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INTRODUCAO

A dissertacgao sobre esse tema sera desenvolvida com base na lei de
criagdo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Lei n° 9.427/1996 — “Lei
da ANEEL") e nos conceitos apresentados por Vital Moreira (Auto-regulacéo
profissional e Administragao Publica. Coimbra: Almedina, 1997. p. 17 a 57),
restringindo, portanto, a abrangéncia do tema.

A hipétese que se apresenta para o estudo é de (i) identificar se a Lei
da ANEEL apresenta alguns dos conceitos apresentados por Vital Moreira
sobre regulacdo economica ou social e, se identificados, (ii) verificar se existe
no texto da lei a prevaléncia de algum dos referidos conceitos.

Para o desenvolvimento do tema, previamente, sera apresentado um
contexto normativo-social em que a lei e o texto do autor estao inseridos,
abordando sucintamente e de forma coloquial o contexto internacional e
brasileiro.

O tema é oportuno frente a reformulagao do marco regulatério brasi-
leiro no setor de energia elétrica, por sua importancia como parte da infra-
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estrutura estratégica do Pais, bem como, em uma perspectiva mais abran-
gente, pelas decisdes administrativas do Conselho Administrativo de Defesa
Econbémica — CADE, no tocante a atividade econdémica em geral e alcance
social (ou nao) de suas decisoes.

Importante frisar que esses breves comentarios nao pretendem esgotar
o tema, pela modéstia das colocagdes, bem como pela possibilidade de alte-
racgao da Lei da ANEEL (utilizada como parametro pratico/experimentacao)
ou de sua aplicacgao.

1 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO REGULADOR NO
CONTEXTO BRASILEIRO

E possivel teorizar que o “Estado econémico” formado por normas teve
suas bases constituidas em trés fases: (a) a primeira fase no séc. XVIII, apos
a Revolugao Francesa, é marcada pela auséncia de regulagdo da economia
pelo Estado; (b) a segunda, de forma contraria, nos primoérdios do séc. XX,
especialmente apds a segunda grande guerra, € marcada pela intervengao
do Estado na regulagéo da economia’; e (c) a terceira fase, marcada pela
tentativa de equilibrar as duas vertentes anteriores, inicia-se em meados
da década de 70 do séc. XX: é a fase do Estado regulador.

Por volta de 1930, o Brasil era estruturado com uma economia centra-
lizada, tendo o Estado como produtor e fomentador principal da economia,
via industrializacdo de base. Até entdo, o Pais era predominantemente de
economia agraria, dispondo de pouca elite experimentada nas atividades
industriais e de infra-estrutura. Pelo fomento da comunidade, a infra-estru-
tura basica, como energia elétrica, precisava ser implantada o mais breve
possivel?.

A montagem dessa infra-estrutura coube ao Estado, primeiro porque
o volume de investimentos a ser aplicado era altissimo e seu retorno muito
lento, e segundo porque o setor privado nacional nédo tinha condicdes de
fazé-lo, bem como inexistia a idéia de investimento internacional existente
hoje. Ademais, além de criar esse suporte imprescindivel, o Estado financiou
também grande parte dos maiores empreendimentos privados, como as
industrias de bens de capital, bens de consumo e de servigos basicos, por
meio dos sistemas financeiro nacional e internacional®.

1 Segundo Fabio Konder Comparato (1997:16), as Constituigoes liberais procuraram construir um Estado
inerte em relagao aregulagao e separado das atividades econémicas, mas a transformagéo da sociedade
acabou obrigando o Estado a regular a civilizagao tecnoldgica, da produgédo e do consumo em massa.

2 Segundo conceitos econémicos, nao pacificados, considerados neste estudo, o Setor Primério é produgao
da Matéria-Prima; Setor Secundario é produgéo Industrial; Setor Terciario € Comércio; Setor Quaternario
é Financeiro; e Setor Quintenario é tecnologia.

3 Sobre histérico da Administragao Publica brasileira e sua interferéncia na atividade econémica nacional,
veja POLTRONIERI, Renato (2002:52).
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Até a década de 80, poucos propunham enquadrar o “Estado” afastado
da funcao de produzir e gerenciar a economia. No entanto, a realidade mos-
trou-se outra desde entao, quando se esgotaram as fontes internacionais de
recursos faceis e baratos, e a estagnacao estrutural do setor publico acelerou
o processo de paralisia dos servigos essenciais de infra-estrutura, como os
de transporte, energia e telecomunicacao, dentre outros.

