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RESUMO

O objeto da presente pesquisa & evidenciar o padrdo de Estado Regulador
brasileiro, sua complexidade ¢ 0 modelo adotado, em parte, na década de 90,
para a sua implementagédo, notadamente com a criagdo de algumas autarquias
especiais dotadas de autonomia funcional diferenciada em relagdo ao Poder
Publico central. Examinando os motivos e a forma adotada para a estruturagio
dessas entidades reguladoras, no bojo de uma tentativa de reformar a
organizagdo administrativa, sob a forma gerencial, pretende-se analisar se esse
caminho deve ser trilhado, ainda que em parte, para outros setores. A analise
envolve a possivel redefinicdo da divisdo de tarefas e competéncias entre
‘entidades de Governo” e entes publicos cuja missdo requer continuidade
(*6érgaos de Estado”), especialmente, nos casos de alternancia do poder.
Pretende-se contribuir para a estruturagdo de entidades vocacionadas para o
desenvolvimento de politicas de Estado.

Palavras-chave: Administragdo - Administragdo Publica - Organizagao
Administrativa Brasileira — Politicas publicas — Entidades governamentais
independentes — Agéncias Reguladoras.



ABSTRACT

The object of this research is to show the pattern of the Regulatory State in Brazil,
its complexity and the model used in the 90's for its implementation. Was created
some special entities with autonomous functional in relation to Central
Government. Examining the reason and the form adopted for the management of
the regulatory authorities are structured in Brazil in the wake of an attempt to
reform the administrative organization in the form of management, we intend to
analyze whether this path should be followed, even though part to other state
sectors. The present analysis involves the redefinition of the division of tasks and
responsibilities between "Government entities” and public entities whose mission
requires continuity ("State entities"), especially in cases of alternation of power. It
is intended to contribute to the structuring of organizations dedicated to the
development of government policies.

Keywords: Administration - Public Administration — Brazilian Administrative
Organization — Pubic choice — Independents governmental entities — Independent
Regulatory Commissions.



LISTA DE SIGLAS

ACL — Ambientes de Contratagao Livre

ACR - Ambiente de Contratagdo Regulada

ADECON - Associagéo de Defesa da Cidadania e do Consumidor
ADI — Acao Direta de Inconstitucionalidade

ADPF — Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental
ADUSEPS - Associagao de Defesa dos Usuarios de Seguros, Planos e Sistemas
de Saude

AGERGS - Agéncia Reguladora de Servigos Publicos Delegados do Rio Grande
do Sul

AGU - Advocacia Geral da Unido

ANA - Agéncia Nacional de Aguas

ANAC - Agéncia Nacional de Aviagao Civil

ANATEL - Agéncia Nacional de Telecomunicagdes

ANCINE - Agéncia Nacional de Cinema

ANEEL - Agéncia Nacional de Energia Elétrica

ANM — Agéncia Nacional de Mineragao

ANP - Agéncia Nacional de Petréleo, Gas e Biocombustiveis

ANS - Agéncia Nacional de Saude Suplementar

ANSEC — Agéncia Nacional de Servigos de Correios

ANTAQ - Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios

ANTT - Agéncia Nacional de Transportes Terrestres

ANVISA - Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria

APEXBR - Agéncia Brasileira de Promogao de Exportagdes e Investimentos
APO — Autoridade Publica Olimpica

ARNB - Agéncia Reguladora Nuclear Brasileira

ARTR — Agéncia Reguladora Territorial Rural

BACEN - Banco Central do Brasil

BNB — Banco do Nordeste do Brasil

BNDES - Banco Nacional de Desenvolvimento Econdémico e Social
BNH - Banco Nacional de Habitagao

CADE - Conselho Administrativo de Defesa Econémica

CBF - Confederagéo Brasileira de Futebol

CCEE - Camara de Comercializagdo de Energia Elétrica

CDA — Certidao da Divida Ativa

CDC - Cédigo de Defesa do Consumidor

CEPEL - Centro de Pesquisas de Energia Elétrica

CF — Constituicao Federal de 1988

CIBRAZEM - Companhia Brasileira de Armazéns

CND - Conselho Nacional de Desestatizagao

CNEM - Conselho Nacional de Energia Nuclear

CNPC - Conselho Nacional de Previdéncia Complementar
CONAC - Conselho Nacional de Aviagao Civil

CONSU - Conselho Nacional de Saude Suplementar

COSIPA — Companhia Siderurgica Paulista

CP - Certificados de Privatizacdo

CRA - Conselho Regional de Administragdo



CRECI - Conselho Regional de Corretores de Imoéveis

CRPC - Camara de Recursos da Previdéncia Complementar
CSN - Companhia Siderurgica Nacional

CVM - Comissao de Valores Mobiliarios

DASP — Departamento de Administragéao e Servigo Publico
DIVEX - Titulos da Divida Externa

EASA - Agéncia Européia para a Seguranga da Aviagao

EFSA — Autoridade Européia de Seguranga Alimentar
ELETROBRAS - Centrais Elétricas Brasileiras

EMBRAER — Empresa Brasileira de Aeronautica

EMBRAFILME — Empresa Brasileira de Filmes S/A

EMBRAPA — Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuaria
EMBRATUR — Empresa Brasileira de Turismo S/A

EMSA -~ Agéncia Européia de Seguran¢a Maritima

ENADE - Exame Nacional de Desempenho de Estudantes
ENEM — Exame Nacional do Ensino Médio

ERGEG - Grupo Europeu de Reguladores de Eletricidade e Gas
ERG TELECOM - Grupo Europeu de Reguladores de Redes e Servigos de
Comunicacgao Eletrénica

FGV - Fundagao Getulio Vargas

FIFA — Federacgao Internacional de Futebol

FNM — Fabrica Nacional de Motores

GOL - Gol Linhas Aéreas Inteligentes

IAA — Instituto do Agticar e do Alcool

IBC - Instituto Brasileiro do Café

IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

IMAZON - Instituto Homem e Meio Ambiente

IMBEL - Industria de Material Bélico do Brasil

INC — Instituto Nacional do Café

INCRA - Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria
INFRAERO — Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria
INM — Instituto Nacional do Mate

INMETRO - Instituto Nacional de Metrologia, Normalizagdo e Qualidade Industrial
INP — Instituto Nacional do Pinho

INPM - Instituto Nacional de Pesos e Medidas

IPEA - Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada

LIGHT — Servicos de Eletricidade S/A

LOF — Lei Organica do Fisco

MIN. — Ministro

MME - Ministério de Minas e Energia

MP — Medida Provisoéria

MP — Ministério Publico

NPM — New Public Management

OAB - Ordem dos Advogados do Brasil

OCDE - Organizagao Européia para o Comércio e Desenvolvimento
OFFER - Office of Eletricity Regulation

OFGAS - Office of gas

OFGEM - Office of gas and eletricity markets

OFLOT - Office of The Nation Lottery



OFND - Obrigagdes do Fundo Nacional de Desenvolvimento
OFTEL - Office of telecomunication

OFWAT - Water Services Regulation Authority

ONS - Operador Nacional do Sistema Elétrico

ORR - Office of Fair Trading

OS - Organizagao Social

OSCIP - Organizagao da Sociedade Civil de Interesse Publico
PDT - Partido Democratico Trabalhista

PETROBRAS - Petroleo Brasileiro S/A

PIB - Produto Interno Bruto

PND — Programa Nacional de Desestatizagao

PORTOBRAS - Portos Brasileiros S/A

PPA — Plano Plurianual

PREVIC - Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar
PSD - Partido Social Democratico

PT — Partido dos Trabalhadores

PTB — Partido Trabalhista Brasileiro

REL. — Relator

RESP - Recurso Especial

RFB — Receita Federal do Brasil

RFF — Rede Ferroviaria Federal

SAD - Sistema de Alerta de Desmatamento

SAE - Secretaria de Acompanhamento Econdémico

SAEB - Sistema Nacional de Avaliagdo da Educacao Basica
SBC - Sistema Brasileiro de Certificagado

SBDC - Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia

SDE - Secretaria de Direito Econdmico

SEBRAE - Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas
SIDERBRAS - Siderurgica Brasileira S/A

SIN - Sistema Interligado Nacional

SINMETRO - Sindicato Nacional de Metrologia, Normalizagdo e Qualldade
Industrial

SNAAPP — Servico de Navegagdo da Amazdnia e Administragdo do Porto do
Para

STF- Supremo Tribunal Federal

STJ - Superior Tribunal de Justi¢a

SUSEP - Superintendéncia de Seguros Privados

TAM — Tam Linhas Aéreas S/A

TCU - Tribunal de Contas da Uniao

TDA - Titulos da Divida Agraria

TELEBRAS - Telecomunicagdes Brasileiras S/A

UDN - Unidao Democratica Nacional

UPU - Unido Postal Universal

USIMINAS - Usinas Siderurgicas de Minas Gerais



Ao meu orientador nos Cursos de Mestrado e de
Doutorado, Professor Doutor Marcos Juruena Villela
Souto, que faleceu, precocemente, em 09/11/2010.



AGRADECIMENTOS

A conclusdo de uma pesquisa nao significa a realizagdo de um trabalho
isolado, apenas do pesquisador. Ela s6 ocorre com a participagdo e o apoio de
pessoas especiais. Antes das pessoas, devo agradecer a Deus. Ele sempre tem
iluminado o meu caminho ao me aproximar de pessoas maravilhosas; agradego a
Ele pela minha linda familia, por me dar saude e determinagdo para seguir
caminhando na busca de novos desafios, do conhecimento, da informacéo.

Tive o privilégio em ter, na minha vida académica e pessoal, a presencga
do Professor Doutor Marcos Juruena Villela Souto, falecido recentemente, que,
juntamente com o decano do Direito Administrativo brasileiro, Professor Doutor
Diogo de Figueiredo Moreira Neto, me orientou nos programas de Mestrado e de
Doutorado na area do Direito Publico. Ao Professor Marcos Juruena, dedico este
trabalho.

Mais recentemente, tive o privilégio de estar préximo ao Professor Doutor
Enrique Jeronimo Saravia, meu supervisor nesta pesquisa. O Prof. Saravia me
abriu os caminhos para, além das questbes juridicas, o aprofundamento nos
diversos aspectos administrativos que se imbricam nos hodiernos desafios da
complexa organizagao administrativa brasileira.

Sem as suas idéias, provocagdes e ligdes, assim como dos profissionais
aqui entrevistados (Luiz Guilherme Schymura, Jerson Kelman, Luiz Alberto
Machado Fortunato, Luiz Alberto dos Santos e Jodo Alziro Herz da Jornada) — a
quem, desde ja, registro meu profundo agradecimento — eu jamais teria
conseguido chegar ao problema e conclusdes.

Registro, ainda, especial agradecimento a Dire¢do da Fundagio Getulio
Vargas, suas Escolas e Institutos, especiaimente 4 EBAPE, onde se desenvolveu
a presente pesquisa, e a FGV DIREITO RIO, que, desde 2004, me acolheu e
onde exer¢o, com muita satisfagao, a catedra de Direito Administrativo.

Nao poderia deixar de agradecer aos meus amores, Virginia, com quem
estou casado ha 22 anos, e meus queridos filhos, Renan e Thamires. Sem eles, a
vida néo teria qualquer graga.

Rio de Janeiro, dezembro de 2010.
Sérgio Guerra



SUMARIO

INTRODUGAO........c et e reessa e s 12
1 ORGANIZAGCAO ADMINISTRATIVA BRASILEIRA NO

ESTADO DE DIREITO MODERNO........c.cceovurerrrereerernerenesesesenanes 34
1.1 Intervencionismo brasileiro no decorrer do século XX formador da
estruturagio da organizagao administrativa racional-legal.............................. 35
1.2 Estado EMPreSario..........ccciiiiiiii e 41
1.3 Administragéo Publica e o modelo intervencionista sob o regime

ML . e e 43
1.4 Modelo burocratico hierarquizado adotado durante toda a fase de forte
intervengao estatal....................ccoo 46

1.5 Configuragdes juridicas da organizagao estatal no Brasil disciplinadas
pelo Decreto-Lei n° 200/67 e o ingresso de novas formas organizativas da

AdMINIStragao PUDIICA. ...........ccuviiiiiiii e 49
1.6 Alargamento das formas organizativas na Administragéo Publica............. 52
1.7 Ante-projeto de lei organica da administragao publica federal................... 60

2 IMPL[\NTACAO DO ESTADO REGULADOR E SUA ORDEM
ECONOMICA: PROGRAMAS E REFORMAS DA DECADA DE
90 QUE LEVARAM A MITIGAGAO DO MODELO BRASILEIRO

DE ORGANIZAGAO ADMINISTRATIVA HIERARQUIZADA........ 64
2.1 Organizagao econdmica brasileira impositiva de uma nova forma de

atuacio estatal e governamental................ s 67
2.2 Formas de intervengao estatal no modelo de Estado Regulador............... 71
2.3 Ajustes nas fungdes estatais diante da complexidade, pluralismo e
ambiIval@ncia atual..............ovveei e 73
2.4 Evolugao do processo das privatizagdes e as consequentes reformas da
Administracao Publica hierarquizada na décadade 90...................c.cooeeien 77
2.5 Novos entes publicos federais com caracteristica estrutural de

organizagao por rede (ndo-piramidal)............ocoooimiiii 83
2.5.1 Surgimento das Agéncias Reguladoras brasileiras....................cc.ooeee 89
2.5.2 Influxos estrangeiros absorvidos na criagdo das Agéncias Reguladoras

MO BraSil. ..o e 90
2.5.3 Natureza Juridica das Agéncias Reguladoras..................ccoccoeine 92
2.5.4 Autonomia regulatdria..............oooooiiiii 95
2.5.5 Agéncias Executivas: o caso do Instituto Nacional de Metrologia,
Normalizagdo e Qualidade Industrial —= INMETRO...............oo 98

2.5.6 Independéncia decisodria versus o cabimento de recurso hierarquico
impréprio dirigido ao Ministro de Estado ao qual esteja a Agéncia

Reguladora vinculada...............ccccoiiiiiiiiiii 103
2.5.7 Tendéncia quanto a confirmagéo judicial dos atos regulatérios
proferidos pelas Agéncias Reguladoras ...................cccoei, 108



3 ENTIDADES REESTRUTURADAS OU INSTITUIDAS NO
BRASIL SOB OS INFLUXOS DO MODELO DE
ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA GERENCIAL...........ccccceuuenn.

3.1 Agéncia Nacional de Energia Elétrica —ANEEL.................c.c.ocooieiiii.
3.2 Agéncia Nacional de Telecomunicagées — ANATEL...............ccoceeveenn..
3.3 Agéncia Nacional de Petréleo, Gas e Biocombustiveis — ANP.................
3.4 Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria— ANVISA...............ccccoeeiiei
3.5 Agéncia Nacional de Saude Suplementar —ANS.................ccoccoieinieinnne,
3.6 Agéncia Nacional de Aguas — ANA ...t
3.7 Agéncia Nacional de Cinema —ANCINE..................ccccooiiiiieici,
3.8 Agéncia Nacional de Transportes Terrestres —ANTT............cccooeeviiennnen.
3.9 Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios — ANTAQ.........................

3.10 Agéncia Nacional de Aviagao Civil = ANAC..............ccoiiiiiiiiiiie e,

3.11 Comissao de Valores Mobiliarios —CVM................cccooe i
3.12 Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE.......................
3.13 Conselho Nacional de Previdéncia Complementar — CNPC....................
3.14 Autoridade Publica Olimpica = APO...........ccoovviiiiiie e,
3.15 Exemplos de novas entidades exdgenas a organizagao administrativa

que gerenciam temas de interesse publico: pessoas juridicas privadas, sem
fins lucrativos, criadas por lei e atuagdo mediante autorizagéo estatal, tendo
dirigentes com mandatos e garantias contra demissao ad nutum...................
3.15.1 Operador Nacional do Sistema Elétrico- ONS ...
3.15.2 Cémara de Comercializagado de Energia Elétrica— CCEE....................

4 ALGUMAS PROPOSTAS VISANDO ESTENDER O SISTEMA
DE AUTONOMIA ADMINISTRATIVA E/OU FUNCIONAL NA
ADMINISTRACAO FEDERAL BRASILEIRA...........cccceriirrrinnne

4.1 Agéncia Nacional de Servigos de Correios —ANSEC...............cccocenn.
4.2 Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC....................cocee
4.3 Lei Organicado FisCO—LOF ...
4.4 Agéncia Reguladora Nuclear Brasileira — ARNB...........cccooooiieiii .
4.5 Agéncia Reguladora Territorial Rural —ARTR..............cccciiieee
4.6 Agéncia Nacional de Mineragdo — ANM...........cooiiiiii,

5 ESTUDO QUALITATIVO ACERCA DA CONVENIENCIA OU
NAO DE O ESTADO BRASILEIRO AUMENTAR O ROL DE
ENTES NAO SUBORDINADOS AO PODER EXECUTIVO
CENTRAL.....cc st aasr s

5.1 Entrevista com Luiz Guilherme Schymura de Oliveira — Diretor do
IBRE/FGV e Ex-Presidente da ANATEL..........ccooooiiiiii e,
5.2 Entrevista com Jerson Kelman — Diretor Presidente da LIGHT e Ex-
Presidente da ANA @ da ANEEL...........ooiiiiiiiii e
5.3 Entrevista com Luiz Alberto Machado Fortunato — Ex-Dirigente da
ELETROBRAS € Diretor do ONS......oi oo,
5.4 Entrevista com Luiz Alberto dos Santos — Subchefe de Andlise e

10



11

Acompanhamento de Politicas Governamentais da Casa Civil da
Presidéncia da RepuUbliCa...............oiiiii e 217
5.5 Entrevista com Jodo Alziro Herz da Jornada — Presidente do INMETRO.. 229

CONGCLUSOES. .....oeeeeeeeeseeveseeeeeeeestessasessssesessessssessanesssssesssssesnesas 242
REFERENCIAS. ... oo eieeeeesevesessssseassssessessssessssssssssssnsessssssessesssessans 259
ANEXO.c.oneeeieeeeesscvrssesesssessssasassesasesssssessssesesssssssnsesssssessasssnessassasens 268



12

INTRODUGAO

Sabe-se que a organizagdo publica brasileira vem sendo paulatinamente
aprimorada visando a estruturagdo de um Estado moderno mais preocupado com
os interesses dos cidadaos."

Parte dos avangos se deve as possibilidades abertas pela internet, entre
elas o transito de documentos, o que facilita a modernizagao da gestéo publica®.
Contudo, muito ainda ha que ser feito para se alcangar satisfagdo minima e
legitimacao do Estado perante o cidadao brasileiro.

O que, na pratica, se observa no Brasil em termos de organizagao
administrativa esta préximo de um modelo ainda nao totalmente superado de uma
administracao inspirada — mas, nao totalmente alcanc,:ada3 — no modelo
weberiano, com ilhas de exceléncia®, rotulada de pesada, lenta e ineficiente, que
acaba por frustrar a sociedade.

Muito se debate acerca da forma ideal de atuagdo da administragao

publica brasileira nos tempos atuais. Parece ser unanime que deva ser moderna;

' Sobre a historia da atuagao do agente publico brasileiro que, até os dias atuais, provoca certa
desconfianga junto a sociedade, colhe-se a doutrina de Sérgio Buarque de Holanda em seu
classico Raizes do Brasil: “No Brasil, pode dizer-se que sé excepcionalmente tivemos um sistema
administrativo e um corpo de funcionarios puramente dedicados a interesses objetivos e fundados
nesses interesses. Ao contrario, e possivel acompanhar, ao longo de nossa historia, o predominio
constante das vontades particulares que encontram seu ambiente préprio em circulos fechados e
pouco acessiveis a uma ordenagdo impessoal. Dentre esses circulos, foi sem duvida o da familia
aquele que se exprimiu com mais for¢ca e desenvoltura em nossa sociedade. E um dos defeitos
decisivos da supremacia incontestavel, absorvente, do nucleo familiar — a esfera, por exceléncia
dos chamados ‘contatos primarios’, dos lagos de sangue e de coragéo — esta em que as relagbes
que se criam na vida doméstica sempre forneceram o modelo obrigatério de qualquer composi¢do
social entre nds. Isso ocorre mesmo onde as instituigdes democraticas, fundadas em principios
neutros e abstratos, pretendam assentar a sociedade em normas antiparticularistas.” HOLANDA,
Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26.ed. 26.reimp. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006.p.
106.

2 Exemplo dessa nova fase & o projeto Titulo Net, que permite aos cidadéos iniciarem, pela
Internet, o requerimento de alistamento eleitoral, transferéncia de domicilio e revisdo de dados
cadastrais. Esse sistema também permite ao cidad&o atualizar, on-line, as obrigagdes eleitorais. E
instrumento que, de forma eficaz, moderniza e facilita o acesso a esse servigo publico, tornando-o
mais agil. O titulo é solicitado pela internet e, apos esse procedimento, o eleitor comparece a
Justica Eleitoral e retira o titulo em até 5 (cinco) dias.

s Segundo SARAVIA, as administragbes publicas mantém o modelo weberiano como ideal a
alcangar. Issc é muito claro na América Latina, onde, em muitos casos, ainda ndo se chegou aos
elementos que caracterizaram o modelo racional-legal como avango frente ao paradigma
patrimonialista. SARAVIA, Enrique J. O sistema de carreira no setor publico: descrigdo, analise
comparativa e perspectivas (In: Moisés Balassiano; Isabel de Sa Affonso da Costa, Gestdo de
carreiras. dilemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Atlas, 2006. p. 5).

4 NUNES, Edson et al. Agéncias reguladoras no Brasil. In. Sistema politico brasileiro: uma
introducéo. Lucia Avelar, Anténio Octavio Cintra (org.). Sdo Paulo: Editora UNESP. p.186.
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ter como vetor de sua atuagao a necessidade de ser agil, eficiente, e, assim, ter

capacidade para resolver os problemas cotidianos da populacéo.®

Mas, por que essa questdo vem se intensificando e pautando os debates

mais recentes sobre a atuagido da Administragdo Publica?

Um fato &, entre nés, de superlativa importancia para essa ordem de

questodes.

Despontou no Brasil, nas letras promulgadas da Carta Cidada de 1988°% o
desenho de um novo Estado de Direito, agora democratico, estruturando a ordem
social focada no trabalho, bem estar e justica social, e a ordem econdémica sobre

os pilares da livre iniciativa e da valorizagdo do trabalho humano.

Sob o ideal de que compete ao Estado formular politicas publicas’
visando, cumulativamente, regular a competitividade nos mercados e promover o
bem comum da sociedade (meio), o foco, a meta maior, passa a ser alcangar

instrumentos de elevagéao e protecao da dignidade da pessoa humana (fim).8

Presencia-se, segundo diversos autoresg, um novo e instigante sistema,
em que o protagonismo do Poder Executivo, o conhecido intervencionismo
exacerbado no campo econdmico, cede lugar a atuagao estatal regulatéria, com
desafios atinentes a alta complexidade cotidiana'® e questdes sociais que

demandam novas solug¢des para atingir o bem estar do cidadao.

% Nesse sentido, a licdo de Enrique Saravia: “Na determinacao das fungdes e finalidades estatais,
€ necessario admitir que o Estado hoje s6 se legitima pela sua efetividade, isto é, pela sua
capacidade para implementar as politicas publicas sancionadas pelo poder publico.” SARAVIA,
Enrique. Governanga social no Brasil contemporaneo. Revista Governanga Social - IGS, ano 3,
ed. 7, Belo Horizonte, dez. 2009/mar. 2010, p.21-23.
® “Em outras palavras, o que a sociedade pretende do Estado é que ele cumpra os propésitos de
justica e bem-estar social que a populagdo pleiteia e a Constituigdo manda, com economia nos
meios para atingir esses objetivos e respeitando e observando as missdes previstas para cada
orgao ou entidade.” Idem, Ibid.

Sobre as diversas abordagens acerca das politicas publicas, ver SARAVIA, Enrique;
FERRAREZI, Elisabete. Politicas publicas (coletdnea). Brasilia: ENAP, 2006. 2 v.
® BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade
da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.
® Por todos, cite-se: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito regulatério: a alternativa
participativa e flexivel para a administragdo publica de relagdes setoriais complexas no estado
democratico. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
' CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. Sao Paulo: Max Limonad,
2000. p.2.
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Um dos principais tragos dessa fase por que passa a sociedade brasileira
esta no fato de que a atuagdo estatal em um determinado aspecto do conjunto
social tende a produzir reflexos em outro segmento e afetar o direito individual.
Isto &, diante da enorme diversidade de interesses contrapostos, a implementagéo
de politicas publicas, regra geral, ndo atende satisfatoriamente a todos os desejos

e expectativas dos brasileiros."’

Diante desses desafios, trazidos, em parte, pela forte complexidade
cotidiana e impostos pela Constituicdo Federal de 1988, ainda que se leve em

conta a teoria da “reserva do possivel’'?

, ndo ha duvida de que as agdes
governamentais necessitam de maior eficacia, de melhor aplicagdo dos recursos
orcamentarios, ao contrario do que, em muitos casos, ainda ocorre sob o rétulo da
vetusta escolha discricionaria.

O Estado deve funcionar de maneira eficiente e eficaz; isto &, deve ser um
instrumento para o desenvolvimento nacional e prestar contas de suas atividades.
Areas que abrangem politicas publicas voltadas a distribuicdo de renda,
alimentagao, oferta de empregos, segurancga, investimentos em educacgéo, acesso
a justica, melhorias na saude e programas de infra-estrutura para moradia e
saneamento basico devem ser a base central do planejamento, imposto, de forma

aberta’, aos governos pelo atual sistema constitucional. Contudo, ainda hoje, no

" “A dinamica acelerada da vida social, os avangos tecnolégicos, a internacionalizagao da politica
e da economia, a pressdo exercida pela populagdo para obter melhores condi¢des de vida e de
participagao politica, somados a necessidade de uma autoridade que oriente, coordene e controle,
produzem enormes desafios para a agao do Estado.” SARAVIA, Enrique. Governanga social..., op.
cit., p. 22

"2 por essa teoria reconhece-se haver dificuldade pratica na compatibilizagdo do atendimento dos
direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal e os recursos disponiveis no tesouro
publico para a plena satisfagdo desses direitos. Dai, constantemente, o tema ser levado ao
julgamento a ser feito pelo Poder Judiciario como, por exemplo, nos casos da entrega de
medicamentos. Sobre o tema, recomenda-se a leitura do acérdao proferido pelo Supremo Tribunal
Federal, na Suspenséo de Liminar 47 AgR/PE, em que foi Relator o Ministro Gilmar Mendes, em
julgamento ocorrido em 17/03/2010, perante o Tribunal Pleno: EMENTA: Suspens&do de Liminar.
Agravo Regimental. Salde publica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituigdo.
Audiéncia Publica. Sistema Unico de Saude - SUS. Politicas publicas. Judicializagio do direito a
saude. Separagdo de poderes. Pardmetros para solugdo judicial dos casos concretos que
envolvem direito a salde. Responsabilidade solidaria dos entes da Federagdo em matéria de
saude. Ordem de regularizagdo dos servigos prestados em hospital publico. Nao comprovagéo de
grave lesdo a ordem, 4 economia, a saude e & seguranga publica. Possibilidade de ocorréncia de
dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento.

13 GUERRA, Sérgio. Discricionariedade e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas
administrativas. Belo Horizonte: Férum, 2008. p.63.

“ Na doutrina pos-nazismo, Konrad Hess concentrou-se na abertura e na forga normativa da
Constituicéo, contrapondo as reflexdes apresentadas por Ferdinand Lassalle, em 1862. Segundo a
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Brasil, depara-se com certa opacidade no planejamento e na capacidade para
implementar, adequadamente, as politicas publicas nessas areas essenciais para
o desenvolvimento da sociedade.

Em suma, se o Estado brasileiro passa a ser Regulador, com objetivos
bem definidos em termos de respeito aos direitos fundamentais e reserva de
atividades econdmicas ao setor privado, a sociedade atual necessita de uma
governanca publica' orientada, especialmente, para a transparéncia dos
resultados alcangcados com a agao governamental.

O acompanhamento dos resultados deve, sempre que possivel, ser

realizado, objetivamente, por meio de indicadores de desempenho'®, métricas e

concepgdo de Lassalle, questdes constitucionais ndo seriam juridicas, e, sim, politicas. A
Constituicao seria apenas um pedado de papel (ein Striick Papier), € sua concretizagao estaria
limitada a compatibilidade com a “Constituicio real’. A teoria de Hesse baseia-se na existéncia, de
um lado, do poder determinante das rela¢des faticas, expressas pelas forgas politicas e sociais, e,
de outro, uma for¢a determinante do direito constitucional. Contudo, ambos os aspectos devem
ser observados: Constituicdo real e juridica estdo em uma relagdo de coordenagdo. Elas
condicionam-se mutuamente, mas ndo dependem, pura e simplesmente, uma da outra. Segundo
seu pensamento, a Constituicdo ndo configura apenas a expressao de um “dever-ser” (Sollen); ela
significa mais do que o simples reflexo das condigbes faticas de sua vigéncia, em especial as
forgas politicas e sociais gragas a pretensao de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e
conformagéo a realidade politica e social. HESSE, Konrad. A forga normativa da constituigéo.
Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991 (titulo original: Die
normative Kraft der Verfassung).

'* para Enrique Saravia, o conceito de governanga € o conjunto de instrumentos técnicos de
gestdo que asseguram a eficiéncia da acgdo publica, o que nos conduz a necessidade de
reformular a administragdo mediante a elaboragdo de novas ferramentas gerenciais, juridicas,
financeiras e técnicas. Esse conceito ndo se confunde com o de governabilidade, que é a
necessidade de dotar de condigdes adequadas o ambiente politico em que se efetivam as ag¢bes
da administragdo, o que requer legitimidade dos governos, credibilidade e imagem publica dos
governantes e dos servidores publicos, aléem da redefinicao das fungdes do Estado, do seu padrao
de intervengdo econdmica e social, de suas rela¢gdes com a sociedade civil e 0 mercado e entre os
poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. SARAVIA, Enrique. Govemanga social..., op. cit., p.
22-23.

*A propésito, esta questdo constou, expressamente, do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado: “Esse projeto, essencial para a implementa¢do das agéncias autbnomas e das
organizagdes sociais, tera de ser realizado pelo MARE em parceria com o Ministério do
Planejamento e Orcamento, implicard um esforgo sistematico e amplo para definir indicadores de
desempenho quantitativos para as atividades exclusivas do Estado. Esses indicadores, somados
mais adiante a definigdo de um orgamento global, serdo a base para a celebragao de contrato de
gestao entre o dirigente da entidade e o respectivo ministro. E a partir do contrato de gestdo sera
possivel implantar um modelo de administragao publica gerencial. A diferenga entre esse projeto e
o das agéncias auténomas ou o das organizagGes sociais esta no fato de que enquanto aqueles
se concentrardo em umas poucas entidades, nas quais se realizara um esforgo concentrado de
aplicagdo das novas técnicas de gestdo, neste toma-se apenas o passo preliminar desse processo
- a defini¢do de indicadores de desempenho claros - mas se generaliza a cobrancga para toda a
administragdo publica federal. Esse projeto, portanto, como o da Avaliagdo Estrutural, é um projeto
horizontal, que buscard abranger todas as autarquias e fundag¢des publicas hoje existentes.”
BRASIL. Plano Diretor da Reforma do Estado. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/publi_04/COLECAO/PLANDI8. HTM. Acesso em 21 de outubro de
2010.
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indices, "’ que, de alguma forma, abandonem o casuismo e traduzam as
consequéncias das ag¢des politicas, das escolhas publicas, em melhores
condigdes de vida para a populacgo.®

Esses resultados, portanto, devem ser avaliados, mensurados e
controlados pela sociedade. E um dos melhores mecanismos do “poder” chegar
as maos dos cidaddos. Como asseveram Osborne e Gaebler19, a maioria dos
governos empreendedores promove a competi¢cdo entre os que prestam servicos
ao publico. Eles dao poder aos cidadaos, transferindo o controle dessas
atividades da burocracia para a comunidade. Medem a atuag&o de suas agéncias,
focalizando nao fatores localizados, os insumos, mas sim, resultados. Orientam-
se pelos seus objetivos — sua missdo, em vez de regras e regulamentos.
Redefinem seus usuarios como clientes, oferecendo-lhes opgdes.

Ademais disso, vive-se, sob a forma de Estado Regulador, uma fase em
que a organizagdo publica ndo é capaz de planejar, financiar e executar,
isoladamente, todos os investimentos estratégicos necessarios para o

desenvolvimento do pais.?°

v Alguns sistemas de avaliagdo ja se encontram disponiveis, a exemplo do Sistema de Avaliagio
do Plano Plurianual (PPA), o Sistema Nacional de Avaliagdo da Satisfagdo dos Usuarios de
Servigos Publicos, o Sistema Nacional de Avaliagdo da Educacgdo Basica (SAEB), o ENEN, o
ENADE etc. Contudo, ndo bastam os controles sobre planos de metas meramente “formais”.

'® “Quanto aos critérios de avaliagdo e desempenho, que sdo essenciais a uma administragio
publica pautada pela autonomia, Lustosa da Costa (1998, p. 211) chama a atengdo para a
precariedade até dos mais sofisticados mecanismos de avaliagdo de desempenho que, ao se
mostrarem incapazes de medir o impacto das agbdes empreendidas, ‘tendem a privilegiar a
mensuragao da eficiéncia, deixando de lado qualquer esforgo para avaliar a real eficacia social das
iniciativas’. O estabelecimento de mecanismos condizentes, na opinido de Kettl (1998), é projeto
para décadas, ndo apenas para meses sujeitos a interrupgdes, tal como ocorrido em 1995. Por
exemplo, no caso das agéncias reguladoras, auditorias realizadas pelo Tribunal de Contas da
Uniao apontam a existéncia de diversos e, por vezes, conflitantes mecanismos de autonomia e
avaliagdo de desempenho. No caso da ANEEL, o primeiro contrato de gestao foi assinado em 2 de
margo de 1998, teve vigéncia até 31 de dezembro de 2000 e foi objeto de auditorias pela
Secretaria Federal de Controle durante os exercicios 1998 e 1999, quando foi verificado um
desempenho satisfatério. Na auditoria realizada na ANEEL, exercicio 2000, pelo Tribunal de
Contas da Unido (TCU, 2001), os auditores constataram que as metas da agéncia, estipuladas no
contrato de gestdo, foram agrupadas em dois grandes programas contemplados no PPA, fazendo
com que o contrato assumisse um carater formal, uma fun¢gdo redundante em relagdo a outros
instrumentos de planejamento e orgamento.” PECI, Alketa et al. Governanga e New Public
Management: convergéncias e contradigdes no contexto brasileiro. Organizacdo e Sociedade -
04&S, v.15, n.46, jul./set., 2008. p. 48

'® OSBORNE, David; GAEBLER, Ted. Reinventando o govemo: como o espirito empreendedor
esta transformando o setor publico. Trad. Sérgio Fernando Guarisch Bath e Ewandro Magalhaes
Jr. 10. ed. Brasilia: MH Comunicagéo, 1998. p. 21.

%0 “Conceitos como concessdo, regulagido e parcerias puUblico-privadas concretizam um novo
modelo de Estado, baseado em relagdes contratuais com o setor privado e responsavel por definir
objetivos de politicas publicas a serem implementadas com a parceria do privado.
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E necessaria, como vem ocorrendo nos Ultimos anos, a formagéo de
consorcios e parcerias entre governos das diferentes esferas (Unido, Estados e
Municipios), entidades da administragdo indireta, organismos internacionais,
organizagdes nao-governamentais e empresas privadas. S6 assim o Governo
podera viabilizar a execugédo de diversos programas estruturados nas politicas
publicas.

Neste sentido, o Governo Federal ja cogitou a mudan¢a da forma de
executar algumas de suas agbes em areas estratégicas. Seguindo tal
posicionamento, 6rgdos da administragao federal passariam a trabalhar sob um

novo formato de atuagao: a administracéo gerencial.21

Simultaneamente, esse mesmo movimento se faz presente na relagdo do Estado com o terceiro
setor. Conceitos como Organizagbes Sociais, OSCIPs, Servicos Sociais Autdnomos e outros
materializam uma série de rela¢des publico-privadas em areas como saude, educacéo e cultura,
uma conseqiiéncia de movimentos de democratizagdo. O termo de parceria também entra em
cena como instrumento de contratualizagdo das relagbes do Estado com o terceiro setor. A
configuragdo atual dessa rede de governanga se manifesta nos conceitos recentemente utilizados
para se referir ao novo papel do Estado como catalisador, articulador e facilitador do mercado e da
sociedade civil. Ndo é por acaso que conceitos como “concertagdo” (a exemplo do Conselho de
Desenvolvimento Econdmico e Social) e regulagdo (a exemplo da proliferacdo de agéncias
reguladoras) tém sido tdo usualmente incorporados e utilizados pela agenda politica mos Ultimos
anos.” PECI, Alketa et al. Governanga..., p. 42.

#" Conforme consta do Plano Diretor da Reforma do Estado, esse modelo de Administragao
Pablica Gerencial “emerge na segunda metade do século XX, como resposta, de um lado, a
expansdo das fungbes econdmicas e sociais do Estado e, de outro, ao desenvolvimento
tecnolégico e a globalizagdo da economia mundial, uma vez que ambos deixaram a mostra os
problemas associados a adogdo do modelo anterior. A eficiéncia da administragdo publica - a
necessidade de reduzir custos e aumentar a qualidade dos servigos, tendo o cidaddo como
beneficiario - torna-se entdo essencial. A reforma do aparelho do Estado passa a ser orientada
predominantemente pelos valores da eficiéncia e qualidade na prestagdo de servigos publicos e
pelo desenvolvimento de uma cultura gerencial nas organizagdes. A administragdo publica
gerencial constitui um avango, e até um certo ponto um rompimento com a administragdo publica
burocratica. Isso nao significa, entretanto, que negue todos os seus principios. Pelo contrario, a
administragao publica gerencial estd apoiada na anterior, da qual conserva, embora flexibilizando,
alguns dos seus principios fundamentais, como a admissdo segundo rigidos critérios de mérito, a
existéncia de um sistema estruturado e universal de remuneragdo, as carreiras, a avaliagdo
constante de desempenho, o treinamento sistematico. A diferenga fundamental esta na forma de
controle, que deixa de basear-se nos processos para concentrar-se nos resultados, e ndo na
rigorosa profissionalizagdo da administragdo publica, que continua um principio fundamental. Na
administragcdo publica gerencial a estratégia volta-se: (1) para a definigdo precisa dos objetivos
que o administrador publico devera atingir em sua unidade; (2) para a garantia de autonomia do
administrador na gestdo dos recursos humanos, materiais e financeiros que lhe forem colocados a
disposigdo para que possa atingir os objetivos contratados; e (3) para o controle ou cobranga a
posteriori dos resultados. Adicionalmente, pratica-se a competicdo administrada no interior do
proprio Estado, quando ha a possibilidade de estabelecer concorréncia entre unidades internas.
No plano da estrutura organizacional, a descentralizagdo e a redugéo dos niveis hierarquicos
tornam-se essenciais. Em suma, afirma-se que a administragdo publica deve ser permeavel a
maior participagdo dos agentes privados e/ou das organizagbes da sociedade civil e deslocar a
énfase dos procedimentos (meios) para os resultados (fins). A administragdo publica gerencial
inspira-se na administragdo de empresas, mas ndo pode ser confundida com esta ultima.
Enquanto a receita das empresas depende dos pagamentos que os clientes fazem livremente na
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Pretendeu-se criar na administragdo publica brasileira uma nova
mentalidade, uma cultura gerencial nos moldes do que ja é praticado pelas
organizag¢des que estao enfrentando desafios de moderniza(;ézo.22

Dentre varias acbes foram criadas, ou reestruturadas, no bojo do
processo de desestatizagdo, entidades reguladoras independentes (autarquias
especiais vinculadas, e nao subordinadas ao Poder Publico central), compondo,

em parte, a chamada administragao descentralizada ou indireta. Criou-se, ainda,

compra de seus produtos e servigos, a receita do Estado deriva de impostos, ou seja, de
contribuigbes obrigatorias, sem contrapartida direta. Enquanto o mercado controla a administragdo
das empresas, a sociedade - por intermedio de politicos eleitos - controla a administragao publica.
Enquanto a administragdo de empresas esta voltada para o lucro privado, para a maximizagao dos
interesses dos acionistas, esperando-se que, através do mercado, o interesse coletivo seja
atendido, a administragdo publica gerencial esta explicita e diretamente voltada para o interesse
publico. Neste Uultimo ponto, como em muitos outros (profissionalismo, impessoalidade), a
administragdo publica gerencial ndo se diferencia da administragdo publica burocratica. Na
burocracia publica classica existe uma nogao muito clara e forte do interesse publico. A diferencga,
porém, estd no entendimento do significado do interesse publico, que ndo pode ser confundido
com o interesse do proprio Estado. Para a administragdo publica burocratica, o interesse publico é
frequentemente identificado com a afirmacgéo do poder do Estado. Ao atuarem sob esse principio,
os administradores publicos terminam por direcionar uma parte substancial das atividades e dos
recursos do Estado para o atendimento das necessidades da prépria burocracia, identificada com
o poder do Estado. O conteudo das politicas publicas € relegado a um segundo plano. A
administragdo publica gerencial nega essa visdo do interesse publico, relacionando-o com o
interesse da coletividade e ndo com o do aparato do Estado. A administragdo publica gerencial vé
o cidadao como contribuinte de impostos e como cliente dos seus servigos. Os resultados da a¢ao
do Estado sdo considerados bons ndo porque os processos administrativos estdo sob controle e
sdo seguros, como quer a administragdo publica burocratica, mas porque as necessidades do
cidad3o-cliente estdo sendo atendidas. BRASIL. Plano Diretor da Reforma do Estado. Disponivel
em http://www .planalto.gov.br/publi_04/COLECAO/PLANDI2.HTM. Acesso em 21 de outubro de
2010.

o) paradigma gerencial contemporéaneo, fundamentado nos principios da confianga e da
descentralizagdo da decisdo, exige formas flexiveis de gestdo, horizontalizagdo de estruturas,
descentralizagdo de fungdes, incentivos a criatividade. Contrapde-se a ideologia do formalismo e
do rigor técnico da burocracia tradicional. A avaliagdo sistematica, a recompensa pelo
desempenho, e a capacitagdo permanente, que ja eram caracteristicas da boa administragdo
burocratica, acrescentam-se os principios da orientagdo para o cidadao-cliente, do controle por
resultados, e da competicdo administrada. No presente momento, uma visdo realista da
reconstru¢do do aparelho do Estado em bases gerenciais deve levar em conta a necessidade de
equacionar as assimetrias decorrentes da persisténcia de aspectos patrimonialistas na
administragdo contemporanea, bem como dos excessos formais e anacronismos do modelo
burocratico tradicional. Para isso, € fundamental ter clara a dinadmica da administragdo racional-
legal ou burocratica. Nao se trata simplesmente de descartd-la, mas sim de considerar os
aspectos em que esta superada e as caracteristicas que ainda se mantém validas como formas de
garantir efetividade a administragdo publica. O modelo gerencial tornou-se realidade no mundo
desenvolvido quando, através da definigio clara de objetivos para cada unidade da administragéao,
da descentralizagdo, da mudanga de estruturas organizacionais e da adogdo de valores e de
comportamentos modernos no interior do Estado, se revelou mais capaz de promover o aumento
da qualidade e da eficiéncia dos servigos sociais oferecidos pelo setor piblico. A reforma do
aparetho do Estado no Brasil significara, fundamentalmente, a introdugéo na administragéo publica
da cultura e das técnicas gerenciais modernas.” ldem.
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modelo de organizagéo social (OS), visando transferir certas atuagées estatais em
campos sociais para pessoas estranhas ao corpo publico.

A criagdo de entes estatais reguladores seguiu tendéncia internacional®®
de reformar a Administragdo Publica mediante a elaboragao de novas ferramentas

gerenciais, juridicas, financeiras e técnicas.?

As entidades reguladoras independentes, com suas caracteristicas
proprias, estdo implantadas em diversos paises. A titulo exemplificativo,
identificam-se as seguintes “agéncias”: as independent regulatory commissions
estadunidenses, as autorités administratives indépendantes francesas, as autorita
indipendenti italianas, as administraciones independientes espanholas, as régies
canadenses, as ambetswerk suecas e finlandesas, os ministerialfreien Raums
germanicos®.

Cumpre destacar, ainda, que com o processo de unificagdo européia
tornou quase que imperativa a necessidade de coordenar a atividade das diversas
agéncias reguladoras de cada pais. Assim, foram criadas inumeras instituices
com esse objetivo.

Cite-se a Agéncia Européia para a Seguranga da Aviagdo — EASA. Essa
entidade foi criada pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho da Europa no ano
de 2002.% Vale destacar a Autoridade Européia de Seguranga Alimentar - EFSA,
também criada no ano de 2002 pelo Conselho da Europa. E um érgdo comunitario
com personalidade juridica propria, independente das instituigbes da

comunidade.?’

% Para uma andlise comparativa entre as entidades reguladoras independentes nos Estados
Unidos da América, Reino Unido, Alemanha, Franga, ltdlia e Espanha, ver a obra doutrinaria de
SALVADOR MARTINEZ, Maria. Autoridades independientes. Barcelona: Ariel, 2002.

** Sobre o tema, ver: PIMENTA, Carlos Cesar. A reforma gerencial do estado brasileiro no
contexto das grandes tendéncias mundiais. In: Revista de Administragdo Publica, Rio de Janeiro,v.
32, n. 5 p. 173-199, 1998 e REZENDE, Flavio da Cunha. Por que falham as reformas
administrativas? Rio de Janeiro: Editora FGV, 2004.

5 para analise detalhada sobre esses entes, CARDOSO, José Lucas. Autoridades administrativas
independentes e constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2002.

% Disponivel em http://www.easa.eu.int/language/ptthome.php (Acesso em 10 de dezembro de
2010).

z Disponivel em http:/iwww efsa.europa.eu/ (Acesso em 10 de dezembro de 2010.)
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Cabe ressaltar a existéncia da Agéncia Européia de Seguranga Maritima
— EMSA, criada em 2002 com o objetivo de reduzir o risco de acidentes
maritimos, a poluicdo produzida por navios e a perda de vidas humanas no mar.®

Outro ente criado em 2003 é o Grupo Europeu de Reguladores de
Eletricidade e Gas — ERGEG (European Regulators Group for Electricity and
Gas), que surgiu no ambito da Comissdo Européia como grupo assessor das
autoridades reguladoras independentes de cada pais, de forma a apoiar a
Comissdo na consolidagdo do mercado europeu de eletricidade e gas?®; e,
também, o Grupo Europeu de Reguladores de Redes e Servigos de Comunicagao
Eletronica - ERG Telecom®, criado pela Comissio Européia em 2002, com o
objetivo de fomentar a cooperag¢do e coordenagédo das autoridades nacionais de
regulagdo com a Comisséo, promover o desenvolvimento do mercado interno de
redes e servicos de comunicagao eletronica, e lograr a aplicagdo efetiva, em
todos os Estados membros, das determinagbes do novo marco regulatério.

Entre nés, surgiram as Agéncias Reguladoras. Ademais, foram
disciplinados novos modelos para o Conselho Administrativo de Defesa da
Concorréncia — CADE e para a Comiss&o de Valores Mobiliarios — CVM.

Como se vé, buscou-se no inicio da segunda metade da década de 90, do
século passado, implantar-se um novo marco teérico para a Administragdo
Publica, que substituisse, em parte, a perspectiva burocratica weberiana. O
modelo até entdo seguido - sob a dtica de um corpo burocratico classico -
encontrava-se em posicdo subordinada hierarquicamente aos interesses
governamentais. Entidades reguladoras, ao contrario, foram estruturadas apenas
vinculadas ao Poder Publico central, com foco na implementacgéo continuada das
politicas de Estado (busca da separagéo entre formulagdo e execugao de politicas

publicas).’’

%% Disponivel em http://www.emsa.eu.int/ (Acesso em 10 de dezembro de 2010).

# Disponivel em http://www.energy-regulators.eu/portal/page/portalEER_HOME (Acesso em 10
de dezembro de 2010).

%0 Disponivel em http://fec.europa.eu (Acesso em 10 de dezembro de 2010).

' Acerca das criticas envolvendo a possibilidade de distingdo explicita e estanque entre
formulacdo e execugdo (ou elaboragdo e implementagdo) de politicas publicas, amplamente
condenada pela literatura no campo da administragdo, ver o estudo de: PECI, Alketa ef al.
Govemanga...., op. cit.



21

Naquele contexto historico, partiu-se da idéia de que havia questdes em
que a visdo politica, inerente ao ciclo eleitoral, poderia afetar a adogao de praticas
que precisam de continuidade e seguranga juridica.

Sao consideradas praticas de Estado — e ndo de Governo.®®

Compreendido o desenho constitucional que vivemos no Brasil;
identificadas bases tedricas da organizagdo da administragéo publica; e, com o
ingresso de novos atores com missdo regulatéria sistémica, dotados de certa
autonomia funcional e independéncia deciséria diversa do modelo hierarquizado
weberiano - e, por isso, causando certos conflitos® - resta indagar: No estagio
democrético e de estabilidade politica do Brasil, esse caminho deve ser
perseguido e ampliado para outros setores (subsistemas) que indicam, pela
natureza das suas atividades, a necessidade de estruturas organizacionais

voltadas ao desenvolvimento de politicas de Estado?*® Existem projetos de lei em

32 «p partir da perspectiva de governanga publica, as agéncias reguladoras independentes sio
entidades dotadas de um poder significativo e com certo nivel de autonomia em seu processo de
tomada de decisdes. Isso corresponde a uma etapa posterior na descentralizagdo da
administragdo publica, promovida pela Nova Gestdo Pdblica. No entanto, os reguladores
independentes diferem significativamente das agéncias descentralizadas por causa desse poder
de tomada de decisdes, que € superior ao da administracdo descentralizada e por causa de outros
poderes delegados que detém, os quais tradicionalmente é uma prerrogativa do Poder Executivo.
A vantagem das agéncias reguladoras independentes & que elas podem isolar as atividades
requlatérias das consideracdes politicas de curto prazo e a influéncia de interesses especiais
publicos ou privados, particularmente das empresas reguladas.” ORGANIZACAO PARA
COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO - OCDE. Relatério sobre a Reforma
Regulatéria no Brasil: fortalecendo a governanga para o crescimento. Paris e Brasilia,
2008.Grifamos.

% Bresser Pereira sustentou essa dicotomia entre Estado e Governo ao afirmar que as agéncias
executivas e reguladoras sdo organizagdes estatais descentralizadas que implementam politicas.
Quando a lei define claramente a politica, tem-se uma politica de Estado; quando deixa a definigdo
precisa para a administragdo vigente, tem-se uma politica de governo. BRESSER PEREIRA, Luiz
Carlos. Construindo o estado republicano. democracia e reforma da gestdo publica. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2009. p. 305.

3 Segundo Paulo Mattos, o0 modelo de Agéncias Reguladoras autdnomas, adotado no Brasil no
contexto da reforma do Estado na década de 1990, insere-se no cenario em que se abrem novos
canais de circulagdo de poder politico. A formulagdo de politicas setoriais, que antes estava
restrita aos gabinetes ministeriais, dentre outros, subordinadas as decisdes politicas do Presidente
da Republica e ao jogo das barganhas politicas com o Congresso, passou a ser feita de forma
insulada por técnicos especializados, porém aberta ao publico afetado pelas normas editadas
pelas Agéncias Reguladoras. MATTOS, Paulo Todescan Lessa. O novo estado regulador no
Brasil: eficiéncia e legitimidade. Sdo Paulo: Singular, 2006. p. 25.

% Sobre esse aspecto do Estado Regulador, Margal Justen Filho observa que “é, antes de tudo,
uma organizagao institucional que se relaciona as concepgdes do Estado de Direito. Essa figura
pressupde ndao apenas o monopdlio do Direito por parte do Estado, mas também a submissao
deste aquele. Para compreender o Estado Regulador, € necessario reconhecer a supremacia da
ordem juridica sobre a atuagdo politica”. JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias
reguladoras independentes. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 16.




22

andamento propondo algo sobre essa questdo? Se existem, em que bases, com
quais fundamentos e estrutura?

Destaque-se como exemplo, nessa ordem de idéias, a atuagcdo da
Comisséo Nacional de Energia Nuclear - CNEN. A Unido tem o monopdlio da
mineragdo de elementos radioativos, da produgdo e do comércio de materiais
nucleares, sendo este monopdlio exercido por essa autarquia federal, criada em
10 de outubro de 1956 e vinculada ao Ministério de Ciéncia e Tecnologia.

Como o6rgao superior de planejamento, orientag¢do, supervisio e
fiscalizagdo, a CNEN estabelece normas e regulamentos em radioprotegédo e
licencia, fiscaliza e controla a atividade nuclear no Brasil. Ademais disso, a CNEN
desenvolve, ainda, pesquisas na utilizagdo de técnicas nucleares com a missao
de garantir o uso seguro e pacifico da energia nuclear, desenvolver e
disponibilizar tecnologias nuclear e correlatas, visando o bem estar da populagao.

Diante da relevancia dos assuntos estratégicos para o Estado (e nédo sé
para governantes), o Presidente da CNEN, Odair Dias Gongalves, afirmou, em
entrevista publicada no dia 17 de abril de 2009%, que o pais podera ter uma
Agéncia Reguladora voltada exclusivamente para a energia nuclear.

A criagdo da Agéncia®” surgiria no ambito do programa nuclear brasileiro,
que prevé a implantagcdo de novas usinas e a auto-suficiéncia do pais na
fabricagdo de combustivel nuclear. O presidente da CNEN fez questdo de
ressaltar que a criagdo da agéncia ndo seria feita por causa do mau
funcionamento do atual sistema de fiscalizagdo; mas em fungdo do crescimento
do programa nuclear.

Ou seja, sera que a criacdo de entidade autdbnoma para a regulagao da
energia nuclear decorre, apenas, do crescimento do programa nuclear, ou advém
da idéia de que esse setor deve ficar “blindado”, ao menos em parte, contra

pressbes politico-partidarias (preenchimento de cargos sem formagao técnica)®,

% Fonte: BrasilEnergia, disponivel em (www.energiahoje.com). Acesso em 15 de junho de 2010.

7 0 Projeto de Lei sera examinado no capitulo quarto deste relatério.

% Sobre essa questdo, veja-se um exemplo pratico em matéria do O Globo, de 16/05/2010, sob o
titulo “Telebras tem 4 apadrinhados de ex-ministro” e subtitulo “Na gestdo de Hélio Costa, foram
nomeados, entre outros, um farmacéutico e uma colunista social para Conselho” Um més antes de
anunciar a reativagdo da Telebras para gerenciar o Plano Nacional de Banda Larga (PNBL), o
Ministério das Comunicagdes reconduziu por mais dois anos no Conselho Fiscal da companhia
dois apadrinhados do ex-titular da pasta senador Hélio Costa (PMDBMG), atualmente pré-
candidato ao governo do estado de Minas Gerais. Outros dois apadrinhados do ex-ministro



23

e, até mesmo, de ‘“desejos personalissimos” ou “excentricidades” dos

governantes?

continuam no Conselho de Administragdo da estatal. Sdo um farmacéutico, uma colunista social,
uma assessora parlamentar e o irmdo de um assessor parlamentar. Os conselhos de
Administragdo (com seis integrantes) e Fiscal (com mais cinco) serao responsaveis por fiscalizar e
definir estratégias para os gastos dos R$ 3,2 bithdes que serdo injetados pelo Tesouro Nacional
na estatal, apés anos de rumores que fizeram as agdes da companhia subir 21.003% desde o
primeiro ano do governo Lula. Um dos conselheiros é a colunista social Raquel Faria, do jornal O
Tempo, de Belo Horizonte. Ela foi reconduzida ao Conselho Fiscal em 6 de abril. Em seu curriculo
ndo consta atuagdo fora do jornalismo ou prévia experiéncia empresarial. Nomeagdes
desrespeitam critério de impessoalidade. A assessora parlamentar Maria Teresa de Assis Lopes,
que trabalha no gabinete do senador em Brasilia, também teve seu mandato renovado no
Conselho Fiscal em 6 de abril. O Conselho Fiscal se reine uma vez por més, sempre na Ultima
sexta-feira. Cada conselheiro recebe R$ 1.917 mensais, além de passagens e diaria de R$ 200. O
conselho existe porque é obrigatério em Sociedades Andnimas (SAs) de capital misto, caso da
companhia. Ja& no Conselho de Administracdo da Telebras que tem a mesma remuneracdo esta
Anténio Vicente dos Santos, irmdo do assessor parlamentar José Vicente dos Santos, que
trabalha no gabinete de Costa. Ele nao tem experiéncia empresarial. Também na cota do
ministério aparece no Conselho de Administracdo o farmacéutico e ex-professor de quimica
Ronaido Dutra de Aratjo, morador de Barbacena, cidade natal de Hélio Costa. Ele foi chefe de
gabinete do senador e editor do Jornal da Cidade, de Barbacena. O advogado Jodo Geraldo
Piguet Carneiro, que ajudou a elaborar a Comissdo de Etica PUblica para fiscalizar a conduta do
alto escaldo do governo, diz que a impessoalidade € um dos principios basicos constitucionais da
administragao publica: O artigo 37 da Constituicdo diz ainda que o administrador publico tem que
agir com isen¢gdo ou ndo esta cumprindo adequadamente sua fungdo de autoridade. [...] Mas um
dos conselheiros da Telebras, que pediu para ndo ser identificado, diz que poucos membros dos
atuais conselhos seriam indicados a uma empresa puramente privada. Isso ndo foi um problema
maior na Telebras porque a empresa néo fazia quase nada até aqui. Vivia de pagar salérios. Mas
nem todos no conselho sdo despreparados disse o conselheiro. O ex-ministro das Comunicagdes
Hélio Costa ndo comentou as nomeagdes. O gabinete do senador informou que caberia ao
Ministério das Comunicagbes a competéncia para prestar esclarecimentos sobre seus érgaos
vinculados. O ministério diz que o estatuto da Telebrds nédo exige experiéncia em
telecomunicagdes, contabilidade ou fiscalizagdo para integrantes dos conselhos. Para integrar o
Conselho de Administragdo € preciso que sejam brasileiros de notérios conhecimentos e
experiéncia, com idoneidade moral e reputago ilibada. E para o Fiscal, é preciso ser residente no
pais, ter nivel universitario ou exercido cargo de administrador de empresa ou de conselho fiscal
por trés anos. [...] Uma melhora do quadro é incerta. PT e PMDB fazem hoje uma queda de brago
pelo controle da companhia. O primeiro round foi vencido pelo PT, que emplacou o nome do
secretario de Logistica do Ministério do Planejamento para a presidéncia da estatal, Rogério
Santanna. Ele assume o cargo de Jorge Motta e Silva, indicado pelo ex-ministro das
Comunicagdes Eunicio Oliveira, do PMDB do Ceara. Conselheiros: relagdo com senador ndo
influenciou A colunista Raquel Faria disse, por telefone, que conhece Costa ha muito tempo, mas
nao seria apadrinhada dele. Nao soube dizer porque foi convidada para a vaga e que apenas o
aceitou. Reconheceu que ndo tem experiéncia em finangas, mas que o balango nunca tem
novidade. Depois, irritada, disse que ndo daria entrevista e desligou. Por e-mail, José Vicente dos
Santos defendeu que seu irmao tem formagdo para o cargo e o fato de ser assessor do ministro
na época da indicagdo em nada influenciou na escolha do conselheiro, que comprovou sua
aptiddo para o cargo em todas as instancias em que foi avaliado. Maria Teresa disse por e-mail
que nao houve influéncia para que fosse escolhida e que cumpriu todas as exigéncias previstas no
estatuto da sociedade e tendo sido eleita pela Assembiéia Geral da Telebras. Ronaldo Aradjo ndo
foi localizado. VILLAS BOAS, Bruno. Telebras tem 4 apadrinhados de ex-ministro”. O Globo, 16 de
maio de 2010, p. 31.
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A indagagdo acerca da extensdo ou ndo do modelo de autonomia
funcional, préximo aos das entidades reguladoras, para diversos setores,
recrudesce.

Mesmo diante do marco constitucional, antes exposto, constata-se que
algumas entidades - que deveriam exercer fun¢des tipicamente de Estado -
acabam por ser afetadas por questbes e interesses preponderantemente politicos;
isto é, sdo, em muitos casos, aparelhadas com o preenchimento de cargos por
indicagdo politica, sem experiéncia técnica, para atuar, em grande parte, apenas
no interesse partidario.

Nesse sentido, algumas entidades — por ndo gozarem de autonomia
funcional em relagdo ao poder publico central — se envolveram em certas
polémicas na sua atuagdo administrativa e que, em parte, motivou a presente
pesquisa.

Por exemplo, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE,
fundacao publica da administragéo federal, criada em 1934, que tem importantes
atribuicbes ligadas as geociéncias e estatisticas sociais, demogréficas e
econdémicas.

Dentre as fungdes do IBGE se encontra a de realizar censos e organizar
as informagdes obtidas nesses levantamos para suprir érgdos das esferas
governamentais federal, estadual e municipal, para outras instituicées e o publico
em geral. Essa entidade esteve envolvida no imbroglio acerca da suposta
inadequacgao dos critérios vigentes para a partilha de royalties e compensagdes
financeiras pela atividade petrolifera entre Estados e municipios brasileiros.

Cite-se, ainda, o Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais — INPE, que
ainda ndo encontrou um modelo gerencial e institucional adequado as
especificidades e desafios que se apresentam para o mesmo.

O INPE tem como objetivo ampliar e consolidar competéncias em ciéncia,
tecnologia e inovagado nas areas espacial e do ambiente terrestre para responder
a desafios nacionais; desenvolver, em ambito mundial, lideranca cientifica e
tecnolégica nas areas espacial e do ambiente terrestre enfatizando as
especificidades brasileiras; ampliar e consolidar competéncias em previsdo de

tempo e clima e em mudangas ambientais globais; promover uma politica espacial
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para a industria visando atender as necessidades de desenvolvimento de
servigos, tecnologias e sistemas espaciais.

No ano de 2010 o INPE esteve envolvido em questbes sobre dados
divulgados referentes ao desmatamento na Regido Amazédnica. Primeiro, foram
apresentadas as medigbes feitas pelo INPE, que detectou, entre novembro e
dezembro de 2008 e janeiro de 2009, 754 quildmetros quadrados de
desmatamento. Os numeros foram considerados positivos em comparagao ao
mesmo periodo do ano anterior, quando o desmatamento foi de 2.527 quildmetros
quadrados, o que representaria uma queda de aproximadamente 70% no
desmatamento.

Na sequéncia, foram disponibilizados varios dados pelo Instituto Homem e
Meio Ambiente - IMAZON. Segundo os dados do Sistema de Alerta de
Desmatamento - SAD, em janeiro de 2009 houve 51 quildmetros quadrados de
desmatamento na Amazénia Legal. Isso representaria uma queda de 38% em
relagdo ao més de janeiro de 2008 quando o desmatamento somou 82
quilébmetros quadrados.

Teme-se, portanto, pelo uso politico de relevantes informagdes cientificas
para, em tese, “maquiar’ dados e relatérios técnicos e, com isso, beneficiar a
imagem de governantes. Essa aparente divergéncia acaba por colocar em
evidéncia a atuacado do INPE como tipico exemplo de setor no qual pode-se
gquestionar se deve, ou nao, ser uma entidade autdnoma; isto &, “blindada’ contra
pressdes politico-partidarias.®

Lembre-se, ainda, da Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuaria -

EMBRAPA, vinculada ao Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento,

¥ O tema foi objeto de matéria jornalistica: “O Ministério do Meio Ambiente divulgou nesta
segunda-feira 9 dados do Deter (Detecgdo do Desmatamento em Tempo Real), sistema utilizado
pelo INPE (Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais) para medir o desmatamento. Segundo o
Ministério, o desmatamento diminuiu 49% na Amazénia entre agosto de 2009 e junho de 2010 em
relacdo ao mesmo periodo do ano anterior. Para Beto Verissimo, diretor do IMAZON (instituto do
Homem e Meio Ambiente da Amazoénia), que utiliza os mesmos satélites do INPE, porém, um
sistema de analise diferente, a divulgacdo e a extrapolagdo desses dados foram precipitadas,
principalmente em se tratando de ser um ano eleitoral e de que faita ainda um més para terminar o
periodo de analise. Ele diz que esse levantamento € ainda preliminar e os dados oficiais sairéo
apenas apos a eleicdo.” HUBERMAN, Bruno. O desmatamento da Amazénia ndo caiu 49% como
divulgou o INPE: Beto Verissimo, diretor do IMAZON, instituto que utiliza os mesmos satélites do
INPE, vé precipitagdo na divulgagdo dos dados pelo Ministério do Meio Ambiente. Revista Carta
Capital, 11 de agosto de 2010. Disponivel em hitp://iwww.cartacapital.com.br/carta-
verde/%E2%80%9Co-desmatamento-da-amazonia-nao-caiu-49-como-divulgou-o-
inpe%E2%80%9D (Acesso em 16 de dezembro de 2010).
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criada em 26 de abril de 1973 e que tem em sua missdo a responsabilidade por
viabilizar solugdes de pesquisa, desenvolvimento e inovagdo para a
sustentabilidade da agricultura, em beneficio da sociedade brasileira.

Em 2009, noticiou-se amplamente na imprensa que o Partido dos
Trabalhadores tentou anular o processo de selegdo do Presidente da EMBRAPA

haja vista a “influéncia da Estatal”.*°

“0 Sobre essa questdo, veja-se matéria publica no Jornal Valor Econdmico: “PT tenta anular
selecdo na Embrapa - Insatisfeitos com a derrota de seu candidato a comandar a Empresa
Brasileira de Pesquisa Agropecuaria (Embrapa), dirigentes do PT resolveram apelar ao presidente
Luiz Inacio Lula da Silva para anular o processo formal de selegao do novo diretor-presidente da
principal instituicdo de pesquisa do pais. Membro do Diretério Nacional do PT e assessor especial
do presidente do partido, Wilmar Lacerda defendeu, em carta aberta a Lula, a realizagdo de um
novo processo de escolha para o cargo, vago desde a renuncia oficial do fisico Silvio Crestana em
meados de maio. O dirigente petista acusa a prevaléncia de critérios politicos na selegdo que
gerou uma lista triplice enviada pelo ministro da Agricultura, Reinhold Stephanes, ao presidente
Lula. “E um verdadeiro jogo de cartas marcadas”, sustenta. “Fizeram um pacto do siléncio absurdo
e ninguém revela como chegaram aos nomes. O medo prevaleceu”. Ex-presidente do PT-DF e do
sindicato da estatal (Sinpaf), Lacerda afirma ter “apoio pessoal” do lider da sigla na Camara,
Candido Vaccarezza (SP), do lider do governo, Henrique Fontana (RS), e do presidente do
partido, Ricardo Berzoini, a anulagdo do processo. “O Berzoini concorda que o processo deveria
ser mais transparente e democratico. O Vaccarezza e o Fontana também. " Procurado, Berzoini
nao retornou as ligagdes. Um ” comité de busca " foi criado pela Embrapa para selecionar os
nomes. Oito foram indicados, mas apenas trés sairam ilesos da avaliagdo. A cobiga tem
fundamento na influéncia da estatal. Instituicdes de pesquisa, entidades de classe e partidos
politicos entraram na disputa pelo comando da empresa. Dona de um orgamento de R$ 1,5 bilhdo
para 2009, a Embrapa contratara 1,1 mil novos empregados e inaugurara quatro unidades neste
ano. Mas a briga de bastidores tem paralisado as decisdes na empresa. E o sindicato convocou
greve geral por melhoria de salarios.Mantida sob segredo até agora, a lista triplice enviada ao
presidente Lula tem como primeira op¢do o atual chefe-geral da Embrapa Arroz e Feijdo, Pedro
Arraes Pereira. Primo do governador de Pernambuco, Eduardo Campos (PSB), Arraes é bem
avaliado nas instancias técnicas, mas atraiu antipatias a sua indicagdo por ter recebido o apoio
formal da senadora Katia Abreu (DEM-TO), atual presidente da Confederagdo da Agricultura e
Pecuaria (CNA). A lider ruraiista & considerada inimiga nos hostes petistas. “O DEM n&o deveria
participar desse processo, ainda mais articulado com o ministro da Agricultura” , diz Lacerda. “Néo
queremos que os interesses deles prevalecam na Embrapa. Se o PT nao pode indicar, porque
vamos deixar o DEM indicar?” Mesmo negando a inten¢éo de indicar um nome, o PT sonha em
emplacar o atual diretor-executivo José Geraldo Eugénio de Franga no cargo. Vinculado ao PSB
de Eduardo Campos, ele teria apoio da Confederagdo dos Trabalhadores na Agricultura (Contag)
e do ministro da Ciéncia e Tecnologia, Sérgio Rezende. “O Geraldo tem o melhor perfil. Nao tem
relagdo com o PT, mas é do PSB. Da continuidade ao governo, esta ha cinco anos na Embrapa,
tem PhD e foi secretario de Estado (PE). Nao decepcionaria ninguém nem seria maculado pelo
interesse da grande produgéo”, diz Wilmar Lacerda. A lista triplice enviada a Lula tem ainda os
nomes do ex-diretor Dante Scolari e do ex-chefe da Embrapa Aves e Suinos, Elsio Figueiredo. No
processo de selegdo, além de Geraldo Eugéncio, foram excluidos Lucio Brunale, Hélio Tollini,
Maria Ribeiro e José Fernando Protas.Polémico, Wilmar Lacerda foi envolvido na CPl do
Mensaldo por ter sacado dinheiro depositado pelo publicitario Marcos Valério na conta do partido.
Em sua cruzada, o dirigente petista afirma que os funcionarios concordam com ele. O Sinpaf,
porém, rejeita fazer indicagdes. “Lamento que ele use nome do sindicato, porque é s6 um filiado.
Foi presidente, tem expressao politica, mas nao pode representar o sindicato porque nio tem esse
mandato” , diz o presidente do Sinpaf, Valter Endres. “O sindicato n&o se envolve. Temos logica
diferente e nao faremos gestdo por cargos”. ZANATTA, Mauro. PT tenta anular processo de
selecdo de presidente da Embrapa. Jomal Valor Econémico. A10, 5/7 de junho de 2009.
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Outra entidade que nos ultimos tempos tem sido objeto de criticas sobre a
sua forma de atuagido é o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — IPEA.
Segundo noticia veiculada pela imprensa‘”, desvios de finalidade e a interferéncia
politica no IPEA comprometem a imagem da instituicdo, que se manteve como
organismo de Estado em todos os outros governos.

Com efeito, mesmo diante das pressdées democraticas para tornar
autdbnomos determinados temas de nitido interesse publico, a Administragéao
Publica Federal acaba por atuar com preponderancia politica em ambientes que,
a principio, deveriam ser conduzidos sob forte preponderancia técnica.

Nestes ambientes, ndo deve haver solugdo de continuidade, mesmo
diante da alternéncia decorrente do sufragio. Com a autonomia, entes de Estado
poderiam ficar infensos ou, ao menos, ter instrumentos para reduzir pressdes

politico-partidarias.*

! “Os atuais desvios de finalidade e a interferéncia politica no Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (IPEA) comprometem a imagem da instituicdo, que se manteve como organismo de
Estado em todos os governos. A avaliagdo do economista Regis Bonelli, do Instituto Brasileiro de
Economia (IBRE) da Fundagéo Getulio Vargas (FGV) - que é pesquisador aposentado do IPEA -
reflete a opinido e o sentimento de outros pesquisadores, que preferem se manter no anonimato
por temor a represalias. - O IPEA sempre foi um organismo de Estado. Os diferentes govemos se
beneficiaram ou ndo, mais ou menos dos estudos, mas nunca houve uma interferéncia tdo
declarada do govemno - afirma Bonelli. Ele compara a trajetéria do IPEA com a do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), lembrando que este ultimo desfruta de credibilidade
inquestionavel porque foi mantido, independentemente dos governos, como uma instituigdo a
servigo do Estado.” ALVAREZ, Regina. Economistas apontam desvio de finalidade no IPEA. O
Globo, 23 de outubro de 2010. Veja-se, ainda, ALVAREZ, Regina. Uma maquina de alto custo:
Ipea eleva gastos com diarias, passagens e estrutura e faz propaganda do governo, com
levantamentos usados pela campanha de Dilma. O Globo, 22 de agosto de 2010, p. 3

“2 Sobre as disputas partidarias para o preenchimento dos cargos das Agéncias Reguladoras, vale
trazer recente matéria publicada no Jornal Valor Econémico: “A celeridade da tomada de decisdo
e a realidade em torno do fortalecimento das agéncias reguladoras - anunciado no discurso de
vitéria da presidente eleita Dilma Rousseff - poderéo ser testadas no curto prazo. Pelo menos uma
delas, a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (Anatel), exige posicionamento ou do presidente
Luiz Inacio Lula da Silva ou, quem sabe, ja receba influéncia da sua sucessora. A Anatel tera duas
vagas em aberto, ainda nesta semana, a de presidente e a de vice. E importantes decisdes
previstas até o fim do ano ndo poderdo ser formalizadas sem o preenchimento dos cargos. O
governo Lula deu pouca atengdo as agéncias. Uma cadeira continua vaga na diretoria colegiada
da Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (Antaq) sete meses depois de o presidente ter
enviado, em abril, 2 mensagem ao Senado com a indicagdo do almirante Murillo Barbosa para o
cargo. Barbosa foi sabatinado, em junho, pela Comissdo de Servigos de Infraestrutura, e a
aprovagao passou a depender, desde entdo, da votagdo em plenario, que até agora ndo ocorreu.
Ja na Anatel, fontes informaram ontem que ndo receberam ainda nenhum comunicado oficial, mas
na agéncia a expectativa € que o Planalto prorrogue até o fim do ano a Presidéncia de Ronaldo
Sardenberg que deixa o cargo formalmente sexta-feira, mas tem mandato de conselheiro até
novembro de 2011. Neste caso, ndo ha necessidade de ser sabatinado no Congresso Nacional, o
que tem que acontecer diante de uma nova indicagdo. O vice-presidente Antonio Bedran deixa a
agéncia na quinta-feira e, segundo informou ao Valor na semana passada, em Sdo Paulo, ndo tem
expectativa de ser reconduzido. A Anatel estd sendo alvo de criticas dos empresarios do setor por
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Essas questdes relacionadas ao preenchimento de cargos de entes
estatais acabam por afetar a governabilidade,43 de modo que, como se procurara
demonstrar nesta pesquisa, ndo é de simples solugao.

Neste periodo, por qual passa o Brasil, a missdo do Estado, prevista na
Constituicdo politica, ndo pode mais ser captada em toda sua extensdo por
aquela férmula classica, em que se tinha um problema de delimitagdo do poder

estatal em face do cidadao individualmente considerado (o administrado).

ser lenta na tomada de decisdes, necessidade de adequacgdo as novas tecnologias e ha questdes
que podem chegar na Justica. Uma delas é referente ao leildo da frequéncia da chamada Banda
H, da telefonia celular, marcado para 14 de dezembro. A agéncia quer privilegiar os interessados
que ainda ndo tenham licenga no setor. A Associagdo Nacional das Operadoras Celulares (Acel)
ameaca contestar na Justica. O argumento € que todas as empresas do setor devem ter igual
tratamento e as atuais precisam mais de frequéncias e, em especial, prepararem-se para atender
a demanda de grandes eventos como a Copa do Mundo de 2014.0utro ponto nevralgico € o que
trata da revis@o dos contratos de concessdo de telefonia fixa. Com vigéncia até 2025, em cada
cinco anos séo revisados. E o prazo para formalizagdo é no fim de dezembro. Ha empresas que
defendem a necessidade de uma grande revisdo das normas do setor, inclusive uma revisdo da
atual estrutura de concessdes. Avaliam que o modelo nao faz mais sentido diante do leque de
tecnologias. E as empresas que investem na infraestrutura, ampliando e modernizando, deveriam
absorvé-las. Defendem que deveriam ser implementados pelo Estado outros mecanismos de
prote¢cdo de bens, controle de qualidade e atendimento ao consumidor. No caso da Antaq, nos
bastidores, comenta-se que a vacancia de algumas diretorias & devido a resisténcias entre
partidos da base aliada - interessados no cargo - ao nome de Barbosa, que busca a recondugdo
como diretor. Barbosa conta com o apoio do Ministério da Defesa e de empresas ligadas a
navegagao maritima - area regulada pela agéncia - que o identificam como alguém experiente e
de perfil técnico. Ha avaliagbes de que o processo eleitoral atrasou a aprovagio, mas a demora
também estaria no interesse do PR, PMDB e PTB pelo cargo. O PR ja indicou um dos trés
diretores da Antaq e, se fizer mais um nome, passaria a ter maioria sobre o colegiado da agéncia.
Ha nove meses a Antaq funciona sé com dois diretores: Fernando Fialho, o diretor-geral, e Tiago
Lima. Fialho, que esta no segundo mandato, é considerado afilhado politico do senador José
Sarney (PMDB-PA), ambos com origens no Maranhdo. Ja o alagoano Lima foi indicado para a
agéncia pelo PR do ex-ministro dos Transportes Alfredo Nascimento que tem prerrogativa na
indicacédo dos diretores da Antagq, como também da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
(ANTT) e do Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (Dnit).As discussdes em
torno do nome para a Antaq estenderam-se ao longo deste ano. Em fevereiro, quando venceu o
mandato de Barbosa, comegou a disputa pela vaga. O ex-ministro Nascimento indicou a Casa
Civil o entdo ouvidor-geral da Antaq, Paulo Vieira, ligado ao PT de Sdo Paulo. Vieira terminou
sendo aprovado para diretor da Agéncia Nacional de Aguas (ANA) depois de vetado para o cargo
no fim do ano passado em uma votagdo apertada no proprio Senado. Mas uma articulagdo
permitiu a reapresentagdo de Vieira para ser votado, em abril, pela terceira vez para a ANA, o que
a época gerou polémica. Com a saida de Nascimento para disputar o governo do Amazonas, onde
perdeu as eleigbes, o Ministério dos Transportes fez nova indicagdo a Casa Civil para o cargo de
diretor da Antaq, desta vez com o nome de Barbosa. Em abiril, foi confirmada pela presidéncia ao
Senado. Agora, passada a eleigdo presidencial, a expectativa € de que a votagdo em pienario
possa ocorrer, mas ndao ha garantias.GOES. Francisco; MAGALHAES, Heloisa. Anatel e Antaq
testardo promessa de Dilma. Jomal Valor Econémico, p. A10, 03 de novembro de 2010.

® Nesse mesmo sentido, DINIZ, Eli. Governabilidade, govemance e reforma do Estado:
consideragbes sobre o novo paradigma. In. Revista do Servico Publico, ano 47, v. 120,
maio/agosto de 1996, p. 13.
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Hoje, demanda-se um disciplinamento da atividade politica e econémica
buscando a satisfagdo do interesse coletivo possivel, compatibilizando-o com
interesses de natureza individual e publica.

As dificuldades para se alcangar esse modelo de Estado comegam na
definicdo de quais devem ser as orientagbes a serem seguidas pela
Administragdo Publica brasileira no planejamento, no desenvolvimento e na
execugdo das politicas publicas*, em cotejo com os ditames abertos da
Constituicio Federal de 1988.4°

A partir dai, € que se deveriam perquirir quais sdo as formas juridicas da
Administragdo Publica que o Estado brasileiro deve adotar para cumprir os seus
deveres constitucionais. Ou seja, qual deveria ser a estrutura da organizagéo
publica brasileira (6rgaos, entidades etc.) necessaria para se atingir os comandos
constitucionais adequados ao alcance do interesse publico, que adquiriram forga

normativa,“®

“ Os problemas, na verdade, comegam nas destinagées das verbas orcamentarias. Segundo
matéria publicada no Jornal Estado de Sao Paulo e divuigada pela Agéncia Estado, o esquema de
pagamento de verbas federais a entidades de fachada - que derrubou o senador Gim Argello
(PTB-DF) da relatoria do Orgamento de 2011 apés dentincia do Estado - € um verdadeiro hit entre
os parlamentares. O governo obteve sinais da farra, mas nao conseguiu tampar o ralo. A previsdo
de gastos em promogdo de eventos para divulgagdo de turismo interno em 2010, que
originaimente era de R$ 32,6 milhdes, saltou para R$ 798,8 milhdes apds receber 577 emendas
de parlamentares. O levantamento foi realizado pela ONG Contas Abertas. Houve um aumento de
2.351% no montante das emendas. Coisa semelhante ocorreu com as verbas para outra agéo,
“fomento a projetos de arte e cultura”. A proposta de R$ 116,9 milhdes foi turbinada para R$ 391,5
milhdes, um aumento de 235%, gragas a 258 emendas. "Houve uma verdadeira febre dos
parlamentares para fazer emendas nessas ag¢des”, disse o fundador e secretario-geral da Contas
Abertas, Gil Castello Branco. Ele suspeita que a causa ndo € o inconformismo dos parlamentares
com o descaso do Executivo em relagdo ao turismo interno e as manifestages culturais. "Elas
configuram um ralo por onde ha uma corrupgdo bilionaria relacionado a repasses de verbas via
ONGs." A verba reservada este ano para repasses a entidades sem fins lucrativos, nas quais se
enqguadram ONGs, atinge R$ 4,5 bilhGes. Desses, R$ 2,7 bilhdes ja foram liberados até ontem.
Nessa bolada, estao misturadas entidades sérias que de fato prestam servigcos a sociedade e
organizagbes de fachada para as quais sdo desviados recursos publicos. Disponivel em
http://iwww.estadao.com.br/noticias/nacional,emendas-para-esquema-fraudulento-cresceram-
2351,651542,0.htm0 (Acesso em 09 de dezembro de 2010).

** Constituigdo aberta, no sentido de que o que ha de valer como Direito constitucional se
resolvera, cada vez, nos casos concretos. Conforme ligdo de Ricardo Lobo Torres, embora
contenha também como elementos constitutivos os fatos e as instituigbes, o Direito é
fundamentalmente um sistema aberto de valores. Ele apresenta unidade e coeréncia interna. Essa
unidade néo leva ao fechamento, mas a compatibilizagdo entre diversos valores. TORRES,
Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tnbutario. v.Il. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 43.

“ A Constituigio brasileira de 1988 determina que todos os entes e 6rgdos da administragdo
publica obedegam ao principio da legalidade (art. 37, caput); a compreensdo do principio deve
abranger nao somente a lei formal, mas também os preceitos decorrentes de um Estado
Democratico de Direito, que € o modo de ser do Estado brasileiro, conforme prevé o art. 1° caput
da Constituicdo; e ainda, deve incluir os demais fundamentos e principios de base constitucional.
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Esse, portanto, € o contexto para o desenvolvimento da presente
pesquisa.

Assim, as atividades se concentraram em evidenciar o padrao
constitucional de Estado Regulador brasileiro, sua complexidade e o modelo
adotado, em parte, na década de 90, para a sua implementagdo, notadamente,
com a criagédo de algumas autarquias especiais, dotadas de autonomia funcional
diferenciada em relagao ao Poder Publico central (ANEEL, ANATEL etc.).

Examinando a forma adotada para a gestdo dessas entidades
reguladoras, estruturadas no Brasil no bojo de uma tentativa de reformar a
organizagdo administrativa, pretende-se analisar se esse caminho deve ser
trilhado, adotado, ainda que parte, em outros setores/subsistemas.

Com isso, partiu-se para a pesquisa de projetos de lei acerca da criagao
de novas entidades dotadas de autonomia funcional refor¢gada (v.g. mandato para
dirigentes), realizou-se entrevistas com especialistas na matéria para, ao fim,
apresentar-se uma sistematizacdo da matéria que possibilite a formulagdo de
criticas e propostas sobre a questao.

Destarte, a idéia foi a de realizar pesquisa no sentido de saber se — e
como — pode-se propor, em alguns casos, e em cotejo com as premissas
constitucionais, a redefinicdo da divisdo de tarefas e competéncias entre
entidades de Governo e entes publicos cuja missdo requer continuidade,
notadamente nos casos de alternancia no poder (6rgaos de Estado).

A pesquisa partiu da compreensdo de que nao se trata, apenas, de focar
as mudangas do Estado Regulador do ponto de vista puramente Iegislativo.47

Veja-se, por exemplo, o caso do Banco Central do Brasil (BACEN).

Quando criado em 1964, por meio da Lei n° 4.595, o presidente e os

diretores do BACEN eram detentores de mandato de sete anos, justamente para

Desse modo vincula-se a atividade administrativa aos valores que informam o ordenamento como
um todo, associando-se, de modo mais estreito, o direito administrativo as disposi¢des
constitucionais”. MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. 2.ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 149.

