-partidarias

e empresariais.

Viu-se que essas entidades possuem como principal atribuicdo a regulagéo
de empresas exploradoras de atividades econdmicas e prestadoras de servicos
publicos, visando a satisfacdo dos interesses coletivos, o fomento a concorréncia e o

equilibrio das for¢cas que compdem a ordem econdmica.

Para tanto, buscou-se analisar cada um de seus poderes, como a funcao
regulamentar, a funcao fiscalizadora e sancionadora e a ainda controversa fungao

quase judicial. Nesta ultima, percebeu-se a competéncia das agéncias reguladoras
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para a composicao de litigios e de aplicacdo de eventuais sancdes que buscam,
sobretudo, uma decisdo especializada e eficiente com a finalidade de garantir a

ordem econdmica e o interesse publico.

E, em decorréncia dessa constatacdo, no terceiro capitulo, destinou-se
justamente a abordar os possiveis instrumentos e mecanismos utilizados pelas
agéncias reguladoras para a resolugdo de conflitos. Inicialmente, com base no
relatorio final da pesquisa “as inter-relacbes entre o processo administrativo e o
judicial, sob a perspectiva da seguranca juridica do plano da concorréncia
econdmica e da eficacia da regulacdo publica” apontou-se para o grande despreparo
do Poder Judiciario ndo s6 na revisdo das decisdes administrativas tomadas pelas
agéncias reguladoras, mas também na sua impertinéncia no julgamento de conflitos

entre as concessionarias e seus usuarios.

Por fim, notou-se que no Brasil a resolucdo de conflitos por meio das
agéncias ainda é excecdo, e com base no relatorio final de estudo sobre a utilizagédo
de meios de resolucéo extrajudicial de conflitos no ambito de servicos regulados por
agéncias governamentais, realizado em 2013 pela Secretaria de Reforma do
Judiciério do Ministério da Justica e pela Fundacao Getulio Vargas do Rio de Janeiro
junto ao outro supracitado estudo, buscou-se elencar as propostas apontadas em
ambos para a efetivacdo pratica da resolucdo extrajudicial pelos entes reguladores.

Dentre as propostas, elenca-se a necessidade da criacdo de camaras de
arbitragem com representacdo paritdria junto as agéncias reguladoras,
especialmente para a resolucao de conflitos entre concessionarios e consumidores;
a necessidade de simplificacdo do sistema recursal, admitindo-se no maximo para
cada agéncia uma reconsideracdo de decisdo; a adocao de critérios objetivos para a
decisdo administrativa, como forma de trazer conforto ao judiciario na revisao e
consequente seguranca juridica as partes; a divulgacdo da competéncia das
agéncias reguladoras aos consumidores e a estruturacao de canais de comunicagao
bem como ouvidorias; e a necessidade de interacdo entre os 0rgdos de protecéo
dos direitos do consumidor e os entes reguladores para o compartiihamento de
informacgdes e uma consequente elaboracédo de politicas publicas relativas a esses

direitos.

Diante desse contexto e das propostas elencadas, conclui-se que a justica

pode e deve ser alcangcada por outros meios que nao o judiciario, tendo em vista que
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as agéncias possuem especializagdo nos setores que regulam e podem responder
as demandas sociais e econémicas com maior tecnicidade, celeridade e eficiéncia,
garantindo uma decisdo com vistas no futuro econémico em busca de uma maior
satisfacdo social, garantindo-se o equilibrio das forcas econbémicas , a prestacéao de

qualidade de servigos publicos e a satisfacdo dos interesses da coletividade.
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