O “Estado produtor” da segunda fase economica de intervencéao do
Estado na economia mostrou-se superado. O que antes representava fator
de “crescimento” econdémico e desenvolvimento social tornou-se fator limi-
tante a expansao conjunta das atividades produtivas e de bem-estar. Nesse
contexto é que surge a privatizagao e a concessao dos servigos considerados
publicos (essenciais de infra-estrutura) como os dois grandes elementos de
reformulacao do Estado e da economia como um todo*.

A década de 1990 foi marcada pela tentativa de transformar o Estado
brasileiro e racionalizar o setor publico, implantando um “Estado gerente”,
privatizando e concedendo os setores estratégicos de infra-estrutura, como o
de energia elétrica, mantendo para o Estado apenas os meios institucionais
de controle e regulacao do setor. Essa tentativa, em resumo, orienta-se para
atender ao “cidadéao cliente”, controlar os resultados da Administragao, dar
énfase a burocracia técnica e de carreira, separar a formulacéo politica da
fiscalizacdo dos servicos, criar entes reguladores indiretos e independentes,
conceder os servigos considerados publicos pela norma e incentivar a con-
cretizacdo de beneficios sociais.

Nesta ultima fase é que estéa inserido o tema desta monografia. Nesse
contexto temporal, as novas demandas econdémico-sociais acabaram for¢gando
amudanca dos instrumentos de atuagao da Administragéo Publica de forma
que pudesse atendé-las. Tem-se uma transformacao na utilidade e aplicacéo
do conceito de direito publico, com uma forte descentralizacdo da atuagao
do Estado que recebe funcdes normativas como principal ferramenta de
controle (geral).

Durante o periodo em que o Estado foi o prestador direto de servigos
publicos (conceito amplo), bem como fomentador de varias atividades de
mercado (inicio do séc. XX), as necessidades econémico-sociais eram su-
plantadas de forma dissimulada, em que existia aquilo que o aparato estatal
tinha condigb6es de oferecer.

Esse modelo de organizagao econémico-social criou um fato paradoxal,
viciando o sistema capitalista, que passou a depender, direta ou indireta-
mente, das praticas de intervencdo economica e social do Estado. Com o
endividamento estatal, a ineficiéncia na prestacao de servigos e a burocra-

4 O tema servigos publicos e seu processo de desestatizagao é abordado por Toshio Mukai (1998:79), que
analisa, especialmente, dentre outros temas conexos, a lei fixadora de normas para outorga e prorrogagao
das concessoes e permissdes de servigos publicos.
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cia da Administragao, a geragéo de beneficios economicos e sociais passou
a estar freqiientemente prejudicada, chegando até a restringir a atividade
econdmica em geral.

E pacifico na historiografia juridica o entendimento de que qualquer
modificagao estrutural dentro do Estado apresenta dificuldades e periodos
de transigcao. O Estado como totalidade (fungao econdmica e social) possui
algumas metas a serem perseguidas cuja determinacao politica € livre, mas
algumas metas acabam enraizadas em suas leis maiores, chamadas por
Afonso Rodrigues Queird (1944:113) de metas mediatas do Estado, como,
por exemplo, a sua conservagao e manutengao estrutural, o sentido da forma
de governo, a ordem social, a propriedade etc. Dentro dessas metas, pode-
riamos encontrar indicios de que o Estado atua (regula) de forma economica
e social? Parece que sim.

Também esta pacificado que a “informacédo” transformada em co-
nhecimento e necessidades tem sido responsavel pelas mudancas de es-
truturacao do Estado e a definicao do seu papel naquele contexto. Isto gera
a necessidade de se encontrar uma defini¢do para a atuagao do Estado na
economia que atinja objetivos sociais sem, contudo, amarrar a atividade
econdémica “natural”.

Para os defensores do Estado “neoliberal”, enquadrados na terceira
fase, marcada pela estruturacdo do Estado como gerenciador da economia,
o Estado deve estar afastado quase que completamente das atividades
econdmicas, como empresario e também como agente mediador dentro do
segmento econémico, e entre este e o segmento social. E a atividade produ-
tiva regulada, exclusivamente, pelo mercado®.

O fracasso da implantacao da teoria do sistema comunista (socialismo
real), que foi incapaz de atender as necessidades materiais, estruturais e
humanitarias, praticamente desqualificou a vertente do Estado basico-social
para a redefinicao do papel do Estado do século XXI.