47 Cumpre ressaltar que encontra-se tramitando no Congresso Nacional o Projeto de Lei
n°3337/2004, sobre as Agéncias Reguladoras. O Poder Executivo enviou esse projeto ao
Congresso em abril de 2004, em regime de urgéncia;, contudo, recuou diante de pressdes dos
deputados. Em jutho daquele mesmo ano, um novo pedido de urgéncia foi apresentado - desta
vez pelos lideres partidarios. Nao houve avangos na tramitagdo da matéria desde entédo. Para
compreensdo do tema, apresentamos no Anexo desta pesquisa o substitutivo do Relator
Deputado Leonardo Picciani.
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garantir independéncia deciséria e, até mesmo, ultrapassar o mandato do
Presidente da Republica que os indicou. A partir de 1967, quando foi alterado
esse modelo,*® a emissdo de moeda passou a ser controlada pelo Ministro da
Fazenda.

Portanto, ndo se deve examinar a questdo, apenas, do ponto de vista
legislativo. Durante o mandato do Presidente Luis Inacio Lula da Silva, o Banco
Central, sob a chefia de Henrique Meirelles, ndo gozou de independéncia
operacional por forga de lei; contudo, € senso comum que ele exerceu suas

fungdes com certa autonomia técnica.*®

“® BRASIL. LE! n° 5.362, de 30 de novembro de1967: Art 1° Os arts. 6° e 14 da Lei n® 4.595, de 31
de dezembro de 1964, passam a vigorar com a seguinte redagdo, mantidos os respectivos
paragrafos: "Art. 6° O Conselho Monetario Nacional sera integrado pelos seguintes membros: | -
Ministro da Fazenda que sera o Presidente; || - Presidente do Banco do Brasil S. A.; Il -
Presidente do Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico; IV - Sete (7) membros nomeados
pelo Presidente da Republica, apds aprovagdo do Senado Federal, escolhidos entre brasileiros de
ilibada reputag@o e notéria capacidade em assuntos econémico-financeiros, com mandato de sete
(7) anos, podendo ser reconduzidos. [...] Art. 14°. O Banco Central do Brasil sera administrado por
uma Diretoria de cinco (5) membros, um dos quais sera o Presidente, escolhidos pelo Conselho
Monetario Nacional dentre seus membros mencionados no inciso IV do art. 6° desta Lei."

49 «Os xerifes das finangas internacionais estdo preocupados: querem saber até que ponto o novo
governo brasileiro de Dilma Rousseff permitira que o Banco Central atue de forma realmente
independente. O Banco de Compensagdes Internacionais (B!S, conhecido como BC dos BCs) tem
entre seus principios a defesa da independéncia de bancos centrais e acredita que o afastamento
de pressdes politicas € a melhor forma de um BC cumprir seu mandato de controle da inflagao.
Nos ultimos dois dias, o B!S promoveu na Basileia o seu ultimo encontro do ano. Se o tema central
foi a injegdo de liquidez pelo Fed, presidentes de varios bancos nao disfargavam que estavam
curiosos para saber 0 que ocorreria com o Brasil. "Nado é tanto os nomes que ocupardo os
proximos cargos que nos interessa. O que queremos saber € se a atual gestdo, semi-
independente do Banco Central, sera mantida ou ndo", explicou um dos presidentes de BCs. No
fim de semana, a reportagem do Estado revelou que Dilma teria a meta de tomar as rédeas da
politica econdmica, afastaria o presidente do BC, Henrique Meirelles, e aceleraria a redugéo das
taxas de juros. O Estado consultou cinco presidentes e altos funcionarios de BCs estrangeiros
apds o encontro de segunda-feira. Apesar de nenhum aceitar falar abertamente sobre o Brasil,
indicaram, na condi¢do que seus nomes fossem mantidos no anonimato, que o debate sobre o
destino econdmico do Pais e o futuro do BC sdo assuntos que acompanham de perto. Sem citar o
caso do Brasil e respondendo a perguntas da imprensa japonesa, Jean-Claude Trichet, presidente
do Banco Central Europeu e porta-voz do grupo dos maiores BCs do mundo, deu o tom sobre o
que espera da relagdo entre governos e autoridades monetarias. "Ha um consenso entre todos os
bancos centrais que a independéncia é parte integral da credibilidade dos bancos e portanto da
capacidade de garantir a estabilidade de pregos e ancorar a expectativa de inflagdo", afirmou
Trichet em uma coletiva de imprensa. Ha oito anos, na primeira participagdo nas reuniées do BIS,
Meirelles disse aos jornalistas que o acompanhavam que um de seus trabalhos era permitir um BC
independente no Brasil. Se, na pratica, o BC atua de forma autdbnoma, o governo nunca atuou
para tornar legal a independéncia do banco. Meirelles ainda ganhou o status de ministro, inclusive
com imunidades. "O que se espera do Brasil € de que siga as mesmas politicas que tem adotado
até agora", afirmou o presidente do BC da Arabia Saudita, Mohamed Al Jasser. "O Brasil € um
pais maduro e acho que todos tém a esperanga de que a situagdo continue no mesmo caminho”,
disse. No BIS, Meirelles desfruta de um prestigio que foi refor¢ado no auge da crise. O temor dos
maiores bancos centrais era de que, se o Brasil entrasse em recessdo profunda, economias de
paises vizinhos também nao resistiriam. Trichet pediu que Meirelles chegasse com alguns minutos
de atraso a um jantar promovido pelos banqueiros. Ao entrar, foi aplaudido de pé por cerca de 30
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Isto &, se o BACEN ficou, durante longos anos, “infenso” a questiunculas
politicas isso se deve, exclusivamente, a decisdo pessoal e discriciondria do
Chefe do Poder Executivo Federal.

O objetivo, portanto, da presente pesquisa de poés-doutoramento,
partindo-se dessa introdug¢do, que critica a atuagao fatica de alguns 6rgdos e
entidades nacionais que desempenham fungbes de capital relevancia para a
sociedade, vis-a-vis os preceitos da Constituicdo Federal de 1988, é:

a) sistematizar informagdes sobre a atuag@o intervencionista do Estado
Brasileiro e apresentar a estrutura classica da organizagdo administrativa
piramidal;

b) identificar caracteristicas do modelo constitucional de Estado
Regulador, apontando as modificagbes ocorridas na estrutura classica e
hierarquizada da Administragdo Publica brasileira, com a criagcéo, por lei, de entes
com autonomia funcional reforgcada e sob a ética de “rede”;

c) demonstrar como o Governo Federal e o Poder Judiciario vém se
comportando diante dessas novidades, que provocam, inclusive, mutagdo do
direito administrativo classico:*°

d) examinar projetos de lei que, em sua maioria, chegaram as pautas do
Congresso Nacional visando a criagdo ou alteracdo de entidades publicas, que,
por certos mecanismos (mandato fixo etc.) tenderiam a alcangar modelo similar,
proximo, as atuais entidades reguladoras auténomas;

e) entrevistar profissionais com experiéncia no tema, de modo a colher
importantes observagdes sobre questdes praticas e aplicadas, e, ao final;

f) apresentar algumas conclusfes e, diante do material colhido, sugerir
propostas que possam contribuir para a estruturacdo de entidades vocacionadas

ao desenvolvimento de politicas de Estado.

presidentes de bancos centrais. Na mesma reunido, o BC passou a fazer parte do conselho de
governanga do BIS, como membro permanente. Xerifes de finangas temem que BC brasileiro
perca autonomia.” CHADE, Jamil. Presidentes dos maiores BCs do mundo estdo preocupados
com o Banco Central no governo Dilma Rousseff. O Estado de Sdo Paulo. 08 de novembro de
2010.

0 Mutagdo no sentido de que o “atual” direito administrativo deve ser um instrumento propicio para
sustentar uma atuagdo estatal executiva voltada ndo mais a simples definicdo isolada de um
interesse publico, univoco e com prevalente superioridade sobre direitos individuais em todos os
casos. Este deve, especialmente, ser a base para uma atividade administrativa proxima e
permeavel a colaboragao dos cidadaos na identificagédo do interesse geral, sopesando os conflitos
inerentes a cotidiana ambivaléncia.



33

Por meio desta pesquisa, realizada no ambito do programa de poés-
graduagdo da Escola Brasileira de Administracdo Publica e de Empresas
(EBAPE), da Fundacao Getulio Vargas, pretende-se trazer certa inovagdo na
forma de sistematizar o tema - e provocar o debate - visando incrementar a
cooperagao cientifica nos estudos dos processos e intervengdes que, na area
publica, se voltam a alteragdo da forma de atuagdo e organizagdo da maquina
estatal.

Buscou-se dispor a comunidade académica, ao Governo e a sociedade
organizada estudos e pesquisas que possam contribuir nas reformas
administrativas necessarias a concretude plena do Brasil como Estado
Democratico de Direito; este sob a forma reguladora e propicia ao equilibrio entre

as forgas do Estado, os interesses da sociedade civil e os agentes econémicos.
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1 ORGANIZAGAO ADMINISTRATIVA BRASILEIRA NO ESTADO DE DIREITO
MODERNO

Pesquisas e obras doutrinarias sobre a administragdo publica sao
iniciadas, regra geral, procurando abordar a estruturagédo, algumas caracteristicas
e atribuigcdes administrativas vinculadas ao modelo do Estado minimo, liberal, que
teria introduzido a concepgéo de Estado Moderno.®”’

Surge a idéia, sobre esse modelo, de que a organizagédo da administragao
estatal voltava-se, apenas, a garantia de liberdade, salubridade, arrecadacgao de
impostos, relagbes exteriores e seguranga no interesse de poucos.>® Também é
comum se afirmar que o liberalismo n3o teria, na grande maioria das situagdes
em que foi implantado, atingido o pleno bem-estar da sociedade. Dai, uma nova
forma de estruturacdo do Estado se apresentou de modo que o Governo da
ocasido (Poder Executivo) deveria passar a atuar ativamente em determinadas
areas, inclusive - ou especialmente - na econdmica e social.*®

A essa fase inumeras caracteristicas foram destacadas®™; contudo, atribui-
se, a essa etapa histérica, maior relevo ao forte intervencionismo estatal a luz da

teoria keynesiana.>®

' Sobre o tema, recomenda-se a leitura de BENTO, Leonardo Valles. Govemanga e

govemabilidade na reforma do estado: entre eficiéncia e democratizagdo. Barueri, SP: Manole,
2003. p.1-3

%2 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7.ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2001. p. 30.

3 “A fungdo primordial atribuida ao Estado do século XX — pondo-se de lado as experiéncias
totalitarias de direita e esquerda, aqui consideradas como regimes de exceg¢do — é a protecdo a
uma determinada gama de direitos ‘fundamentais’. Noutros termos, o Estado esta a servico da
sociedade e perante ela deve legitimar o poder de que foi investido, utilizando-o para cumprir as
promessas inscritas no estatuto da modernidade. [...]. Humanismo, pluralismo e reformismo séo,
pois, valores basicos desse Estado nascido da llustragdo e que pretende levar a efeito as
promessas inscritas no estatuto da modernidade, e o Welfare State € produto da articulagado, da
dinamica, desses principios num momento historico especifico”. BENTO, Leonardo Valles.
Govemnanga..., op. cit., p. 8-10.

54 “A nossa Constituigdo [1988] nao deixa duvidas ao nivel dos principios, pelo menos, quanto a
filiar-se ao modelo de organizagdo econémica de mercado. E dizer, consagra-se a propriedade
(arts. 5°, XXli, e 170, Il) e a liberdade de iniciativa (caput do art. 170). As nossas Constituigdes
precedentes também nunca reservaram ao Estado um papel de protagonista pleno da atividade
econbmica. Sua atuagdo dependeu de preenchimento de requisitos constitucionais. Em outras
palavras, s6 quando devidamente justificada ela se tornava legitima. Tal circunstancia n&o
impediu, no entanto, que um volumoso setor publico viesse a desenvolver-se. Um pouco por toda
parte, no correr deste século, acreditou-se nas virtudes miraculosas de um Estado interventor na
economia. A ela passou-se a atribuir um suposto papel! de distribuidor da renda nacional, que ele
cumpriria por meio das suas empresas, mas voltadas supostamente ao interesse comum do que
as privadas, entregues nas maos de empresarios egoistas, cujos unicos méveis consistiriam na
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Sabe-se que varios Estados que adotaram uma postura de forte
intervencionismo - inclusive o Brasil - perderam as condigdes econémicas para
atuar satisfatoriamente nos setores econdémicos e sociais. Nao conseguiram,
diante de patente ambivaléncia®, manter amplas politicas publicas e estrutura de
atendimento pleno, compativel com os diversos interesses em confronto.

Cumpre, assim, examinar o desenvolvimento do Estado Brasileiro no
século XX, num ambiente de forte pluralismo®, para a perfeita compreensao do

cenario que levou o pais a atual estrutura organizacional publica.

1.1 Intervencionismo brasileiro no decorrer do século XX formador da

estruturacao da organizagao administrativa racional-legal

No Brasil, pode-se dizer que sempre houve grande intervencionismo
estatal. Por aqui, o liberalismo teria passado ao largo, e, como néo poderia deixar
de ser, a organizagdo administrativa foi estruturada para esse fim

intervencionista.®®

voracidade e cupidez por lucros cada vez maiores.” BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito
administrativo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 252.

% A economia capitalista seria um jogo de soma positiva, e todas as classes deveriam tomar em
consideragio os interesses da outra. J. M. Keynes publicou em 1926 o texto de uma conferéncia
intitulada de “The end of laissez faire”. Na opinido do autor, a primeira guerra mundial marcara
definitivamente o fim do abstencionismo econdémico do Estado que a representagao liberal
oitocentista postulava.

% A ambivaléncia aparece diante da impossibilidade de que da execugdo de politicas publicas
surja sempre 0 consenso por parte dos cidadaos. Ha uma distribuicdo ndo s6 de beneficios, como
se pretendia ao tempo do Estado de Bem-Estar Social, mas também de maleficios, como se da,
por exemplo, na construgdo de vias expressas ou de instalagdes nucleares. TORRES, Ricardo
Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. v.\i. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
p. 177. Beck chega a afirmar que, diante das questdes de riscos, a sociedade necessita ou apela
para o reconhecimento da ambivaléncia. BECK, Ulrich. A reinvengdo da politica: rumo a uma
teoria da modernizacéao reflexiva. In: Modemizagdo reflexiva: politica, tradi¢ao e estética na ordem
social moderna. BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Trad. Magda Lopes. Sao Paulo:
Unesp, 1997.

0 pluralismo aqui aludido se refere as sociedades contemporaneas, que devem perseguir uma
convivéncia de culturas e grupos diversificados, em um consenso democratico que respeite as
diferencas. Nesse sentido, ver a obra do filésofo da Universidade de Harvard, John Rawils, Justiga
e democracia. Tradugdo de Irene A. Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002 (publicada
originalmente em francés sob o titulo Justice e démocratie, em 1978).

Enrique Saravia aponta os seguintes fatos sobre essa assertiva: “A intervengdo do Estado na
economia constitui um fato consubstanciado com a tradigéo ibérica. Em todas as épocas, o governo -
ou a Coroa metropolitana- interferiu profundamente nos afazeres econémicos da comunidade sob o
seu dominio. Seus instrumentos principais foram a regulamentagéo e a tributagio. A implantagéo de
monopdlios em favor da cabega visivel do poder e as proibigées de produgdo e de comércio, foram
politicas corriqueiras. Pelo tratado de Methuen, de 1703, Portugal aceitou fechar sua industria téxtil
em troca da protecdo inglesa as suas colénias e a compra, pelos ingleses, de vinhos portugueses.
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Para confirmar essa assertiva, vale destacar alguns eventos ocorridos no
século passado.”®

Com a denominada economia de guerra, entre 1914 e 1918 houve uma
relevante alteragao do papel do Estado em todo o mundo. Varias na¢des tiveram
que se preparar para o esforgo bélico fazendo com que esse movimento atipico e
inesperado, em grande parte, tenha provocado o alargamento das atividades
estatais.

Com efeito, nesse periodo o Brasil foi governado por Venceslau Bras. Seu
governo sofreu influxos negativos naturalmente advindos da Primeira Guerra
Mundial, malgrado o prolongamento de o conflito ter aberto ao Brasil algumas
oportunidades comerciais.

Exemplo dessa reacgao foi a comercializagao de géneros alimenticios, com
altos pregos. Destaque-se, ainda, que a impossibilidade de importar produtos
fabris gerou um surto industrial acidental, e que contribuiu para uma mudan¢a

importante em nossa estrutura tradicionalmente agricola.

Portugal ficou dependente dos produtos da industria inglesa os que eram pagos com o ouro das
Minas Gerais. Estavam também proibidas a producao de sal e de aguardente, e o cultivo de oliveiras,
vinhas e especiarias, em particular pimenta e canela. Em 1780, uma Carta Régia tornou ilegal a
existéncia de fundigbes e mandou destruir as existentes. Em 1785, um alvaréd da Rainha Maria |
mandou extinguir todas as manufaturas téxteis da coldnia, com exceg¢do apenas das de panos
grossos de algoddo que serviam para vestimenta dos escravos ou se empregavam em sacaria.
Registraram-se, na época, em menor escala relativa, incursdes diretas do Estado na produgio de
bens e na prestagéo de servigos de natureza econémica. Criou-se, por exemplo, o servigo postal, em
1662, e a Casa da Moeda da Bahia, em 1694, destinada a cunhar moedas. A vinda da Corte
portuguesa para o Brasil mudou a atitude do governo. D. Jodo V! fundou o Banco do Brasil (1808),
a Imprensa Regia - servigos de Imprensa da Coroa -, as empresas de fundigdo Real Fabrica de
Ferro Séo Jodo de Ipanema e Usina do Morro do Pilar e a Real Manufatura de Espingardas criada
em S&o Paulo, sob orientagdo de mestres e operarios alemaes. Depois da Independéncia e durante
0 Segundo Império foram criadas a Estrada de Ferro D. Pedro Il (1858) e a Caixa Econdmica e Monte
de Socorro (montepio, em 1861). O Banco do Brasil, no final do século XiX, ja captava metade dos
depositos bancarios e efetuava mais da metade do total de empréstimos do setor produtivo. A agdo
intervencionista manteve-se apesar da adogdo de instituigbes e discursos oriundos da filosofia politica
liveral. O Estado gendarme, o Estado do laissez faire foi uma ficcdo defendida em incendiados
discursos pelos que apoiavam o respaldo do poder politico e, as vezes, dele se beneficiavam. Mas a
agdo dos particulares foi tradicionalmente fraca e dependente. Mesmo na época dos grandes
investimentos estrangeiros na area dos servicos de infraestrutura, o poder “concedente” estava
sempre presente para diminuir ou eliminar os riscos do empreendimento.” SARAVIA, Enrique J. O
Sistema empresarnal publico no Brasil: génese e tendéncias atuais. Brasilia, Instituto de Planejamento
Econdmico e Social (IPEA)/Comissdo Econdmica para América Latina e Caribe (CEPAL): 1988
gVerséo ampliada e atualizada: Rio de Janeiro 2002).

® Conforme ja tivemos oportunidade de, em parte, examinar em nosso: GUERRA, Sérgio.
Controle judicial dos atos regulatérios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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O periodo governamental que encerraria a “Republica Velha” teve inicio a
15 de novembro de 1926, quando tomou posse o Presidente Washington Luis
Pereira de Souza, que se preocupou com a construgdo de estradas e reforma
financeira.

Nessa ocasiao a situagao financeira do pais n&o era satisfatéria, tendo o
nosso principal produto, o café, desde 1925, ultrapassado suas possibilidades de
exportagao em virtude do crescimento continuo dos cafezais. Ademais disso,
praticamente nao mais se exportava borracha e a produgao do cacau sofria uma
séria crise.

Entre 1929 e 1933 ocorreu a chamada grande depresséo,60 que se
irradiou por todo o mundo. No Brasil essa crise foi devastadora para a economia,
que se sustentava por meio das atividades primarias. O café, principal produto da
pauta de exportagdes, vinha tendo parte significativa da safra estocada por quase
uma década para garantir os pre¢os internacionais.

Justamente no ano em que ocorreu a grande depresséo se esperava uma
safra recorde de café; contudo, com a queda dos pregos em mais de 60%, em
trés meses, o governo queimou os estoques para tentar sustar o movimento de
queda.

A intervengao estatal foi extrema no periodo.

No campo econdmico, decretou-se moratéria externa e se emitiu papel-
moeda, assegurando a compra da safra pela socializagdo das perdas potenciais
da aristocracia cafeeira. O pais perdeu sua capacidade de importar e 0 mercado
interno acabou sendo crescentemente abastecido pela industria nascente.

Getulio Vargas chegou ao poder em 1930, quando assumiu a Presidéncia
da Republica e, desde entao, sobreveio a politica de “Estado Desenvolvimentista”,
caracterizado pela forte intervencédo estatal, tanto no plano social, quanto no

econdomico.

OA grande depressdo (great depression), na verdade, € um termo popular para a crise econémica
mundial que comegou em outubro de 1929, quando a Bolsa de Valores de Nova lorque sofreu um
colapso, o chamado crack da bolsa. Como resultado desse episédio os bancos americanos
comegaram a resgatar empréstimos internacionais, especialmente aqueles concedidos a
Alemanha.
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A organizagdo administrativa federal foi bastante impactada, pois na
década de 30 foram criadas inumeras entidades autarquicas que regulavam a
producdo e o comércio de alguns produtos, bem como estruturavam programas

visando direcionar atividades econémicas.

Em 12 de junho de 1933, Getulio Vargas criou o Instituto do Agucar e do
Alcool — IAA, para regular a agricultura canavieira, controlando a produgédo, o
comércio, a exportagdo e os pregos do agucar e do alcool de cana. Ainda em
1933 foi criado o Departamento Nacional do Café (posteriormente, transformado
no IBC).

Acrescente-se que, em 1934, Getulio Vargas foi eleito Presidente da
Republica e, em julho daquele ano, foi promulgada nova Constituicdo Federal,
sendo a primeira Constituicdo brasileira a determinar que a economia se
organizasse de acordo com 0s principios da justica social e que possibilitassem
vida digna, garantindo a liberdade econémica.

Com a aproximacdo das eleigbes presidenciais de 1938, e sob o
argumento de que havia necessidade de se deter um novo golpe por parte dos
comunistas, que supostamente queriam langar o pais a uma guerra civil, Getulio
Vargas deu o “golpe”. Fechou o Congresso Nacional e anunciou a promulgagéo
de uma nova Constitui¢o.®’

Em 1938 criou-se o Instituto Nacional do Mate — INM, e avangou-se no
controle estatal das atividades ligadas ao petréleo e combustiveis, por meio da
criacdo do Conselho Nacional do Petréleo.

Em 1940 Vargas estatizou duas empresas que atuavam na regido
amazénica, fundidas ao Servico de Navegacdo da Amazodnia e Administragéo do
Porto do Para — SNAAPP. Criou, ainda, o Instituto Nacional do Sal - INS e o
Instituto de Resseguros do Brasil - IRB.

Em 1941, foi criado o Instituto Nacional do Pinho — INP e, no ano
seguinte, foram instituidas as Comissbes Executivas de Frutas, do Leite, de

Produtos da Mandioca e da Pesca.

8 A Constituicdo de 1937, elaborada por Francisco Campos, se inspirou na Constituigio
autoritaria da Pol6nia, ficando conhecida como a “Constituigdo Polaca”.
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Estimulou a industria de base com a criagdo, em 1941, da Companhia
Siderurgica Nacional (CSN) de Volta Redonda, no Rio de Janeiro, e, por meio de
financiamento norte-americano, instalou a Fabrica Nacional de Motores (FNM),
também no Rio de Janeiro.®?

No ano de 1942 surgiu o Banco de Crédito da Borracha, posteriormente
transformado no Banco de Crédito da Amazénia e, depois, em Banco da
Amazoénia S/A.

Em 1943, Getulio criou a Companhia Vale do Rio Doce, empresa estatal
com o objetivo de explorar minérios e, ainda, a Caixa de Crédito Cooperativo,
posteriormente transformada em Banco Nacional, confirmando, assim, a forte
intervengao estatal em diversas areas e setores econémicos.

E assinalavel que Getulio Vargas esteve fora do governo no periodo
entre 1945 e 1950, sendo que em 1946 foi promulgada nova Constituigio Federal
trazendo o anseio da instauragdo da democracia®®; vale dizer, alicercada em
bases voltadas as politicas econdmicas e sociais equitativas e justas.

Por seu turno, entre 1946 e 1950, o governo do General Eurico Gaspar
Dutra buscou reduzir a intervengao do Estado na economia, com vistas a adogéo
de uma politica econémica liberalizante, facilitando o acumulo de capital a custa
de baixos salarios e expansao das empresas estrangeiras.

Adveio o denominado Plano SALTE, que significava a idéia de forte
intervengao nas areas de saude, alimentagao, transporte e energia. Esse plano foi
apresentado ao Congresso Nacional em maio de 1948, tendo durado dois anos
para a sua aprovacgao. Envolvia investimentos da ordem de vinte e sete bilhdes de
cruzeiros, dos quais cerca de dez bilhdes viriam de capital estrangeiro.

Vale ressaltar, nessa fase, que a Comissdao Técnica Mista Brasil-EUA

(missao John Abbink), estabeleceu diretrizes para os investimentos internacionais

%2 Merece destaque que nesse mesmo ano de 1941 o Ministro Bilac Pinto langou o seu livro
intitulado “Regulamentac¢éo efetiva dos servigos de utilidade publica”, pela Editora Forense, onde
ja pugnava em demonstrar a importancia da regulagdo por meio de Comissdes autdnomas, similar
ao modelo norte-americano. Por suas palavras: “"A Comissdo Federal de Servigos de Utilidade
Publica devera ser um o6rgdo autarquico, com plena autonomia administrativa e financeira, e
superiormente orientado pelo Chefe da Nagdo”. PINTO, Bilac. Regulamentagdo efetiva dos
servigos publicos. 2. ed. atualizada por Alexandre Santos de Aragao, Rio de Janeiro, Forense,
2002, p. 96.

% Sobre o tema, ver SARTORI, Giovanni. Teoria de la democracia. Madrid: Alianza, 1987 (a
edigdo original foi publicada em inglés sob o titulo Theory of democracy revisited), destaque-se
nesta obra um aspecto relevante nesta pesquisa, referente a democracia material (e nédo apenas
formal).
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no Brasil, destacando-se o Plano Nacional de Reaparelhamento Econémico, cujas
obras de maior vulto dependiam de financiamento externo superior a trezentos
milhdes de dblares norte-americanos. A liberagdo desses recursos condicionava o
Brasil a adotar providéncias de ordem econdmica e financeira, nos mesmos
termos preconizados pelo Fundo Monetario Internacional — FMI para os paises
subdesenvolvidos (estabilizacdo monetaria, liquidez internacional, congelamento
salarial, fortalecimento da livre-empresa e garantias de estimulo ao capital
estrangeiro).®*

Com o seu retorno a Presidéncia da Republica, em janeiro de 1951,
Vargas ndo deu sequéncia ao Plano SALTE e retomou a sua politica desenvolvi-
mentista, mais voltada para o setor industrial.®®

Frederico Lustosa adverte que, do ponto de vista institucional, a década
que vai de 1952 a 1962 foi marcada pela realizacdo de estudos e projetos que
jamais seriam implementados. A criagdo da COSB (Comissdo de Simplificagdo
Burocratica) e da CEPA (Comissdo de Estudos e Projetos Administrativos), em
1956, representa as primeiras tentativas de realizar as chamadas reformas

globais.®

% MACHADO, Luiz Toledo. Formagdo do Brasil e unidade nacional. Sao Paulo: IBRASA, 1980. p.
223

% “Em maio de 1948 o presidente Dutra enviou ao Congresso Nacional uma mensagem (n° 196)
indicando os objetivos gerais de um plano para o desenvolvimento nacional. O plano, elaborado
sob a coordenagdo do DASP, tinha como objetivo coordenar os planos federais e regionais
existentes, melhorando a situagdo no que diz a Salde, Alimentagdo, Transporte e Energia
(SALTE). Essa proposta foi analisada por uma Comisséo interpartidaria do Congresso e aprovada
definitivamente em maio de 1950, ultimo ano do governo Dutra. Em 1951 o presidente Vargas
criticou o Plano SALTE, que foi totalmente esvaziado a partir de 1953.” TEIXEIRA, Alberto.
Planejamento publico: de Getulio a JK (1930-1960). Fortaleza: IPLANCE, 1997. p.73.

% Complementa o autor: “A primeira [COSB] tinha como objetivo principal promover estudos
visando a descentralizagdo dos servigos, por meio da avaliagao das atribui¢des de cada 6rgao ou
instituicdo e da delegacdo de competéncias, com a fixagio de sua esfera de responsabilidade e da
prestagdo de contas das autoridades. A CEPA teria a incumbéncia de assessorar a presidéncia da
Republica em tudo que se referisse aos projetos de reforma administrativa. Esse periodo se
caracteriza por uma crescente cisdo entre a administragdo direta, entregue ao clientelismo e
submetida, cada vez mais, aos ditames de normas rigidas e controles, e a administragao
descentralizada (autarquias, empresas, institutos e grupos especiais ad hoc), dotados de maior
autonomia gerencial e que podiam recrutar seus quadros sem concursos, preferenciaimente entre
os formados em think thanks especializados, remunerando-os em termos compativeis com o
mercado. Constituiram-se assim ilhas de exceléncia no setor publico voltadas para a
administragcdo do desenvolvimento, enquanto se deteriorava o nucleo central da administragdo.”
COSTA, Frederico Lustosa da. Brasil: 200 anos de Estado; 200 anos de administragdo publica;
200 anos de reformas. Revista de Administragdo Publica, Rio de Janeiro 42(5):829-74, set/out.
2008. p. 848.
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Contudo, Vargas criou uma séria de entes autarquicos. Em 1952, criou o
Instituto Brasileiro do Café - IBC, entidade autarquica com personalidade juridica
e patriménio préprio, a quem conferiu as fun¢des de regulacdo da politica
econdmica do café brasileiro no pais e no estrangeiro.

O processo de criacdo dessas empresas cresceu no Brasil durante a
Segunda Grande Guerra Mundial, periodo esse em que houve redugéo na oferta
de artigos industrializados e que obrigou a substituicdo das importagdes,
fomentando o desenvolvimento das industrias locais.

Na época, havia discussdes entre os partidos politicos acerca da origem
do capital financiador desse desenvolvimento industrial. De um lado a UDN,
favoravel a entrada do capital estrangeiro, e de outro lado o PSD e o PTB,
favoraveis ao capital interno (publico e privado).

Esse periodo também foi marcado pela implementagao de uma politica de
exploragdo das riquezas nacionais, com o Estado participando das atividades
econbémicas, principalmente aquelas de vital importadncia e que nao tinham

condi¢bes de se desenvolver, como no caso da siderurgia.

1.2 Estado Empresario

Em decorréncia de todo esse histérico, aos poucos o Estado brasileiro foi
tornando-se acionista, materializando-se sua atuagéo por meio das sociedades de
economia mista e, depois, nas empresas publicas.

As sociedades de economia mista ndo tinham nas suas origens essa
denominagao genérica e nem representaram um deliberado avango na técnica da
execucgao do setor industrial dos servigos publicos.

Razbes diversas, todas de ordem pratica, foram propiciando ao Poder
Publico o ensejo de associar-se a empresas particulares para o desempenho de
certos servi¢cos de natureza comercial ou industrial.

A inovacao substancial do sistema consistiu em que o Estado passou a
associar-se a “empresas privadas’ para a realizagdo de seus objetivos. A
sociedade comercial, que ja se havia revelado um importante instrumento na
expansdo da economia particular, quer pelas possibilidades de aglutinagéo de

pequenas parcelas de capital, quer pelas novas técnicas de organizagao e de
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racionalizagao do trabalho, que comegavam a ser utilizadas, passou, entao, a ser
adotada pelo Poder Publico, mediante variados processos de co-participagao
publico-privada.®’

Como se vé, nas sociedades de economia mista o que atraiu o poder
publico foi, de um lado, a possibilidade de, em uma unica empresa voltada para a
execugao do servigo publico de natureza comercial e industrial, acumular grande
volume de recursos financeiros que o Estado, sozinho, ndo conseguiria levantar,
e, de outro lado, a possibilidade de atuar sob 0 mesmo regime das empresas
privadas.®®

Vargas criou o Banco do Nordeste do Brasil — BNB, responsavel pelo
fornecimento de crédito para o desenvolvimento da regido. Foi no contexto de que
o Estado deveria participar ativamente nos incentivos e desenvolvimento do
mercado, o Estado passou a criar empresas estatais.

Foi criado, ainda, o Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico —
BNDE®, com a finalidade de financiar o programa de crescimento e
modernizagdo da infra-estrutura nacional. E assinalavel que o BNDE foi criado
quando era Ministro da Fazenda o diplomata Horacio Lafer e decorreu das
discussdes ocorridas na Comissdo Mista Brasil - Estados Unidos (1950),
composta para identificar e definir projetos de investimento em infra-estrutura.

Foi a partir dos trabalhos dessa Comissdo que se definiu que o Brasil
estruturaria um fundo, e que se comprometia a depositar igual valor aquele que os
norte-americanos depositariam por meio de empréstimo do Banco Mundial e do
Eximbank. Com isso, foi criado o BNDE por Vargas em 20 de junho de 1952.

Merece registro que em 1953 foi criada a Petréleo Brasileiro S/A -
PETROBRAS, com o slogan “O petroleo é nosso”, recebendo o monopdlio da

exploracao e refino do petrdleo, visando a garantia do fornecimento interno.

&7 Segundo Bilac Pinto em palestra proferida em 1954, na Fundagdo Getulio Vargas: “(O declinio
das sociedades de economia mista e o advento das modernas empresas publicas. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 32, pp. 1-15, abr.fjun. 1953).

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo publica: concessdo, permisséo,
franquia, terceirizagdo e outras formas. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 52.

% posteriormente teve seu nove alterado para Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e
Social - BNDES.
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Apés o fim do segundo governo Vargas (que se suicidou em 1954), e com
a eleigdao do ex-governador de Minas Gerais, Juscelino Kubitschek para a
Presidéncia da Republica (1955), o pais viveu uma nova postura frente ao capital
estrangeiro. Na verdade, houve a partir dessa data um grande crescimento
econdmico, com a instalagdo de varios grupos multinacionais. Foi elaborado um
Plano de Metas para os anos de 56 e 61, periodo em que o capital estrangeiro foi
atraido com a industria de construgcdo naval, material elétrico pesado e,
especialmente, automobilistica, a exemplo da Willis-Overland (americana),
Volkswagen (Alema) e Simca-Chambor (francesa).

Foram criadas diversas companhias, tais como: Companhia Urbanizadora
da Nova Capital do Brasil — NOVACAP (1956), Centrais Elétricas Furnas (1957),
Rede Ferroviaria Federal S/A (1957), Servico de Transporte da Bahia de
Guanabara — STBG (1959), Companhia Hidroelétrica do Vale do Paraiba (1960),
Usinas Siderurgicas de Minas Gerais - USIMINAS (1956), Companhia Siderurgica
Vatu (1960) e foram transferidas para a Unido Federal a Companhia Ferro e Ago
Vitéria — COFAVI (1959), fundada em 1942, Companhia Siderurgica Paulista —
COSIPA (1960) e a CENTRAIS ELETRICAS BRASILEIRAS — ELETROBRAS, em
1961.

Em 1962, foram criadas a Companhia Brasileira de Alimentos — COBAL e
a Companhia Brasileira de Armazéns — CIBRAZEM e, no ano seguinte, a
Companhia de Navegacdo DOCENAVE, empresa subsidiaria da Companhia Vale

do Rio Doce.”
1.3 Administragao Publica e o modelo intervencionista sob o regime militar

O regime militar foi instituido com o golpe de 1964’ durando longos vinte
e um anos. Em 1965 foi criado o BANCO NACIONAL DE HABITAGCAO - BNH,

® para ver a relagdo de todos os 6rgaos criados no periodo compreendido entre as décadas de 30
e de 60, recomenda-se a leitura de VENANCIO FILHO, Alberto. A intervengdo do estado no
dominio econémico: o direito plblico econdmico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

" O golpe de 64 foi o episédio ocorrido no Brasil no dia 10 de abril de 1964, em que os militares
destituiram o Presidente Jodo Goulart e instalaram uma ditadura. Os chefes militares assumiram o
comando do pais e atribuiram a si proprios poderes excepcionais por meio dos chamados Atos
Institucionais. Cassaram mandatos e direitos politicos, prenderam pessoas sem autorizagio
judicial, suspenderam as eleigbes diretas para presidente da Republica, governadores dos
Estados, prefeitos das capitais e de Municipios considerados areas de seguranga nacional,
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sendo que no dia primeiro de margo de 1967 entrou em vigor a nova Constituicao
Federal, traduzindo a ordem estabelecida pelo regime militar e institucionalizando
a ditadura.

Nas décadas de 1960 e 1970 surgiram os grandes grupos estatais,
conhecidas as holdings como “familia Bras”. Centrais Elétricas Brasileiras -
ELETROBRAS, Siderurgica Brasileira S/A - SIDERBRAS, Empresas Nucleares
Brasileiras S/A - NUCLEBRAS, Portos Brasileiros S/A - PORTOBRAS e
Telecomunicagdes Brasileiras - TELEBRAS, além da Empresa Brasileira de
Infraestrutura Aeroportuadria — INFRAERO e a Industria de Material Bélico do
Brasil — IMBEL. Também foram criadas: a Empresa Brasileira de Turismo S/A —
EMBRATUR, a Empresa Brasileira de Aeronautica — EMBRAER e a Empresa
Brasileira de Filmes S/A — EMBRAFILME.

O Marechal Costa e Silva, que ocupou a Presidéncia da Republica entre
1967 e 1969, e o General Emilio Garrastazu Médici, que veio a ser Presidente da
Republica entre 1969 e 1974, lideravam a ala mais progressista dos militares,
favoravel ao progresso e as novas idéias.

Esse grupo defendia uma abertura da economia ao capital estrangeiro,
fazendo com que entre os anos de 1967 e 1973 o pais vivesse um importante
periodo de crescimento na esfera econdmica.

A denominacdo utilizada no periodo foi de verdadeiro “milagre
econdémico”, com o crescimento do Produto Interno Bruto (PIB), diversificacdo das
atividades produtivas, concentragdo de renda e surgimento de uma nova classe
média com alto poder aquisitivo.

Em 1974 o General Ernesto Geisel assumiu a presidéncia provocando
fortes mudangas na economia do pais. Geisel resgatou 0 modelo de intensa
intervencdo sustentado por meio de grandes empréstimos estrangeiros as
empresas estatais.

Esse crescimento desmesurado do Estado acabou por afetar a propria
separagao dos poderes e conduzir a ineficacia do servigo publico. E isso ocorreu
porque com a transformagéo do Estado em um prestador de servigos, empresario

e, até mesmo, investidor, consequentemente houve um fortalecimento do Poder

estabeleceram a censura sobre a imprensa e um forte controle sobre a sociedade, enviando para
o carcere quem se manifestasse contra o regime.
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Executivo. Este, diante do complexo e demorado processo legislativo, passou a
deter competéncia normativa, exercida pelos Decretos-leis, leis delegadas e
regulamentos auténomos.’

O ultimo Governo brasileiro comandado por um militar foi o do General
Jodo Baptista de Oliveira Figueiredo (1979-1984). Foi nesse momento que se
iniciou o “desmantelamento” do Estado Empresario com o Programa Nacional de
Desburocratiza¢do, iniciando o processo de privatizag:c’:es.73

Por meio desse Programa’™, foram preconizadas as seguintes acdes
visando “dinamizar e simplificar o funcionamento da Administragdo Publica
Federal”. a) construir para a melhoria do atendimento dos usuarios do servigo
publico; b) reduzir a interferéncia do Governo na atividade do cidaddo e do
empresario € abreviar a solu¢do dos casos em que essa interferéncia é
necessaria, mediante a descentralizacdo das decisdes, a simplificacdo do
trabalho administrativo e a eliminagdo de formalidades e exigéncias cujo custo
econdmico ou social seja superior ao risco; ¢) agilizar a execugado dos programas
federais para assegurar o cumprimento dos objetivos prioritarios do Governo; d)
substituir, sempre que praticavel, o controle prévio pelo eficiente
acompanhamento da execu¢do e pelo refor¢o da fiscalizagdo dirigida, para a
identificagdo e corre¢ao dos eventuais desvios, fraudes e abusos; e) intensificar a
execugao dos trabalhos da Reforma Administrativa de que trata o Decreto-lei n°
200, de 25 de fevereiro de 1967, especialmente os referidos no Titulo XIli; f)
fortalecer o sistema de livre empresa, favorecendo a empresa pequena e meédia,
gue constituem a matriz do sistema, e consolidando a grande empresa privada
nacional, para que ela se capacite, quando for o caso, a receber encargos e
atribuicbes que se encontram hoje sob a responsabilidade de empresas do
Estado; g) impedir o crescimento desnecessario da maquina administrativa
federal, mediante o estimulo & execuc¢do indireta, utilizando-se, sempre que
praticavel, o contrato com empresas privadas capacitadas e o convénio com
orgaos estaduais e municipais, h) velar pelo cumprimento da politica de

contengdo da criagdo indiscriminada de empresas publicas, promovendo o

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias..., op. cit., p. 21.
3 Sobre essa fase e o inicio das privatizagdes no Brasil, ver item 2.4.
™4 Nos termos do Decreto n® 83.740, de 18 de julho de 1979.
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equacionamento dos casos em que for possivel e recomendavel a transferéncia
do controle para o setor privado, respeitada a orientagdo do Governo na matéria.

Em 1980 a inflagdo disparou, alcangando 110% nesse ano e 200% em
1983, fazendo com que o pais entrasse em uma recessdo que teve como
principal consequéncia a elevagao do desemprego.

O sucessor do General Figueiredo, José Sarney, vice de Tancredo Neves,
enfrentou grave crise econémica no pais. No primeiro ano de governo a inflagao
chegou a 239,05%. Diversos planos econdmicos foram langcados, sem, contudo,
chegar-se ao equilibrio econémico. Em 1987 a inflagdo passou dos 394% e, em
1988, atingiu 993,28%."°

1.4 Modelo burocratico hierarquizado adotado durante toda a fase de forte

intervengao estatal

O Brasil adotou 0 modelo de estado intervencionista, empresario, que, por
sua vez, moldou a forma de gestdo da administragao publica nacional, préoxima ao
desenho weberiano instituido com Vargas.

Vargas, visando burocratizar a administragdo publica, criou o
Departamento de Administragdo e Servigo Publico — DASP, que, por sua vez,
comandou mudangas significativas no funcionalismo estatal.”®

Foi com Mauricio Nabuco e Luiz Simbes Lopes que a racionalizagao foi
instituida na maquina publica, estruturada por meio de carreiras burocraticas na
tentativa de serem preenchidas por concurso publico. A idéia era a de modernizar

a burocracia no ambito da politica e do aparato administrativo do Estado Novo.”’

’® Dados colhidos no site do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Disponivel em
www.ibge.qov.br (Acesso em 25 de agosto de 2010).

“O DASP representou a concretizagdo desses principios, ja que se tornou a grande agéncia de
modernizagdo administrativa, encarregada de implementar mudangas, elaborar orgcamentos,
recrutar e selecionar servidores, treinar o pessoal, racionalizar e normatizar as aquisi¢cbes e
contratos e a gestdo do estoque de material. O DASP foi relativamente bem-sucedido até o inicio
da redemocratizagdo em 1945, quando houve uma série de nomeagdes sem concurso publico
para varios organismos publicos. A liberdade concedida as empresas publicas, cujas normas de
admissdo regulamentadas pelos seus proprios estatutos tornavam facultativa a realizagéo de
concursos foi em parte responsavel por tais acontecimentos.” COSTA, Frederico Lustosa da.
Brasil: 200 anos de Estado; 200 anos de administragdo publica; 200 anos de reformas. Revista de
Administragdo Publica, Rio de Janeiro 42(5):829-74, set/out. 2008.p. 846.

7 Nome do regime politico, centralizado e autoritario, surgido com a promulgagao da Constituigio
Federal de 1937, que apresentou o seguinte texto inicial: “ATENDENDO as legitimas aspiragdes
do povo brasileiro @ paz politica e social, profundamente perturbada por conhecidos fatores de
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Diante das novas atividades assumidas pelo governo, a missdo do DASP
era formar quadros técnicos que deveriam ser capazes de dinamizar a maquina
publica.

Segundo Frederico Lustosa da Costa,”® o DASP foi efetivamente
organizado em 1938, com a missao de definir e executar a politica para o pessoal
civil, inclusive a admissdo mediante concurso publico e a capacitagdo técnica do
funcionalismo, promover a racionalizagdo de métodos no servigo publico e
elaborar o orgamento da Unido. Essa primeira experiéncia de reforma de largo
alcance inspirava-se no modelo weberiano de burocracia e tomava como principal
referéncia a organizagdo do servico americano. A reforma administrativa do
Estado Novo foi, portanto, o primeiro esforgo sistematico de superagdo do
patrimonialismo.

Nesse contexto, destaque-se a criagdo da Fundagado Getulio Vargas,
também sob a inspiragdo de Luis Simdes Lopes, entdo presidente do DASP. A
idéia foi criar uma fundagéo dedicada ao estudo e ao ensino dos problemas de
administragdo. Sua criacdo data de 20 de dezembro de 1944, com recursos
financeiros de érgéos publicos e de empresas privadas.’®

Tanto o DASP quanto a FGV sao considerados importantes atores na

estruturagdo do principio do mérito profissional no ambito das carreiras de

desordem, resultantes da crescente a gravagdo dos dissidios partidarios, que, uma, notéria
propaganda demagagica procura desnaturar em luta de classes, e da extremagéo, de conflitos
ideolégicos, tendentes, pelo seu desenvolvimento natural, resolver-se em termos de violéncia,
colocando a Nacgdo sob a funesta iminéncia da guerra civil; ATENDENDO ao estado de apreensao
criado no Pais pela infiltragdo comunista, que se torna dia a dia mais extensa e mais profunda,
exigindo remédios, de carater radical e permanente; ATENDENDO a que, sob as instituigbes
anteriores, nao dispunha, o Estado de meios normais de preservagédo e de defesa da paz, da
seguranga e do bem-estar do povo; Com o apoio das forgas armadas e cedendo as inspiragdes da
opinido nacional, umas e outras justificadamente apreensivas diante dos perigos que ameagam a
nossa unidade e da rapidez com que se vem processando a decomposi¢do das nossas

instituicdes civis e politicas; Resolve assegurar a Nagdo a sua unidade, o respeito a sua honra e a
sua independéncia, e ao povo brasileiro, sob um regime de paz politica e social, as condi¢gbes
necessarias a sua seguranga, ao seu bem-estar e a sua prosperidade, decretando a seguinte
Constituigdo, que se cumprira desde hoje em todo o Pais: ..."

"® COSTA, Frederico Lustosa da. Reforma do estado e contexto brasileiro: critica do paradigma
gerencialista. Rio de Janeiro: FGV, 2010. p. 97.

9 A FGV comegou atuando na area de economia em 1946, sob a lideranga de Eugénio Gudin. O
Instituto Brasileiro de Economia (IBRE) foi criado em 1951, a Escola Brasileira de Administragéo
Publica (EBAP), hoje Escola Brasileira de Administragdo Publica e Empresas (EBAPE), em 1952,
no Rio de Janeiro. A Escola de Administragdo de Empresas (EAESP) foi criada em 1954, em Sao
Paulo. Depois, vieram a Escola de Pds-Graduagdao em Economia (EPGE), em 1966 e o Centro de
Pesquisa e Documentagio de Histéria Contemporanea do Brasil (CPDOC), em 1973. Mais
recentemente, foram criadas as Escola de Economia de Sao Paulo (EESP), Escolas de Direito de
Sao Paulo (FGV DIREITO GV) e do Rio de Janeiro (FGV DIREITO RIO), em 2002.
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Estado®, sempre devendo destacar a forma de organizagdo publica
hierarquizada.

Segundo o principio da hierarquia de cargos e da sequéncia de
instancias, contrapondo-se a idéia de patrimonialismo®', o modelo weberiano
desenhou um sistema fixamente regulamentado de mando e subordinagdo das
autoridades, com fiscalizago das inferiores pelas superiores.®

O modelo racional-legal, pelo qual a dominagao se exerce por meio de um
quadro administrativo burocratico (ao invés da burocracia patrimonial),® foi
estruturado por Weber® de modo que os funcionarios: (a) sdo pessoalmente
livres; isto €, devem obedecer apenas as obriga¢des objetivas de seu cargo; (b)
sdo nomeados — e nao eleitos — sob uma rigorosa hierarquia dos cargos; (¢) tém
competéncias funcionais fixas; (d) livre selecdo por meio da qualificagdo
profissional (contratagdao) mediante concurso (provas etc.); (e) sdo remunerados
em dinheiro — compativel com a posigdo na hierarquia — com direito a
aposentadoria; (f) devem exercer o cargo como profissdo unica; (g) devem ter um
plano de carreira: progressido por tempo de servico ou por merecimento, ou as
duas; (h) devem separar trabalho das questées pessoais (ndo haver apropria¢ao

do cargo); (i) devem seguir rigoroso sistema de controle administrativo disciplinar.

8 Conforme Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, disponivel em

http://www.planalto.gov.br/publi_04/COLECAO/PLANDI3.HTM. (Acesso em 21 de outubro de
2010).
8 “No patrimonialismo, o governante trata toda a administracdo politica como seu assunto
pessoal, a0 mesmo modo como explora a posse do poder politico como um predicado util de sua
propriedade privada. Ele confere poderes a seus funcionarios, caso a caso, selecionando-os e
atribuindo-lhes tarefas especificas com base na confianga pessoal que neles deposita e sem
estabelecer nenhuma divisdo de trabalho entre eles. [...] Os funcionarios, por sua vez tratam o
trabalho administrativo, que executam para o governante como um servigo pessoal, baseado em
seu dever de obediéncia e respeito. [...] Em suas relagdes com a populagéo, eles podem agir de
maneira tao arbitraria quanto aquela adotada peio governante em relacao a eles, contanto que néo
violem a tradicdo e o interesse do mesmo na manutencdo da obediéncia e da capacidade
produtiva de seus suditos.” BENDIX, Reinhard. Max Weber. um perfil intelectual. Trad. Elisabeth
Hanna e Jose Viegas Filho. Brasilia; UNB, 1986. p. 270-271. Sobre o tema, entre nds, ver a obra:
COSTA, Frederico Lustosa da. Reforma do estado..., op. cit., p.30.
8 WEBER, Max. Economia e sociedade. v.2. Trad. Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Sdo
Paulo: Imprensa Oficial, 2004. p. 199 (titulo original: Wirtschaft und Gesellschaft: Grundriss der
verstehenden Soziologie).
# Sobre os problemas ocorridos no Brasil, no processo de burocratizagdo ou de racionalizagéo
burocratica como fenémeno histérico que decorre da superioridade da administragéo publica sobre
as formas patrimonialistas, ver BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. A reforma do estado para a
cidadania: a reforma gerencial brasileira na perspectiva internacional. Sdo Paulo: Editora 34, 1998.
. 48,
B, WEBER, Max. Economia e sociedade. v.2. Trad. Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Séo
Paulo: Imprensa Oficial, 2004. p. 144.
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Por essa estrutura, Weber sustentou que se atingiria, de forma mais
racional, o exercicio de domina¢ao. Nessa forma, se alcangaria tecnicamente o
maximo rendimento (eficiéncia) em virtude da precisdo, continuidade, disciplina,
rigor e confiabilidade, intensidade e extensibilidade dos servigos, e aplicabilidade
formalmente universal a todas as tarefas publicas.®®

A partir do quadro acima, compreende-se, em parte, as razbes que
levaram & atual estruturagdo da organizagdo administrativa brasileira fortemente
estruturada pela hierarquia, com decisdes de cima para baixo.

Somente na década de noventa reestruturadas (CADE, CVM) e criadas
(ANEEL, ANATE etc.), no bojo do processo de desestatizagdo, entidades
reguladoras (autarquias especiais vinculadas, e nao subordinadas ao poder
publico central), com érgdos colegiados, autonomia administrativa e financeira e
independéncia decisoéria, compondo, em parte, a chamada administragdo

descentralizada ou indireta.

1.5 Configuragdes juridicas da organiza¢cdo estatal no Brasil disciplinadas
pelo Decreto-Lei n° 200/67 e o ingresso de novas formas organizativas da

Administragao Publica

Pode-se se afirmar que a organizagao administrativa brasileira vivenciou,
desde sua estruturacdo formal: (i) o modelo de gestdo patrimonialista, (ii) o

sistema racional-legal burocratico, e (iii) ensaiou a administragéo gerencial.®’

Sabe-se que a adogdo do modelo de organizagdo estatal esta
diretamente atrelado ao seu arcabougo juridico. Malgrado algumas leis especiais
e disposicdes constitucionais que disciplinam a matéria, o marco legal da
organizagdao administrativa brasileira ainda é disposto, em grande parte, pelo
Decreto-Lei n® 200/67.

8 |dem, p. 145;

Expressao utilizada por Sérgio Buarque de Holanda para se referir aos movimentos
“aparentemente reformadores” ocorridos no Brasil, conduzidos pelos grupos dominantes.
BUARQUE DE HOLANDA, Sérgio. Raizes do Brasil..., op. cit. p. 160.

8 Sobre a nao superagao da légica burocratica pelo gerencialismo puro na administragao publica,
ver BENTO, Leonardo Valles. Govemnanga..., op. cit., p. 90.
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Por essa norma, verifica-se a idéia de ampla centralizagdo administrativa
no Poder Executivo federal e certo desequilibrio de forgas na relagéo federativa.
Ademais, cogita-se que essa norma constituiu um marco na tentativa de
superacao da rigidez burocratica, podendo, até mesmo, ser considerada como um

primeiro momento da administragao gerencial no Brasil:

Tendo em vista as inadequagbes do modelo, a administragao
burocratica implantada a partir de 30 sofreu sucessivas tentativas
de reforma. Nao obstante, as experiéncias se caracterizaram, em
alguns casos, pela énfase na extingéo e criagdo de 6rgéos, e, em
outros, pela constituigdo de estruturas paraielas visando alterar a
rigidez burocratica. Na prépria area da reforma administrativa esta
ultima pratica foi adotada, por exemplo, no Governo JK, com a
criacdo de comissbes especiais, como a Comissdo de Estudos e
Projetos Administrativos, objetivando a realizagdo de estudos para
simplificagdo dos processos administrativos e reformas
ministeriais, e a Comissdo de Simplificagdo Burocratica, que
visava a elaboragdo de projetos direcionados para reformas
globais e descentralizagdo de servigos. A reforma operada em
1967 pelo Decreto-Lei n® 200, entretanto, constitui um marco na
tentativa de superagdo da rigidez burocratica, podendo ser
considerada como um primeiro momento da administragdo
gerencial no Brasil. Mediante o referido decreto-lei, realizou-se a
transferéncia de atividades para autarquias, fundagdes, empresas
publicas e sociedades de economia mista, a fim de obter-se maior
dinamismo operacional por meio da descentralizagdo funcional.
Instituiram-se, como principios de racionalidade administrativa, o
planejamento e o orgamento, o descongestionamento das chefias
executivas superiores (desconcentragao/descentralizagdo), a
tentativa de reunir competéncia e informagdo no processo
decisorio, a sistematizagdo, a coordenagdo e o controle. O
paradigma gerencial da época, compativel com o monopdlio
estatal na area produtiva de bens e servigos, orientou a expansao
da administragdo indireta, numa tentativa de "flexibilizar a
administragdo™ com o objetivo de atribuir maior operacionalidade
as atividades econémicas do Estado. Entretanto, as reformas
operadas pelo Decreto-Lei n® 200/67 nZo desencadearam
mudangas no ambito da administragdo burocratica central,
permitindo a coexisténcia de nucleos de eficiéncia e competéncia
na administragéo indireta e formas arcaicas e ineficientes no plano
da administragdo direta ou central. O nucleo burocratico foi, na
verdade, enfraquecido indevidamente através de uma estratégia
oportunista do regime militar, que nao desenvolveu carreiras de
administradores publicos de alto nivel, preferindo, ao invés,
contratar os escalbes superiores da administragdo através das
empresas estatais. Em meados dos anos 70, uma nova iniciativa
modernizadora da administragdo puablica teve inicio, com a criagao
da SEMOR - Secretaria da Modernizagdo. Reuniu-se em torno
dela um grupo de jovens administradores publicos, muitos deles
com formagao em nivel de pés-graduagao no exterior, que buscou
implantar novas técnicas de gestdo, e particularmente de
administragdo de recursos humanos, na administragdo publica
federal. No inicio dos anos 80 registrou-se uma nova tentativa de
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reformar a burocracia e orienta-la na direcdo da administragdo
publica gerencial, com a criagdo do Ministério da
Desburocratizagdo e do Programa Nacional de Desburocratizagao
- PrND, cujos objetivos eram a revitalizagdo e agilizagdo das
organizagdes do Estado, a descentralizagdo da autoridade, a
melhoria e simplificagdo dos processos administrativos e a
promogao da eficiéncia. As agbes do PrND voltaram-se
inicialmente para o combate a burocratizagdo dos procedimentos.
Posteriormente, foram dirigidas para o desenvolvimento do
Programa Nacional de Desestatizagdo, num esforgo para conter
os excessos da expansdo da administragdo descentralizada,
estimulada pelo Decreto-Lei n° 200/67. %

Nessa norma (Decreto-lei 200/67), a Administragao Publica aparece como
centralizada ou direta, isto €, aquela exercida diretamente pela Unido, Estados e
Municipios que, para tal fim, utilizam-se de ministérios, departamentos etc. Por
outro lado, essa mesma normativa disciplina que a Administragdo Publica
descentralizada ou indireta é aquela exercida por outras pessoas juridicas que
nao os entes federados, criadas pelos mesmos, a saber: autarquias, fundacgées,

empresas publicas e sociedades de economia mista.®

Segundo Bresser Pereira, a reforma iniciada pelo Decreto-Lei 200 foi uma
tentativa de superacao da rigidez burocratica, podendo ser considerada como um
primeiro momento da administragéo gerencial no Brasil. Toda a énfase foi dada a
descentralizagdo mediante a autonomia da administragéo indireta, com base no
pressuposto da rigidez da administragdo direta e da maior eficiéncia da

administragao descentralizada.”

Instituiram-se, como principios de racionalidade administrativa, o
planejamento e 0 orgamento, a descentralizagao e o controle de resultados. Nas
unidades descentralizadas foram utilizados empregados celetistas, submetidos ao
regime privado de contratacao de trabalho. O momento era de grande expanséo

das empresas estatais e das fundagdes. Com a flexibilizagdo de sua

% PBRASIL. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, disponivel em
http://www.planalito.gov.br/publi_04/COLECAO/PLANDI3.HTM. (Acesso em 21 de outubro de
2010).

8 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Da administragdo publica burocratica a gerencial. In:
BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos; SPINK, Peter Kevin (Org.). Reforma do estado e administragdo
Eﬁblica gerencial. Rio de Janeiro: Fundagao Getulio Vargas, 1998. p. 273.

® |dem, ibid.
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administragéo, buscava-se uma maior eficiéncia nas atividades econémicas do
Estado.’’

1.6 Alargamento das formas organizativas na Administragio Publica

A atuagado estatal alargou-se, e muito, desde a edicdo do Decreto-Lei
200/67. Surgiram, no Brasil, inUmeras formas e categorias organizativas da
Administragdo Publica, seja por meio de normas legais, seja por meio de decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de agbes diretas sobre a

constitucionalidade de leis federais e estaduais.

A situagio acaba por criar certa confusdo acerca dos modelos estatais
atualmente em vigor,92 trazendo, em muitas situagdes, uma desorientagdo sobre
as formas organizativas da administracdo e, assim, inseguranga juridica nas

relagées do Estado com o mercado e a sociedade.®®

Além das formas juridicas tradicionais, antes expostas (autarquias,
fundagbes, empresas publicas e sociedades de economia mista), surgiram

inumeros debates envolvendo algumas “novas” categorias juridicas de entes,

*! |dem, ibid.

%2 “Temos um Poder Executivo bastante fragmentado internamente, pela existéncia de ministérios
e secretarias no ambito da Administragdo direta em razoavel quantidade e, quando comparamos
com outros paises, vemos uma quantidade significativa de érgdos nessa estrutura: fundagoes,
autarquias e empresas, beirando mais de duas centenas de entidades diferentes; um setor “quase
estatal”, parte dele oriundo da estrutura corporativa do Estado Novo — como os servigos sociais
autdbnomos que giram em torno do sistema sindical, as organizagdes sociais, um tipo institucional
novo que alguns estados implantaram em maior nimero do que a Unido; e instituicdes de controle
no ambito dos Poderes Legislativo e Judiciario e do Ministério Publico, que atuam,
frequentemente, tensionando a forma como o Executivo se comporta.” SANTOS, Luiz Alberto dos.
Desafios da governanga regulatéria no Brasil. In. Regulagdo e agéncias reguladoras: governanga
e analise de impacto reguiatério (Pedro lvo Sebba Ramalho — Org.). Brasilia: Anvisa, 2009. p. 179.
% “A nosso ver, apesar de ter um projeto bem definido para a mudanga institucional, a reforma
acabou causando uma fragmentacgao do aparelho do Estado, pois novos formatos organizacionais
sugeridos pela reforma nao substituiram os antigos: ha uma convivéncia de ambos. Nem todas as
autarquias e fundagbes publicas se transformaram em agéncias executivas e varias entidades da
sociedade civil iniciaram o processo de conversdo em organizagdes sociais, mas acabaram
optando pelo antigo status institucional.” PAULA, Ana Paula Paes de. Administragdo publica
brasileira entre o gerencialismo e a gestio social. Revista de Administragdo de Empresas (RAE),
v.45,n. 1, jan./mar. 2005. p.73
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modelos de governanga, regimes de funcionamento de entes estatais e, até

mesmo, tipos de cargos na Administragéo Publica.®

As autarquias, por exemplo, passaram a ser examinadas sob diversas
formas: as autarquias comuns, as autarquias executivas e as autarquias

especiais, como serdo examinadas neste relatério.

A titulo exemplificativo, no caso das autarquias especiais (Agéncias
Reguladoras), na ADIN n° 1949-0-RS, que examinou a constitucionalidade de
dispositivos da legislagdo gaucha que criou a Agéncia Reguladora de Servigos
Publicos Delegados do Rio Grande do Sul - AGERGS, o STF fez interpretagao
sobre o termo “mandato” dos dirigentes. De certa forma, o STF construiu uma
nova modalidade de cargo no qual o seu detentor ndo pode ser demitido “ad

nutum”.

Com efeito, com essa decisdo do STF é plausivel inferir que se criou, no
Brasil, espécie de cargo publico ndo disciplinada no art. 37, inciso Il da
Constituicdo Federal de 1988. Veja-se que essa decisdo passa a ser de
superlativa importancia para o tema da presente pesquisa, pois se esta diante de
um cargo publico de investidura a termo por ato complexo (nomeado pelo Chefe
do Poder Executivo e a aprovagéo do Senado Federal); contudo, a exoneragéo
somente ocorrera por ato condicionado (sem previsdo na Constituicdo Federal).

Vale ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988, no art. 37, inciso |,
com as alteragdes feitas pela Emenda Constitucional n. 19, de 1998, estabelece,
inicialmente, a forma de vinculo com o servigo publico: cargos (servidor publico),
empregos (empregado publico) e fungbdes publicas (servidor temporario). No
inciso ll, desse mesmo artigo, a carta magna traz, apenas, dois tipos de
provimento em cargos: provimento efetivo e provimento em comissao, este para
direcdo, chefia e assessoramento, de livre nomeagao e exoneragao.

Desse modo, salvo no caso especifico do Procurador Geral da

Republica,®® é juridico concluir que se ndo ha, na Constituicdo Federal, indicagdo

% «A administragio publica copia um modelo do direito estrangeiro e comega a aplica-lo, muitas
vezes, com afronta direta e flagrante a Constituicdo; depois é que vem a lei e, finaimente, a
alteracdo da Constituigdo (quando vem). DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcernias..., op. cit., p.
29.

% BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Art. 128. [...] § 1° - O Ministério Publico da Uni&o tem por
chefe o Procurador-Geral da Republica, nomeado pelo Presidente da Republica dentre integrantes
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de cargo cuja exoneragao devera ser condicionada, uma vez mais estar-se diante
de estruturacéo da organizagdo administrativa brasileira por meio de decisado do
Poder Judiciario (STF).

As universidades, inseridas no modelo autarquico, possuem autonomia
didatico-cientifica, administrativa e de gestado financeira e patrimonial (art. 207,
CF),96 gozam, ainda, de sistema de governanca diferenciado por for¢a da Sumula
47, do Supremo Tribunal Federal: “Reitor de universidade nao é livremente

demissivel pelo presidente da Republica durante o prazo de sua investidura.”

As Fundacgdes Publicas, com as decisdes do Supremo Tribunal Federal,
passaram a ser equiparadas as autarquias. Veja-se a ementa do acérdao
proferido nos autos da ADI 191-4-RS, de 07 de marco de 2008, em que foi

relatora a Ministra Carmem Ldcia;

CONSTITUCIONAL.  ADMINISTRATIVO.  ART. 28 DA
CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
EQUIPARAGCAO ENTRE SERVIDORES DE FUNDAGOES
INSTITUIDAS OU MANTIDAS PELO ESTADO E SERVIDORES
DAS FUNDAGCOES PUBLICAS: INCONSTITUCIONALIDADE. 1. A
distingdo entre fundagdes publicas e privadas decorre da forma
como foram criadas, da opgao tegal pelo regime juridico a que se
submetem, da titularidade de poderes e também da natureza dos
servigos por elas prestados. 2. A norma questionada aponta para
a possibilidade de serem equiparados os servidores de toda e
qualquer fundagao privada, instituida ou mantida pelo Estado, aos
das fundagdes publicas. 3. Sendo diversos os regimes juridicos,
diferentes sdo os direitos e os deveres que se combinam e
formam os fundamentos da relagdo empregaticia firmada. A
equiparagdo de regime, inclusive o remuneratério, que se
aperfeicoa pela equiparagdo de vencimentos, € pratica vedada
pelo art. 37, inciso Xlll, da Constituicdo brasileira e contraria a
Sumula 339 do Supremo Tribunal Federal. Precedentes. 4. Agdo
direta de inconstitucionalidade julgada procedente.

da carreira, maiores de trinta e cinco anos, apés a aprovagado de seu nome pela maioria absoluta
dos membros do Senado Federal, para mandato de dois anos, permitida a recondugdo. § 2° - A
destituigdo do Procurador-Geral da Republica, por iniciativa do Presidente da Republica, devera
ser precedida de autorizagao da maioria absoluta do Senado Federal.

% BRASIL. Constituigao Federal (1988). Art. 207. As universidades gozam de autonomia didatico-
cientifica, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, e obedecerdo ao principio de
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensdo. § 1° E facultado as universidades admitir
professores, técnicos e cientistas estrangeiros, na forma da lei. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 11, de 1996) § 2° O disposto neste artigo aplica-se as instituicdes de pesquisa
cientifica e tecnologica.(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 11, de 1996).
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Com isso, as Fundagdes de direito privado nao se confundem, como no
passado se pensava, com as fundagdes publicas (estas, verdadeiras autarquias).
Sobre essa questao, permite-se trazer parte do voto da relatora na referida ADI
191-4:

[...] 4. A distingdo entre fundagdes publicas e privadas decorre da
forma como foram criadas, da opgao legal pelo regime juridico a
que se submetem, da titularidade de poderes e também da
natureza dos servigos por elas prestados. Nesse sentido, ao tratar
da natureza juridica das fundagdes, Celso Anténio Bandeira de
Mello pondera que: Saber se uma pessoa criada pelo Estado é de
Direito Publico ou de Direito Privado € meramente uma questao de
examinar o regime juridico estabelecido na lei que a criou. Se lhe
atribuiu a titularidade de poderes publicos, € ndo meramente o
exercicio deles, e disciplinou-a de maneira a que suas relagoes
sejam regidas pelo Direito Publico, a pessoa serda de Direito
Publico, ainda que se lhe atribua outra qualificagdo. Na situagdo
inversa, a pessoa sera de Direito Privado, mesmo
inadequadamente nominada. (MELLO, Celso Anténio Bandeira de.
Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 168.) Hely Lopes Meirelles ensina que: (...) a Constituicdo
da Republica de 1988, encampando a doutrina existente, (instituiu)
as denominadas fundag¢des publicas, ora chamando-as de
“fundages instituidas e mantidas pelo Poder Publico” (...) ora de
“fundacdo publica” (...) ora de “fundagbes mantidas pelo Poder
Publico” (...) ora simplesmente de “fundagdo” (...) Com esse
tratamento a Carta da Republica transformou essas fundagdes em
entidades de Direito Publico, integrantes da Administragido
indireta, ao lado das autarquias e das empresas governamentais.
Nesse sentido, ja decidiu o STF, embora na vigéncia da
constituigdo anterior, que “tais fundagbes sdo espécie do género
autarquia”. Ndo entendemos como uma entidade (fundagéo) pode
ser espécie 18 RTJ — 205 de outra (autarquia) sem se
confundirem esses conceitos. Todavia, a prevalecer essa
orientagao jurisprudencial, aplicam-se as fundag¢des de direito
publico todas as normas, direitos e restrigbes pertinentes as
autarquias. (MEIRELLES, Hely Lopes. Curso de Direito
Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 356.) 5. A
interpretagcdo e aplicagdo daquele dispositivo, nos tempos que se
seguiram a promulgagdo da Constituicdo de 1988, levaram 3
distingdo entre fundagbes simplesmente instituidas pelo poder
publico e aquelas mantidas pelo poder publico, as quais se
atribuiu, em geral, natureza de direito publico e regime juridico
idéntico. Entretanto, permaneceram, nos diferentes quadros de
administracdo publica, ndo poucas fundag¢des de direito privado, e
a elas n3o se aplicavam o regime de direito plblico, nem a seus
servidores regime juridico-administrativo. Criadas como tais —
mesmo quando instituidas pelo ente publico —, ndo tiveram a sua
transformagdo em pessoas de direito publico quando do advento
da Constituicdo de 1988. 6. Aquela orientagdo constitucional
alterou-se pela EC 19/98, pela qual se retornou ao entendimento
antes adotado, possibilitando-se a existéncia de fundagdes de
direito privado no ambito da administragdo publica. Dai o
comentario que se tem, agora, na obra de Hely Lopes Meirelles
(edigbes posteriores ao advento daquela emenda), em que se
observa: “A EC 19/98 deu nova redagao ao inc. XIX do art. 37 da
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CF, deixando transparecer ter voltado ao entendimento anterior de
que a fundagdo é entidade com personalidade juridica de direito
privado: ‘somente por lei especifica podera ser criada autarquia e
autorizada a instituicdo de empresa publica, de sociedade de
economia mista e de fundagdo, cabendo a lei complementar, neste
ultimo caso, definir as areas de sua atuagdo’. A fundagdo foi
colocada ao lado das empresas governamentais (entidades de
Direito Privado): a lei nao cria, apenas autoriza a sua criagio,
devendo o Executivo tomar as providéncias necessarias para o
registro determinante do nascimento da pessoa juridica de Direito
Privado. E mais: lei complementar devera definir as areas em que
podera atuar a fundagdo, ndo podendo essa figura juridica servir
de panacéia para qualquer atividade que a Administragdo
pretenda efetuar com relativa autonomia (idem, ibidem).

A Ordem dos Advogados do Brasil, também por construgédo pretoriana
(STF) em julgamento na ADI 3026/DF, em que foi Relator o Ministro Eros Grau,
ocorrido em 08/06/2006, passou a ser considerada uma entidade prestadora de
servico publico independente. Trata-se de uma natureza juridica sui generis,

como se depreende da ementa do referido acérdéo:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. § 1° DO
ARTIGO 79 DA LEIl N. 8.906, 2°® PARTE. "SERVIDORES" DA
ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. PRECEITO QUE
POSSIBILITA A OPCAO PELO REGIME CELESTISTA.
COMPENSAGAO PELA ESCOLHA DO REGIME JURIDICO NO
MOMENTO DA APOSENTADORIA. INDENIZACAO. IMPOSICAO
DOS DITAMES INERENTES A ADMINISTRACAO PUBLICA
DIRETA E INDIRETA. CONCURSO PUBLICO (ART. 37, Il DA
CONSTITUICAO DO BRASIL). INEXIGENCIA DE CONCURSO
PUBLICO PARA A ADMISSAO DOS CONTRATADOS PELA
OAB. AUTARQUIAS ESPECIAIS E AGENCIAS. CARATER
JURIDICO DA OAB. ENTIDADE PRESTADORA DE SERVIGO
PUBLICO INDEPENDENTE. CATEGORIA IMPAR NO ELENCO
DAS PERSONALIDADES JURIDICAS EXISTENTES NO DIREITO
BRASILEIRO. AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DA ENTIDADE.
PRINCIPIO DA MORALIDADE. VIOLACAO DO ARTIGO 37,
CAPUT, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. NAO OCORRENCIA.
1. A Lei n. 8.906, artigo 79, § 1°, possibilitou aos "servidores" da
OAB, cujo regime outrora era estatutario, a opgdo pelo regime
celetista. Compensagao pela escolha: indenizagdo a ser paga a
época da aposentadoria. 2. Nao procede a alegagédo de que a
OAB sujeita-se aos ditames impostos a Administragdo Publica
Direta e Indireta. 3. A OAB ndo é uma entidade da Administragao
Indireta da Unido. A Ordem é um servigo publico independente,
categoria impar no elenco das personalidades juridicas existentes
no direito brasileiro. 4. A OAB nao esta incluida na categoria na
qual se inserem essas que se tem referido como "autarquias
especiais" para pretender-se afirmar equivocada independéncia
das hoje chamadas "agéncias". 5. Por ndo consubstanciar uma
entidade da Administragdo Indireta, a OAB ndo estd sujeita a
controle da Administracio, nem a qualquer das suas partes esta
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vinculada. Essa n&o-vinculagdo é formal e materialmente
necessaria. 6. A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos
advogados, que exercem fungdo constitucionalmente privilegiada,
na medida em que s&o indispensaveis & administragao da Justica
[artigo 133 da CB/88]. E entidade cuja finalidade & afeita a
atribuigGes, interesses e sele¢do de advogados. Ndo ha ordem de
relacdo ou dependéncia entre a OAB e qualquer érg&o publico. 7.
A Ordem dos Advogados do Brasil, cujas caracteristicas sio
autonomia e independéncia, ndo pode ser tida como congénere
dos demais 6rgdos de fiscalizagédo profissional. A OAB néo esta
voltada exclusivamente a finalidades corporativas. Possui
finalidade institucional. 8. Embora decorra de determinagao legal,
o regime estatutario imposto aos empregados da OAB ndo é
compativel com a entidade, que é autdnoma e independente. 9.
Improcede o pedido do requerente no sentido de que se dé
interpretagdo conforme o artigo 37, inciso Il, da Constituicdo do
Brasil ao caput do artigo 79 da Lei n. 8.906, que determina a
aplicagdo do regime trabalhista aos servidores da OAB. 10.
Incabivel a exigéncia de concurso publico para admissdo dos
contratados sob o regime trabalhista pela OAB. 11. Principio da
moralidade. Etica da legalidade e moralidade. Confinamento do
principio da moralidade ao ambito da ética da legalidade, que néo
pode ser ultrapassada, sob pena de dissolugdo do proprio sistema.
Desvio de poder ou de finalidade. 12. Julgo improcedente o
pedido.

Quanto as empresas estatais, dividiram-se em empresas dependentes e
independentes. A Lei Complementar n° 101/2000, denominada de Lei de
Responsabilidade Fiscal, dispbe que sujeita-se, aos seus dispositivos, a
Administracdo Direta, nos diversos niveis federativos (Unido, Estados e Distrito
Federal e os Municipios). Ademais, alcanga, ainda, as respectivas administragdes
diretas, fundos, autarquias, fundagdes e empresas estatais dependentes.

Empresa dependente &, nos termos daquela normativa, a empresa
controlada que recebe, do ente controlador, recursos financeiros para pagamento
de despesas de pessoal ou de custeio em geral ou de capital, excluidos, no ultimo
caso, aqueles provenientes de aumento de participagdo acionaria.

Das 117 estatais de propriedade ou controladas pelo governo federal,
cerca de 99 s&o consideradas ndo dependentes do tesouro nacional, enquanto 18
sdo consideradas dependentes. Das 99 empresas independentes, cerca de 30
possuem poucos projetos, enquanto cerca de 70 sdo independentes e possuem

projetos. Deve ser salientado que o setor ndo dependente &€ bem maior que o
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dependente — com emprego, no final do ano de 2007, de 235.000 trabalhadores,
comparados com 32.500 no setor dependente.®’

Ademais disso, existe a figura do consoércio publico, previsto no art. 241
da Constituicdo Federal, disciplinado na Lei n® 11.107/2005 e regulamentado com
a edicdo do Decreto n° 6.017/2007. Trata-se de pessoa juridica formada
exclusivamente por entes da Federagdo e tem, por finalidade, estabelecer
relagbes de cooperacdo federativa, inclusive a realizagcdo de objetivos de
interesse comum.

Os consorcios publicos podem ser constituidos como associagdo publica,
com personalidade juridica de direito publico e natureza autarquica (e, assim,
integram a administragdo publica indireta), ou como pessoa juridica de direito
privado, sem fins econdmicos.

Registre-se, nessa ordem de consideragdes, haver especificidades nas
entidades de colaboragdo, tais como os Servigos Sociais Autbnomos, as
Corporagdes Profissionais, os Oficios Publicos, a Organizagdo Social (OS), a
Organizagéo da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP) e as Fundagdes de
Apoio.%®

Somem-se a tudo isso polémicas sobre os limites nas relagbes de
colaboragdo entre 6rgaos e entidades publicas e entidades colaboradoras (i.e.
cessao de servidores publicos, fiscalizagdo por érgaos de controle etc.).

Apenas para ilustrar, cite-se a Acéo Direta de Inconstitucionalidade
n°1.923, proposta pelo Partido dos Trabalhadores — PT e pelo Partido
Democratico Trabalhista - PDT, em que se questiona a constitucionalidade da Lei
n® 9.637/98, que “dispde sobre a qualificagédo de entidades como organizagdes
sociais, a criagdo do Programa Nacional de Publicizagéo, a extingdo dos 6rgdos e
entidades que menciona e a absor¢cdo de suas atividades por organizagdes

sociais, e da outras providéncias”, e contra a alteragao do inciso XXIV, do artigo

¥ Conforme estudo publicado intitulado “BRASIL: Estudo da eficiéncia da gestao do investimento
publico”. Qutubro de 2009, produzido a pedido do Ministério do Planejamento. Disponivel em
http://siteresources.worldbank.org/BRAZILINPOREXTN/Resources/Avaliacao_Eficiencia_gestao.p
df p. 13. (Acesso em 15 de dezembro de 2010).

Sobre a natureza juridica dessas organizagdes, ver: MARTINS, Ricardo Marcondes. Natureza
juridica das organizagdes sociais e das organizagdes da sociedade civil de interesse publico. In
Intervengdo do Estado no dominio econémico e dominio social: homenagem ao Professor Celso
Anténio Bandeira de Mello/Coordenadoras: Priscilia Sparapani; Renata Porto Adri). Belo
Horizonte: Férum, 2010. P. 287 ss.



59

24, da Lei n° 8.666/93, com redagdo dada pelo artigo 1° da Lei n° 9.648/98, que
permite a dispensa de licitagdo para a celebragdo de contratos de prestagdo de
servigos com as Organizagdes Sociais (0S).%

Veja-se que o tema é altamente complexo, valendo ressaltar que em
conclusdo de julgamento, em sede de cogni¢do liminar, o STF, por maioria,
indeferiu a medida cautelar nessa agao direta de inconstitucionalidade.

Entendeu o STF, inexistir, a primeira vista, incompatibilidade da norma
impugnada com Constituicdo Federal de 1988. Quanto ao art. 1° da Lei n°
9.637/98, que autoriza o Poder Executivo a qualificar como organizagdes sociais
pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam
dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico, a
protecdo e preservagdo do meio ambiente, a cultura e a saude, considerou, o
STF, que a Constituicdo Federal nao impds ao Estado o dever de prestar tais
atividades por meio de 6rgdos ou entidades publicas, nem impediu que elas
fossem desempenhadas por entidades por ele constituidas para isso, como s&o
as organizagdes sociais.

O Ministro Gilmar Mendes, em voto-vista, também indeferindo a liminar,
asseverou que a Lei n® 9.637/98 institui um programa de publicizagdo de
atividades e servicos nao exclusivos do Estado, transferindo-os para a gestao
desburocratizada a cargo de entidades de carater privado e, portanto,
submetendo-os a um regime mais flexivel, dinamico e eficiente. Ressaltou que a
busca da eficiéncia dos resultados, mediante a flexibilizacdo de procedimentos,
justifica a implementacdo de um regime especial, regido por regras que
respondem a racionalidades proprias do direito publico e do direito privado.

Registrou, ademais, que esse modelo de gestdo publica tem sido adotado
por diversos Estados-membros e que as experiéncias demonstram que a Reforma
da Administracédo Publica tem avang¢ado de forma promissora. Acompanharam os
fundamentos acrescentados pelo Ministro Gilmar Mendes os Ministros Celso de

Mello e Sepulveda Pertence.

% Acerca da contextualizagio politico-institucional e dogmatica da matéria, ver OLIVEIRA,
Gustavo Justino. Direito administrativo democrético. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 189.
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O Ministro Eros Grau, tendo em conta a forca dos fatos e da realidade
trazida no voto do Ministro Gilmar Mendes, mas sem aderir as razées de mérito
deste, reformulou o voto proferido na sessdo de 2/02/2007.

Foram vencidos os Ministros Joaquim Barbosa, que deferia a cautelar
para suspender a eficacia dos artigos 5° 11 a 15 e 20 da Lei n° 9.637/98, e do
inciso XXIV do artigo 24 da Lei n° 8.666/93, com a redagéo dada pelo art. 1° da
Lei n° 9.648/98; Marco Aurélio, que também deferia a cautelar para suspender os
efeitos dos artigos 1°, 5° 11 a 15, 17 e 20 da Lei n° 9.637/98, bem como do inciso
XXIV do art. 24 da Lei n°® 8.666/93, na redacado do art. 1° da Lei n° 9.648/98; e
Ricardo Lewandowski, que deferia a cautelar, somente com relagdo ao inciso
XXIV, do art. 24 da Lei n° 8.666/93, na redagao do art. 1° da Lei n°9.648/98.'%

Desse modo, parece ser indisputavel haver, no Brasil, grande
complexidade no debate acerca da organizagdo administrativa, sendo imperativa
a sua reestruturagao; inclusive, ja existe proposta governamental de revisdo de
algumas formas da organizagdo administrativa do Estado (anteprojeto de Lei

Organica da Administragdo Publica).
1.7 Anteprojeto de lei organica da administragdo publica federal

Uma comissao de juristas foi constituida para elaborar um anteprojeto de
Lei Organica da Administragcdo Publica Federal, conforme Portaria 426, de
6/12/07, alterada pela Portaria 84, de 23/04/2008, do Ministro do Planejamento,
Orgcamento e Gestao.'”"

O anteprojeto de lei estabelece normas gerais sobre a Administragcdo
Publica direta e indireta, entidades paraestatais e entidades de colaboragéo.

Segundo consta da exposicdo de motivos'®, a Comissdo abandonou, logo de

'® Dados obtidos junto ao resumo apresentado no Informativo STF 474, de agosto de 2007.
Disponivel em http://iwww.stf jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo474.htm (Acesso em
11 de dezembro de 2010).

" Os membros da comissdo escreveram artigos sobre os temas tratados no anteprojeto, que
constam do livro: Nova organizagdo administrativa brasileira: estudos sobre a proposta da
comissao de especialistas constituida pelo governo federal para a reforma da organizagao
administrativa brasileira. (Paulo Modesto, org.) Belo Horizonte: Férum, 2010.

2 BRASIL. Anteprojeto de Lei Organica da Administragdo Publica. Comissdo de Juristas
constituida pela Portaria n® 426, de 6 de dezembro de 2007 — Resultado Final, Ministério do
Planejamento, Orgamento e Gestdo. Brasilia, 16 de julho de 2009, disponivel em
http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/Arquivos/seges/comissao_jur/arquivos/090729
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inicio, a idéia de fazer uma simples lei organica para a Administragdo Publica
federal, por entender que a necessidade atual — no ambito federal, mas nao
restrita a ele — é de uma redefinicdo das varias classes de entidades que
compdem a administragao indireta, especialmente as que tém personalidade de
direito privado, bem como a reconfiguragéo de seu regime juridico.

A comissdo também considerou altamente relevante abranger, no
anteprojeto, determinadas entidades que, embora instituidas no ambito ndo
estatal — ainda que, em alguns casos, com impulso estatal — desenvolvem
atividades de interesse publico, que as habilitam a atuar como parceiras do
Estado. Elas estdo a meio caminho entre o estatal e o ndo estatal, gerindo, muitas
delas, verbas publicas. Por isso mesmo, sua atuagdo estad sujeita, sob alguns
aspectos, a normas de direito publico, especialmente no que diz respeito ao
controle. Sdo as entidades paraestatais e as entidades de colaboragao (estas
ultimas pertencentes ao chamado terceiro setor).

O trabalho, segundo constou da exposicdo de motivos, considerou as
insuficiéncias, contradi¢bes e imprecises do Decreto-lei n® 200, de 25/02/67, a
necessidade de dispor sobre aspectos relevantes das emendas constitucionais
19/98 e 32/01, o crescimento da agenda organizatoria, sobretudo com a
emergéncia das parcerias com o terceiro setor e a ampliacao dos servigos sociais,
a fragmentacdo de iniciativas em matéria de organizagédo e perda de visdo de
conjunto das alternativas no modo de funcionamento do aparato administrativo do
Estado. Este estado de coisas produziu a confusdo conceitual que atualmente
impde obstaculos a gestdo publica e promove desencontros entre érgaos de
controle sobre aspectos fundamentais da organizagido e funcionamento das
entidades administrativas.

Registrou-se haver impropriedades nos conceitos de algumas entidades
estatais, contidos no Decreto-lei n® 200/67, e imprecisdes em diversos aspectos
da disciplina das empresas estatais. Por igual, reconheceu-se na lei vigente a falta
de delimitacdo mais nitida entre as atividades de supervisdo e controle; a
auséncia de disciplina do controle social da administragdo, a confusido entre
descentralizagdo e desconcentragdo; o ndo tratamento adequado do tema das

subsidiarias das entidades da administracéo indireta, bem como o n&o tratamento

_seges_Arq_leiOrganica.pdf (Acesso em 01 de dezembro de 2010).
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transitérias, inclusive indicando as normas do Decreto-lei n° 200/67 que
continuam em vigor.

Diante dessas consideragdes, cumpre inferir ser de capital relevancia a
busca de novas definicbes quanto a organizagdo administrativa estatal, de
maneira a estruturar o Estado com entes e categorias que possam, efetivamente,
garantir os preceitos contidos na ordem econdémica e social da Constituicao
Federal de 1988.
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2 IMPLANTAGAO DO ESTADO REGULADOR E SUA ORDEM ECONOMICA:
PROGRAMAS E REFORMAS DA DECADA DE 90 QUE LEVARAM A
MITIGAGAO DO MODELO BRASILEIRO DE ORGANIZAGAO
ADMINISTRATIVA HIERARQUIZADA

Em que pese o Estado ter suas atribuicbes estabelecidas de acordo com
a realidade politica, cultural, social e econémica dos povos, alguns Estados,
paulatinamente, passaram a implantar, na pratica, a tese do Estado minimo sob o
rétulo do neoliberalismo.'*

A origem desse movimento neoliberal foi a obra “O caminho da servid4o”,
de Friedrich Hayek, escrito em 1944, Trata-se de um ataque apaixonado contra
qualquer limitagdo dos mecanismos de mercado por parte do Estado,
denunciadas como uma ameaca letal a liberdade, ndo somente econdmica, mas
também politica. O alvo imediato de Hayek, naquele momento, era o Partido
Trabalhista inglés, as vésperas da eleicao geral de 1945 na Inglaterra, que este
partido efetivamente venceria. A hegemonia deste programa nao se realizou do
dia para a noite. Levou mais ou menos uma década, aplicando-se nos anos 70,
quando a maioria dos governos da OCDE - Organizagao Européia para o
Comércio e Desenvolvimento — tratava de aplicar remédios keynesianos as crises
econdmicas.'%

A proposta neoliberal pautou projetos brasileiros de reforma da
organizacdo administrativa brasileira. Sabe-se que na proposta neoliberal deve
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prevalecer a globalizagao e o Estado minimo, alcangado por meio das

privatizacdes '’ de empresas estatais, desregulando-se'® a economia, reduzindo-

'% Bresser Pereira sustenta que a administragdo publica gerencial é frequentemente identificada
com as idéias neoliberais. O fato &€ que as medidas decorrentes do modelo gerencial sédo quase
sempre introduzidas ao mesmo tempo em que se implantam programas de ajuste estrutural que
visam enfrentar a crise fiscal do Estado. BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Gestdo do setor
publico: estratégia e estrutura para um novo Estado. In. Reforma do esfado e administragédo
publica gerencial. 7.ed. (Luiz Carlos Bresser Pereira, Peter Spink) Org. Rio de Janeiro: FGV, 2009.
p. 31. Sobre o tema, ver o nosso: GUERRA, Sérgio. Controle judicial dos atos regulatérios. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 21-22.

1% ANDERSON, Perry. Balango do neoliberalismo. In: SADER, Emir; GENTILI, Pablo (Orgs.). Pés-
neoliberalismo: as politicas sociais e 0 estado democratico. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995. p.
09-23.

'% Sobre a complexidade do tema, ver: BECK, Ulrich. O que é globalizagdo. Equivocos do
globalismo: respostas a globalizagdo. Trad. André Carone. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999.

% Acerca da polissemia do termo, ver o estudo de OTERO, Paulo. Privatizagdes, reprivatizagbes
e transferéncias de participagées sociais no interior do sector publico. Coimbra: Coimbra Editora,
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se os direitos sociais, diminuindo-se os gastos estatais e a prestagao direta de
servigos publicos."®

Se no ambito do Estado neoliberal “é a economia que, efetivamente,
calibra, baliza e pauta tanto a agenda quanto as decisdes politicas e juridicas”"®,
a ordem econdmica deve ter como eixo a liberdade para a atuagdo do poder
econdémico privado.

O retorno parcial ao /aissez faire de Adam Smith'"* foi comandado pelos
economistas da Escola de Chicago, nos Estados Unidos, liderados por Milton
Friedman, e, sob essa modelagem neoliberal, o Estado deveria retornar as suas
missdes classicas: emitir moeda, garantir a seguranga publica, manter a justica e
nao mais ser o protagonista do direcionamento das atividades econémicas.''?

Na concepgdo dos founding fathers''® do neoliberalismo, com o fim do
modelo de Estado Socialista (v.g., a queda do muro de Berlim, em 1989 e o fim da
Unido Soviética, em 1991), ndo havia mais opg¢do para os Estados Democraticos
de Direito.

Foi nesse contexto que se sustentou a prevaléncia do mundo globalizado
e o papel minimo de cada Estado na atuagado econdmica direta. As privatizagdes

vieram nesse contexto, na busca da reorganizagdo das finangas e redugéao de

1999. p. 11.

'% Giandomenico Majone adverte que o termo “desregulagio” é enganador. Segundo o autor, ndo
se trata de um desmantelamento da regulagdo governamental, uma volta ao /aissez-faire, mas, ao
invés disso, uma combinagio de desregulagdo com nova regulagido. MAJONE, Giandomenico. Do
estado positivo ao estado regulador: causas e consequéncias da mudanga no modo de
governanga. In: Regulagdo econémica e democracia: o debate europeu. Paulo Todescan L. Mattos
(Coord.). Sao Paulo: Editora Singular, 2006. p. 57. Carlos Ari Sundfeld adverte que “desregulagédo”
significa, em relagdo aos servigos publicos, a crescente opgéo de substituir a “regulagdo autoritaria
das tarifas” pela chamada “regulagédo pela concorréncia”. E conclui: “Sua adogédo néo significa a
renlncia, pelo Estado, de suas competéncias relativamente a esses servigos, mas um possivel
modo para seu exercicio.” SUNDFELD, Carlos Ari. Pregcos e tarifas dos servigos de
telecomunicagdes. In: Direito administrativo econémico. Carlos Ari Sundfeld (Coord.). Sdo Paulo:
Malheiros, 2000. p. 321.

% Sobre os fracassos e efeitos positivos do neoliberalismo, ver as adverténcias de: BENTO,
Leonardo Valles. Governanga e govemabilidade...., op. cit., p. 46-51.

" FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. 1.ed. 4.t. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p.178.

"1 O lema do liberalismo classico era o laissez faire, laissez passer (deixar fazer, deixar passar). O
mundo andaria por si mesmo em que a fonte das riquezas seria o trabalho (e ndo simplesmente a
terra, como defendiam os fisiocratas). Sobre o pensamento de Adam Smith, remete-se o leitor
para: DOMINGO, Rafael (Ed.). Juristas universales. v. ||. Madrid: Marcial Pons, 2004. p. 641-646.
"2 Nesse sentido, ver COSTA, Frederico Lustosa da. Reforma do estado..., op. cit. p. 149.

"* Em uma analogia aos “pais criadores” do constitucionalismo estadunidense.
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gastos publicos; seja com a redugdo ou flexibilizagdo dos monopdlios estatais,
seja com a delegagao dos servigos publicos.

Diante desse quadro e mesmo perante certa desconfianca''®, o Estado
teve de adotar uma nova forma de atuar no exercicio das atividades econémicas,
ancorando-se em bases funcionais e burocraticas diferenciadas.

Nesse ambiente do “novo Estado regulador”'®

11
|16

, 0 Brasil, sob os influxos

do movimento neolibera promulgou, em 1988, uma Constituicdo Federal

extremamente detalhada e ‘“invasora”’’ no que se refere aos direitos

fundamentais, mas ainda com forte viés intervencionista'*.

"4 “Con mayor razéon, en los paises en desarollo el auge del neoliberalismo es visto con
desconfianza en la medida en que propugna por la privatizacién y el libre juego del mercado,
dentro del contexto de globalizacion de las diferentes actividades, en el cual las naciones
econdmicamente mas débiles sienten el justificado temor de sélo poder participar en condiciones
de desequilibrio, como simples suministradoras de mano de obra y de materias primas y como
consumidoras; mientras que los paises desarrollados, es un escenario de esas caracteristicas,
podran obtener inmensas ventajas gracias a la explotacion de los grandes capitales y de los
avances tecnoléticos’”. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Las vicisitudes del derecho
administrativo y sus desafios en el siglo XXI. In: Perspectivas del derecho administrativo en el siglo
XXI. Jorge Fernandez Ruiz (Coord.). Ciudad Universitaria: Universidad Nacional Auténoma de
México, 2002. p. 98.

"5 Sobre os diversos aspectos do Estado Regulador, sugere-se: MATTOS, Paulo Todescan
Lessa. O novo estado regulador no Brasil: eficiéncia e legitimidade. Sao Paulo: Editora Singular,
2006. p. 109.

1% Ha um debate travado sobre as vantagens e desvantagens do neoliberalismo, em que se cogita
a busca de uma “terceira via’. Um dos autores que se vem destacando nesse tema é o socidlogo
Anthony Giddens, que apresenta os seguintes valores desse novo enfoque: (i) igualdade, (ii)
protecdo aos vulneraveis, (i) liberdade como autonomia, (iv) nd3o ha direitos sem
responsabilidades, (v) ndo ha autoridade sem democracia, (vi) pluralismo cosmopolita; e (vii)
conservadorismo filosofico. GIDDENS, Anthony. A terceira via: reflexdes sobre o impasse politico
atual e o futuro da social-democracia. Trad. Maria Luiza X. de A. Borges. 5.ed. Rio de Janeiro:
Record, 2005. p. 76.

"7 A expressdo € adotada por Riccardo Guastini, ao advertir que a constitucionalizagao do direito
faz com que a constituicdo seja capaz de condicionar tanto a legislagdo quanto a jurisprudéncia e
a doutrina, além dos atores politicos e as relagbes sociais. GUASTIN!, Riccardo. La
“constitucionalizaciéon” del ordenamiento juridico: el caso italiano. In: Neoconstitucionalismo(s).
2.ed. Miguel Carbonell (Org.). Madrid: Trotta, 2005. p. 49.

"8 Sobre a necessidade de reforma constitucional para atingir essa politica ndo intervencionista,
de fato ocorrida em 1995, é digno de mengéo o posicionamento de Diogo de Figueiredo Moreira
Neto: “Dois sdo os temas de reforma: o da ordem econémica e o da ordem financeira. Com
relagdo & necessidade de rever-se o capitulo da ordem econémica basta lembrar da Constituigao
de 1967-1969, dita estatizante e autocratica, era menos regulatdéria da economia e menos
monopolista que a Constituigdo de 1988. Passamos de sete para mais de vinte modalidades de
intervengdo regulatéria e de uma para seis previsdes de intervengdes monopolistas. Houve,
portanto, um retrocesso. [...] O Estado, ao imiscuir-se na ordem econémica para competir com a
sociedade ou para se substituir a ela com exclusividade, ou seja, nas modalidades de intervengéo
concorrencial e monopolista, se afasta do exercicio regular de seu poder coercitivo, do qual detém
o monopdlio, para ser mais apenas uma empresa ou mais um concorrente. Com isso, ele perde
suas caracteristicas publicas. O Estado se privatiza, perdendo de vista os interesses gerais, que
lhes sdo proprios, para ter interesses privados. Além de ndo existirem mais recursos para
recapitalizar as empresas do Estado, escasseiam também os recursos para o desempenho de
suas atividades publicas: o Estado privatizado acaba se despublicizando”. MOREIRA NETO,
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Segundo Barroso'"®, o renascimento do direito constitucional brasileiro se
deu no ambiente de reconstitucionalizagdo do pais capaz de promover, de
maneira bem-sucedida, a travessia do Estado brasileiro de um regime autoritario
para um Estado Democratico de Direito com o mais longo periodo de estabilidade
institucional da histéria republicana do pais.

Interessam a presente pesquisa as mudangas decorrentes desse
neoconstitucionalismo'® brasileiro no campo de atuagao estatal em relagdo a

regulacéo das atividades econémicas exploradas pela iniciativa privada. '?'

2.1 Organizacdao econdmica brasileira impositiva de uma nova forma de

atuacao estatal e governamental

As formas e o grau de participagdo do Estado na dinamica econémica de
um pais dependem fundamentalmente do tipo de organizagdo expresso na
Constituigdo Econémica, na qual se encontra a determinagao do regime basico de
ordenagdo dos fatores de produgido, bem como seus principios regedores e
objetivos almejados.'?

Quatro sdo os requisitos que caracterizam uma ordem econdmica como'?

sendo “descentralizada” ou “de mercado”: trata-se de uma economia muitipolar,

Diogo de Figueiredo. Reforma da ordem econdémica e financeira. In: Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica. Sdo Paulo, v. 3, n. 8, p. 22-25, out/dez. 1994.

" BARROSO. Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 9, n. 33, p. 43-92,
2006. p. 45.

2 0 neoconstitucionalismo, difundido de um modo ainda impreciso para se referir a distintos
aspectos de uma nova cultura juridica, pode ser caracterizado por uma positivagdo, na
Constituigdo, de um catdlogo de direitos fundamentais, pela presenga de valores, principios e
regras; isto é, por algumas peculiaridades na interpretagdo moral do texto fundamental. A
perspectiva jusfiloséfica desse tema pode ser encontrada no pensamento de alguns autores, em
que se destacam Carlos Santiago Nino, Ronald Dworkin (notadamente na critica a Hart), Gustavo
Zagrebelsky e Robert Alexy.

2! Para Jacques Chevallier, a regulagdo se distingue dos modos classicos de intervengdo do
Estado na economia, pois consiste em supervisionar o jogo econémico, estabelecendo certas
regras e intervindo de maneira permanente para amortecer as tensdes, compor os conflitos e
assegurar a manutengdo de um equilibrio do conjunto. Ou seja, por meio da regulagdo o Estado
n3o se pde mais como ator, mas como arbitro do processo econdmico, limitando-se a enquadrar a
atuacgao dos operadores e se esforgando para harmonizar suas agdes. CHEVALIER, Jacques. O
estado pés-modemo. Trad. Marcal Justen Filho. Belo Horizonte: Forum, 2009. p 73.

'22 Como ja tivemos oportunidade de expor em GUERRA, Sérgio; SAMPAIO, Patricia. Servigos
publicos e controle da administragdo publica (Roteiro de curso), 6% ed. 2010.1. Disponivel em
http://academico.direito-rio.fgv.br (Acesso em 18 de dezembro de 2010).

'3 Como adverte Paulo Otero: “Um primeiro efeito da imperfeigiao do Direito decorrente da sua
progressiva ‘textura aberta’ (Hart) ou de suas ‘indeterminagdes significativas’ (Castanheira Neves),
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constituida por redes de troca entre centros de producéo, de oferta de fatores e
de consumo, ligados por uma solidariedade funcional; trata-se de uma economia
de empresa, que constitui uma unidade econdémica de produgio que assegura a
ligagéo entre os mercados de bens e servigos (demanda de consumo final) e os
mercados de fatores de produgao (trabalho e capital); trata-se de uma economia
de calculos em moeda, sendo que os pregos exprimem as tensdes de escassez
da vida econdmica, traduzem as necessidades e as pretensées entre as quais se
instaura um equilibrio econdémico; e trata-se de uma economia em que o Estado
exerce somente uma interferéncia indireta e global, podendo orientar, influenciar a
economia através de politicas, mas sem cunho determinante. '

A Constituicdo de 1988 adota o modelo de organizagdo econdmica
capitalista, sendo a livre iniciativa principio fundamental da Republica e da Ordem
Econdmica; garantindo-se o direito de propriedade, inclusive dos bens de
produgcdo e; respeitando-se a liberdade de atividade econdmica
independentemente de prévia autorizagao, salvo nos casos previstos em lei.

Quanto as diversas espécies de intervencdo estatal nas atividades
econdmicas, a forma matriz de intervencao esta disposta no art. 173, caput, da
Constituigdo Federal, que consagra o principio da subsidiariedade.'?

Portanto, a Constituicdo determina que, como regra geral, o Estado se
abstenha de exercer diretamente atividade econdémica. Para que possa
desempenha-la, faz-se necessario que exista previsao constitucional ou lei que
determine haver relevante interesse coletivo ou necessidade relacionada aos
imperativos da seguranga nacional.

O principio da subsidiariedade, na seara do Direito Econémico, impde ao

Estado que se abstenha de intervir e o dever de regular as atividades que possam

enquanto resposta a satisfagcdo das necessidades colectivas impostas por uma ‘Estado-
providéncia” [...], sera, obviamente, a transfiguracido material da legalidade: um modelo de
disciplina legislativa exaustiva, clara e precisa da realidade é substituido por um modelo normativo
‘aberto’, ponderativo de interesses, bens e valores concorrenciais e, neste sentido, imprevisivel na
sua concretizagio aplicativa.” OTERO, Paulo. Legalidade e administragdo publica: o sentido da
vinculagdo administrativa a juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003. p. 162.

24 FERREIRA FILHO, Manoel Goncgalves. Direito constitucional econémico. Sdo Paulo: Saraiva,
1990, p. 9, e GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 6°. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2001, cap. Il

2 BRASIL. Constituigio Federal (1988). Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta
Constituicdo, a exploragéo direta de atividade econémica pelo Estado sé sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.
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ser satisfatoriamente exercidas ou auto-reguladas pelos particulares em regime
de liberdade. Ou seja, a medida que os valores constitucionalmente assegurados
nao sejam prejudicados, o Estado ndo deve restringir a liberdade dos agentes
econdfmicos e, caso seja necessario, deve fazé-lo da maneira menos restritiva
possivel.'?®

A participagao direta do Estado na atividade econdémica, quando admitida,
concretiza-se geralmente pela constituicdo de empresas publicas e sociedades de
economia mista, para as quais a Constituicdo previu um regime juridico préprio e
aproximado daquele aplicavel aos agentes privados, cujos principios encontram-
se estatuidos no art. 173, §1°.'%

Se de um lado a abertura constitucional visa a contencéo das pressées do
capitalismo (em busca do bem-estar da sociedade e de cada cidadao), em que
desponta a preocupagéo com a solugao justa no caso concreto, de outro deve ser
objeto de ponderagado sem desconsiderar outros principios.

Isto porque, no Brasil a Carta Magna de 1988 pautou a ordem econémica
sob o principio da livre iniciativa e na valorizagdo do trabalho humano,
reservando, ao Estado, fungdes de fiscalizagao, incentivo e planejamento.

Somados estes principios aos valores e outros principios constitucionais,
forma-se um sistema aberto em que o jusnaturalismo iluminista liberal e o
intervencionismo social que o sucedeu cedem lugar a intervengao estatal na
ordem econémica e social sob uma configuragao diferenciada (reguladora).

Para uma melhor compreens@o do papel do Estado face a atividade
econdémica nao se pode desconsiderar que a Constituicdo de 1988 possui uma
pléiade de objetivos da Republica de conteido marcadamente distributivo (art. 3°
da Constituicdo de 1988), os quais vao reclamar uma atuagdo positiva do Estado

na seara econdmica para a sua efetivagao.

%% ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolugdo do direito administrativo

econdmico. 22 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 132.

27 BRASIL. Constituigdo Federal (1988). Art. 173. (...) §1°. A lei estabelecera o estatuto juridico da
empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade
econdmica de produgdo ou comercializagido de bens ou de prestagao de servigos, dispondo sobre:
| — sua funcéo social e formas de fiscalizagio pelo Estado e pela sociedade; Il — a sujeigéo ao
regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis,
comerciais, trabalhistas e tributarios; lll — licitagdo e contratagdo de obras, servicos, compras e
alienagbes, observados os principios da administragdo publica; IV — a constituicdo e o
funcionamento dos conselhos de administragdo e fiscal, com a participagdo de acionistas
minoritarios; V - os mandatos, a avaliagio de desempenho e a responsabilidade dos
administradores.
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Os artigos 5°, XXIIl e 170, Ill, da Constituicdo Federal determinam que a
propriedade cumprira funcao social. Ademais, a livre concorréncia como principio
fundador da Ordem Econdmica exige uma intervengao do Estado na prevengao e
repressdo do abuso do poder econémico, na prote¢do do meio ambiente e dos
consumidores.

Em adigdo aos principios supracitados, uma das chaves para guiar o
esfor¢co de hermenéutica da Ordem Econdmica é o artigo 174 da Constituicdo,
que dispbe: Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o
Estado exercera, na forma da lei, as fungbées de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o
setor privado.

Como se vé, esse dispositivo constitucional se mostra bastante elucidativo
no que tange ao papel regulador, nas suas “multiplas dimensées’,'?® conferido ao
Estado na atividade econbémica apdés a inauguragdo do novo regime
constitucional.

Por um lado, o Poder Constituinte nao previu a prestacdo direta da
atividade econdmica como fungdo primordial do Estado (art. 173, caput,
CRFB/88); por outro lado, conferiu-lhe amplos instrumentos de interveng¢éo
indireta, mediante, por exemplo, das fungées de planejamento e regulagédo de
atividades privadas.

Ao transferir algumas atividades identificadas como servigo publico a
execugdo por particulares, por meio do processo de desestatizacdo, e ao
autorizar o exercicio de determinadas atividades econOmicas, o Estado brasileiro
nao deixou de possuir profunda influéncia sobre essas atividades econémicas.
Sua tradicional participagao direta (como Estado-empresario) foi substituida por
uma intervengao primordialmente de regulagéao.

Portanto, encontra-se no artigo 174 da Constituicdo Federal uma previséo
genérica de ordenagao da economia pelo Estado, baseada no exercicio do poder-
dever ordenador, fiscalizatério, normativo e sancionador, estruturado nas
competéncias outorgadas para a conformagdo dos ordenamentos setoriais

regulatérios, hoje personificados, em parte, na figura das Agéncias Reguladoras.

28 CAVALCANTI, Bianor Scelza: PECI, Alketa. Reflexdes sobre a autonomia do 6rgdo regulador:
andlise das agéncias reguladoras estaduais. Revista de Administragdo Publica, 34 (5), 99-118,
set.out/2008. 2000. p. 101.
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Essa intervengdo estatal pode ocorrer de diversas formas, a seguir

examinadas.

2.2 Formas de intervengao Estatal no modelo de Estado Regulador

A luz do texto constitucional de 1988 pode-se identificar inimeras formas
de intervengdo do Estado em face da ordem econdémica, e que orientam as
escolhas politicas em diversas atuagbes. Marcos Juruena Villela Souto, por
exemplo, destaca que com vistas ao desenvolvimento do atual papel pelo Estado
(regulador) estdo previstas as seguintes formas de intervengdo: normativa,
repressiva, tributaria, regulatéria e exploragdo direta da atividade econdémica'®.
Outros autores apresentam classificagées distintas acerca das formas de
intervengao. '*°

Malgrado haver dificuldade pratica em apontar todos os mecanismos de
intervengdo estatal, no Estado Regulador, cumpre indicar algumas formas de
fazé-lo, de modo a melhor compreender qual aparato é necessario para a
estruturagéo da organizagdo administrativa brasileira.

O Estado intervém quando proibe, por meio de lei, a exploracéo de
atividade econbmica, como, por exemplo, a producdo de materiais com o uso do
amianto (Lei, do Estado de Sao Paulo, n°® 12.684/2007).

Também é uma forma de intervengao quando o Estado cria um monopdlio
para a exploragao de atividade econdémica, a exemplo do que ocorria com as
atividades inerentes a industria do petréleo, notadamente antes da edicao da
emenda constitucional n® 9/95 e o monopdlio das atividades afetas aos correios
(Lei n°® 6.538/78, recentemente julgado pelo Supremo Tribunal Federal, em sede
da ADPF 46).

'2 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizagdo: privatizagéo, concessoes, terceirizagbes e
regulagéo. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 22.

¥9'Gelso Antonio Bandeira de Melio denota que existem trés formas de interferéncia do Estado na
ordem econémica: poder de policia, incentivos e atuagdo direta empresarial. BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p.
619. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, sem considerar o fomento publico por nao ter natureza
impositiva, as classifica em quatro tipos: regulatéria, concorrencial, monopolista e sancionatéria.
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito regulaténo...., op. cit., p. 129. Por sua vez,
Diogenes Gasparini apresenta as seguintes formas de intervengdo no dominio econdémico:
controle de precgos, controle de abastecimento, repressdo ao abuso do poder econdmico,
monopdlio, fiscalizagéo, incentivo e planejamento. GASPARINI, Didégenes. Direito administrativo.
7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 605.
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Constitui mecanismo de intervengdo do Estado ao reservar algumas
atividades econdmicas como sendo servigos publicos e, portanto, executados
pelos particulares por meio de concessao, permissao ou autorizagso. ' Exemplos
marcantes alcangam os servigcos de telecomunicagdes, distribuicdo de energia
elétrica e transporte pablico, atualmente regulados, em sua maioria, por Agéncias
Reguladoras.

A presenga do Estado é marcante quando atua na qualidade de agente
econdmico de forma direta, como nos casos de empresas estatais prestadoras de
servigos publicos (servigos postais — Lei n® 6.538/78, com a observagao supra ou
no caso da ELETROBRAS).

A regulagao do exercicio de atividades determinadas como, por exemplo,
a regulagao do sistema financeiro — Lei n°® 4.595/64, que dispde sobre a politica e
as instituicdes monetarias, bancarias e crediticias, é forma de intervencao estatal.

Mesmo atuando em sentido mais amplo, quando regula o exercicio de
atividades gerais (ex.: no caso da disciplina ambiental (Lei n° 6.938/81) e da
concorréncia (Lei n°8884/04), o Estado atua de maneira intervencionista.

Também, o Estado, disciplina normativamente o exercicio de atividades
econdmicas (ex.: legislando acerca da atividade da industria do tabaco - Lei n°
6.437, de 20 de agosto de 1977, Lei n® 9.294 de 15 de julho de 1996 e Lei n°
9.782, de 26 de janeiro de 1999).

Outra forma de intervengcao estd na delegacéo de fungdes de auto-
regulagao, como, por exemplo, os casos das profissées regulamentadas (CRA,
CRECI etc.).

Ao atuar na figura de “contratante” de bens e servigos, o Estado atua na
intervencdo da economia (ex.. contratacdo de infra-estrutura por meio de
Parcerias Publico-Privadas — Lei n® 11.079/2004).

Incentivando ou induzindo a atuagdo dos agentes econémicos privados

(ex.: politica aduaneira, disciplinada pelo vetusto Decreto-Lei n°37, de 18 de

'3 para uma parcela da doutrina, as atividades previstas no art. 21, XI e XIl, da Constitui¢do
Federal de 1988, quando prestadas no regime de autorizagdo, ndo caracterizam servigos publicos,
mas sim atividades privadas de interesse publico. Para essa corrente, os servicos publicos
efetivamente titularizados pelo Estado somente podem ser delegados & exploragdo privada pelos
institutos da concesséo e da permissdo, conforme a previsdo do art. 175 da Constituigdo, o que
nao impede, por outro lado, que haja servigos de interesse publico autorizados relativamente
aquelas atividades elencadas no art. 21.
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novembro de 1966) ou quando o Estado exerce o poder de policia sobre
atividades econdémicas, como no caso da vigilancia sanitaria (Lei n°® 9782, de 26
de janeiro de 1999), esta ele intervindo.

Vale destacar que a forma de intervengao estatal pode ocorrer isolada ou,
até mesmo, de forma cumulativa em determinados setores, de modo que o
Estado reserva uma atividade econémica como servigo publico, regulando-a,
atuando como agente econémico e criando politicas indutivas (ex. setor elétrico).

Como se vé, sdo inumeras formas de intervencdo estatal na ordem
econdmica, de modo que o Estado deve estar preparado para atuagdo de sua

organizagao administrativa.

2.3 Ajustes nas fungdes estatais diante da complexidade, pluralismo e

ambivaléncia atual.

Nao s6é a ordem econdmica prevista na Constituicdo Federal deve ser
comentada em termos de impacto na forma de estruturagcdo da maquina
governamental. Com efeito, a complexidade e a tecnicidade do mundo péds-
moderno impdem o deslocamento de competéncias sobre questdes complexas do

Poder Legislativo para o Poder Executivo.

As operagdes que dependem de escolha de natureza técnica ndo devem,
regra geral, ser incluidas nas matérias reservadas a lei estrita, haja vista que (i) a
“vontade geral” rousseauniana'®* nao esta na técnica (meio) e, sim, no resultado
almejado (fim); (ii) o legislador ndo tem como exaurir, a tempo e a contento, o
ambito dessas questbées, de grande complexidade tecnoldgica, e até mesmo
econdmica, a serem reguladas paulatinamente em cada subsistema de acordo

com o caso concreto.

A realidade econdmica e tecnoldégica ndo pode ser explicitada

completamente em normas juridicas; dependem, basicamente, da realidade social

32 Rousseau pregava que os homens, vivendo em um estado de natureza e diante da existéncia
da lei do mais forte, abdicavam, tacitamente, da ilimitada liberdade que tinham para viver em
sociedade, sob a diregdo de um poder que iria distribuir justiga, garantir a paz e punir os excessos
de violéncia. Veja-se sua principal obra: ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: principios
do direito politico. Trad. J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
31 ss. (titulo original: Du contrat social: principes du droit politique).
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e econdmica do momento. Devem ser levadas em consideragao tanto as razées
passadas quanto os efeitos prospectivos. Nao deve caber ao legislador primario
tecer minucias normativas em um subsistema econémico moldado por aspectos

técnicos de alta complexidade com vistas ao correto funcionamento. '

Na fase atual, de forte complexidade, até mesmo diante da maior
proximidade com os fatos concretos da vida, deve incumbir ao Executivo (e seus
6rgdos e suas entidades reguladoras), a busca de solugdo das questbes
cotidianas. O Executivo estd em melhores condigées de avaliar qual sera, em
determinado caso, a melhor solugdo para se encontrar um grau étimo de
execugdo da norma legal (ou das demais politicas publicas), pois dispde de
melhor aparato institucional para tecer os detalhamentos normativos. ">

Ainda que a ciéncia econdémica recorra ao uso de modelos e formas
matematicas, & certo que, por sua prépria definicdo, os conceitos econdmicos
levam consigo a existéncia de interesses valorativos. Esses valores, muitas das
vezes, implicam na realizagdo de juizos que supdem a necessidade de ponderar
entre diferentes interesses e garantias fundamentais que estdo envolvidas,
suplantando, em muito, o instituto determinativo de conceitos ou da
discricionariedade administrativa.

Registre-se ainda a necessidade de periddicas reformas regulatérias,
notadamente em atividades econémicas que abrangem oscilagbes de mercado e
muitos componentes tecnolégicos (v.g. setor de telecomunicagdes), ou seja, a
“progressiva tecnizag&o no tratamento dos assuntos a cargo da Administragéo”.'®

Nas palavras de Sanchez Morén'®;

1e8 GUERRA, Sérgio. Discricionariedade e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas
administrativas. Belo Horizonte: Férum, 2008. p.137 ss.

'* Nas palavras de Marcos Juruena Villela Souto: “O legislador ndo tem, necessariamente, o
conhecimento técnico nem a proximidade dos fatos a editar a norma, que, por isso, deve se
manter num plano de generalidade, para abrigar todas as situagdes; ndo &, assim, viavel que
adentre em detalhes; ademais, as normas sobre o funcionamento do mercado tendem a ser
normas técnicas, econdmicas e financeiras, que mudam com a evolugao tecnoldgica ou comercial,
se a lei cuidasse de cada detalhe, estaria constantemente desatualizada e provocaria a freqlente
necessidade de movimentagdo do Poder Legislativo”. SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito
administrativo regulatério. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 46.

3 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo..., op. cit., p. 186. Sobre a insergéo de
inimeros termos técnicos nas normas reguladoras, Alexandre Santos de Aragdo denota que
através das normas abertas, e mesmo de regras fixas, mas consideradas sob o prisma dos
objetivos publicos aos quais se destinam, o Direito insere em seu dmbito aspectos do subsistema
regulado, aspectos estes de elevado conteudo técnico-especializado. ARAGAOQ, Alexandre Santos
de. Regulagdo da economia: conceito e caracteristicas contemporaneas. Revista de Direito da
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Superado el viejo modelo burocratico weberiano, en el que el
funcionario es un simple aplicador automatico de
reglamentaciones detallistas, la imagen de la funcion
administrativa como simple funcién ejecutiva (de la ley) ya no tiene
vigencia general, salvo en los supuestos en que la ley dispone
potestades regladas.

Uma legislagdo minuciosa e exaustiva sobre a conduta administrativa em
sede de temas complexos e arriscados nao é garantia de lisura ou protecao aos
cidadaos'’. Esse equivoco foi cometido no passado recente, quando as leis que
tratavam de matéria administrativa procuravam esgotar todas as situacbes
possiveis sob sua égide.

A clareza das diretrizes e dos fundamentos da fungédo administrativa, ao
contrario, se expostas ao conhecimento e a deliberagdo dos cidadaos, podem
funcionar como poderoso meio de constrangimento ao abuso do aparelho
administrativo para fins que nao interessam a coletividade. Vale dizer, a sociedade
atual € um agregado altamente diferenciado, com numerosas interdependéncias,
sendo muito comum que uma intervengao reguladora em um ambito parcial do
conjunto social repercuta em outros, fazendo com que a vantagem parcial seja
menor que as desvantagens globais'®.

Nesse sentido, o desafio da tecnicidade & apontado com clareza por Vital
Moreira e Fernanda Magas'®, que advertem ndo ser indiferente o acentuado
progresso cientifico e tecnolégico que se tem verificado com a consequente
manifesta insuficiéncia ou incapacidade das estruturas da Administragéo
tradicional para responderem aos problemas das sociedades complexas e

evolutivas atuais.

Associagdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. X1, 2002. p.
27.

% SANCHEZ MORON, Miguel. Discrecionalidad administrativa y control judicial. Madri: Tecnos,
1994, p. 110-111.

%7 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 15-16.

¥ ARAGAO, Alexandre Santos de. Regulagdo da economia: conceito e caracteristicas
contemporaneas. In. Direito da regulagdo. Alexandre Santos de Aragdo (Coord.). Revista de
Direito da Associagdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. v. XI. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002. p. 8.

' MOREIRA, Vital; MACAS, Fernanda. Autoridades reguladoras independentes. Coimbra:
Coimbra Editores, 2003. p. 52.
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A inadequagdo dos instrumentos do agir administrativo tradicional é
especialmente notéria em determinados setores em que a evolugao tecnolégica
redefine e altera diariamente os mercados, transfere capital e destréi
artificialmente as fronteiras territoriais, como acontece com o setor financeiro.

E certo inferir que, dada a tecnicidade que se apresenta diante da
sociedade, impbe-se, para além das diretrizes constantes na ordem econémica
constitucional, a busca pela estruturagdo da governanga e da governabilidade
brasileira. A organizagcao administrativa deve ser compativel e ter metodologia
propria para atuar na garantia e efetividade dos direitos fundamentais.

Para isso, deve-se implementar modelos administrativos decorrentes de
ambos os conceitos que envolvem, na visdo de Enrique Saravia'*’, inimeras
acles e projetos, a seguir. (i) A necessidade de técnicas e instrumentos que
permitam agir face a frequéncia, rapidez e imprevisibilidade das transformacées
do contexto social, politico, econémico, internacional e tecnolégico; (i) A
exigéncia cada vez maior de qualidade dos servigos e atividades publicas; (iii)) A
conveniéncia de assimilar todas as tecnologias de informagéo e comunicagao que
propiciam formas mais ageis e eficientes de interacdo entre o Estado e a
sociedade; (iv) As urgéncias de uma descentralizag&o politica e econdémica que
dote de poder decisério os diversos niveis de governo e que leve a um
fortalecimento das instancias municipais; (v) A melhora dos sistemas regulatérios,
de modo a permitir a cooperacao do setor privado na prestagdo dos servicos e
atividades publicas, assegurando, ao mesmo tempo, a defesa dos direitos do
cidaddo e seu acesso universal a esses servigos; (vi) A possibilidade de abrir
espagos de mutua cooperagdo entre o Estado e as empresas através de
parcerias permanentes entre ambos os setores; (vi) A conveniéncia de
estabelecer formas de acesso dos cidadaos a decisdo, a implementagdo e ao

141

controle da atividade publica, assegurando a participagdo ™' e a transparéncia;

(viii) A incorporagdo de novas formas de organizagdo do setor publico e do

0 SARAVIA, Enrique J. Governanga social..., op. cit., p. 23.

“" Sobre o tema da participagio dos cidaddos na elaboragdo de normas pelas Agéncias
Reguladoras, ver; BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O poder normativo dos entes reguladores e
a participagdo dos cidadaos nesta atividade. Servigos publicos e direitos fundamentais: os
desafios da regulagdo na experiéncia brasileira. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
v. 230, p. 1563-162, out./dez. 2002.
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terceiro setor para permitir uma fértii cooperagdo entre o Estado e as

organizagdes da sociedade civil.

2.4 Evolucao do processo das privatizagdes e as consequentes reformas da

Administragao Publica hierarquizada na década de 90

Diante das consideragdes antes expostas, envolvendo a nova ordem
constitucional econdémica, bem como diante da grande complexidade e
tecnicidade do mundo pés-moderno, é relevante examinar o programa levado a
cabo pelo Executivo Federal brasileiro na década de 90.

Com os governos conservadores na Gra-Bretanha e nos Estados Unidos
da América, vieram os instrumentos do modelo de administracdo gerencial
direcionada a redugio de custos e ao aumento da eficiéncia e produtividade da
organizagdo. Com efeito, buscava-se, nagquele momento, implementar alteragbes
no setor publico, vinculadas ao projeto de reforma do Estado, de modo a levar o
aparato governamental a um menor nimero de atividades diretas.

A palavra de ordem da primeira-ministra inglesa era “rolling back the
state”, o que, na pratica, significou a privatizagdo de empresas nacionalizadas no
pés-guerra, desregulamentagcdo, devolugdo de atividades governamentais a
iniciativa privada ou a comunidade e as constantes tentativas de reduzir os gastos
publicos. 42

No Brasil também houve um amplo processo de privatizagdes, que se
estruturou com a edigcao da Lei n° 8.031/90, promulgada na gestao do Presidente
Fernando Collor de Melo.

Sabe-se que o Programa Nacional de Desestatizagao (PND) caracterizou-
se no cenario internacional como um dos maiores ja concebidos, tanto pelo
volume de recursos como pela diversidade dos setores envolvidos; contudo, antes
mesmo do PND a privatizagao ja fazia parte da agenda nacional had muitos anos,

tendo passado por fases distintas. '’

2 ABRUCIO, Fernando L. O impacto do modelo gerencial na administragdo publica: um breve
estudo sobre a experiéncia internacional recente. Revista do Servigo Puablico, v. 47, abril de 1996.
%3 Conforme ja tivermos oportunidade de examinar em: GUERRA, Sérgio. Neoempreendedorismo
Estatal e os Consércios com Empresas do Setor Privado. In: Direito Empresarial Publico Il.
Organizadora: Carla Marshall. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
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A primeira fase, compreendida entre 1981 e 1989, antes mesmo do
Governo Collor, caracterizou-se pela denominada “reprivatizacdo” de empresas
que haviam sido absorvidas por estarem em situagao falimentar.

Segundo Caio TAacito, o primeiro passo, ainda modesto, de inversdo da
tendéncia expansionista da administragao publica brasileira se manifestou, em
julho de 1979, quando o Decreto n® 83.740 adotou o Programa Nacional de
Desburocratizagao. Este programa definiu, a partir de 1981, as primeiras diretrizes
de transferéncia de empresas publicas para o setor privado. Em 1985, o Decreto
n°® 91.991 aperfeigoou o programa com a criagdo do Conselho Interministerial de
Privatizagdo, ao qual sucede, em 1988, o Conselho Federal de Desestatizagdo
(Decreto n°® 95.886). Foram, até 1989, incluidas no esquema vinte e quatro
empresas, das quais quinze foram alienadas, trés foram liquidadas, duas
incorporadas e catorze transferidas ao plano estadual. Segundo dados oficiais, no
periodo de 1979-1985, no plano federal, vinte empresas foram privatizadas, trés
transferidas a governos estaduais, outras trés foram objeto de fusdo, catorze
incorporadas e duas outras convertidas em érgéos da administragédo direta, no
total de quarenta e duas transformagoes.'*

Nesse periodo foram privatizadas empresas de pequeno porte com
modestos resultados econdmicos, com arrecadacao de cerca de setecentos
milhdes de ddélares norte-americanos.

Com efeito, nessa fase nao havia, ainda, por parte do Governo Federal
intengdo de implementar um programa de larga escala, mas, apenas, de
desfazer-se de empresas que vieram parar em suas maos por insucessos
empresariais.

Como dito, o processo de privatizagdes brasileiro foi estruturado por meio
da edigcdo da Lei n° 8.031/90. Entre 1990 e 1992 foram incluidas sessenta e oito
empresas no Programa Nacional de Desestatizagdo, das quais dezoito foram
desestatizadas, com a arrecadagao de cerca de quatro bilhdes de délares norte-
americanos, em grande parte através de titulos representativos da divida publica

federal'®.

44 TACITO, Caio. O retorno do péndulo: servigo plblico e empresa privada. o exemplo brasileiro.
Revista de Direito Administrativo, v. 202/1.
'%® Disponivel em http://Awww.bndes.gov.br (Acesso em 15 de dezembro de 2003).
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Com efeito, uma das criticas ao programa foi no sentido de que admitiu-se
as chamadas “moedas de privatizagdo” (vulgarmente chamadas de moedas
podres), para a aquisicdo das participagbes acionarias das sociedades
desestatizadas, que consistem em titulos que representam dividas contraidas no
passado pelo Governo Federal.

Em cada desestatizacdo competiu ao Presidente da Republica decidir
sobre o percentual minimo de moeda corrente a ser utilizada, sendo que o
percentual restante pode ser complementado com as moedas de privatizagao.

As moedas de privatizagdo utilizadas no PND sao as seguintes:
Debéntures da Siderbras - SIBR; Certificados de Privatizagao - CP; Obrigagbes
do Fundo Nacional de Desenvolvimento - OFND; Créditos Vencidos
Renegociados (securitizados) - DISEC; Titulos da Divida Agraria - TDA, Titulos da
Divida Externa - DIVEX; Letras Hipotecarias da Caixa Econémica Federal — CEF

e Notas do Tesouro Nacional, série M-NTN-M "6,

“¢ Com relacdo a possibilidade de utilizagdo das chamadas “moedas podres™ no Programa

Nacional de Desestatizagdo — PND, permite-se transcrever ementa do acordao proferido pelo
Tribunal Pleno, do Supremo Tribunal Federal, no MS 22493-RJ: Mandado de Seguranga. Licitagao
para venda de empresa estatal. utilizagdo de titulos da divida publica. incidéncia da medida
proviséria 1.197, de 24.11.95. Programa nacional de desestatizagao: possibilidade de o Presidente
da Republica estabelecer limites para a aceitagdo de moedas convertidas em titulos da divida
publica como meio de pagamento: seu recebimento em transagao realizada entre a unido federal e
particulares valendo-se de titulos publicos. ato juridico perfeito: inexisténcia. Aplicagdo do principio
da isonomia entre os licitantes: artigo 37, inciso xxi, da constituicido federal. Mandado de
Seguranga indeferido. 1. Dispde o Presidente da Republica do poder discricionario, por
recomendacdo do Conselho Nacional de Desestatizagdo, para estabelecer os quantitativos em
moeda corrente nacional e em titulos da divida publica que poderdo ser utilizados nos
procedimentos licitatérios de venda de empresas estatais em processo de privatizagdo. Incidéncia,
na espécie, do artigo 16 da Lei n°® 8.031, de 12 de abril de 1990, com a nova redagdo que lhe deu
o artigo 1° da Medida Proviséria n® 1.197, de 24 de novembro de 1995. 2. A outorga delegada ao
Chefe do Poder Executivo para estimar os volumes, entre titulos e moeda corrente nacional na
composigdo na alienagdo de bens estatais, tem o sentido de |lhe conferir, para cada espécie em
venda, o exame da dimensdo do interesse da clientela e as caracteristicas de valorizagéo
mercadologica do negocio. 3. Nao ocorre ato juridico perfeito e acabado resultante de transagéo,
se ao tempo de sua homologagao, ainda que perante o Supremo Tribunal Federal, ja vigia lei que
ndo o assegurava. 4. Se do ato transacional constou clausula condicionante submetendo uma das
partes ao cumprimento da legislagdo vigente, deve essa ser prevalente, ndo se revestindo os
titulos recebidos in solutum como moedas de valor absoluto para comporem oferta em leildo de
venda de estatais. 5. Nao podem a lei, o decreto, os atos regimentais ou instru¢gdes normativas, e
muito menos acordo firmado entre partes, superpor-se a preceito constitucional, instituindo
privilégios para uns em detrimento de outros, posto que além de odiosos e iniquos, atentam contra
os principios éticos e morais que precipuamente devem reger os atos relacionados com a
Administragao Publica. 6. O artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, de contetdo conceptual
extensivel primacialmente aos procedimentos licitatérios, insculpiu o principio da isonomia
assecuratéria da igualdade de tratamento entre todos os concorrentes, em sintonia com o seu
caput - obediéncia aos critérios da legalidade, impessoalidade e moralidade - e ao de que todos
sfo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. (CF, artigo 5 , caput). Mandado de
seguranca indeferido e cassada a liminar concedida.
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Nos trés primeiros anos do PND a estratégia governamental constituiu-se
em concentrar esfor¢os na venda de empresas estatais produtivas, pertencentes
a setores anteriormente estratégicos para o desenvolvimento do Pais, tais como
companhias siderurgicas, petroguimicas e de fertilizantes.

Em 1992 houve o impeachment do Presidente Fernando Collor de Melo,
assumindo o seu vice ltamar Franco, intensificou-se, nos anos seguintes
(1993/1994), o processo de transferéncia de empresas produtivas ao setor
privado, concluindo-se a privatizagdo das empresas siderurgicas. Nesse periodo
foram desestatizadas quinze empresas, com a arrecadacao de cerca de quatro e
meio bilhbes de délares norte-americanos, em sua maior parte em moeda
corrente. ™’

Cabe acrescentar que em margco de 1994, pelo Decreto n° 1.068 a
Administracdo Publica Federal incluiu no PND as participagées societarias
minoritarias detidas por fundagdes, autarquias, empresas publicas, sociedades de
economia mista e quaisquer outras sociedades controladas, direta ou
indiretamente, pela Unido Federal. Com a eleicdo do Presidente Fernando
Henrique Cardoso, em 1995, houve uma intensificagdo nas privatizagdes. O PND
foi apontado como sendo um dos principais instrumentos do Programa Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado.

Convém registrar alguns trechos da apresentagao do Plano Diretor da

Reforma do Aparelho do Estado, ' que bem reflete os objetivos do mesmo:

A crise brasileira da Ultima década foi também uma crise do
Estado. Em razdo do modelo de desenvolvimento que Governos
anteriores adotaram, o Estado desviou-se de suas fungdes
basicas para ampliar sua presenga no setor produtivo, o que
acarretou, além da gradual deterioragdo dos servigos publicos, a
que recorre, em particular, a parcela menos favorecida da
populagdo, o agravamento da crise fiscal e, por conseqiéncia, da
inflagdo. Nesse sentido, a reforma do Estado passou a ser
instrumento indispensavel para consolidar a estabilizagdo e
assegurar o crescimento sustentado da economia. Somente assim
sera possivel promover a corregdo das desigualdades sociais e
regionais. Com a finalidade de colaborar com esse amplo trabalho
que a sociedade e o Governo estao fazendo para mudar o Brasil,
determinei a elaboragao do ‘Plano Diretor da Reforma do Aparelho
do Estado’, que define objetivos e estabelece diretrizes para a

"7 |nformagdes disponiveis na internet: hitp:// www.bndes.gov.br

148 BRASIL. Plano Diretor da Reforma do Estado. Disponivel em
http://www planalto.gov.br/publi_04/COLECAO/PLANDI.HTM. (Acesso em 03/04/2010).
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reforma da administragdo publica brasileira. O grande desafio
histérico que o Pais se dispde a enfrentar é o de articular um novo
modelo de desenvolvimento que possa trazer para o conjunto da
sociedade brasileira a perspectiva de um futuro melhor. Um dos
aspectos centrais desse esforgo € o fortalecimento do Estado para
que sejam eficazes sua ac¢do reguladora, no quadro de uma
economia de mercado, bem como os servigos basicos que presta
e as politicas de cunho social que precisa implementar.

Em 1995, notadamente com a promulgacéo de Emendas Constitucionais,
o Estado pode avangar com a desestatizacdo. Essas significativas alteragées da
matriz constitucional flexibilizaram inUmeros segmentos importantes para mudar o
foco de atuagdo da administrag@o publica.

Ademais disso, com a edi¢do de lei especifica acerca da concesséo e
permissao dos servigos publicos (Lei n® 8.987/95), iniciou-se uma nova fase do
PND, em que os servigcos publicos, em grande parte até entdo prestados por
empresas estatais, foram sendo concedidos a iniciativa privada, com destaque
para o setor elétrico, de transportes e telecomunicagées.

As Emendas Constitucionais cujas matérias estdo voltadas a nova politica
de retirada do Estado da execug¢ao direta das atividades econémicas séao as de n°
5, de 15 de agosto de 1995, que transferiu aos Estados a competéncia para a
exploragdo diretamente, ou mediante concessado, dos servigos publicos de
distribuicdo de gas canalizado; n® 6, de 15 de agosto de 1995, que pds fim a
distingdo entre o capital nacional e estrangeiro; n® 7, de 15 de agosto de 1995,
que tratou da abertura para navegacgao de cabotagem; n°® 8, de 15 de agosto de
1995, que flexibilizou o monopdlio dos servicos de telecomunicagbes e de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens; e n° 9, de 9 de novembro de 1995, que
flexibilizou o0 monopdlio da exploragao do petréleo e do gas natural.

Apbés a promulgagcdo das Emendas Constitucionais de n° 5 a 8, foi
aprovado, em 21 de setembro de 1995, o ja mencionado Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado, sob a motivacdo de reconstruir o Estado de
forma a resgatar sua autonomia financeira e sua capacidade de implementar

politicas publicas:'*°

“  BRASIL. Plano Diretor da Reforma do  Estado. Disponivel em
http.//www planalto.gov.br/publi_04/COLECAO/PLANDI.HTM. (Acesso em 03/04/2010).
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Este “Plano Diretor” procura criar condigbes para a reconstrugéo
da administragdo publica em bases modernas e racionais. No
passado, constituiu grande avango a implementagido de uma
administracdo publica formal, baseada em principios racional-
burocraticos, 0s quais se contrapunham ao patrimonialismo, ao
clientelismo, ao nepotismo, vicios estes que ainda persistem e que
precisam ser extirpados. Mas o sistema introduzido, ao limitar-se a
padrbes hierarquicos rigidos e ao concentrar-se no controle dos
processos e ndo dos resultados, revelou-se lento e ineficiente para
a magnitude e a complexidade dos desafios que o Pais passou a
enfrentar diante da globalizagdo econdmica. A situagio agravou-
se a partir do inicio desta década, como resultado de reformas
administrativas apressadas, as quais desorganizaram centros
decisorios importantes, afetaram a ‘meméria administrativa’, a par
de desmantelarem sistemas de produgdo de informagdes vitais
para o processo decisério governamental. E preciso, agora, dar
um salto adiante, no sentido de uma administragdo publica que
chamaria de “gerencial, baseada em conceitos atuais de
administragdo e eficiéncia, voltada para o controle dos resultados
e descentralizada para o poder chegar ao cidaddo, que, numa
sociedade democratica, € quem da legitimidade as instituicbes e
que, portanto, se torna “cliente privilegiado” dos servigos prestados
pelo Estado.

Nesse Plano Diretor o programa de privatizagbes apresentou-se como
sendo a conscientizagdo da gravidade da crise fiscal e da correlata limitagao da
capacidade do Estado de promover poupancga forgada por meio das empresas
estatais.

Nesse preciso sentido, o Plano Diretor previu a criagdo de agéncias
autébnomas, vinculadas as atividades de Estado.

Essas agéncias autdbnomas surgiriam da analise das missdes dos érgaos
e entidades governamentais, identificando superposi¢gées, inadequagdo de
funcbes e possibilidades de descentralizagdo visando dotar o Estado de uma
estrutura organizacional moderna, agil e permeavel a participagcao popular.

Ao se referir as agéncias auténomas, o Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado estabeleceu que a responsabilizagdo por resultados e a
consequente autonomia de gestdo inspiraram a formulagdo desse projeto. O
objetivo era a transformagdo de autarquias e de fundagdes que exerciam
atividades exclusivas do Estado, em agéncias autdbnomas, com foco na
modernizagado da gestao.

O Plano previa que o projeto das agéncias autdbnomas desenvolver-se-ia
em duas dimensdes. Em primeiro lugar, seriam elaborados os instrumentos legais

necessarios a viabilizacdo das transformacdes pretendidas, e um levantamento
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visando superar os obstaculos na legislagdo, normas e regulagbes existentes. Em
paralelo, seriam aplicadas as novas abordagens em algumas autarquias
selecionadas, que se transformariam em laboratérios de experimentagao.'*°

Paralelamente ao que constou do Plano Diretor da Reforma do Aparelho
do Estado (que ndo apontava esse caminho), surgiram as Agéncias Reguladoras
brasileiras nos moldes atualmente conhecidos. O foco era criar um ambiente que
privilegiasse certeza e estabilidade, de modo a atrair investimentos, sobretudo
estrangeiros, e gerar salvaguardas institucionais que significassem um
compromisso com a manutengéo de regras e contratos a longo prazo.151

A competéncia preponderantemente técnica foi destacada nas méaos de
entidades descentralizadas demonstrando-se que a regulagdo de sistemas
complexos e sensiveis deixava de ser assunto de Governo para ser assunto de
Estado.

2.5 Novos entes publicos federais com caracteristica estrutural de

organizagao por rede (ndao-piramidal)

Na estrutura do principio tripartite da separag&o de poderes, se trés sao,

conceitualmente, as fungées de Estado, uno e indivisivel,'? na pratica, &€ o Poder

150 BRASIL. Ptano Diretor da Reforma do Estado. Disponivel em
http://iwww .planalto.gov.br/publi_04/COLECAO/PLANDI.HTM. (Acesso em 03/04/2009).

191 ep grande movimentacdo em direcdo a liberalizagdo, privatizagdo e consolidagdo de uma
competicdo com base na concorréncia que ocorreu nos anos 90 demandou uma nova organizagao
institucional. Passos significativos foram dados em termos de politica de concorréncia. Outras
agbes incluiram o rapido estabelecimento de diversas agéncias reguladoras para os setores
recentemente privatizados e/ou liberados. Essas estruturas regulatorias foram implementadas
antes da privatizagdo do setor. Isso ocorreu com o setor de energia e telecomunicagdes, por
exemplo, mas ndo no setor de transportes. No entanto, o principal foco politico foi a privatizagéo,
que criou diversas oportunidades econdmicas, contribuindo para o equilibrio do or¢gamento publico
e faciltou a modernizagdo da infra-estrutura basica, como, por exemplo, na area de
telecomunicagbes e ferrovias. A esperanga era que essa determinagdo fosse suficiente para atrair
investimentos, desencadear mais incentivos para o crescimento e resolver algumas das antigas
deficiéncias de provisdo de servigos publicos. O desenho regulatério das agéncias recebeu menor
atencdo.” ORGANIZACAO PARA COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO -
OCDE. Relatério sobre a Reforma Regulatéria no Brasil: fortalecendo a governanga para o
crescimento. Paris e Brasilia, 2008.

%2 Conforme leciona Clémerson Merlin Cléve, o poder politico é indivisivel, teoricamente, porque
seu titular & o povo que néo o divide, sendo que, em face da agdo do Poder Constituinte, confere o
exercicio a diferentes 6rgios encarregados de exercer distintas tarefas ou atividades, ou ainda
diferentes fungdes. Ademais, o poder é indivisivel por natureza. Nao corresponde a uma coisa que
a ela se possa aceder, algo com fim e comego, um objeto capaz de ser tomado, destruido ou
multiplicado. CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo. 2.ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 30.
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que deve ser exercido ndo apenas para aplicar a lei como também para
concretizar, de um modo geral, os valores e principios politicos compartilhados na
sociedade.'®®

Essas fungbes classicas do Estado brasileiro (Legislativo, Executivo e
Judiciario), inspiradas nos moldes preconizados na obra de Monstesquieu'*, se
dividem em 6rgdos publicos (desconcentragdo) e em entidades
(descentralizacdo).

Na desconcentragdo, uma das classificagées acerca dos 6rgéaos publicos
€: a) érgdos independentes; b) 6rgdos autdbnomos; c) 6rgaos superiores, €, d)

6érgaos subalternos'®®

. Quanto a descentralizagao, dividem-se em: a) autarquia; b)
sociedade de economia mista; ¢) empresa publica, d) fundacdes e, e) consorcios
publicos.

Tradicionalmente, o Brasil republicano adotou o modelo tripartite. Assim
esta dito no artigo 2°, da Constituicdo Federal de 1988: “Sao Poderes da Unido,
independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”
Contudo, a Constituicdo Federal de 1988 nao estruturou, exatamente, o Estado
Brasileiro em apenas trés “poderes”.

E isso ndo ocorreu somente no Brasil. '

A realidade politico-institucional e social da segunda metade do século XX
apresentou-se muito mais complexa em relacdo a época de Montesquieu. Nesse
contexto muitas instituicées que hoje existem em grande parte dos ordenamentos
ocidentais sdo dificilmente enquadraveis em alguns dos trés classicos poderes

quanto a vinculagéo estrutural e hierarquica’.

** GUERRA, Sérgio. Discricionaniedade..., op. cit., p. 92 ss.

™ MONTESQUIEU. O espirito das leis. Trad. Cristina Murachco. Sao Paulo: Martins Fontes,
1993. p. 16-17.

'S MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo. 18 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993. p. 66.

1% A mudangas no Brasil também refletem tendéncias mais amplas que ocorrem no &mbito
internacional. Essas tendéncias foram observadas em muitos paises europeus, onde o arcabougo
para os amplos setores de infra-estrutura estda em constante transformagdo. As diretrizes
européias determinaram padrbes claros de regulagdo dos setores abrangidos pelo estudo e até
mesmo para o estabelecimento de processos independentes de tomada de decisdes dos 6rgdos
reguladores. Na Europa, essas diretrizes também abordavam os planos de saude privados. E
importante que o Brasil assegure que as mudangas no seu ambiente regulatério avancem, de uma
maneira geral, pari passu as tendéncias gerais observadas no ambito internacional.”
ORGANIZACAO PARA COOPERAGCAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO - OCDE.
Relatério sobre a Reforma Regulatéria no Brasil: fortalecendo a governanga para o crescimento.
Paris e Brasilia, 2008.

7 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo..., op. cit., p. 120.
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Essa mudanga, segundo Jacques Chevalier, & sensivel a partir do inicio
da década de 80, assistindo-se um movimento de desintegracéo, que se traduz
pela diversificagdo crescente das estruturas administrativas. A ordem burocratica,
fundada sobre a hierarquizacao, é desestabilizada pela proliferacéo de estruturas
de um novo tipo, colocadas fora do aparelho de gestao classico e escapando ao
poder de hierarquia. A figura pés-moderna de rede tende a partir dai a se
substituir aquela da pirdmide.'*®

Com efeito, a carta cidadd de 1988 trouxe, de forma objetiva, érgaos
publicos independentes dos trés poderes (ou fungdes) classicos.

Atualmente, além daqueles que estruturam as fun¢des classicas inerentes
a legislagao, a administracado e a jurisdicdo (v.g. o Supremo Tribunal Federal, o
Conselho Nacional de Justi¢a, o Superior Tribunal de Justi¢a, os Tribunais, em
geral, o Congresso Nacional, a Chefia dos Poderes Executivos, nos trés niveis da
federagdo etc.), sdo o6rgdos publicos independentes, por forga do texto
constitucional, o Ministério Publico e o Tribunal de Contas da Uniao.

Tanto o Ministério Publico quanto o Tribunal de Contas sido 6rgaos
independentes, pois, nos termos da carta magna, tém definidas suas
competéncias e ndo estdo subordinados, hierarquicamente, a qualquer outro
érgao.

Vale lembrar, como antes apresentado neste relatério, que a Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB, também é considerada uma entidade independente,
por decisdao do Supremo Tribunal Federal.

Além de orgaos independentes, criados pela Constituicdo Federal de
1988, - e que nao se inserem na teoria tripartite - para melhor realizar o feixe de
atribuicbes regulatérias da atividade econdémica e social que |he foi conferido pela
Constituicdo de 1988 o Estado instituiu, por lei, entidades reguladoras autbnomas
conferindo-lhes competéncias para fiscalizar e ditar normas sobre determinados
setores.

A fungéo regulatéria — e seu modo de execugdo, por meio de 6rgdos com
ou sem autonomia — nao foi explicitada na Carta de 1988. Apenas no artigo 20,

Xl, e no artigo 177 da Constituicdo Federal esta prevista a criagdo de 6rgaos

%8 CHEVALIER, Jacques. O estado pés-modemo. Trad. Margal Justen Filho. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p 98.
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apenas utilizou o termo “6rgéo regulador” para se referir a criagdo de autoridades

regulatérias.

Em que pesem criticas formuladas'®

65

a legislagao infraconstitucional,
parte da doutrina’® e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal'® nao
identificaram haver inconstitucionalidade na criagcdo dessas entidades vis-a-vis o
disposto no art. 84 da Constituicso Federal de 1988 que atribui ao Chefe do
Poder Executivo a diregao superior da Administragéo Publica.

A principal caracteristica dessas entidades, sem prejuizo da diversidade
das areas que regulam, foi o afastamento da classica estrutura hierarquica dos
ministerios e da direta influéncia politca do Governo, com certo grau de
autonomia. E, essa autonomia, esta diretamente ligada a sua caracterizagéo
como ultima instancia deciséria na esfera administrativa. '®®

A organizagdo dos quadros de funcionarios'®® e a atribuigdo da natureza
de servidor publico ao pessoal técnico'”®, por sua vez, foram importantes passos

no processo de se evitar a captura.'’’

'® Celso Antonio Bandeira de Mello, por exemplo, afirma que a denominagdo “agéncias
reguladoras” deve ter sido copiada dos Estados Unidos da América, presumivelmente pelo fato de
se imaginar que uma terminologia corrente na organizagédo administrativa estadunidense conferiria
prestigio e certa grandiosidade as nossas autarquias. “Alidas, é sabido que paises
subdesenvolvidos muitas vezes tém uma reveréncia servil para com os desenvolvidos. Sera,
talvez, o atavismo cultural dos colonizados”. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de
dlre/to administrativo. 14. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 150.

® Cf. nosso GUERRA, Sérgio. Controle judicial dos atos regulatérios. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2005. p.99.

'% Ver ADIN 1494-RS.

" BRASIL. Constituicdo Federal. (1988). Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da
Republica: 1l - exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a dire¢do superior da administragao
federal;

'8 TACITO, Caio. Agéncias reguladoras da administragio. Revista de Direito Administrativo, n°
221, julho - setembro/2000, pp. 3 e 4.

% A esse respeito, observa Cristiane Derani: “A concesséo de servigos publicos e a criagdo das
agéncias implicam numa ampliagéo da atividade normativa do Estado. E, quanto mais complexa
for a atividade concedida, quanto mais abrangente e fundamental forem os servigos entregues a
atividade privada, maior serd a necessidade de funcionarios altamente qualificados,
independentes e vinculados a um extenso rol de deveres normatizados.” DERANI, Cristiane.
Privatizagdo e servigos publicos: as agbes do Estado na produgdo econémica. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002. p. 93-94.

7o 7> Ver ADIN 2310-1.

' Nas palavras de Lucia Helena Salgado e Ronaldo Seroa da Motta, a expressao “captura” “foi
cunhada para retratar o problema do vinculo de dependéncia que se forma entre regulador e
regulado. Entre eles existe uma questdo basica, a assimetria de informagdo (e problemas
associados). O regulado, na medida em que desempenha diretamente a atividade econdmica,
dispbe de informagéo — sobre custos, principalmente, e condigdes de operagdo — que o regulador
s6 obtém de segunda mao, por meio do proprio regulado. O regulador pode ser levado a tomar
decisdes contrarias as suas intengbes de zelar pelo interesse publico por nao dispor de
informagdes adequadas ou por ser pressionado a tomar decisGes em uma diregdo ou outra. E o
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A teoria da captura das entidades regulatérias (capture theories) surgiu
nos Estados Unidos da América no fim dos anos sessenta, sendo o trabalho de
George Stigler, de 1971 (The theory of economic regulation) considerado o marco
dessas discussdes. A linha de pensamento adotada por Stigler na referida obra
consiste na contaminagdo das Agéncias Reguladoras pelos diversos grupos de
interesses, com vistas a obteng¢ao de beneficios.

Pedro Dutra sustenta que captura € uma atragdo que os técnicos da
agéncia ou os dirigentes da agéncia, em seu processo decisorio, sofrem em
razdo, basicamente, de trés fatores: ideoldgico, partidario e corporativo. O agente
tem sua origem numa corporagao, publica ou privada, e suas decisdes se dardo
em fungdo dessa origem. Em se tratando de uma corporagéo publica, néo raro ele
assume uma postura de defesa do interesse publico. Por exemplo, quando um
agente privado viola claramente a lei, sua defesa & vista apenas como meio
protelatério a atrasar a efetivagdo da defesa do interesse publico. Mesmo antes
de o processo administrativo concluir pela culpa do agente privado, muitas vezes
o agente que tem poder sancionador vai & midia responsabilizar o agente privado
pelo cometimento da infragdo. "

Floriano Marques Neto identifica quatro graves riscos de captura dos
agentes reguladores. O risco de concussao, ligado aoc tema da corrupgéo que
permeia as nossas instituicdes, o risco de contaminagado de interesses, que
envolve a assungao dos interesses do regulado pelo agente regulador; o risco da
insuficiéncia de meios, que toca a questdo do esvaziamento dos recursos
(financeiros, logisticos e humanos) da Agéncia Reguladora e, finalmente, o risco
de captura pelo poder politico, em que ha confus&o entre a entidade reguladora e

os interesses do bloco do poder.'”

que se convencionou chamar de sele¢cdo adversa.” Hoje em dia, entretanto, esse risco “abrange
também a relagdo entre regulador e governo, ou seja, o governo também pode ser sujeito dessa
captura”. SALGADO, Lucia Helena; SEROA DA MOTTA, Ronaldo. Marcos regulatérios no Brasil: o
que foi feito e o que falta fazer. Rio de Janeiro: IPEA, 2005. p. 9-10.
"2 DUTRA, Pedro. As agéncias reguladoras nos ambitos federal e estadual: natureza juridica da
atividade de fiscalizagdo e regulagdo. In. Regulagdo, defesa da concorréncia e concessées.
Enrique Saraiva, Alketa Peci e Edson Américo Brasilico (Orgs.). Rio e Janeiro: Editora FGV, 2002,
.42,
Pn MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A nova regulacdo estatal e as agéncias
independentes. In: Direito administrativo econémico. Carlos Ari Sundfeld (Org.). Sdo Paulo:

Malheiros, 2000. p. 89-90.
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Assim, a além dos casos envolvendo os dirigentes das Agéncias
Reguladoras, a captura pode ser feita pelo Governo, pelos usuarios/consumidores
e pela propria corporagéo (quadro de servidores permanentes das entidades

regulatorias).
2.5.1 Surgimento das Agéncias Reguladoras brasileiras

O surgimento das Agéncias Reguladoras brasileiras, como ja se teve a
oportunidade de afirmar”“, comega, basicamente, paralelamente ao langamento,
pelo Governo Federal, do denominado Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado, sob a motivagdo de reconstruir o Estado de forma a resgatar sua
autonomia financeira e sua capacidade de implementar politicas publicas.

Referindo-se as agéncias, o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado previu que dois fatores inspiraram a formulagdo do projeto: a
responsabilizagdo por resultados e a autonomia de gestdo. Assim, o objetivo
inicial - ndo implementado na pratica - focava na modernizagdo da maquina
publica visando transformar autarquias e fundagdes, que exerciam atividades
exclusivas do Estado (com o necessario poder de policia), em agéncias
autdbnomas.

O Plano previa que o projeto das agéncias auténomas desenvolver-se-ia
em duas dimensdes. Em primeiro lugar, seriam elaborados os instrumentos legais
necessarios a viabilizagdo das transformagbes pretendidas, e um levantamento
visando superar os obstaculos na legislagdo, normas e regulagdes existentes.

Em paralelo, seriam aplicadas as novas abordagens em algumas
autarquias selecionadas, que se transformariam em laboratérios de

experimentagéo.

' GUERRA, Sergio. Introdugdo ao direito das agéncias reguladoras. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2004.
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2.5.2 Influxos estrangeiros absorvidos na criagido das agéncias reguladoras

no Brasil

E comum indagar quais foram os influxos que inspiraram os autores do
modelo brasileiro de Agéncias Reguladoras independentes.

Certamente, a idéia de descentralizagdo advém do movimento estruturado
no Reino Unido, denominado de New Public Management — NPM, adotado a
partir da década de 80 visando modernizar a organizagao administrativa; isto &,
esse termo foi utilizado para descrever a onda de reformas do setor publico nesse
periodo.

Enrique Saravia'” leciona que nas décadas de 80 e 90, varios paises —
entre eles o Brasil - tentaram reformas que permitissem maior agilidade e
flexibilidade a atividade estatal. Os diversos planos de melhora receberam a
denominacdo comum de Nova Geréncia Publica (New Public Management) e
seus principais enunciados foram sintetizados num memoravel relatério da OCDE
(1996). Tratava-se de medidas destinadas a dotar a administragdo publica de um
comportamento gerencial que aliviasse a maquina ou o aparelho do Estado.
Muitos paises avangaram por esse caminho e se registraram melhoras efetivas
em muitos deles. No entanto, o modelo funcionou melhor nos paises de
democracias e economias evoluidas e estaveis. Nao aconteceu idéntico
fendmeno nos paises com fortes desigualdades sociais e regionais, com pesados
endividamos e déficits fiscais, ou com sistemas politicos em transicao.

O programa do NPM'7® pode ser resumido, de forma obijetiva, nas
seguintes medidas: (i) diminuir o tamanho do Estado, inclusive do efetivo do
pessoal; (ii) privatizacdo de empresas e atividades; (iii) descentralizacdo de
atividades para os governos subnacionais; (iv) terceirizagdo de servigos publicos

(outsorciong); (v) regulagdo de atividades conduzidas pelo setor privado; (vi)

"> SARAVIA, Enrique. Governanga social..., op. cit., p. 22.

'® “Nas décadas de 1980 e 1990, varios movimentos, abrigados sob o guarda-chuva da New
Public Management (NPM), especialmente nos paises anglo-saxdes, propunham solugbes para a
administragdo publica. Pontos centrais se referiam a adaptacdo e a transferéncia dos
conhecimentos gerenciais desenvolvidos no setor privado para o publico, pressupondo a redugdo
do tamanho da maquina administrativa, uma énfase crescente na competicdo e no aumento de
sua eficiéncia.” PECI, Alketa; PIERANTI, Octavio Penna; RODRIGUES, Silvia. Governanca e New
Public Management: convergéncias e contradicdes no contexto brasileiro. O&S - v.15 - n.46,
julho/setembro, 2008.
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transferéncia de atividades sociais para o terceiro setor; (vii) desconcentragdo de
atividades do governo central; (vii) separagdo de atividades de formulagéo e
implementagdo de politicas publicas; (ix) estabelecimento de mecanismos de
aferiacéo de custos e avaliagdo de resultados; (x) autonomizagao de servicos e
responsabilizagdo de dirigentes; (xi) flexibilizacdo da gestdo orgcamentaria e
financeira das agéncias publicas; (xii) adogdo de formas de contratualizagdo de
resultados; (xiii) abolicido da estabilidade dos funcionarios e flexibilizagdo das
relagdo de trabalho no servico publico."”’

No bojo das reformas administrativas, trazidas nos governos Margareth
Thatcher e John Major, foram criadas diversas entidades regulatérias.

Destaque-se a OFFICE OF TELECOMUNICATION - OFTEL, na area de
telecomunicagdes, criada no ano de 1984; a OFFICE OF GAS - OFGAS, para
regular o setor de gas, e a OFFICE OF ELETRICITY REGULATION - OFFER,
regulando o setor de eletricidade.

Estas entidades, apds fusdo no ano de 1999, transformaram-se na
OFFICE OF GAS AND ELETRICITY MARKETS - OFGEM, abrangendo os setores
de gas e eletricidade.'’®

Foram criadas a WATER SERVICES REGULATION AUTHORITY -
OFWAT'™® para o setor voltado aos recursos hidricos; a OFFICE OF RAIL
REGULATION - ORR'®, do sistema ferroviario, a CIVIL AVIATION AUTHORITY -
CAA™' para o setor aéreo, a OFFICE OF FAIR TRADING - OFT'® atuando na
defesa da concorréncia, e uma agéncia responsavel por loterias, a OFFICE OF
THE NATIONAL LOTTERY — OFLOT, sucedida pela NATIONAL LOTTERY
COMMISSION.'®

Registre-se, ainda, a influéncia estadunidense quanto a estruturagéo dos
entes regulatérios, propriamente ditos. Com efeito, os Estados Unidos da Ameérica

experimentaram um amplo e continuo desenvolvimento da regulagéo setorial

"7 COSTA, Frederico Lustosa da. Reforma do estado..., op. cit., p. 154.

'8 Disponivel em www.ofgem.gov.uk. (Acesso em 13 de dezembro de 2010).

'7® Disponivel em www.ofwat.gov.uk (Acesso em 13 de dezembro de 2010).

'® Hisponivel em www.rail-reg.gov.uk (Acesso em 13 de dezembro de 2010).

'®" Disponivel em www.caa.co.uk (Acesso em 13 de dezembro de 2010).

'82 pisponivel em www.oft.gov.uk (Acesso em 13 de dezembro de 2010).

183 Disponivel em www.natlotcomm.gov.uk (Acesso em 13 de dezembro de 2010).
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desde 1887, quando surgiu a Interstate Commerce Commission, com com-
peténcia regulatéria do transporte ferroviario interestadual.

A Independent Regulatory Commission € um ente estatal auténomo,
dirigido por um colegiado composto por Commissioners eleitos pelo Chefe do
Poder Executivo, e investidos para exercer o minus publico por meio de mandato
fixo. Desse modo, esses dirigentes s6 podem ser exonerados em caso de falta
grave.

Os mandatos dos Commissioners variam, sendo certo que sempre sao
determinados por prazos escalonados, de forma que os mandatos ndo sejam
coincidentes. A nomeagdo do Chairman, que preside o érgao colegiado, compete
ao Chefe do Poder Executivo, com prévia aprovag¢ao do Senado Federal.

Por essas e outras caracteristicas, verifica-se que, do ponto de vista
estrutural (e ndo quanto a idéia de adotar, na administragdo publica, mecanismos
gerenciais), o paradigma das Agéncias Reguladoras brasileiras € a Independent
Regulatory Commission norte-americana, que nado se confunde com a

8 similar as nossas agéncias executivas,

denominada administrative agency,’
adiante examinadas.

A administrative agency é um ente criado por lei e dotado de
personalidade juridica de direito publico, com a atribuicdo de dirigir, de forma
descentralizada, um programa ou uma missao governamental. Essas entidades
gozam de autonomia funcional, estando subordinadas hierarquicamente ao
Presidente e ao Ministro de Estado responsavel pela pasta a qual a agéncia esta

vinculada.

2.5.3 Natureza juridica das Agéncias Reguladoras

As Agéncias Reguladoras brasileiras sdo autarquias de regime especial,

possuindo autonomia em relagédo ao Poder Publico.

'# Jean-Jacques Daigre leciona que as Agéncias Reguladoras francesas também tiveram como
paradigma as agéncias norte-americanas. Por suas palavras: “Les autorités de régulation sont nés
de la transposition des agences américaines et em particulier, dans le secter financier, de la SEC,
la Securities and Exchange Comission, mise en place & la suite de 1929, pour marquer la politique
nouvelle engagée par Roosevelt”. DAIGRE, Jean-Jacques. Ombres et lumiéres: examen critique
du fonctionnement des autorités administratives indépendantes. In: Le contréle démocratique des
autorités administratives independantes a caractére économique. Paris: Economica, 2002, p. 5.
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Ja foram criadas no Brasil, sob essa forma e nomenclatura, dez agéncias
reguladoras federais: ANEEL, ANP, ANATEL, ANVISA, ANA, ANS, ANCINE,
ANTT, ANTAQ e ANAC, cada uma com as suas especificidades adiante
examinadas.

No direito positivo brasileiro as autarquias surgiram com a edicdo do
Decreto-lei n° 6016, de 22 de novembro de 1943, como sendo um servico estatal
descentralizado com personalidade de direito publico, explicita ou implicitamente
reconhecida por lei.

Em 1949 a Lei n° 830, de 23 de setembro, que reorganizou o Tribunal de
Contas da Unido, ao fixar normas acerca do disposto no artigo 97 da Constituigao
Federal entdo vigente, definiu, em seu artigo 139, as entidades autarquicas como
sendo: (i) o servigo estatal, descentralizado, com personalidade juridica, custeado
mediante orgamento préprio, independente do orgamento geral; e (i) as demais
pessoas juridicas especialmente instituidas por lei para execugédo de servigo de
interesse publico ou social, custeadas por tributos de qualquer natureza ou por
outros recursos oriundos do Tesouro.

Por sua vez, o Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, que dispde
sobre a organizagdo da Administracdo Federal e estabelece diretrizes para a
Reforma Administrativa, definiu autarquia como sendo o servigo autdnomo criado
por lei, com personalidade juridica, patriménio e receita proprios, para executar
atividades tipicas da administragdo publica que requeiram, para seu melhor
funcionamento, gestdo administrativa e financeira  descentralizada.

Exatamente por serem pessoas de Direito Publico, as autarquias podem
ser titulares de interesses publicos, ao contrario de empresas publicas e
sociedades de economia mista. Estas, em sendo pessoas de Direito Privado,
podem apenas receber qualificagdo para o exercicio de atividades publicas; néo,
porém, para titularizar as atividades publicas.'®®

Cumpre ressaltar que houve certa polémica acerca da natureza juridica
das autarquias. Com efeito, a Constituicdo de 1967, por disposi¢do da redacéo
inicial do art. 163, § 2°, determinava que as empresas publicas, autarquias e

sociedades de economia mista “reger-se-ao pelas normas aplicaveis as empresas

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 14. Ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 139
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privadas”. Contudo, a falta foi corrigida pela Emenda Constitucional n® 1, de 1969,
pois o artigo 170, § 2° repetiu aquela norma, excluindo a referéncia as
autarquias. '

Com efeito, o art. 173, §1° da Constituicdo Federal, antes de sua
alteragédo pela Emenda Constitucional n° 19/98, apontava a natureza juridica de
direito privado a outras entidades que exploram atividades econémicas. O fato é
que a alteragdo trazida pela Emenda Constitucional n® 19/98 resolveu a questio
acerca da natureza juridica das autarquias, ao referir-se apenas como tendo
natureza privada as empresas publicas e sociedades de economia mista e suas
subsidiarias que explorem atividades econémicas.'®’

Assim, é justo concluir que as autarquias tém natureza juridica de direito
publico, criadas com o objetivo de executar atividades tipicas da Administracéo
Publica (exercicio de fungbes exclusivas de Estado).

A criagdo dessas entidades deve partir do Chefe do Poder Executivo e ser
aprovada mediante lei pelo Congresso Nacional. Nos termos do artigo 61 da
Constituicdo Federal de 1988, sdo de iniciativa privativa do Presidente da
Republica as leis que disponham sobre a criagdo de 6rgdos da administragdo
publica, cargos, fungdes ou empregos publicos na administracdo direta e
autarquica.

O regime especial — i.e. diferenciado — significa que a entidade autarquica

sdo conferidos privilégios especificos visando aumentar sua autonomia

'% DI PRIETO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 14.ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 366.
%7 BRASIL. Constituicao (1988). Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a
exploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. Em
sua redagao original o § 1° dispunha: A empresa publica, a sociedade de economia mista e outras
entidades que explorem atividade econdmica se sujeitam ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto as obrigagdes trabalhistas e tributarias. Com a nova Redagéo dada pela
Emenda Constitucional n°® 19, de 04/06/98, o § 1° passou a dispor: A lei estabelecera o estatuto
juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem
atividade econdémica de produg¢do ou comercializagido de bens ou de prestacdo de servigos,
dispondo sobre: | - sua fungao social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela sociedade; Il - a
sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigagbes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; 11l - licitagdo e contratagdo de obras,
servigos, compras e alienagbes, observados os principios da administragcdo publica; IV - a
constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administrag@o e fiscal, com a participagdo de
acionistas minoritarios; V - os mandatos, a avaliagdo de desempenho e a responsabilidade dos
administradores.
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comparativamente com as autarquias comuns, sem infringir os preceitos consti-
tucionais pertinentes a essas entidades de personalidade publica.'®

Além das atribuicbes de competéncia regulatéria, com a ampliaciao das
fungdes normativas e judicantes da administragdo publica indireta, pode-se
congregar os seguintes elementos confirmadores da autonomia das Agéncias
Reguladoras: organizagédo colegiada; impossibilidade de exoneracédo ad nutum
dos seus dirigentes; autonomia financeira e orgamentaria, e, por udltimo, a

independéncia deciséria.'®
2.5.4 Autonomia regulatéria

As Agéncias Reguladoras sao entidades autbnomas em relagéo ao poder
central, sendo, em termos19°, detentora de independéncia decisoria.

Em prol da autonomia regulatéria das Agéncias, Vital Moreira’' aponta
diversas razdes. A primeira seria a separagao entre a politica e a economia, de
modos que a economia ndo permanega nas maos do Governo; a segunda seria a
garantia de estabilidade e seguranga no quadro regulatério (inamovibilidade do
mandato dos reguladores), de modo a ndo depender do ciclo eleitoral, mantendo
a confianga dos agentes regulados quanto a estabilidade do ambiente regulatério.
Segue sustentando, como razdo para a autonomia, o favorecimento do
profissionalismo e a neutralidade politica, mediante o recrutamento de

especialistas profissionais, em vez de correligionarios politicos dos governantes.

' Nesse sentido, ver MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 18. ed. Sao
Paulo, Malheiros, 1993. p. 315.