Nesse sentido, a estruturacao de um Estado “obrigado” a prestar um
servigo que atendesse as necessidades béasicas e fundamentais da comunida-
de que o compoOe tornou-se um grande problema pelo excesso de formalidade
e lentidao em suas decisoes e atuacgao reguladora®.

5 O liberalismo econdémico enfraqueceu-se com a crise mundial dos anos 30, sendo substituido pelo
dirigismo econémico de Keynes até o fim da Segunda Grande Guerra. A combinagédo de democracia
politica e dirigismo estatal dos anos 50 faz surgir o neoliberalismo como afluéncia das sociedades de
consumo e de bem-estar social, o Welfare States.

O liberalismo econdmico ataca qualquer politica de intervencéo estatal e sustenta a necessidade de
uma economia baseada no jogo livre da oferta e procura de mercado, o laissez-faire. Ver DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella (1997:40 e ss.) sobre Administracéao Publica (Estado) burocratica e gerencial.

6 Aladr Caffé Alves (1998:307) salienta que a crise entre os interesses do capital e os interesses publicos
é de responsabilidade do Estado, e que a legitimidade do sistema administrativo-constitucional ndo
pode manter-se por muito tempo mediante violéncia (institucionalizada) e sem uma oferta de servigos
publicos adequados, a pregos comodos e adequados, quando for o caso.
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Questodes sobre a eficiéncia econdmica e social da privatizagao de
setores estratégicos de infra-estrutura, como o de produgao, transmisséo e
distribuicao de energia elétrica, e da parceria entre setor publico e privado
tém surgido de forma freqiiente diante da “constatacdo” de que o setor
publico, em termos produtivos (econémico e social), ndo é competente’. Ge-
ralmente, o Estado sofre com o 6nus de sustentar alguns setores estruturais
produtivos, geralmente deficitarios e inoperantes, deixando de cumprir com
0 que seriam suas obrigagodes béasicas para a sociedade civil organizada.

Considera-se que a passagem da forma de organizagéo economica do
Estado brasileiro de centralizador-produtor para descentralizador-regulador
foi caracterizada pela privatizacao das grandes estatais e pela tentativa de
reformulacao da Administragao de forma a desvincula-la e diferencia-la de
influéncias e determinacoes politicas.

Ainda que pesem questionamentos sobre a racionalidade politico-
operacional e a eficicia dos procedimentos adotados pela Administragao
Publica na época, no caso em comento, sobre a produgao, transmissao e
distribuigao de energia elétrica, a forma adotada representou a privatizagao
das empresas ligadas ao setor e o aumento do campo de concessoes para o
setor privado, tendo o Estado como elemento mediador entre os agentes do
segmento, entre si e com a populagao em geral, como regulador.

O Estado regulador assume um papel de mediador de forgcas entre os
segmentos sociais e econémicos, pois nao é um ente isolado e abstrato, é a
representacao do corpo social e a convergéncia de ideologias em busca de
harmonia e equilibrio estrutural do mercado (demanda e consumo em todos
os sentidos).

2 TRANSFORMACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

O direito administrativo nasceu sob a égide da formagao do Estado
liberal, no qual se desenvolveram os principios do individualismo em todos
os aspectos. Paradoxalmente, o regime administrativo traz em si tragos de
autoridade e supremacia sobre o individuo em busca de se garantir os inte-
resses da coletividade®.

O decisivo impulso para a consolidacao do direito administrativo foi
dado pela teoria da separacao dos poderes, desenvolvida pelo Bardo de
Montesquieu na Franca, donde surgiu a necessidade de julgamento dos atos

7 Oportuno consultar obra de José Joaquim Gomes Canotilho (1998), em que, ao tratar da atuacao da
Administracéao, discute a obrigacao dela em néo atentar contra o administrado, em sentido geral, e do
dever de impedir que qualquer atentado contra ele ocorra.

8 Conforme apresenta Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1999:65). Sobre o assunto, veja ainda Fernando
Garrido Falla (1962:44), especialmente sobre ordem juridica individual e administrativa, e satisfagao
dos direitos individuais e necessidades coletivas.
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da Administragao ativa (executora). Inicialmente, este julgamento estava a
cargo dos parlamentos e, posteriormente, ficou sob a competéncia judicial.
Em paralelo a esse controle, surgiram ainda os tribunais administrativos
que ora eram exclusivos na competéncia sobre a matéria, ora tornaram-se
concorrentes com o Poder Judiciario®.