'® Luis Roberto Barroso bem resume a questdo ao denotar que “é desnecessario, com efeito,
enfatizar que as agéncias reguladoras somente terdo condicdes de desempenhar adequadamente
seu papel se ficarem preservadas de ingeréncias externas inadequadas, especialmente por parte
do Poder Publico, tanto no que diz respeito a suas decisdes politico-administrativas quanto a sua
capacidade financeira. Constatada a evidéncia, o ordenamento juridico cuidou de estrutura-las
como autarquias especiais, dotadas de autonomia politico-administrativa e autonomia econdmica-
financeira”. BARROSO, Luis Roberto. Apontamentos sobre as agéncias reguladoras. In: Agéncias
rg(guladoras. Alexandre de Moraes (Org.) Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 121.

%9 Cf. Alexandre Santos de Aragéo quando adverte que a qualificagdo de independente conferida
a muitas das agéncias reguladoras deve ser entendida em termos. Em nenhum pais em que foram
instituidas possuem independéncia em sentido proprio, mas apenas uma maior ou menor
autonomia, dentro dos parametros fixados pelo ordenamento juridico. ARAGAQ, Alexandre Santos
de. As agéncias reguladoras independentes e a separagdo dos poderes — uma contribuigdo da
teoria dos ordenamentos setoriais, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 786, pp. 11-566, abr. 2001.
" MOREIRA, Vital. Por uma regulagdo ao servigo da economia de mercado e do interesse
publico: a “declaragdo de condeixa”. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo
Horizonte, n°® 01, jan./fev/mar. 2003, pp. 252-253.
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Tem-se, ainda, a separagéo do Estado-empresario do Estado regulador, com o
indispenséavel tratamento isondmico entre os operadores publicos e privados.
Destaca a “blindagem” contra a captura regulatéria, mediante a criagido de
reguladores afastados das constricdes proprias da luta partidaria e do ciclo
eleitoral, proporcionando melhores condicbes de resisténcia as pressées dos
regulados e, por fim, a garantia do autofinanciamento, de modo que a entidade
reguladora potencialize a sua autonomia em relagdo ao Governo e aos regulados.

Analisando, em apertada sintese, esses tragos que garantem a autonomia
e independéncia deciséria das Agéncias Reguladoras, pode-se trazer as
seguintes observagdes.

A organizagao dessas entidades autarquicas estruturou-se de forma que
as suas decisdes definitivas observem, em regra, a forma colegiada. O Conselho
Diretor é composto pelo Diretor-Presidente e demais Diretores, com quorum
deliberativo por maioria absoluta. As nomeagdes desses dirigentes séo feitas por
mandatos por prazos certos e n3o coincidentes,'®? havendo impossibilidade de
exoneragao ad nutum.'®

A autonomia financeira e orgamentaria estd assegurada nas leis
instituidoras de cada Agéncia Reguladora, em que pese o contingenciamento de
recursos (retardamento ou inexecugdo de parte da programacido de despesa
prevista na Lei Orgamentaria) que essas autarquias vém experimentando nos

ultimos anos.'®*

'%2 Celso Antonio Bandeira de Mello ¢ radicalmente contra a garantia dos mandatos dos dirigentes
das Agéncias Reguladoras por prazo posterior ao fim do mandato do Chefe do Poder Executivo
que 0 nomeou. “Isso seria 0 mesmo que engessar a liberdade administrativa do futuro Governo.
Ora, € da esséncia da Republica a temporariedade dos mandatos, para que o povo, se o desejar,
possa eleger novos governantes com orientagdes politicas e administrativas diversas do Governo
?graecedente". BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso..., cit., p. 153.

Ver ADIn 1949-RS, em que essa matéria foi questionada perante o Supremo Tribunal Federal
pelo Governador do Estado do Rio Grande do Sul. Vale registrar sobre o tema que a Lei ng
9.986/2000, que dispde sobre a gestdo de recursos humanos das Agéncias Reguladoras,
?gadronizou a forma de escolha dos seus dirigentes.

Vejam-se algumas das diversas noticias jornalisticas sobre essa questdo: “Orgamentos cada
vez mais apertados estdo na origem do poder cada vez mais escasso das agéncias reguladoras.
No ano passado, sofreram o maior corte de repasses desde que foram criadas, em meados da
década de 90, e acumulam R$ 37 bilhdes em redugdes entre 1998 e 2009. Ja elevado, de 65,6%
em 2002, o contingenciamento cresceu para 85,7% das receitas totais, segundo levantamento da
Associagdo Brasileira de Infraestrutura e Industrias de Base (Abdib), com informagdes do Tesouro
Nacional. Contingenciamento &€ uma espécie de limitagdo para reforgar o superavit primario do
governo federal recursos que terminam sendo usados para pagar o juro da divida publica interna.
Sé em 2009, foram contingenciados R$ 8 bilhdes de receitas, como royalties, taxas de fiscalizagao
cobradas das concessionarias e bénus, que pesam no prego dos servigos. Como esses recursos
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Os recursos das Agéncias Reguladoras advém das denominadas taxas
de fiscalizagdo ou regulagdo pagas por aqueles que exercem as respectivas
atividades econdmicas reguladas, de modo a que inexista dependéncia de
recursos do orgamento do Tesouro.'®

Finalmente, a independéncia deciséria representa o estabelecimento do
Conselho Diretor da Agéncia Reguladora como Ultima instancia deciséria, haja
vista a sua vinculagdo administrativa (e n&o subordinagdo hierarquica) ao
respectivo Ministério.'®®

Vale ressaltar que recente ato normativo, expedido pelo Advocacia-Geral
da Unido — AGU, provocou certa polémica envolvendo a autonomia das Agéncias
Reguladoras.

A AGU é instituicdo prevista na Constituicdo Federal de 1988 (art. 131),
cuja missdo envolve a representagdo judicial e extrajudicial da Unido, seja por via
direta ou por o6rgdos vinculados, além das atividades de consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo.

Por meio da edi¢do da Lei Complementar 73/1993, foram disciplinadas as
funcdes desse 6rgdo, envolvendo: (i) o controle interno da legalidade dos atos
administrativos; (ii) a fixagdo da interpretacao da Constituicdo, das leis, tratados e
demais atos normativos; (iii) a unificagdo da jurisprudéncia administrativa, com a
solucdo de controvérsias entre 6rgaos juridicos da Administragdo Federal, bem
como que a edicdo de enunciados de sumula administrativa resultante da

jurisprudéncia iterativa dos tribunais.

ndo podem ser usados para cobrir outro tipo de despesa, entram no superavit. Um dos principais
reflexos da redugdo de receita é o enfraquecimento da fiscalizagdo. Sem dinheiro suficiente e
quadro de funcionarios restrito, diminui a capacidade para detectar falhas no mercado. Isso da
margem para a piora na prestagao de servigos. No setor aéreo, o aumento da demanda provocou
0 caos nos aeroportos e testou a paciéncia dos passageiros. O ultimo episédio, no inicio do més,
expds a fragilidade da Agéncia Nacional de Aviagdo Civil (Anac), que ndo conseguiu evitar o
colapso da mudancga das escalas da Gol. No fim do ano passado, o mesmo havia ocorrido com a
TAM, que mudou o sistema de check-in. [...] Esse tipo de medida enfraquece e reduz o poder de
decisdo das agéncias avalia o professor de direito administrativo da Fundagdo Getulio Vargas,
Carlos Ari Sundfeld. Até o final do mandato, o presidente Luiz Inacio Lula da Silva devera indicar
mais sete dirigentes de agéncias reguladoras. Ha duas vagas abertas, uma na ANP e outra na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa). Nos préximos meses, haverd mais cinco a
preencher.” Receita de agéncias reguladoras perde R$ 37 bilhbes em 12 anos. Jornal Zero Hora,
Porto Alegre, 16/08/2010.

%% Acerca das questoes orgcamentarias em cotejo com a Lei de Responsabilidade Fiscal, em que
se discutiu os limites de atuag¢io do Poder Executivo em relagdo aos 6rgaos constitucionalmente
independentes, ver o debate travado na ADIN 2238-MC.DF.

'*® Nas Agéncias Reguladoras Estaduais e Municipais, a vinculagdo administrativa, logicamente,
sera as respectivas Secretarias.
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Em 2002, por meio da Lei n° 10.480/2002, foi criada a Procuradoria-Geral
Federal, 6rgdo vinculado a AGU, a quem compete a representagdo judicial e
extrajudicial das autarquias e fundagdes publicas federais. A partir de entao,
foram integrados & estrutura da AGU esses servigos de representacao judicial e
consultoria juridica.

Nesse contexto, a AGU editou a Portaria 164, de 20 de fevereiro de 2009,
por meio da qual se atribuiu a Adjuntoria de Contencioso da Procuradoria

Federal'®’

a representacao judicial de autarquias e funda¢des publicas federais
junto aos tribunais superiores (STF e STJ) e na Turma Nacional de Uniformizagao
dos Juizados Especiais Federais. Assim, a representacao judicial dos interesses
das Agéncias Reguladoras, pela AGU, passou a ser considerada medida que, em
tese, pode macular a autonomia desses entes autarquicos, haja vista que,
originalmente, as Agéncias Reguladoras eram representadas em juizo por

procuradores dos seus proprios quadros.

2.5.5 Agéncias Executivas: o caso do Instituto Nacional de Metrologia,
Normalizagdo e Qualidade Industrial - INMETRO

As autarquias especiais, reguladoras, ndo se confundem com as Agéncias
Executivas.

O modelo das Agéncias Executivas prevé que se constituem de
autarquias ou fundagdes ja existentes, que podem passar a ter, nos termos da Lei
n° 9.649, de 27 de maio de 1998, um plano estratégico de reestruturagéo e
desenvolvimento institucional, bem como ter celebrado contrato de gestdo com o

respectivo Ministério supervisor. '%®

%7 A Adjuntoria de Contencioso é o 6rgdo de diregdo da Procuradoria-Geral Federal, dirigida pelo
Adjunto de Contencioso, com as atribuigdes de coordenagdo e orientagdo das atividades de
contencioso das Procuradorias Regionais Federais, Procuradorias Federais nos Estados,
Procuradorias Seccionais Federais e Escritorios de Representagdo da PGF. Exerce a
representagdo judicial das 157 autarquias e fundagbes publicas federais e da Uniao (esta por
delegagdo de competéncia, na defesa de contribuicdes previdenciarias nas agdes trabalhistas)
junto ao Supremo Tribunal Federal, Tribunais Superiores e Turma Nacional de Uniformizagao dos
Juizados Especiais Federais e, extraordinariamente, junto a qualquer outro juizo ou Tribunal.
Exerce também, competéncias delegadas para autorizar acordos e aprovar andlises de
precatérios entre outras. Disponivel em http://www.agu.gov.br (Acesso em 15 de dezembro de
2010).

198 Sc)>bre contrato de gestao no INMETRO, ver: OLIVEIRA, Gustavo Justino. Direito administrativo
democrético. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 67-68.
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As Agéncias Executivas devem ser criadas pelo Poder Executivo, por
Decreto, e devem ter como fim realizar politicas estabelecidas pelo proprio
Executivo, devendo, como dito, atuar segundo as bases ajustadas no contrato de
gestao.

Nos termos da Lei n® 9.649, de 27 de maio de 1998, o Poder Executivo
podera editar medidas de organizagdo administrativa especificas para as
Agéncias Executivas, visando assegurar a sua autonomia de gestéo, bem como a
disponibilidade de recursos orgamentarios e financeiros para o cumprimento dos
objetivos e metas pré-definidos.

Os contratos de gestédo deverao ser celebrados com periodicidade minima
de um ano e devem estabelecer os objetivos, metas e respectivos indicadores de
desempenho da entidade, bem como os recursos necessarios e os critérios e
instrumentos para a avaliagao do seu cumprimento.

Ademais disso, planos estratégicos de reestruturacdo e de
desenvolvimento institucional devem definir as diretrizes, politicas e medidas
voltadas para a racionalizagao de estruturas e do quadro de servidores, a revisao
dos processos de trabalho, o desenvolvimento dos recursos humanos e o
fortalecimento da identidade institucional da Agéncia Executiva.

Esse modelo, até o momento, s6 foi implantado, no Brasil, na
reestruturacdo do Instituto Nacional de Metrologia, Normalizagdo e Qualidade
Industrial — INMETRO, a seguir examinado.

Em 31 de outubro de 1973, a exposigdo de motivos que encaminhou o
projeto de lei ao Presidente da Republica para a criagdo de um sistema de
metrologia sustentou que a expansado da produgdo industrial, aoc mesmo tempo
em que ampliou o mercado interno, diversificado e crescentemente exigente,
abriu para nosso Pais novas perspectivas de exportagdo de bens manufaturados.

O texto afirmava que as previsGes indicavam que por volta de 1980 a
nossa economia e, especialmente, a nossa produgcdo e comércio de bens
manufaturados, atingiria escala comparavel a de paises industrializados da
Europa Ocidental, sendo necessario adotar medidas para que a evolugéo prevista
tivesse lugar ndo somente do ponto de vista quantitativo como, também, do ponto

de vista qualitativo.
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Em primeiro lugar, dar a idéia de disciplinar, do ponto de vista qualitativo,
a producdo e comercializagdo de bens manufaturados entregues ao consumidor
brasileiro, inclusive aqueles importados, os quais nem sempre atendem a
requisitos minimos e razoaveis de qualidade e seguranga.

Em segundo lugar, tornava-se necessario estabelecer normas e
procedimentos, técnicos e administrativos, que promovessem a melhoria e
regulamentassem a verificagdo da qualidade dos produtos industriais destinados
a exportagdo, visto que a sua reputacdo e competitividade no mercado
internacional dependem, cada vez mais, da sua qualidade dimensional, material e
funcional. Ao mesmo tempo, era necessario estudar, de forma sistematica, as
dificuldades e as potencialidades do mercado externo no que diz respeito as
normas e especificagcbes de qualidade, internacionais, peculiares a cada mercado
nacional, propondo as medidas adequadas para assegurar a defesa dos
interesses do nosso comeércio exterior.

Ademais dessas consideragdes, a exposicdo de motivos destacou que
seria necessario desenvolver de forma racional, integrada e extensiva a todo o
territério nacional, a normalizagao, a inspegao, a certificacdo e a fiscalizagdo das
caracteristicas metrologicas, materiais e funcionais dos bens manufaturados,
tanto os produzidos no Pais quanto os importados.

Assim, o Projeto de Lei entdo encaminhado, convertido na Lei n°® 5.966,
de 11 de dezembro de 1973, propds a criacdo de um Sistema Nacional de
Metrologia, Normalizagcao e Certificagdo da Qualidade, constituido pelo conjunto
dos érgaos, instituicdes e empresas nacionais interessados nessas atividades.
Como 6rgao normativo e supervisor do Sistema, o Projeto previu a criagdo de um
Conselho — CONMETRO, ao qual cabe formular a politica de metrologia,
normalizacdo e qualidade industrial, coordenando, regulamentando e
supervisionando a sua execugdo e, como 6rgdo executivo central da politica
estabelecida pelo CONMETRO, o Projeto de Lei propdés a ampliagdo das
atribuicbes do INSTITUTO NACIONAL DE PESOS E MEDIDAS - INPM e sua
reformulagdo institucional, transformando-o em INSTITUTO NACIONAL DE
METROLOGIA, NORMALIZACAO E QUALIDADE INDUSTRIAL — INMETRO, com

carater de autarquia federal.



101

O Instituto Nacional de Metrologia, Normalizacdo e Qualidade Industrial -
INMETRO - é uma autarquia federal, vinculada ao Ministério do Desenvolvimento,
Industria e Comércio Exterior, que atua como Secretaria Executiva do Conselho
Nacional de Metrologia, Normalizagdo e Qualidade Industrial - CONMETRO,
colegiado interministerial, que é o 6rgao normativo do Sistema Nacional de
Metrologia, Normaliza¢do e Qualidade Industrial - SINMETRO.

Em 1998 o INMETRO passou a ser a primeira e Unica instituicdo estatal a
ser qualificada como Agéncia Executiva.

Com efeito, a qualificagdo do INMETRO como Agéncia Executiva decorre
do Decreto s/n° de 29 de julho de 1998, que, em seu art. 1°, dispde: “Fica
qualificado como Agéncia Executiva o Instituto Nacional de Metrologia,
Normalizagdo e Qualidade Industrial, Autarquia Federal criada pela Lei N° 5.966,
de 11 de dezembro de 1973."

Com a edicdo da Lei n° 9.933, de 20 de dezembro de 1999, o
CONMETRO, drgao colegiado da estrutura do Ministério do Desenvolvimento,
Industria e Comércio Exterior, recebeu competéncia para expedir atos normativos
e regulamentos técnicos, nos campos da Metrologia e da Avaliagdo da
Conformidade de produtos, de processos e de servigos.

Por sua vez, o INMETRO teve sua competéncia indicada normativamente
para: elaborar e expedir regulamentos técnicos nas areas que lhe forem
determinadas pelo CONMETRO; elaborar e expedir, com exclusividade,
regulamentos técnicos na area de Metrologia, abrangendo o controle das
quantidades com que os produtos, previamente medidos sem a presenca do
consumidor, sdo comercializados, cabendo-lhe determinar a forma de indicagéo
das referidas quantidades, bem assim os desvios tolerados; exercer, com
exclusividade, o poder de policia administrativa na area de Metrologia
Legal; exercer o poder de policia administrativa na area de Avaliagdo da
Conformidade, em relagcdo aos produtos por ele regulamentados ou por
competéncia que lhe seja delegada; executar, coordenar e supervisionar as
atividades de Metrologia Legal em todo o territorio brasileiro, podendo celebrar
convénios com 6rgaos e entidades congéneres dos Estados, do Distrito Federal e

dos Municipios para esse fim.
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Em decorréncia da qualificagdo como Agéncia Executiva, o INMETRO
firmou diversos contratos de gestéo, vigorando, atualmente, o contrato firmado em
29 de maio de 2009 valido até 31 de dezembro de 2011.

Nos termos do contrato de gestdo, o INMETRO teve ampliada sua
autonomia de gestdo por meio das seguintes medidas: |. Nao se aplicardo ao
INMETRO os limites anuais para realizagdo de servicos extraordinarios de que
trata o Decreto n°® 948, de 5 de outubro de 1993, desde que previamente atestada
a existéncia de recursos or¢gamentarios disponiveis, devendo o INMETRO estar
preparado para apresentar justificativa sobre a necessidade da realizagdo do
servico, sempre que solicitada. Il. Fica delegada ao Presidente do INMETRO
competéncia para: a. Aprovagao ou readequagado de sua estrutura regimental ou
seu estatuto, sem aumento de despesas, observadas as disposi¢bes especificas
previstas em lei e o quantitativo de cargos destinados a entidade; b. Autorizagéo
de afastamento do Pais dos servidores civis da instituicdo, tratada no art. 2° do
Decreto n° 1.387, de 7 de fevereiro de 1995; c. Regulamentagdo do registro de
frequéncia de seus funcionarios; d. Fixagdo de limites especificos, aplicaveis ao
INMETRO, para concessao de suprimento de fundos para atender a despesas de
pequeno vulto, prevista no inciso |li do art. 45 do Decreto n°® 93.872, de 23 de
dezembro de 1986, observadas as demais disposi¢cdes do referido Decreto; e.
Edicdo de regulamento préprio dispondo sobre valores de diarias no Pais e
condi¢bes especiais para sua concessao, observado o disposto no art. 2° do
Decreto n® 343, de 19 de novembro de 1991, nos § 1° e 3° do art. 58 da Lei n°
8.112, de 11 de dezembro de 1990, e os valores maximos unitarios estabelecidos
em tabela editada pelo Ministério do Planejamento; f. Nomeagao, designacéo e
dispensa de servidores do INMETRO para ocuparem cargos em comissao (DAS 1
até 4) e funcgbes gratificadas; g. Edicdo de normas proprias sobre valores de
diarias no Pais e no exterior, conforme o art. 1° do Decreto n° 6.548, de
25.08.2008.

A teor do que dispde a Lei n° 5.966, de 11 de dezembro de 1973, o
INMETRO ¢é dirigido por um Presidente, nomeado em comissdo pelo Presidente

da Republica; isto &, ndo tem mandato nem garantia de permanéncia no cargo.
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2.5.6 Independéncia deciséria versus o cabimento de recurso hierarquico
improprio dirigido ao Ministro de Estado ao qual esteja a agéncia reguladora

vinculada

Sobre a questao acerca da independéncia decisoria, vale mencionar que
a doutrina controverte acerca da possibilidade ou ndo de interposicdo de recurso
hierarquico impréprio'®, contra as decisées das Agéncias Reguladoras.

Se, por um lado, ndo se discute que a Administracdo Publica € um todo
coeso e organico, que deve articular todas as unidades administrativas, sejam os
orgédos ou entidades da administragdo direta ou indireta, por outro, ndo é
unissono o entendimento doutrinario de que as Agéncias Reguladoras, por terem
natureza autarquica especial, devem se sujeitar a uma supervisdo ministerial e do
Chefe do Poder Executivo, que permita a Administracdao Publica direta rever os
atos regulatérios por meio do controle administrativo.

Acerca da supervisao ministerial, o art. 20 do Decreto-lei n® 200/69 dispde
que o Ministro de Estado & responsavel, perante o Presidente da Republica, pela
supervisdo dos érgdos da Administracdo Federal enquadrados em sua éarea de
competéncia.

A supervisdo ministerial exercer-se-a através da orientagdo, coordenagao
e controle das atividades dos 6rgdos subordinados ou vinculados ao Ministério,
nos termos desta lei. O art. 26 dispde: No que se refere 8 Administragao Indireta,
a supervisdo ministerial visara a assegurar, essencialmente: | - A realizagido dos
objetivos fixados nos atos de constituicdo da entidade. Il - A harmonia com a
politica e a programacao do Governo no setor de atuagdo da entidade. Ill - A

eficiéncia administrativa.

1% Recurso hierarquico impréprio, em sintese, € aquele enderegado a autoridade administrativa
que nao é hierarquicamente superior aquela de que exarou o ato recorrido. Nas palavras de Celso
Anténio Bandeira de Mello: “Os recursos administrativos sdo propostos na intimidade de uma
mesma pessoa juridica; por isto sdo chamados de recursos hierarquicos. Se, todavia, a lei previr
que da decisdo de uma pessoa juridica cabe recurso para a autoridade encartada em outra
pessoa juridica, o recurso sera, em tal caso, denominado de recurso hierarquico improprio”.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso..., cit., p.129. Na mesma linha de raciocinio, José
Cretella Junior denota que “Recurso hierarquico improprio é o que se dirige a autoridade nao
hierarquicamente superior aquela de que emanou o ato impugnado. E recurso previsto em lei, mas
de uso excepcional, visto faltar-lhe o fundamento indispensavel da hierarquia”. CRETELLA
JUNIOR, José. Tratado de direito administrativo. v. Vi. Rio de Janeiro: Forense, 1970. p. 22.
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E quanto as medidas a serem adotadas na supervisdo pelo Ministério,
dispbe o paragrafo Unico do art. 26, daquela normativa, o seguinte: a) indicagdo
ou nomeacao pelo Ministro ou, se for o caso, eleicdo dos dirigentes da entidade,
conforme sua natureza juridica; b) designagao, pelo Ministro dos representantes
do Governo Federal nas Assembléias Gerais e 6rgaos de administragcdo ou
controle da entidade; c) recebimento sistematico de relatérios, boletins,
balancetes, balancos e informagbées que permitam ao Ministro acompanhar as
atividades da entidade e a execugdo do or¢gamento-programa e da programacgao
financeira aprovados pelo Governo; d) aprovagdo anual da proposta de
or¢camento-programa e da programacdo financeira da entidade, no caso de
autarquia; e) aprovacgao de contas, relatérios e balangos, diretamente ou através
dos representantes ministeriais nas Assembléias e 6rgdos de administragdo ou
controle; f) fixagdo, em niveis compativeis com os critérios de operagao
econdmica, das despesas de pessoal e de administragdo; g) fixagéo de critérios
para gastos de publicidade, divulgagcdo e relagdes publicas; h) realizagdo de
auditoria e avaliagdo periodica de rendimento e produtividade; i) intervengao, por
motivo de interesse publico.

Considerando-se que a possibilidade de supervisdo ministerial ndo se
presume — dentro do principio de que nao ha controle sem norma que o defina —o
Decreto-lei n° 200 estabelece os limites do controle administrativo dos atos
praticados pelas entidade autarquicas.

Ademais disso, diz o art. 25 que a supervisdo ministerial tem por principal
objetivo, na area de competéncia do Ministro de Estado: | - Assegurar a
observancia da legislagdo federal; |l - Promover a execugdo dos programas do
Governo; Ill - Fazer observar os principios fundamentais enunciados no Titulo II;
IV - Coordenar as atividades dos 6rgdos supervisionados e harmonizar sua
atuagdo com a dos demais Ministérios; V - Avaliar o comportamento
administrativo dos érgaos supervisionados e diligenciar no sentido de que estejam
confiados a dirigentes capacitados; VI - Proteger a administragdo dos o6rgaos
supervisionados contra interferéncias e pressées ilegitimas; VIl - Fortalecer o
sistema do mérito; VIl - Fiscalizar a aplicagéo e utilizagdo de dinheiros, valores e
bens publicos; IX - Acompanhar os custos globais dos programas setoriais do

Governo, a fim de alcangar uma prestagao econémica de servigos; X - Fornecer
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ao orgéao proprio do Ministério da Fazenda os elementos necessarios a prestagao
de contas do exercicio financeiro; e X| - Transmitir ao Tribunal de Contas, sem
prejuizo da fiscalizacdo deste, informes relativos a administragdo financeira e
patrimonial dos 6rgéos do Ministério.

Para Caio Tacito, a supervisdo ministerial acolhida no direito brasileiro
atual tem os mesmos contornos de articulagao politica da Administragdo Indireta
com os parametros e objetivos globais da a¢do administrativa de Governo. Isso
quer dizer que ndo se enquadra, em seus moldes, tdo-somente o controle da
legalidade, a ser exercido em grau de recurso ou mesmo em atos de intervengéo.
Para a harmonia dos entes personalizados e autdbnomos com a politica geral da
Administragdo, a autoridade ministerial supervisora deve iguaimente emitir juizos
de oportunidade e de conveniéncia na orientagdo superior das entidades
supevisionadas.?®

Arnold Wald, com arrimo em Manoel Gongalves Ferreira Filho, sustenta
que devem ser evitados os abusos ou excessos de poder praticados pelas
Agéncias Reguladoras, especialmente quando agirem em desacordo com a
politica publica do governo, uma vez que o papel inerente a todo Estado € o
controle das atividades individuais em vista do interesse geral.?’

E complementa seu pensamento afirmando que “abusos estes que
podem ser evitados através do monitoramento pela lei da atividade regulatéria
das Agéncias, ou através de recurso ao Ministro ao qual a Agéncia esta
vinculada, e até mesmo mediante recurso ao Presidente da Republica, pois os
preceitos constitucionais sao claros: Compete privativamente ao Presidente da
Republica exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a dire¢do superior da
administracdo federal e dispor sobre a organizagdo e o funcionamento da
administracdo, na forma da lei (art. 84, Il e VI, da CF/88)".%%2

Por essa linha de pensamento, a decisdo exarada pela Agéncia
Reguladora, na qualidade de autarquia estando ela apenas vinculada ao

Ministério (ou Secretarias, no caso dos Estados e dos Municipios), ndo pode ficar

20 TACITO, Caio. Competéncia ministerial para suspensdo de julgamento de concorréncia em
empresa publica sob sua supervisdo. Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, 43,
1991, pp. 27-28.
20! WALD, Arnold. O controle politico sobre as agencias reguladoras no direito brasileiro e
(Z:(gmparado. Boletim de Direito Administrativo. V. 20, n. 9., set. 2004.

Idem.
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infensa & apreciagao superior. Isso porque a provocagao de instancias executivas
superiores ndo €& apenas direito dos administrados, mas torna-se também
imperativa se pretenda observar o esgotamento da instancia administrativa antes
de sujeitar a questao ao controle judicial.>®

Tem-se em conta, ainda, que a supervisdo ministerial ndo é uma
faculdade, e sim um poder-dever atribuido ao Ministro de Estado como uma de
suas tarefas publicas. Nas palavras de Jessé Torres Pereira Junior, é que o
Ministro quando supervisiona passa a ser um fiscal da legalidade e da moralidade
nas atividades dos érgaos sob sua supervisao.?**

Destarte, ndo deve ser admitido recurso hierarquico improprio contras
decisdes finais das Agéncias Reguladoras (cuja lei de criagdo disponha que suas
decisdes se déem em Uultimo grau), quando exercem as fungdes executivas,
normativas ou judicantes dentro dos Ilimites de suas competéncias
preponderantemente técnicas.”® Contudo, se as Agéncias Reguladoras
usurparem competéncia legal dos Ministérios e atuarem em flagrante contraste as
normas legais, pode-se admitir recurso hierarquico impréprio.

A Advocacia Geral da Unido vem mantendo esse entendimento. Com
efeito, nos autos do processo N° 50000.029371/2004-83, em que foi interessado o
Ministério dos Transportes, ao tratar de assunto envolvendo Deliberagdo da
ANTAQ, a AGU concluiu ser juridica a interposi¢ao de recurso hierarquico
improéprio em caso envolvendo divergéncia entre o Ministério e a Agéncia.

O Parecer AGU/MS-04/06, de 23 de maio de 2006, da lavra do Consultor
da Unido, Marcelo de Siqueira Freitas, foi adotado por meio do despacho do

23 GUERRA, Sérgio. Controle das agéncias reguladoras por meio de supervisdo ministerial.
Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 3, n. 10, p. 205-221, abr./jun.
2005.

2% supervisao Ministerial e Entidades Vinculadas no Moderno Direito Administrativo Brasileiro.
Revista da Informagéo Legislativa, jan./mar. 1976, p. 186. E citando Oliveira Franco, destaca que
as faculdades técnicas, os critérios de oportunidade e conveniéncia, as normas legais
programadas, de que use ou deixe de usar o agente administrador delegado, podem escapar ao
exame do Judiciario, mas ndo escapam, na supervisio, a responsabilidade do Ministro. Transfere-
se, destarte, a responsabilidade de quem praticou o ato de delegagdo. Responde aquele Ministro
pela inobservancia dos deveres gerais afetos ao seu cargo. internamente, pode-se imputar o
agente, mas externamente a responsabilidade envolve autoridade a quem a lei conferiu o poder de
delegar.

2% GUERRA, Sérgio. Controle das agéncias reguladoras... cit.,p. 210.
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Consultor-Geral da Unido n° 438/2006, para os fins do art. 41 da Lei
Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993.2%

O Presidente da Republica aprovou esse parecer em 13 de junho de
2006, vinculando toda a organizagdo administrativa federal as seguintes
premissas: a) o recurso hierarquico proprio, decorrente do principio e da
organizagdo hierarquica no ambito proprio de cada instancia ou nivel
administrativo, tendente a submeter a autoridade superior o ato ou decisédo
praticada pela autoridade inferior, na escala organizacional, tem sempre
cabimento, independente da previsdo legal, salvo se, excepcionalmente, a lei ou o
regulamento exclui-lo, de modo explicito; b) o recurso hierarquico impréprio,
entendido como aquele que devolve a autoridade superior, estranha ao corpo
administrativo da entidade, mas incumbida de sua vigilancia e controle, os atos e
decisdes emanados dos Orgdos da Administragdo Indireta, tem irrefutavel
cabimento quando expressamente previsto em lei, e na extensdo em que previsto;
c) cabe, implicitamente, o recurso hierarquico impréprio, das decisdes finais dos
Orgédos da Administragdo Indireta, em virtude do poder de supervisdo ministerial,
quando os atos e decisbes possam suscitar, mediante o recurso, o controle
repressivo (art. 25, |I; art. 26, |, do DL 200-67), quer se tenha por objeto a protegédo
de direitos subjetivos legitimos, quer o resguardo do interesse publico; d) ndo tera
cabimento, porém, o recurso impréprio, quando a propria lei atribuir, de modo
induvidoso, a determinados atos e decisfes, caracteres de definitividade e
preclusdo, no ambito administrativo, de modo que somente tenha lugar o seu
controle e revisdo no ambito da apreciagao judicial; €) em qualquer caso, porém,
embora numa colocacio e efeitos de todo diversos da matéria recursal, todo
assunto em curso na esfera da Administragdo Federal é sujeito a avocagao de
competéncia pelo Presidente da Republica, desde que ocorra relevante motivo de

interesse publico, operando-se uma substituicdo do poder decisério nos termos do

26 BRASIL. Lei Complementar n° 73 (1993): Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Unido
sdo por este submetidos & aprovagdo do Presidente da Republica. § 1° O parecer aprovado e
publicado juntamente com o despacho presidencial vincula a Administragdo Federal, cujos 6rgaos
e entidades ficam obrigados a |lhe dar fiel cumprimento. § 2° O parecer aprovado, mas nao
publicado, obriga apenas as repartigdes interessadas, a partir do momento em que dele tenham
ciéncia.
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artigo 170 do DL 200-67 (Parecer CGR L-084/1975, aprovado pelo Presidente da
Republica e publicado no DOU de 02.12.75).

26.7 Tendéncia quanto a confirmagdo judicial dos atos regulatérios

proferidos pelas Agéncias Reguladoras

Antes, porém, de analisar cada uma das agéncias reguladoras federais,
cumpre ressaltar que uma das questdes de superlativa importancia, atualmente,
no campo regulatorio, refere-se ao controle judicial dos atos regulatérios,
notadamente no ambito da mais alta Corte do pais em sede infraconstitucional: o
Superior Tribunal de Justiga (STJ).

Se, de um lado, & sustentavel maior participagdo do Poder Judiciario no
controle das escolhas administrativas, para evitar-se decisées arbitrarias do
agente publico; de outro, também €& necessaria uma comedida e moderada
atuacio das fung¢des jurisdicionais na revisdo dessas escolhas, notadamente em
sede liminar.

Quando um magistrado decide modificar uma escolha administrativa de
carater geral com o fim de por fim a determinado litigio, individual ou coletivo, os
efeitos dessa escolha, em regra, afetam apenas os cidadaos envolvidos ou seus
impactos quase sempre sdo abrandados e diluidos na coletividade.

O mesmo nao ocorre em questdes regulatérias.

Nas escolhas regulatérias complexas a atuagdo do administrador publico,
em um determinado aspecto do conjunto social, tende a produzir impacto em
outro segmento, regulado ou n&o, e afetar o direito individual.

Quer-se dizer que na esfera regulatéria é grande o risco de o magistrado,
no julgamento de fato passado, usurpar a competéncia preponderantemente
técnica do regulador (ANATEL, ANEEL, ANAC, BACEN, CVM etc.), que deve ser
voltada a mediac&o de interesses com visao prospectiva (custos e beneficios).

Uma decis&o regulatéria deve envolver, fundamentalmente, a eleigéo dos
meios técnicos necessarios para o alcance dos fins e interesses setoriais. Assim,
quando o Poder Judiciario altera, por meio de uma decisdo voltada apenas a um
dos aspectos em questdo, podera o magistrado, sem conhecimento de causa,

danificar a harmonia ou, até mesmo, destruir o subsistema regulado.
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Uma das questées mais sensiveis, e que, recorrentemente, chega aos
tribunais, tem a ver com a indefinicao dos limites entre a lei e as normas editadas
pelas entidades reguladoras.

A dificuldade esta no fato de que no campo da regulagdo de atividades
econdémicas e servicos publicos delegados pelo Estado (telecomunicagées,
distribuicdo de energia elétrica, transportes etc.), a atuagdo regulatéria ndo se
basta naquilo que esta disciplinado nas leis editadas pelo Poder Legislativo.

Nos casos dificeis (hard cases) submetidas a escolha regulatéria, as leis
tém, apenas, linhas mestras da politica econémica e social, fazendo com que
tenha de haver uma flexibilidade para o regulador executar os comandos gerais
da norma.

Para além da lei, as entidades reguladoras devem decidir levando em
consideragao: (i) os dados empiricos, decorrentes das avaliagbes das técnicas
disponiveis e testadas; (ii) a circunstancia fatica em que a norma esta sendo
aplicada, e (ii) os impactos prospectivos multilaterais decorrentes do ato.

Considerando que as regras criadoras das entidades reguladoras
brasileiras ndo dispdem acerca desses mecanismos, a eleicdo quanto aos meios
de materializagdo dos comandos normativos técnicos encontra-se no campo da
discricionariedade administrativa de cada entidade regulatéria, desfavoravel a
seguranga juridica.

Assim, nos parece relevante perseguir no Brasil a instituicdo de um
sistema formal para a edicdo de normas regulatérias, permitindo que o Judiciario
melhor controle e decida nesse campo de questbes sem, contudo, usurpar a

competéncia do regulador.?’

27 Othando para o modelo estadunidense (bergo do padréo regulatorio patrio) verifica-se que eles

tém um sistema denominado adjudication, que corresponde a catalogagdo dos precedentes
regulatérios. Por esse sistema, busca-se impedir que situagdes concretas, marcadas por questdes
técnicas idénticas ou semelhantes, sejam decidas de formas diversas ou adotadas de acordo com
a conveniéncia ocasional ou passageira das autoridades regulatorias. Além de facilitar o controle
judicial, as vantagens na padronizagdo dos mecanismos de edi¢do de normas regulatérias podem
ser resumidas no aumento da eficacia da agdo administrativa, na diminuigdo da pressdo dos
interesses privados organizados sobre a escolha administrativa e na potencializagéo dos valores
de certeza, igualdade e seguranga. Também nos parece recomendavel para a redugdo da
inseguranca juridica provocada pelo numero incontavel de normas regulatorias: (i) a fixag&o, nas
leis, de espagos mais claros e objetivos do que seria considerado politica publica, de competéncia
dos 6rgdos da administragio direta, bem como a indicagdo do que representa competéncia
técnica, voltada a atuagdo do regulador; (ii) reconhecer como vélida a trilha antes seguida por
paises como a Alemanha, Reino Unido e a Suécia, no sentido de p6r termo prefixado as normas.
Isto &, transcorrido aquele tempo de vigéncia da norma, a mesma fica derrogada
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Nesse sentido, Barroso conclui ser decisivo que o Judiciario seja
deferente em relagdo as decisbes administrativas. Ou seja, o Poder Judiciario
somente devera invalidar decisdo de uma Agéncia Reguladora quando
evidentemente ela nao puder resistir ao teste de razoabilidade, moralidade e
eficiéncia. Fora dessas hipéteses, o Judiciario deve ser conservador em relagéo
as decisbes das Agéncias, especialmente em relagdo as escolhas informadas por
critérios técnicos, sob pena de cair no dominio da incerteza e do subjetivismo.?%

Considerando que, até o momento, ndo se dispée de qualquer sistema
formal para edicdo dessas normas, as decisdes judiciais — notadamente da mais
alta Corte infraconstitucional (STJ), passam a ser importante elemento a ser
observado sob uma visdo institucionalista®® do modelo regulatério brasileiro.

Assim, ao final da analise das competéncias e caracteristicas de cada
agéncia reguladora federal, examinaremos algumas decisées do STJ e que vém

contribuindo na consolidagdo da regulagao estatal no Brasil.

automaticamente; (iii) poder-se-ia cogitar, ainda, uma publicagdo anual das normas de regulagdo
de cada subsistema, a exemplo do que ja se encontra no artigo 212 do Cadigo Tributario Nacional;
e, finalmente, (iv) a definicdo de mecanismos claros de participagdo da sociedade nos processos
que definem resolugdes e deliberagdes. Alcangando-se a conjugagdo cumulativa dessas
propostas, pensa-se que as escolhas e decisdes das Agéncias Reguladoras e entidades afins
deixariam de ser atos unilaterais, voltados a critérios de conveniéncia, oportunidade e excludentes
da participagdo dos interessados. Desse modo, estar-se-ia privilegiando ndo s6 a seguranga
juridica, mas, também, permitindo um controle judicial mais eficaz e transparente.

% BARROSO, Luis Roberto. Apontamentos sobre as agéncias reguladoras. In: Agéncias
reguladoras. Alexandre de Moraes (Org.) Séo Paulo: Atlas, 2002. p. 127. Marcos Juruena Villela
Souto também apostilou nesse sentido: “A solugdo justa de um conflito entre partes é da esséncia
da fungao judicial, mas o juiz ndo pode reduzir todas as varidveis a uma solugdo justa, pois a
Administragdo ndo esta obrigada a reduzir seu leque de opgdes as regras de interpretagdo
juridica, até porque, como dito, voltada para o impacto futuro da regulagdo”. SOUTO, Marcos
Juruena Villela. Direito administrativo regulatério..., op. cit.. p. 3569. O pensamento de Alexandre
Santos de Aragdo é em igual sentido. Em vista do carater técnico-especializado da entidade
regulatoria, o Autor pensa que deve prevalecer, na divida e desde que razoavel, a decisdo
executiva, “até porque, pela natureza da matéria, ela acabaria deixando de ser decidida pela
agéncia para, na pratica, passar a ser decidida pelo perito técnico do judiciario”. ARAGAO,
Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolugéo..., op. cit. p. 350-351.

2% 5obre a visdo institucionalista, ver JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 6
ed. Belo Horizonte: Férum. 2010. p.83.
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3 ENTIDADES REESTRUTURADAS OU INSTITUIDAS NO BRASIL SOB OS
INFLUXOS DO MODELO DE ORGANIZAGAO ADMINISTRATIVA GERENCIAL

No bojo do modelo de organizagdo publica gerencial foram criadas dez
agéncias reguladoras federais na busca de implementagdo do modelo de
organizagao administrativa gerencial.

Sao elas: ANEEL, ANP, ANATEL, ANVISA, ANA, ANS, ANCINE, ANTT,
ANTAQ e ANAC, cada uma com as suas especificidades adiante examinadas.
Também foram reestruturadas entidades, como o CADE (criado em 10 de
setembro de 1962) e a CVM (criada em 7 de dezembro de 1976), trazendo,
praticamente, a esses entes estatais as mesmas caracteristicas das Agéncias
Reguladoras.

Posteriormente, a Lei n°® 9.986, de 18 de julho de 2000, trouxe algumas
questdes visando trazer certa padronizacdo a todas as Agéncias Reguladoras
federais. Constou, por exemplo, nessa normativa que todas as Agéncias
Reguladoras serao dirigidas em regime de colegiado, por um Conselho Diretor ou
Diretoria composta por Conselheiros ou Diretores, sendo um deles o seu
Presidente ou o Diretor-Geral ou o Diretor-Presidente.

O Presidente ou o Diretor-Geral ou o Diretor-Presidente e os demais
membros do Conselho Diretor ou da Diretoria deverdao ser brasileiros, de
reputagao ilibada, formacdo universitaria e elevado conceito no campo de
especialidade dos cargos para os quais serdo nomeados.

Esses dirigentes sdo escolhidos pelo Presidente da Republica e por ele
nomeados, apos aprovagao pelo Senado Federal, nos termos da alinea f do inciso
[ll do art. 52 da Constituicdo Federal. Veja-se que a lei de criagdo da ANA nao
previa a sabatina pelo Senado Federal; contudo, por for¢a da Lei n° 9.986, de 18
de jutho de 2000, essa regra passou a alcancar aquele 6rgao colegiado.

Também foi padronizado o modelo de que o Presidente ou o Diretor-Geral
ou o Diretor-Presidente sera nomeado pelo Presidente da Republica dentre os
integrantes do Conselho Diretor ou da Diretoria, respectivamente, e investido na
funcao pelo prazo fixado no ato de nomeagao.

Sobre o mandato dos dirigentes, terdao o prazo fixado na lei de criagcdo de

cada Agéncia e, em caso de vacancia no curso do mandato, este sera
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completado por sucessor investido na forma prevista no art. 5° da Lei n°® 9.986, de
18 de julho de 2000.

Sobre a ndo-coincidéncia de mandato, permaneceu a disposi¢do de cada
normativa de criagéo da Agéncia Reguladora.

Previu-se nessa lei geral que terminado o mandato, o ex-dirigente ficara
impedido, por um periodo de quatro meses, contados da exoneragcdo ou do
término do seu mandato. Nesse caso, durante o impedimento, o ex-dirigente
ficara vinculado a Agéncia Reguladora, fazendo jus a remuneragao equivalente a
do cargo de dire¢ao que exerceu e os beneficios a ele inerentes.

Ainda nos termos dessa normativa de carater geral, os dirigentes das
Agéncias Reguladoras somente perderdo o mandato em caso de rendncia, de
condenagdo judicial transitada em julgado ou de processo administrativo
disciplinar; contudo, ressalvou-se outras condi¢des para a perda do mandato
previstas nas leis de criagdo de cada Agéncia Reguladora.

Mais recentemente, surgiram outras entidades, com algumas
caracteristicas das entidades reguladoras auténomas instituidas sob os influxos
do modelo de administragdo gerencial. Foi criado o CONSELHO NACIONAL DE
PREVIENCIA COMPLEMENTAR - CNPC e autorizada a criagdo da
AUTORIDADE PUBLICA OLIMPICA — APO, que também serdo examinados

neste capitulo.

3.1 Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL

Nossa pesquisa se inicia com a Agéncia Nacional de Energia Elétrica —
ANEEL, que foi a primeira Agéncia Reguladora federal de servigos publicos e de
uso dos bens publicos, surgida no atual contexto juridico-constitucional do Estado
Regulador.

Sua criacéo deu-se pela Lei n® 9.427, de 26 de dezembro de 1996. Por
essa normativa, a ANEEL é dirigida por um Diretor-Geral e quatro Diretores, em
regime de colegiado. Suas fungdes sao estabelecidas no ato administrativo que
aprova a estrutura organizacional da autarquia. Tanto o Diretor-Geral quanto os
demais Diretores sdo nomeados pelo Presidente da Republica para cumprir

mandatos ndo coincidentes de quatro anos.
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A nomeagéo dos membros da Diretoria depende de prévia aprovacéo do
Senado Federal, nos termos da alinea f do inciso Il do art. 52 da Constituicdo
Federal.

A misséo para a ANEEL é de extrema relevancia, pois, com o processo
de desestatizagdo do setor elétrico brasileiro houve o fracionamento desse
subsistema econdmico, passando a se dividir em geragdo, transmissio,
distribuigdo e comercializagdo. Duas dessas fases - transmissao e distribuigéo -
como servigo publico de competéncia da Uniao Federal sofrem regulagédo direta
da ANEEL, incumbida de controlar os agentes desse setor.

Competia originariamente a ANEEL, nos termos de sua lei de
criagdo, implementar as politicas e diretrizes do Governo Federal para a explo-
ragéo da energia elétrica e o aproveitamento dos potenciais hidraulicos, podendo:
expedir atos regulamentares necessarios ao cumprimento das normas
estabelecidas pela Lei n° 9.074, de 7 de julho de 1995; promover as licitagcGes
destinadas a contratagdo de concessionarias de servigo publico para produgéo,
transmissao e distribuicdo de energia elétrica e para a outorga de concessao para
aproveitamento de potenciais hidraulicos; definir o aproveitamento 6timo de que
tratam os §§ 2° e 3° do art. 5° da Lei n°® 9.074, de 7 de julho de 1995; celebrar e
gerir os contratos de concessao ou de permissdo de servigos publicos de energia
elétrica, de concessdo de uso de bem publico; expedir as autorizagdes, bem
como fiscalizar, diretamente ou mediante convénios com 6érgaos estaduais, as
concessdes e a prestacdo dos servigos de energia elétrica; dirimir, no ambito
administrativo, as divergéncias entre concessionarias, permissionarias,
autorizadas, produtores independentes e autoprodutores, bem como entre esses
agentes e seus consumidores; fixar os critérios para céiculo do prego de
transporte de que trata o § 6° do art. 15 da Lei n® 9.074, de 7 de julho de 1995, e
arbitrar seus valores nos casos de negociagdo frustrada entre os agentes
envolvidos; articular com o 6rgéo regulador do setor de combustiveis fosseis e
gas natural os critérios para fixagdo dos pregos de transporte desses
combustiveis, quando destinados a geragdo de energia elétrica, e para
arbitramento de seus valores, nos casos de negociagao frustrada entre os
agentes envolvidos; estabelecer, com vistas a propiciar concorréncia efetiva entre

os agentes e a impedir a concentragdo econdémica nos servigos e atividades de
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energia elétrica, restricées, limites ou condicbes para empresas, grupos
empresariais e acionistas, quanto a obtengdo e transferéncia de concessdes,
permissdes e autorizagbes, a concentragdo societaria e a realizacdo de negdcios
entre si; zelar pelo cumprimento da legislacdo de defesa da concorréncia,
monitorando e acompanhando as praticas de mercado dos agentes do setor de
energia elétrica; fixar as multas administrativas a serem impostas aos
concessionarios, permissionarios e autorizados de instalagées e servicos de
energia elétrica; estabelecer tarifas para o suprimento de energia elétrica
realizado as concessionarias e permissionarias de distribuigdo; estabelecer, para
cumprimento por parte de cada concessionaria e permissionaria de servigo
publico de distribuicdo de energia elétrica, as metas a serem periodicamente
alcangadas, visando a universaliza¢do do uso da energia elétrica; efetuar o con-
trole prévio e a posteriori de atos e negdécios juridicos a serem celebrados entre
concessionarias, permissionarias, autorizadas e seus controladores, suas
sociedades controladas ou coligadas e outras sociedades controladas ou
coligadas de controlador comum, impondo-lhes restricdes a mutua constituicdo de
direitos e obrigacdes, especialmente comerciais e, no limite, a abstengdo do
préprio ato ou contrato.

As alteragbes dessas competéncias vieram com a Lei n° 10.848, de
15/3/2004. Com efeito, por essa normativa foram reduzidas as competéncias da
ANEEL. Por exemplo, a partir dessa normativa, a ANEEL n&o tem mais
competéncia para promover, diretamente, as licitagdes. Esta sé podera promover
os procedimentos licitatérios para a contratagdo de concessionarias e
permissiondrias de servigo publico para produgéo, transmisséo e distribuicao de
energia elétrica e para a outorga de concessao para aproveitamento de potenciais
hidraulicos, mediante delegagdo, com base no plano de outorgas e diretrizes
aprovadas pelo Poder Concedente. A ANEEL ndo pode mais celebrar os
contratos de concessdo ou permissdo, acima citados e, sim, apenas gerir os
mesmos.

A ANEEL vem descentralizando algumas de suas atividades para
Agéncias Reguladoras Estaduais. Essa descentralizagdo visa agilizar os

processos de regulago, fiscalizagdo, mediagéo e outorgas; adaptar as agdes de
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regulacao, fiscalizagdo e mediagéo as circunstancias locais; e trazer a solugdo do
problema para o local de sua origem.

Por esse mecanismo se permite sejam delegadas atividades relacionadas
a fiscalizagdo e a ouvidoria. Para tanto, as Agéncias Reguladoras Estaduais
recebem delegacdo da ANEEL por meio de Convénios de Cooperagéo. Para
suportar financeiramente a execugdo das atividades descentralizadas, a ANEEL
repassa recursos financeiros provenientes da Taxa de Fiscalizagdo recolhida
pelos agentes regulados. As Agéncias Reguladoras conveniadas auxiliam nos
processos de regulagéo e outorga, de competéncia exclusiva da ANEEL.

Algumas questdes chegaram ao Poder Judiciario com relagéo as fungoes
da ANEEL.

Cumpre destacar, no ambito do STJ (ultima palavra em sede
infraconstitucional) decisdo monocratica do seu Presidente, na Suspensao de
Liminar 162, proferida pelo Ministro Edson Vidigal, publicada em 20 de setembro
de 2005.

No caso em tela o Ministério Publico Federal e o Ministério Publico do
Estado de Pernambuco ajuizaram, contra a CELPE — Companhia Energética de
Permambuco, a ANEEL - Agéncia Nacional de Energia Elétrica e a
Termopernambuco S/A, Acao Civil Publica pretendendo a declaragao de nulidade
do reajuste de tarifa autorizado pela referida entidade regulatéria por meio da
Resolugdo Homologatéria n® 112/2005, bem como do Despacho ANEEL n° 892,
de 08/11/2004, que autorizou revisdo tarifaria extraordinaria. Postulou-se, em
conseqléncia, a nulidade de todos os atos normativos ou homologatorios
emanados da ANEEL que, de uma forma ou de outra influenciaram na respectiva
revisao tarifaria.

O pedido de antecipagdo da tutela foi deferido pelo Juizo a quo, para
suspender os efeitos dos mencionados atos, até a fixagdo de novos valores para
as tarifas. Determinou-se, ainda, naquela decisdo, a fixagdo provisoéria, pela
ANEEL, de novos percentuais para as tarifas de energia elétrica fornecida pela
CELPE e a desconsideragio, nas faturas de energia, dos valores decorrentes da
Resolugdo n.112/2005, mantendo os valores anteriores até que fossem
divulgadas as novas tarifas, devendo a CELPE substituir as faturas que ja

tivessem sido expedidas com o aumento impugnado.
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E assinalavel que contra essa decisdo a ANEEL formulou pedido de
suspensdo de liminar, negado pelo Presidente do Tribunal Regional Federal da 52
Regido, o que ensejou agravo regimental, ndo provido pelo Pleno daquele
Regional, restando mantida, por consequéncia, a liminar concedida pelo juiz da
causa.

Em decorréncia dessa decisdo, foi requerido a Presidéncia do Superior
Tribunal de Justi¢a, pela ANEEL, pedido de suspensdo da antecipagio da tutela,
com base na Lei n® 8.437/92 c/c Lei n® 9.494/97, por alegadas lesdes ao interesse
publico, a ordem administrativa e a economia publica.

O que interessa ao tema enfrentado nesta pesquisa se atém a
fundamentagdo da decisdo proferida pelo Presidente do Superior Tribunal de
Justica.

Enfrentando o mérito preocupando-se com a contra-cautela, destacou o
potencial lesivo da liminar em comento diante do ponto nevralgico destacado pela
ANEEL, e que envolve os critérios técnicos adotados para a autorizagéo do reajuste, fiéis
a manutengao do equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessao vigente.

Segundo manifestou-se o Ministro Edson Vidigal, na oportunidade da celebragcéo
do contrato de concessao da distribuidora de energia elétrica, conforme autorizado pela
legislagdo pertinente, inseriram-se clausulas prevendo mecanismos de manutengao de
seu equilibrio econdmico-financeiro, como o reajuste tarifario.

Foi destacado na decisdo monocratica que esses mecanismos tém
origem na politica tarifaria previamente aprovada pelo Conselho Nacional de
Desestatizagdo — CND, e sdo vitais para que a prestagdo do servigo publico
possa se dar em conformidade com os principios constitucionais e legais
incidentes, e que ndo sd permitam, mas viabilizem a celebragéo de tais contratos
entre o Poder Publico e o particular que se disponha a negociar com a
Administracdo, notadamente em se tratando de contratos de concessdo com
prolongado prazo de duracao.

Nesse aspecto, e valendo-se de decisdo outrora proferida, reafirmou que
o descumprimento de clausulas contratuais, impedindo a corregéo do valor real da
tarifa, nos termos em que previsto no contato de concessdo, causa sérios
prejuizos financeiros & empresa concessionaria, podendo afetar gravemente a
qualidade dos servigos prestados e sua manuteng&o. Implica auséncia de

investimentos no setor, prejudica os usuarios, causando reflexos negativos na
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economia publica, porquanto inspira inseguranga e riscos na contratacdo com a
Administragdo Publica, afastando os investidores, resultando graves
conseqliéncias também para o interesse publico como um todo, além, é claro, de
repercutir negativamente no chamado “Risco Brasil”.

Prosseguiu sua decisao afirmando que o interesse publico ndo se resume
a conter tarifas, sendo evidenciado, também, na continuidade do fornecimento de
energia, a manuten¢ao do contrato de concessao do servigco publico, de modo a
viabilizar investimentos no setor, para que o pais ndo volte a escuriddo. O
descumprimento do que foi legalmente pactuado, com a chancela do Judiciario,
pode, no caso, afetar o seu equilibrio econdmico-financeiro, até porque ndo ha
como olvidar a real inflagdo do Pais a atingir a quem contrata a longo prazo.

Aduziu que no caso concreto nao lhe passou despercebido que a deciséo
impugnada determinou que a ANEEL fixasse o indice de reajuste tarifario com
base em pardmetros ndo previstos nos contratos aprovados pelo Poder
Concedente, desconsiderando, inclusive, o contrato de fornecimento de energia
termoelétrica firmado entre a CELPE e a Termopernambuco, ja aprovado pela
Agéncia Reguladora. Assim, obrigou a administrag@o a calcular o reajuste tarifario
substituindo o valor da energia termoeiétrica adquirida pela CELPE pelo valor da
energia hidraulica apontado no Leildo de 2005.

Entendeu aquele magistrado que dada a complexidade do calculo dessas
tarifas ndo se pode, simplesmente, igualar parametros desiguais. Considerou,
também, que o preg¢o da energia contratado com a Termopernambuco deve ser
ponderado a luz do momento em que firmado o negécio juridico. Notadamente no
setor de energia elétrica, ao tomar decisdes, os agentes publicos ou quem as
vezes lhes fizer, tém que prever como ficard o cenario a longo prazo, ou seja, nos
préximos 10, 20 ou 30 anos, sob pena de ndo poder garantir a oferta de energia
suficiente para atender demanda futura.

E o que denominamos, nesta pesquisa, de atuagdo sob uma visdo
prospectiva da ANEEL e demais entidades reguladoras. Suspendeu-se a liminar
requerida pela ANEEL, e concluiu afirmando que o setor elétrico ndo pode sofrer
os efeitos da volatilidade do mercado de curto prazo, sob pena de criar um

ambiente instavel no setor.
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Constitui, assim, manifestagdo do Poder Judiciario de que a ANEEL

executa tipica atividade de Estado.

3.2 Agéncia Nacional de Telecomunica¢gdes — ANATEL

No ano de 1997 foi criada a Agéncia Nacional de Telecomunicagbes —
ANATEL, que, como a Agéncia Nacional de Petréleo, teve sua previsdo de forma
“aberta’ em sede constitucional.

Com efeito, o art. 21, ao dispor sobre a competéncia da Unido,
estabeleceu no inciso Xl: explorar, diretamente ou mediante autorizagéo,
concessao ou permissdo, os servigos de telecomunicagbes, nos termos da lei,
que dispora sobre a organizagdo dos servicos, a criagdo de um 6rgao regulador e
outros aspectos institucionais.

Sua criagdo ocorreu pela edigcdo da Lei n°® 9.472, de 16 de julho de 1997,
como entidade integrante da Administragdo Publica Federal indireta, submetida a
regime autarquico especial, vinculada ao Ministério das Comunicagdes.

A ANATEL tem, como érgao maximo, um Conselho Diretor. A lei dispde,
expressamente, caracterizar-se como uma autoridade administrativa
independente; isto é: independéncia administrativa, auséncia de subordinagéo
hierarquica, mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes (ndo podem ser
demitidos “ad nutum”) e autonomia financeira.

Também conta, a ANATEL, com um Conselho Consultivo.?"

A ANATEL recebeu competéncia para o exercicio das fungdes inerentes

ao Poder Concedente dos servigos publicos de telecomunicagdes, podendo

210 Conforme consta da pagina da ANATEL (www.anatel.gov.br, acesso em 28 de dezembro de
2010), o Conselho Consultivo € o 6rgdo de participagdo institucionalizada da sociedade nas
atividades e nas decisbes da Agéncia. E integrado por 12 membros, designados por decreto do
presidente da Republica mediante indicagdo de dois representantes de cada uma das seguintes
entidades/orgéaos: Senado Federal; Camara dos Deputados; Poder Executivo; Entidades de classe
das prestadoras de servigos de telecomunicag¢des; Entidades representativas dos usuarios; e
Entidades representativas da sociedade. Os membros do Conselho Consultivo, cuja qualificagdo
deve ser compativel com as matérias afetas a Anatel, ndo sdo remunerados e tém mandato de
trés anos, sendo vedada a recondugdo. Anualmente, o Conselho é renovado em um tergo. Entre
as atribuicbes do Conselho Consultivo estdo: opinar, antes do encaminhamento ao Ministério das
Comunicagdes, sobre o Plano Geral de Outorgas, o Plano Geral de Metas de Universalizagéo de
servigos prestados em regime puablico e demais politicas governamentais de telecomunicagbes,
apreciar os relatérios anuais do Conselho Diretor; aconselhar quanto a instituigdo ou eliminagéo da
prestacdo de servigo no regime publico; e requerer informagdes e fazer proposigdes a respeito das
acoes de competéncia do Conselho Diretor.
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expedir normas, celebrar e gerenciar contratos de concess&o e autorizagées, e
fiscalizar a prestagdo do servigo no regime publico e no regime privado.

Sobre a expedi¢do de normas pela ANATEL, o Supremo Tribunal Federal
ja se manifestou, em cognic¢do liminar na ADI n° 1668, em que diversos partidos
politicos questionaram dispositivos da Lei Federal n® 9.472/1997. Dentre os varios
dispositivos legais atacados pela referida ADI, destacam-se os incisos IV e X, do
artigo 19, da mencionada Lei n® 9.472/97, que trata da competéncia da ANATEL
para expedir normas quanto a outorga, prestagdo e fruicdo dos servigos de
telecomunicag¢des no regime publico € no regime privado.

Com relagdo a esse dispositivo legal, foi deferido, em parte, o pedido
cautelar requerido na ADI, no sentido de dar-thes interpretagdo conforme a
Constituicdo Federal, com o objetivo de fixar exegese segundo a qual a
competéncia da ANATEL para expedir normas subordina-se aos preceitos legais
e regulamentares que regem a outorga, prestacdo e fruicdo dos servicos de
telecomunicagdes no regime publico e no regime privado.

Essa decisdo € de relevante destaque, tendo em vista que houve um
aceno do STF sobre o seu posicionamento quanto & competéncia das Agéncias
Reguladoras. Ou seja, por esse entendimento, as Agéncias Reguladoras criadas
sob o regime autarquico especial sdo competentes para expedir normas de
carater geral desde que essas normas estejam subsumidas (n&o contrariem) a lei.

Além da normatizagédo, nos termos da sua lei de regéncia, compete a
ANATEL implementar, em sua esfera de atribuigbes, a politica nacional de
telecomunicagdes; expedir normas e padrbes a serem cumpridos pelas
prestadoras de servigos de telecomunicagbes quanto aos equipamentos que
utilizarem; expedir ou reconhecer a certificagcdo de produtos, observados os
padrées e normas por ela estabelecidos; expedir normas e padrbes que
assegurem a compatibilidade, a operagédo integrada e a interconexdo entre as
redes, abrangendo inclusive os equipamentos terminais.

Na seqléncia da competéncia da ANATEL, cabe, ainda, a realizagéo de
busca e apreensdao de bens; deliberar na esfera administrativa quanto a
interpretacdo da legislacdo de telecomunicagbes e sobre os casos omissos;
compor administrativamente conflitos de interesses entre prestadoras de servigo

de telecomunicagdes; reprimir infragées dos direitos dos usuarios; exercer,
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relativamente as telecomunicagbes, as competéncias legais em matéria de
controle, prevengao e repressao das infragbes da ordem econdmica, ressalvadas
as pertencentes ao Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE;
propor ao Presidente da Republica, por intermédio do Ministério das
Comunicagdes, a declaragéo de utilidade publica, para fins de desapropriagdo ou
instituicdo de serviddo administrativa, dos bens necessarios a implantagéo ou
manuteng&o de servigo no regime publico; e, por fim, decidir em ultimo grau sobre
as matérias de sua al¢ada, sempre admitido recurso ao Conselho Diretor.

Vale trazer o julgamento das seguintes questdes que foram apreciadas
pelo Superior Tribunal de Justica, envolvendo a competéncia da ANATEL, e que,
de certa forma, norteia a atuagéo dessa entidade autarquica.

Merece destaque o acérdao, publicado no dia 14 de junho de 2004,
proferido por unanimidade pela Egrégia 22 Turma do Superior Tribunal de Justica,
em que foi Relator o Ministro Jodo Otavio de Noronha. A ementa foi assim

redigida:

ADMINISTRATIVO. TELECOMUNICACOES. TELEFONIA FIXA.
LEl N. 9.472/97. COBRANCA DE TARIFA INTERURBANA.
SUSPENSAO. AREA LOCAL. ACAO CIVIL PUBLICA. CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR. 1. A regulamentagao do setor de
telecomunicag¢des, nos termos da Lei n. 9.472/97 e demais
disposigbes correlatas, visa a favorecer o aprimoramento dos
servicos de telefonia, em prol do conjunto da populagao brasileira.
Para o atingimento desse objetivo, & imprescindivel que se
privilegie a agdo das Agéncias Reguladoras, pautada em regras
claras e objetivas, sem o0 que ndo se cria um ambiente favoravel
ao desenvolvimento do setor, sobretudo em face da notdria e
reconhecida incapacidade do Estado em arcar com os eventuais
custos inerentes ao processo. 2. A delimitagdo da chamada "area
local" para fins de configuragdo do servigo local de telefonia e
cobranga da tarifa respectiva leva em conta critérios de natureza
predominantemente técnica, ndo necessariamente vinculados a
divisdo politico-geografica do municipio. Previamente estipulados,
esses critérios tém o efeito de propiciar aos eventuais
interessados na prestagdo do servigo a analise da relagdo custo-
beneficio que ira determinar as bases do contrato de concessao.
3. Ao adentrar no mérito das normas e procedimentos regulatérios
que inspiraram a atual configuragdo das "areas locais" estara o
Poder Judiciario invadindo seara alheia na qual ndo deve se
imiscuir. 4. Se a prestadora de servigos deixa de ser devidamente
ressarcida dos custos e despesas decorrentes de sua atividade,
nao ha, pelo menos no contexto das economias de mercado,
artificio juridico que faga com que esses servigos permanegcam
sendo fornecidos com o mesmo padrido de qualidade. O
desequilibrio, uma vez instaurado, vai refletir, diretamente, na
impossibilidade pratica de observancia do principio expresso no
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art. 22, caput, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que obriga a
concessionaria, além da prestagdo continua, a fornecer servigos
adequados, eficientes e seguros aos usuarios. 4. Recurso especial
conhecido e provido.

Verifica-se, nesse acoérdao, que a Corte ndo adentrou no mérito da
deciséo proferida pela ANATEL ao definir o que compreende o conceito juridico
indeterminado “area local”.

O tema da discricionariedade (pura ou técnica) envolve a controvertida
teoria dos conceitos juridicos indeterminados. E sabido que grande parte das
normas regulatorias contemplam conceitos juridicos indeterminados, carecendo,
portanto, de integrag@o pelo agente regulador.

Estes conceitos estdo inseridos no tema da discricionariedade
administrativa,”'" pois é plausivel a existéncia de mais de uma solug3o justa para
cada caso. Nessa linha de pensamento, o bindmio oportunidade/conveniéncia
esta presente na integragdo da norma, aplicando-se, assim, a tese que
recomenda parcimdnia no controle judicial positivo dos atos discricionarios.

Vale dizer, & possivel inferir que a interpretacdo (ou integragédo) dos
termos fluidos e técnicos previstos nas normas gerais e setoriais, a que as
Agéncias Reguladoras estdo vinculadas, se insere na discricionariedade
administrativa pura ou, para alguns, na “discricionariedade técnica”.

Cumpre ressaltar outro acérdédo da 12 Turma do Eg. Superior Tribunal de

8212

Justi¢ca, no agravo regimental na medida cautelar 10443/P , em que funcionou

2" GUERRA, Sérgio. Controle judicial dos atos regulatérios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.
174.

%2 EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. SISTEMA DE TELEFONIA PRE-PAGO. VALIDADE DOS
CREDITOS. MEDIDA CAUTELAR. EFEITO SUSPENSIVO. RECURSO ESPECIAL.
CONJUGACAO DOS PRESSUPOSTOS DE CONCESSAO DA LIMINAR. | - O agravante postula
a reforma da decisdo que indeferiu a liminar que buscava atribuir efeito suspensivo ao recurso
especial interposto contra o acérdao que viabilizou tutela antecipada para acabar com a prescrigao
dos créditos do sistema de celuiares pré-pagos. Il - Entendo relevantes os argumentos iangados
pelo requerente, pelo que se dessume que, para a execugdo do acérdao infirmado pelo recurso
especial vinculado, far-se-ia necessaria uma alteragdo no sistema técnico implantado, o qual
implicaria em efetivo prejuizo para a parte em face mesmo da mudanga no planejamento, que
segundo o requerente implica em investimentos da ordem de R$ 16.000,000,00 (dezesseis
milhées de reais) para os proximos dois anos. lll - Nesse diapasao, estaria mesmo caracterizada
lesdo irreparavel para o requerente, tendo em vista que, in casu, o acérddo que ampara a tutela
antecipada tem natureza provisoria pendente de confirmagdo no juizo ordinario, sem falar dos
recursos aplicaveis, e a reversibilidade da implantagdo de nova tecnologia para permitir a
utilizacdo dos créditos para periodo indeterminado importaria em maior prejuizo para a companhia
requerente. IV - Além da andlise encimada observe-se ainda que os valores ndo auferidos pelo
requerente dificilmente seriam recompostos em face da natureza do sistema pré-pago.
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como Relator o Ministro Francisco Falcéo, no julgamento ocorrido em 13/12/2005,
publicado no Diario de Justica de 06/03/20086.

Consistiu em medida cautelar, com pedido de liminar, ajuizada pela TNL
PCS S/ - Ol, buscando atribuir efeito suspensivo ao recurso especial interposto
contra o acérdao proferido em agravo de instrumento, o qual reverteu decisao que
havia indeferido tutela antecipada em agdo civil publica para acabar com a
prescricdo dos créditos do sistema de celulares pré-pago.

O julgamento em questao levou em consideragao o voto-vista do Ministro
Luiz Fux, que assim ementou sua decisdo, enfrentando o tema da capacidade

técnica das entidades reguladoras auténomas:

LIMINAR E TELEFONIA. SERVIGCO PRE-PAGO. DEFESA AO
CONSUMIDOR. LEGITIMACAO DO MINISTERIO PUBLICO.
RECURSO ESPECIAL ADMITIDO. CAUTELAR E EFEITO
SUSPENSIVO. FUMUS BONI! IURIS E PERICULUM IN MORA
PRESENTES. ATUACAO CONFORME ATO DA AGENCIA
REGULADORA. 1. Vigente ato normativo da Agéncia Reguladora
cujo escopo € regular o segmento, ndao podem o0s
estabelecimentos regulados absorverem danos e punigdes pelo
fato do cumprimento das regras maiores, posto engendrarem
exercicio regular do direito. 2. A modificagdo ex abrupto dessas
regras da Agéncia Reguladora por tutela proviséria em liminar
concedida em ag¢ao, acarreta periculum in mora, mercé de o fumus
boni iuris repousar no cumprimento do ato da Agéncia. 3. Deveras,
somente a auséncia de nulificagdo especifica do ato da Agéncia
autoriza o Judiciario e intervir no segmento, sob pena de invadir
seara administrativa estranha ao Poder Judiciario. (Sérgio Guerra
in Controle Judicial dos Atos Regulatorios, Editora Lumem Juris,
Jan/2005, pags. 355369). 4. Ratio essendi dos precedentes da
Corte Especial na analise de Suspensdes de Seguranga calcadas
em atos das Agéncias e no principio pacta sunt servanda. (AgRg
na SL 57DF, Rel. Min. EDSON VIDIGAL, DJ 06.09.2004). 5.
Impossibilidade de atendimento técnico da decisédo liminar, que
configurou para o Relator periculum in mora inverso, maxime
porque a adogao da providéncia contraria ao ato da ANATEL (art.
55 da Resolugao 3162002, e itens 4.6 e 4.6.1, da Norma 03/98). 6.
Notoria inversibilidade do provimento (art. 273, § 5°, do CPC),
revelando-se prematura, em sede de liminar, alterar-se um quadro
normativo complexo e idealizado pela Agéncia Reguladora,
induzindo o Judiciario ndo s6 a invadir a seara administrativa
exclusiva da Agéncia, como também a atuar como legislador
positivo, em manifesta afronta a sedimentada jurisprudéncia da
Corte Suprema. 7. Agravo Regimental provido, para deferir a
medida liminar, acompanhando o E. Relator.

Ainda no Superior Tribunal de Justica colhe-se acérdao proferido no REsp
573475/RS, em que foi Relator o Ministro JOSE DELGADO e Relator para



123

acorddo o Ministro LUIZ FUX, perante a 1* Turma. O julgamento ocorreu em
08/06/2004 e foi publicado em 16/08/2004. A ementa assim foi assim elaborada:

COBRANCA DE TARIFA INTERURBANA PELA
CONCESSIONARIA DE TELEFONIA. ANATEL.
LEGITIMIDADE. COMPETENCIA. JUSTICA FEDERAL. 1.
Proposta a agdo em face da Agéncia Reguladora Federal,
de natureza autarquica, € competente a Justica Federal.
Acaso a pretensdo nao seja acolhida em face da mesma,
a matéria é meritoria. A legitimidade afere-se in abstrato
(vera sint exposita). 2. No caso em tela, as ligagdes
telefénicas emanadas de bairros de um mesmo Municipio
eram cobradas a titulo de ligagdes locais. Com a
implantagdo da denominada privatizagdo dos servigos de
telefonia, sem qualquer comunicagido ou aviso prévios aos
usudrios, as conexdes provindas ou enderegcadas a
algumas dessas localidades passaram a ser consideradas
ligagdes interurbanas, com os consequentes reflexos na
tarifagdo. Nao se trata, portanto, de agdo de repeticdo de
indébito contra a concessiondria, mas de agio civil publica
em que se discute a delimitagdo da area urbana que
autorize a cobranga da tarifa interurbana. Nesse
segmento, a ANATEL deve atuar como litisconsorte
passiva necessaria, posto tratar-se de servigo de utilidade
publica e a contraprestagdo do servigo se perfaz com o
pagamento de tarifa, cuja modificagdo e fixagdo é sempre
vinculada a autorizagdo do poder concedente. 3. Deveras,
a definicdo sobre se as ligagbes locais podem ser
cobradas como interurbanas prescinde de notério
interesse da Agéncia reguladora em prol dos
consumidores. 4. A Constituicdo Federal, em seu art. 21,
inc. XI, dispde: "Compete a Unido expiorar, diretamente ou
mediante autorizagdo, concessdo ou permissdo, ©0s
servicos de telecomunicagbes, nos termos da lei, que
dispora sobre a organizagao dos servigos, a criagdo de um
6rgdo regulador e outros aspectos institucionais".
Regulamentando o] dispositivo constitucional
supramencionado, foi publicada a Lei n® 9.472, de 1997
que, ao dispor sobre os servigos de telecomunicagoes,
enfatizou o fortalecimento do papel regulador do Estado e
o respeito aos direitos dos usuarios, in verbis: Art. 19. A
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes compete adotar
as medidas necessarias para o atendimento do interesse
publico e para o desenvolvimento das telecomunicagoes
brasileiras, atuando com independéncia, imparcialidade,
legalidade, impessoalidade e publicidade, e
especialmente. 5. Dissentindo do voto do E. Ministro
Relator, NEGO PROVIMENTO ao recurso especial para
reconhecer a legitimidade passiva da ANATEL e,
consequientemente, a competéncia da Justica Federal
para julgar a agao civil publica.

Em que pese a atuagdo das agéncias nao se limitar, como constou no

acérdao, a protecdo dos consumidores, e sim do mercado regulado, essa é mais
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uma decisdo do Egrégio Superior Tribunal de Justiga que privilegiou a
competéncia da ANATEL e a sua capacidade técnica.

Por fim, vale trazer questdo que encerra tema polémico, envolvendo a
competéncia da ANATEL e dos 6rgdos de defesa do consumidor. No julgamento
do REsp 1138591/RJ, perante a 22 Turma do STJ, em que foi Relator o Ministro

Castro Meira, decidiu-se em 22/09/2009 nos seguintes termos:

PROCESSO CIVIL. CONSUMIDOR. EMBARGOS A EXECUCAO
FISCAL. MULTA APLICADA PELO PROCON. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA. NAO
CONHECIMENTO. OMISSAO. INEXISTENCIA. DOSIMETRIA DA
SANGAQ. VALIDADE DA CDA. REEXAME DE MATERIA FATICA.
SUMULA 07/STJ. COMPETENCIA DO PROCON. ATUACAO DA
ANATEL. COMPATIBILIDADE. 1. A recorrente visa desconstituir
titulo executivo extrajudicial correspondente a multa aplicada por
Procon municipal a concessionaria do servico de telefonia. A
referida penalidade resultou do descumprimento de determinagio
daquele 6rgéo de defesa do consumidor concernente & instalagédo
de linha telefénica no prazo de 10 (dez) dias. 2. No que concerne
a alegacéo de divergéncia jurisprudencial, o recurso ndo preenche
os requisitos de admissibilidade, ante a auséncia de similitude
fatica entre o acoérddo paradigma e o acérdao impugnado. Com
efeito, o exame da razoabilidade e da proporcionalidade das
multas aplicadas nos acordaos cotejados foi apreciado sob o
contexto especifico de cada caso concreto, que retratam condutas
diversas, com peculiaridades proprias e potenciais ofensivos
distintos. 3. Ndo se conhece do recurso no tocante a apontada
contrariedade aos arts. 17, 24, 25, 26 e 28 do Decreto Federal
2.181/97; e ao art. 57 do CDC, pois realizar a dosimetria da multa
aplicada implica no revolvimento dos elementos faticos probatdrios
da lide, ensejando a aplicagdo da Sumula 07/STJ. Verifica-se o
mesmo obice quanto a afericdo da certeza e liquidez da Certidao
da Divida Ativa - CDA, bem como da presenca dos requisitos
essenciais a sua validade e regularidade. 4. Ndo ha violagédo ao
art. 5635, Il, do CPC quando o acérdio recorrido examina todos os
pontos relevantes a resolugdo da lide, apenas ndo acolhendo a
tese sustentada pela recorrente. 5. Sempre que condutas
praticadas no mercado de consumo atingirem diretamente o
interesse de consumidores, € legitima a atua¢do do Procon para
aplicar as sang¢des administrativas previstas em lei, no regular
exercicio do poder de policia que the foi conferido no dmbito do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. Tal atuagdo, no
entanto, ndo exclui nem se confunde com o exercicio da atividade
regulatéria setorial realizada pelas agéncias criadas por lei, cuja
preocupagdo ndo se restringe a tutela particular do consumidor,
mas abrange a execugdo do servigo publico em seus varios
aspectos, a exemplo, da continuidade e universalizagdo do
servico, da preservagdo do equilibrio econdmico-financeiro do
contrato de concessdo e da modicidade tarifaria. 6. No caso, a
san¢ido da conduta ndo se referiu ao descumprimento do Plano
Geral de Metas tragado pela ANATEL, mas guarda relagdo com a
qualidade dos servigos prestados pela empresa de telefonia que,
mesmo apds firmar compromisso, deixou de resolver a situagéo do
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consumidor prejudicado pela nao instalagéo da linha telefonica. 7.
Recurso conhecido em parte e nao provido.

Constata-se, nesse julgado, que o STJ manteve a competéncia do
PROCON diante de atos praticados pela concessionarias de telefonia — reguladas

pela ANATEL — em questdes ligadas a consumo.

3.3 Agéncia Nacional de Petroleo, Gas e Biocombustiveis — ANP

Com a Emenda Constitucional n® 9, de 09.11.95, passou a ser admissivel
que as atividades relacionadas a pesquisa, lavra, importacdo, exportacdo e
transporte de petréleo e gas natural fossem exploradas por empresas privadas.

Por forca dessa flexibilizagdo constitucional, foi publicada, em 06 de
agosto de 1997 a Lei Federal n® 9.478, que dispds sobre a Politica Energética
Nacional. Essa lei estabeleceu as atividades econdmicas relativas ao monopdlio
do petréleo, bem como a operagdo de instalagbes e equipamentos relacionados
com o exercicio dessas atividades.

Esse mesmo ato legislativo dispds acerca da criagdo da Agéncia Nacional
do Petroleo — ANP (hoje, Agéncia Nacional de Petréleo, Gas e Biocombustiveis),
a quem coube regular as atividades relativas ao monopdlio da industria do
petréieo e do gas natural.

A ANP, érgao regulatério do setor, nos termos do art. 177, da Constituicao
Federal de 1988, é dirigida, em regime de colegiado, por uma Diretoria composta
de um Diretor-Geral e quatro Diretores. Esses dirigentes sdo nomeados pelo
Presidente da Republica, apés aprovagéo dos respectivos nomes pelo Senado
Federal, nos termos da alinea f do inciso Il do art. 52 da Constituicdo Federal.

A nomeacao desses dirigentes € a termo; isto é, recebem mandatos de
quatro anos, ndo coincidentes, permitida a recondugéo.

Cumpre ressaltar que o art. 12 dessa lei foi objeto de veto pelo Presidente
da Republica. Esse artigo dispunha que “Os membros da Diretoria da ANP
somente poderdo ser exonerados em razao de: | - condenagéo penal, transitada
em julgado; Il - pratica de ato de improbidade apurado em processo

administrativo; 1l - violagdo administrativa grave ou descumprimento manifesto de
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suas atribuigdes, reconhecidos em decisao fundamentada do Senado Federal, por
provocagao do Presidente da Republica.

No paragrafo unico, estava disposto que nas hipoteses acima, “o
Presidente da Republica podera afastar temporariamente do cargo o Diretor sob
investigacdo, até decisao final do Senado Federal."

Nas razdes do veto o Presidente da Republica informou tratar-se de
dispositivo inconstitucional, pois o inciso lIl do art. 12 condicionou a exoneragao
de membros da Diretoria da ANP pelo Presidente da Republica ao
reconhecimento pelo Senado Federal, em decisdo fundamentada, numa flagrante
ingeréncia em area de competéncia privativa do Presidente da Republica, qual
seja a de dispor sobre a organizagao e o funcionamento da administragéo federal
(CF art. 84, VI), configurando-se assim infringéncia ao principio da independéncia
dos poderes reconhecido pela Constituicao Federal em seu art. 2°.

As atividades da ANP sdo de extrema importancia econémica e social.
Com a entrada em vigor da Lei n® 9.478/97, qualquer empresa, em regime de livre
concorréncia, constituida sob leis brasileiras, tem o direito de participar - por sua
conta e risco - dessas atividades antes monopolizadas, justificando, em parte, o
modelo regulatério adotado.

Com efeito, o Poder Publico dispdés acerca do regime juridico da
concessdo para as atividades de exploragado, desenvolvimento e produgdo de
petroleo e gas natural por meio de licitagdo, assim como o regime juridico para o
refino, processamento, transporte, importagdo e exportacdo de petréleo, seus
derivados e gas natural.

Com a nova regulamentagao do setor petrolifero energético, cabe a ANP,
como entidade reguladora, delimitar os blocos para concesséo das atividades de
exploragdo, desenvolvimento e produgdo, elaborar os editais e realizar as
licitagdes, para fins de avaliar a capacidade técnica e financeira dos futuros
agentes concessionarios, celebrando os respectivos contratos e fiscalizando sua
execucao e as participagbes governamentais sobre as referidas concessées.

Ademais disso, cabe também a ANP expedir autorizagbes para atividades
de refino, processamento, transporte, importagdo e exportacdo, estabelecer
critérios para o calculo das tarifas de transporte por meio de condutos e instituir

procedimentos com vistas a declarar de utilidade publica, para fins de
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desapropriagado e instituicdo de servidao administrativa das areas necessarias a
exploracdo, desenvolvimento e produgdo de petrdleo, seus derivados e gas
natural, construg¢ado de refinarias, de dutos e de terminais.

Algumas de suas competéncias foram alteradas pela Lei n° 11.909, de 04
de marg¢o de 2009, que dispde sobre as atividades relativas ao transporte de gas
natural, bem como sobre as atividades de tratamento, processamento,
estocagem, liquefagao, regaseificacdo e comercializacdo de gas natural.

Merece ainda destaque as novas competéncias da ANP no marco

regulatério do pré-sal e no setor de etanol.?™

A ANP teve algumas de suas decisbes questionadas no Poder Judiciario.
Algumas das manifestagdes pretorianas sobre a competéncia atribuida pela lei,
acima mencionada, a ANP merecem destaque.

Veja-se, a titulo exempilificativo, o acérdao proferido no REsp 732795/RJ,
em que foi Relatora a Ministra Denise Arruda, em julgamento ocorrido em

07/10/2008. O posicionamento do STJ pode ser verificado na seguinte ementa:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
ALEGADA VIOLAGAO DOS ARTS. 128, 460 E 515, § 1°, DO
CPC. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. COMERCIO
VAREJISTA DE COMBUSTIVEIS. PORTARIA ANP 116/2000.
VEDAGAO A ENTREGA DE COMBUSTIVEL NO DOMICILIO DE
GRANDES CONSUMIDORES. EXERCICIO DO PODER
NORMATIVO CONFERIDO AS AGENCIAS REGULADORAS.
LEGALIDADE. (...) 3. A Lei 9.478/97 instituiu a Agéncia Nacional
do Petroleo - ANP -, incumbindo-a de promover a regulagdo, a
contratagdo e a fiscalizagdo das atividades econdmicas
integrantes da industria do petroleo, do gas natural e dos
biocombustiveis (art. 8°). 4. Também constitui atribuicdo da ANP,
nos termos do art. 56, caput e paragrafo unico, do mesmo diploma
legal, baixar normas sobre a habilitacdo dos interessados em
efetuar qualquer modalidade de transporte de petréleo, seus
derivados e gas naturai, estabelecendo as condigbes para a
autorizacdo e para a transferéncia de sua titularidade, observado o
atendimento aos requisitos de prote¢do ambiental e seguranga de
trafego. 5. No exercicio dessa prerrogativa, a ANP editou a
Portaria 116/2000, a qual se opde a recorrente, proibindo o
revendedor varejista de entregar combustiveis no domicilio do
consumidor. Agiu, portanto, nos limites do poder normativo
conferido as agéncias reguladoras.

Como se depreende do julgado acima, a competéncia regulatdria da ANP

tem sido preservada pelo Poder Judiciario.

213 Medida Provisoria 532, de 28 de abril de 2011.
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3.4 Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA foi criada pela Lei n°
9782, de 26 de janeiro de 1999, sob regime especial, vinculada ao Ministério da
Saude.?™
A ANVISA é dirigida por uma Diretoria Colegiada, composta por até cinco
membros, sendo um deles o seu Diretor-Presidente. Os Diretores devem ser
brasileiros, indicados e nomeados pelo Presidente da Republica apos aprovacao
prévia do Senado Federal nos termos do art. 52, Ill, "f*, da Constituicdo Federal,
para cumprimento de mandato de trés anos, admitida uma Gnica recondugao.

O Diretor-Presidente da Agéncia & de livre escolha e nomeagao pelo
Presidente da Republica, dentre os membros da Diretoria Colegiada. O
Presidente & investido na fung¢do por trés anos, ou pelo prazo restante de seu
mandato, admitida uma unica recondugao por trés anos.

Todos os dirigentes recebem mandato e, por isso, a exoneragdo
imotivada somente podera ser promovida nos quatro meses iniciais do mandato,
findos os quais serd assegurado seu pleno e integral exercicio, salvo nos casos
de préatica de ato de improbidade administrativa, de condenagao penal transitada
em julgado e de descumprimento injustificado do contrato de gestao da autarquia.

A Agéncia tem por finalidade institucional promover a protecédo da saude
da populagdo, por intermédio do controle sanitario da produgdo e da
comercializagao de produtos e servigcos submetidos a vigilancia sanitaria, inclusive
dos ambientes, dos processos, dos insumos € das tecnologias a eles
relacionados, bem como o controle de portos, aeroportos e de fronteiras.

Compete a ANVISA, dentre outras atribuicbes, coordenar o Sistema
Nacional de Vigilancia Sanitaria, fomentar e realizar estudos e pesquisas no
ambito de suas atribuigbes; estabelecer normas, propor, acompanhar e executar
as politicas, as diretrizes e as a¢des de vigilancia sanitaria; estabelecer normas e
padrées sobre limites de contaminantes, residuos toxicos, desinfetantes, metais

pesados e outros que envolvam risco a saude.

214 Sobre um balango das atividades da ANVISA, ver: RAMALHO, Pedro Ivo Sebba. Insulamento
burocratico, acconuntability e transparéncia: dez anos de regulagdo da Agéncia Reguladora de
Vigilancia Sanitaria. Revista do Servigo Publico, Brasilia, 60(4): 337-364, out/dez, 2009.
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Suas fungdes envolvem o poder-dever de intervir, temporariamente, na
administracdo de entidades produtoras, que sejam financiadas, subsidiadas ou
mantidas com recursos publicos, assim como nos prestadores de servigos e ou
produtores exclusivos ou estratégicos para o abastecimento do mercado nacional;
autorizar o funcionamento de empresas de fabricagao, distribuicdo e importacéo e
anuir com a importacdo e exportagdo de produtos mencionados na sua lei de
criacdo; conceder registros de produtos, segundo as normas de sua area de
atuagao; conceder e cancelar o certificado de cumprimento de boas praticas de
fabricagdo; exigir, mediante regulamentagdo especifica, a certificacdo de
conformidade no ambito do Sistema Brasileiro de Certificagao - SBC, de produtos
e servigos sob o regime de vigilancia sanitaria segundo sua classe de risco; exigir
o credenciamento, no ambito do SINMETRO, dos laboratérios de servicos de
apoio diagnédstico e terapéutico e outros de interesse para o controle de riscos a
saude da populagdo, bem como daqueles que impliguem a incorporagao de novas
tecnologias.

No rol de atribuicbes ainda compete exigir o credenciamento dos
laboratérios publicos de analise fiscal no ambito do SINMETRO; interditar, como
medida de vigilancia sanitaria, os locais de fabricacdo, controle, importacao,
armazenamento, distribuicdo e venda de produtos e de prestacdo de servigos
relativos a saude; proibir a fabricagdo, a importagdo, o armazenamento, a
distribuicdo e a comercializagdo de produtos e insumos; cancelar a autorizagdo de
funcionamento e a autorizacao especial de funcionamento de empresas, tudo isso
no caso de violacéo da legislagado pertinente ou de risco iminente a saude.

Compete, ainda, coordenar as agdes de vigilancia sanitaria realizadas por
todos os laboratérios que compbéem a rede oficial de laboratérios de controle de
qualidade em salde; estabelecer, coordenar e monitorar os sistemas de vigilancia
toxicologica e farmacoldgica; promover a revisdo e atualizagdo periddica da
farmacopéia; manter sistema de informagéo continuo e permanente para integrar
suas atividades com as demais agdes de saude, com prioridade as acdes de
vigilancia epidemiolégica e assisténcia ambulatorial e hospitalar, monitorar e
auditar os 6rgdos e entidades estaduais, distrital e municipais que integram o
Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria, incluindo-se os laboratérios oficiais de

controle de qualidade em salde; coordenar e executar o controle da qualidade de
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bens e produtos relacionados em lei, por meio de andlises previstas na legislacdo
sanitaria, ou de programas especiais de monitoramento da qualidade em saude;
e, por fim, autuar e aplicar as penalidades previstas em lei.

A ANVISA tem estado, nos ultimos tempos, no centro de amplo debate
sobre a sua atuacgéo reguladora descentralizada. S&o inumeras as reportagens na
imprensa sobre restricbes impostas pela ANVISA a determinadas atividades
econdmicas.?'®

Restricbes a publicidade de alimentos pouco nutritivos, restricdes a
publicidade de bebidas alcodlicas, restrigdes nas farmacias (servigos bancarios e
produtos ndo relacionados a saude), dentre outras, sempre seguidas de
questionamentos pelas empresas.

Essas normas s&o constitucionais? A ANVISA tem competéncia
regulatoria plena como outras Agéncias Reguladoras de servigos publicos
(ANATEL, ANEEL etc.)?

A polémica acerca da fungdo normativa das entidades reguladoras, néo
enfrentada em profundidade nesta pesquisa?'®, se insere em uma profunda
discussdo no direito administrativo, que envolve sua adaptagdo ao sistema
tripartite, subsumido no principio da separagao e do equilibrio entre os poderes

estatais.

25 Como, por exemplo: “Resolugdo publicada pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria

(Anvisa) na semana passada determina que as propagandas de alimentos com alto teor de
gorduras, sédio ou agucar e bebidas com baixo poder nutritivo sejam veiculadas com frases de
adverténcia sobre os males a salde que podem provocar quando consumidos em excesso. As
empresas tém 180 dias para se adaptar. No caso do s6dio, a exigéncia sera valida para alimentos
com quantidade igual ou superior a 400 mg por 100 g do produto. Para o agucar, valera para 15 g
ou mais por 100 g do produto. Para gordura saturada, 5 g ou mais por 100g. E para gordura trans,
0,6 g ou mais por 100 g. A maior preocupag¢do & preservar as criangas do grande apelo para o
consumo de alimentos industrializados, com baixo teor nutritivo e com alta dosagem de
substancias que, quando consumidas em excesso, sdo prejudiciais a saude. A medida, no
entanto, ndo vale para as embalagens de alimentos. Segundo a Anvisa, os rétulos tém de ser
harmonizados nos paises integrantes do Mercosul e, por isso, mudangas ndo podem ser feitas
unilateralmente.A resolucdo é considerada um avango para a saude publica, mas veio em uma
versdo bem mais branda que a proposta inicial. No texto original, propagandas desses alimentos,
além de serem feitas com adverténcias, somente poderiam ser veiculadas das 20 horas as 6
horas. Ficavam proibidos o uso de desenhos e personagens admirados pelas criangas nos
comerciais, além da distribuigdo de brindes e promogdes. No texto final, desenhos e distribuigbes
de brindes sdo permitidos, mas terdo de vir acompanhados das adverténcias.” TOLEDO, Karina.
Propaganda de alimentos pouco saudaveis tera alerta. Jornal O Estado de Sdo Paulo, 04 de julho

de 2010. Disponivel em
http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/20100704/not_imp576073,0.php. (Acesso em 18 de
dezembro de 2010).

216 Remete-se o leitor ao nosso: GUERRA, Sérgio. Discricionariedade e reflexividade: uma nova
teoria sobre as escolhas administrativas. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 177.
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E sustentavel, iniciaimente, a constitucionalidade do exercicio da fungdo
normativa secundaria por Agéncias Reguladoras por ndo se detectar, em tese, qualquer
usurpacdo da fun¢do do Poder Legislativo, nem, tampouco, do poder regulamentar de
atribui¢do precipua do Chefe do Poder Executivo.

Isto porque, regulagéo € mais do que simplesmente baixar atos normativos.
Pela regulagdo se permite o exercicio da capacidade técnica das entidades
descentralizadas para dispor com maior densidade sobre as matérias que lhe
competem para equilibrar um subsistema regulado.

A base para sustentar a constitucionalidade da normatizacdo pelas
Agéncias Reguladoras esta na necessaria maleabilidade normativa inerente ao
direito administrativo econémico. Ha nogdes préprias do direito econémico que o
direito administrativo ndo convivia nas relagdes entre o Estado e a sociedade. As
leis, nesse campo de questdes, devem ser, cumulativamente, menos imperativas,
mais instaveis e imprecisas do que as escolhas administrativas classicas.

Uma Agéncia Reguladora que tem o dever de manter o equilibrio sistémico
(a exemplo dos servigos publicos de distribuicdo de energia elétrica, transportes
ou mesmo telecomunicacdes), necessita conviver com essa maleabilidade
normativa primaria e certo regramento dindmico, sob pena de ficar travada, néo
ter mecanismos para proteger o subsistema regulado.

Contudo, no caso da ANVISA a hipotese ¢ diversa. Na vigilancia sanitaria
busca-se do agente estatal uma atuagéo fiscalizatéria, normativa e sancionatéria
sobre o exercicio de determinadas atividades econdmicas privadas (um certo
poder de policia refor¢ado).

A regulacao desenvolvida pela ANVISA ndo se enquadra na idéia de haver
imperiosa regulagdo estatal descentralizada, contra barreiras as pressdes
politicas e sociais, estruturada para promover o equilibrio sistémico do setor
regulado. A ANVISA nao carece de maleabilidade de normas legais para agir e
coibir excessos eventualmente cometidos pelos agentes regulados.

Nesse importante setor ndo se deve desconsiderar os possiveis e sérios
problemas para a saude que impdéem uma atuagdo estatal atenta e célere;
contudo, ndo pode ser considerado um risco sistémico como ocorreu,

recentemente, no mercado financeiro dos Estados Unidos da América, e como ja
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ocorreu, entre nos, no periodo em que houve racionamento de energia elétrica
(mais conhecido como “apagao”).

Nesse sentido, a ANVISA detém poder de policia sanitaria, que consiste
em um conjunto de intervengbes no sentido de disciplinar a atuacéo de
determinadas atividades econdmicas, objetivando prevenir ou reprimir
perturbagdes a saude publica.

O poder de policia sanitaria & disciplinado pela norma de Direito que,
definindo o limite de competéncia da autoridade, repele e torna ilicito o abuso ou
desvio de poder, interditando excessos, a irrazoabilidade, a desproporcionalidade
e a arbitrariedade.

Esse pensamento esta alinhado com decisdo do STJ, no acérdao
proferido no Resp 906.175, em que foi Relator o Ministro Castro Meira. O caso
conclui ser ilegal Portaria da ANVISA que impds restricdes néo previstas em lei e
inviabilizou atividade econémica.

Diante do exposto, é plausivel inferir, em tese, a constitucionalidade na
competéncia outorgada por lei 2 ANVISA para expedir normas; contudo a ANVISA
n&o se enquadra no modelo de regulagdo sistémica e, assim, exerce apenas um
poder de policia reforgado (Resp 906175) sobre atividades econémicas.

Assim, para ser juridico o exercicio do poder de policia sanitaria da
ANVISA, este deve estar de acordo com o disposto no marco regulatério, que, por
obvio, se estrutura por meio das leis editadas pelo Congresso Nacional. Some-se
a isso a necessaria observancia do devido processo legal, dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade e, tratando-se de atividade que a lei tenha
conceitos juridicos indeterminados (e atribua discricionariedade), sem abuso ou
desvio de poder.

Vale lembrar que questdo similar ao tema foi submetida & Advocacia
Geral da Unido quando a ANVISA pretendeu editar resolugédo para disciplinar a
propaganda de bebida alcodlica. A Diretoria Colegiada da ANVISA presumiu
possuir competéncia para alterar o conceito de bebidas alcodlicas para restringir
as propagandas desses produtos por meio de uma resolugdo normativa (baseava-
se na Lei n° 9782/99, que outorga competéncia aberta para edigdo de normas

regulatorias).
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A AGU concluiu que apenas um projeto de lei ou uma medida proviséria
podem alterar o conceito de bebidas alcodlicas para restringir as propagandas
desses produtos. Esse parecer foi submetido ao Consultor Geral da Unido
(Despacho n°® 249/2007) que, de forma expressa, afirmou que a questio esta
submetida a reserva absoluta da lei.

Assim, € justo concluir ser inconstitucional e ilegal qualquer resolugdo da
ANVISA que extrapole sua competéncia que, como dito, ndo se enquadra no
conceito restrito de regulacdo sistémica; sua capacidade se enquadra no

exercicio de um mero poder de policia reforgado.

3.5 Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS

A Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS foi criada pela Lei n°
9961, de 28 de janeiro de 2000, com natureza de autarquia sob regime especial,
vinculada ao Ministério da Saude, como érgao de regulagdo, normatizagao,
controle e fiscalizagdo das atividades que garantam a assisténcia suplementar a
saude.

A natureza de autarquia especial conferida a ANS, nos termos da lei, é
caracterizada por autonomia administrativa, financeira, patrimonial e de gestéao de
recursos humanos, autonomia nas suas decisdes técnicas e mandato fixo de seus
dirigentes.

A direcdo da ANS é feita por uma Diretoria Colegiada, composta por até
cinco Diretores, sendo um deles o seu Diretor-Presidente. Estes dirigentes
deverao ser brasileiros, indicados e nomeados pelo Presidente da Republica apés
aprovacdo prévia pelo Senado Federal, nos termos do art. 52, Ill, "f', da
Constituicao Federal, para cumprimento de mandato de trés anos, admitida uma
unica recondugao.

O Presidente da Republica designa o Diretor Presidente da ANS, dentre
os membros da Diretoria Colegiada. O Presidente € investido, na fungao, por trés
anos, ou pelo prazo restante de seu mandato, admitida uma Unica recondugao por
trés anos.

A lei dispde que apdés os primeiros quatro meses de exercicio, os

dirigentes da ANS somente perderdao o mandato em virtude de condenag&o penal
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transitada em julgado; condenagdo em processo administrativo, a ser instaurado
pelo Ministro de Estado da Saulde, assegurados o contraditério e a ampla defesa;
acumulagao ilegal de cargos, empregos ou fungdes publicas; e descumprimento
injustificado de objetivos e metas acordados no contrato de gestao.

Compete a ANS propor politicas e diretrizes gerais ao Conselho Nacional
de Saude Suplementar - CONSU para a regulagcdo do setor de saude
suplementar; estabelecer as caracteristicas gerais dos instrumentos contratuais
utilizados na atividade das operadoras; elaborar o rol de procedimentos e eventos
em saude, que constituirdo referéncia basica para os fins do disposto na Lei n°
9.656, de 3 de junho de 1998, e suas excepcionalidades.

Nas suas atribuigdes se insere aquelas para fixar critérios para os
procedimentos de credenciamento e descredenciamento de prestadores de
servigo as operadoras; estabelecer parametros e indicadores de qualidade e de
cobertura em assisténcia a saude para os servigos proprios e de terceiros
oferecidos pelas operadoras; estabelecer normas para ressarcimento ao Sistema
Unico de Saude - SUS; estabelecer normas relativas a adogao e utilizagdo, pelas
operadoras de planos de assisténcia a saiude, de mecanismos de regulagéo do
uso dos servigos de saude; deliberar sobre a criagdo de camaras técnicas, de
carater consultivo, de forma a subsidiar suas decisdes; normatizar os conceitos de
doencga e lesdo preexistentes,; definir, para fins de aplicagdo da Lei n° 9.656, de
1998, a segmentagado das operadoras e administradoras de planos privados de
assisténcia a saude, observando as suas peculiaridades,

Compete ainda estabelecer critérios, responsabilidades, obrigagbes e
normas de procedimento para garantia dos direitos assegurados nos arts. 30 e 31
da Lei n° 9.656, de 1998; estabelecer normas para registro dos produtos definidos
no inciso | e no § 1° do art. 1° da Lei n° 9.656, de 1998; decidir sobre o
estabelecimento de sub-segmentagées aos tipos de planos definidos nos incisos |
a IV do art. 12 da Lei n° 9.656, de 1998; estabelecer critérios gerais para o
exercicio de cargos diretivos das operadoras de planos privados de assisténcia a
saude; estabelecer critérios de afericdo e controle da qualidade dos servigos
oferecidos pelas operadoras de planos privados de assisténcia a saude, sejam
eles proprios, referenciados, contratados ou conveniados; estabelecer normas,

rotinas e procedimentos para concess&o, manutengéo e cancelamento de registro
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dos produtos das operadoras de planos privados de assisténcia a saude; autorizar
reajustes e revisdbes das contraprestagdes pecuniarias dos planos privados de
assisténcia a saude, de acordo com parametros e diretrizes gerais fixados
conjuntamente pelos Ministérios da Fazenda e da Saude.

Tem fungado de expedir normas e padrdes para o envio de informacgdes de
natureza econdémico-financeira pelas operadoras, com vistas a homologagéo de
reajustes e revisdes; proceder a integragdo de informagbes com os bancos de
dados do Sistema Unico de Saude; autorizar o registro dos planos privados de
assisténcia a saude; monitorar a evolugdo dos pregos de planos de assisténcia a
saude, seus prestadores de servigos, e respectivos componentes e insumos;
autorizar o registro e o funcionamento das operadoras de planos privados de
assisténcia a saude, bem assim, ouvidos previamente os érgaos do sistema de
defesa da concorréncia, sua cisdo, fusdo, incorporagdo, alteragdo ou
transferéncia do controle societario.

O alcance de sua competéncia envolve as fungdes de fiscalizar as
atividades das operadoras de planos privados de assisténcia a saude e zelar pelo
cumprimento das normas atinentes ao seu funcionamento; exercer o controle e a
avaliagdo dos aspectos concernentes a garantia de acesso, manuten¢do e
qualidade dos servigos prestados, direta ou indiretamente, pelas operadoras de
planos privados de assisténcia a saude; avaliar a capacidade técnico-operacional
das operadoras de planos privados de assisténcia a salude para garantir a
compatibilidade da cobertura oferecida com os recursos disponiveis na area
geografica de abrangéncia; fiscalizar a atuagdo das operadoras e prestadores de
servicos de salude com relacdo a abrangéncia das coberturas de patologias e
procedimentos; fiscalizar aspectos concernentes as coberturas e o cumprimento
da legislagado referente aos aspectos sanitarios e epidemiolégicos, relativos a
prestacdo de servicos médicos e hospitalares no ambito da saude suplementar;
avaliar os mecanismos de regulacido utilizados pelas operadoras de planos
privados de assisténcia a salude e fiscalizar o cumprimento das disposi¢gdes da Lei
n° 9.656, de 1998, e de sua regulamentagao.

Deve aplicar as penalidades pelo descumprimento da Lei n® 9.656, de
1998, e de sua regulamentagao; requisitar o fornecimento de informagdes as

operadoras de planos privados de assisténcia a saude, bem como da rede
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prestadora de servigos a elas credenciadas; instituir o regime de direcao fiscal ou
técnica nas operadoras; proceder a liquidagdo das operadoras que tiverem
cassada a autorizagdo de funcionamento; promover a alienacdo da carteira de
planos privados de assisténcia a saude das operadoras; e zelar pela qualidade
dos servicos de assisténcia a saude no ambito da assisténcia a saude
suplementar.

Também verificou-se, no ambito da presente pesquisa, importante
manifestagdo judicial sobre a competéncia da ANS. Trata-se de acérdao da Corte
Especial do STJ, que determinou que as operadoras de planos de saude
Bradesco e Sul América poderiam reajustar, respectivamente, em 25,8% e 26,1%,
os contratos firmados antes de janeiro de 1999, bem como aumentar em 11,69%
0s novos contratos de planos de saude.

Suspendeu-se a liminar que impedia a aplicagdo dos indices
determinados pela ANS, confirmando decisdo anteriormente proferida pelo
Ministro Edson Vidigal, entéo presidente do STJ.

O caso foi decidido apoés o voto-vista do Ministro Cesar Asfor Rocha, que
acompanhou o ministro Edson Vidigal, relator do processo, votando, no mesmo
sentido, os Ministros Barros Monteiro, Ari Pargendler, José Delgado, Fernando
Gongalves, Felix Fisher, Eliana Calmon e Laurita Vaz.

Apenas o Ministro Nilson Naves votou pela manutengao da liminar que
limitava os reajustes a 11,69% para todos os contratos.

A ANS queria a suspensdo da decisdo que impediu os reajustes dos
planos de saude Bradesco e Sul América, tomada pelo Tribunal Regional Federal
da 5% Regido, em julho daguele ano. A questdo chegou ao STJ e pedia a
cassagao do efeito suspensivo conferido a agdo movida por duas entidades que
representam os USUArios.

Os reajustes de 25,8% para o Bradesco Saude e de 26,1% para a Sul
América Companhia de Seguro haviam sido autorizados pela ANS nos contratos
firmados antes de janeiro de 1999, e, quanto aos contratos novos, o reajuste
autorizado foi de 11,69%.

Esse pedido foi deferido pelo Ministro Edson Vidigal em setembro de

2005, advertindo em sua decisdo para os riscos que "conclusbes agodadas”
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poderiam ocasionar “desarmonia e desequilibrio” para o setor da saude

suplementar:

Com isso em vista, atento, principalmente aos efeitos prospectivos
da medida, o alto interesse publico envolvido, ponderando-se,
também, os riscos e os resultados que conclusbes agodadas
possam ocasionar — desarmonia e desequilibrio para o setor da
saude suplementar —, ¢ que defiro o pedido para suspender a
decisdo que concedeu o efeito modificativo ativo ao agravo de
instrumento n® 63323-PE, em curso no Tribunal Regional Federal
da 5% Regido, até o julgamento do mérito da ac&o civil publica
naquela Corte.

Contra essa decisdo a Associagdo de Defesa dos Usuarios de Seguros,
Planos e Sistemas de Saude - ADUSEPS e a Associagéo de Defesa da Cidadania
e do Consumidor - ADECON recorreram, por meio de agravo regimental. Ao
votar, o Ministro Edson Vidigal se ateve ao seu entendimento anterior, mantendo

a suspenséo da liminar da Justica Federal que impedia 0 aumento:

Superada a preliminar e a despeito da judiciosa argumentagio
expendida pelas agravantes, ndo revela elementos capazes de
alterar o convencimento anteriormente firmado ao deferir o pedido
de suspensdo. Com os olhos postos no relevante interesse publico
envolvido, atento aos riscos e consequéncias que conciusdes
precipitadas poderiam ocasionar - desarmonia e desequilibrio para
o setor da saude suplementar -, € que deferi o pedido para
suspender a decisdo da Quarta Turma do TRF/5* Regido no
Agravo de Instrumento n°® 63323-PE, em decisdo assim exarada:
‘A discussdo aqui travada gira em torno da questdo da aplicagdo
ou ndo aos contratos firmados anteriormente a 1999 das regras de
reajustamento das contratagbes pecuniarias dos planos privados
de saude definidas na Lei n® 9.656/98, bem como dos critérios
diferenciados de aplicagdo do reajuste entre aqueles contratos e
0s novos, sob a regéncia da citada Lei. Como reconhece a prépria
requerente, na via restrita da suspensao, a apreciacdo da matéria
de natureza exclusivamente juridica se acha assegurada na via
recursal prépria. Relevam, aqui, as circunstancias préprias da
natureza de contra-cautela, permeada por juizo politico,
notadamente a possibilidade de a decisdo liminar, contraria ao
Poder Publico, causar lesdo, de natureza grave, a ordem, a saude,
a seguranga e a economia publicas, Lei n® 8.437/92, art. 4°. O
Acérddo que manteve o efeito modificativo ativo dado ao Agravo
de Instrumento, assinalando a observancia da preservacdo do
equilibrio financeiro dos contratos, disse que o critério adotado
para os reajustes anuais é a variagdo média dos custos dos
atendimentos médico-hospitalares, como reconheceu a proépria
agéncia reguladora, permitindo aferir que essa variagdo ocorreu
de forma isonémica, porque nao é possivel que tal variagdo tenha
ocorrido de forma muito mais abrupta nos contratos antigos.
Primeiro, porque, tomados os procedimentos médico-hospitalares
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singularmente, a variagdo dos seus pregcos € rigorosamente a
mesma, qualquer que seja o plano de salde do usuario, pois
utiliza-se invariavelmente a tabela de procedimentos médicos da
Associagdo Médica Brasileira - AMB. Segundo, porque,
analisando-se o conjunto dos contratos antigos, € muito mais
légico acreditar que, tendo uma cobertura menos ampla do que os
contratos novos, geram aqueles, para as operadoras, custos
menores’ (fl. 197). Reconheceu o fumus boni iuris em favor das
agravantes, a complexidade da questdo dos percentuais para o
exercicio de 2005, de 28,80% e 26,10%, para os contratos antigos
celebrados com as operadoras Bradesco e Sul América, a exigir
pericia, ndo se vislumbrando qualquer justificativa para a ‘fixagdo
daqueles indices em patamares diversos e, alids, muito
superiores, ao que a ANS aplica para os contratos novos, de
qualquer operadora, que € de apenas 11,69% para 2005 (fl. 197).
Em que pese aos judiciosos argumentos expendidos e aos do
Ministério Publico Federal, e sem adentrar no mérito da questéo
relativa ao critério utilizado para alcangar o indice adotado para o
reajuste dos contratos antigos, tenho que a decisédo liminar pode
causar lesdo grave a ordem publica administrativa, na medida em
que interfere na legitima atividade regulatéria desempenhada pela
ANS, com respaldo na discricionariedade técnica, gerando,
também, instabilidade no mercado de salide suplementar. Nao se
trata de ato flagrantemente ilegal e, em assim sendo, ao Judiciario
nao € dado adentrar no mérito das normas e procedimentos
regulatérios, sob pena de estar invadindo seara alheia. Nesse
sentido, mudando o que deve ser mudado,"se a prestadora de
servicos deixa de ser devidamente ressarcida dos custos e
despesas decorrentes de sua atividade, ndao ha, pelo menos no
contexto das economias de mercado, artificio juridico que faga
com que esses servigos permaneg¢am sendo fornecidos com o
mesmo padrao de qualidade. O desequilibrio, uma vez instaurado,
vai refletir, diretamente, na impossibilidade pratica de observancia
do principio expresso no art. 22, caput, do Codigo de Defesa do
Consumidor, que obriga a concessionaria, além da prestagdo
continua, a fornecer servigos adequados eficientes e seguros aos
usuadrios" (REsp 572.070, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ
14.6.2004). Esse o enfoque dado a matéria por Sérgio Guerra, em
"Controle Judicial dos Atos Regulatérios”, anotando que: "se o
julgador alterar um ato administrativo regulatério, que envolve,
fundamentalmente, a elei¢do discricionaria dos meios técnicos
necessarios para o alcance dos fins e interesses setoriais —
despido das pressées politicas comumente sofridas pelos
representantes escolhidos pelo sufragio -, esse magistrado, na
maioria das vezes, podera, por uma sé penada, afetar toda a
harmonia e equilibrio de um subsistema regulado" (2005, fls.
272/275). Igualmente, ndo se pode adentrar em sede de
suspensdo na discussdo sobre ter ou ndo, os contratos antigos,
maiores vantagens e custos do que os novos, o que justificaria, ao
ver da ANS, a disparidade dos indices adotados para o reajuste,
questdo de mérito a ser ainda apreciada pelas instancias
ordinarias. Enquanto as decisdes judiciais se atém ao direito, "a
Administragao é livre para eleger, detentor do amplo espago em
que cada caso lhe permitem a lei e o Direito, as razdes (juridicas,
econdmicas, sociais, técnicas, ambientais), a curto, médio e longo
prazo, que servem de suporte a suas decisdes. Essas razbes néo
podem ser utilizadas pelos Tribunais para justificar as suas,
apenas de Direito" (a. op. cit, p. 275). Com isso em vista,
atentando-se, principalmente, para os efeitos prospectivos da
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medida, o alto interesse publico envolvido, ponderando-se,
também, os riscos e os resultados que conclusdes agodadas
possam ocasionar - desarmonia e desequilibrio para o setor da
saude suplementar -, € que defiro o pedido para suspender a
decis@do que concedeu o efeito modificativo ativo ao Agravo de
Instrumento n°® 63323-PE, em curso no Tribunal Regional Federal
da 5% Regido, até o julgamento do mérito da Agdo Civil Publica
naquela Corte. Expeca-se comunicagdo. Intime-se. Publique-se"
(fls. 249/254). Realga, ainda, o expressivo fundamento, pelo
prisma da lesdo a economia publica acarretada pelo
enfraquecimento do setor da saldde suplementar, vez que os
consumidores, ‘antes protegidos por provimento jurisdicional bem
intencionado, mas fragilmente abalizado, correm o risco de
suportar, ao final, negativos reflexos financeiros, advindos da
modificagdo da decisdo provisoriamente lan¢ada, pois terdo de
arcar com o pagamento de diferencas oriundas de prestagdes
vencidas’ (fl. 19). Restando o perigo do inadimplemento das
contraprestagdes  pecuniarias ‘e, conseqientemente, da
manutengdo da assisténcia suplementar a saide de parcela dos
consumidores que eventuaimente nao possam suportar o
pagamento do respectivo montante acumulado. Trata-se de
situacdo indesejada, de grave e de dificil repara¢do, que coloca
em risco a saude publica, considerada em seu sentido amplo’ (fi.
20). Assim sendo, mantenho a decisdo agravada e nego
provimento ao Agravo.

O entendimento, nesse caso, foi de que a assuncdo de atividades
econdmicas, de relevante compromisso social (saude suplementar), pelo setor
privado, impde a regulagdo por meio de entidades estatais descentralizadas, com

amplas fungdes e conhecimento técnico.

3.6 Agéncia Nacional de Aguas — ANA

No termos da Lei n° 9984, de 17 de julho de 2000, foi criada a Agéncia
Nacional de Aguas — ANA, na forma de autarquia federal sob regime especial,
responsavel para efetivagdo das outorgas de direito de uso de recursos hidricos
sob o dominio da Uniao.

Sua criagdo deu-se em consonancia com as diretrizes constantes da
denominada Politica Nacional de Recursos Hidricos, aprovada pela Lei n® 9.433,
de 08 de janeiro de 1997, que dispde que determinadas formas de utilizagdo de
recursos hidricos estdo condicionadas a obtengao de outorga e cobranga pelo seu

uso.
Nos termos daquela normativa, a ANA é dirigida por uma Diretoria

Colegiada, composta por cinco membros, nomeados pelo Presidente da



140

Republica, com mandatos nao coincidentes de quatro anos, admitida uma Unica
recondugao consecutiva, e contara com uma Procuradoria.

Diferentemente das demais Agéncias Reguladoras, os dirigentes da ANA
n&o passavam pela sabatina do Senado Federal. Isso foi alterado em vista da lei
geral das Agéncias Reguladoras, que padronizou essa premissa.

O Diretor-Presidente da ANA é escolhido pelo Presidente da Republica,
entre os membros da Diretoria Colegiada, e € investido na fungao por quatro anos
ou pelo prazo que restar de seu mandato.

A exoneragdo imotivada de dirigentes da ANA s6 podera ocorrer nos
quatro meses iniciais dos respectivos mandatos; desse modo, apés esse prazo 0s
dirigentes da ANA somente perderdo o mandato em decorréncia de renuncia, de
condenagéo judicial transitada em julgado, ou de decisdo definitiva em processo
administrativo disciplinar.

De acordo com a Politica Nacional de Recursos Hidricos, estarao sujeitas
a outorga e cobranga pelo uso da agua as atividades que contemplem a
derivagao ou captagao de aguas superficiais e subterraneas, a diluigdo, transporte
ou disposicao final de esgotos e demais residuos liquidos ou gasosos, o
aproveitamento dos potenciais hidrelétricos e todos os outros usos que alterem o
regime, a quantidade ou a qualidade da agua existente em um corpo de agua
(rios, represas etc.).

Nas outorgas de direito de uso de recursos hidricos de dominio da Uniao,
serdo respeitados os seguintes limites de prazos, contados da data de publicagéo
dos respectivos atos administrativos de autorizagio: | — até dois anos, para inicio
da implantagdo do empreendimento objeto da outorga; |l — até seis anos, para
conclusdo da implantagdo do empreendimento projetado; lil — até trinta e cinco
anos, para vigéncia da outorga de direito de uso.

Para licitar a concessdo ou autorizar o uso de potencial de energia
hidraulica em corpo de agua de dominio da Unido, a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica - ANEEL devera promover, junto a Agéncia Nacional de Aguas - ANA, a
prévia obtengdo de declaragédo de reserva de disponibilidade hidrica.

Quando o potencial hidraulico localizar-se em corpo de agua de dominio

dos Estados ou do Distrito Federal, a declaragdo de reserva de disponibilidade
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hidrica sera obtida em articulagdo com a respectiva entidade gestora de recursos
hidricos.

A declaragdo de reserva de disponibilidade hidrica sera transformada
automaticamente, pelo respectivo poder outorgante, em outorga de direito de uso
de recursos hidricos a instituicdo ou empresa que receber da ANEEL a concessédo
ou a autorizagao de uso do potencial de energia hidraulica.

Podem-se destacar as seguintes fungdes conferidas a essa entidade
reguladora: supervisionar, controlar e avaliar as a¢des e atividades decorrentes
do cumprimento da legislacéo federal pertinente aos recursos hidricos; disciplinar,
em carater normativo, a implementacdo, a operacionalizagdo, o controle e a
avaliagéo dos instrumentos da Politica Nacional de Recursos Hidricos.

Sua competéncia alcanga, ainda, o poder-dever de outorgar, por
intermédio de autorizagdo, o direito de uso de recursos hidricos em corpos de
agua de dominio da Unido; fiscalizar os usos de recursos hidricos nos corpos de
agua de dominio da Unido; elaborar estudos técnicos para subsidiar a definigao,
pelo Conselho Nacional de Recursos Hidricos, dos valores a serem cobrados pelo
uso de recursos hidricos de dominio da Unido, com base nos mecanismos e
quantitativos sugeridos pelos Comités de Bacia Hidrogréfica, na forma do inciso
VI do art. 38 da Lei n°® 9.433/1997.

A ANA deve estimular e apoiar as iniciativas voltadas para a criagédo de
Comités de Bacia Hidrografica; implementar, em articulagdo com os Comités de
Bacia Hidrografica, a cobranga pelo uso de recursos hidricos de dominio da
Unido; arrecadar, distribuir e aplicar receitas auferidas por intermédio da cobranga
pelo uso de recursos hidricos de dominio da Unido, na forma do disposto no art.
22 da Lei n° 9.433/1997; planejar e promover a¢des destinadas a prevenir ou
minimizar os efeitos de secas e inunda¢des, no ambito do Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos, em articulagdo com o 6rgdo central do
Sistema Nacional de Defesa Civil, em apoio aos Estados e Municipios; definir e
fiscalizar as condigbes de operagdo de reservatorios por agentes publicos e
privados, visando a garantir o uso multiplo dos recursos hidricos, conforme
estabelecido nos planos de recursos hidricos das respectivas bacias

hidrograficas.
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Por fim, cabe promover a coordenagao das atividades desenvolvidas
no ambito da rede hidrometeorolégica nacional, em articulagdo com érgdos e
entidades publicas ou privadas que a integram, ou que dela sejam usuérias;
organizar, implantar e gerir o Sistema Nacional de Informagbes sobre Recursos
Hidricos; estimular a pesquisa e a capacitagdo de recursos humanos para a
gestdo de recursos hidricos; prestar apoio aos Estados na criagdo de 6rgdos
gestores de recursos hidricos; e propor ao Conselho Nacional de Recursos
Hidricos o estabelecimento de incentivos, inclusive financeiros, a conservagao

qualitativa e quantitativa de recursos hidricos.

3.7 Agéncia Nacional de Cinema — ANCINE

A Agéncia Nacional de Cinema — ANCINE, autarquia especial, vinculada
ao Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, foi criada pela
Medida Provisoéria n°® 2228-1, de 06 de setembro de 2001, como ente de fomento,
regulagao e fiscalizagdo da industria cinematografica e videofonografica, dotada
de autonomia administrativa e financeira.

A ANCINE é dirigida em regime de colegiado por uma diretoria composta
de um Diretor-Presidente e trés Diretores, com mandatos ndo coincidentes de
quatro anos.

Esses dirigentes devem ser brasileiros, de reputacao ilibada e elevado
conceito no seu campo de especialidade, escolhidos pelo Presidente da
Republica e por ele nomeados apés aprovagao pelo Senado Federal.

O Diretor-Presidente da ANCINE sera escolhido pelo Presidente da
Republica entre os membros da Diretoria Colegiada. Nos termos da lei, em caso
de vaga no curso do mandato de membro da Diretoria Colegiada, este sera
completado por sucessor, que o exercera pelo prazo remanescente.

Compete a ANCINE executar a politica nacional de fomento ao cinema;
fiscalizar o cumprimento da legislagido referente a atividade cinematografica e
videofonografica nacional e estrangeira nos diversos segmentos de mercados, na
forma do regulamento; promover o combate a pirataria de obras audiovisuais,
aplicar multas e sangdes, na forma da lei; regular, na forma da lei, as atividades

de fomento e protegdo a industria cinematografica e videofonografica nacional,
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resguardando a livre manifestagdo do pensamento, da criagéo, da expressdo e da
infformacgdo; coordenar as agbes e atividades governamentais referentes a
industria cinematografica e videofonografica, ressalvadas as competéncias dos
Ministérios da Cultura e das Comunicagdes; articular-se com os érgaos
competentes dos entes federados com vistas a otimizar a consecucédo dos seus
objetivos; gerir programas e mecanismos de fomento a industria cinematografica
e videofonografica nacional; estabelecer critérios para a aplicagéo de recursos de
fomento e financiamento a industria cinematografica e videofonografica nacional;
promover a participagdo de obras cinematograficas e videofonograficas nacionais
em festivais internacionais; aprovar e controlar a execugdo de projetos de co-
producdo, produgdo, distribuicdo, exibicdo e infra-estrutura técnica a serem
realizados com recursos publicos e incentivos fiscais, ressalvadas as
competéncias dos Ministérios da Cultura e das Comunicagbes; fornecer os
Certificados de Produto Brasileiro as obras cinematograficas e videofonograficas.

Compete, ainda, a ANCINE, fornecer Certificados de Registro dos
contratos de produgado, co-produgdo, distribui¢do, licenciamento, cessdo de
direitos de exploragdo, veiculagdo e exibicdo de obras cinematograficas e
videofonograficas; gerir o sistema de informagdes para o monitoramento das
atividades da industria cinematografica e videofonografica nos seus diversos
meios de produgdo, distribuigdo, exibicdo e difusdo; articular-se com 6rgéos e
entidades voltados ao fomento da produgao, da programacao e da distribuicao de
obras cinematograficas e videofonograficas dos Estados membros do Mercosul e
demais membros da comunidade internacional; prestar apoio técnico e
administrativo ao Conselho Superior do Cinema; e, por fim, atualizar, em
consonancia com a evolugao tecnolégica, as definicbes referidas no art. 1° da
Medida Provisoria n° 2228-1, de 06 de setembro de 2001.

3.8 Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT

A Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT foi criada pela Lei
n°® 10.233, de 05 de junho de 2001, como entidade integrante da Administragao
Federal indireta, submetida ao regime autarquico especial e vinculada ao

Ministério dos Transportes.
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O regime autarquico especial conferido a ANTT e a ANTAQ é
caracterizado pela independéncia administrativa, autonomia financeira e funcional
e mandato fixo de seus dirigentes.

A Diretoria da ANTT atua em regime de colegiado como 6rg&o maximo de
sua estrutura organizacional. E composta por um Diretor-Geral e quatro Diretores.

Os membros da Diretoria da ANTT devem ser brasileiros, de reputacédo
ilibada, formagao universitaria e elevado conceito no campo de especialidade dos
cargos a serem exercidos, e serdo nomeados pelo Presidente da Republica, apés
aprovacgao pelo Senado Federal, nos termos da alinea f do inciso lll do art. 52 da
Constituicdo Federal.

O Diretor-Geral € nomeado pelo Presidente da Republica dentre os
integrantes da Diretoria, e investido na fungdo pelo prazo fixado no ato de
nomeacao.

Todos os dirigentes cumprirdo mandatos de quatro anos, néo
coincidentes, sendo admitida uma recondugéo.

Os membros da Diretoria perderdo o mandato em virtude de renuncia,
condenagao judicial transitada em julgado, processo administrativo disciplinar, ou
descumprimento manifesto de suas atribuicdes.

A competéncia é do Ministro de Estado dos Transportes para instaurar o
processo administrativo disciplinar, competindo ao Presidente da Republica
determinar o afastamento preventivo, quando for o caso, e proferir o julgamento.

Constituem a esfera de atuagcdo da ANTT: o transporte ferroviario de
passageiros e cargas ao longo do Sistema Nacional de Viagao; a exploragéo da
infra-estrutura ferroviaria e o arrendamento dos ativos operacionais
correspondentes; o transporte rodoviario interestadual e internacional de
passageiros; o transporte rodoviario de cargas; a exploracdo da infra-estrutura
rodoviaria federal; o transporte muitimodal; o transporte de cargas especiais e
perigosas em rodovias e ferrovias.

Cabe a ANTT, como atribuicbes gerais: promover pesquisas e estudos
especificos de trafego e de demanda de servicos de transporte; promover estudos
aplicados as definicdes de tarifas, pregos e fretes, em confronto com os custos e
os beneficios econdémicos transferidos aos usuarios pelos investimentos

realizados; propor ao Ministério dos Transportes os planos de outorgas, instruidos
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por estudos especificos de viabilidade técnica e econémica, para exploragio da
infra-estrutura e a prestacao de servigos de transporte terrestre.

S30, ainda, de competéncia da ANTT: elaborar e editar normas e
regulamentos relativos a exploragao de vias e terminais, garantindo isonomia no
seu acesso e uso, bem como a prestagao de servigos de transporte, mantendo os
itinerarios outorgados e fomentando a competi¢do; editar atos de outorga e de
extingdo de direito de exploragdo de infra-estrutura e de prestacédo de servigos de
transporte terrestre, celebrando e gerindo os respectivos contratos e demais
instrumentos administrativos; reunir, sob sua administragdo, os instrumentos de
outorga para exploragao de infra-estrutura e prestagao de servigcos de transporte
terrestre ja celebrados antes da vigéncia da Lei n° 10.233, de 05 de junho de
2001, resguardando os direitos das partes e o equilibrio econémico-financeiro dos
respectivos contratos.

Nas fungdes desta Agéncia se incluem, também, as de proceder a revisédo
e ao reajuste de tarifas dos servicos prestados, segundo as disposi¢cdes
contratuais, ap6s prévia comunicagdo ao Ministério da Fazenda; fiscalizar a
prestacdo dos servicos e a manutengdo dos bens arrendados, cumprindo e
fazendo cumprir as clausulas e condigdes avengadas nas outorgas e aplicando
penalidades pelo seu descumprimento; autorizar projetos e investimentos no
ambito das outorgas estabelecidas, encaminhando ao Ministro de Estado dos
Transportes, se for o caso, propostas de declaragao de utilidade publica; adotar
procedimentos para a incorporagdo ou desincorporagao de bens, no ambito dos
arrendamentos contratados; promover estudos sobre a logistica do transporte
intermodal, ao longo de eixos ou fluxos de produgdo; habilitar o Operador do
Transporte Multimodal, em articulagdo com as demais agéncias reguladoras de
transportes; estabelecer padrées e normas técnicas complementares relativos as
operagdes de transporte terrestre de cargas especiais e perigosas e, por
fim, exercer, diretamente ou mediante convénio, as competéncias expressas no
inciso VIl do art. 21 da Lei n° 9.503, de 23 de setembro de 1997 - Codigo de

Transito Brasileiro, nas rodovias federais por ela administradas.
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Vale mencionar que a lei de criagdo da ANTT e da ANTAQ, a seguir
examinada, traz um artigo que, para alguns, constitui autorizagao expressa para a
interposigéo de recurso hierarquico ao Ministro de Estado de Transportes.

Com efeito, dispde o art. 68, da Lei n°® 10.233/2001 o seguinte: “Qualquer
pessoa, desde que seja parte interessada, tera o direito de peticionar ou de
recorrer contra atos das Agéncias, no prazo maximo de trinta dias da sua
oficializagado, observado o disposto em regulamento.”

Cite-se, a titulo exemplificativo, manifestagdo do STJ acerca das
atribuicbes da ANTT, no Conflito de Competéncia 48635/RS, em que foi Relator o
Ministro Luiz Fux, perante a 12. Se¢do, em julgamento ocorrido em 28/05/2008,
publicado em 12/08/2008:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUSTICA
ESTADUAL E FEDERAL. MANDADO DE SEGURANCA
COLETIVO IMPETRADO CONTRA ATO DE DIRIGENTE DE
PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO. MAJORAGAO DE
TARIFA DE PEDAGIO. ATO PRATICADO NO EXERCICIO DE
FUNCAO DELEGADA. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL.
1. A competéncia para apreciar e julgar as agbes gerais contra
atos de dirigentes de pessoa juridica de direito privado, de mera
gestdao administrativa, é da justica estadual. Todavia, a autoridade
de instituicdo privada, no exercicio de fungdo federal delegada,
sujeita-se ao crivo da Justica Federal, desde que o ato néo seja de
simples gestdo, mas de delegagdo, competindo a Justica Federal
decidir a impetragdao do writ. (Precedentes: CC 46.740 - CE,
Relator Ministro LUIZ FUX, Primeira Se¢ao, DJ de 17 de abril de
2.006 e CC 54854 - SP, Relator Ministro JOSE DELGADO,
Primeira Sec¢do, DJ de 13 de margo de 2.006). 2. O art. 21 da Lei
10.233/2001, além de ter instituido a Agéncia Nacional dos
Transportes Terrestres - ANTT, submeteu a mesma a regime
autarquico especial, diretamente vinculada ao Ministério dos
Transportes, ao dispor que: Art. 21. Ficam instituidas a Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres — ANTT e a Agéncia Nacional
de Transportes Aquaviarios — ANTAQ, entidades integrantes da
Administragdo Federal indireta, submetidas ao regime autarquico
especial e vinculadas ao Ministério dos Transportes, nos termos
desta Lei. 3. In casu, trata-se de mandado de seguranga,
indicando como autoridade, delegada do poder federal, por for¢a
de majoracdo de tarifa de pedagio. E que a tarifa aplicada pela
concessionaria é reajustada e revisada por ato do poder publico,
sempre no afa de manter o equilibrio econdmico-financeiro da
avenca (Precedente: CC 34.199 - RJ, Relator Ministro GARCIA
VIEIRA, Primeira Sec¢ao, DJ 26 de junho de 2.002). Neste sentido,
a doutrina assenta em ligdo classica, verbis: Faz parte do aspecto
regulamentar tudo o que diz com o modo de prestagdo do servigo
e fruicdo dele pelos usudrios. Em conseqiiéncia, integram-no as
disposigdes relativas a organizacgao, ao funcionamento do servigo,
ao prazo de concesséo, e as tarifas que serdo cobradas; esta é a
parte mutavel da concessdo por ato exclusivo do Estado (...) (DE
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MELLO, Celso Antbnio Bandeira, Curso de Direito Administrativo,
Sé&o Paulo: Malheiros, 2001, 14* Ed., p. 643) [...] 5. O agravamento
da situagdo do concessionario ameaga a efetiva e segura
prestagdo do servigo, gerando risco a todos aqueles que se
utilizam do servico concedido. Dessarte, ressoa inequivoco o
interesse da Unido, encartado na essencialidade do equilibrio
econdmico-financeiro da concessdo. 6. Conflito conhecido para
declarar competente o JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DA SECAO
JUDICIARIA DE PELOTAS - RS.

3.9 Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios —- ANTAQ

Juntamente com a ANTT, a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios
— ANTAQ teve sua criagdo pela mesma Lei n° 10.233, de 05 de junho de 2001,
como entidade integrante da Administragao Federal indireta, submetida ao regime
autarquico especial e vinculada ao Ministério dos Transportes.

De acordo com a mencionada norma, foi prevista uma Diretoria composta
por um Diretor-Geral e dois Diretores, quadro esse alterado pela lei geral das
Agéncias Reguladoras. Os membros da Diretoria da ANTAQ devem ser
brasileiros, de reputagao ilibada, formagéo universitaria e elevado conceito no
campo de especialidade dos cargos a serem exercidos, e serdao nomeados pelo
Presidente da Republica, apds aprovagao pelo Senado Federal, nos termos da
alinea f do inciso Ill do art. 52 da Constituicdo Federal.

O Diretor-Geral é nomeado pelo Presidente da Republica dentre os
integrantes da Diretoria, e investido na fungdo pelo prazo fixado no ato de
nomeagao.

Todos os dirigentes cumprirdo mandatos de quatro anos, nao
coincidentes, admitida uma recondugao.

Os membros da Diretoria perderdo o mandato em virtude de renuncia,
condenacgio judicial transitada em julgado, processo administrativo disciplinar, ou
descumprimento manifesto de suas atribuigdes.

A competéncia € do Ministro de Estado dos Transportes para instaurar o
processo administrativo disciplinar, competindo ao Presidente da Republica
determinar o afastamento preventivo, quando for o caso, e proferir o julgamento.

Sua esfera de atuagdo compreende a navegacéo fluvial, lacustre, de

travessia, de apoio maritimo, de apoio portuario, de cabotagem e de longo curso;
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os portos organizados; os terminais portuarios privativos, e o transporte
aquaviario de cargas especiais e perigosas.

Cabe a ANTAQ, em sua esfera de atuagdo: promover estudos especificos
de demanda de transporte aquaviario e de servicos portuarios; promover estudos
aplicados as definigdes de tarifas, pregos e fretes, em confronto com os custos e
os beneficios econdmicos transferidos aos usuarios pelos investimentos
realizados; propor ao Ministério dos Transportes o plano geral de outorgas de
exploragdo da infra-estrutura aquaviaria e portuaria e de prestagéo de servigos de
transporte aquaviario.

A competéncia da ANTAQ comporta, ainda: elaborar e editar normas e
regulamentos relativos a prestacdo de servigos de transporte e a exploracio da
infra-estrutura aquaviaria e portuaria, garantindo isonomia no seu acesso e uso,
assegurando os direitos dos usuarios e fomentando a competicdo entre os
operadores; celebrar atos de outorga de permissao ou autorizagéo de prestagéo
de servigos de transporte pelas empresas de navegagdo fluvial, lacustre, de
travessia, de apoio maritimo, de apoio portuario, de cabotagem e de longo curso,
observado o gerindo os respectivos contratos e demais instrumentos
administrativos.

Ademais disso, compete reunir, sob sua administragcao, os instrumentos
de outorga para exploragado de infra-estrutura e de prestagdo de servicos de
transporte aquaviario celebrados antes da vigéncia da Lei n° 10.233, de 05 de
junho de 2001; controlar, acompanhar e proceder a revisdo e ao reajuste de
tarifas, nos casos de servigos publicos de transporte de passageiros, fixando-as e
homologando-as, em obediéncia as diretrizes formuladas pelo Ministro de Estado
dos Transportes, apds prévia comunicagdo ao Ministério da Fazenda; promover
estudos referentes a composicido da frota mercante brasileira e a pratica de
afretamentos de embarcagdes, para subsidiar as decisées governamentais
quanto a politica de apoio a industria de construgdo naval e de afretamento de
embarcagdes estrangeiras; supervisionar a participagdo de empresas brasileiras e
estrangeiras na navegagao de longo curso, em cumprimento aos tratados,
convengdes, acordos e outros instrumentos internacionais dos quais o Brasil seja

signatario.
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Na sua fungdo compete estabelecer normas e padrées a serem
observados pelas autoridades portuarias, nos termos da Lei n° 8.630, de 25 de
fevereiro de 1993; publicar os editais, julgar as licitagbes e celebrar os contratos
de concessao para exploragao dos portos organizados em obediéncia ao disposto
na Lei n® 8.630, de 25 de fevereiro de 1993; cumprir e fazer cumprir as clausulas
e condigbes avengadas nos contratos de concessdo quanto a manutengdo e
reposi¢ao dos bens e equipamentos reversiveis a Unido e arrendados nos termos
do inciso | do art. 40 da Lei n® 8.630, de 25 de fevereiro de 1993; autorizar
projetos e investimentos no ambito das outorgas estabelecidas, encaminhando ao
Ministro de Estado dos Transportes, se for o caso, propostas de declaragdo de
utilidade publica; e, por fim, estabelecer padrdées e normas técnicas relativos as
operagdes de transporte aquaviario de cargas especiais e perigosas.

Na linha de apresentar, nesta pesquisa e sempre que possivel, o
posicionamento do STJ sobre as competéncias das Agéncias Reguladoras
examinadas, cumprir trazer desse tribunal superior a manifestagdo no REsp
894442/RJ, em que foi Relatora a Ministra Denise Arruda, em julgamento perante
a 12 Turma, ocorrido em 16/10/2008 e publicado em 05/11/2008:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
AUTORIZACAO PARA O EXERCICIO DA ATIVIDADE DE
NAVEGACAO DE LONGO CURSO. DEVER DE OBEDIENCIA
AOS REQUISITOS PREVISTOS NA RESOLUGAO ANTAQ
843/2007. EXERCICIO DO PODER NORMATIVO CONFERIDO
AS AGENCIAS REGULADORAS. 1. Mandado de seguranga
voltado contra a Portaria 6/MT, de 5 de janeiro de 1998, que
aprova "Normas para Outorga de Autorizagdo para Operagéo de
Empresas Brasileiras de Navegag¢ao de Longo Curso, Cabotagem,
Apoio Portuario e Apoio Maritimo”, exigindo, da pessoa juridica
interessada em operar como empresa brasileira de navegagéo, o
cumprimento dos seguintes requisitos: (a) possuir pelo menos uma
embarcacéo inscrita no Registro de Propriedade Maritima, em
trafego, operando comercialmente; (b) possuir capital minimo
integralizado de 6.500.000 UFIR (seis milhdes e quinhentas mil
unidades fiscais de referéncia), para a navegagéo de longo curso.
2. O referido ato normativo, entretanto, ndo mais subsiste em
nosso ordenamento juridico. Alids, o setor de transportes
aquaviarios, atualmente, é controlado pela Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios - ANTAQ -, a quem incumbe, entre outras
atribuigbes, nos termos do art. 27, V, XXI e XXIV, da Lei
10.233/2001: (a) "celebrar atos de outorga de permissdo ou
autorizagdo de prestacdo de servicos de transporte pelas
empresas de navegagdo fluvial, lacustre, de travessia, de apoio
maritimo, de apoio portuario, de cabotagem e de longo curso,
observado o disposto nos arts. 13 e 14, gerindo os respectivos
contratos e demais instrumentos administrativos"; (b) "fiscalizar o
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funcionamento e a prestacdo de servicos das empresas de
navegacgao de longo curso, de cabotagem, de apoio maritimo, de
apoio portuario, fluvial e lacustre”; (c) "autorizar as empresas
brasileiras de navegagéo de longo curso, de cabotagem, de apoio
maritimo, de apoio portuario, fluvial e lacustre, o afretamento de
embarcagdes estrangeiras para o transporte de carga, conforme
disposto na Lei n°® 9.432, de 8 de janeiro de 1997". 3. O art. 29 da
Lei 10.233/2001 dispde, ainda, que "somente poderdo obter
autorizagdo, concessao ou permissao para prestacido de servigos
e para exploragdo das infra-estruturas de transporte doméstico
pelos meios aquaviario e terrestre as empresas ou entidades
constituidas sob as leis brasileiras, com sede e administragdo no
Pais, e que atendam aos requisitos técnicos, econdémicos e
juridicos estabelecidos pela respectiva Agéncia." 4. O legisiador
ordinario conferiu amplos poderes normativos a Agéncia Nacional
de Transportes Aquaviarios - ANTAQ -, entre os quais o de criar
requisitos para a obtengdo de autorizagdo necesséaria ao
funcionamento das empresas brasileiras de navegacdo de longo
curso. 5. O art. 50 do mesmo diploma legal também nao deixa
duvida acerca da necessidade de adequagdo dessas empresas,
inclusive das que ja eram detentoras de outorgas expedidas por
entidades publicas federais do setor dos transportes, as novas
determinagdes estabelecidas pela agéncia reguladora. 6. No
exercicio dessas prerrogativas, a ANTAQ editou a Resolugao 843,
de 14 de agosto de 2007, prevendo diversos requisitos para o fim
de se obter autorizag@o para operar em navegagbes de longo
curso, de cabotagem, de apoio maritimo e de apoio portuario,
entre os quais: (a) ser proprietario de pelo menos uma
embarcacgdo de bandeira brasileira que nao esteja fretada a casco
nu a terceiros, adequada a navegacgao pretendida e em condigao
de operagao comercial; (b) comprovar ter boa situagdo econémico-
financeira caracterizada por patriménio liquido minimo de R$
8.000.000,00 (oito milhdes de reais), para a navegagédo de longo
curso. 7. A norma em comento ndo difere muito daquela prevista
no ato impugnado por intermédio da presente impetragdo. Conclui-
se, portanto, que a ora recorrente, para obter a autorizagado
almejada, devera preencher todos os requisitos definidos pela
Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios - ANTAQ -,
sobretudo porque o art. 2° da Lei 9.432/97, cuja ofensa fora
invocada nas razbes recursais, € claro ao definir o conceito de
"empresa brasileira de navegagao” como sendo "a pessoa juridica
constituida segundo as leis brasileiras, com sede no Pais, que
tenha por objeto o transporte aquaviario, autorizada a operar pelo
orgao competente”. 8. Recurso especial desprovido.

Esse é mais um dos julgamentos que reforca as competéncias

regulatorias previstas nas leis de criagao das Agéncias Reguladoras.

3.10 Agéncia Nacional de Aviagao Civil - ANAC

A Agéncia Nacional de Aviagdo Civii — ANAC € a unica agéncia

reguladora criada no governo do Presidente Luis Inacio Lula da Silva. Isto &, trata-
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se de excegéo a idéia de criagdo das Agéncias Reguladoras em plena tentativa
de adotar um modelo de organizagao administrativa gerencial.

E uma entidade integrante da Administragdo Publica Federal indireta,
submetida a regime autarquico especial, com prazo de duragdo indeterminado.

Sua competéncia, de forma geral, envolve a regulagdo das atividades de
aviacao civil e de infra-estrutura aeronautica e aeroportuaria. Ela tem competéncia
para a representacdo do Brasil em conveng¢des, acordos, tratados e atos de
transporte aéreo internacional com outros paises ou organizagdes internacionais
de aviagdo civil; o estabelecimento do modelo de concessido de infra-estrutura
aeroportuaria, a ser submetido ao Presidente da Republica; a outorga de servigos
aéreos; a suplementacdo de recursos para aeroportos de interesse estratégico,
econdmico ou turistico; e a aplicabilidade do instituto da concessdo ou da
permissao na exploragao comercial de servigos aéreos.

De acordo com sua normativa de regéncia (Lei n® 11.182, de 27 de
setembro de 2005), a natureza de autarquia especial conferida a ANAC, como
autoridade de aviagao civil, € caracterizada por independéncia administrativa,
autonomia financeira, auséncia de subordinagdo hierarquica e mandato fixo de
seus dirigentes.

As competéncias da ANAC, a exemplo das demais Agéncias
Reguladoras, sdo bem abertas.

A ANAC compete adotar as medidas necessarias para o atendimento do
interesse publico e para o desenvolvimento e fomento da aviagéo civil, da infra-
estrutura aeronautica e aeroportuaria do Pais. Para isso, a lei atribui a ANAC
poderes para implementar, em sua esfera de atuagdo, a politica de aviagao civil;
representar o Pais junto aos organismos internacionais de aviagéo civil, exceto
nos assuntos relativos ao sistema de controle do espago aéreo e ao sistema de
investigacdo e prevenc¢do de acidentes aeronauticos; elaborar relatérios e emitir
pareceres sobre acordos, tratados, convengdes e outros atos relativos ao
transporte aéreo internacional, celebrados ou a ser celebrados com outros paises
ou organizagdes internacionais; realizar estudos, estabelecer normas, promover a
implementagédo das normas e recomendagdes internacionais de aviagdo civil,
observados os acordos, tratados e convengdes internacionais de que seja parte a

Republica Federativa do Brasil; negociar o estabelecimento de acordos e tratados
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sobre transporte aéreo internacional, observadas as diretrizes do CONAC;
negociar, realizar intercAmbio e articular-se com autoridades aeronauticas
estrangeiras, para validagao reciproca de atividades relativas ao sistema de
seguranca de vbo, inclusive quando envolvam certificagcdo de produtos
aeronauticos, de empresas prestadoras de servigos e fabricantes de produtos
aeronauticos, para a aviagao civil; regular e fiscalizar a operagado de servigos
aéreos prestados, no Pais, por empresas estrangeiras, observados os acordos,
tratados e convengdes internacionais de que seja parte a Republica Federativa do
Brasil; promover, junto aos 6rgdos competentes, o cumprimento dos atos
internacionais sobre aviacao civil ratificados pela Republica Federativa do Brasil;
regular as condigdes e a designacao de empresa aérea brasileira para operar no
exterior; regular e fiscalizar os servicos aéreos, os produtos e processos
aeronauticos, a formag¢ao e o treinamento de pessoal especializado, os servigos
auxiliares, a seguranga da aviagdo civil, a facilitacdo do transporte aéreo, a
habilitagado de tripulantes, as emissdes de poluentes e o ruido aeronautico, os
sistemas de reservas, a movimentagdo de passageiros e carga e as demais
atividades de aviagao civil; expedir regras sobre seguranga em area aeroportuaria
e a bordo de aeronaves civis, porte e transporte de cargas perigosas, inclusive o
porte ou transporte de armamento, explosivos, material bélico ou de quaisquer
outros produtos, substancias ou objetos que possam pdr em risco os tripulantes
ou passageiros, ou a prépria aeronave ou, ainda, que sejam nocivos a saude;
regular e fiscalizar as medidas a serem adotadas pelas empresas prestadoras de
servicos aéreos, e exploradoras de infra-estrutura aeroportuaria, para prevengéo
quanto ao uso por seus tripulantes ou pessoal técnico de manutengao e operagao
que tenha acesso as aeronaves, de substancias entorpecentes ou psicotrépicas,
que possam determinar dependéncia fisica ou psiquica, permanente ou
transitéria; regular e fiscalizar a outorga de servigos aéreos; conceder, permitir ou
autorizar a exploragdo de servicos aéreos; promover a apreensdo de bens e
produtos aeronduticos de uso civil, que estejam em desacordo com as
especificacbes; fiscalizar as aeronaves civis, seus componentes, equipamentos e
servicos de manutengao, com o objetivo de assegurar o cumprimento das normas
de seguranca de vdo, proceder a homologagédo e emitir certificados, atestados,

aprovacgdes e autorizagdes, relativos as atividades de competéncia do sistema de
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seguranga de véo da aviagao civil, bem como licengas de tripulantes e certificados
de habilitagao técnica e de capacidade fisica e mental, observados os padroes e
normas por ela estabelecidos; administrar o Registro Aerondautico Brasileiro;
regular as autorizagdes de horarios de pouso e decolagem de aeronaves civis,
observadas as condicionantes do sistema de controle do espago aéreo e da infra-
estrutura aeroportuaria disponivel; compor, administrativamente, conflitos de
interesses entre prestadoras de servigos aéreos e de infra-estrutura aeronautica e
aeroportudria; regular e fiscalizar a infra-estrutura aeronautica e aeroportuaria,
com excecdo das atividades e procedimentos relacionados com o sistema de
controle do espago aéreo e com o sistema de investigacdo e prevencado de
acidentes aeronauticos; aprovar os planos diretores dos aeroportos e os planos
aeroviarios estaduais; propor ao Presidente da Republica, por intermédio do
Ministro de Estado da Defesa, a declaragdo de utilidade publica, para fins de
desapropriacdo ou instituicdo de serviddo administrativa, dos bens necessarios a
constru¢do, manutencdo e expansdo da infra-estrutura aeronautica e
aeroportudria; conceder ou autorizar a exploracao da infra-estrutura aeroportuaria,
no todo ou em parte; estabelecer o regime tarifario da exploragdo da infra-
estrutura aeroportuaria, no todo ou em parte; homologar, registrar e cadastrar os
aerodromos; arrecadar, administrar e suplementar recursos para o funcionamento
de aerddromos de interesse federal, estadual ou municipal; aprovar e fiscalizar a
construgcdo, reforma e ampliagdo de aerédromos e sua abertura ao trafego;
expedir normas e padrées que assegurem a compatibilidade, a operagao
integrada e a interconex@o de informagdes entre aerédromos; expedir normas e
estabelecer padrées minimos de seguranga de véo, de desempenho e eficiéncia,
a serem cumpridos pelas prestadoras de servicos aéreos e de infra-estrutura
aerondautica e aeroportuaria, inclusive quanto a equipamentos, materiais, produtos
e processos que utilizarem e servicos que prestarem; expedir certificados de
aeronavegabilidade; regular, fiscalizar e autorizar os servigos aéreos prestados
por aeroclubes, escolas e cursos de aviagdo civil, expedir, homologar ou
reconhecer a certificagdo de produtos e processos aerondauticos de uso civil,
observados os padrdes e normas por ela estabelecidos; integrar o Sistema de
investigacdo e Prevencdo de Acidentes Aeronauticos — SIPAER; reprimir

infragbes a legislagdo, inclusive quanto aos direitos dos usuarios, e aplicar as
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sangdes cabiveis; arrecadar, administrar e aplicar suas receitas; contratar pessoal
por prazo determinado, de acordo com a legislagao aplicavel; adquirir, administrar
e alienar seus bens; apresentar ao Ministro de Estado da Defesa proposta de
orcamento; elaborar e enviar o relatério anual de suas atividades ao Ministério da
Defesa e, por intermédio da Presidéncia da Republica, ao Congresso Nacional;
aprovar o seu regimento interno; administrar os cargos efetivos, os cargos
comissionados e as gratificacées de que trata esta Lei; decidir, em ultimo grau,
sobre as matérias de sua competéncia; deliberar, na esfera administrativa, quanto
a interpretacdo da legislagdo, sobre servicos aéreos e de infra-estrutura
aeronautica e aeroportuaria, inclusive casos omissos, quando nao houver
orientagdo normativa da Advocacia-Geral da Uniado; deliberar, na esfera técnica,
quanto a interpretagio das normas e recomendacdes internacionais relativas ao
sistema de seguranca de véo da aviagao civil, inclusive os casos omissos; editar e
dar publicidade as instru¢gées e aos regulamentos necessarios a aplicagdo desta
Lei; promover estudos sobre a logistica do transporte aéreo e do transporte
intermodal, ao longo de eixos e fluxos de produgédo, em articulagdo com os
demais 6rgaos governamentais competentes; firmar convénios de cooperagéo
técnica e administrativa com érgaos e entidades governamentais, nacionais ou
estrangeiros, tendo em vista a descentralizagdo e fiscalizagao eficiente dos
setores de aviagao civil e infra-estrutura aeronautica e aeroportuaria; e contribuir
para a preservacgao do patriménio histérico e da memoéria da aviagao civil e da
infra-estrutura aeronautica e aeroportudria, em cooperagao com as instituigdes
dedicadas a cultura nacional, orientando e incentivando a participagdo das
empresas do setor.

Também se inclui na competéncia da ANAC credenciar pessoas fisicas ou
juridicas, publicas ou privadas, de notéria especializagéo, de acordo com padrdes
internacionalmente aceitos para a aviagdo civil, para expedi¢do de laudos,
pareceres ou relatérios que demonstrem o cumprimento dos requisitos
necessarios a emissao de certificados ou atestados relativos as atividades de sua
competéncia.

As competéncias da ANAC podem ser compartilhadas, como no caso de

regulacdo de aerédromo de interesse militar ou de aerédromo administrado pelo
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Comando da Aeronautica. Nesse caso, algumas de suas atribuicGes se dardo em
conjunto com o Comando da Aeronautica.

No que se refere a sua estrutura, a ANAC é dotada de um odrgédo de
deliberagdo maxima (Diretoria), contando, também, com uma Procuradoria, uma
Corregedoria, um Conselho Consultivo e uma Ouvidoria.

Manteve-se na ANAC o sistema de decisdo colegiada: um Diretor-
Presidente e quatro Diretores. Compete a Diretoria, vedada a delegagdo dessas
funcdes: propor, por intermédio do Ministro de Estado da Defesa, ao Presidente
da Republica, alteragdes do regulamento da ANAC; aprovar procedimentos
administrativos de licitagdo; conceder, permitir ou autorizar a prestagdo de
servicos aéreos; conceder ou autorizar a exploragdo da infra-estrutura
aerondutica e aeroportuaria; exercer o poder normativo da Agéncia; aprovar
minutas de editais de licitagdo, homologar adjudicagées, transferéncia e extingéo
de contratos de concessao e permissao, na forma do regimento interno; aprovar o
regimento interno da ANAC,; apreciar, em grau de recurso, as penalidades
impostas pela ANAC; e aprovar as normas relativas aos procedimentos
administrativos internos da Agéncia.

Cada Diretor recebe mandato, de cinco anos, sendo o0s prazos
intercalados. Os Diretores somente perdem o mandato em virtude de rentncia,
de condenagéao judicial transitada em julgado, ou de pena demisséria decorrente
de processo administrativo disciplinar instaurado pelo Ministro de Estado da
Defesa.

A ANAC atravessou momentos complexos, polémicos, merecendo
destaque o caso envolvendo o denominado “apagéo aéreo’, o acidente com aviao
da GOL e a queda do avido da TAM no aeroporto de Congonhas.

Toda a Diretoria da ANAC acabou sendo substituida, tendo havido a
renuncia de seus membros diante da crise no setor aeroviario. Renunciaram ao
mandato os Diretores Denise Abreu, Jorge Velozo, Leur Lomanto e Josef Barat.
Posteriormente, o entdo Presidente, Milton Zuanazzi, também renunciou no dia 31
de outubro de 2007.
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Para se ter a real dimensdo dos conflitos vivenciados na ANAC, vale
trazer para a presente pesquisa trechos da carta de renuncia®'’ do Diretor Josef
Barat, que bem refletem o momento por que passou aquela estrutura regulatéria

criada no Governo do Presidente Lula:

1. Introdugdo. Inicialmente, quero reproduzir uma manifestagio
que fiz, ha tempos, em reunido de Diretoria, sobre a minha visdo
da Anac: 1) A Anac passou por trés transicbes de grande
complexidade: a) de uma estrutura organizaciona! militar para uma
de carater civil; b) de um ¢érgdo executivo (antigo DAC) para uma
Agéncia Reguladora; e c) de segmento que era parte de um
sistema decisério unificado e centralizado, para um de natureza
multipolar, parte do qual cabe a ela articular e regular. 2) Tomando
por empréstimo a linguagem militar, a Anac & basicamente uma
organiza¢édo de Estado Maior e ndo um corpo de combatentes. 3)
A fungéo da Diretoria Colegiada ndo é a de atuar constantemente
na frente de batalha, mas sim a de assegurar a melhor
coordenacdo das agbes de combate e os melhores planos e
estratégias de logistica e suprimento, em apoio a fungao
articuladora e coordenadora do Ministério da Defesa. 4) A Anac
deve preservar a sua autonomia e autoridade perante os
consumidores, 0s meios de comunicacéo, as empresas reguladas
e o mercado em geral. Informagdes desencontradas associadas a
fatta de visdo estratégica de prazo mais longo geraram
instabilidade e tornaram a Anac refém da sucessao de episodios
da crise aérea. Em seguida, quero lembrar que a consolidagdo do
sistema de aviagdo civil foi o resultado de um esforgo institucional
de mais de seis décadas e que envolveu o trabalho arduo e
conjunto de militares e civis. O pais tem uma divida de gratidéo a
todos que dedicaram os seus esforgos ao desenvolvimento da
aviagdo civil, desde os primoérdios, com a atuagdo do Correio
Aéreo Nacional, passando pela implantagdo das infra-estruturas
aeronautica e aeroportuaria, pelo extraordinario crescimento do
transporte aéreo, até atingir a posicdo de destaque mundial da
industria aeronautica. Do ponto de vista institucional, os avangos
foram significativos desde a criagdo do Ministério da Aeronautica.
Muito se avangou em matéria de regulagdo dos requisitos de
seguranca e de maiores facilidades para o transporte de
passageiros e cargas. A integrac&o territorial e o desenvolvimento
do pais tiveram um apoio inestimavel no sistema de aviagao civil,
amparado num modelo em que os objetivos estratégicos de ordem
militar e civil tinham o substrato de um comando unico. Por outro
lado, desde a criagdo da Organizagido Internacional da Aviagado
Civil, o Brasil sempre se destacou nos foros internacionais, sendo
respeitado pela organizagdo, gestdo e seguran¢a do transporte
aéreo e de suas infra-estruturas de apoio. A presenga do pais é
imprescindivel em qualquer debate internacional sobre os mais
variados temas que envolvem a aviagdo civil mundial. A criagédo

217 Esse texto foi publicado no Jornal Estado de Sdo Paulo no dia 26 de setembro de 2007.
Disponivel em http:/www.estadao.com.br/noticias/cidades,leia-a-carta-de-renuncia-de-josef-barat-
da-diretoria-da-anac,56991,0.htm (Acesso em 13 de novembro de 2010).
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da Agencia Nacional da Aviagédo Civil foi uma decorréncia légica
de todo este processo de modernizagdo e contemporaneidade.
Isto porque, a regulagdo da aviagdo civil vem acompanhando
mundialmente, ndo somente os avangos tecnolégicos, mas,
sobretudo, as mudangas nas caracteristicas dos mercados, assim
como os novos modelos de gestdo e competitividade. 2. As
caracteristicas inovadoras da Anac. Permito-me, nesta
oportunidade, fazer um breve comentario sobre a diferenga
conceitual entre a Anac e o DAC. Anteriormente a criagdo da
Anac, as competéncias do DAC eram estabelecidas no art. 18 do
Anexo | do Decreto n°. 5.196, de 26 de agosto de 2004, que
dispunha: "Ao Departamento de Aviagdo Civil compete planejar,
gerenciar e controlar as atividades relacionadas com a aviagdo
civil'. Portanto, em virtude dessa competéncia, qualificava-se
como “autoridade aeronautica, exercendo, por via de
conseqiiéncia, as atividades relacionadas a essa fungdo pelo
Cédigo Brasileiro de Aeronautica (Lei n® 7.565, de 19 de dezembro
de 1986). Com o advento da Lei de criagdo da Anac, a atividade
de autoridade aeronautica foi transferida, com todas as suas
responsabilidades, para a Anac. Muitas dessas atribuigbes e
competéncias foram repetidas no Decreto que regulamentou a Lei
da Anac. Posso citar como exemplos o poder de: [...] 3. A crise da
aviagéo civil: No que diz respeito a crise da aviagao civil, ja expus,
em varias oportunidades, a minha visdo quanto a duas vertentes
de problemas: 1) os de natureza estrutural, decorrentes da
insuficiéncia de investimentos publicos nas infra-estruturas por
mais de duas décadas; e 2) os de natureza conjuntural,
decorrentes de uma sucesséao de fatores imprevistos que afetaram
os diferentes segmentos da aviagdo civi. Em paralelo com a
implantagdo da Anac, os desequilibrios estruturais da aviagéo civil
se evidenciaram, ha mais de um ano, com os graves problemas
enfrentados pelos usuarios e originados numa multiplicidade de
fatores que se tornaram cumulativos. De inicio houve a drastica
reducdo da oferta nos voos domésticos e internacionais resultante
do colapso da Varig. As solugbes encaminhadas, por meio da
recuperagdo judicial, geraram mais problemas, uma vez que
sucessivas decisdes da Vara Empresarial acabaram se traduzindo
em reserva de mercado, pelo congelamento de posigbes em
aeroportos e horarios de transporte. Tais decisdes dificultaram as
acbes reguladoras, sempre submetidas a decisdes judiciais e
contestagdes. O acidente com a aeronave da Gol, trouxe a luz
caréncias na infra-estrutura aeronautica, agravadas pelos
sucessivos problemas com o amotinamento dos controladores de
vdo. As graves deficiéncias de alguns aeroportos ficaram patentes
quando se avolumaram os problemas de sequenciamentos de
voos, desinformagbes aos passageiros e dificuldades de
acomodagido e embarque. Acrescente-se a contradigdo de um
sistema onde, de um lado, empresas aéreas passaram a operar
com altos niveis de produtividade frente ao crescimento da
demanda e, de outro, infra-estruturas com limitagdes fisicas,
operacionais e de gestdo. Por fim, o tragico acidente da TAM, néo
necessariamente decorrente da crise, deu ensejo a uma reflexdo
mais profunda sobre as mudangas estruturais no sistema de
aviagao civil. [...] Neste momento critico urge consolidar conceitos,
diretrizes e linhas de agdo, para que se busque a eficacia e o
equilibrio na atividade reguladora, considerando as possiveis
mudangas na estruturagdo institucional do setor. Cabe ao
Conselho Nacional de Aviagdo Civil - CONAC e ao Ministério da
Defesa, resgatar o processo de formulagdo das diretrizes
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estratégicas, politicas publicas, estudos e planejamento de longo
prazo. E importante, ainda, definir as prioridades e a natureza da
regulagio, nos seus aspectos técnicos e econémicos. A ANAC,
como ente autdbnomo, cabe aplicar regulamentos, exercer o
controle e a fiscalizagdo, monitorar os resultados e avaliar o
desempenho, sempre com o enfoque abrangente e por meio de
acao sistémica. A ANAC devera, por fim, resolver o conflito de ser,
de um lado, uma agéncia com objetivos inovadores -
especialmente no que diz respeito a regulagdo econdmica - e, de
outro, a sucessora de uma multiplicidade de fungbes especificas
herdadas de um Departamento que desempenhava estas fungées
sob a administragdo militar. E importante, por conseguinte,
fortalecer institucionalmente a ANAC como Agéncia Reguladora
auténoma, no sentido de reforcar os postulados bdsicos que
deram ensejo a criagdo das Agéncias. Tais postulados sdo os de
exercer o controle, a regulacdo e a fiscalizagdo dos servigos
publicos prestados por empresas privadas mediante concessdo ou
permissdo ou setores da atividade econd6mica ou social de
relevante interesse publico. Se as crises sempre abrem as portas
para as oportunidades, que deixemos entrar, por todas as portas e
janelas, a luminosidade do contemporaneo, para que a ANAC
possa finalmente desempenhar o importante papel a que foi
destinada. Josef Barat. Brasilia, 25 de Setembro de 2007.

Pesquisando sobre controle judicial dos atos da ANAC, cumpre destcar
acordao foi proferido pelo STJ nos autos do AgRg na SLS 1161/SP (AGRAVO
REGIMENTAL NA SUSPENSAO DE LIMINAR E DE SENTENCA), sendo Relator
o Ministro Cesar Asfor Rocha, perante a Corte Especial (julgamento em
03/03/2010).

Nesse caso, foi lavrada a seguinte ementa apoiando a competéncia da
ANAC:

AGRAVOS REGIMENTAIS. ALIENACAO JUDICIAL DE SLOTS
DE COMPANHIA AEREA EM RECUPERAGAO JUDICIAL.
AEROPORTO DE CONGONHAS. COMPETENCIA DA AGENCIA
NACIONAL DE AVIAGAO CIVIL - ANAC AFETADA
NEGATIVAMENTE. PRESENGCA DOS REQUISITOS PARA O
DEFERIMENTO DO PEDIDO DE SUSPENSAO. DECISAO
MANTIDA. - A eventual alienagao judicial de slots juntamente com
parte da empresa Pantanal Linhas Aéreas S.A., em recuperagéo
judicial, pode causar grave lesdo a ordem e a economia publicas,
afetando negativamente a competéncia da ANAC, a quem cabe
gerir o transporte aéreo privado mediante o controle de linhas,
horarios de decolagem e de pouso, pregos de passagens e outros,
evitando monopédlios e abusos de empresas e sempre
preservando os direitos dos usuarios do servigo de transporte
aéreo. Agravo regimental da Pantanal improvido, ficando mantida,
em sua totalidade, a decisdo deferitéria do pedido de suspensé&o.
Agravo regimental da ANAC prejudicado.
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3.11 Comissao de Valores Mobiliarios - CVM

A Comisséo de Valores Mobiliarios - CVM, foi criada pela Lei n® 6.385, de
7 de dezembro de 1976, inicialmente como autarquia e tendo seus membros
nomeados pelo Presidente da Republica.

Com a alteragao dessa regra legal pela Lei n® 10.411, de 26 de fevereiro
de 2002, a CVM passou a ser uma entidade autarquica em regime especial,
vinculada ao Ministério da Fazenda, com personalidade juridica e patriménio
proprios, dotada de autoridade administrativa independente, auséncia de
subordinagdo hierarquica, mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes, e
autonomia financeira e or¢gamentaria.

A administracdo da CVM é exercida por um Presidente e quatro Diretores,
nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovados pelo Senado
Federal, dentre pessoas de ilibada reputagdo e reconhecida competéncia em
matéria de mercado de capitais. O mandato dos dirigentes da CVM é de cinco
anos, vedada a recondugdo, devendo ser renovado a cada ano um quinto dos
membros do colegiado.

E assegurado aos dirigentes certa garantia na condicdo de somente
perderem o mandato em virtude de renuncia, de condenacgao judicial transitada
em julgado ou de processo administrativo disciplinar. Esse processo disciplinar
deve ser instaurado pelo Ministro de Estado da Fazenda, e € conduzido por
comissdo especial, competindo ao Presidente da Republica determinar o
afastamento preventivo, quando for o caso, e proferir o julgamento.

Como se vé, seu sistema é bastante similar as Agéncias Reguladoras,
funcionando, inclusive, como érgao de deliberagéo colegiada.

A competéncia da CVM envolve: regulamentar, com observéncia da
politica definida pelo Conselho Monetario Nacional, as matérias expressamente
previstas nesta Lei e na lei de sociedades por agdes; administrar os registros
instituidos pela lei; fiscalizar permanentemente as atividades e os servigos do
mercado de valores mobiliarios, de que trata o art. 1° da Lei n® 6385/76, bem
como a veiculagdo de informagdes relativas ao mercado, as pessoas que dele

participem, e aos valores nele negociados; propor ao Conselho Monetario



160

Nacional a eventual fixagdo de limites maximos de preco, comissées,
emolumentos e quaisquer outras vantagens cobradas pelos intermediarios do
mercado; fiscalizar e inspecionar as companhias abertas dada prioridade as que
nao apresentem lucro em balango ou as que deixem de pagar o dividendo minimo
obrigatério.