A Franca desenvolveu o seu direito administrativo e influenciou o
estudo da matéria na Alemanha, onde procurou-se conciliar os estudos in-
ternos com a teoria que se formara. Na Inglaterra, dada a indole tradicional
do sistema governamental, o surto do direito administrativo repercutiu de
forma bem menos substancial, j& que os publicistas debrugavam-se sob o
estudo do direito constitucional e normas parlamentares, tendéncia que
influenciou, mormente, os Estados Unidos da América do Norte.

O direito administrativo, como ramo juridico, é bem recente, mas
nao se pode dizer o mesmo da administragao, que com ele tem funda-
mental ligacdo e “que é de todos os tempos e de todos os povos”*°. Desde
a antiguidade, como na Grécia antiga, ja existia a preocupagéo interna
(administrativa) com os interesses tidos como “coletivos”. O direito ad-
ministrativo esté intimamente ligado a administragao interna e estrutural
de uma sociedade, pois seu funcionamento é determinado na medida em
que aquele se organiza.

O Império Romano pode ser um exemplo bastante pertinente ao tema
da estruturacdo da administracédo interna de um Estado, mesmo sendo
juridicamente organizado sob o direito privado!!. Desde seu surgimento,
o Império Romano atuava de forma descentralizada, com os delegados do
imperador, e demonstrava uma preocupagao com os assuntos de interesse
geral, em atencao as necessidades de cada localidade, o que pode ser uma
hipétese que explique o porqué do bom funcionamento da enorme maquina
administrativa dos romanos.

A administracao feudal, entre os séculos V e XI, baseada em elemen-
tos de arbitrariedade, servidao e patrimonialidade, ndo ofereceu condi¢oes
propicias para o funcionamento de leis administrativas. Ao despontar do séc.
XII, as comunas medievais, que aos poucos iriam sobrepujando o sistema
feudal, criaram uma organizagado em bases democraticas, como as corpora-
¢bes de oficio e de artes, que propiciaram o surgimento de uma administra-
cao publica que iria abrir as perspectivas do direito administrativo para o
mundo moderno??.

9 Conforme MEIRELLES, Hely Lopes (1966:25). Veja ainda POLTRONIERI, Renato (2002:35) sobre a trans-
formacéo do direito administrativo brasileiro.

10 Conforme CRETELA JR., José (1971:131).

11 Entendendo néo se cogitar de direito administrativo no Império Romano, oportuna a consulta sobre o
tema apresentado por Vladimir Passos de Freitas (1998:13).

12 Segundo José Tavares (1992:21), a Administragao Publica é o conjunto de pessoas coletivas publicas,
seus 6rgaos e servigos que desenvolvem a atividade ou fungao administrativa.
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O advento do direito administrativo surge com a necessidade de se
estruturar as relagées entre a administragdo e o administrado, vivenciadas
pelas idéias do Estado de Direito que emergiram no inicio do séc. XIX. Em-
bora pareca paradoxal, foi na Franca de Napoleao (1800-1815), em um regime
império-ditatorial, que o direito administrativo encontrou sua nascitura com
a instituicdo de uma organizacao de administracdo verticalmente estrutu-
rada®. “"A triparticdo das fung¢oes do Estado em executivas, legislativas e
judiciarias veio ensejar a especializacdo das atividades do Governo e dar
independéncia aos érgaos incumbidos de realiza-las” .

Na segunda metade do século XIX, o sistema normativo do direito ad-
ministrativo foi se consolidando baseado na jurisprudéncia do Conselho de
Estado francés, incumbido de emitir pareceres sobre litigios referentes a ad-
ministragdo e baseado nas obras dos autores franceses, alemaes e italianos.
Criaram-se, assim, os elementos e as concepgoes do direito administrativo
como autoridade e personalidade juridica do Estado, atos administrativos
unilaterais e executdrios, interesse legitimo, circunscrigdo administrativa,
poder discriciondrio, poder de policia, hierarquia, contratos administrativos,
interesse publico e servigo publico®.

No Brasil, a estruturacéo do seu direito administrativo ndo se atrasou
cronologicamente em relacdo as demais nagdes como Franga, Inglaterra, Ale-
manbha, Italia, EUA, dentre outras. Em meados do século XIX, ja possuiamos
estudos sobre o tema, que foi vigorado com o advento da proclamagéao da
Republica, quando os republicanos importaram do direito publico norte-
americano o modelo para nossa “Federacao™'.