No ambito dessas competéncias, a CVM podera publicar projeto de ato
normativo para receber sugestdes de interessados; convocar, a seu juizo,
qualquer pessoa que possa contribuir com informagées ou opinides para o
aperfeicoamento das normas a serem promulgadas; examinar e extrair cdpias de
registros contabeis, livros ou documentos, inclusive programas eletrénicos e
arquivos magnéticos, opticos ou de qualquer outra natureza, bem como papéis de
trabalho de auditores independentes, devendo tais documentos ser mantidos em
perfeita ordem e estado de conservagéo pelo prazo minimo de cinco anos: a) das
pessoas naturais e juridicas que integram o sistema de distribuicdo de valores
mobiliarios; b) das companhias abertas e demais emissoras de valores mobiliarios
e, quando houver suspeita fundada de atos ilegais, das respectivas sociedades
controladoras, controladas, coligadas e sociedades sob controle comum; ¢) dos
fundos e sociedades de investimento; d) das carteiras e depositos de valores
mobiliarios; e) dos auditores independentes; f) dos consultores e analistas de
valores mobiliarios; g) de outras pessoas quaisquer, naturais ou juridicas, quando
da ocorréncia de qualquer irregularidade a ser apurada nos termos da lei, para
efeito de verificagdo de ocorréncia de atos ilegais ou préaticas nao equitativas;
intimar as pessoas referidas na lei a prestar informagdes, ou esclarecimentos, sob
cominagdo de multa, sem prejuizo da aplicagdo das penalidades; requisitar
informagdes de qualguer 6rgao publico, autarquia ou empresa publica; determinar
as companhias abertas que republiquem, com corregcbes ou aditamentos,
demonstragdes financeiras, relatérios ou informagbes divulgadas; apurar,
mediante processo administrativo, atos ilegais e praticas nao equitativas de
administradores, membros do conselho fiscal e acionistas de companhias abertas,
dos intermediarios e dos demais participantes do mercado; e, aplicar penalidades
aos autores de infragdes indicadas na lei, sem prejuizo da responsabilidade civil

ou penal.
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Ainda se insere na competéncia da CVM, com o fim de prevenir ou corrigir
situagbes anormais do mercado: suspender a negociagdo de determinado valor
mobiliario ou decretar o recesso de bolsa de valores; suspender ou cancelar
registros; divulgar informacgdes ou recomendagdes com o fim de esclarecer ou
orientar os participantes do mercado; €, proibir aos participantes do mercado, sob
cominagdo de multa, a pratica de atos que especificar, prejudiciais ao seu
funcionamento regular.

A CVM sera competente para apurar e punir condutas fraudulentas no
mercado de valores mobiliarios sempre que: seus efeitos ocasionem danos a
pessoas residentes no territdério nacional, independentemente do local em que
tenham ocorrido; e o0s atos ou omissdes relevantes tenham sido praticados em
territério nacional.

Ademais, a CVM tem atribuicbes para firmar termos de ajustes de
compromisso. Para tanto, a CVM tem competéncia para suspender, em qualquer
fase, o procedimento administrativo instaurado para a apuragao de infragbes da
legislagdo do mercado de valores mobiliarios, se o investigado ou acusado
concordar com a assinatura de termo pelo qual se comprometa a: cessar a pratica
de atividades ou atos considerados ilicitos pela Comissao de Valores Mobiliarios;
e corrigir as irregularidades apontadas, inclusive indenizando os prejuizos.

Contra as decisées da CVM que apliquem penalidades, nos termos da
referida lei, cabe recurso hierarquico ao Conselho de Recursos do Sistema
Financeiro Nacional. Esse fato, por si sé, diferencia a CVM das agéncias
reguladoras haja vista que nas leis de criagdo das agéncias ndo ha previsédo
expressa de que os atos administrativos ensejadores de aplicagao de penalidades
poderao ser revistos, em sede recursal, por outro 6rgéo.'®

Sobre a funcdo regulatéria da CVM, vale trazer um dos poucos
julgamentos no ambito do STJ, este ocorrido nos autos do REsp 82605/CE, em

que foi Relator o Ministro Peganha Martins, perante a 22 Turma, em 17/12/1998:

PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ESPECIAL - VIOLAGAO A
PRECEITO CONSTITUCIONAL - COMPETENCIA DO STF -
BOLSA DE VALORES - CONTRIBUICAO ANUAL - INSTRUGAO
CVM 136/90 - CONTRARIEDADE AO CTN - INEXISTENCIA -
PRECEDENTES. Escapa ao ambito de competéncia deste STJ a

218 Sobre o cabimento de recurso hierarquico improprio, veja-se o item 2.4.6.
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apreciagdo de violagdo a preceito constitucional, a ser analisado
em sede de recurso extraordinario, perante o Pretério Excelso. A
contribuigdo anual criada pela Instrugdo CVM 136, de 1990,
exigida pela bolsa de valores das sociedades beneficiarias de
recursos oriundos de incentivos fiscais tem feigdo de prego
privado, nada tendo a ver com o Cédigo Tributario Nacional, por
isso que ndo se configura qualquer afronta a dispositivo da lei
tributaria. - Recurso ndo conhecido.

Em que pese tratar-se de questdo que escapa a competéncia do STJ, o
mesmo manteve integra resolugdo da CVM em cotejo com a lei tributaria. Por
outro lado, ndo se detectou, na pesquisa, decisées judiciais que restringem a

atuacao regulatéria da CVM.

3.12 Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE

O CADE, criado pela Lei n® 4.137, de 10 de setembro de 1962, foi
transformado em autarquia por meio da Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994.
Essa normativa trata o CADE como 6rgao judicante, vinculado ao Ministério da
Justica.

O CADE é composto por um Presidente e seis Conselheiros escolhidos
dentre cidaddos com mais de trinta anos de idade, de notério saber juridico ou
econdmico e reputacdo ilibada, nomeados pelo Presidente da Republica, depois
de aprovados pelo Senado Federal.

O mandato dos seus membros é de dois anos, permitida uma
recondugdo. A autonomia do CADE é reforgada, haja vista que a perda de
mandato dos seus membros sé podera ocorrer em virtude de decisdo do Senado
Federal, por provocagdo do Presidente da Republica, ou em razdo de
condenag¢ao penal irrecorrivel por crime doloso, ou de processo disciplinar.

A competéncia do CADE envolve zelar pela observancia da citada lei, seu
regulamento e do Regimento Interno do Conselho; decidir sobre a existéncia de
infragdo a ordem econdmica e aplicar as penalidades previstas em lei; decidir os
processos instaurados pela Secretaria de Direito Econdémico do Ministério da
Justica; decidir os recursos de oficio do Secretario da SDE; ordenar providéncias

que conduzam a cessacgao de infragdo a ordem econdmica, dentro do prazo que
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determinar; aprovar os termos do compromisso de cessacdo de pratica e do
compromisso de desempenho, bem como determinar @ SDE que fiscalize seu
cumprimento; apreciar em grau de recurso as medidas preventivas adotadas pela
SDE ou pelo Conselheiro-Relator; intimar os interessados de suas decisdes;
requisitar informagdes de quaisquer pessoas, 6rgaos, autoridades e entidades
publicas ou privadas, respeitando e mantendo o sigilo legal quando for o caso,
bem como determinar as diligéncias que se fizerem necessarias ao exercicio das
suas fungdes; requisitar dos 6rgaos do Poder Executivo Federal e solicitar das
autoridades dos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios as medidas
necessarias ao cumprimento da lei; contratar a realizacdo de exames, vistorias e
estudos, aprovando, em cada caso, os respectivos honorarios profissionais e
demais despesas de processo, que deverdo ser pagas pela empresa, se vier a
ser punida nos termos da lei; apreciar os atos ou condutas, sob qualquer forma
manifestados, fixando compromisso de desempenho, quando for o caso; requerer
ao Poder Judiciario a execugdo de suas decisdes, nos termos desta lei; requisitar
servicos e pessoal de quaisquer érgaos e entidades do Poder Publico Federal;
determinar a Procuradoria do CADE a adogao de providéncias administrativas e
judiciais; firmar contratos e convénios com érgdos ou entidades nacionais e
submeter, previamente, ao Ministro de Estado da Justica os que devam ser
celebrados com organismos estrangeiros ou internacionais; responder a consultas
sobre matéria de sua competéncia; instruir o publico sobre as formas de infragao
da ordem econdmica; elaborar e aprovar seu regimento interno dispondo sobre
seu funcionamento, na forma das deliberagbes, normas de procedimento e
organizagao de seus servigos internos, inclusive estabelecendo férias coletivas do
Colegiado e do Procurador-Geral, durante o qual n&o correrdo os prazos
processuais nem aquele referido no § 6° do art. 54 da Lei n°® 8.884/94; propor a
estrutura do quadro de pessoal da autarquia, observado o disposto no inciso Il do
art. 37 da Constituicao Federal; elaborar proposta orgamentaria nos termos da lei;
indicar o substituto eventual do Procurador-Geral nos casos de faltas,
afastamento ou impedimento.

O Presidente do CADE tem atribuicdes especificas, a saber: representar
legalmente a autarquia, em juizo e fora dele; presidir, com direito a voto, inclusive

o de qualidade, as reuniées do Plenario; distribuir os processos, por sorteio, nas



164

reunides do Plenario; convocar as sessdes e determinar a organizacdo da
respectiva pauta; cumprir e fazer cumprir as decisées do CADE; determinar a
Procuradoria as providéncias judiciais para execugao das decisdes e julgados da
autarquia; assinar os compromissos de cessagdo de infracdo da ordem
econdmica e os compromissos de desempenho; submeter a aprovagdo do
Plenario a proposta orgamentaria, e a lotagdo ideal do pessoal que prestara
servico a entidade; orientar, coordenar e supervisionar as atividades
administrativas da entidade.

A autonomia deciséria do CADE advém da previsdo legal de que suas
decis6es ndo comportam revisao no ambito do Poder Executivo, promovendo-se,
de imediato, sua execugido e comunicando-se, em seguida, ao Ministério Publico,
para as demais medidas legais cabiveis no ambito de suas atribuicdes.

Esta prevista, na competéncia do CADE a de firmar compromisso de
cessagdo da pratica sob investigagdo ou dos seus efeitos lesivos, sempre que,
discricionariamente (em juizo de conveniéncia e oportunidade), entender que
atende aos interesses protegidos por lei.

Diante dessas questdes, pode-se inferir que o CADE & um ente
autébnomo, e suas decisbes sao definitivas a teor do que dispde o art. 50 da Lei n°
8.884/94; isto € ndo comportam recursos hierarquicos impréprios ao Ministro da
Justica.

Sobre o tema, veja-se posicionamento da AGU:

“3. O artigo 3° da Lei n°® 8.884/94 estabelece que o CADE é -6rgéo
judicante com jurisdigdo em todo o territério nacional-. O artigo 50
da mesma Lei diz ainda: Lei n® 8.880/94 - Art. 50. As decis6es do
CADE nio comportam revisdo no ambito do Poder Executivo,
promovendo-se, de imediato, sua execugdo e comunicando-se,
em seguida, ao Ministério Publico, para as demais medidas legais
cabiveis no ambito de suas atribuigcbes. 4.Portanto, a despeito de
o CADE se constituir administrativamente como uma autarquia,
suas decisbes em processos atinentes a defesa da ordem
econdémica ndo estdo sujeitas ao controle hierarquico de mérito.
Em outras palavras, as decisbes do CADE em seus processos de
sua area fim, a defesa da ordem econdmica, somente podem ser
revistas administrativamente por ele proprio, mas ndo pelo Ministro
da Justica ou mesmo pelo Presidente da Republica. 5.Contudo,
como ocorre com qualquer o6rgdo ou entidade especial da
Administragdo Publica, sua autonomia ndo é absoluta, e se
contém nos exatos limites definidos por sua legislagdo de
regéncia. Pelo teor do artigo 50 da Lei n° 8.880/94, no caso do
CADE, essa autonomia se restringe as decisdes nos processos
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que se refiram a defesa da ordem econdmica, motivo pelo qual as
decisbes de seu Presidente ou de seu colegiado em matéria de
gestdo administrativa estdo subordinadas ao poder hierarquico
tanto do Ministro da Justiga, quanto do Presidente da Republica.
6.Essas duas conclusdes preliminares acerca da inexisténcia de
poder hierarquico sobre as decisdes do CADE em processos de
defesa da ordem econdmica, e de sua existéncia quanto as
decisbes administrativas da entidade, sdo reconhecidas pela
Administragcdo Federal desde a antiga Consultoria-Geral da
Republica, como se 1é no Parecer CGR L-084/1975, da lavra do
entdo Consultor-Geral da Republica, Luiz Rafael Mayer, aprovado
pelo Presidente da Republica, e publicado no Diario Oficial da
Unido em 02.12.75:Parecer CGR L-084/1975 - EMENTA: O
CADE, como o6rgdo auténomo, integrante da estrutura do
Ministério da Justi¢a, esta sujeito a supervisdo ministerial prevista
nos arts. 19 e 25 do Decreto-Lei n® 200-67. Entretanto, o processo
especifico de apuragdo e repressdo de abuso ao poder
econdmico, no molde de sistema misto, administrativo-judicial,
esta exaustiva e completamente regulado, em todos os seus
tramites, na Lei n° 4.137/62 (arts. 26-71), ndo comportando
incidentes, procedimentos ou recursos que ndo os previstos
explicitamente. As decisées do CADE, nessa matéria especifica,
estdo apenas sujeitas ao controle judicial necessariamente
subsequiente, ndo sendo suscetiveis de revisdo por via de recurso
hierarquico. 7.Ainda que, atualmente, o processo de apuragéo e
repressdo de infragdes da ordem econdmica esteja regulado em
outra Lei, a de n°® 8.884/94, as conclusGes a que chegou a antiga
Consultoria-Geral da Republica no Parecer do entdao Consultor-
Geral, Rafael Mayer, permanecem validas hoje, tendo em vista o
que prevé de forma expressa o acima transcrito artigo 50 desta
Lei, inserido no titulo que regulamenta o processo administrativo
de apuragdo de infragdo da ordem econdmica, motivo pelo qual,
repita-se, somente se aplica nesse caso. 8.Nao se ignora que a
propria Consultoria-Geral da Republica reviu esse entendimento
através do Parecer CGR SR-97/1989 e, posteriormente, do
Despacho CGR CS-13/1992, mas ndo para excluir o poder
hierarquico sobre o CADE em todas as matérias, e sim para
admiti-lo inclusive em relagdo aos processos referentes a defesa
da ordem econdmica. 9.Quanto ao Despacho CGR CS-13/1992,
do Senhor Consultor-Geral da Republica Célio Silva, que adotou a
NOTA CR/RN-07/92, registre-se que o mesmo sobreveio em
momento absolutamente particular, quando estava em vigor a Lei
n® 8.158/91, que, tratando de normas para a defesa da
concorréncia, estabelecia em seu artigo 21 que -as decisbes
administrativas previstas nesta lei serdo passiveis de recurso,
voluntarios ou de oficio, interposto ao Ministro da Justi¢a, no prazo
de dez dias-. Contudo, essa Lei, de vigéncia curta, foi
expressamente revogada pela Lei n® 8.884/94, a qual, como
demonstrado, possui dispositivo expresso em sentido contrario
(art. 50), razdo pela qual esse precedente administrativo tem
apenas valor historico. 10.0utrossim, em relagao ao Parecer CGR
SR-97/1989, redigido pelo entdo Consultor-Geral, Saulo Ramos,
esclarega-se que a matéria de fundo nele discutida era a
incompeténcia do CADE, nao se tendo analisado o mérito de sua
decisdo, como se & abaixo: Parecer CGR SR-97/1989 - (...) 12.A
competéncia do CADE, que antes decorre do proprio texto
constitucional, vem definida na lei que o criou. Cabem-lhe a
apuragio e a repressao dos abusos do poder econdémico. O CADE
ndo pode, assim, agir ultra vires, além dos limites estabelecidos
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em nosso ordenamento positivo. O extravasamento do ambito de
sua atuagdo material tornara irritas as resolugbes dele emanadas.
Dai a adverténcia de Hely Lopes Meirelles, de que "todo ato...
realizado além do limite de que dispde a autoridade incumbida de
sua pratica é invalido, por lhe faltar um elemento basico de sua
perfei¢cdo, qual seja, o poder juridico para manifestar a vontade da
Administrag&o” (ver "Direito Administrativo Brasileiro”, p. 111, 132
ed., 1987, RT). Identicamente, Celso Anténio Bandeira de Mello:
"... a questdo da competéncia material concerne também - e
sempre - a delimitacdo de poderes juridicos distribuidos por ramos
de atividade administrativa, que correspondem a uma
segmentagdo por matéria; vale dizer: por setores de
especialidade. Os 6rgdos da administragdo tém suas atribuigdes
compartimentadas (...). Dai que o plexo de poderes residentes nos
orgaos é balizado pelo objeto tematico. Nao ha poder ilegitimo, ou
seja, ndo ha competéncia material fora do circulo tematico
predefinido. Assim, ndo apenas o 6rgdo, mas o agente nele
preposto sdo carentes de poder juridico administrativo em areas
exteriores a este campo" (ver "Ato Administrativo e Direito dos
Administrados”, p. 58/59, 1981, RT). Os elementos de que
disponho evidenciam que o CADE pretende, muito além dos
estritos limites de sua competéncia, avaliar a politica do Governo
Federal para o setor petroguimico. Ora, a esséncia das politicas
governamentais e os motivos que as determinam refogem, por
inteiro, ao circulo tematico predefinido que delimita, estritamente, o
campo de atuagcido do CADE. Trata-se de inaceitavel interferéncia
em area sujeita as decisdes do Chefe do Poder Executivo e as
diretrizes fixadas pelo Congresso Nacional. Parecer AGU/MS-
04/06, de 23 de maio de 2006, da lavra do Consultor da Unido,
Marcelo de Siqueira Freitas, foi adotado por meio do despacho do
Consultor-Geral da Unido n® 438/2006, para os fins do art. 41 da
Lei Complementar n°® 73, de 10 de fevereiro de 1993.

Essa, alias, foi a decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justi¢ga nos
autos do Mandado de Seguranga numero 10138/DF, em que foi Relatora a
Ministra Eliana Calmon, perante a Primeira Se¢ao, em julgamento ocorrido no dia
09 de novembro de 2005.

O aresto em comento teve a seguinte ementa: PROCESSO CIVIL —
RECURSO HIERARQUICO — NAO CABIMENTO — LE! 8.884/94. 1. Da deciséo
do CADE nao cabe recurso no ambito da esfera administrativa (art. 50 da Lei
8.884/94). 2. Recurso hierarquico interposto pelo MPF ao Ministro da Justica,
contra decisdo colegiada do CADE, devidamente arquivado. 3. Mandado de
seguranga extinto sem julgamento do mérito, por falta de interesse.

Nao obstante esse aspecto acerca das fungbes daquela autarquia,
cumpre destacar recente decisdo do Superior Tribunal de Justica acerca da
competéncia do CADE na regulagdo de atos de concentragdo de instituicdes

financeiras (Recurso Especial 1.094.218-DF).
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O acoérdao foi proferido pela 12 Segdo do STJ, em processo que foi
relatora a Ministra Eliana Calmon, com o seguinte aresto. ADMINISTRATIVO -
ATO DE CONCENTRACAO, AQUISICAO OU FUSAO DE INSTITUICAO
INTEGRANTE DO SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL - CONTROLE ESTATAL
PELO BACEN OU PELO CADE - CONFLITO DE ATRIBUICOES - LEIS 4.594/64
E 8.884/94 - PARECER NORMATIVO GM-20 DA AGU. 1.0s atos de
concentragao, aquisicdo ou fusdo de instituicdo relacionados ao Sistema
Financeiro Nacional sempre foram de atribuicao do BACEN, agéncia reguladora a
quem compete normatizar e fiscalizar o sistema como um todo, nos termos da Lei
4.594/64. 2. Ao CADE cabe fiscalizar as operagdes de concentragdo ou
desconcentracdo, nos termos da Lei 8.884/94. 3. Em havendo conflito de
atribui¢bes, soluciona-se pelo principio da especialidade. 4. O Parecer GM-20, da
Advocacia-Geral da Unido, adota solugdo hermenéutica e tem carater vinculante
para a administragdo. 5. Vinculagido ao parecer, que se sobrepde a Lei 8.884/94
(art. 50). 6. O Sistema Financeiro Nacional ndo pode subordinar-se a dois
organismos regulatérios. 7. Recurso especial provido.

Como é possivel constatar, o STJ manifestou-se no sentido de que o
BACEN, como “Agéncia Reguladora” detém competéncia exclusiva para regular o
sistema financeiro, nos termos do parecer normativo GM-20, da Advocacia Geral
da Unido, aprovado pelo Presidente da Republica, expedido em 25/04/2001.

Ademais, concluiu aquela Corte, por maioria dos votos, que se acolhida a
tese defendida pelo CADE “como Agéncia Reguladora®, além de vulnerar o
principio da legalidade, importaria atribuir & autarquia poderes superiores aos do
dirigente maximo da nagado, conferidos diretamente pelo préprio constituinte

originario.?"®

2% Colhe-se do voto da Relatora: “Tem o érgdo, pelo visto, perfil eminentemente técnico,
mantendo-se os seus dirigentes equidistante das decisdes e nomeagdes eminentemente politicas,
proprias dos Chefes de Poder. Nem por isso poderia o CADE, como agéncia reguladora, deixar de
subordinar-se as regras da politica econdmico financeira ditadas pelo Presidente da Republica.
Por outro angulo, examinando-se o artigo 50 da mesma lei, verifica-se que nio pode ter o
dispositivo o alcance imaginado pelo CADE; a mengdo do legislador no sentido de que as
decisbes do CADE nido comportam revisdo no ambito do Poder Executivo, deve ser interpretada
no contexto em que esta inserida, ou seja, com relagdo aos julgamentos proferidos nos processos
administrativos que se desenvolvem dentro de um iter proprio, como disciplinado na Lei Antitruste,
a partir do artigo 30. E preciso, portanto, que se tenha presente a existéncia de decisées do CADE
de dois tipos: as decisbes tomadas no ambito do Poder Executivo, no exercicio de sua
competéncia, e as decisdes adotadas pelo colegiado, a partir de um processo administrativo, que
confere ao orgdo antitruste o poder decisoério. Estas ultimas sdo imutaveis pela administragéo,
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3.13 Conselho Nacional de Previdéncia Complementar - CNPC

As inovagbes em termos de estruturacdo de entes autbnomos chegaram,
recentemente, na area da previdéncia complementar. Foi criado um Conselho,
similar ao CADE, e uma entidade reguladora para o setor da previdéncia
complementar sem algumas caracteristicas comuns as Agéncias Reguladoras, a
exemplo da investidura a termo.

Com a edicdo da Lei n° 12.154, de 23 de dezembro de 2009, foram
criadas: a Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar — PREVIC; o
Conselho Nacional de Previdéncia Complementar — CNPC e a Céamara de
Recursos da Previdéncia Complementar — CRPC.

A Superintendéncia Nacional de Previdéncia Compiementar — PREVIC foi
criada como autarquia de natureza especial, dotada de autonomia administrativa
e financeira e patriménio préprio, vinculada ao Ministério da Previdéncia Social,
com sede e foro no Distrito Federal e atuagéo em todo o territério nacional.

A PREVIC atuara como entidade de fiscalizagdo e de supervisdo das
atividades das entidades fechadas de previdéncia complementar e de execugéo
das politicas para o regime de previdéncia complementar operado pelas
entidades fechadas de previdéncia complementar.

Nos termos da referida norma de criacédo, compete a PREVIC: | - proceder
a fiscalizagdo das atividades das entidades fechadas de previdéncia
complementar e de suas operagdes; Il - apurar e julgar infragbes e aplicar as
penalidades cabiveis; Ill - expedir instrugdes e estabelecer procedimentos para a
aplicacdo das normas relativas a sua area de competéncia, de acordo com as
diretrizes do Conselho Nacional de Previdéncia Complementar, a que se refere o
inciso XVIIl do art. 29 da Lei n°10.683, de 28 de maio de 2003; |V - autorizar: a) a

constituicdo e o funcionamento das entidades fechadas de previdéncia

porque submetidas ao pleno controle da legalidade. O que nao se pode aceitar & a afirmacéo de
que as decisbes do CADE, mesmo técnicas fiquem em posigdo superior a decisdo do Chefe do
Poder Executivo, subtraindo-se do Presidente da Republica a competéncia que Ihe foi outorgada
expressamente pela Constituicdo Federal para decidir acerca do funcionamento dos drgédos e
entidades da Administragdo Publica. Sob esse angulo, portanto, ndo se pode deixar de observar o
Parecer GM-20 da AGU que, a propoésito, permanece em vigor sete anos apds a sua edigdo,
quando varias operagbes envolvendo aquisigdes de instituicdes financeiras ja foram apreciadas e
decididas pelo Banco Central.”
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complementar, bem como a aplicagdo dos respectivos estatutos e regulamentos
de planos de beneficios; b) as operagées de fuséo, de cisio, de incorporagéo ou
de qualquer outra forma de reorganizagdo societaria, relativas as entidades
fechadas de previdéncia complementar; c¢) a celebragdo de convénios e termos de
adesdo por patrocinadores e instituidores, bem como as retiradas de
patrocinadores e instituidores; e d) as transferéncias de patrocinio, grupos de
participantes e assistidos, planos de beneficios e reservas entre entidades
fechadas de previdéncia complementar;, V - harmonizar as atividades das
entidades fechadas de previdéncia complementar com as normas e politicas
estabelecidas para o segmento; VI - decretar intervencgéao e liquidagao extrajudicial
das entidades fechadas de previdéncia complementar, bem como nomear
interventor ou liquidante, nos termos da lei; VIl - nomear administrador especial de
plano de beneficios especifico, podendo atribuir-lhe poderes de intervencdo e
liguidagdo extrajudicial, na forma da lei; Vill - promover a mediagdo e a
conciliagdo entre entidades fechadas de previdéncia complementar e entre estas
e seus participantes, assistidos, patrocinadores ou instituidores, bem como dirimir
os litigios que lhe forem submetidos na forma da Lei n® 9.307, de 23 de setembro
de 1996; IX - enviar relatério anual de suas atividades ao Ministério da
Previdéncia Social e, por seu intermédio, ao Presidente da Republica e ao
Congresso Nacional; e X - adotar as demais providéncias necessarias ao
cumprimento de seus objetivos.

No que se refere a estrutura basica, a PREVIC é composta por uma
Diretoria Colegiada composta por um Diretor-Superintendente e quatro Diretores,
escolhidos dentre pessoas de ilibada reputagdo e de notéria competéncia, a
serem indicados pelo Ministro de Estado da Previdéncia Social e nomeados pelo
Presidente da Republica.

Como se vé, diferentemente das Agéncias Reguladoras, a Diretoria da
PREVIC nao ¢ indicada pela Presidéncia da Republica e sabatinada pelo Senado
Federal. Nao ha garantias contra ingeréncias politicas, nem, tampouco, a
prote¢ao contra a demissao ad nutum.

Quanto a competéncia da Diretoria, envolve: | - apresentar propostas e
oferecer informagdes ao Ministério da Previdéncia Social para a formulagéo das

politicas e a regulagdo do regime de previdéncia complementar operado por
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entidades fechadas de previdéncia complementar; Il - aprovar os critérios e as
diretrizes do programa anual de fiscalizagdo no ambito do regime operado por
entidades fechadas de previdéncia complementar; Iil - decidir sobre a concluséao
dos relatérios finais dos processos administrativos, iniciados por lavratura de auto
de infragdo ou instauragdo de inquérito, com a finalidade de apurar
responsabilidade de pessoa fisica ou juridica, e sobre a aplicagao das
penalidades cabiveis; IV - apreciar e julgar, em primeiro grau, as impugnagoes
referentes aos langamentos tributarios da Taxa de Fiscalizagdo e Controle da
Previdéncia Complementar - TAFIC; V - elaborar e divulgar relatérios periddicos
de suas atividades; e VI - revisar e encaminhar os demonstrativos contabeis e as
prestagdes de contas da PREVIC aos 6rgaos competentes.

O Ministério da Previdéncia Social estabelecera metas de gestéo e de
desempenho para a PREVIC, mediante acordo celebrado entre o Ministro de
Estado da Previdéncia Social e a Diretoria Colegiada da autarquia.

Essas metas de gestao e de desempenho devem referir-se a um ano e
constituir-se-80 no instrumento de acompanhamento da atuagao administrativa da
PREVIC e de avaliagéo de seu desempenho.

Essa mesma lei transformou o Conselho de Gestdo da Previdéncia
Complementar, 6rgdo da estrutura basica do Ministério da Previdéncia Social, no
Conselho Nacional de Previdéncia Complementar. Este passou a exercer a
funcdo de érgao regulador do regime de previdéncia complementar operado pelas
entidades fechadas de previdéncia complementar.

O Conselho Nacional de Previdéncia Complementar conta com oito
integrantes, com direito a voto e mandato de dois anos, permitida uma
recondugdo, sendo: cinco representantes do poder publico; e trés indicados,
respectivamente: a) pelas entidades fechadas de previdéncia complementar; b)
pelos patrocinadores e instituidores; e ¢) pelos participantes e assistidos.

Ou seja, os membros do Conselho — e ndo da PREVIC - é que receberam
mandato.

Também foi criada, no dmbito do Ministério da Previdéncia Social, a
Camara de Recursos da Previdéncia Complementar. Essa Camara passou a ser

a instancia recursal e de julgamento das decisbes da PREVIC. Seu
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pronunciamento encerra a instancia administrativa, diferentemente das Agéncias
Reguladoras que nao se inserem no modelo hierarquizado da PREVIC.

Sua composicao é de sete integrantes, com direito a voto e mandato de
dois anos, permitida uma recondugdo, sendo: | - 4 (quatro) escolhidos entre
servidores federais ocupantes de cargo efetivo, em exercicio no Ministério da
Previdéncia Social ou entidades a ele vinculadas; e Il - 3 (trés) indicados,
respectivamente: a) pelas entidades fechadas de previdéncia complementar; b)
pelos patrocinadores e instituidores; e c¢) pelos participantes e assistidos.

Os membros da Camara de Recursos da Previdéncia Complementar e
respectivos suplentes sdo designados pelo Ministro de Estado da Previdéncia
Social.

Diante dessas consideragbées, € justo inferir que no sistema de
previdéncia suplementar o Poder Executivo criou um modelo de regulagio
hibrido, com dirigentes indicados por Ministro de Estado e atribuindo o sistema de
mandato apenas aos integrantes do Conselho Nacional de Previdéncia
Complementar. Contudo, as decisGes desse colegiado ndo serdo definitivas,
competindo a apreciagdo das mesmas por meio de recurso hierarquico a Camara
de Recursos da Previdéncia Complementar.

A CRPC é composta por quatro servidores titulares de cargos de
provimento efetivo, com exercicio no Ministério da Previdéncia Social, na PREVIC
ou no Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). Além disso, € composta por um
representante das entidades fechadas de previdéncia complementar, por um dos
patrocinadores e instituidores de planos de beneficios das entidades fechadas de
previdéncia compiementar e por um dos participantes e assistidos de planos de
beneficios dessas entidades.

A regulamentacao da atuagdo da CRPC veio com a edigao do Decreto n°
7.123, de 03 de margo de 2010. Nessa normativa esta previsto mandato de seus
membros e atribuigdes, disciplina as sessdes ordinarias e extraordinarias e os

procedimentos processuais referentes a apreciagdo dos recursos administrativos.
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3.14 Autoridade Publica Olimpica - APO

A Autoridade Olimpica Brasileira ndo foi criada como autoridade
reguladora, nos moldes das Agéncias Reguladoras antes examinadas. Sua
natureza juridica € de um consércio publico, que objetiva coordenar as agdes de
planejamento e entrega de obras para a realizagdo, na Cidade do Rio de Janeiro,
dos Jogos Olimpicos de 2016.

No ambito federal, para sua criagéo foi editada por Medida Proviséria, que
recebeu o numero 489/2010. Essa Medida Proviséria foi convertida na Lei n°
12.396, de 21 de margo de 2011.

A APO foi criada sob a forma de autarquia com regime juridico especial.
De acordo com o Protocolo de Intengbes, aprovado pela citada Lei n°
12.396/2011, nos termos dos consércios publicos instituidos pela Lei n°
11.107/2005, a APO integrara a administragdo de cada um dos entes federados
consorciados.

Na exposi¢cdo de motivos estruturante da referida MP sustentou-se que a
APO seria uma garantia oferecida pelo Brasil ao Comité Olimpico Internacional
(COI); isto &, a constituigho da Autoridade Publica Olimpica seria um dos
compromissos assumidos pelo Brasil por meio do Dossié de Candidatura,
apresentado ao Comité Olimpico Internacional, no decorrer do processo seletivo
para escolha da sede dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos Rio 2016.

O fato mais relevante para a presente pesquisa € que sob o argumento de
assegurar a continuidade da gestdao dos projetos que integram a Carteira de
Projetos Olimpicos, a Autoridade Publica Olimpica contara com um Presidente, a
ser escolhido pelo Presidente da Republica, apds aprovagao do Senado Federal,
para o exercicio de um mandato de quatro anos, permitida sua recondug&o. Ou
seja, atribuiu-se, no ambito federal, autonomia administrativa ao ente.

A exemplo do modelo de Agéncias Reguladoras, o Presidente da APO sé
perderd o mandato em virtude de renuncia; condenag¢do penal transitada em
julgado; ou decisao definitiva em processo administrativo disciplinar, assegurados
o contraditério e a ampla defesa.

Quanto a sua duragéo, a APO devera ser extinta em 31 de dezembro de

2018, ou antes, por decisdo unanime dos membros do Conselho Publico
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Olimpico, que, do mesmo modo, poderdo deliberar quanto a extensdo do prazo
de duragao do consércio por até dois anos.

Conforme ocorreu no CRPC, a APO foi estruturada de forma diversa
aquela que a Administragdo Publica federal adotou para as Agéncias
Reguladoras; contudo, valeu-se do mesmo sistema de nomeagdo a termo,

valendo-se do disposto no art. 52, inciso lll, letra “f” da Constitui¢do Federal.

3.16 Exemplos de novas entidades exdgenas a organizagdo administrativa
que gerenciam temas de interesse publico: pessoas juridicas privadas, sem
fins lucrativos, criadas por lei e atuagdo mediante autorizagao estatal, tendo

dirigentes com mandatos e garantias contra demissao ad nutum.

E assinalavel que surgiram, no Brasil, por forca de lei, entidades privadas
que gerenciam temas de interesse publico, cuja diregdo € exercida por
profissionais indicados, em parte, pelo Governo.

A razao para incluir essas entidades na presente pesquisa esta no fato de
que — malgrado serem entidades privadas — seus dirigentes recebem mandatos
fixos, a exemplo das entidades reguladoras auténomas.

Ora, qual é a motivagdo para que o Estado crie entidades privadas e
prevendo, para seus cargos diretivos, garantias diferenciadas a exemplo das
autarquias especiais?

Tome-se como exemplo duas instituicdes que foram geradas com essas
caracteristicas. O Operador Nacional do Sistema Elétrico — ONS e a Camara de
Comercializagdao de Energia Elétrica — CCEE, cujas caracteristicas sdo adiante

examinadas.

3.15.1 Operador Nacional do Sistema Elétrico - ONS

O Operador Nacional do Sistema Elétrico € uma entidade de direito
privado, sem fins lucrativos, criada em 26 de agosto de 1998, responsavel pela
coordenacéo e controle da operagdo das instalagdes de geragdo e transmissdo
de energia elétrica no Sistema Interligado Nacional (SIN), sob a regulagcdo da

Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL).
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Como acima ressaltado, o ONS é uma das entidades que se apresentam
de forma hibrida; isto & ¢é& uma sociedade privada criada por lei com
caracteristicas de entidades publicas, cujos dirigentes sao indicados, em parte,
pelo Governo Federal.

Nos termos da normativa de regéncia, as atividades de coordenacao e
controle da operagéo da geragao e da transmissao de energia elétrica, integrantes
do Sistema Interligado Nacional - SIN, sdo executadas pelo ONS.

O ONS ¢ integrado pelos titulares de concessao, permissao ou autorizagao
e consumidores livres que sejam conectados a rede basica, sendo detentor das
seguintes competéncias: o planejamento e a programag¢do da operagédo € o
despacho centralizado da geragdo, com vistas a otimizagdo dos sistemas
eletroenergéticos interligados;, a supervisdo e coordenagdo dos centros de
operagao de sistemas elétricos; a supervisdo e controle da operacdo dos
sistemas eletroenergéticos nacionais interligados e das interligagbes
internacionais; a contratacdo e administragdo de servigos de transmissdo de
energia elétrica e respectivas condigcbes de acesso, bem como dos servigos
ancilares; propor ao Poder Concedente as ampliagdes das instalagdes da rede
basica, bem como os reforgos dos sistemas existentes, a serem considerados no
planejamento da expansao dos sistemas de transmissao; e propor regras para a
operacdo das instalagées de transmissdo da rede basica do SIN, a serem
aprovadas pela ANEEL.

De forma que, cabe, por for¢a de lei, ao Poder Concedente definir as
regras de organizagdo do ONS e implementar os procedimentos necessarios ao
seu funcionamento.

Malgrado ser uma entidade privada, o ONS é dirigido por um Diretor-Geral
e quatro Diretores, em regime de colegiado, sendo trés indicados pelo Poder
Concedente, incluindo o Diretor-Geral, e dois pelos agentes, com mandatos de
quatro anos nao coincidentes, permitida uma unica recondugéo, a exemplo do
gue ocorre com as Agéncias Reguladoras.

Esses dirigentes ndo podem ser exonerados sem motivagéo, prevista na
Lei n° 10.848/2004. A exoneracgao imotivada de dirigente do ONS somente podera

ser efetuada nos quatro meses iniciais do mandato, findos os quais € assegurado
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seu pleno e integral exercicio. Somente por condenagao em agdo penal transitada

em julgado o dirigente do ONS podera ser exonerado.

3.15.2 Camara de Comercializagdo de Energia Elétrica - CCEE

A CCEE é outra instituicdo de natureza hibrida (publico/privada). Foi
instituida pela Lei n® 10.848/04 e criada pelo Decreto n® 5.177/04. A CCEE
absorveu as fungdes do MERCADO ATACADISTA DE ENERGIA ELETRICA -
MAE e suas estruturas organizacionais e operacionais.

De acordo com essa normativa, a CCEE foi instituida como pessoa
juridica de direito privado, sem fins lucrativos, sob autorizagdo do Poder
Concedente e regulagéao e fiscalizagao pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica
- ANEEL, com a finalidade de viabilizar a comercializagao de energia elétrica.

Essa associagao civil € integrada por titulares de concessdo, permisséo
ou autorizagéo, por outros agentes vinculados aos servigos e as instalagdes de
energia elétrica, e pelos consumidores livres (arts. 15 e 16 da Lei n® 9.074, de 7
de julho de 1995).

O Governo, por meio da referida lei, definiu que as regras para a
resolugcdo das eventuais divergéncias entre os agentes integrantes da CCEE
serdo estabelecidas na conven¢ao de comercializagdo e em seu estatuto social,
que deverao tratar do mecanismo e da convencgéo de arbitragem, nos termos da
Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996.

A mesma norma legal autorizou as empresas publicas e as sociedades de
economia mista, suas subsidiarias ou controladas, titulares de concessao,
permissao e autorizagdo, integrar a CCEE e a aderir ao mecanismo e a
convengao de arbitragem.

A missdo da CCEE envolve: manter o registro de todos os contratos
fechados nos Ambientes de Contratagdo Regulada (ACR) e de Contratacao Livre
(ACL); promover a medigéo e registro dos dados de geragdo e consumo de todos
os Agentes da CCEE; apurar o Prego de Liquidagdo de Diferengas - PLD - do
Mercado de Curto Prazo por submercado; efetuar a Contabilizagdo dos montantes
de energia elétrica comercializados no Mercado de Curto Prazo e a Liquidagéo

Financeira; apurar o descumprimento de limites de contratagdo de energia elétrica
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e outras infragdes e, quando for o caso, por delegagdo da ANEEL, nos termos da
Convengdo de Comercializagdo, aplicar as respectivas penalidades; apurar os
montantes e promover as a¢cbes necessarias para a realizagao do depésito, da
custodia e da execucdo de Garantias Financeiras, relativas as Liquidagdes
Financeiras do Mercado de Curto Prazo, nos termos da Convencdo de
Comercializagdo; promover Leiloes de Compra e Venda de energia elétrica,
conforme delegacdo da ANEEL; promover o monitoramento das acgdes
empreendidas pelos Agentes, no ambito da CCEE, visando a verificagdo de sua
conformidade com as Regras e Procedimentos de Comercializacdo, e com outras
disposigbes regulatorias, conforme definido pela ANEEL; executar outras
atividades, expressamente determinadas pela ANEEL, pela Assembléia Geral ou
por determinacéo legal.

Quanto aos dirigentes, foi previsto o sistema de mandatos fixos e
consequente garantia e estabilidade, como o fez na estruturagdao do ONS.

O Conselho de Administragdio da CCEE é composto de cinco
conselheiros, eleitos em Assembléia Geral conforme estabelecido na Convencao
de Comercializagdo e no Estatuto Social da CCEE, com mandatos de quatro
anos, nao coincidentes, permitida uma unica recondugao no cargo.

O presidente do Conselho de Administrag@o é indicado pelo Ministério de
Minas e Energia — MME, trés membros sao indicados pelas Categorias de
Geragao, de Distribuicdo e de Comercializagdo, sendo um membro por Categoria;
e um membro é indicado pelos Agentes da CCEE em conjunto.

Ademais, criou certas regras para que os dirigentes assumissem seus
mandatos. O eleito para o cargo de Conselheiro do Conselho de Administragao da
CCEE deve ter experiéncia anterior no setor elétrico de, no minimo, cinco anos e
nao podera manter com qualquer concessionaria, permissionaria, autorizada,
detentora de registro e empresa que represente consumidor livre, consumidor
especial ou consumidor potencialmente livre, bem como de empresa coligada,
controlada ou controladora, 6rgéo governamental ou com fornecedora de bens ou
servicos a quaisquer dessas entidades, nenhum dos seguintes vinculos: acionista
ou socio com participacao no capital social de empresa coligada, controlada ou
controladora; membro de conselho de administracgao, fiscal, de diretoria executiva

ou de 6rgao gerencial; empregado, mesmo com contrato de trabalho suspenso,
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prestador de servico permanente ou temporario, inclusive das empresas
controladoras e controladas ou das fundacbes de previdéncia de que sejam
patrocinadoras; ou membro de conselho ou de diretoria de associagao regional ou
nacional, representativa de interesses dos Associados ou de 6érgaos
governamentais, de conselho ou diretoria de categoria profissional de
empregados dos Associados ou de 6rgaos governamentais, bem como membro
de conselho ou diretoria de associagao ou classe de consumidores de energia.

Os membros do Conselho de Administracdo da CCEE devem respeitar
uma quarentena, estando, assim, impedidos de prestar, direta ou indiretamente,
independentemente da forma ou natureza do contrato, qualquer tipo de servigo
aos Agentes da CCEE e a empresas fornecedoras e prestadoras de servigos a
esses Agentes, inclusive controladoras, controladas, coligadas ou subsidiarias,
sendo preservados, durante esse periodo, a remuneragdo e os beneficios
percebidos na vigéncia do mandato.

Algumas formalidades se apresentam para a posse dos Conselheiros. O
dirigente deve apresentar declaracdo expressa e individual de que nao esta
enquadrado em nenhuma condi¢do de impedimento; e assinatura de termo de
compromisso relativo a manutengdo de confidencialidade em relagdo as
atividades desenvolvidas pela entidade, em que conste o periodo de quarentena
ao final do mandato e a concordancia com a expressa proibicdo de que faga uso
de informagdes ou obtenha qualquer vantagem em razido de sua fungao, sob
pena de responder civil € criminaimente.

Como se vé, exige-se experiéncia técnica no setor de, pelo menos, cinco
anos para a assungdo de cargo de membro do Conselho de Administrativo,
medida essa de aguda importancia para evitar-se o preenchimento desses cargos

com interesses preponderantemente politico-partidarios.
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4. ALGUMAS PROPOSTAS VISANDO ESTENDER O SISTEMA DE
AUTONOMIA ADMINISTRATIVA E/OU FUNCIONAL NA ADMINISTRAGAO
FEDERAL BRASILEIRA

Além das atuais entidades estruturadas, por lei, com certa autonomia
funcional em relagdo a Chefia do Poder Executivo, como no caso das Agéncias
Reguladoras, tramitam - ou tramitaram - alguns projetos de lei com
caracteristicas préximas ao modelo regulatério autdonomo, descentralizado,
surgido na busca de implantacdo do modelo de organizagdo administrativa
gerencial.

O interesse em examinar esses projetos de lei para a presente pesquisa
se deve ao fato de que pode-se extrair, dos mesmos, elementos relevantes para
compor as propostas que visem contribuir na estruturagdo dos quadros dirigentes

de entidades vocacionadas ao desenvolvimento de politicas de Estado.

4.1 Agéncia Nacional de Servigos de Correios - ANSEC

Tramitou no Congresso Nacional o Projeto da Lei Geral do Sistema
Nacional de Correios (PL 1.491, de 1999) que, dentre outras disposigdes,
pretendia criar a Agéncia Nacional de Servigos de Correios - ANSEC.

Pelo citado projeto, retirado de pauta em 2003 pela Presidéncia da
Republica, a ANSEC seria criada sob a forma de autarquia especial, vinculada ao
Ministério das Comunicagdes, e teria a fungdo de implementar a politica
governamental para o setor, regular e controlar a prestagdo dos servicos.

Sua natureza de autarquia especial seria caracterizada por independéncia
administrativa, auséncia de subordinagdo hierarquica, mandato fixo e estabilidade
de seus dirigentes e autonomia financeira, a exemplo das demais agéncias
reguladoras federais. Ademais disso, o projeto de lei dispds que a ANSEC atuaria
como autoridade administrativa independente, a exemplo da ANATEL, sendo-lhe
assegurada prerrogativas necessarias ao exercicio adequado da sua
competéncia.

Quanto a competéncia da ANSEC, previu o projeto: expedir normas

quanto a outorga, prestacéo e fruicdo dos servigos prestados no regime publico;
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editar atos de outorga e extingdo de direito de exploragao dos servigos prestados
no regime publico; celebrar e gerenciar contratos de concess&o, controlando e
fiscalizando o servigo prestado no regime publico, aplicando sangées e realizando
intervengdes; fixar as tarifas dos servigos prestados no regime publico, proceder a
sua revisdao, homologar reajustes, bem como controlar e acompanhar sua
aplicacdo pelos operadores; expedir as mais variadas normas para regulagio e
controle do sistema; contratar pessoal por prazo determinado de acordo com o
disposto em lei especifica e funcionar como érgédo de arbitragem.

Também compéds, no referido Projeto de Lei, o feixe de competéncia da
Agéncia as seguintes medidas: implementar, em sua esfera de atribuigées, a
politica governamental para o Sistema Nacional de Correios; integrar, sob o
comando do Ministro das Comunicagdes, delegacao para representar o Brasil nos
organismos e foros internacionais nos quais sdo ou venham a ser abordados
temas postais, especialmente na Unido Postal Universal - UPU, e designar, se for
0 caso, os operadores para participagdo nos referidos organismos e foros;
elaborar e propor ao Presidente da Republica, por intermédio do Ministro de
Estado das Comunicagdes, a adogao das medidas referidas no art. 3° do Projeto
de Lei; expedir normas quanto a outorga, prestagdo e fruicdo dos servigos
prestados no regime publico; editar atos de outorga e extingdo de direito de
exploragdo dos servigos prestados no regime publico; determinar ao operador em
regime publico que preste servigos de interesse social, mediante remuneragao
justa; celebrar e gerenciar contrato de concesséo, controlando e fiscalizando o
servigo prestado no regime publico, aplicando sang¢des e realizando intervengées;
fixar as tarifas de servigos prestados no regime publico, proceder a sua revisao,
homologar reajustes, bem como controlar e acompanhar sua aplicagdo pelo
operador; expedir normas visando regular a prestagdo, no regime privado, dos
servigos integrantes do Sistema Nacional de Correios; expedir e extinguir
autorizagao para prestacao dos servigos, fiscalizando e aplicando sang¢des; propor
e articular, junto as autoridades competentes, politica de seguranga para o
Sistema Nacional de Correios; expedir normas e padroes a serem cumpridos
pelos operadores quanto aos equipamentos que utilizarem; expedir ou reconhecer
a certificacdo de produtos utilizados no Sistema Nacional de Correios, observados

os padroes e normas por ela estabelecidos; expedir normas e padrées que
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assegurem a interoperabilidade das redes fisicas, exercer o poder de policia no
ambito do Sistema Nacional de Correios; coibir a prestagdo clandestina de
servicos de correios, aplicando as sangbes administrativas cabiveis; sugerir ao
Presidente da Republica, por intermédio do Ministério das Comunicagdes,
proposta de declaragdo de utilidade publica, para fins de desapropriagdo ou
instituicdo de serviddo administrativa, dos bens necessarios a implantagao ou
manutencéo de servico no regime publico; arrecadar e aplicar suas receitas;
decidir quanto a celebragao, alteragédo ou extingdo de seus contratos, bem como
quanto a contratagao, nomeacgao, exoneragao, demissdo e aplicagdo de sang¢bes
disciplinares a seus servidores, realizando procedimentos necessarios, na forma
em que dispuser a regulamentagao; contratar pessoal por prazo determinado de
acordo com o disposto em lei especifica, observado o disposto no art. 129 do
Projeto de Lei; adquirir, administrar e alienar seus bens; formular ao Ministério das
Comunicagdes proposta de orgamento; aprovar o seu regimento interno; elaborar
relatério anual de suas atividades, nele destacando o cumprimento da politica do
Sistema Nacional de Correios definida nos termos desta Lei; enviar o relatério
anual de suas atividades ao Ministério das Comunicagdes, cabendo a Presidéncia
da Republica encaminha-lo ao Congresso Nacional, rever periodicamente os
planos referidos no art. 3° do Projeto de Lei, submetendo-os, por intermédio do
Ministro de Estado das Comunicagbées, ao Presidente da Republica, para
aprovacdo; regulamentar a fabricagdo e a emissdo de selos e férmulas de
franqueamento postais e a utilizacdo de chancelas comprobatérias de pagamento
do servigo explorado em regime privado; deliberar na esfera administrativa quanto
a interpretagdo da legislagdo relativa ao Sistema Nacional de Correios; compor
administrativamente ou resolver por meio de arbitragem os conflitos de interesses
entre operadores; reprimir as infragdées praticadas contra os direitos dos usuarios
do Sistema Nacional de Correios e contra as prerrogativas do operador em
regime publico, aplicando as san¢des administrativas cabiveis e representando,
quando for o caso, aos 6rgdos competentes; exercer, relativamente ao Sistema
Nacional de Correios, as competéncias legais em matéria de controle, prevengao
e repressao das infragées da ordem econdémica, ressalvadas as pertencentes ao
Conselho Administrativo de Defesa Econdémica - CADE; fiscalizar os operadores,

requisitando as informagbes necessarias a avaliagdo da qualidade e da
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quantidade de seus servigos, especialmente os dados referentes a: abrangéncia
territorial dos servigos; freqiéncia e prazo de entrega de correspondéncias e
objetos postais; indicadores de qualidade dos servicos; e detalhes de acordos
celebrados entre operadores para o uso integrado de suas redes fisicas;
promover interacdo com os 6rgdos congéneres e Administragfes Postais de
outros paises com vistas a consecuc¢ao de objetivos de interesse comum.

Como caracteristica da autonomia da ANSEC, os Diretores, de acordo
com o mencionado projeto de lei, deveriam ser brasileiros, de reputagéo ilibada,
formacdo universitaria e elevado conceito no campo de sua especialidade,
devendo ser indicados e nomeados pelo Presidente da Republica, apos
aprovagao prévia do Senado Federal, nos termos do art. 52, inciso lli, alinea “f’,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Os diretores teriam mandato por trés anos, sendo vedada a recondugéo e
em caso de vaga no curso do mandato, este seria completado por sucessor
investido na forma prevista no Projeto de Lei.

A exemplo das Agéncias Reguladoras federais implantadas no Brasil, no
caso dos correios, os integrantes da Diretoria também sé perderiam o mandato
em virtude de renuncia, de condenagao judicial transitada em julgado ou de pena
demissoéria decorrente de processo administrativo disciplinar.

A competéncia seria do Ministro de Estado das Comunicagbes para
instaurar o processo administrativo disciplinar, e a condugéo seria por comissao
especial, competindo ao Presidente da Republica determinar o afastamento
preventivo e proferir o julgamento.

Em conclusdo, caso esse Projeto de Lei fosse aprovado, teriamos, no
Brasil, mais uma Agéncia Reguladora nos moldes das atualmente instaladas com
competéncia para regulagio de servico publico sob privilégio da Unido.?® Vale
ressaltar, apenas, no referido Projeto de Lei, a indicagdo expressa da Agéncia

como érgéo arbitral.

22 conforme decidiu o STF na ADPF 46.
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4.2 Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC

De acordo com o Projeto de Lei n° 5.877/2005, submetido ao Presidente
Luis Inacio Lula da Silva pelos entdo ministros Marcio Thomaz Bastos, Anténio
Palocci Filho e Paulo Bernardo Silva, o sistema brasileiro de defesa da
concorréncia passara, caso aprovado, a contar com estrutura totalmente nao
subordinada ao Governo.

Esse projeto visa a mudanga da defesa da concorréncia no Brasil por
meio da reestruturagdo institucional do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, com a alteragao da Lei n°® 8.884/1994.

Atualmente, esse sistema é composto pelo CADE (ente auténomo), pela
Secretaria de Direito Econdmico - SDE e pela Secretaria de Acompanhamento
Econdmico - SEAE (érgaos subordinados ao Ministério da Justica e Ministério da
Fazenda, respectivamente).

Com o projeto de lei em comento, o CADE passaria a ser constituido dos
seguintes  6rgaos:  Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica;
Superintendéncia-Geral, e Departamento de Estudos Econdmicos. Assim, em
todas as fases, as questdes relacionadas ao direito da concorréncia seriam
reguladas apenas por uma entidade auténoma.

Segundo consta na exposigao de motivos do projeto de lei, com a nova
proposta, a idéia é conferir maior autonomia a representa¢ao dos interesses dos
consumidores no processo decisorio.

O Tribunal Administrativo, na qualidade de 6rgao judicante, tera como
membros um Presidente e seis Conselheiros escolhidos dentre cidadaos com
mais de trinta anos de idade, de notdrio saber juridico ou econdmico e reputagéo
ilibada, nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovados pelo
Senado Federal.

Esse Tribunal tera, caso aprovado o Projeto de Lei, as seguintes
atribuicées: | - zelar pela observancia da Lei, seu regulamento e do regimento
interno; Il - decidir sobre a existéncia de infracdo a ordem econémica e aplicar as
penalidades previstas em lei; Ill - decidir os processos administrativos para
imposicao de sangdes administrativas por infragbes a ordem econdmica

instaurados pela Superintendéncia-Geral; IV - ordenar providéncias que
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conduzam a cessacao de infragdo a ordem econdmica, dentro do prazo que
determinar; V - aprovar os termos do compromisso de cessagdo de pratica e do
acordo em controle de concentragdes, bem como determinar a Superintendéncia-
Geral que fiscalize seu cumprimento; VI - apreciar, em grau de recurso, as
medidas preventivas adotadas pelo  Conselheiro-Relator ou pela
Superintendéncia-Geral; VIl - intimar os interessados de suas decisbdes; VIl -
requisitar informagdes de quaisquer pessoas, 6rgdos, autoridades e entidades
publicas ou privadas, respeitando e mantendo o sigilo legal quando for o caso,
bem como determinar as diligéncias que se fizerem necessarias ao exercicio das
suas fungdes; IX - requisitar dos 6rgaos e entidades da administragdo publica
federal e requerer as autoridades dos Estados, Municipios, Distrito Federal e
Territérios as medidas necessarias ao cumprimento da Lei; X - contratar a
realizagdo de exames, vistorias e estudos, aprovando, em cada caso, 0s
respectivos honorarios profissionais e demais despesas de processo, que
deverdo ser pagas pela empresa, se vier a ser punida nos termos da Lei; Xl -
apreciar processos administrativos no controle de atos de concentragao
econdmica, na forma da Lei, fixando, quando entender conveniente e oportuno,
acordos em controle de atos de concentragdo; XIl - determinar a
Superintendéncia-Geral que adote as medidas administrativas necessarias a
execucgao e fiel cumprimento de suas decisdes; X!l - requisitar servigos e pessoal
de quaisquer o6rgaos e entidades do Poder Publico Federal; XIV - requerer a
Procuradoria Federal junto ao CADE a adogao de providéncias administrativas e
judiciais; XV - responder a consultas sobre matéria de sua competéncia, na forma
do regimento interno; XVI - instruir o publico sobre as formas de infragdo da
ordem econdmica; XVII - elaborar e aprovar seu regimento interno dispondo sobre
seu funcionamento, forma das deliberagdes, normas de procedimento e
organizagao de seus servigos internos, inclusive estabelecendo férias coletivas do
Colegiado e do Procurador-Chefe, durante o qual ndo correrdo os prazos
processuais fixados na Lei; XVIII - propor a estrutura do quadro de pessoal do
CADE, observado o disposto no inciso |l do art. 37 da Constituigdo Federal; e XIX
- elaborar proposta orgamentaria nos termos da Lei.

O Superintendente-Geral da Agéncia, nessa nova linha, passaria a

exercer a fungdo de "promotor da concorréncia" perante o Tribunal. Ademais,
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além dos representantes legais das partes, o Superintendente-Geral também
podera sustentar oralmente suas posi¢des perante o CADE, garantindo com isso,

maior equilibrio de interesses.

4.3 Lei Organica do Fisco - LOF

A Secretaria da Receita Federal do Brasil, nos termos da Lei n°® 11.457,
de 16 de margco de 2007, e, segundo seu regimento interno, é um érgao
especifico, singular, subordinado ao Ministério de Estado de Fazenda, exercendo
funcdes essenciais para que o Estado possa cumprir seus objetivos.

A SRF é responsavel, dentre outros deveres, pela administragdo dos
tributos de competéncia da Unido, inclusive os previdenciarios, e aqueles
incidentes sobre o comércio exterior, abrangendo parte significativa das
contribuigbes sociais do Pais.

As competéncias da Receita Federal do Brasil podem ser assim
sintetizadas: administragao dos tributos internos e do comércio exterior; gestao e
execucdo das atividades de arrecadagado, langamento, cobranga administrativa,
fiscalizagdo, pesquisa e investigagdo fiscal e controle da arrecadagéo
administrada; gestdo e execugédo dos servicos de administracdo, fiscalizagéo e
controle aduaneiro; repressdo ao contrabando e descaminho, no limite da sua
alcada; preparo e julgamento, em primeira instancia, dos processos
administrativos de determinagdo e exigéncia de créditos tributarios da Uniao;
interpretacado, aplicagdo e elaboragido de propostas para o aperfeicoamento da
legislagdo tributaria e aduaneira federal, subsidio a formulagdo da politica
tributaria e aduaneira; subsidio a elaboragdo do or¢gamento de receitas e
beneficios tributarios da Uni&o; interagdo com o cidadao por meio dos diversos
canais de atendimento, presencial ou a distancia; educacgéo fiscal para o exercicio
da cidadania; formulagao e gestado da politica de informagdes econémico-fiscais;
promogado da integragcdo com o6rgdos publicos e privados afins, mediante
convénios para permuta de informagdes, métodos e técnicas de agao fiscal e para
a racionalizacdo de atividades, inclusive com a delegagdo de competéncia;

atuagdo na cooperacado internacional e na negociagdo e implementagdo de
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acordos internacionais em matéria tributaria e aduaneira; e gestao dos recursos

materiais, financeiros, humanos e tecnolégicos.

Segundo anunciado em website criado para discutir projeto de lei

organica do fisco - LOF?

, CUja previsdo consta do art. 50, da Lei n® 11.457, de
16 de margo de 2007%%, a crise recente na Receita Federal do Brasil teria sido

evitada caso a LOF ja estivesse em vigor.??

Atualmente, o Secretario da Receita Federal do Brasil é, nos termos da
normativa de regéncia, escolhido entre brasileiros de reputagao ilibada e ampla
experiéncia na area tributaria, sendo nomeado pelo Presidente da Republica;

isto &, ndo tem mandato fixo.

Interessa na presente pesquisa o fato de que na minuta de projeto de

lei, proposta pelo SINDIFISCO NACIONAL, esta prevista a realizagdo de

21 pisponivel em www.lof.org.br (Acesso em 15 de outubro de 2010).

222 BRASIL. Lei n° 11.457, de 16 de margo de 2007. Art. 50. No prazo de 1 (um) ano da data de
publicagdo desta Lei, o Poder Executivo encaminhara ao Congresso Nacional projeto de lei
organica das Auditorias Federais, dispondo sobre direitos, deveres, garantias e prerrogativas dos
servidores integrantes das Carreiras de que trata a Lei no. 10.593, de 6 de dezembro de 2002.

2 Sobre esse projeto, veja-se reportagem sob o titulo “Projeto que poderia ajudar a evitar
ingeréncias politicas esta parado”: Repousa ha mais de um ano na Secretaria da Receita Federal
uma minuta de emenda a Constituicdo que, se aprovada, poderia evitar boa parte da crise que a
entidade atravessa. A Lei Organica do Fisco (LOF), fruto de anos de debates entre auditores,
entidades sindicais e diregdo da Receita, determina mecanismos que garantiriam maior autonomia
ao 6rgao e a seus integrantes, evitando ingeréncias politicas. O projeto, de 65 paginas, cria um
regime juridico especial para os auditores fiscais e analistas tributarios, semelhante ao do
Ministério Publico Federal. Assim, um auditor sé poderia perder o cargo mediante sentenga judicial
de ultima instancia ou processo administrativo disciplinar. — Com isso, teriamos seguranga para
investigar qualquer empresa sem medo de ingeréncias politicas — disse o presidente do Sindicato
dos Auditores Fiscais da Receita Federal de Santos, Wellington Clemente. Além disso, os
auditores n&o poderiam ser removidos de posto ou fungao sem justificativa fundamentada nem ser
presos sem ordem judicial. Mas o ponto mais sensivel diz respeito ao titular da Secretaria. Pelo
projeto, o secretario seria indicado pelo presidente da Republica a partir de uma lista triplice, e
teria um tempo minimo de mandato. Isso, para os auditores, evitaria ingeréncias politicas. O
projeto prevé ainda a autonomia funcional e orgamentaria da Receita, para reduzir possiveis
interferéncias governamentais. O projeto ficou pronto em julho do ano passado, no fim da gestao
de Jorge Rachid, depois de um longo processo de discussdo em assembléias e audiéncias
publicas. Nos onze meses em que esteve a frente da Receita, a ex-secretéria Lina Vieira ndo deu
andamento ao processo, que necessita de aprovagao e encaminhamento ao Congresso pela Casa
Civil. — Quando a Lina entrou, o0 processo travou. Perguntava sobre isso a ela em todas as
reunides. Lina dizia que ia encaminhar para a Casa Civil, mas nunca encaminhou. O motivo s6 ela
pode esclarecer, porque o governo ja se mostrou favoravel, tanto que incluiu a necessidade de
uma LOF no texto final da Reforma Tributaria — disse Pedro Delarue, presidente do Sindicato
Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil (Unafisco). Delarue lembrou que se a
LOF estivesse em vigor, Lina ndo poderia ter sido demitida, o que teria evitado a crise atual.
Segundo ele, o novo secretario, Otacilio Cartaxo, ja sinalizou que pretende dar andamento ao
projeto.” GALHARDO, Ricardo. Projeto que poderia ajudar a evitar ingeréncias politicas esta
parado. O Globo, 27 de agosto de 2009. p. 5
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elei¢des internas, com nomeacéo a termo (mandatos definidos), para a escolha
do Secretario da RFB.

Este pleito, apds selecionar os trés Auditores-Fiscais mais votados (lista
triplice), devera encaminhar os nomes a apreciagao do Presidente da Republica,

visando uma gestao estavel e isenta para a administragao tributaria do pais.

A base constitucional, segundo aqueles que defendem maior autonomia
em sede de lei, para a Receita Federal, esta nos dispositivos constitucionais:
Art. 37. (...) XVIIl - a administragdo fazendaria e seus servidores fiscais terao,
dentro de suas areas de competéncia e jurisdigao, precedéncia sobre os demais
setores administrativos, na forma da lei; XXI| - as administragdes tributarias da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, atividades essenciais
ao funcionamento do Estado, exercidas por servidores de carreiras especificas,
terdo recursos prioritarios para a realizagao de suas atividades e atuardo de
forma integrada, inclusive com o compartihamento de cadastros e de

informagdes fiscais, na forma da lei ou convénio.

O mote da campanha estruturada pelo SINDIFISCO ¢é de que a Receita
Federal do Brasil, nos termos das normas constitucionais acima, & um érgao de
Estado e, como tal, deve ser auténomo,; isto &€, ndo pode estar sujeito a

interesses passageiros de quaisquer governos.

4.4 Agéncia Reguladora Nuclear Brasileira - ARNB

Foi elaborado projeto de lei que dispde sobre a politica nacional de
energia nuclear, cria o Conselho Nacional de Politica Nuclear e a Agéncia

Reguladora Nuclear Brasileira - ARNB.

E relevante destacar que pela referida proposta, caso aprovada pelo
Congresso Nacional, ficara criada a ARNB, integrante da Administragcdo Federal
Indireta, submetida ao regime autarquico especial, como entidade reguladora das
atividades nucleares e radiativas, vinculada ao Ministério de Ciéncia e Tecnologia.

Segundo o projeto, a ARNB tera como finalidade zelar pela seguranga
dos trabalhadores, da populagdo e do meio ambiente em relagdo a quaisquer

fontes de radiacédo ionizante, cabendo-lhe regular, licenciar, autorizar, permitir,
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fiscalizar e controlar as atividades e instalagées nucleares, radiativas e minero-

industriais com urénio e torio associados.

A competéncia da ARNB sera a de fiscalizar e controlar, bem como
expedir normas, licengas, autorizagées e permissoes relativas a: a) a selegéo de
local, o projeto, a construgdo, o comissionamento, a operagéo, as garantias e o
descomissionamento de instalagbes nucleares e radiativas; b) a posse, a
pesquisa, a lavra, a produgéo, a utilizagdo, a industrializacao, o enriguecimento, o
reprocessamento, 0 armazenamento, o transporte, 0 comércio, a importacao e a
exportacdo de minérios, minerais e materiais nucleares, inclusive de forma
associada, de combustivel nuclear usado, rejeitos radioativos e radiois6topos
derivados de uranio e tério; c) o desenvolvimento, a produgdo e o comércio de
projetos, produtos, equipamentos e tecnologias considerados de interesse
estratégico para o desenvolvimento de tecnologia nuclear; d) a posse, a
producédo, a utilizagédo, a industrializagdo, a operagio, o transporte, o0 comércio, a
importagdo e a exportagdo de fontes e materiais radioativos, radioisétopos e
equipamentos geradores de radiagdo para a aplicagdo na medicina, exceto
aqueles utilizados para fins diagnésticos, na industria e na pesquisa cientifica; e)
a selecao de local, a construgdo e a operagdo de instalagdes de tratamento e

depésitos de combustivel nuclear usado e de rejeitos radioativos.

Compete, ainda, a ARNB, nos termos do projeto de lei, orientar a atuagao
dos agentes regulados, bem como exigir e fiscalizar os procedimentos de
protecdo radiolégica e seguranga nuclear dos trabalhadores expostos
profissionalmente, do publico e do meio ambiente; aplicar salvaguardas em
materiais e instalagdes nucleares; autorizar e credenciar profissionais ao exercicio
de atividades com material nuclear ou fonte radioativa e em instalagédo nuclear ou
radiativa; expedir notificagbes com exigéncia de regularizagdo de atividades e
instalagbes; fiscalizar, autuar, implementar e determinar medidas preventivas,
processar, julgar e aplicar as sancgdes administrativas nos termos da Lei;
especificar: os elementos que devam ser considerados nucleares, além do uranio,
tério e plutdnio, e aqueles de interesse estratégico para o desenvolvimento de
tecnologia nuclear, as jazidas que devam ser consideradas nucleares,

observando a concentragdo e a quantidade de minérios nucleares e a viabilidade
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econdmica de sua exploragédo; as atividades, fontes e materiais radioativos para
fins de exclusao, isengdo ou dispensa de autorizagéo ou de aplicagdo das normas
de protecdo radiolégica; os limites de dose a radiagéo ionizante, para populagéo e
para trabalhadores e os materiais, equipamentos e tecnologias considerados de
interesse estratégico para o desenvolvimento da tecnologia nuclear; exigir,
implementar e colaborar com medidas necessarias para reduzir ou eliminar a
exposicao cronica da populagdo a radiagdo natural que nao possa ser
menosprezada sob o aspecto de protegdo radioldégica e aquela resultante de
acidente nuclear ou radiolégico; expedir diretrizes sobre protegdo e seguranga
nuclear e radioldgica e subsidiar, nestes aspectos, a atuagao dos 6rgaos publicos
nas esferas federal, estadual e municipal, encarregados da fiscalizacdo e
vigilancia nas areas da salude e meio ambiente, da seguranga publica, do
transporte e da alfandega; informar a populagédo e convocar e dirigir audiéncias
publicas; exigir e receber dos agentes regulados informagdes relativas a histérico
de doses dos trabalhadores expostos a radiagédo ionizante e a operagbes de
produgdo, importacdo, exportagdo, industrializagdo, tratamento, processamento,
transporte, transferéncia, armazenagem, estocagem, distribuigdo, destinagdo e
comercializagdo de servigos e materiais sujeitos a sua regulagao; aprovar planos
de emergéncia nuclear e radioldgica, de observancia obrigatéria para os agentes
regulados, e orientar e colaborar tecnicamente com os érgdos encarregados dos
planos de emergéncia de defesa civil, pronunciar-se sobre projetos de lei,
tratados, acordos, convénios ou compromissos internacionais de qualquer
espécie, relativos a seguranga nuclear e radiolégica, protegdo fisica e
salvaguardas; promover o intercambio com organismos internacionais e de
outros paises visando o aprimoramento de recursos humanos, sistemas, técnicas
e normas, bem como a pesquisa e o desenvolvimento tecnolégico voltados a
protecao fisica e a seguranga nuclear e radioldgica; consultar e colaborar com
organismos de seguranga nuclear e radiolégica de outros paises, em
cumprimento a acordos e tratados internacionais na area nuclear; e consolidar os
dados e informagdes recebidas acerca das reservas nacionais de uranio e propor
ao CNPN critérios para fixagao de seus precos para fins de comercializagao entre

orgaos e empresas integrantes da Administragado Federal.



189

No que se refere a estrutura da ARNB, a proposta & de que ela seja
dirigida, em regime de colegiado, por uma diretoria composta por cinco Diretores,

sendo um deles Diretor-geral.

A competéncia da Diretoria Colegiada envolve: | - aprovar o regimento
interno, estabelecendo a estrutura e as competéncias no ambito da ARNB; II -
editar normas sobre matérias de competéncia da ARNB; Ill - cumprir e fazer
cumprir as normas relativas a protegao fisica e a seguranga nuclear e radiolégica;
IV - aprovar e divulgar relatérios sobre as atividades da ARNB; V - julgar, em grau
de recurso, os processos administrativos sancionadores e, mediante provocagao
dos interessados, as decisdes dos diretores; VI - aprovar a proposta orgamentaria
e as contas da autarquia; VIl - escolher, entre os diretores, o substituto do Diretor-

Geral; e VIII — as demais atribui¢Ges previstas no Regimento Interno.

Seguindo o modelo das Agéncias Reguladoras atuais, a proposta de
criagdo da ANRB prevé que os Diretores sejam nomeados pelo Presidente da
Republica, apés aprovagao dos respectivos nomes pelo Senado Federal, e terdo

mandatos de quatro anos, ndo coincidentes, permitida uma recondugéo.

A perda de mandatos sé sera devida no caso de exoneragao voluntaria;
condenagdo penal transitada em julgado; e condenagdo em processo
administrativo, a ser instaurado pelo Ministro de Estado de Ciéncia e Tecnologia,

assegurados o contraditério e a ampla defesa.

4.5 Agéncia Reguladora Territorial Rural - ARTR

Foi elaborado Projeto de Lei do Senado Federal, em 2008, tramitando sob
o numero 401, que autoriza o Poder Executivo a instituir a Agéncia Reguladora
Territorial Rural - ARTR, vinculada ao Ministério da Agricultura e de Reforma
Agraria.

A proposta, do Senador Jayme Campos, se resume na idéia de constituir
uma autarquia federal para fiscalizar, monitorar, controlar e autorizar transag¢des

comerciais de imoéveis agrarios, em todo o territério nacional. Essa agéncia
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reguladora teria, segundo o projeto de lei, plena autonomia administrativa,
patrimonial e financeira.

Em sua justificativa, o autor do projeto destaca que o setor imobiliario
rural, notadamente de estados que possuem areas de Floresta Amazénica,
carece de regulagdo e controle permanente, tendo em vista a crescente
especulagdo mundial com relagdo a empreendimentos comerciais nesse
segmento econémico brasileiro.

Afirma que somente na Amazodnia, existem 3,1 milhdes de hectares de
terras nas maos de empresas e pessoas fisicas de outras nacionalidades (area
equivalente ao estado de Alagoas). Ademais, aduz ser flagrante e geral a
percepcao de que a fertilidade de nossas terras virou alvo da cobiga internacional.
E a propria preservagao do bioma passa, necessariamente, por um controle mais
rigido e criterioso na transferéncia de propriedades rurais para empresas e
conglomerados estrangeiros.

Para tanto, o autor do mencionado projeto de lei afirma haver
necessidade de um marco regulatério para transa¢des imobiliarias rurais, em vista
de ser um setor estratégico para o desenvolvimento e o equilibrio do Pais.

O tema esta imbricado com a polémica envolvendo a compra de terras, no
Brasil, por estrangeiros.

Em 2008 foi lavrado o parecer CGU/AGU n° 01/2008-RVJ, pela
Advocacia-Geral da Uniao (AGU), opinando pela restricdo da compra de terras
brasileiras por empresas nacionais formadas por capital estrangeiro.

Sob o argumento de melhor defender a soberania nacional, a preservagao
dos nossos recursos naturais, e de que havia "divergéncia" entre pareceres
anteriores daquele 6rgao sob a 6tica da mutagao constitucional, esse parecer da
AGU - datado de 03 de setembro de 2008, vinculativo para toda a administragao
publica federal - conclui haver restricées legais a aquisicdo de iméveis rurais por
pessoas juridicas brasileiras com maioria do capital social detida por estrangeiros.

Na redagao original da Constituicdo Federal de 1988 havia distingao entre
empresas sediadas ou nao no pais, € entre empresas de capital nacional e as que
assim nio se classificassem. Era com base na aludida norma federal (Lei n°

5.709, de 1971) que o Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria
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(INCRA) atuava no controle da aquisi¢cdo de imdveis rurais no Brasil por empresas
criadas com capital estrangeiro.

Considerando que o artigo 171 da Constituicdo Federal de 1988 foi
expressamente revogado pela Emenda Constitucional n° 06, de 1995, suprimiu-se
a quebra de isonomia entre empresas brasileiras. A prépria definicao de "empresa
brasileira", a partir da EC n°® 06, de 1995, passou a ser aquela estabelecida sob a
égide das leis brasileiras, com sede e administragdo no Brasil, como claramente
constou na Exposicdo de Motivos 37/95 justificadora da citada emenda
constitucional.

Essa vinha sendo a orientagéo juridica governamental, por se basear no
Parecer da Consultoria da Unido, GQ-181, de 17 de dezembro de 1998, que
reexaminou outro parecer proferido em 1994, sob o n° AGU/LA-04/94, e vinculou
toda a administragao publica.

A linha adotada naquele parecer se concentrou na premissa de que a
Constituicdo de 1988, apesar da revogagdo do aludido artigo 171, trata da
questao relativa a participagao de estrangeiros ou de capital estrangeiro em varios
dispositivos, ora de maneira especifica, ora genérica, ora absoluta, ora
dependente de legislagao infraconstitucional (art. 222: propriedade de empresa
jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens; paragrafo 3° do artigo
199: assisténcia a salde no pais; e art. 192: sistema financeiro nacional).

O parecer anterior - revisto pela AGU em 2008 - havia concluido que a
matéria relativa ao tratamento a ser dado ao capital estrangeiro encontrava-se,
também, de maneira genérica, referida no artigo 172 da Constituicio Federal,
que, a qualquer momento, poderia ser regulamentado pelo Congresso Nacional
criando restricdes ao capital estrangeiro no pais. Por isso, era regra no ambito
federal ndo ser necessaria autorizagdo do Congresso Nacional no caso de
aquisicdo ou arrendamento de propriedade rural por empresa brasileira,
controlada por pessoas fisicas ou juridicas estrangeiras.

Esse posicionamento estava valendo até a chegada do novo parecer da
AGU, cabendo ressaltar que a sua validade €&, apenas, no dmbito interno da
administragéo publica.

Assim, em que pese a existéncia do novo parecer repristinando a Lei n°

5.709/71, e a possibilidade de "novos pareceres" desafiadores da seguranca
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juridica, a qualquer momento o Congresso Nacional podera alterar as regras
quanto a aquisigcao de terras por empresas brasileiras com capital estrangeiro.

De fato, com a revogagao do artigo 171 pela Emenda Constitucional n°
06, de 1995, a matéria foi deixada a discricionariedade do Poder Legislativo, que
podera disciplina-la por meio de ato normativo ordinario.

Diante dessas questées, a criagdo de uma entidade auténoma poderia,

apenas e em tese, trazer mais segurancga juridica a esse segmento econémico.
4.6 Agéncia Nacional de Mineragao - ANM

Malgrado ainda nao divulgado o ante-projeto de lei, o fato &€ que o Ministro
das Minas e Energia anunciou o firme propdsito de criar a Agéncia Reguladora de
Mineragao.

Em entrevista publicada no jornal Valor Econémico de 20 de setembro de
2010,%** Marcio Zimmermann teria afirmado que ha um grande esforco do
governo para fazer uma reestruturagao do setor de mineragéao, comentando que o
projeto de lei para criagao dessa agéncia devera ser enviado ao Congresso ainda
neste ano.

A idéia com a criagdo dessa nova entidade é atrair mais investimentos
para a area de mineragao brasileira. Segundo Zimmermann, a regulagédo do setor
sera semelhante a do setor de petroleo e gas, de modo que havera Conselho
Nacional de Politica Mineral, regras mais claras para concessdes, com prazos €

condi¢des, e penalizagdes para quem tiver o direito de mineragao e nao utiliza-lo:

224 «O ministro de Minas e Energia, Marcio Zimmermann, afirmou nesta segunda-feira que sera
criada no Brasil uma agéncia reguladora para o setor de mineragdo. “Ha um grande esforgo do
governo para fazer uma reestruturagdo do setor’, destacou o ministro, comentando que o projeto
de lei para criagdo dessa agéncia devera ser enviado ao Congresso ainda neste ano. Com a nova
entidade, o governo espera atrair mais investimentos para a area de mineragéo brasileira. “Vamos
respeitar todos os contratos vigentes. Isso dara seguranga aos investidores, ao mesmo tempo que
criara instrumentos para desenvoiver a mineragdo no pais”, disse. Segundo Zimmermann, a
regulagdo do setor sera semelhante @ do setor de petréleo e gas. “Teremos um conselho de
politica de mineragd0, regras mais claras para concessdes, com prazos e condigbes, e
penalizagdes para quem tiver o direito de mineragdo e ndo utiliza-lo”, detalhou. “N&o havera nada
muito diferente do setor de petréleo e gas. Quem ganha o direito sobre o bloco tem de cumprir um
programa estabelecido pela ANP (Agéncia Nacional de Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis).

Se ndo cumprir, tem de devolver o bloco”, complementou. Brasil tera agéncia reguladora de
mineragdo.” DE LORENZO, Francine. Brasil tera agéncia reguladora de minera¢do. Jornal Valor
Econémico, 20/09/2010. Disponivel em

http://www .valoronline.com.br/online/mineracao/8292/311134/brasil-tera-agencia-para-regular-
mineracao. Acesso em 20 de dezembro de 2010.
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“‘Nao havera nada muito diferente do setor de petréleo e gas. Quem ganha o
direito sobre o bloco tem de cumprir um programa estabelecido pela ANP
(Agéncia Nacional de Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis). Se nao cumprir,
tem de devolver o bloco”.

O projeto, quando da conclusdo da presente pesquisa, ainda encontrava-
se em analise no Palacio do Planalto; contudo, colheu-se dados nas entrevistas
de autoridades federais que adiantaram as seguintes premissas: criagdo, como
dito, do Conselho Nacional de Politica Mineral, como 6rgao de assessoramento
ao presidente da Republica, e a criagdo de uma agéncia reguladora para o setor,
em substitui¢do ao atual Departamento Nacional de Produgéao Mineral - DNPM.

Ademais disso, destaque-se a definicdo do prazo de cinco anos para
realizacdo de pesquisa, que podera ser prorrogado uma unica vez por até trés
anos, e a definicdo do prazo de trinta e cinco anos para a exploragéo da lavra.

O projeto em desenvolvimento segue na linha de ser criado o Instituto de
Autorizacdo de Lavra, com pagamento de taxa de ocupacgéo e determinagao para
que a mineradora faga investimentos minimos.

Outro aspecto na pauta se refere a realizagdo de licitagdo para
oferecimento de areas a serem exploradas, a criagdo de areas especiais para
pesquisa e lavra e ainda sangdes para o descumprimento das obrigagbes

previstas em contrato, entre elas a perda do direito de exploragéo.
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5 ESTUDO QUALITATIVO ACERCA DA CONVENIENCIA OU NAO DE O
ESTADO BRASILEIRO AUMENTAR O ROL DE ENTES NAO SUBORDINADOS
AO PODER EXECUTIVO CENTRAL

Conforme ajustado com o Professor Supervisor desta pesquisa, uma das
suas fases contou com a organizacdo de entrevista semi-estruturada utilizada
como uma ferramenta metodoldgica, configurando-se um estudo qualitativo de
natureza exploratéria. Basicamente, visou obter informagbes e experiéncias de
profissionais que atuaram e atuam no problema.

As entrevistas realizadas compdem, portanto, o material a seguir mantido,
praticamente, na integra visando manter a originalidade das opinides dos
entrevistados e facilitar o seu uso em estudos futuros.

Considerando que as entrevistas semi-estruturadas partem de um roteiro,
utilizado para guiar o pesquisador, foram formuladas sete perguntas a cada um
dos entrevistados, nos seguintes termos: Como o Senhor vé a tendéncia, no
mundo, de alguns Estados em buscar separar questdes de Estado e questdes de
Governo com o fim de instituir uma “neutralidade politica” em determinadas
matérias? Algumas entidades governamentais sao aparelhadas com o
preenchimento de cargos com indicados politicos e sem respaldo técnico, e
atuam, em grande parte, no interesse politico-partidario. Qual é a sua opinido
sobre isso? Como o Senhor o vé a tendéncia, em alguns paises — inclusive o
Brasil no periodo das privatizagées — de temperar a classica “administragao
publica hierarquizada” e conceder autonomia e independéncia deciséria a certos
orgaos e entidades publicas que desenvolvem assuntos de Estado (servigos
publicos) ou areas sensiveis (ex.. saude suplementar) a exemplo das Agéncias
Reguladoras? Quais sdo os maiores desafios no Brasil para a consolidagéo desse
modelo de Estado? Além dos atuais, algumas entidades/érgdos publicos
deveriam, na sua opinido, também merecer maior autonomia? Quais? Quais
seriam os instrumentos e elementos para conceder e assegurar autonomia aos
orgaos/entidades de Estado? O senhor tem mais alguma questao sobre o tema?

Com essas perguntas, buscou-se identificar problemas e questbes reais,
vivenciadas pelos entrevistados e, assim, utilizar esse material para subsidiar

conclusdes e propostas.
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A pesquisa contou com a participacdo de cinco entrevistados. A escolha
dos entrevistados obedeceu ao critério de experiéncia, tendo sido debatida com o
professor supervisor.

As entrevistas foram realizadas no periodo de maio a jutho de 2010, e
ocorreram nos locais de trabalho dos entrevistados. Todas as entrevistas foram
gravadas com a permissdo dos entrevistados, e foram transcritas posteriormente.
O texto constante deste relatério reflete os principais pontos trazidos pelos
entrevistados ef/ou correspondem a trechos integrais decorrentes das
degravagdes.

Os entrevistados possuem vasta experiéncia no setor publico e nas
questdes objeto da presente pesquisa.

O primeiro a ser entrevistado é Luiz Guilherme Schymura de Oliveira,
mestre e doutor em economia pela Escola de Pés-graduagdo em Economia, da
Fundagéo Getulio Vargas, Pés-Doutor em Economia pela Wharton School of The
University of Pennsylvania, Estados Unidos da América. Ex-Presidente da
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes - ANATEL e atualmente Diretor do IBRE
- Instituto Brasileiro de Economia, da Fundagao Getulio Vargas.

O segundo entrevistado €& Jerson Kelman, que possui graduagdo em
Engenharia Civil pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (1971), mestrado
em Engenharia Civil pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (1973) e
doutorado em Hidrologia e Recursos Hidricos pela Colorado State University
(1976). E professor da COPPE-UFRJ (atualmente licenciado). Foi diretor-geral da
Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, diretor-presidente da Agéncia
Nacional de Aguas - ANA, membro do Governing Board da UNESCO-IHE/Institute
for Water Education (Holanda), do Conselho Nacional de Recursos Hidricos, do
Conselho Nacional de Meio Ambiente e do Conselho Nacional de Politica
Energética. Atualmente é presidente da LIGHT, concessionaria de distribuicdo de
energia elétrica do Rio de Janeiro.

O terceiro entrevistado € Luiz Alberto Machado Fortunato, que foi durante
seis anos Diretor de Assuntos Corporativos do ONS e passou a assessorar a
Diretoria Geral no desenvolvimento organizacional. Antes dessa experiéncia foi
funcionario da Eletrobras durante vinte e cinco anos, na carreira de Engenharia

Eletricista. Professor do Centro Federal de Educagao Tecnolégica (licenciado).
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O quarto entrevistado é Luiz Alberto dos Santos. Bachare! em Direito pela
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, e em Comunicagdo Social pela
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul e pela Universidade de
Brasilia. Especialista em Politicas Publicas e Gestao Governamental pela Escola
Nacional de Administragao Publica - ENAP. Mestre em Administragdo e Doutor
em Ciéncias Sociais pela Universidade de Brasilia. Foi professor de Direito
Administrativo no Centro de Ensino Unificado de Brasilia. Tem atuag&o nas areas
de Direito, Politicas Publicas e Administragdo Publica. Coordenou o Grupo de
Trabalho Interministerial responsavel pela elaboragdo da proposta da Lei Geral
das Agéncias Reguladoras. Publicou, em 1997, o livro "Reforma Administrativa no
Contexto da Democracia”, pelo DIAP/ARKO Advice Editorial e, em 2000, o livro
"Agencificagdo, Publicizagdo, Contratualizagdo e Controle Social - possibilidades
no ambito da reforma do aparelho do Estado", pelo DIAP. Integrou, de 1990 a
2002, a Carreira de Gestores Governamentais do Governo Federal. Assessorou,
de 1992 a 2002, a Bancada do Partido dos Trabalhadores na Camara dos
Deputados. A partir de agosto de 2002, passou a ocupar, em virtude de
aprovagao em concurso publico, o cargo de Consultor Legislativo do Senado
Federal para a area de Administragdo Publica. Desde 1° de janeiro de 2003 é
Subchefe de Analise e Acompanhamento de Politicas Governamentais da Casa
Civil da Presidéncia da Republica.

O quinto entrevistado é Jodo Alziro Herz da Jornada, que possui
graduac@o em Fisica, pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (1971),
mestrado em Fisica pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (1973),
doutorado em Ciéncias pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (1979) e
pos-doutorado pela National Institute of Standards and Technology (1984).
Atualmente é Presidente do Instituto Nacional de Metrologia Normalizagdo e
Qualidade Industrial — INMETRO, unica agéncia executiva implantada no Brasil, e

Professor Titular da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
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5.1 Entrevista com Luiz Guilherme Schymura de Oliveira — Diretor do
IBRE/FGV e Ex-Presidente da ANATEL

O tema foi apresentado ao nosso entrevistado ponderando-se que o
Estado Regulador surge aparentemente com uma idéia nova do papel do Estado;
isto &, intervengdo com regulagdo, até mesmo com uma mutagdo do classico
poder de policia detido pela Administragdo Publica inserido no classico modelo
weberiano (modelo racional-legal). Na década de 90 do século passado, sob o
comando do entdo ministro Bresser Pereira, tenta-se implantar a idéia de
Administracdo Pudblica Gerencial. Para se alcanc¢ar esse ponto, foram editadas
Emendas Constitucionais, criadas Agéncias Reguladoras, e adotadas outras
medidas visando trilhar pelo caminho da organizagdo administrativa gerencial.
Considerando o aparelhamento do Estado por meio do preenchimento de cargos
por indicagdes politicas, surge a indagagdo: como fica essa questéo (politizagao)
nos casos de entidades, ou até mesmo de 6rgaos do Poder Publico Central, que
sdo vocacionados ao desenvolvimento de politicas de Estado? Como é que se vé
essa tendéncia em alguns paises do mundo de buscar separar questdes de
Estado das questdes de Governo? Podemos alcangar certa neutralidade politica
em algumas matérias submetidas & competéncia estatal? E um caminho natural
pela evolugéo da Administragao Publica?

O entrevistado apontou que esse tipo de mudancga deve ser feita, sempre,
com muito cuidado; especialmente no caso especifico do Brasil. Existem questdes
que estdo inseridas em setores da economia em que a parte técnica € muito
sofisticada, e as questdes distributivas envolvidas, que requerem, digamos, um
arbitro, sdo de menor importancia para a sociedade local. Talvez o setor de
seguros, embora tenham interesses especificos; mas, em tese, ndo se detecta
questbes politicas. Em que pesem os riscos sistémicos, sdo questdes técnicas
mais complexas, e as questdes politicas inerentes sdo mais localizadas.
Diferentemente, ocorre, por exemplo, em setores como de energia elétrica, de
telecomunicagdes, setor bancario, que afetam as pessoas de uma forma mais
direta, mais precisamente os servigos de utilidade publica. Enfim, deve-se separar
bem o que é; quando se constréi um 6rgdo de Estado, deve estar claro o quanto

de papel politico, o quanto de decisdo politica tem envolvida na agenda do 6rgéo.
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Entdo, quando a agenda politica € muito “carregada”, as vezes é complicado vocé
ter um érgao de Estado gerindo isso, até porque o administrador passa a néo ter
muita legitimidade para tomar certas decisdes. Tem legitimidade formal, mas nao
uma legitimidade informal. As pessoas ndo sentem que essa pessoa que esta
exercendo aquela fungao teria, a rigor, o “direito” de decidir coisas tdo importantes
tendo em vista que ela nao foi eleita. Vale comparar a questédo dos latinos com os
anglo-saxdes. Ha uma questdo que dificulta a atuagdo dos 6rgaos de Estado em
paises como o Brasil: quando vocé tem um pais como os Estados Unidos (ele é
sempre um exemplo, porque ele € um pais que tem caracteristicas muito
proprias), cujas politicas sdo desenvolvidas com o objetivo do crescimento
econdmico; quando se contrata uma pessoa sem coOncurso, mas se consegue
demonstrar que aquela pessoa vai agregar, vai aumentar a eficiéncia, diminuir o
custo e aumentar o resultado de uma empresa, ou de um 6rgédo publico, ou
alguma coisa assim, vocé ja esta respaldado; entdo ja existe um entendimento,
pelos 6rgdos, diferentes instituicbes do pais, pela populagdo. Existe uma coisa
que ja esta dentro da consciéncia americana, que o foco € esse, o objetivo é
esse. Entdo, quando se cria um 6rgdo de Estado num pais com essas
caracteristicas, as decisdes politicas que sdo tomadas tém carater redistributivo;
contudo, tem que estar muito claro para quem decide a analise que foi feita, o que
esta por tras; e quando ele tomou a decisao, ele tomou a decisao com base em
qué? E uma coisa mais mensuravel, & mais observada, € mais clara. Entdo a
decisdo politica esta muito mais bem respaldada tecnicamente, continua sendo
uma decisdo politica, mas se consegue, de alguma maneira, demonstrar para o
eleitorado, ou pelo menos indicar para o eleitorado que a sua decisao faz sentido.
Se conseguir convencer, apresentar a analise que se fez e tenta indicar: para se
alcangar o crescimento sera bom caminhar nessa linha, embora se esteja
favorecendo essas pessoas; contudo, essas pessoas, em sendo favorecidas, o
pais vai crescer mais porque eu estou fazendo isso etc. Quando o pais tem as
caracteristicas como o nosso, em que nao esta muito claro o que nés queremos,
quer dizer, se é distribuir, se é atender a algum grupo de pessoas, os interesses
difusos, que sdo maus representados, ndo sabemos qual € a esséncia do nosso
pais. Um exemplo emblematico é o caso do namorado da neta do Senador José

Sarney. Ele ocupou um cargo — indicado pelo Presidente do Senado; contudo,
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ndo era um cargo que teria que ser preenchido por concurso, e a pessoa tinha
formagéo, era qualificado, e nao tinha nada que depusesse contra a sua
indicagdo. Mas, foi indicado pelo Senador Sarney. Talvez se o Senador Sarney
tivesse contratado um deficiente fisico, ai sim, porque coitado... ou, uma pessoa
que tivesse tido dificuldades na vida e tivesse conseguido superar essas
dificuldades, talvez tivesse sensibilizado as pessoas. Houve certa ocasido na qual
um jogador de futebol que ao marcar o gol foi comemorar junto a torcida e tirou a
camisa, e jogou a camisa para torcida. Pela Lei, pelo Regulamento, ele — que ja
tinha um cartdo amarelo - deveria - e foi efetivamente expulso. O jogador saiu do
campo arrasado, dizendo que a filha tinha tido cancer e tinha se curado, e ele
prometeu que o primeiro gol que fizesse seria em homenagem a ela, e que ele iria
jogar a camisa pra torcida, como sinal de uma homenagem de fato a ela. Todos
os radialistas concordaram de imediato com a expulsdo, e quando se ouviu a
histéria do sujeito, todos os comentaristas esportivos foram totalmente favoraveis
ao jogador e contrarios ao Arbitro. O Arbitro, no intervalo, foi indagado porque ele
tinha tomado aquela atitude. Ele disse: estd na regra. Perguntaram a ele: - mas
vocé ndo sabia? Ai contaram a histéria do jogador, tendo o juiz afirmado que se
ele soubesse do fato nao o teria expulsado; quer dizer, € uma regra que - e as
regras no Brasil sdo assim - vale dependendo da histéria que vocé vai contar. Se
vocé nao tem uma histéria boa pra contar aplica-se a lei; se vocé tem, ai muda-
se, readapta-se. Entdo, num sistema desses & mais dificil vocé ter um 6rgéo de
Estado.

O entrevistado afirmou que & favoravel a ter Agéncias Reguladoras;
contudo, vé a dificuldade que & estabelecer esse modelo por conta da nossa
maneira de entender o mundo. Segundo afirmou, nés temos instituicdes que nao
podem ser instituicbes de Estado, no sentido de que a pessoa que esta ia € um
técnico sem ter um conhecimento profundo politico, ou sem ter sido legitimada por
um processo eleitoral, porque sempre fica fragilizado; quando o sujeito foi
legitimado por um processo eleitoral, aquela decisdo dele, na verdade, esta
respaldada por voto de muitas pessoas, € num pais sem esse entendimento claro
do que nés queremos, € mais complicado.

Apods essas observagdes abordamos o fato de ser uma caracteristica do

Brasil - e que a cada dia vem se acentuando mais - que é o preenchimento de
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cargos por interesses politicos partidarios, inclusive de entidades que deveriam
ter certa autonomia. Sobre essa questdo o entrevistado afirmou que o Brasil
evoluiu muito. Ao longo dos dultimos anos, até os anos 70/80, pessoas
ingressavam em carreiras do Servico Publico sem concurso. E relativamente
recente a idéia do concurso publico para preencher cargos do Setor Publico,
valendo destacar que 20 anos de histéria no Pais ndo é nada. Assim, houve muito
avango e todo avango que ha, traz, também, retrocessos e deve-se buscar os
ajustes (adaptagdes).

O entrevistado afirmou sentir certo desconforto com a afirmativa acima, de
preenchimento de cargos por interesses politicos partidarios, inclusive de
entidades que deveriam ter certa autonomia.

Como exemplo trouxe o caso publico envolvendo Milton Zuanazzi, que foi
Presidente da ANAC. Foi escolhido pelo Presidente da Republica e sabatinado
pelo Senado. O Zuanazzi é engenheiro, havia sido Presidente de uma Cia.
Telefénica no Rio Grande do Sul. Foi Assessor da Marta Suplicy; do Ministro do
Turismo, enfim, ja tinha uma bagagem. Entdo, curriculo por curriculo, o
entrevistado afirmou que nao sabia se o curriculo dele depunha contra a
indicagéo dele.

Nas palavras do entrevistado, obviamente que o papel ndo diz tudo, nem
para contratar um Estagiario, vocé sempre faz uma entrevista para ver quem é o
sujeito; entao talvez tenha falhado, mas talvez tenha sido uma falha de avaliagéao,
ou, talvez nem seja possivel avaliar o desempenho de uma pessoa se viveu uma
situagdo daquela.

Zuanazzi é uma pessoa que, a principio, ndo teria competéncia para
ocupar a posigdo que ocupou, e que o entrevistado afirmou n&o querer julgar isso.
Foi uma indicagéo politica, e que em tese nao tinha competéncia. O entrevistado
afirmou que néo tinha muita certeza se, de fato, ele ndo tinha essa competéncia;
se era possivel, até detectar isso antes, porque muitas vezes s6 se sabe se a
pessoa tem, ou nio capacidade, até porque ele ja tinha passado por provas
importantes; pelo que consta ndo havia depoimento em contrario com relagdo a
atuacgio dele nas outras passagens profissionais. Enfim, ali € o cargo que tem um
aspecto politico; talvez o que o Zuanazzi tenha falhado, naquela posigéo,

justamente pela falta de conhecimento politico. Nao foi pela falta de conhecimento
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técnico, até porque a fungdo que ele ocupava, ele nao tinha que ter conhecimento
técnico tao grande. Ele tinha que ter o conhecimento politico de operar com
expertise aquele sistema.

Nesse instante da entrevista afirmei que essa € uma visao que quase
ninguém comentou na ocasido. O entrevistado concordou e continuou sua
manifestagdo afirmando que muitas vezes o problema, em entidades reguladoras,
surge quando s6 estdo presentes pessoas técnicas, sem experiéncia politica.
Segundo ele, o problema do técnico € que ele, regra geral, € mais engessado,
tem uma visdo de mundo muito dentro das suas premissas, de como ele vé, do
que ele aprendeu, do que ele conheceu; 6bvio, a pessoa pode ser preparada,
inteligente; isso, nao significa que seja uma pessoa obtusa no sentido de que nao
consiga conversar, dialogar; mas tem posi¢cdes muito firmes. O politico tem um
‘jogo de cintura maior”, quer dizer, aqui a gente denigre muito a imagem do
politico, mas o politico tem uma importancia muito grande, o que a gente faz na
verdade é um conselho, de qualquer lugar, vocé esta ali, tem o seu conhecimento
técnico, a sua formagdo, mas vocé é um politico, vocé conduz politicamente o
negoécio, entdo, eu acho que a condugao inclusive desse debate esta muito mal
encaminhada.

O entrevistado entende que tem que haver mais desse debate. Nao é o
fato de ele ser politico que o faca ser ruim, isso nao pode pesar negativamente;
ao contrario, tem que pesar positivamente uma indicagdo de uma pessoa por um
politico. O que tem que pesar negativamente é essa pessoa representar um grupo
de pessoas, um grupo de eleitores, um grupo de interesse especifico. Vocé quer
uma pessoa com perfil politico adequado, mas que defenda os interesses difusos,
ele ndo esteja amarrado com nenhuma base eleitoral, uma base eleitoral no
sentido que represente algum grupo de interesses dentro da sociedade, seja ele
qual for; todos os grupos sdo legitimos, sem divida nenhuma. Vivemos numa
democracia; contudo essa pessoa nao deve estar vinculada a esse grupo, é esse
que é o cuidado que se tem que ter. Esse € o ponto. Ter relagdes faz parte;
entretanto ndo pode estar comprometido com o grupo.

Nessa fase da entrevista indagamos ao nosso entrevistado sobre a
conveniéncia de que entidades de Estado, por exemplo, tenham autonomia no

sentido de ter mandato fixo. Perguntamos se esse instrumento, diante das
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pressées que surgem, ndo é suficiente, como ja aconteceu no passado com o
Banco Central do Brasil, que tinha independéncia formal, mas nao tinha fatica e,
hoje, ele tem fatica e nao tem formal.

O entrevistado afirmou ndo ter uma resposta, ndo ter uma posicao
fechada com relagdo a isso. Entende que muito mais importante do que ter
independéncia formalmente, é té-la informalmente. O Banco Central, hoje, tem
uma independéncia legitimada através das suas ag¢des ao longo dos ultimos
tempos. Tem duvida se ha necessidade de uma independéncia formal. Nao se
pode esquecer que o Brasil, em 1999, passou por um processo de mudanga do
sistema cambial, e que estavamos vivendo uma situagdo muito complicada do
ponto da economia brasileira com reflexos obviamente, ndo s6 na economia,
porque, isso é o detalhe, o que interessava, o problema é que essa questdo
econdmica mal resolvida, ou problematica, estava gerando muitos problemas
dentro da sociedade brasileira, com retorno de inflagdo, com desconforto, um
desagrado muito grande da populagdo como um todo. Imagine-se naquele
momento se o0 Banco Central tivesse independéncia? Teria ocorrido um desastre,
porque o Presidente da época, por mais competéncia que tivesse uma leitura,
como um técnico, competente, mas, quem, na verdade, tomou a decisao politica
de fazer a mudanga do sistema foi o Presidente Fernando Henrique Cardoso; ndo
é economista, nao & formado em economia, mas era o Presidente da Republica,
que sabia o0 que estava acontecendo naquele momento, sentia o clamor popular,
tinha o termdémetro; até porque foi eleito por aquelas pessoas; entdo sabia o que
as pessoas queriam, que tipo de risco, tinha até idosos envolvidos ali, tinham
dilemas a serem resolvidos.

Quais eram os dilemas ali? Por um lado, estava perdendo reservas, uma
pressdo por causa do fixo, uma corrida contra o real, que chamava o termo
técnico econémico, porque as pessoas estavam fugindo do real para entrar em
doélar; por que o délar estava congelado, as pessoas achavam que deveria haver
uma desvalorizacdo do real. E naquele momento o dilema era o seguinte, havia
um risco do retorno da inflagdo, entdo, mantém-se aquilo, € ndo corre-se o risco
do retorno da inflagdo, mas com a corrida contra o real, com todo aquele cenario
complicado, podia ter mais uma crise internacional? Ou, se fazia um movimento

para a mudanga cambial do sistema, que ia levar uma desvalorizagdo do cambio,
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e correria o risco da inflagdo; isso € um dilema, embora tenham questbes
econdmicas envolvidas, € um dilema que o governante tem que sentir, e sente
muito melhor do que o técnico que esta Ia, porque é uma decisdo que pra ele é
responsabilidade, ndo tem como ser diferente. Entdo, naquele momento foi
importante que o Banco Central ndo tivesse autonomia.

O entrevistado observou que nao estava nem criticando o Presidente da
Republica, nem o Presidente do Banco Central da época, pois cada um tinha o
seu papel naquele momento; o Presidente do Banco Central ndo podia tomar uma
decisdo politica dessa envergadura. O problema & que tem certas situagdes,
como o “apagao” que houve, tem-se o clamor popular pra solucionar aquilo: o
tempo de um técnico é totalmente diferente do tempo de um politico; o politico
tem a percepgao do que representa uma hora de falta de luz, e o técnico ndo tem
muita nogao disso; quer dizer, o que representa aquele desgaste para a
populagdo. Entdo, o “apagdo” requer medidas de um governante, de um politico
que, enfim, foi eleito pra produzir; ele tem que avocar para si a responsabilidade
por isso, e tinhamos Agéncia Reguladora, que de alguma maneira se sentiu
confrontada; teve a “comissdo do apagao”, ou coisa que o valha, que o Pedro
Parente até foi designado pelo Presidente da Republica Fernando Henrique, para
assumir aquilo, e era decisdo de Governo, ndo podia se esperar que fosse um
grupo de técnicos, ou um grupo de pessoas com legitimidade, ndao pra tomar
decisdo daquilo; era uma decisdo de Governo, entdo era uma coisa que
necessitava; ou seja, tem varios casos e esses si0 0s casos digamos assim, mais
especificos. E, ai como & que se cria essa condi¢do, como & que se cria uma
autonomia que nao é totalmente autbnoma, as vezes tem-se que avocar; quando?
Como é que se cria uma legislagdo que deixe claro “o quando”; que seja preciso,
porque se alguém conseguir fazer, isso estara resolvido. Agora, como & que se
faz isso? O tal do fato do principe.

Diante dessas manifestacées, indagamos se isso ndo traria uma
instabilidade para o mercado. Dizer: olha, ha um quadro técnico aqui regulando
por uma entidade independente. Vocé ndo acha que isso podia trazer uma
instabilidade? A idéia é de que deva haver regras. Por exemplo, alguém vem de
outro pais. E investidor estrangeiro e quer conhecer as regras. Se existe, por

exemplo, uma entidade reguladora no setor de Telecomunicagdes. Indaguei se
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nao teria uma sinalizagdo negativa para o mercado, especialmente internacional,
de que essa brecha, por exemplo, para em determinadas situagdes, permitiria ao
Poder Publico central avocar pra ele certas decisdes. E se isso prejudicaria a
idéia de seguranga juridica, de manter equidistancia do Regulador frente o Estado
e os usuarios/consumidores.

O entrevistado afirmou que a seguranga € importante. Sobre a questéao
das Agéncias Reguladoras ele se disse cada dia mais convencido de se tratar de
uma questao de segunda ordem. Para ele quem cria essa seguranga é o proprio
pais com a sua institucionalidade. Isso seria criado com o tempo, com o
cumprimento dos contratos, € uma reputagdo. Nao se consegue por no papel a
reputacdo. O papel nao cria reputagdo. O papel simplesmente da, digamos assim,
um maior entendimento do que é essa reputacdo, essa segurancga, etc. Primeiro
tem-se que ganhar reputagdo. Nés enfrentamos ha alguns anos atras o receio do
risco, economistas chamam de "Risco do Principal". Nao é o risco do lucro ser
menor, é o “Risco do Principal’. E ter uma expropriagéo (quase isso) do seu ativo,
entao pde-se o dinheiro ali, de alguma maneira se estatiza o valor ao bel prazer
do governante do momento. Entdo, esse Risco do Principal era uma coisa que
assustava muito; contudo, hoje em dia ja estamos numa outra situagdo com a
vinda do Governo do PT, que era um Partido importante; tinha um discurso da ala
do Partido que deveria ter comportamentos erraticos com relagdo a condigéo de
respeito as regras. Contudo, hoje em dia esses riscos nao existem mais, essa
reputacéo foi construida.

O entrevistado sugere que deva haver Agéncias Reguladoras em setores
muito especificos, e que ndo deveria haver um movimento pra criar diversas
Agéncias Reguladoras, porque, para o Brasil, ndo funciona muito bem. Somente
algumas poucas, em setores importantes.

Nesse momento indagamos quais setores. O entrevistado trouxe dois: o
“Apagao" e a Taxa de Cambio Flutuante. Indagamos, ainda, se além dessas
entidades ele teria um exemplo, outra area em que se criaria uma entidade com
autonomia. Isto &, além dessas areas que nds ja temos, se teria a sugestao de
outra area que também contemplasse.

A resposta foi categoérica: ndo. Segundo seu entendimento, a experiéncia

brasileira com Agéncias Reguladoras foi um passo grande que demos e acha
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extremamente valido. Disse ser cem por cento favoravel ao que foi feito; contudo,
o importante agora € nds aproveitarmos o que existe, e consolidarmos esse
modelo, e na medida do interesse caminharmos para aumentar o nimero de
setores regulados; mas no momento & o contrdrio, ele sugere enxugar as
Agéncias. Acha que tem setores, como por exemplo, o setor de
Telecomunicag¢des, onde claramente é importante ter uma Agéncia Reguladora. O
entrevistado nao alteraria 0 modelo do Banco Central. O Banco Central, como
condutor da politica monetaria, tem outro papel que € importante, que € como
Regulador do Setor Financeiro. Talvez essa area do Banco Central pudesse ser
separada e ai poderia ser dada autonomia para esse érgao.

Segundo ele, ndo havia pensado muito como é que ficaria o arranjo de
que, em quais setores deveria ter, ou nao deveria ter, agéncias reguladoras.
Claramente ele acha que esta correto ter a ANATEL e a ANEEL, mas esta
precisaria consolidar melhor o modelo. A ANP também é importante e precisa
estar amadurecendo esse modelo; estd num processo de amadurecimento.
Deixou claro que nao gostaria de criar mais Agéncias, porque tem algumas
Agéncias que acabam se perdendo. A prépria criagdo da ANAC entrou num
contexto que nao estava muito claro, muito bem identificado. E ruim, temerario,
porque ai confunde-se “alhos com bugalhos”, e isso é perigoso. Entdo, dado que
a nossa cultura é diferente da anglo-saxa, nés ndo sabemos claramente o que a
sociedade procura, se é crescimento econdmico, se € atender a “culpa” que noés
temos em atender os idosos. Segundo ele, o Brasil & o pais em que as pessoas
estdo mais culpadas em ter idosos com uma condigao de vida pior.

Voltando aos reguladores, o entrevistado apontou com relagédo ao Banco
Central que esta se consolidando um modelo muito interessante do jeito que esta
agora. S6 destaca a possivel separagdo do Banco Central como Regulador do
setor financeiro no sentido de tarifas etc., se & possivel separar ou ndo, comegaria
a analisar um pouco nessa linha. Também nao teria nenhuma proposta, s6
levantando uma possibilidade de encaminhamento da questdo, quer dizer, que
tipo de estudo teria que fazer na linha do setor financeiro, um pouco a SUSEP.
Sera que a SUSEP nao tem que estar mais préoxima também da Secretaria?
Agora criaram uma super Secretaria de Fiscalizagdo dos Fundos de Pensé&o. Sera

que o Fundo de Pensao Privado, Fundo de Pensdo de Seguradora, também tem
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que ter um tratamento semelhante? Talvez fosse interessante juntar tudo, dar
uma autonomia, mas sem dar um mandato, tentar um modelo parecido com o do
Banco Central, tentar criar uma coisa assim.

Concluiu que o modelo de Agéncia Reguladora foi uma experiéncia muito
rica, mas ja estdo ai; vamos tentar entender um pouco melhor como que elas
estdo caminhando, como & que consolida, tem muita critica com relagdo a
atuacéo do Governo junto as Agéncias; vamos dar mais um tempo, eu acho que
nao precisa correr para isso. Temos que ver o momento politico em que nés
viviamos e que elas foram criadas; naquele momento era fundamental que tivesse
as Agéncias, porque nao era claro para o Investidor se haveria respeito ao
contrato, quer dizer, o “Risco de Principal’ estava presente, agora nao esta mais,
entdo ndo vamos mexer no que esta ai, porque muitos ganhos foram
conseguidos; mas vamos entender um pouco melhor o que a gente quer, como é

que amadurece esse modelo.

5.2 Entrevista com Jerson Kelman — Diretor Presidente da LIGHT e Ex-
Presidente da ANA e da ANEEL

Iniciamos a entrevista com a pergunta do roteiro, destacando a
experiéncia do entrevistado na administragao publica, como Presidente de duas
Agéncias Reguladoras importantes no pais, notadamente a ANEEL. Falamos um
pouco, a titulo de introdugéo, acerca da retirada da regulagdo de determinadas
areas, de setores, da administracdo publica hierarquizada (tipico modelo
weberiano), e ingressar no modelo de administragdo publica “gerencial”, no qual
algumas entidades passam a ter autonomia, independéncia, ao menos no
desenho institucional. A questdo é posta e direta: foi bom para o Brasil? E bom
para o Brasil? Nos devemos continuar com este modelo, e criar novas entidades
autéonomas?

O entrevistado iniciou sua resposta dizendo que essa questdo da
autonomia depende da funcionalidade na entidade. Nado esta implicita na
pergunta, nem ele concordaria que todas as Agéncias, por exemplo, do Executivo,
virassem entidades independentes e auténomas. Para ele, isso nao teria légica

nenhuma porque eliminaria a hierarquia, e o comando onde precisa ter comando.
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Portanto, a independéncia de Agéncia Reguladora, ou de outros estagios, como
Banco Central, por exemplo, esta atrelada a funcionalidade. Para se ter
independéncia tem que ter autonomia administrativa, mas quando é que a
independéncia é algo relevante? E quando aquela area necessita de ter uma
entidade independente. Por exemplo, tratou da regulagdo de servigo publico de
infra-estrutura em que os investimentos duram muitas décadas. E o caso tipico a
independéncia do Banco Central, que, segundo o entrevistado, é o ébvio. Acha
até que existem algumas Agéncias Reguladoras, que, na realidade, tem vocacgao
para serem Agéncias Executivas, e nao precisariam ter independéncia;
precisariam ter mais flexibilidade administrativa, que é outro assunto, mas nao
independéncia. A propria ANA, que o entrevistado foi um dos principais criadores,
tem mais um perfil de Agéncia Executiva, do que de Agéncia Reguladora. Deve-
se ter Agéncia Reguladora no caso de monopdlio natural; os investimentos sao de
longo prazo e a empresa nao pode retirar a infra-estrutura e deslocar para outro
local. Enfim, quando é necessario para o investimento, para a participagdo no
capital privado, que haja uma entidade que veja o contrato de concessao, se for o
caso, por um periodo muito superior ao periodo de mandato presidencial. Nesses
casos, vocé precisa ter gente com mandato, que tem o mandato para olhar a
longo prazo, e tenha independéncia em relagdo a que tem o mandato de olhar o
curto prazo. Nao é que tenha o mandato sé olhar o curto prazo, o Presidente da
Republica; por definicdo, teria que olhar o longo prazo, mas na pratica, olha sé o
curto prazo; vocé precisa ter alguém que realmente tenha obrigagdo de olhar a
longo prazo.

Nesse instante indagamos, com essas observagdes, se o entrevistado
considerava alguma area que esteja hoje vinculada a algum 6érgdo, ou mesmo
entidade absolutamente subordinada a Presidéncia, ao Chefe do Poder Executivo
nos trés niveis e que deveria sair dessa esfera, e ir para o modelo de
independéncia deciséria. Por exemplo, esses dias o Presidente da Republica
falou na questao da Autoridade Olimpica, que ele esta pensando em criar sob a
forma de que os dirigentes tenham mandato fixo. Indaguei se o entrevistado
indicaria alguma entidade, ou algum 6rgao, que deveria também migrar para este

modelo de independéncia.
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Para ele o 6bvio € o Banco Central que, na pratica, ja é isso; nao é
formalmente, mas ja é de fato. Se o Banco Central ndo exerce essa
independéncia de fato, € um problema. Mas ele poderia migrar para ser
formalmente. Fora isso, ndo. Para o entrevistado a autoridade olimpica, por
exemplo, nao haveria necessidade. Ela nao regula um servigo continuado, ou
uma coisa de longo prazo, um investimento de infra-estrutura a longo prazo, a ndo
ser que esteja associada a concessdo, mas ai ndo é autoridade olimpica, & um
servigo publico. Ao contrario, acha que de novo tem uma confusao.

Segundo o entrevistado, o ministro Bresser Pereira foi muito claro na
divisdo entre o que é Agéncia Reguladora e o que é Agéncia Executiva e que ele
mesmo, no passado - e muitas outras pessoas - acabaram misturando essas
coisas; isto €, na busca de flexibilidade administrativa acaba vestindo uma roupa
que é de independéncia deciséria, que nao é necessaria. Entdo, para ele ha
modelos que ndo estdo associados a independéncia deciséria, mas que
necessitam sim de alguma flexibilidade administrativa que sao as OS, OSCIPs, e
coisas desse tipo que sdo bons, ou Agéncia Executiva que também é boa, e que
nés exploramos pouco aqui. Nao ocorre ao entrevistado, além do Banco Central,
nenhuma outra entidade que deveria migrar para ser Agéncia Reguladora. Acha o
contrario, como ja disse antes que algumas Agéncias Reguladoras poderiam ser
Executivas.

Os jornais publicam que essas entidades, que deveriam ser
independentes, sdo aparelhadas com preenchimento de cargos por indicados
puramente politicos, interesses as vezes meramente partidarios. Perguntando
sobre essa questéo, indaguei se haveria algum problema de ter uma indicagao de
alguém que esta ligado a um determinado grupo partidario, ou se isso nao afetaria
porque depende da pessoa que esteja la. As vezes ele tem um foco politico
partidario, mas é preparado tecnicamente.

O entrevistado disse que ja ouviu muitas vezes comentarios de que nao
importa que o Jo&o da Silva tenha sido indicado pelo Partido XPTO, porque o
Jodo da Silva é um técnico muito competente, tem capacidade de exercer o cargo
de dirigente, por exemplo, de uma Agéncia Reguladora. Ele ndo concorda com o

argumento, e pensa que preencher cargos nessas Agéncias por indicagéo politica
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€ uma praga que deve ser evitada, porque, por definigdo, o dirigente deixou de ter
independéncia, porque ele foi indicado por um grupo politico.

Frisou que nao estava dizendo que o grupo politico seja mal intencionado,
mas ele ja deve lealdade, e, portanto, algum tipo de tendenciosidade nas suas
decisbes aquele grupo politico; acha que isso deve ser evitado no Brasil. Outro
modelo é o que se faz nos Estados Unidos, que isso & explicito, quer dizer,
explicitamente, aquele sujeito € um representante do Partido XPTO; ai, é outra
coisa, € uma composicao de partidos politicos. O entrevistado afirmou que nao
gosta desse modelo, mas funciona nos Estados Unidos. O ruim & entre nds,
porque vocé veste, como se o cidaddo fosse um cidadao independente, mas na
realidade ele ndo é. Recentemente, mas no passado nao era indicado por um
grupo politico.

Disse que nos dois cargos que ocupou na Agéncia Reguladora nao foi
indicado por partido politico, e ndo aceitaria. E, nessa linha de raciocinio, sempre
defendeu o ponto de vista de que o dirigente da Agéncia Reguladora nao deveria
ter um segundo mandato. E um assunto correlato, porque acha que a
independéncia passa por nao ser indicado por nenhum grupo, ser convidado por
seus predicados pessoais, e foi assim nos seus dois casos, e nio pretender ser
reconduzido, porque se pretender ser reconduzido, mesmo que
inconscientemente, o regulador ja come¢a a perder independéncia.

Perguntamos ao entrevistado qual seria 0 maior desafio do Brasil para a
consolidagdo deste modelo de Estado, ou seja, esta idéia de ter entidade
reguladora independente. Qual é o desafio do Regulador, objeto, inclusive, de um
livro escrito por ele? Também perguntamos se haveria algum instrumento, algum
elemento para se assegurar a independéncia dessas entidades? Por exemplo,
deveriam os dirigentes de entidades independentes ser eleitos? O entrevistado
disse que a sua experiéncia de 4 (quatro) anos na Agéncia Nacional de Energia
Elétrica - ANEEL, as condigbes de exercicio do mandato que enfrentou, o
permitiram ter independéncia. Isso significa o seguinte: que sob o ponto de vista
de aparato legal, ndo vé necessidade de nada mais. Independéncia, para ele, ndo
é birra, ndo é se contrapor ao poder constituido, s6 para mostrar que &
importante, ndo aparecer, nada disso; ser independente é entender onde esta o

interesse do governo, eventualmente, ou do Parlamento; enfim, ndo coincide com
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o interesse do consumidor, nao coincide com o interesse de quem presta servigo
publico, ou coisa assim. Entao, é entender claramente qual o seu papel, e nao ter
constrangimento de, por exemplo, chegar para quem o indicou para o cargo e
dizer: lamentavelmente eu ndo posso atender esse seu pedido, porque € legitimo
seu ponto de vista, e ndo tem nada de errado; contudo, ndo coincide com decisao
de longo prazo. Ou ser injusto, por exemplo, com o0 concessionario. Na
experiéncia do entrevistado, julga ter conseguido. Entdo, se ele conseguiu, ele
entende que é possivel. Nao & sem esforgo, ndo € sem constrangimento, quer
dizer, ndo é agradavel chegar para uma pessoa que lhe convidou para o cargo, e
um ano depois dizer: olha, ndo vou fazer o que estd pedindo. Isso ndo é
agradavel. A tendéncia humana é ser mais cordial. Entdo, vocé tem que ser as
vezes nao cordial. Entdo, isso ndo € simples, e € no fundo uma questdo de
escolher as pessoas que estejam dispostas a serem antipaticas. O entrevistado
comentou que até no livro ele brinca que no inicio, na introdugdao, quando
comegou a escrever o livro imaginava que ia dar o titulo de: “Como influenciar as
pessoas e fazer inimigos”. Esse € o papel do Regulador, fazer inimigos, ser um
sujeito impopular. A viséo era um pouco pessimista, e ndo é tanto assim, e mudou
o titulo para: “Desafios do Regulador”.

Na realidade encontrou condigbes mais favoraveis do que se vislumbram
no horizonte; porque no horizonte 0 que vocé observa: primeiro € que, de fato,
cada vez mais, lamentavelmente, observa-se que os dirigentes das Agéncias tém
que ter um respaldo politico, que ele ndo precisou. Ele ndo precisou e outros
também nao precisaram; contudo, agora se vé cada vez mais precisando isso, o
que ele acha lamentavel. Nao importa a honestidade e a capacidade do indicado,
mas ele necessitar de uma indicagdo; ele acha isso péssimo. O Projeto de Lei que
esta la tramitando no Congresso ha muito tempo (PL3337/2004), ainda bem que
nao saiu, ele, na visdo do entrevistado, ao criar a figura do Ouvidor diminui mais
ainda a capacidade de independéncia do dirigente de Agéncia Reguladora. Faz
uma comparacdo da Russia, stalinista, em que havia o comissario do povo, que
era, vamos dizer, o representante do Partido, ou na Universidade, ou no Exército,
em todo lugar tinha assim o representante; ndo era nem do poder, porque dentro
do Governo havia o representante do Partido; era do grupo dominante, e isto dai,

na experiéncia soviética nao foi boa, eu acho até que traiu, criou, enfim, uma série



211

de disputas de poder. Esse Ouvidor, de brincadeira ele chamava do comissario do
povo - seria um sujeito que ficaria olhando sobre os ombros dos dirigentes,
dizendo: ahh, aqui ta errado..., ndo teria nenhuma responsabilidade de tomar
decisdes, ele sé ficaria dizendo o que os outros erram. Finalizou a entrevista com
as seguintes palavras: “Alias, esse modelo; que a gente tem no pais.... isso fruto
de muitas razdes, mas este modelo que nds temos de ter pessoas especializadas,
que nao fazem, e ficarem olhando sobre os ombros dos que fazem s6 para achar
0 que esta errado; e pessoas que nunca experimentaram fazer, que nao sabem
fazer, € o modelo que esta errado, quer dizer na China ainda de Mao, o sujeito s6
chegava; agora nao deve ser mais assim, mas o sujeito s6 chegava a ser
Engenheiro, se antes fosse operario, entendeu? Quer dizer, o sujeito tinha que ter
vivido para saber criticar, para saber como é que pode fazer melhor, mas era

isso0.”

5.3 Entrevista com Luiz Alberto Machado Fortunato — Ex-Dirigente da
ELETROBRAS e Diretor do ONS

Comegamos a entrevista comentando algumas mudang¢as no Brasil, ou,
pelo menos, tentativa de mudangas na estrutura da administragdo publica,
classicamente estruturada pelo modelo weberiano, ou seja, hierarquizado, com
decisbes de cima para baixo etc., conhecido por “modelo racional legal”.
Comentamos acerca da criagdo de Agéncias Reguladoras e uma Agéncia
Executiva (o INMETRO) e sobre as especificidades do ONS, cuja estruturagdo é
hibrida; ou seja, tem natureza privada, seus estatutos sociais foram aprovados
por meio de lei, constituido como associacao sem fins lucrativos, mas a diretoria
tem um mandato. Estar-se diante de uma Instituicdo que nao tem na tradigéo
brasileira sua origem, mas de outro lado, segue, de certa forma, na linha de uma
administracdo “Publica”, que ndo é publica, mas tém interesses publicos
envolvidos, mais voltado para o modelo de administragao publica gerencial.

Indagamos, assim, ao nosso entrevistado como é ele compreende esse
modelo brasileiro em que houve certo temperamento do modelo de administragdo
publica hierarquizada, com a criagdo de entidades com autonomia, independéncia

decisoria (ou, certa autonomia), a exemplo das Agéncias Reguiadoras, e o proprio
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ONS. Como dito, em que pese ser o ONS uma entidade privada, foi criada por lei
e os dirigentes tém mandato. Perguntamos se ele via como tendéncia; se esse
caminho esta funcionando e se deve ser replicado para outras areas, outras
entidades, outros setores.

O entrevistado vé esse modelo como tendéncia; contudo entende que
deve haver continuo aperfeicoamento do modelo. Recorda-se que numa
discussao sobre a campanha presidencial, onde os dois candidatos mais votados
em pesquisa de intengcdo de voto estavam discutindo essa polarizagdo entre:
Estado Indutor e Estado Regulador (a ex-Ministra Dilma e o ex-Governador José
Serra); e ja estava num tom de conversa diferente, de uma polarizagdo de
situacdo e oposicdo. O entrevistado esclareceu que essas questdes foram muito
discutidas na reestruturacdo do Setor Elétrico e hoje vé as discussées como
sendo sobre calibragdes, sobre adequagdes, e ndo mais sobre reversao (ja € uma
nova etapa).

O entrevistado vé, portanto, como tendéncia, mas ainda, com muitas
preocupagdes sobre, principalmente, o quadro e a consisténcia dos 6rgaos
regulatérios. Ele trouxe como experiéncia, ocorrida em 1998, em um curso que
participou na Universidade da Flérida. Esse curso foi feito a época para
preparagdo dos paises de terceiro mundo que receberiam investimento
internacional. Nessa ocasido, 0 entrevistado teve contatos com muitos
reguladores, muitos profissionais de Regulag@o dos Estados Unidos, que é o pais
que tem muito mais experiéncia do que a Inglaterra, que foi modelo assim
paradigmatico, que nos levamos em conta no final do século passado. Nessa
ocasido o entrevistado s6 encontrou pessoas muito experientes nas diversas
comissOes. Advertiu que devido a estrutura politica americana, cada Estado tem
uma Constituicdo parcial autbnoma, e um regulava agua, um regulava gas; e os
reguladores eram todos pessoas de cinquenta, sessenta anos, e que tinham uma
vasta carreira, vastissima experiéncia de trabalho, enquanto que os brasileiros
estavam comegando a emergir, e submergir naquele mundo sem entender. Critica
o fato de ndo ver isto ainda reproduzido no Brasil.

Nos orgaos regulatérios o entrevistado identifica certa desvalorizagdo do
profissional; ndo que seja planejado, mas ele acaba alavancando carreira nas

Agéncias para poder receber salarios e reconhecimento profissional, e com esse
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tipo de fragilidade em qualquer dos campos regulatérios havera dificuldades.
Entdo, ele entende que esse € o ponto que mais chama atencao: a fragilidade.
Politicamente, acha que sado poucas as vozes hoje que atacam a idéia da
Agéncia, ou, ainda confundem com papel de Governo. Ressalta que, ainda hoje,
tem-se que discutir muito sobre Estado e Governo. Mas, o que mais o preocupa €
a inconsisténcia e fragilidade das equipes. Afirma que no ONS recebe pedidos da
ANEEL, que é a Agéncia mais préxima, para ajudar com o quadro técnico, porque
eles tém dificuldades para manter.

Nesse momento da entrevista indagamos, diretamente, se o entrevistado
entende ser possivel separar questdes de Estado e questdes de Governo na
pratica, para tentar criar essa neutralidade politica.

Ele respondeu que é possivel; contudo entende ser uma missao dificil.
Segundo ele, é simples anunciar e dificil de fazer. Trouxe como exemplo sua
experiéncia no ONS. No ONS viveu situag¢des criticas e s6 na situagao critica é
gue se coloca em risco; na calmaria — segundo ele - ndo vé problema. Viveu
situacgdes criticas no periodo do racionamento (ou black-out, ou racionamento de
longo prazo, ou black-out de curto prazo), tanto no Governo do FHC, quanto no
Governo Lula; e nas duas situagdes percebeu que o governo confunde ou tende a
confundir o que é Estado e o que é Governo. E isso pode comprometer a
neutralidade, o lastro técnico, que tanto & necessario e pode e deve ser
desenvolvido na Agéncia, quanto no ONS (que tem carater hibrido, um pouco
Agéncia, um pouco instituicdo, de natureza técnica). Exatamente por essa face,
esse “muitifacetamento” do ONS, é que as vezes o faz ser atraido por uma forma
de atuar. Entende que para que isso tenha o minimo prejuizo para a sociedade &
importante haver. democracia desenvolvida, discussao, transparéncia, colocar so6
em pratica aquilo que ja sdo os valores declarados do ONS, mas que sempre
terdo maior dificuldade para serem colocados na pratica, dependendo da situagéo
critica.

Para o entrevistado, a maturidade, a discussdo técnica, a consciéncia
sobre cidadania, a transparéncia, sdo questdes que precisam ser desenvolvidas
no pais, de uma maneira geral, ndo s6 na fungdo do ONS, como na saude, na
seguranga publica, e como qualquer uma vai acabar sendo melhor fiscalizada, e

portanto, exercida. Afirma: “Sem a fiscalizagdo democratica ndo vamos nos iludir
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de que a natureza humana, sempre vai permitir que haja caidinha para um lado,
ou por outro”.

Nesse estagio da entrevista indagamos quais sdo os maiores desafios no
Brasil para a consolidagé&o desse novo modelo, ou seja, uma preocupagao maior
com a tecnicidade, com a manutengdo de regras, com a estruturacado de
entidades a exemplo do que acontece em parte com o ONS. Ele afirmou que
sintetiza tudo na palavra “reconsciéncia”’. Isto significa consciéncia do papel da
organizagao, consciéncia do papel de que a sociedade tem de expectativa, como
a vida hoje é dinamica, e o tempo todo mudando, nenhuma institui¢do pode se
fechar em si mesma; ela tem sempre que encontrar canais para exercer a sua
sustentabilidade no sentido mais amplo de relagdo. O entrevistado citou a
expressao “stakeholder”, mesmo afirmando que fica estranha dentro do ONS,
mas € a expressao — segundo ele - que a literatura de administragéo usa mais, e,
no fundo, traduz todas as faces que o ONS se relaciona: os agentes como numa
associagdo, o governo, a sociedade, o consumidor de uma maneira geral.
Ressalta que “quanto mais houver discussdo, debate, entrelagamento,
consciéncia sobre isso, maior é a probabilidade que cometamos, ou nos
mantemos em erro persistente, ou de efeito muito grande; errar ndés vamos
sempre errar. 1sso é.. ndo é chavao, mas é da natureza humana, a gente sempre
vai errar. Agora, se a pessoa se encastela, ou se ilude, ou cria mecanismos de
gestdo, governanga, que embutem dentro desse autoritarismo, ou cerceamento a
uma critica, ou a qualquer condicionamento de antagdnico, ou discussao, ai, a
chance de a gente ficar persistindo &€ maior. Eu diria a vocé que a gente ja tem
isso, os quadros novos do ONS, 13 ou 14% dos nossos quadros s&o formados
por programas de trainee, meninos e meninas jovens. Eles ja trazem dentro de si
uma disposi¢ao para discussdo, que quando a gente por erro, ou até por falha,
mesmo inconsciente cerceia; o olhar deles é dizendo: eu ndo estou entendendo;
porque que ndo pode discutir? Entdo, essa for¢ca que vem da juventude, do novo,
e daquilo que tem de novo na gente, € que a gente deve tentar manter viva,
porque ela coloca a nao discussao, sob uma o6tica que nao tem sentido”. Alertou,
o entrevistado, que quem ja viveu de alguma forma, de um lado ou do outro, em
modelos mais autoritarios tem sempre um pouquinho desse perfil, e pode correr o

risco de cair nesse erro.
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Questionamos o entrevistado acerca da discussdo nacional sobre o
aparelhamento de algumas entidades por meio do preenchimento de cargos por
indicados politicos, voltados para uma politica partidaria. Perguntamos a opinido
dele se esse fato prejudica a idéia de manter um Estado ou érgaos de Estado
mais autdbnomos, mais livres. O entrevistado entende ser uma questdo de
gradacdo. Nao sabe identificar algum pais, ou alguma situagao institucional
juridica, que consiga separar esse modelo totalmente. Ele entende ser uma
‘idealizagao tola”. Portanto, prefere tratar a questdo como sendo de gradagao. Ele
mesmo exerceu um mandato de diretor no ONS com injungdes politicas; contudo,
tomou cuidado para fazer isso com um nivel de consciéncia, e base, e
auscultagao, de modo que a ponderagdo pudesse ser adequada.

Para o entrevistado, sempre havera esfor¢o para influéncia politica. Por
isso, afirma: “quanto mais democratico, mais transparente mais discutido for o
processo, menor € a chance de se ter. O ONS, até agora, conseguiu se proteger
de uma forma razoavel, muito boa, até hoje; € uma exce¢do. Tomando como
média uma exceg¢do; ha um espirito para preservar isso. Num passado mais
recente, a gente andou na faixa perigosa, conseguiu dar uma escapada; é
preocupante? E. Mas, ainda é uma idealizacdo que deve ser mantida, essa de
tentar ponderar a influéncia politica, na medida em que o Governo tem direito a
indicar trés integrantes da dire¢cdo do ONS (estamos falando sé de dire¢édo); nés
conhecemos varias empresas do Setor Elétrico, que tem influéncia politica nos
Estados, chegam naquilo que chamamos de “primeiro nivel de geréncia’. Ha
casos no setor elétrico que o primeiro nivel de gestdo numa empresa ja é
aparelhado. Isso nao & recomendado. Entdo, entre uma coisa e outra, ha espagos
que podem ser vivenciados.”

Perguntamos ao entrevistado se esse modelo do ONS (modelo hibrido)
seria recomendado para implantacdo em outras areas, outras entidades ou
6rgaos publicos (mandato fixo, mais autonomia). Também indagamos qual(is)
seria(m) o(s) instrumento(s) que ele identificaria como relevantes para conceder -
ou assegurar - a autonomia. Seria o caso de manter o mandato fixo, obrigar a
todos assinarem contrato de gestdo ou, até mesmo, passar ao sistema de eleigéo

direta dos conselheiros?
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O entrevistado asseverou que o modelo do ONS surgiu no ambito da
onda da reforma do Setor Elétrico da Inglaterra. Segundo ele, haviam razées
politicas diferentes; mas algumas coisas boas nés aproveitamos. Nas suas
palavras: “Eu acho que essa forma de compor autonomia, principalmente saindo
da Lei 8666/93 (a lei de licitagbes), que & uma falacia, que induz eficiéncia, ajudou
muito o ONS. Realmente isso da outra alternativa para responsabilidade de
gestao. Vocé tocou em contrato de gestao, ja foi muito discutido, hoje ja nao se
fala tanto. Mas, o espirito do que esta por tras, acho que deve ser resgatado. Eu
acho mais importante, até do que um mandato; € uma organizagao estabelecer
compromissos claros sobre as partes interessadas, objetivos; o que ainda néo
conseguimos no ONS, por exemplo, o nosso planejamento estratégico, sé nesse
exercicio, ele foi feito com consulta com agentes, e com algumas instituicbes de
fora, mais, ainda, ndo ganhou a repercussédo que a gente acha que deveria ter.”

Comentou que entidades que atuam em questdes de Estado e Governo
(citando o caso da criagdo da Autoridade Olimpica Brasileira), deveriam ter um
compromisso de deixar claro qual o objetivo da gestdo de modo que cada
segmento pudesse acompanhar e verificar o que é que esta acontecendo. Para o
entrevistado, a independéncia e autonomia ndo passam por elei¢cdao, pelo
democratismo no sentido mais pobre da idéia. Acha que uma organizagdo como
essa nao deveria ter seus dirigentes passando por eleicdo, no sentido mais
amplo. Eles deviam, sim, ter uma exigéncia técnica, de habilitagdo, ser submetido
a um Conselho ou um grupo de colegiado que tenha essa responsabilidade.
Submeter um plano de Governo, um plano de gestdo, e serem cobrados por
aquele plano de gestdo. “Isso a gente ainda ndo conseguiu no ONS. Eu acho que
a gente do ONS, ainda nao é o ponto que eu acho ideal de afastamento de
Governo. Por qué? Nao é s6 a questdao do Governo estar hiperbdlico, & questao
de que os Agentes, enquanto participantes de uma associa¢gdo, no Brasil ainda
dependem do Governo de uma forma tal, que ndo exercem adequadamente”.

Afirmou que a despeito de no setor elétrico ter associagcbes de
consumidores, eles ainda ndo conseguem alcangar, de forma mais clara e
imediata, os seus desejos, e traduzir isso na governanga do ONS. Ressaltou que
ainda tem um sentido técnico, inercial do passado, heranga de é6rgao colegiado de

gestdo, mas com a variedade de fontes alternativas com interdependéncia de gas,
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energia elétrica, relagdes internacionais, com toda a dinamica do mundo hoje,
esse tipo de modelo de gestdo precisa se tornar mais automatico. “A gente esta
vendo a crise do Ird, da relagdo do acordo Brasil/Turquia/lra, esta vendo como os
organismos do mundo tém que se adaptar a novas conquistas. Eu acho que a
governanga do ONS ainda tem um desafio nos préximos anos para se tornar mais
rapidamente, conectada com os interesses da sociedade, dos seus associados
para poder traduzir no seu planejamento, e poder sentir e corrigir os rumos...”
Nesse ponto da resposta, intercedemos para que o entrevistado se
posicionasse se esse seria, entdo, um modelo a ser adotado? A resposta foi de
que pode ser;, € um ponto de partida. Ao comentar a Autoridade Olimpica
Nacional comentou o setor voltado ao futebol olimpico. Sobre esse aspecto
afirmou: “Eu acredito que a maior parte do povo brasileiro se sente um pouco
afastada da governang¢a da CBF, que é uma instituicdo que trata de uma paixao
nacional, e, no entanto, adota modelo de gestao, técnico. Influencia o humor de
duzentos milhdes, durante, ndo s6 os meses da Copa; no entanto ndo ha nenhum
tipo de auscultamento, no sentido de que: o que pensa, o que se espera. Had uma
deciséo centralizada. Acha que a exemplo do Comité Olimpico Brasileiro, mais do
que a CBF, poderia ser adaptada, aperfeicoada para uma gestdo, também de
alguma maneira, ou se situasse sobre qual a importancia, isso na cultura

brasileira.

5.4 Entrevista com Luiz Alberto dos Santos — Subchefe de Analise e
Acompanhamento de Politicas Governamentais da Casa Civil da Presidéncia

da Republica

Comegamos a entrevista tratando diretamente o tema da concesséo, ou,
a determinag¢do de autonomia e certa independéncia deciséria para algumas
entidades no Brasil (Agéncias Reguladoras e outras entidades). Trouxemos como
exemplo sobre a Autoridade Olimpica Brasileira (objeto de Medida Proviséria
recentemente expedida pelo Presidente da Republica), cuja estrutura de comando
tera mandato, fixo.

O entrevistado iniciou sua exposigdo comentando o conceito de

“flexibilizagdo” na administragdo publica brasileira. Segundo ele, este € um
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conceito um pouco problematico, porque vem associado particularmente no
discurso da nova geréncia publica, a idéia da ineficiéncia no ambito da
administracdo publica, e a necessidade da administragdo publica implementar
formas de gestdo que permitam gerir a coisa publica conforme padrées de
comportamento e decisdo que sio aplicados na area privada.??®

Ressaltou que ha ai um equivoco central, que é o de fazer comparagées
de uma forma um pouco generalizada, como se fosse efetivamente importante e
necessaria - e até possivel - que os dirigentes publicos se comportassem sob a
légica do setor privado.

Na verdade, essa discussdo permeou grande parte do debate que foi
travado na época da reforma da Emenda 19, e do programa nacional de
politizagao e das ferramentas que o ministro Bresser Pereira quis implementar
com esse mesmo objetivo. E, de alguma medida, acredita que o Ministro Bresser
nao obteve o resultado que ele esperava em termos de adesao dentro do préprio
Governo.

Primeiro porque, quando se fala em flexibilizagdo da gestdo, uma boa
parte do modelo gerencial depende da disponibilidade de recursos, do ponto de
vista fiscal, que nao estavam naquele momento disponiveis, € mesmo que
estivessem disponiveis, demandaria outras pré-condigdes para que se pudesse
atuar na logica da flexibilizagdo.

Segundo ele, uma dessas pré-condicdes, que foi muito debatida,
precisamente a inexisténcia de uma estrutura e um corpo gerencial consistente no
ambito da administragdo publica, que pudesse evitar - ou contornar - os
problemas derivados da ma conduta dos agentes publicos, quando se afastam
certos tipos de controle, ou regras de procedimento. Entdo, como por um lado nédo
havia recurso, por outro lado nao havia condicées de gestdo para adogao do
proprio modelo que pressupunha, na visdo de muitos, uma estrutura consolidada
inclusive do ponto de vista burocratico.

Ocorre que a discussao foi feita sob o prisma de tentar estabelecer regras
no ambito da Constituicdo, e no ordenamento juridico infraconstitucional, que

autorizassem os dirigentes publicos a executar programas e adotar modelos com

2 Sobre 0 tema, veja-se: ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado: contributo
para o estudo da actividade de direito privado na administragao publica. Coimbra: Almedina, 1996.
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menor restrigdo no ambito do Direito Publico especial. Por exemplo, em relagéo a
questdo do regime juridico unico, substituir o regime juridico Unico por uma
legislacdo que pudesse copiar a legislagdo trabalhista; nesse ponto, inclusive, a
Emenda 19 foi frustrada porque a alteragdo constitucional nio foi validada.
Lembrou que o Supremo Tribunal Federal, numa ADI, considerou que n&o foram
cumpridos os requisitos formais para sua aprovagao e retornou o texto do Artigo
39 caput, e € uma lei que foi aprovada regulamentando aquela alteragéo
constitucional que se tornou uma lei “tampao”, s6 serviu pra criar poucos casos na
administragédo federal, mas nos Estados houve mais casos; isso gerou até um
paradoxo, porque o Supremo Tribunal Federal, se algum dia vier a julgar o mérito
dessa Ac¢ao, vai ter que analisar sob esse prisma também.

Do ponto de vista da estrutura organizacional, o entrevistado enfatizou
que o modelo partia da pressuposicdo da criagdo de novos tipos, como as
organizagdes sociais (OS), também bastante questionadas do ponto de vista da
sua validade constitucional. Hd uma agédo direta de constitucionalidade que foi
promovida pela OAB e outra agao pelos Partidos Politicos, que ainda estdo
pendentes de decisdo, em que foi denegada uma liminar, mas num julgamento
muito complicado, inclusive com mudancga de votos em virtude de receio de que
uma decisdo que parecia clara pela constitucionalidade do modelo, pudesse
acarretar algum tipo de descontinuidade na esfera da prestacdo de servigos na
area de saude, particularmente, tendo em vista que alguns Estados, como Sao
Paulo, avangaram muito nessa matéria em termos de implantagao.

Na esfera Federal foram pouquissimos os casos, ndo haveria tanto
embarago, mas o modelo de OS era, digamos, a pedra de toque desse modelo
que partia da pressuposicdo de que & possivel adotar, como regra, o regime de
Direito Privado na Administragdo Publica com entidades que fossem custeadas e
financiadas com recursos publicos; pudessem gozar de beneficios e privilégios da
sua relagdo com o ente estatal, mas que ndo fossem elas mesmas entidades
publicas. Isso gerou um debate sobre problemas que traria em termos de
apropriacdo de recursos, patrimonializagdo, corrupg¢ado, perda da equidade no
acesso etc.

A experiéncia internacional foi debatida na época. Particularmente o

Reino Unido permitia que se tivessem algumas ressalvas em relagao a esse
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modelo. Ocorre que no elemento autonomia de gestdo, nesse caso, ele n3o
considerava como um fator fundamental, fator importante, uma visdo mais
abrangente dos problemas da administracdo publica; mas como se fosse
possivel, abandonando o modelo de administragdo publica, contornar os seus
problemas.

A pratica, segundo o entrevistado, demonstrou principalmente no periodo
do Governo do Presidente Lula, que existe muito que se precisa fazer para, sem
abandonar o regime direito publico, tornar a administragdo publica mais agil, mais
eficiente etc. E as discussdes sobre as Agéncias Reguladoras é uma discussao
particularmente importante porque é preciso trabalhar com o conceito de
autonomia (para alguns a palavra usada é “independéncia”), que valorize outro
tipo de autonomia, que € autonomia deciséria, a capacidade de decidir sem sofrer
interferéncias politicas, sofrer pressées etc., que desvia a entidade daquele papel
que a Constituicdo e a lei lhe asseguram que é o de regular, fiscalizar etc., de
forma, portanto, isenta.

Nas palavras do entrevistado, “esse conceito de autonomia é um outro
conceito de autonomia, que, de certa forma, depende da autonomia de gestao, da
capacidade de ter recursos e tomar decisbes administrativas, inclusive, sem ter
que pedir permissdo. Num contexto da administragdo publica essa questao
também é complicada, na medida em que as Agéncias Reguladoras, em grande
medida, dependem de recursos orgamentarios, e disputam esses recursos
or¢amentarios com conjunto da administragdo publica, com outras autarquias,
fundagdes, 6rgdos de administragao direta, muitos deles prestadores de servigos
essenciais e no orgamento limitado, restrito, a parte do ledo nem sempre pode ser
apropriada por conta desse tipo de conceito. Ocorre que nesse periodo que nds
vivenciamos, tentou-se rediscutir a questdo da autonomia das Agéncias
Reguladoras no sentido de qualificar melhor esse conceito, e de assegurar
instrumentos no exercicio dessa autonomia deciséria e operacional, sem perder
de vista a necessidade de que as Agéncias Reguladoras, como outras
Instituicbes, oferecam resultados, garantam que a prestagdo do servigo publico
vai ser atendida a custo razoavel, tempestivo e correto. Essa matéria foi objeto

inclusive de medidas adotadas setorialmente, € muitas das Agéncias melhoraram
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essa gestdo; mas, também, por alguns incentivos do Executivo como a discussao
travada no ambito do projeto de Lei das Agéncias Reguladoras”.

Além disso, enfatizou o entrevistado que o Governo trabalhou também na
criagdo do quadro de pessoal das Agéncias, a estruturagdo de um quadro efetivo
para a realizagdo de concursos. Esses concursos foram realizados, hoje o
conjunto das Agéncias Reguladoras estd em torno de 6.000 funcionarios
concursados que nao existiam até 2003, sido funcionarios contratados de 2004
pra ca; em fungao desse modelo, que por, um lado, refor¢a a autonomia deciséria
porque da capacidade operacional e de funcionamento que elas ndo tinham. Por
outro lado, vinculando também o instrumento de prestacdo de contas, de
accountability, de transparéncia no processo decisério das Agéncias, com o
propésito de legitimar essa autonomia que foi cada vez mais reconhecida como
um atributo; a autonomia deciséria nos seus campos de competéncia, como
atributo fundamental para as Agéncias.

Afirmou que o governo conseguiu evoluir, mas tem dificuldade de
avangar, por exemplo, em relagdo a questdo orgamentaria, ao ponto, por
exemplo, de conferir & essas Instituigdes um or¢gamento fechado, e totalmente
segregado. Uma das discussées travadas a respeito disso passou pelo
reconhecimento, que inclusive foi acolhido pelo parecer do Deputado Ricardo
Barros, por acordo com o Governo, mas nao foi votado ainda, que prevé que as
Agéncias seriam unidades orgamentarias autdnomas, ndo mais dentro do proprio
Ministério, mas tendo o mesmo nivel que os proprios Ministérios no Orgamento
Geral da Uniao; com isso elas nao precisam mais negociar com o seu Ministro os
seus limites de orgamento, mas diretamente com o Ministério do Planejamento
que é o o6rgdo que coordena todo o orgcamento federal. Essa questdo
orcamentaria €, ainda, um problema particularmente quando temos algumas
Agéncias que se véem detentoras de direito a apropriagao integral de receitas que
elas arrecadam em fungéo do exercicio do seu poder de policia, ou em fungéo do
exercicio do poder concedente; isso gera algumas distor¢des. Nesse momento,
inclusive, nés temos um trabalho sendo feito. Contratamos uma consultoria no
ambito do PRO-REG, que é o Programa de Fortalecimento da Capacidade
Institucional para Gestdo da Regulagdo, para esmiugar esse problema da

execucdo orcamentaria e financeira das Agéncias vis-a-vis suas fontes ou
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receitas proprias, e as fundamentagdes legais de cada uma dessas receitas para
nés podermos fazer um julgamento mais consistente. Por ora, o que a gente tem
s8o argumentagdes das Agéncias que dizem que arrecadam X, mas sé recebem
um décimo de X. Por outro lado, nés temos uma vis@o orcamentaria que vé o
orcamento como um todo, e, portanto, prevé a alocagcdo de recursos onde eles
sdo0 necessarios, sendo na fonte de onde eles provém, naquele 6rgdo. Entao,
essa matéria continua em aberto.

Do ponto de vista da flexibilizagao da gestéo, o entrevistado afirmou que o
governo esta buscado, em alguns momentos, traduzir em alteragdes legais certas
necessidades que transcendem as Agéncias Reguladoras, mas sdo demandas
vinculadas a agdées de Governo, a necessidades urgentes, e que muitas vezes
estdo associadas a calendarios, programas: € o caso, agora, do cronograma das
obras para Olimpiada e Copa do Mundo. O Governo tera uma responsabilidade
muito grande nisso tudo, e a criagao da Autoridade Olimpica partiu precisamente
da nogdo de que para que esse cronograma seja cumprido era preciso um
esforgo articulado, estruturado, e organizado institucionalmente da Unido, do
Estado do Rio e do Municipio do Rio, para dar conta da grande complexidade das
tarefas; entdo, foi criada na figura de consércio publico, que sera liderado, tera
como Presidente dessa Autoridade Olimpica o representante da Uniao, e que tera
um mandato; abaixo dessa autoridade olimpica, desse dirigente, desse
Presidente, e dos demais componentes que compdem o Conselho Olimpico,
havera uma Diretoria Executiva composta por 1 Diretor Executivo e 6 Diretores,
que vao cuidar da gestdo do dia-a-dia. A autoridade olimpica vai fazer as
articulagdes politicas com os Orgaos Internacionais, com a FIFA, com o Comité
Olimpico Brasileiro, no caso das olimpiadas, para que o calendario, entdo, seja
cumprido e as exigéncias sejam observadas; mas, no dia-a-dia da execucéo, a
gestao mesmo vai ficar sob a coordenagéo e responsabilidade de uma Diretoria
Executiva.

Para garantir que nao haja uma descontinuidade nesse relacionamento,
consorcio e atores internacionais, particularmente com o Comité Olimpico, e
também com o Governo Federal, foi definida na Medida Proviséria, que foi
encaminhada ao Congresso, que o Presidente da Autoridade Olimpica teria que

ser aprovado pelo Senado, ou teria um mandato. Entdo, ndo se trata do mesmo
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tipo de mandato que se confere ao Presidente, ou Diretor de uma Agéncia
Reguladora, que tera que ter mandato para nao sofrer pressées e nao mudar
suas decisdes de carater regulatério em funcéo de pressdes politicas dos setores
econdmicos. No caso da autoridade olimpica, o mandato se dirige a outro tipo de
interesse, que é o de assegurar continuidade administrativa; como € um cargo
que certamente vai despertar grande interesse, e até certa cobiga, ja que é uma
acdo integrada que envolvera bilhdes e bilhdes de investimentos publicos e
privados, esse cargo poderia ser colocado até diante de negociagbes politicas:
indica fulano, indica beltrano, tira, bota... Entdo, o Presidente da Republica em
combinagdo com os demais atores e governamentais: Presidente, Governador do
Rio, Prefeito do Rio, entenderam que era necessario preservar esse dirigente
dessa inseguranga; Se submeteu ao Congresso essa proposta de Medida
Provisoria com a previsao do Mandato de Autoridade Olimpica.

Entdo, disse o entrevistado, que o governo tem diferentes idéias e
preocupagdes em relagdo a isso. Mas, além dessa questdo do mandato, tem,
também, a discusséo sobre a revisdo da Lei de Licitagdes. Acha-se no Congresso
Nacional, inclusive, no Senado Federal um projeto de Lei que altera a Lei de
Licitagbes que infelizmente ndo logrou ainda a aprovagdo no Senado, foi
aprovado na Camara, que se aprovado fosse, daria um tratamento mais
homogéneo e consistente, afastando algumas aberragdes. Para essa solugdo
especifica, da Autoridade Olimpica e da Copa do Mundo, inseriu-se regramento
especifico com alteragbes na Lei n° 8.666/93, para dar maior celeridade, maior
agilidade aos processos licitatérios com a facilitagédo do exame das propostas, das
modalidades de licitagdo, e que, na verdade, ndo representam muita novidade em
relagdo ao que a Camara ja aprovou e que esta no Senado; mas, dada a urgéncia
e a necessidade de se tratar disso logo, se incorporou isso no préprio texto da
Medida Provisdéria e estendeu-se esse modelo as obras de infra-estrutura
aeroportuaria, vinculadas a Copa do Mundo.

Houve uma reportagem, agora no final de semana, fazendo pesadas
criticas a INFRAERO, de como uma regra mais flexivel de licitagbes poderia
aumentar o nivel de corrupgdo. Sobre isso o entrevistado afirmou ter, enfim,
preocupacdo com essa matéria. Nenhum dirigente publico pode negligenciar

essas questdes, mas ao mesmo tempo tem enfatizado a necessidade de
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transparéncia como antidoto para o desvio e para a ma conduta nos processos no
setor de licitagées. Entdo, além de tudo que ja esta previsto na Lei 8666, ainda
temos a previs&o ja regulamentada de que o portal da transparéncia veicule, em
tempo real, informagdes sobre todos os contratos, tanto da Copa, quanto da
Olimpiada; é uma forma de tentar contornar.

Entdo, flexibilizagdo, pode ser implementada desde que seja feita de
forma prudente, de forma cautelosa e associada a uma maior profissionalizagao
da Administrag¢do Publica, e também uma maior participa¢do da sociedade no
exercicio do controle da accountability. Se nés nao tivermos esses outros
elementos, a flexibilizagao; ela pode ter, de fato, como um jeito perverso de abrir
brechas numa administracdo que ainda padece muito de clientelismo, corrupgéo,
patrimonialismo, e tal, o desperdicio ainda maior de recursos publicos do que o
que a gente ja vé.

Nessa linha de pensamento, indagamos se seria uma utopia a idéia, que
se comenta muito nos dias atuais, acerca da tentativa de separacao - por meio de
algumas entidades, que gozam de certa autonomia — de questdes de Estado das
questdes de Governo. Perguntamos se sempre havera uma dose de questdes
politicas, e essas entidades acabam decidindo também sobre a ética politica.
Também indagamos o ponto de vista do entrevistado sobre as criticas envolvendo
o aparelhamento dessas entidades, especialmente as reguladoras com forte
participagao politico-partidaria.

O entrevistado afirmou que acha “uma utopia imaginarmos um ser
humano que nao seja igualmente um ser politico; em que nivel essa atuagéo
politica, € uma visdo politica de cada um vai interferir na sua capacidade
administrativa; € que é o grande desafio da democracia. Um dirigente politico que
nao leve em consideragcdo o que a propria Constituicdo estabelece, por exemplo,
mesmo que ele seja legitimado eleitoralmente, ele tende ao fracasso; ndo vai
fazer uma gestao de acordo com os interesses da sociedade, mas provavelmente
vai acabar sofrendo até um processo de impeachment, porque ndo sobrevive.
Mas, ao mesmo tempo, nés ndo podemos endeusar a burocracia, e imaginar que
pelo simples fato de que alguém que é funcionario publico de carreira, que esta
pessoa € invulneravel a certas pressdes, tentagdes, desvios de conduta, e etc.

Entdo, € o caminho do meio neste caso uma boa solugdo, o equilibrio
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especialmente nos escaldes superiores da administracdo publica, entre o
compromisso politico, a militdncia politica, a vis@o politica no sentido mais nobre
que se da ao termo, o comprometimento com uma diregdo politica, com diretrizes
politicas, € a capacidade de cumprir essa diretriz, de honrar essa diretriz, essa
orientacdo politica, de maneira idonea, de maneira honesta, de maneira
competente.

Quando nés olhamos a dicotomia que se faz, portanto, entre politica-
Estado ou Governo-Estado, me parece que essa é uma falacia, especialmente no
ponto de vista de uma classificag@o institucional; alguns setores da administragdo
publica tém trabalhado, inclusive com propostas de Emenda a Constituicdo, para
tentar estabelecer este tipo de caracterizagdo com o objetivo de promover um
insulamento, de modo que, tal ou qual setor, se tornaria imune a qualquer espécie
de interferéncia e de influéncia na esfera politica sobre o raciocinio de que essa é
uma fung¢ao do Estado. Eu temo que o Estado, enquanto Instituicdo gerido pelo
Governo, e que pra isso tenha a legitimidade que |lhe da o processo eleitoral
dentro da democracia, e & por isso que existe também o sistema de freios e
contra-pesos, existe o Poder Judiciario, existe o Poder Legislativo, € uma
sociedade civil cada vez mais atuante, que permite que através do trabalho que é
feito por ONG'’s, imprensa, cidaddos e particularmente nos dias de hoje com o
controle viabilizado pelo acesso a informagao, através de internet etc., torna muito
menos facil ao dirigente administrar a coisa publica como se fosse sua.

Entao, essa nogao de “Estado versus Governo”, eu acho que ela tem um
carater até um pouco autoritario, um pouco autista, porque ela ndo condiz com a
realidade; nao reconhece legitimidade do poder politico. Estudos feitos, por
exemplo, nos Estados Unidos, mostram que numa sociedade democratica,
pluralista como é os Estados Unidos, mesmo naqueles setores em que as
agéncias reguladoras tém o maior grau possivel de autonomia, o dirigente politico
tem a capacidade de nomear os dirigentes destas instituicées, observando 14 o
critério até inclusive do bipartidarismo, em que evidencia a vinculagdo politico-
partidaria dos dirigentes, e que as Agéncias tendem, com o tempo, num periodo,
por exemplo, de um mandato presidencial de oito anos, a se adaptarem a vis3o
politica do Governo legitimamente eleito. Entdo, ndo existe na pratica, inclusive,

essa idéia de uma Agéncia contra o Governo; deve haver uma aproximagao, ou,
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uma adequagdo seguindo obviamente os principios elementares da Constituicao
que nao permite que se um dirigente invente uma loucura, que todo mundo vai
fazer o que ele esta dizendo; para isso mesmo a prépria legislagdo oferece
protegdes aos funcionarios publicos para ndo cumprir as ordens manifestamente
ilegais, por exemplo. Entdo nés precisamos separar bem as situagdes para ndo
misturar, e ndo confundir, e achar que qualquer influéncia é ilegitima.

Do ponto de vista do apadrinhamento, num contexto em que os partidos
politicos de coalizdo buscam exercer influéncia sobre o Governo, o
apadrinhamento acaba sendo uma coisa visivel no nosso dia-a-dia. Muitas vezes,
mesmo pessoas da mais alta qualificagdo buscam padrinhos politicos, por
exemplo, para ser indicado para Tribunais Superiores, para as préprias Agéncias
Reguladoras, 0 que ndo quer dizer que elas vao servir aquela pessoa que as
indicou; pode acontecer, mas nao € um pressuposto. O fato & que nés precisamos
buscar, valorizar, e fortalecer, primeiro: o papel do Congresso Nacional deste
processo através do Senado Federal, fazer com que estas sabatinas sejam
sérias, sejam corretas, sejam publicas, sejam transparentes, em que os critérios
de afericdo sejam critérios sérios, ou seja, que os curriculos reflitam de fato
qualificagbes e competéncias que as pessoas tém para o exercicio daquelas
funcbes, e ndo sejam pro-forma. Nos ndo temos tradi¢do ainda no Brasil de fazer
sabatinas rigorosas; muitas vezes as sabatinas sdo muito fracas e superficiais, e
tal. Outras vezes, até a pessoa passa na sabatina, mas como a votagao é secreta
acontece uma surpresa. O caso é que, no ambito desses debates sobre as
Agéncias Reguladoras, por exemplo, nés temos discutido no ambito do PRO-
REG, formas de tornar os requisitos para provimento de cargos de dirigentes das
agéncias mais rigorosos, mais clareza em relagdo aos requisitos de qualificagéo,
mas ao mesmo tempo a propria comissao de infra-estrutura do Senado Federal
aprovou uma normatizacao com essa finalidade; entao, eu acredito que ha uma
preocupagdo crescente na sociedade; entendo que inclusive os préprios
candidatos a eleicdo presidencial j& manifestaram o interesse nele, e tenham
disposi¢ao para fazer essa discussdo com o objetivo de que nos tenhamos, em
breve, regras mais claras, e possibilidades menores de que apenas, e tdo

somente, a afinidade politica seja um valor, seja critério para provimento destes
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cargos. Mas, eu acho que isso nao significa dizer que nés devamos partir da
premissa de que o estamento burocratico é imaculado e absoluto.

Aproveitando o comentario do entrevistado sobre as OS, lembramos que
também existem outras entidades, por exemplo, o ONS, que é uma entidade
privada, mas que tém recursos publicos; recebeu bens publicos, e que tém
mandato. Indagamos se o entrevistado vé nessa evolugdo, ou nessa tendéncia,
alguma outra area, por exemplo, o IBGE, o INCRA, o IBAMA ou outro érgéo,
como entidades que deveriam gozar de maior autonomia.

O entrevistado se posicionou da seguinte maneira: “Eu acho que nao, eu
acho que inclusive o papel do ONS nao se confunde com o papel da Agéncia
Nacional de Energia Elétrica. A funcdo do ONS é a fun¢do que, na medida do
possivel, podia ser exercido no principio da auto-regula¢do, e por meio de uma
associagdo entre os atores privados, ainda que, com alguma colaboragéo do
Governo. Entao, essa discuss@o sobre o papel do ONS, ele tem até aqui, ali,
surgido como quem sabe, um caminho para que em outros setores ocorra modelo
semelhante: mas, fora 0 ONS, ha outros casos também de entidades privadas
que recebem recursos publicos e que tem essa espécie de associacio; o setor
elétrico tem varias, inclusive, acho que o CEPEL é um caso semelhante, inclusive,
mas nds temos outros setores também, modelos intermediarios, como o caso, por
exemplo, do Servigos Sociais Autdnomos, o Sistema S, a prépria Agéncia de
Promocdo de Exportagdes, a APEXBR; temos também a BBI, que s&o servigos
sociais auténomos, desmembrados do SEBRAE que faz parte do sistema S
ampliado, e que também recebe recursos de fontes para-fiscais, ou fundos fiscais,
mas que nao integram oficialmente, formalmente a administragdo publica.” '

Entao, essas alternativas, elas tém aqui e ali, servido para suprir certas
necessidades, mas nao sdo elas mesmas paliativos, ou panacéias, que possam
ser generalizados especialmente para o caso do exercicio de fungbes que
envolvem prerrogativas tipicas em Direito Publico, especiaimente o poder de
policia.

No caso particular da instituicdo como o INCRA, ndo me parece que fosse
possivel aplicar um modelo como esse ao INCRA, como um todo, embora
parcerias em relagé&o, por exemplo, a projetos de assentamento, ou colonizagéo,

poderiam ser feitos utilizando atores privados. O fato é que, quando nés olhamos
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para essa area privada no Brasil, com as entidades do setor privado, nés
percebemos que ainda ha gaps, e deficiéncias de organizagado, e atuagao, tdo
graves quanto o que ha no setor publico. Por exemplo, quando nés vemos que os
recursos que sao destinados através de termos de parcerias ou de convénios,
seja para organizagdes de sociedade civil de interesse publico, ou seja, para
entidades sem fins lucrativos, as ONG’s, as vezes ndés nos deparamos com
situagdes de grave mau uso, malversagéo, ou desvio, e isto nos deixa um pouco
preocupados, porque se existe um grau de corrupgéo que esta tdo disseminado
assim, a ponto de contaminar institui¢ées que teoricamente deveriam ser menos
infensas a essa problematica; temos que ver mais a fundo as causas, o que é que
gera esse problema e essa situacdo. Entdo, acho que precisamos examinar os
modelos possiveis, ndo descartar esses que ja existem, mas no caso especifico
das organizagdes sociais eu ndo vejo essas instituicdes como uma contribui¢céo
relevante, na medida em que elas partiam na sua concepc¢ao inicial de uma
premissa bastante problematica, que era o abandono da forma de gestao publica,
e da transferéncia da fungao do Estado para instituicdes privadas.

Para finalizar o encontro, indagamos se o entrevistado teria mais alguma
colocagdo ou alguma provocagdo. O mesmo respondeu: “Eu acho que essa é
uma matéria, um tema muito rico, € mostra inclusive a necessidade que nés
temos de discutir a prépria definicdo dos tipos institucionais, dos modelos dos
instrumentos do Estado, a partir de uma normatizagdo como uma espécie, uma
proposta de linha organica. Nesse sentido, inclusive, nés temos hoje colocado um
ante-projeto que foi feito por uma comiss&o de juristas, que ainda que nao seja a
proposta ideal, ou perfeita, € um ponto de partida, e o Governo pretende ainda
neste semestre dar inicio a um processo mais ampliado de discussdo, sob a
coordenaga@o do Ministério do Planejamento, da Casa Civil, com o propésito de
colher subsidios, ndo s6 da comunidade académica, das instituicbes
governamentais, e do setor privado, enfim, especialistas em geral, para que nés
possamos elaborar, ou, re-elaborar uma proposta de lei orgénica que possa dar

respostas a questdes como essas.
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5.5 Entrevista com Joao Alziro Herz da Jornada — Presidente do INMETRO

Comegamos enfatizando a questdo central da pesquisa acerca do exame
da administracdo publica e suas alteragdes. Da classica estrutura brasileira que
ainda segue em sua maioria 0 modelo weberiano: hierarquizado, burocratizado,
racional-legal, passamos a ter no INMETRO a aplicagédo do modelo brasileiro de
agéncia executiva.

Comentamos a adogao, pelo Brasil, do modelo de entidades com certa
autonomia, certa independéncia decisoéria, mandato fixo (agéncias reguladoras) e
perguntamos ao entrevistado qual era a opinido sobre essa quest3o, e se ele a
entendia como sendo uma tendéncia e, portando, deve ser espraiada no Brasil.

A resposta foi a seguinte: “A tua questdo é realmente complexa e
intrigante; ela tem muitas facetas, o que a gente observa e a minha propria
opiniao, € de que nao existe propriamente uma férmula muito definida. Se tu
observar, por exemplo, a propria evolugdo no Brasil, o préprio conceito de
autarquia, até o nome etimologicamente, € uma organizagdo auténoma, uma
autarquia, e o que se vé historicamente é que ao longo do tempo, as autarquias
foram cercadas cada vez mais, digamos, de controles, até um ponto de tornar a
administracao extremamente dificil em termos de autonomia; quer dizer, aquela
autarquia se transformou efetivamente numa instituicdo que nao tem basicamente
grandes autonomias administrativas. Isso € uma coisa histérica no Brasil, se
olhar, por exemplo, as Universidades como autarquias, todas as Universidades
acabaram no instituto das fundag¢des, para inclusive trabalhar. Entdo, ai entra a
questdo da flexibilidade, da demanda por flexibilidade, da demanda por mais
independéncia; enfim, mais autonomia, e o que a gente vé historicamente, as
fundagbes imediatamente sendo mais e mais controladas por érgaos de controle.
Ai chega a um ponto hoje de que as fundagdes estado, digamos assim, afeitas ao
controle externo; eu ndo estou nem dizendo se isso € bom, ruim, ou simplesmente
colocando uma realidade. O fato de que efetivamente essas coisas estdo
acontecendo. Eu acho que entdo o problema é mais uma questao de postura de
agentes, tanto de Governo, quanto de agentes de administragdo do Estado,
separando Estado e Governo, que ndo pode ser resolvido com o sistema;

simplesmente, € uma questédo de atitude e cultura. E acho que neste contexto é
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que o nosso trabalho se encerra. O fato de sermos uma Agéncia Executiva nos da
algumas prerrogativas, que sdo pequenas, mas s3o Uteis, e nds estamos
tentando amplia-las, através de diferentes medidas, e essencialmente o que é que
estd em jogo aqui, o que caracteriza isso, de que nés temos um plano de gestao,
tem que ser aprovado por um Comité, e esse plano, depois de avaliado, tem que
ter a aprovagao do plano de execugéao, e depois avaliado. Eu acho que isso ai € 0
esbogo de um processo saudavel; a minha impressao é de que no setor publico
brasileiro a coisa, muitas vezes, & feita ao reverso; se tu olhar nos paises
desenvolvidos, o plano de uma Instituicdo, o que é que ela se propbe a fazer, é
discutido intensamente com os agentes superiores, intensamente, no detalhe etc.
Eu, as vezes, seguidamente fago visitas ao Exterior, em instituicdes congéneres,
muitas vezes a gente vé o pessoal: ndo posso, essa data ndo posso; porque esta
tdo envolvido com o board disso, com o board daquilo, que estamos avaliando
etc. Entao o plano é extremamente, digamos assim, avaliado, e € uma coisa
levada muito a sério. Agora, uma vez que é aprovado o plano, ai tu tens duas
coisas interessantes que a gente ndo tem aqui. Primeiro, te ddo os recursos
solicitados para materializar, para desenvolver este plano. Segundo, te cobram.
Aqui, o planejamento, muitas vezes, € uma obra de ficgdo, ou uma, digamos
assim, uma aposta, simplesmente em grandes linhas. Portanto, a analise é feita
de uma forma, muito especial... até porque o Estado brasileiro e o proprio
Governo, nao tém um nivel técnico que permita muitas vezes uma andlise
profunda, técnica. Entdo, essa analise é mais superficial. Ai, quando te cobram,
nao vao te cobrar como deviam cobrar, porque também nao tem estrutura técnica
para isso. Agora, o lado pior é de que ndo te dao os recursos; se no meio do
caminho tem um problema - e sempre tem - de contingenciamento e tal, ai o que
acontece? Tem que mobilizar com todo o empenho para defender estes cortes
todos. E a instituicAo que n3o esta articulada para fazer um trabalho que é
eminentemente politico etc., e defender isso ai, obviamente ela fica prejudicada;
entdo a eficiéncia de todo o sistema comega a ndo funcionar muito. Entao, o
contexto dessa questdo de autonomia é um contexto muito complicado, porque
nés temos um problema de cultura. Quando é que eu tenho autonomia? A
autonomia é o seguinte: vai fazer do jeito que tu quiser, dentro de certos

parametros, para chegar a esse resultado. Entdo, se eu nao tenho um resultado
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muito claro, e n&o tenho os recursos, autonomia passa a ser também uma ficcéo;
e a gente ndo sabe fazer isso direito; o Estado brasileiro ndo sabe fazer, a gente
esta aprendendo, eu acho que estamos aprendendo.”

O entrevistado continuou sua assertiva afirmando, textualmente: “o
INMETRO teve uma experiéncia interessante. Agora, no Exterior é uma
tendéncia; e o que estd por tras disso, & justamente eficiéncia, eficacia, a
dificuldade do aparato de Estado e de Governo, de fazer uma andlise muito
profunda, e é interessante que isso iniciou num processo de encolhimento do
Estado. Eu acompanhei inclusive isso, na tendéncia de alguns Institutos de
Metrologia no mundo, ha 20 anos, ha 25 anos, final da era Thatcher, o instituto
inglés, que era do Governo, foi privatizado. A idéia, uma série de coisas que o
Estado esté fazendo, pode ser feito pela iniciativa privada, methor e dando lucro.
Teve uma experiéncia interessante da area que eu conhego mais de perto,
instituicoes desse tipo, e que imediatamente o pessoal viu que nao dava para
fazer como eles acharam; que a iniciativa privada ia entrar e o Governo ia ter
condicdes de controlar essa produgao de bens publicos pela iniciativa privada,
como controla uma concessionaria, e que, posteriormente, entao, o Governo pode
ficar s6 monitorando de longe, tudo fica parecendo que vai ficar bem, é claro, e o
custo, no fim vai ser menor, o servigo vai ser melhor, etc., etc. Ai, quando tu entra
em areas mais sofisticadas, mais sutis, que envolvem pesquisa, desenvolvimento
e coisa assim, ai o que & que o pessoal viu? Nao da para fazer isso. Entao, ai que
entrou na gestdo publica, com gestdao privada; entdo, por exemplo. esses
institutos todos, que eu te falei, principalmente Inglaterra que fez isso, Holanda,
também fez isso. Deu uma reversdo onde os caras assumiram; o Estado é dono,
nao da realmente, ninguém esta interessado em comprar a¢des, porque sabe que
ndo vai ganhar dinheiro. Entao, a administracdo, o que & que fica? Fica uma
empresa estatal com uma administragdo privada, mas o controle todo & do
Governo. Entdo de fato, € o que tu colocas, € um mecanismo de dar maior
autonomia. Pessoal por exemplo dessa Agéncia até nao reclama, e no inicio,
inclusive, tinha grande expectativa de salarios, e tal, depois aconteceu o
fendémeno, bem parecido com o que eu falei no Brasil; quer dizer, o setor publico,
a sociedade comega a controlar mais. Entédo, olha aqui: salario...? O médico, ele

ndo vai ganhar tanto, isso ai ndo € bem assim. Quer dizer, o salario de um cara
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desses, ndo é o salario de um executivo, entendeu? Quer dizer tipicamente,
entdo, no fim, tu tens um trogo muito parecido, esta certo?”

Sobre o INMETRO, disse o entrevistado: “Com um pouco mais de
autonomia, por exemplo no caso do INMETRO, eu estou te dizendo, porque esse
pouquinho mais de autonomia que nés temos, e estamos ampliando, porque
cremos que & melhor, isso € util. Entdo, o problema todo que eu vejo, € mais uma
questao de construir praticas, de mudar cultura, e essa mudanga de cultura
envolve nao a instituicdo apenas, mas envolve todo o entorno dela, esta certo?
Envolve todos os agentes, todos os players que sido importantes para ela. Por
exemplo, envolve os administradores do Governo, envolve o aspecto politico do
Governo, ministros, envolve o Legislativo, as empresas; todas tem que entender
uma nova filosofia; e envolve principalmente um aprendizado de como trabalhar
nesse Sistema todo, € uma coisa complexa, mas € muito rica, e eu acho que é
uma coisa boa, porque tem muito para fazer, e € uma coisa que depende muito
da cultura. A cultura em termos de padrdes de comportamento, de valores, de
habitos, digamos assim, isso &€ fundamental. E, isso ai mostra alguma dificuldade
em tu transplantar algumas experiéncias do Exterior, porque tem certas coisas
que sdo muito universais, tem outras coisas que sdo muito peculiares, a gestio
de pessoas aqui € muito mais complicada. A chefia, por exemplo, ndo assume
muitas vezes que o cara faltou, e abona; ndo assume que o sujeito € improdutivo.”

Acerca da estrutura interna do INMETRO, asseverou: “Nés criamos um
sistema de avaliagdo de desempenho, cujo componente maior é de avaliagdo
externa, pra quebrar um pouco isso; agora estamos botando um sistema de
avaliagao de registro de presenga pra quebrar isso ai também, porque o cara ndo
vem hoje, nao veio ontem, tal, ai tu vai ver, muitas vezes, no setor publico todo; o
INMETRO n&o é ruim nesse ponto, mas isso € uma coisa errada, quer dizer, o
cara abona a falta, como se nao tivesse acontecido nada. O que nés estamos
fazendo? Noés estamos botando um instrumento eletrénico, que diz o seguinte: -
pessoal, por enquanto ndo é ponto, mas & um registro eletrénico para saber quem
entra e quem sai. Bom, ai tu cria um constrangimento, o cara vai pensar duas
vezes: - vem ca, poxa, tu ndo veio aqui, mas fica chato, esta registrado la, mas
quem quiser dizer que eu estou fazendo uma ma gestao, e estou sendo, digamos

assim, infiel com o que eu estou assinando, € um prato feito, esta registrado.
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Entéo, quer dizer, isso ai sdo coisas que ajudam a mudar a cultura, mas esse é
um trogo interessante.”

Indagamos ao entrevistado sobre a possibilidade de dividir-se na pratica
questdes de Estado e questdes de Governo. Se seria possivel instituir uma
neutralidade politica em determinadas areas, como por exemplo, na area de
Metrologia, ou na EMBRAPA, ou outras areas; quer dizer, se da para se separar,
ou ter neutralidade politica efetivamente? Se questdes de Estado devem contar
com entidades com mais autonomia ou néo.

O entrevistado respondeu que “essa € a segunda pergunta complicada
que tu fazes, mas realmente esta no cerne das grandes questdes, que
particularmente a gente estd muito sensivel aqui no INMETRO. Eu diria o
seguinte, eu separaria a questao politica, pequenas e importantes, como politica e
tal, sdo sempre temas que podem ter diversos vieses, diversas interpretagées. A
Politica como sendo, digamos assim, o reflexo legitimo dos anseios de uma
comunidade, porque & a politica do “P” maiusculo, € uma coisa; muitas vezes o
termo politico € usado como sinénimo de politicagem, quer dizer: interesses de
partidos especificos, partidarios, ou até interesses de grupos especificos dentro
de partidos, interesses menores, e essas coisas existem, tem toda a magnitude
grande da politica e a pequena. Eu diria o seguinte, a visdo que nés temos é a
seguinte: o INMETRO deve ser uma organizagdo pautada pela Politica de “P”
maitsculo, na medida em que o Estado tem que ser controlado pela sociedade
através do Governo; o Governo é o legitimo representante da sociedade, e ele
deve ter a prerrogativa e a missdo de colocar ao Estado os novos interesses da
sociedade. Entdo, neste sentido, nés temos um cuidado muito grande de
auscultar, de perceber os direcionamentos politicos no Pais, e o INMETRO ¢é
sensivel. Nés temos mecanismos para isso, nés temos um didlogo muito grande
com varias instancias no Governo. Para ter uma idéia, por exemplo: cada vez que
o Presidente Lula manda mensagem ao Congresso, essa mensagem é lida,
decodificada, estudada aqui dentro para ver que direcionamento nés achamos
que sio pertinentes como direcionamento para o INMETRO, manifestagbes do
nosso ministro, didlogo muito préximo com o nosso ministro, Ministro Miguel
Jorge, e coisas assim, que, alids, € um ministro que nao veio de partido politico;

entdo é um dialogo muito bom. Agora, obviamente que existe toda uma cultura
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que gera certas pressdes, de interesses menores, ou interesses que a gente vé
que ndo sdo compativeis com a instituicdo técnica, que é uma instituicdo de
Estado.”

O entrevistado afirmou ver o INMETRO como uma Instituicdo de Estado:
“E, respeitamos o Governo, obviamente como o direcionador politico para esse
6rgédo de Estado, porque ele também nao pode ficar solto, ele tem que ser
responsivo a sociedade. Agora, tem esse outro viés, a gente tem que saber
interpretar e separar outra, e a gente tem feito isso; o INMETRO na nossa gestéo,
com o apoio do Ministro Miguel Jorge, com o apoio também do Ministro Furlan,
com o qual eu comecei a trabalhar anteriormente, com o Presidente, me
convidou, o Ministro Miguel Jorge me convidou para eu continuar; ndo houve
nenhum constrangimento desse tipo. E, obviamente, a gente recebe
manifesta¢cbées de diferentes areas, principalmente com relagdo a ocupagdo de
cargos. Eu sempre explico com todo o respeito, com todo o cuidado, que eu tenho
ao segmento politico, eu sempre explico que o INMETRO esta aberto ao dialogo,
dentro desse carater, nés vemos o Legislativo, os parlamentares sempre como
uma representagcido importante de segmentos da sociedade. Agora, quando a
gente percebe que tem uma questdo menor, a gente com todo o respeito também,
explica a nossa filosofia. Primeiro, uma indicagado politica para cargo técnico,
primeira coisa € uma indicacdo que é inadequada aos propésitos maiores de
eficiéncia do setor publico. Porque eu estou colocando aqui uma pessoa com um
critério, ndo é o critério técnico de adequacgao a fungdo. Entdo, em principio, ja
nao é a pessoa mais adequada, entdo eu estou dando para a sociedade um
servigo ja inadequado. Segunda coisa € uma questdo pratica de administragao;
qualquer administrador sabe que essa pessoa que vem com esse viés nao esta
interessado em se alinhar com a administracao, ele nao vai puxar para 0 mesmo
lado, ele vai estar interessado em, obviamente, ficar alinhado com quem indicou,
entdo a eficiéncia cai mais ainda. A primeira vez caiu pela incompeténcia dele,
nao & o cara mais competente para aquilo; a segunda, € que além dele nao ser o
mais competente naquilo, ele nao vai estar querendo trabalhar de uma forma
coerente, alinhada; ai cai a eficiéncia. E a terceira é sistémica: um sujeito vendo
isso, a mensagem que eu estou dando para a Instituicdo, € poderosamente

negativa; quer dizer, o que é que eu estou dizendo para a instituicdo: - olha, o fato
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de eu ser reconhecido pelas pessoas, ndo basta tu trabalhar duro, tu ser
competente, ser uma pessoa séria, dedicada... ndo; 0 negécio é ser amigo de
algum parlamentar influente, de um politico influente, alguém influente. Ai eu
estou atingindo nao sé aquele cara, eu estou atingindo toda a instituicdo, e eu
explico isso para todo mundo. Explico as pessoas, eu acho que as pessoas tém
entendido, e felizmente a gente tem seguido uma trajetéria mais técnica, mais
fundamentalmente muito respeitosa e balizada pela Politica com “P” mailsculo,
que é essa politica maior, isso eu acho absolutamente fundamental. Nés n&o
podemos ter um Estado ditador da sociedade. Ele tem que ser responsivo, e ele
tem que entender - a briga que eu falo sempre com o pessoal aqui - nés nao
temos suditos aqui, ndés temos aqui clientes, stakeholders, mas nao suditos, nés
estamos aqui por isso.”

Abordamos, nessa fase da entrevista, a questdo que envolve alguns
projetos atualmente tramitando no Congresso, por exemplo, de alteragao do
modelo de gestdo da Receita Federal. Ha um projeto de lei que pretende que a
Receita Federal seja uma entidade autdnoma. Mencionei a proposta de criagao
de uma agéncia de energia nuclear (ha, também, um projeto tramitando).
Recentemente o Presidente da Republica falou numa autoridade olimpica com
mandato fixo (ha uma Medida Provisoria). Assim, indaguei ao entrevistado se ele
identifica alguma entidade, ou algum érgao publico, que deveria também merecer
autonomia, e dizer: olha isso aqui € uma matéria de Estado que atualmente esta
no Governo.

O entrevistado apresentou a seguinte resposta: “eu ndo vejo a solugéo
para este tipo de questionamento em formas, tem mais uma questdao de como tu
vai implementar, quer dizer, se tu vai colocar uma Agéncia Reguladora para fazer
um determinado papel, e essa Agéncia comega a ser, comega a ter uma
autonomia desmedida, ou seja, aquilo que eu disse, nés temos muito respeito
pelo Politico com “P” maiusculo, a gente vé as diretrizes e tal; claro eu me esqueci
de te dizer o seguinte na questio politica: nés nos consideramos como agentes
politicos também, ou seja, por ter conhecimento da area, e por ter nogao de
impacto etc., nés também fazemos politica no sentido de estimular e influir certas
decisdes, tanto para nés reflexivamente, nés somos propositivos. Com relagao a

outros érgaos, o INMETRO participa de varias politicas; agora estamos fazendo
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um programa de iluminagéo etc., que tem uma componente politica forte, que vai
impactar em questdes tributarias etc., entdo, esse € um ponto. A questdo
fundamental, ai & o seguinte, os extremos desse processo é que sio
problematicos, e o problema é se chegar a uma situagdo que realmente atenda
aos interesses sociais. Se tu chegas e diz assim: ndo, tal Agéncia, tal area tem
ser objeto de uma Agéncia, e essa Agéncia ficar, digamos assim, totalmente fora
de controle, ai € muito negativo. Por outro lado, se ficar sob a tutela de Governo,
e ficar muito afeita a questbes, ou de politicagem, ou questbes de dependéncia
operacional, que o Governo nido tem conhecimento técnico para fazer, isto
também ndo. A idéia de Agéncia, como Agéncia Reguladora, como idéia que
comegou nos Estados Unidos, a gente estad aperfeicoando aqui, vem também
disso porque o Governo, ou o setor Legislativo ndo tem rapidez e conhecimento
técnico com a evolugéo toda, para legislar e operar em assuntos especificos;
entdo, cria Agéncias que comeg¢am a regular, as vezes da conflito, etc. e tal. Mas
entédo, a questdo toda é estabelecer, eu acho que procedimentos adequados, uma
cultura adequada, e que realmente nao haja, digamos assim, entraves a eficiéncia
de um processo muitas vezes técnico, e por outro lado também nao haja o
descontrole do Agente, porque € muito facil se ndo tem controle. Uma empresa
privada, por exemplo, se ela estd fazendo alguma coisa que a sociedade nao esta
gostando, simplesmente ela entra em faléncia, o cara nao vai comprar aquilo.
Entéo, o setor publico tem naturalmente uma reserva de mercado. Eu n&o posso
ter duas ANVISAS, dois INMETROS etc., para ver qual é o mais eficiente, € um
trogo complicado, entdo o processo é outro; e ai, eu utilizo o seguinte, ndo tem
forma, eu ndo posso te responder; vocé tem que dizer: - tal setor... o proprio
INMETRO; e ai? E se o trogo ficar descontrolado? Se esse processo ai virar uma
ditadura de Estado... fica ruim. O Estado, digamos assim, sufocando o cidadao.
Entao, o controle social ai deste processo, e o Governo como um agente de
controle social, um agente operacional do controle social, & importante.”

O entrevistado afirmou: “Entao, eu diria o seguinte, ndo tem forma, o que
tem que fazer & melhorar procedimentos, através de envolvimento para a
melhoria da qualificacdo de todo mundo, legisladores, os proprios Orgdos de
controle, por exemplo, agora se fala muito de reduzir o poder de Orgaos de

controle, eu acho que é uma discussao interessante, mas o que a gente vé no
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frigir dos ovos aqui, € que problemas a gente tem, todos tem problemas com
Orgéo de controle, mas se tu vai ver no frigir dos ovos, nédo é tanto o problema
com o Orgao de controle, mas é todo um arcabouco legislativo, e infra-judiciario
que foi feito, e que os Orgaos de controle, bem ou mal tem que aplicar. Entdo, é
uma questao de evoluir todo este arcabougo, de aprender a como trabalhar com
isso, e ai envolve o desenvolvimento de toda uma melhoria de qualificagéo, de
pessoal, da base legal, etc.; quer dizer, a gente esta evoluindo neste processo,
nés aqui no INMETRO, estamos recebendo agora novos funcionarios; hoje eu
estava em uma reunido, entusiasmados, gente bem mais qualificada, melhor, etc.
Entdo, eu acho que estd havendo uma melhoria de qualificagdo geral no Pais.
Nés temos a Lei da Ficha Limpa agora, com isso acho que vai melhorar um pouco
a questdo do Legislativo. Entao, nés temos que ir evoluindo em todos, digamos
assim, os pedagos da maquina social, todos os componentes tém que ir
evoluindo. Eu me lembro que no Brasil nés ja tivemos um ministério de
desburocratizacdo, Ministro Hélio Beltrdo; e resolveu? Nao, nao resolveu. Eu
trabalhei fora, morei fora inclusive; eu me lembro: - vai para paises como os
Estados Unidos, Alemanha; 14 nao tem burocracia? Claro que tem. Tem
burocracia, tem controle, tem tudo, as coisas funcionam. Entdo, ndo € a questao
da burocracia, dizer ndo precisa mais isso, ndo precisa mais aquilo, ai vai haver
fraude, vai haver problema, € uma questdo do Estado trabalhar “azeitadamente”
nisso ai; quer dizer, uma Lei na Alemanha, uma Lei que a pessoa entenda, o
agente publico entenda, sabe como aplicar, sabe como operar, sabe o significado,
e a coisa anda celeremente; os Estados Unidos também. Entdo é uma questao
mais importante, ai, ndo € uma resposta a priori que deve ser assim, mas 0O
aperfeicoamento de toda a maquina, de toda a maquina social, maquina publica,
maquina estatal, de funcionar isso ai; infelizmente eu nao posso dar uma
resposta, até porque, tal agéncia devia ser assim, ia resolver.”

Afirmamos que agéncias reguladoras contam com os dirigentes que
recebem um mandato, mandato fixo, e a idéia € de que esse mandato permita
que ele tenha autonomia nas suas decisdes para nao sofrer pressdes, ou melhor,
sofrer pressdes politicas, mas ter condi¢bes para poder se manter no cargo, e
adotar as medidas que ele considera normal. Indaguei o entrevistado se via algum

instrumento, algum elemento que deve ser implementado no Brasil para



238

assegurar essa autonomia, essa independéncia. O contrato de gestdo, por
exemplo, € interessante? Ja se cogitou até mesmo de ter conselheiros em
Agéncias serem eleitos pelo povo. Na experiéncia do INMETRO, o que ele podia
nos dizer sobre esses aspectos.

O entrevistado abordou a questdo da seguinte forma: “Eu acho que a
existéncia de Conselhos, nesse processo todo, € sempre muito positivo. Se nés
olharmos a administracdo de Instituicdes, desse tipo de Instituicdo publica, que
nés estamos falando aqui, nés vemos no Exterior a existéncia de Conselhos,
invariavelmente tem Conselhos; isso é outro detalhe, em todo mundo é uma
guestao de detalhe, quer dizer, se tiver um Conselho fajuto, € 0 mesmo que nada,
se tiver um Conselho bom, vai ser positivo. Entdo, a presen¢a de Conselhos de
pessoas de alto nivel, pessoas de impacto Politico, Politico com “P” mailsculo,
respeitabilidade, etc., isso acho muito positivo. Isso ai estabiliza o processo, isso
ai representa também um controle social a mais, importante, e isso ai também
representa um engajamento maior; quer dizer, € um vetor, um ponto de contato a
mais da conexao do Estado com a sociedade. Quer dizer, eu vejo a existéncia de
Conselhos como esse ponto de contato, entdo nio fica sé no formalismo do
Governo com o érgao do Estado na sociedade representada pelo Governo, mas
tu tens mecanismos diretos de controle, de governanga, muito mais explicito
muito mais rapida, direta, na existéncia de Conselhos fortes, Conselhos com
credibilidade, etc. Eu me lembro que me interessei muito por estudar isso. No
INMETRO agora nés estamos estudando propor um projeto de lei, na perspectiva
de nos também propormos situagdes politicas, nés estamos construindo e
propomos um projeto de lei para mudar a lei do INMETRO, aperfei¢oa-la, e ai,
instituir um Conselho, um Conselho de porte. A esséncia disso ai, desse
Conselho tem que ser de porte, um Conselho entdo que vai fazer uma espécie de
meio termo, talvez o Presidente nao tenha um mandato, mas ele, digamos assim,
esta avalizado pelo Conselho. E se tu olhar no Exterior, vocé esta dizendo nos
Estados Unidos, por exemplo, o equivalente ao INMETRO, um Orgéo de altissimo
nivel, eu trabalhei la ha muitos anos atras, fiz 0 meu Pés-Doutorado 1a; e tem um
Conselho fortissimo. Uma vez eu me lembro que estava discutindo com o pessoal
de |4, mecanismos de or¢amentos, defesa de orgamentos. Quem é que defende o

orcamento deles junto ao Congresso? Nao é o Presidente; é o Conselho, entéo, o
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Presidente la da HP, da IBM que é o Presidente do Conselho, uma pessoa de
porte que vai la e diz: - nés precisamos de um Ministro forte. E nés aprovamos
isso aqui, entende? Entéo, isso ai se da um processo muito mais robusto, e nés
temos que aprender a construir isso aqui. Agora, tu fazer um Conselho, como eu
estava te dizendo, um detalhe ai, € como diz o ditado inglés: the devil is in the
detais: Entao, fazer um Conselho fajuto € a mesma coisa que nada; uma coisa é o
Vice-Presidente, ou Presidente da HP ir defender o orgamento. Outra coisa é o
presidente da firminha da esquina, que se sente muito honrado porque foi
presidente do conselho defender, ndo serve pra nada. Entdo, sdo pontos de
contato da sociedade com o Estado que sdo muito importantes. Os americanos
fazem isso muito bem, os alemaes fazem isso muito bem. Por exemplo, o
Conselho do Inmetro alem&o tem dois Prémios Nobel. Tem gente, vice-presidente
de Empresas importantes, ndo me lembro, tipo Siemens, Volkswagen, etc., e isso
ai, também ajuda o qué? Ajuda também uma supervisao dentro dos critérios mais
modernos de administragdo; se eu sou presidente de uma empresa de grande
porte, e vou gastar um dia para ajudar o INMETRO, eu vou querer que esse tro¢o
funcione, e eu vou usar toda a minha experiéncia que me levou a ser um alto
executivo de uma grande empresa, pra ajudar esse cara; quer dizer, € uma
maneira generosa do cara que esta ali ajudar, e os caras fazem isso, fazem
porque eles tém interesse também, tém interesse que a coisa funcione bem, mas
nao € um interesse direto: - a minha empresa esta precisando de uma ..... E uma
questao de eficiéncia sistémica; eu estou no Brasil, tudo que eu fizer, que
melhorar a eficiéncia do Pais como um todo, educagdo, etc., vai ser bom pra
todos nés. Essa visdo generosa, mas também inclusiva, € que move muito... A
existéncia do Conselho, mas um Conselho bem calibrado, ndo é um Conselho
com uma solugédo geral, € um Conselho mais de gente muito competente, de
gente respeitada politicamente, Politica com "P" maiusculo, de gente com grande
competéncia: técnica, politica, etc., visibilidade. Entdo, um Conselho desses é um
elemento que eu vejo assim, absolutamente fundamental, inclusive pra corrigir. A
coisa nao esta indo bem aqui, vamos mudar; um cara desses tem uma visdo de
bom senso e tem autoridade pra propor uma mudanga: o presidente aqui néo esta
no caminho correto, essas coisas ndo podem acontecer; até uma instancia

interessante. Claro, pode ter conflito, pode conflitar com o Ministro? Pode. A gente
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tem que saber fazer isso ai, os outros paises ja desenvolveram por tentativas e
erros. O “INMETRO” dos EUA |a tem 100 anos, mais de 100 anos, o PTB da
Alemanha tem 120 anos. Os caras ja vao construindo, o que eu te diria é o
seguinte, ndés temos muito que aprender também, estudando com outras
organizagdes que ja& deram certo, e fazendo as devidas adaptagdes considerando
aquilo que eu falei, mudangas culturais; mas tem elementos universais.”

Indaguei se esse modelo se assimilaria ao nosso Conselho Nacional de
Educacgdo, com pessoas representantes de varios grupos. O entrevistado disse
que “uma coisa & tu fazer um Conselho politico pra dizer o seguinte: ndo, a
Instituicio € de todos, todos tem que estar representados aqui. A minha viséo é
outra, a minha visdo é a seguinte: esse Conselho esta aqui pra ajudar a
Instituicdo a cumprir as suas fungdes sociais mais importantes. Entao, eu vou ter
gente aqui competente, pessoal que conhega gestado, que tenha respeitabilidade
politica, que tenha uma trajetéria de realizagées, que me dé garantia, que ele vai
perceber uma realidade complexa, que vai poder tirar dessa realidade grandes
linhas etc. Se tu vai pro Conselho dizendo o seguinte: bom esse trogo aqui é
nosso, vamos dividir, uma parte fica com fulano, outra parte fica com tal area, ai é
a receita para dar errado; porque tu vai ter o qué? Qual é o objetivo daquilo?
Cada um vai defender a area que ele esta representando; se a area vai ser
defendida por Estado, vai ser assim: eu quero uma universidade la pro Rio
Grande do Sul; o outro, eu quero... se & por segmentos. ah, esse é representante
do trabalhador; esse € representante... também ai vai ficar... Entdo, é importante
que o comprometimento desse Conselho seja como as fungbes maiores da
Instituicdo; quer dizer, as fungbées sociais da Instituicio, esse é o grande
comprometimento; e nao fazer um leildo, uma divisdo, ja que tem conflito aqui,
vamos botar um, que tem interesse disso. Claro que num Conselho desses que
ndés estamos propondo, tem que ter uma visdo de funcionarios, nés estamos
propondo um acerto pra funcionario, porque é 6bvio que ele tem que trazer ndo o
interesse do funcionario, mas a realidade, ele vai aportar ali informag¢des sobre
uma determinada realidade, que € rica, &€ importante; ao invés de defender
interesses, vai aportar cada um a sua contribuicdo, a sua vivéncia, a sua
realidade. Entdo, ter um representante dos funcionarios/trabalhadores &

importante, porque esse cara... agora, se ele for visto como defensor de um
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pedaco contra outros, esse é o tipo de coisa que muitas vezes a gente tem
colocado, inclusive, o INMETRO, colocado como se fosse o defensor do
consumidor frente a agressdo da empresa; ndo é isso, o INMETRO, se tu vai
olhar a questdo de pesos e medidas, que é a questdo mais fundamental, mais
simples, o negécio dele ndo € nem um, nem outro; o negocio dele é justa relagées
e trocas, € s6 isso, é o sistema; o sistema funcionando, e o bom empresério, se
quer maioria, tem todo o interesse que tem um 6rgao que regula, até protege ele,
se alguém acusar nao € o INMETRO aferiu a balanga: - como é que o senhor esta
dizendo que eu roubei no peso? E a maioria € assim. Entdo, ha justeza nessas
relagbes, em vez de uma relagdo polarizada conflitosa. Isso deve presidir um
Conselho, o espirito ndo de polarizagdo, mas de agregag¢do de experiéncias
complementares. Se houver pessoas de alta respeitabilidade, etc. eu acho que o

Conselho é um dos elementos fundamentais; nés estamos trabalhando nisso.”
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CONCLUSOES

Muito em fun¢éo da crise do financiamento do Estado e dos processos de
democratizagdo no mundo, o modelo intervencionista brasileiro, ancorado na
atuacdo direta do Estado em diversos setores, cedeu espago a um modelo
temperado, inserido em um movimento, dito neoliberal, que surgiu no continente
europeu na década de 80.

O modelo entdo adotado seguia, em parte, a estrutura proposta por Marx
Weber sob a ética da burocracia racional-legal.

Surge o modelo de Estado Regulador, com a promulgagdo da
Constituicdo Federal de 1988, tendo como eixo a busca da dignidade da pessoa
humana. Com efeito, a Constituicdo Brasileira de 1988 pautou a ordem
econdmica sob o principio da livre iniciativa e na valorizagdo do trabalho humano
(art. 170), reservando ao Estado fungbes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento (art. 174).

Buscando ajustar-se a esse novo modelo, o Brasil implementou amplo
processo de desestatizacdo (notadamente, privatizagdes), transferindo, para a
iniciativa privada, diversas atividades econdémicas e a concessado de servigos
publicos.

De tudo quanto foi examinado durante a realizagao da presente pesquisa,
pode-se concluir que foi com o aparecimento desses novos operadores privados,
na execug¢ao de atividades econémicas, que se adotou uma posi¢ao politica, num
ambiente globalizado, em que deveria haver uma “segregagado” das fungdes de
regulagcao daquelas tipicas fungdes de governo.

A estrutura, de viés hierarquizado, deixaria, nessa fase por que passou o
Estado brasileiro, de ser unissona no bojo da Administragdo Publica. O Estado,
seguindo influxos da New Public Management, procurou dar um viés de
“administragéo publica gerencial’ e, dentre outras medidas, criou autarquias
especiais para regular alguns setores econdémicos e a prestagédo de servigos
publicos.

Essas entidades, denominadas de Agéncias Reguladoras, receberam

uma série de competéncias nao livres de controvérsias, tanto em sede doutrinaria
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quanto em sede pretoriana, a luz da classica teoria tripartite de separa¢édo de
poderes (também mitigado com o Ministério Publico e o Tribunal de Contas).

Com efeito, na década de 90 do século passado, e diante da forte crise
econdmica, o governo brasileiro desenvolveu consistente esfor¢co politico e
institucional para implantar o modelo constitucional de Estado regulador sem se
valer da regra classica da hierarquia; isto &, criou-se uma espécie de entidade
estatal sem subordinagdo ao poder central e que teria, nas suas decisdes, 0
‘poder” de dizer a ultima palavra em sede administrativa.

E fato que este processo gerou significativas mudangas praticas na
organizacdo administrativa do governo; mudangas que trazem, em seu bojo,
expressivas transferéncias de “poder” para novos atores.

Pode-se inferir que o fator fundamental para a adogcdo desse modelo
estava atrelado a premente necessidade de atrair investimentos, sobretudo
estrangeiros; gerar salvaguardas institucionais que significassem, para o setor
privado globalizado, um compromisso com a manutencao de regras e contratos a
longo prazo.

Com aquele gesto, o governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso,
com a aprovagdo do Congresso Nacional, na verdade, pretendeu demonstrar que
a regulacao deixava de ser assunto de Governo para ser assunto de Estado. Isto
€, a regulagdo deveria ser efetiva, sem percalgos inerentes aos processos
politico-partidarios.

Os agentes politicos (eleitos pelo povo) liberariam parte de seus “poderes”
a favor de entidades auténomas, nao eleitas, para tentar reduzir o ‘“risco
regulatc'>rio”.226 Essas entidades passariam, na pratica, até mesmo, a serem
capazes de mitigar as decisdes das autoridades que passaram pelo crivo das

urnas (freios e contrapesos).

226 0 relatorio da Organizagao para a Cooperacgao e Desenvolvimento (OCDE) foi apresentado em

semindrio realizado pela Casa Civil da Presidéncia da Republica, no dia 28 de maio de 2008. O
estudo realizado em 2007 analisa os marcos regulatérios e o desempenho das agéncias
reguladoras nos setores de energia, telecomunicagdes, transportes terrestres e assisténcia
suplementar a saude no Brasil. Pela pesquisa as agéncias reguladoras contribuiram para a
criagdo de um ambiente de concorréncia e o bom desempenho da economia brasileira. Segundo a
pesquisa: “Em termos gerais, depois de dez anos de experiéncia institucional, a situagdo
macroecondmica melhorou e o progresso feito pelas agéncias reguladoras setoriais também foi
satisfatorio. Houve uma tendéncia de diminuigdo do risco regulatério.” ORGANIZAGAO PARA
COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO — OCDE. Relatério sobre a Reforma
Regulatéria no Brasil: fortalecendo a governanga para o crescimento. Paris e Brasilia, 2008.
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Além dessas premissas, também nos parece justo concluir, de acordo
com a presente pesquisa, que essas entidades reguladoras foram criadas para a
cessdo da capacidade decisoria sobre aspectos preponderantemente técnicos no
sentido concorrencial (corrigir falhas de mercado). O Congresso Nacional, pela
historia brasileira, ndo teria condicbes de, a todo instante, deliberar sobre
questdes técnicas e que lograsse éxito no equilibrio sistémico setorial.

Até porque, a lei, em sentido estrito, deve conter as decisées politicas
fundamentais, tragando rumos e fixando objetivos, mas sem engessar a atividade
administrativa, deve, sim, conferir-lhe maior agilidade e aptiddao na escolha de
meios para atingir os fins legaimente estabelecidos.

E possivel afirmar, com base nesta pesquisa, ser indisputavel o
distanciamento do circuito legiferante das inimeras especificidades tecnolégicas a
serem decididas, paulatinamente, no curso da regulagdo econdmica mediante a
tentativa de suprimento das falhas provocadas pelas forgas do mercado, sob forte
competicao.

Ao contrario do que ocorreu no modelo liberal positivista, em muitas
situagdes, a busca de exaustiva regulagéo de atividades econémicas por meio da
norma primaria, decorrente do processo legislativo, pode, inclusive, produzir
conseqliéncias nefastas ao interesse publico.

A adequacdo da agao regulatéria a determinadas circunstancias que se
apresentam no cotidiano exige certa flexibilidade para sua correta apreciagéo e
decisao.

Se o Poder Legislativo ndo tem capacidade e condigbes de regular em
detalhes cientificos e sopesar interesses conflitantes decorrentes da regulagéo
dos subsistemas, submetidos a uma interven¢do estatal, o desafio passa a ser,
entdo, o de todos compreendam a “nova” categoria da regulagdo estatal
brasileira.

Mas, por 6bvio, isso ndo é facil. Todos os profissionais entrevistados
nesta pesquisa apontaram problemas culturais, que dificultam, no Brasil, existirem
6rgaos auténomos, de Estado.

Com efeito, retirando-se o debate sobre temas simples submetidos ao
Estado, de facil decisdo, é dificil, em muitas situagdes, separar questdes

“politicas” das questbes “técnicas”. Com isso, surgem inumeros conflitos entre o



245

modelo de organizagdo administrativa classica, piramidal, com o novo modelo
implantado, sob a forma policéntrica (em rede).

Nas escolhas regulatérias, de viés prospectivo, na maioria das vezes o
Administrador Publico tem de observar linhas mestras da politica econémica e
social, fazendo com que esteja subsumida a um novo referencial normativo a ser
aplicado de formas diversas. E isso, depende, na maior parte das vezes, do
momento e da circunstancia em que a regra esteja sendo utilizada.

Vale sempre lembrar que a Administragao Publica, no contexto atual, ndo
basta s6 atuar de acordo com a lei. Deve ser considerado, dentre outros
principios, o da eficiéncia para, diante do caso concreto, se buscar a melhor forma
de satisfagao do interesse publico.

Parece, conforme esta pesquisa, estar justificada a eleicdo “politica”
adotada no Brasil, na década de 90, de se deslocar o centro de gravidade da
produgcdo normativa legiferante — esta que se limitaria a ser o eixo do marco
regulatério — para a escolha do regulador auténomo, protegido por investidura a
termo (mandato).

Ultrapassada estas duas questdes de aguda importancia para
compreender aquele momento histérico, a saber: (i) a criagdo de entidades
reguladoras auténomas, visando criar um ambiente de seguranca institucional®?’ e
atracao de investimos, e, (ii) de se permitir, diante da complexidade cotidiana, a
perfeita regulagéo “concorrencial’ de setores relevantes, por meio de atos de viés
prospectivos; resta concluir: esse caminho deve ser trilhado, ainda que parte, para
outros setores/subsistemas?

O ambiente institucional brasileiro atual justificaria a criagdo de novas
Agéncias Reguladoras ou outras formas de entidades auténomas (Conselhos,
Autoridades, Institutos, Empresas etc.) para além das diversas existentes?

Como devem ser compreendidas as indicagdes politico-partidarias para o
comando desses entes de Estado e que, constantemente, chegam as manchetes
dos jornais?

O que constatamos na presente pesquisa € que o Brasil se encontra

numa fase confusa, em termos de organizagdo administrativa.

227 pcerca da seguranga institucional, ver: BAUMAN, Zigmunt. Comunidade: a busca por
seguranga no mundo atual. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2003.
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Séo diversas situagbes, pouco compreensivas, ora criadas por novas
legislagdes ordinarias, ora criadas por decisées do Supremo Tribunal Federal em
sede de controle concentrado de constitucionalidade de leis federais e estaduais.

Consultamos projetos de lei, que propuseram a criagdo de novas
entidades autdbnomas. A idéia foi tentar extrair algum referencial, alguma linha de
argumentagdo comum a todos.

Da analise dos projetos de lei, examinados nesta pesquisa, € possivel
concluir que a estrutura basica adotada nos projetos examinados seguiu a mesma
linha estruturada para a edi¢do das leis que criaram as Agéncias Reguladoras,
notadamente, no que se refere a busca pela garantia das decisdes desses entes
autdénomos: a investidura a termo (mandato). Isso ndo seria um problema juridico
haja vista a decis&o do STF trazida nesta pesquisa.

Ademais, verificamos que a motivagdo para a criagdo dessas novas
entidades reguladoras nao é univoca; varia de acordo com os argumentos dos
interessados diretos na criagdo desses entes. Os dois argumentos acima
destacados, utilizados para se propor a criagdo de Agéncias Reguladoras na
década de 90, ndo foram apresentados como sendo fundamentais para a
estruturagao dessas entidades;

Assim, pode-se inferir que o foco, o objetivo final, com a elaboragéo dos
referidos projetos de lei, seria a tentativa de segregar questdes de Governo de
questdes de Estado, mas sem afirmar isso, objetivamente, seja nas exposicdes
de motivos, seja na estruturagio das competéncias.®?

No que se refere as entrevistas realizadas neste projeto, na busca de se
obter contribuicdes de profissionais experientes sobre aspectos praticos,
merecem destaque diversos aspectos. A idéia €, a seguir, evidenciar os principais
pontos das entrevistas, de modo a: (i) criar certa homogeneidade, que facilita a
compreensao do pensamento dos entrevistados, para; (ii) aproveitar eventuais

recomendagodes na criagao de novos entes de Estado.

228 “Enquanto o principal foco inicial era a privatizagao e o equilibrio do orgamento publico, hoje em

dia as questdes referentes ao desenho institucional estdo recebendo mais atengéo, junto com a
necessidade de estabelecer uma politica regulatéria ampla de governo. Isso muda o foco em
diregdo a um contexto mais amplo da qualidade da regulagdo em uma moderna economia com
base no mercado.” ORGANIZACAO PARA COOPERAGCAO E DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO - OCDE. Relatério sobre a Reforma Reguiatéria no Brasil: fortalecendo a
governanga para o crescimento. Paris e Brasilia, 2008.
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Comecando pelas manifestacées de Luiz Guilherme Schymura de
Oliveira, temos o seguinte:

a) como exemplo inicial, identifica a area de seguros como sendo um
setor que, em tese, trabalha com questées preponderantemente técnicas mais
sofisticadas; haveria pouco a se tratar do ponto de vista mais politico nesta area;

b) ao contrario da area de seguros, os servicos de utilidade publica
afetam, diretamente, o dia-a-dia dos cidadaos;

c) quando se cria um 6rgao de Estado deve-se separar o quanto de papel
politico atuar3;

d) a questdo envolve a legitimidade para tomar decisbes politicas,
levando-se em conta aspectos culturais;

e) no Brasil ndo é facil ter um 6érgdo de Estado, em vista de alguns
aspectos culturais; as regras nao valem em todas sas situagdes;

f) é favoravel ao modelo de Agéncias Reguladoras;

g) o Brasil, por questées culturais, dificulta a criagdo de 6rgaos de Estado
dirigidos por técnicos, nao eleitos pelo povo;

h) o Brasil evoluiu muito na questdo que envolve acesso de pessoas aos
cargos publicos;

i) ANAC: a crise talvez ndo tenha surgido por questdo de auséncia de
técnicos; ao contrario, talvez o técnico nao tenha tido competéncia “politica” pra
operar o sistema;

j) so ter técnicos no comando de um 6rgéo de Estado nZo é garantia de
sucesso na condug¢ao dos temas;

l) a condugado desse debate, no Brasil, esta mal encaminhada,;

m) a indicagcdo de um técnico por um politico ndo deve pesar
negativamente;

n) o que deve pesar negativamente € a pessoa, escolhida para gerir um
orgdao de Estado, representar um grupo de pessoas; um grupo de interesse
especifico;

o) duvidas se ha necessidade de mandato fixo para dirigente de érgéos
de Estado;

p) em momentos criticos no Brasil, ndo seria bom ao Banco Central ter

independéncia; as decisdes mais importantes seriam politicas;
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q) “Apagéo”. o “tempo” de um técnico é diferente do “tempo” de um
politico;

r) dificuldade: como ter um 6rgdao de Estado e, em determinadas
situagdes, o politico poder avocar para si a decisdo? Como ter uma legislagdo que
permita isso?

s) a seguranga juridica vem com a “institucionalidade” (isso, s6 com o
tempo);

t) no passado, os investidores tinham receio de “risco do principal”. Hoje a
reputagao foi construida;

u) ndo deveria ter mais Agéncias Reguladoras. S6 deve ter em setores
importantes (ANATEL, ANEEL, ANP), e o exemplo do apagao e taxa de cambio
flutuante;

v) outras areas/setores: nao;

x) ao invés de criar novas Agéncias Reguladoras deve-se consolidar o
modelo e enxugar o nimero delas;

2) talvez, a SUSEP (mas sem mandato), em modelo parecido ao BACEN.

Destaques da entrevista feita com Jerson Kelman:

a) autonomia depende de funcionalidade; e quando é relevante? Quando
a area (setor) necessita;

b) algumas agéncias, por exemplo, tem vocagdo para serem agéncias
executivas. Nao precisaria ter independéncia deciséria (Ex.: ANA, que ele foi um
dos criadores);

c) deve-se ter Agéncias Reguladoras nos casos de monopdlio natural e
na regulagao de contratos com periodos superiores ao mandato presidencial;

d) é necessdrio mandato para olhar a longo prazo e ter independéncia
em relagao a quem tem mandato de olhar a curto prazo;

e) Nao vé areas/setores que deveriam migrar para o modelo de entidade
com independéncia decisoria (s6 o BACEN),

f) Nao vé necessidade de criar a Autoridade Olimpica nos moldes das
Agéncias Reguladoras; ela ndo regula um servigo continuado;

g) deveria se explorar mais no Brasil o modelo de Agéncias Executivas;
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h) preencher cargos diretivos por questdo meramente politica é
desastroso e, portanto, deve ser evitado;

i) nos EUA ha uma composi¢do de partidos politicos que funciona; nao
gosta do modelo;

i) o dirigente de 6rgdo independente nao deveria ter direito a segundo
mandato;

) o mandato, como é& atuaimente, permite que o dirigente tenha
independéncia decisoria;

m) independéncia ndo €& mostrar que é “importante”; & entender onde
estdo os diversos interesses em jogo;

n) o papel do regulador é ser sujeito impopular;

o) é lamentavel que, a cada dia, se precisa mais de respaldo politico para
assumir a diregcao de 6rgéos de Estado;

p) contra a figura do ouvidor, constante do projeto de lei n° 3337/2004.

Temas destacados da entrevista com Luiz Fortunato:

a) modelo de entidades autdbnomas é uma tendéncia; mas, deve haver
aperfeicoamento;

b) ndo se trata de polarizar “situagdo x oposicao” e, sim, calibragdes e
adequacgdes (ndo mais falar em reversido de modelo);

c) ha experiéncias nos EUA em que os reguladores sdo pessoas com
muita experiéncia; essa caracteristica &, ainda, pouco verificada no Brasil;

d) ha certa desvalorizagdo dos dirigentes que assumem cargos nos
6rgaos regulatérios;

e) fragilidade nas equipes, porque entram e acabam por alavancar a
carreira;

f) & possivel separar questdes de Estado e de Governo; ocorre no ONS;

g) exemplo: apagéo (racionamento de energia);

h) precisamos de democracia desenvolvida, discussao, transparéncia e
por em pratica os valores do ONS;

i) sobre os desafios futuros: “reconsciéncia” (nenhuma instituicdo pode se

fechar em si mesma diante do dinamismo social);
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j) buscar relacionamento com os stakeholders (quanto mais debate, mais
dificil errar);

l) sobre indicagbes politicas para ocupar cargos diretivos em 6rgdos de
Estado: depende de gradacao;

m) nao identifica no Brasil algum setor que consiga separar esse modelo
totalmente;

n) sempre havera esfor¢co para influéncias politicas;

o) autonomia é muito util; por exemplo, o caso do ONS (principalmente,
n&o sendo atingido pela Lei n°® 8666/93);

p) mais importante do que mandato fixo & a organizagdo estabelecer
compromissos claros sobre sua missao, seu objetivo;

q) reguladores nao devem ser eleitos; deveriam ser escolhidos diante de
experiéncia técnica, e de ser submetido a um Conselho ou grupo que tenha essa
responsabilidade;

r) deve ser “cobrado” do regulador de acordo com o plano de gestdo do
6rgéo;

s) o modelo do ONS pode ser um ponto de partida para a implantagao em

outros setores.

Ressaltamos os seguintes pontos trazidos por Luiz Alberto dos Santos:

a) o conceito de flexibilizagdo na Administragao Publica é problematico;

b) equivoco: fazer comparagdées de forma generalizada (como se fosse
possivel dirigentes publicos se comportarem sob a légica do setor privado);

C) essa discussdo permeou o debate na Emenda Constitucional 19
(modelo gerencial proposto por Bresser Pereira, que nao obteve adesao dentro do
proprio governo);

d) uma boa parte do modelo gerencial depende de recursos (e ndo havia)
e deve haver condicdo de gestdo (ndo havia estrutura consolidada do ponto de
vista burocratico);

e) modelo trabalhista: foi retirado por decisdo do STF; problemas nas
OSs: pende julgamento da ADI; patrimonializagao; corrupgéo etc.

f) deve-se manter o regime de direito publico nas instituigdes; mas, tornar

mais eficiente e agil,
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g) discussao sobre Agéncias Reguladoras € importante, porque se precisa
trabalhar com o conceito de autonomia;

h) autonomia: envolve gestdo, recursos e decisGes, sem ter que pedir
permissao;

i) na Administracdo Publica Federal: complicado; as Agéncias
Reguladoras dependem de recursos orgamentarios e disputam com outros
orgéos;

j) houve melhoria com a institucionalizagdo do quadro de pessoal das
Agéncias e de accountability;,

) dificuldade em avancar na questao orcamentaria (segregar);

m) criagdao da Autoridade Olimpica, com autonomia, visa garantir o
cumprimento do cronograma com articulagdo entre Estado e Municipio; por isso,
tem mandato fixo (para nao ter descontinuidade);

n) mandato da Autoridade Olimpica €& diferente das Agéncias
Reguladoras (que tem para nao sofrer pressao politica dos setores econémicos);

o) é utopia pensar em separar questdes de Estado e do Governo (deve
haver equilibrio entre compromisso politico e a capacidade de cumprir a diretriz
politica, de maneira honesta e competente);

p) para isso existe o sistema de freios e contrapesos (Poder Judiciario,
Poder Legislativo, sociedade, imprensa etc.);

q) separar Estado e Governo: carater um pouco autoritario;

r) nos EUA ha o critério de bipartidarismo na escolha dos dirigentes das
Agéncias Reguladoras;

s) apadrinhamento para escolha do dirigente € visivel hoje (esta nos
tribunais superiores);

t) deve-se valorizar as sabatinas no Senado Federal,

u) comissido de infra-estrutura do Senado aprovou normatizagdo sobre
qualificacdo dos membros dirigentes;

v) outros 6rgaos e entidades ndo devem passar a ter autonomia, como
IBGE, INCRA, IBAMA etc.;

X) ja existem outros, como o Sistema S, que recebem recursos publicos;

mas nao integram a Administragado Publica;
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y) essas alternativas servem para suprir certas necessidades; contudo,
n&o podem ser generalizadas, especialmente fungdes que envolvem prerrogativas
de direito publico (especialmente, poder de policia);

z) na area privada no Brasil, também ha muitas deficiéncias; deve-se
examinar modelos possiveis, mas o modelo das OS ndo &€ uma contribuigdo

relevante.

Finalizando, colhem-se detalhes da entrevista com Joao Alziro Herz da
Jornada:

a) ndo existem férmulas pré-definidas sobre o melhor modelo de
organizacao administrativa a ser implantada no Brasil;

b) o préprio conceito de autarquia, como organizagdo autbnoma, ao longo
do tempo sofreu alteragdes e, atualmente, ja ndo é tao autbnoma;

¢) as universidades, como autarquias, acabaram por ter que criar
fundacdes de apoio para atuar com autonomia;

d) demanda-se flexibiidade e independéncia na organizagao
administrativa brasileira;

e) quanto a postura dos agentes publicos, do Governo, de separar
questdes de Estado, o problema advém de questao cultural;

f) o fato do INMETRO ser uma agéncia executiva traz algumas pequenas
prerrogativas, mas que sao uteis;

g) INMETRO tem um plano de gestdo aprovado por um comité e se
transforma num plano de execugao posteriormente avaliado;

h) esse & modelo saudavel para o Estado;

i) na experiéncia exterior o plano das instituicées publicas é discutido com
os agentes superiores, no detalhe;

j) com a aprovagdo dos planos, as entidades (i) recebem os recursos para
materializar e, (ii) s&o cobradas;

l) isso ndo ocorre no Brasil; aqui a analise é superficial;

m) quando se cobra o cumprimento das metas, a cobrang¢a nao € correta,
pois também nao se tem estrutura técnica para isso;

n) o “sistema” nao funciona bem, por isso, autonomia no Brasil & tempo

complexo;
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o) autonomia deveria ser: realizar as tarefas (meio) com liberdade; dentro
de certos parametros e; para alcangar o resultado esperado;

p) se nao tem uma meta clara, e ndo tem recursos, a autonomia € uma
ficgao;

q) o Estado brasileiro ndo sabe fazer isso direito; ainda esta aprendendo;

r) na Inglaterra tentou-se colocar a metrologia como atividade privada; nao
deu certo e a solugdo foi ter empresa estatal com administragdo privada sob
controle do governo;

s) INMETRO: a questdo é construir praticas, mudar cultura e essa
mudan¢a envolve todo o entorno da instituicdo: administradores, politicos e
empresas privadas;

t) deve-se criar cultura em termos de padrdo de comportamento, de
valores, de habitos;

u) ha dificuldade de implantar experiéncias do Exterior no Brasil; exemplo:
o chefe ndo assume que o subordinado faltou ou é improdutivo;

v) INMETRO criou sistema de avaliagdao de desempenho com avaliagédo
externa; além disso, um registro de presenga dos servidores;

x) Governo €& o legitimo representante da sociedade e deve ter a
prerrogativa e a misséo de colocar ao Estado os novos interesses da sociedade;

y) INMETRO percebe os direcionamentos politicos no pais;

z) INMETRO mantém dialogo com varias instancias do Governo;

aa) existem pressdes politicas de interesses menores que ndo séo
compativeis com o INMETRO, que ¢ instituicdo de Estado;

bb) como instituicdo de Estado o INMETRO respeita o Governo como
direcionador politico;

cc) INMETRO deve interpretar e separar as questdes postas na agenda
politica do Governo;

dd) @ comum receber pedidos para preenchimento de cargos no
INMETRO;

ee) indicacdes de cunho meramente politico & inadequada aos propositos
maiores de eficiéncia do setor publico;

ff) indicagdes de carater apenas politico afeta o servigo ptiblico em

diversas dimensées que atingem a instituicdo;



254

ff) se uma Agéncia Reguladora ficar fora de controle, € muito negativo
para o pais;

gg) se a Agéncia Reguladora ficar sob a tutela do Governo, afetada por
politicagem, também é negativo;

hh) Agéncias Reguladoras vieram porque o Governo nio tem rapidez e
conhecimento técnico para legislar e operar assuntos especificos e, as vezes, ha
conflito;

ii) por isso, ndo tem férmula para essa questdo; o que se deve fazer é
melhorar procedimentos (pessoal e base legal);

ji) as leis, em outros paises, sdo claras; o cidaddo entende o agente
publico entende e sabe operar;

Il) sobre mandatos para dirigentes, melhor pensar nos Conselhos por
pessoas de alto nivel e representatividade e credibilidade (um ponto de contato do

Estado com a sociedade).

Assim, diante da nossa pesquisa que envolveu: (i) doutrina, (ii)
jurisprudéncia, (iii) propostas legislativas, (iv) normas legais, (v) noticias
publicadas em peridédicos nacionais, (vi) relatério, e, notadamente, (vii)
entrevistas, permite-se apresentar as seguintes observagbes e propostas.

O Brasil ndo se encontra em ambiente politico similar aquele que
propiciou a criagdo das Agéncias Reguladoras na década de 90.

Naquela fase, a segregacdo de competéncias entre a administragdo
publica direta e a indireta, em setores estratégicos (telefonia, energia elétrica
etc.), por meio de entidades autdnomas, se apresentou como sendo fundamental
para: (i) criar um ambiente propicio a seguranga juridica e atragdo de capital
privado (notadamente estrangeiro) e, (ii) descentralizar a regulagdo de temas
complexos e preponderantemente técnicos, naturalmente distantes dos debates e
interesses politicos do Congresso Nacional na atual sociedade de rede.

Hoje, ha certa estabilidade em termos politicos e econdmicos no Brasil, de
modo que a criagdo de entes estatais autdnomos (6rgdos de Estado) sé se
justifica se, além da ampliagdo da complexidade técnica, outra raz&o se apresente

plausivel.
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E fato que no atual quadro politico nacional, a Chefia do Poder Executivo
Federal - e seu Partido Politico - se vale de um “governo de coalizdo” com outros
partidos, para obter maioria no Congresso Nacional e aprovar as politicas
publicas de seu interesse. Sabe-se que muitas dessas politicas publicas, em tese,
ndo foram aprovadas pela sociedade haja vista o resultado final da eleigdo
presidencial de 2010 (56,05% de votos para Dilma Rousseff e 43,95% para José
Serra).

Também parece ser indisputavel que esses partidos politicos “aliados”,
que apdiam o Governo, acabam por nado ter compromisso com os programas do
Governo eleito e, assim, visam, salvo raras excegbes, alcancgar interesses
menores, que se aproximam do fisiologismo.

Desse modo, mesmo ndo constando dos projetos de leis, examinados
nesta pesquisa, a razdo para a criagdo de entes estatais, com autonomia e
independéncia decisoria, poderia encontrar eco na atual situagdo politico-
partidaria brasileira.

Assim, justificar-se-ia a criagdo de novas autarquias especiais e agéncias
executivas para setores sensiveis a efetividade de uma democracia material (e

22% em que se destacaria o accountability.

nao meramente formal),
A criagdo desses entes deveria ter, no minimo, as seguintes
caracteristicas basicas:
a) definicdo do marco legal, com atribuicbes expressas das fungdes
técnicas a serem exercidas pelo ente;
b) formagdo de um Conselho Consultivo, composto de pessoas de
notério reconhecimento publico no setor escolhidos pelo Chefe do
Poder Executivo, com a responsabilidade, inclusive, de defender o
orgamento do novo 6rgéao junto ao poder publico central;
c) diregao por 6rgao colegiado, com 5 (cinco) membros;
d) identificagdo dos candidatos aos cargos de dire¢gdo no mercado;
e) a identificacdo dos diretores seria feita pelo Conselho Consultivo ou
por meio de um “Comité de Busca”, formado por personalidades de

22 gobre essa questdo, ver BAYON, Juan Carlos. Derechos, democracia y constitucion. In.
Neoconstitucionalismo(s). 2.ed. Miguel Carbonell (Org.). Madrid: Trotta, 2005.
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notério reconhecimento publico, a serem escolhidos pelo Conselho
Consultivo da entidade;

‘busca” por meio de editais publicos de chamadas de candidaturas,
amplamente divulgados, visando identificar dentre integrantes da
esfera publica, da comunidade cientifica/tecnolégica e do meio
empresarial, nomes que se identifiquem com as diretrizes técnicas e
politico-administrativas estabelecidas legalmente para a entidade;
poderéo se candidatar, ao cargo de dirigente da entidade, brasileiros,
com formagéo académica e atuagéo profissional comprovada no setor
publico ou privado em atividades técnicas de produgdo de bens e
servicos, pesquisa, consultoria, ensino e assessoramento em
quaisquer das areas de atuacao da entidade;

candidatos devem possuir experiéncia gerencial minima de 10 (dez)
anos, computados pela soma de anos ou fragdes, dos tempos de
exercicio profissional em cargos comprovadamente ocupados;

por experiéncia gerencial, podera ser aceito o exercicio de cargos de
chefia superior, tais como ministros do governo federal, secretario de
governo municipal ou estadual, presidente ou diretor de instituicdes e
empresas publicas ou privadas, superintendéncia de o6rgéos ou
empresas, diretoria executiva, chefia de assessorias técnicas, chefia
ou diretoria de centros e/ou departamentos de pesquisa, ensino e
extensao, e de entidades de ensino superior ou tecnolégico, entre
outras, a critério da “Comissao de Busca”;

candidato a dirigente ndo podera manter com qualquer entidade do
setor regulado qualquer um dos seguintes vinculos: acionista ou sécio
com participagdo no capital social de empresa coligada, controlada ou
controladora; membro de conselho de administragcdo, fiscal, de
diretoria executiva ou de 6rgdo gerencial, empregado, mesmo com
contrato de trabalho suspenso, prestador de servico permanente ou
temporario, inclusive das empresas controladoras e controladas ou
das fundagbes de previdéncia de que sejam patrocinadoras; ou
membro de conselho ou de diretoria de associagdo regional ou

nacional, representativa de interesses dos associados ou de 6rgdos
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governamentais, de conselho ou diretoria de categoria profissional de
empregados dos Associados ou de 6rgdos governamentais, bem
como membro de conselho ou diretoria de associagdo ou classe de
usuarios/consumidores do setor.

k) formacgao de lista triplice pelo “Comité de Busca”, para a escolha dos
dirigentes;

[} escolha dos dirigentes pelo Presidente da Republica e sabatina pelo
Senado Federal:

m) nomeagéo a termo. O mandato fixo seria de 4 (quatro) anos, vedada a
reconducéo;

n) impossibilidade de demissao “ad nutum”, salvo nas situagdes previstas
em leij;

0) autonomia administrativa e financeira efetiva, sem a possibilidade de
contingenciamento de recursos orgamentarios pela Administragao
Publica direta. Os orgamentos seriam segregados, constituindo o ente
uma unidade orgamentaria autbnoma;

p) independéncia decisoria, vedado, expressamente na lei, recurso
hierarquico impréprio contra decisées proferidas na esfera de sua
competéncia legal;

q) estabelecimento de “plano de gestdo” e “plano de execugdo das
metas”; estas, a serem alcangadas anualmente, a exemplo do
INMETRO;

r) controle efetivo (ndo meramente formal), pelo Conselho Consultivo,
dentre outros controles ja institucionalizados no pais, das atividades
desenvolvidas pela dire¢ao;

s) disponibilizacdo, via internet, do processo de acompanhamento e

controle do “plano de gestao” e do “plano de metas”;

Com a forma estruturada acima, nos parece que entes da organizagao
administrativa brasileira, vocacionados ao desenvolvimento de atividades tipicas
de Estado - e que, assim, atuam em areas que demandam decisdes

preponderantemente técnicas — poderdo melhor atingir a missdo publica do
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Estado: o bem estar da sociedade e de cada um dos cidadaos brasileiros, nos

termos preconizados na Constituicdo Federal de 1988.
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ANEXO

COMISSAO ESPECIAL DESTINADA A PROFERIR PARECER
AO PROJETO DE LEI N° 3.337, DE 2004

SUBSTITUTIVO AO PROJETO DE LEI N° 3.337, DE 2004

Dispde sobre a gestdo, a organizagdo e o controle
social das Agéncias Reguladoras, acresce e altera
dispositivos das Leis no 9.427, de 26 de dezembro de
1996, no 9.472, de 16 de julho de 1997, no 9.478, de 6
de agosto de 1997, no 9.782, de 26 de janeiro de 1999,
no 9.961, de 28 de janeiro de 2000, no 9.984, de 17 de
juiho de 2000, no 9.986, de 18 de julho de 2000, no
9.998, de 17 de agosto de 2000, no 10.233, de 5 de
junho de 2001, e no 10.871, de 20 de maio de 2004, e
da Medida Proviséria no 2.228-1, de 6 de setembro de
2001, e da outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1o Esta Lei dispbe sobre as regras aplicaveis as Agéncias Reguladoras,
relativamente & sua gestdo, organizacido e mecanismos de controle social,
acresce e altera dispositivos das Leis no 9.427, de 26 de dezembro de 1996, no
9.472, de 16 de julho de 1997, no 9.478, de 6 de agosto de 1997, no 9.782, de 26
de janeiro de 1999, no 9.961, de 28 de janeiro de 2000, no 9.984, de 17 de julho
de 2000, no 9.986, de 18 de julho de 2000, no 9.998, de 17 de agosto de 2000, no
10.233, de 5 de junho de 2001, e no 10.871, de 20 de maio de 2004, e da Medida
Provisoria no 2.228-1, de 6 de setembro de 2001.

Art. 20 Consideram-se Agéncias Reguladoras, para os fins desta Lei, bem como
para os fins da Lei no 9.986, de 2000:

| - a Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL,;

Il - a Agéncia Nacional do Petréleo - ANP;

lll - a Agéncia Nacional de Telecomunicag¢des - ANATEL,

IV - a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA;

V - a Agéncia Nacional de Saude Suplementar - ANS;

Vi - a Agéncia Nacional de Aguas - ANA;

VIl - a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios - ANTAQ;
VIII - a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres - ANTT;

IX - a Agéncia Nacional do Cinema - ANCINE.

Art. 30 A natureza especial conferida as Agéncias Reguladoras é caracterizada
por mandato fixo de seus dirigentes e autonomia financeira e administrativa.

CAPITULO |

DO PROCESSO DECISORIO DAS AGENCIAS REGULADORAS
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Art. 40 O processo de decisdo das Agéncias Reguladoras, atinente a regulagao
setorial, tera carater colegiado.

§ 1o Os Conselhos Diretores das Agéncias Reguladoras deliberardo por maioria
absoluta dos votos de seus membros, dentre eles o Presidente que, na sua
auséncia, devera ser representado por seu substituto, definido em regimento
proprio.

§ 20 E facultado & Agéncia Reguladora adotar processo de decisdo monocratica,
assegurado ao Conselho Diretor o direito de reexame das decisées monocraticas,
na forma do paragrafo § 3o.

§ 30 Dos atos praticados no ambito da Agéncia Reguladora caberd recurso ao
Conselho Diretor, interposto por interessado ou por membro do Conselho Diretor.

Art. 50 As reunides deliberativas dos Conselhos Diretores das Agéncias
Reguladoras ser&o publicas e gravadas em meio eletrénico.

§ 10 A gravagao e a ata de cada reuniao deliberativa do Conselho Diretor devem
ser disponibilizadas aos interessados na sede da Agéncia e no seu sitio, na
Internet, até dez dias Uteis apos o encerramento da reunido, devendo permanecer
na Internet pelo prazo minimo de um ano.

§ 20 As pautas das reunides deliberativas dos Conselhos Diretores das Agéncias
Reguladoras deverdao ser divulgadas no sitio da agéncia, na Internet, com
antecedéncia minima de trés dias uteis.

§ 30 Somente poderdo ser deliberadas matérias que constem das pautas das
reunides deliberativas dos Conselhos Diretores das Agéncias Reguladoras,
divulgadas na forma do § 2° ressalvada a analise de processos considerados
sigilosos.

§ 40 Nao se aplica o disposto neste artigo as reunides deliberativas em que o
Conselho Diretor faga uso ou delibere sobre documentos classificados como
sigilosos, na forma da Lei, ou aquelas que sejam destinadas a exame de
processos considerados sigilosos.

Art. 6o Serdo objeto de consulta publica, previamente & tomada de decisdo pelos
Conselhos Diretores, os pedidos de revisdo de tarifas e as minutas e propostas de
alteracbes de atos normativos de interesse geral dos agentes econdmicos, de
consumidores ou usuarios dos servigos prestados.

§ 10 O periodo de consulta publica tera inicio sete dias apds a publicagido de
despacho motivado no Diario Oficial da Unido e tera a duragdo minima de trinta
dias.

§ 20 As Agéncias Reguladoras deverdo disponibilizar, na sede e no respectivo
sitio, na Internet, em até sete dias antes de seu inicio, os estudos, dados e
material técnico que foram utilizados como fundamento para as propostas
colocadas em consulta publica, inclusive aqueles relativos aos pedidos de revisdo
de tarifas encaminhados pelas empresas reguladas, devendo tais informagdes
permanecer disponiveis na Internet pelo praze minimo de um ano.

§ 30 As criticas e sugestdes encaminhadas pelos interessados, no prazo da
consulta publica, deverdo ser disponibilizadas na sede e no sitio da Agéncia
Reguladora, na Internet, até sete dias apdés o seu recebimento, devendo
permanecer disponiveis na Internet pelo prazo minimo de um ano.

§ 40 O posicionamento da Agéncia sobre as criticas ou contribuigbes
apresentadas no processo de consulta publica devera ser disponibilizado na sede
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e no sitio da Agéncia Reguladora, na Internet, até trés dias uteis antes da reuniéo
do Conselho Diretor para deliberagdo sobre a matéria, devendo permanecer
disponivel na Internet pelo prazo minimo de um ano.

§ 50 As Agéncias Reguladoras deverao estabelecer, nos regimentos préprios, os
procedimentos a serem observados nas consultas publicas.

§ 60 E assegurado as associagGes constituidas ha pelo menos trés anos, nos
termos da lei civil, que incluam, entre suas finalidades, a protegdo ao consumidor,
a ordem econdmica, a livre concorréncia, a defesa do meio ambiente ou a defesa
dos recursos hidricos, cadastradas previamente junto a agéncia reguladora, o
direito de receber o apoio técnico de até trés especialistas com notérios
conhecimentos na matéria objeto da consulta publica, que acompanhardo o
processo e dardo assessoramento qualificado as entidades e seus associados.

§ 70 Cabera a Agéncia Reguladora, ouvidas as associagbes cadastradas,
contratar o referido apoio técnico, preferencialmente junto a universidades,
observadas as disponibilidades orgamentarias, os critérios, limites e requisitos
fixados em regulamento e o disposto nos arts. 24, inciso Xlll, 25, inciso |l, e 26 da
Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993.

§ 8o O apoio técnico as associagdes cadastradas sera proporcionado durante o
periodo de consulta publica, estendendo-se até quinze dias apés o seu
encerramento.

Art. 70 As Agéncias Reguladoras, por decisdo colegiada, poderdo realizar
audiéncia publica para formagao de juizo e tomada de decisdo sobre matéria
considerada relevante.

§ 10 A abertura do periodo de audiéncias publicas sera precedida de despacho
motivado publicado no Diario Oficial da Unido e outros meios de comunicagao, até
quinze dias antes de sua realizagao.

§ 20 As Agéncias Reguladoras deverao disponibilizar, em local especificado e em
seu sitio na Internet, em até quinze dias antes de seu inicio, os estudos, dados e
material técnico que foram utilizados como embasamento para as propostas
colocadas em audiéncia publica.

§ 30 As Agéncias Reguladoras deverao estabelecer, nos regimentos proprios, os
procedimentos a serem observados nas audiéncias publicas.

Art. 80 As Agéncias Reguladoras poderao estabelecer, nos regimentos préprios,
outros meios de participagao de interessados em suas decisdes, diretamente ou
por meio de organizagdes e associagdes legalmente reconhecidas.

Art. 90 Os resultados da audiéncia publica e de outros meios de participagéo dos
interessados nas decisdes a que se referem os arts. 7° e 8° deverdo ser
disponibilizados na sede e no sitio da Agéncia Reguladora na Internet, com a
indicagao do procedimento adotado.

CAPITULO Il

DA PRESTACAO DE CONTAS E DO CONTROLE SOCIAL

Secgao |
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Do Controle Externo e do Relatério Anual de Atividades

Art. 10. O controle externo das Agéncias Reguladoras sera exercido pelo
Congresso Nacional, com auxilio do Tribunal de Contas da Unido, especialmente
verificando a compatibilidade das agées adotadas pela agéncia

com as politicas definidas para o setor regulado.

Art. 11. As Agéncias Reguladoras deverdao elaborar relatério anual
circunstanciado de suas atividades, nele destacando o cumprimento da politica do
setor definida pelos Poderes Legislativo e Executivo.

§ 1o O relatério anual de atividades devera ser encaminhado pela Agéncia
Reguladora, por escrito, no prazo de até noventa dias ap6s a abertura da sesséo
legislativa do Congresso Nacional, ao titular do Ministério a que estiver vinculada,
ao Senado Federal, a Camara dos Deputados e ao Tribunal de Contas da Uniao,
e disponibilizado aos interessados na sede da Agéncia e no seu sitio, na Internet,
devendo permanecer disponivel na Internet pelo prazo minimo de um ano.

§ 20 No prazo de até quarenta e cinco dias apds o encaminhamento do relatério
anual, cada Agéncia Reguladora apresentara, em reunidao conjunta das
comissdes tematicas pertinentes das duas Casas do Congresso Nacional, para
deliberagao destas, avaliagdo do cumprimento dos objetivos e metas
estabelecidos, para o exercicio anterior, no contrato de gestao, definido no art. 12
desta Lei, esclarecendo o impacto de suas operagdes e os resultados alcangados.
§ 30 E do Presidente da Agéncia Reguladora o dever de cumprir os prazos
estabelecidos neste artigo, sob pena de responsabilidade.

Secao ll
Do Contrato de Gestao e de Desempenho

Art. 12. A Agéncia Reguladora devera firmar contrato de gestao e de desempenho
com o Ministério a que estiver vinculada, nos termos do § 8o do art. 37 da
Constituicao.

§ 10 O contrato de gestdo e de desempenho sera firmado anualmente, no prazo
maximo de noventa dias apds a publicagdo da Lei Orgamentaria Anual, pelos
membros do Conselho Diretor da Agéncia Reguladora e o titular do Ministério a
que estiver vinculada, ouvidos previamente os Ministros de Estado da Fazenda e
do Planejamento, Orgcamento e Gestao.

§ 20 O contrato de gestdo e de desempenho devera ser estabelecido a partir de
Plano de Trabalho, compativel com o disposto na Lei Orgamentaria Anual, na
forma do art. 13 desta Lei, e submetido a apreciagdo, para fins de aprovagéo, do
conselho de politica setorial da respectiva area de atuagdo da Agéncia
Reguladora ou de uma das Camaras do Conselho de Governo, na forma do
regulamento.

§ 30 O contrato de gestdo e de desempenho sera o instrumento de
acompanhamento da atuagdo administrativa da Agéncia Reguladora e da
avaliacdo do seu desempenho e deverd integrar a prestacdo de contas da
Agéncia Reguladora e do Ministério a que estiver vinculada, nos termos do art. 90
da Lei no 8.443, de 16 de julho de 1992, sendo sua inexisténcia considerada falta
de natureza formal.
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§ 40 S&o objetivos do contrato de gestao e de desempenho:

| - aperfeigoar o acompanhamento da gestado, promovendo maior transparéncia e
controle social,

Il - aperfeigoar as relagdes de cooperagdo da Agéncia Reguladora com o Poder
Publico, em particular no cumprimento das politicas publicas definidas em lei.

§ 50 O extrato do contrato de gestdo e de desempenho, bem como de seus
aditamentos, deverdao ser publicados no Diario Oficial da Unido, pela Agéncia
Reguladora, no prazo maximo de vinte dias, contados da sua assinatura,
condigao indispenséavel para sua eficacia.

§ 60 A Agéncia Reguladora devera, no prazo maximo de vinte dias, contados da
sua assinatura, encaminhar cépias do contrato de gestdo e de desempenho para
o Senado Federal, para a Camara dos Deputados e para o Tribunal de Contas da
Unido, bem como disponibilizar, para os interessados, o documento na sede e no
sitio da Agéncia Reguladora, na Internet, devendo o documento eletrénico
permanecer disponivel pelo prazo minimo de quatro anos.

Art. 13. O contrato de gestdo e de desempenho devera observar as metas fisicas
associadas ao orgcamento da Agéncia aprovado pela Lei Or¢gamentaria Anual,
especificando, no minimo:

| - as metas de desempenho administrativo, as metas operacionais relativas as
atividades delegadas pelos Ministérios e as metas de fiscalizagdo a serem
atingidas, prazos de consecugéo e respectivos indicadores e os mecanismos de
avaliacao que permitam quantificar, de forma objetiva, o seu alcance;

Il - a estimativa dos recursos orgamentarios e cronograma de desembolso dos
recursos financeiros necessarios ao alcance das metas pactuadas;

lll - as obrigagdes e responsabilidades das partes em relagdo as metas definidas;
IV - a sistematica de acompanhamento e avaliagdo, contendo critérios,
parametros e prazos;

V - as medidas a serem adotadas em caso de descumprimento injustificado das
metas e obriga¢des pactuadas;

VI - o periodo de vigéncia.

VIl - as condi¢Ges para revisdo e renovagao.

§ 10 As metas de desempenho administrativo e operacional referidas no inciso |
dizem respeito, estritamente, aos aspectos organizacionais da Agéncia e agbes
relacionadas a:

| - promogéo da qualidade dos servigos prestados pela Agéncia,

Il - promogéo do fomento & pesquisa no setor por ela regulado;

Il - promogao da cooperagdo com os 6rgaos de defesa da concorréncia.

§ 20 As medidas referidas no inciso V nao interferirdo na autonomia da Agéncia
em seus aspectos regulatoérios, nem terao carater disciplinar.

Art. 14. Regulamento dispora sobre os instrumentos de acompanhamento e
avaliagdo do contrato de gestdo e de desempenho, bem como sobre os
procedimentos a serem observados para a sua assinatura e a emissao periédica
de relatérios de acompanhamento e avaliagdo da Agéncia Reguladora.

Secéao Il

Da Ouvidoria
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Art. 15. Havera, em cada Agéncia Reguladora, um Ouvidor que atuara junto ao
Conselho Diretor sem subordinag@o hierarquica e exercera as suas atribuigbes,
sem acumulagdo com outras fungdes, com mandato de quatro anos, vedada a
reconducéo.

§ 1° S&o atribuigbes do Ouvidor zelar pela qualidade dos servigos prestados pela
Agéncia Reguladora e acompanhar o processo interno de apuragdo das
denuncias e reclamacgdes dos interessados contra a atuagdo dela ou contra a
atuagao dos entes regulados.

§ 2° O Ouvidor tera acesso a todos os processos da agéncia e contara com o
apoio administrativo de que necessitar, competindo-the produzir, semestralmente
e quando julgar oportuno, relatérios sobre a atuagéo da Agéncia Reguladora.

§ 3° Os relatérios do Ouvidor deverdo ser encaminhados ao Conselho Diretor da
Agéncia Reguladora, que podera se manifestar no prazo de quinze dias.

§ 4° Transcorrido o prazo para manifestagdo do Conselho Diretor, o Ouvidor
devera encaminhar o relatério e, se houver, a respectiva manifestagdo do
Conselho Diretor da Agéncia Reguladora, ao titular do Ministério a que a Agéncia
estiver vinculada, aos Ministros de Estado da Fazenda, do Planejamento,
Orgcamento e Gestdo e ao Ministro Chefe da Casa Civil da Presidéncia da
Republica, a Camara dos Deputados, ao Senado Federal e ao Tribunal de Contas
da Unido, divulgando-os no sitio da Agéncia, na Internet.

Art. 16. O Ouvidor sera escolhido pelo Presidente da Republica e por ele
nomeado, apds aprovagdo pelo Senado Federal, nos termos da alinea “f’ do
inciso Il do art. 52 da Constituigao Federal, devendo ter reputagao ilibada e
notorio conhecimento em regulagdo de setores econdmicos ou no campo de
atividade da agéncia reguladora.

§ 1° O Ouvidor somente podera perder o mandato em caso de renuncia,
condenagdo judicial transitada em julgado, condenagdo em processo
administrativo disciplinar ou exoneragdo, por iniciativa do Presidente da
Republica, precedida de autorizagao do Senado Federal.

§ 2° O processo administrativo contra o Ouvidor somente podera ser instaurado
pelo titular do Ministério ao qual a Agéncia esta vinculada, por iniciativa de seu
Ministro, por representagcdo do Presidente da Republica ou do titular da
Controladoria-Geral da Unido, inclusive em decorréncia de representacao
promovida pelo Conselho Diretor da respectiva Agéncia.

§ 3° Ocorrendo vacancia no cargo de Ouvidor no curso do mandato, este sera
completado por sucessor investido na forma prevista no caput, que o exercera
pelo prazo remanescente, admitida a sua recondugéo se tal prazo for inferior a
dois anos.

CAPITULO Il

Da Interag&o entre as Agéncias Reguladoras e os Orgaos de Defesa da
Concorréncia

Art. 17. Com vistas a promogao da concorréncia e a eficacia na implementacédo da
legislagdo de defesa da concorréncia nos mercados regulados, os érgdos de
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defesa da concorréncia e as Agéncias Reguladoras devem atuar em estreita
cooperagéo, privilegiando a troca de experiéncias.

Art. 18. No exercicio de suas atribuicdes, incumbe as Agéncias Reguladoras
monitorar e acompanhar as praticas de mercado dos agentes dos setores
regulados, de forma a auxiliar os 6rgaos de defesa da concorréncia na
observancia do cumprimento da legislagao de defesa da concorréncia, nos termos
da Lei no 8.884, de 11 de junho de 1994.

§ 1° Os drgéos de defesa da concorréncia sdo responsaveis pela aplicagdo da
legislagdo de defesa da concorréncia, incumbindo-lhes, conforme o disposto na
Lei no 8.884, de 1994, a analise de atos de concentragdo e a instauragéo e
instrugcdo de averiguagbes preliminares e processos administrativos para
apuragao de infragdes contra a ordem econémica, observadas as competéncias
do CADE.

§ 20 Na analise e instrugao de atos de concentragdo e processos administrativos,
os 6rgaos de defesa da concorréncia poderao solicitar as Agéncias Reguladoras
pareceres técnicos relacionados aos seus setores de atuagdo, os quais serdo
utilizados como subsidio a instrugdo e analise dos atos de concentragdo e
processos administrativos.

§ 30 Os pareceres de que trata o § 20 deverao ser encaminhados pelas Agéncias
no prazo maximo de trinta dias, contados do recebimento do pedido.

§ 4° As Agéncias Reguladoras solicitardo parecer ao o6rgao de defesa da
concorréncia do Ministério da Fazenda sobre minutas de normas e regulamentos,
quinze dias antes a sua disponibilizacdo para consulta publica, para que possa se
manifestar, no prazo de até trinta dias, sobre os eventuais impactos nas
condi¢des de concorréncia dos setores regulados.

§ 5° O drgao de defesa da concorréncia do Ministério da Fazenda devera publicar
no Diario Oficial da Unido e disponibilizar na sua sede e em seu sitio na Internet
os pareceres emitidos em cumprimento ao § 4° deste artigo, pelo prazo minimo de
um ano.

Art. 19. As Agéncias Reguladoras, quando, no exercicio das suas atribui¢bes,
tomarem conhecimento de fato que possa configurar infragdo a ordem econémica,
deverdo comunica-lo aos 6rgédos de defesa da concorréncia para que esses
adotem as providéncias cabiveis.

Paragrafo unico. Sera instaurado processo administrativo pelo érgéo de defesa da
concorréncia responsavel pela instrugado processual, se a analise preliminar deste
ou da Agéncia Reguladora levantar indicios suficientes de pratica
anticoncorrencial.

Art. 20. Sem prejuizo das suas competéncias legais, o CADE notificara as
Agéncias Reguladoras do teor da decisdo sobre condutas potencialmente
anticompetitivas cometidas no exercicio das atividades reguladas, bem como das
decisées relativas aos atos de concentragdo por ele julgados, no prazo maximo
de quarenta e oito horas apds a publicagdo do respectivo acérddo, para que
sejam adotadas as providéncias legais.
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CAPITULO IV

Da Interagdo Operacional entre as Agéncias Reguladoras e os Orgdos de
Regulagéo Estaduais, do Distrito Federal e Municipais

Art. 21. As Agéncias Reguladoras de que trata esta Lei promoverao a articulagao
de suas atividades com as das agéncias reguladoras ou 6rgaos de regulagao dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, nas respectivas areas de
competéncia, promovendo, a seu critério, a descentralizacdo de suas atividades,
mediante convénio de cooperagdo, exceto quanto a atividades do Sistema Unico
de Saude, que observario o disposto em legislagéo proépria.

§ 10 A cooperagédo de que trata o caput sera instituida desde que as Agéncias
Reguladoras ou 6rgéos de regulagao da unidade federativa interessada possuam
servigos técnicos e administrativos competentes, devidamente organizados e
aparelhados para execugdo das respectivas atividades, conforme condi¢des
estabelecidas em regulamento da Agéncia Reguladora Federal.

§ 20 A execugdo, pelos Estados, Distrito Federal e pelos Municipios, das
atividades delegadas seré permanentemente acompanhada e avaliada pela
Agéncia Reguladora, nos termos do respectivo convénio.

§ 30 Na execugdo das atividades de fiscalizagdo objeto de delegagado, o 6rgédo
regulador estadual, do Distrito Federal ou municipal que receber a delegagao
observara as pertinentes normas legais e regulamentares federais.

§ 40 Os atos de carater normativo editados pelo érgéo regulador estadual ou
municipal que receber a delegagdo deverdo se harmonizar com as normas
expedidas pela Agéncia Reguladora.

§ 50 E vedado ao 6rgao regulador estadual, do Distrito Federal ou municipal
conveniado exigir de concessiondria ou permissionaria sob sua agao
complementar de fiscalizagdo obriga¢ao nao prevista previamente em contrato.

Art. 22. Em caso de descentralizagdo da execucdo de atividades sob
responsabilidade da Agéncia Reguladora, parte da receita arrecadada pela
Agéncia podera ser repassada ao 6rgdo regulador conveniado, para custeio de
seus servigos, na forma do respectivo instrumento de convénio.

Paragrafo unico O repasse de que trata o caput deste artigo devera ser
compativel com os custos da agéncia reguladora local para realizar as atividade
delegadas.

CAPITULO V
DAS DISPOSIGOES FINAIS E TRANSITORIAS

[.]

Sala da Comissdo, em de de 2004.
Deputado LEONARDO PICCIANI
Relator