13  Veja obra de Franco Bassi (2000:59) sobre origem e definicdo de direito administrativo, como uma
normativa especial que disciplina e organiza a convivéncia entre o interno e externo da Administragao
Publica, em que um agente publico ndo pode interferir no exercicio da obrigagdo da Administragéo.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (1983:27), a nocao de Estado de Direito reclama que o Estado
esteja “sotoposto como qualquer outro sujeito as leis e jurisdigao”. Oportuno aprofundar o tema conforme
consulta aos relatos de Celso Ribeiro Bastos (1996:147) sobre a evolugao histérica referente ao conceito
de Estado de Direito, considerado, em sintese, como uma forma de subjugar os governantes a vontade
legal.

14 Conforme MEIRELLES, Hely Lopes (1993:40).

15  Segundo MEIRELLES, Hely Lopes (1993:41), citando BERTHELEMY, Henri. Traité élementaire de droit
administratif. 1889; MOHL. Tratado de direito publico de Wurtemberg. 1863; e ROMAGNOSI, Gino Do-
menico. Principi fondamentali di diritto amministrativo, 1866, conforme citacbes de MEIRELES, Hely
Lopes (1993: 41/42).

Atualmente, hd um questionamento cientifico na doutrina brasileira sobre as concepgdes/conceitos
tradicionais de direito administrativo, representado, por exemplo, pelo surgimento da lei de criagéo da
ANEEL e seu contetudo.

16 Com a primeira obra brasileira de direito administrativo, de autoria de Vicente Pereira do Rego, em
1857 — intitulado Elementos de direito administrativo brasileiro comparado com o direito administrativo
francés (REGO, Vicente Pereira do. Elementos de direito administrativo. 2. ed. Recife: Typographia
Comercial de Geraldo Henrique de Mira & Cia, 1860), citado por TACITO, Caio (1952:428) —, o Brasil
desenvolveu sua doutrina, legislagao e jurisprudéncia sob direito administrativo com base e predominio
das linhas de estudos francesa, italiana e alema. Oportuno salientar que no fim do séc. XIX discutiu-se
a existéncia ou nao do direito administrativo nos paises do sistema do Common law, como os EUA e a
Inglaterra, pelo fato de ndo terem um sistema juridico diferenciado para as atividades da Administracao
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Até 1822, como colonia mondrquica de exploracgao, a Coroa Portugue-
sa dominava todas as agdes administrativas do “Estado brasileiro”. Apds
a Proclamacao da Independéncia, até 1930, a Administragao foi marcada
pelo surgimento de um “Estado policial”, forcando o exercicio da legali-
dade formal e de uma administracdo “centralizada” e “auténoma”, nao
permitindo qualquer interferéncia ou controle social sobre o destino dos
recursos publicos.

O “Estado brasileiro” recém-criado buscava assegurar posicao e fun-
cao as pessoas consideradas letradas dentro da Administragao, de forma a
criar uma classe consumidora efetiva, marcando o surgimento da chamada
classe média e do patrimonialismo. Nesse contexto em que os cargos pu-
blicos (sinénimo de nobreza) eram transferidos de pai para filho, criaram-se
as condigOes para o desenvolvimento da corrupgao e do nepotismo dentro
da Administracao.

Com a crise mundial de 1929 (a “sexta-feira negra”), o comércio interna-
cional reduziu-se drasticamente, e o Brasil foi obrigado a produzir quase tudo
o que antes importava, modificando a estrutura de producéao e de circulagao
de riquezas no Pais. Nesse contexto, surge o Estado Novo de Getulio Vargas,
acaba o “Estado policia”, e introduz-se o modelo classico de “administragao
burocratica” teorizada por Max Weber (1984) e formada pelos principios do
tipo ideal da impessoalidade, do formalismo, da profissionalizagao, da carreira
e da hierarquia funcional. O controle social e o interesse publico passam a
determinar as formas da atuagao administrativa®’.

Até 1945, o Estado tem uma fungao mais intervencionista, com a cria-
cao das industrias de base, necessitando, a partir dai, aos poucos, de uma
administragdo mais 4gil, especialmente com o idedrio militar de planificar
sua atuagao, como, por exemplo, a elaboragdo e o controle orcamentario
centralizado.

O Estado empresario em crescente expansao necessita de uma ad-
ministracdo compativel, agil e descentralizada. Edita-se, em 1967, naquela
intencgao, o Decreto-Lei n° 200 como primeiro passo para a implantacao de
uma administracdo pods-burocratica que atuasse de forma planejada, des-

Publica em relacédo as atividades particulares. No entanto, é pacifico que, independentemente das
diferengas com o sistema juridico “Continental”, existe um direito administrativo nestes paises, com
predominio do aspecto processual, pelo peso conferido ao modo de tomada das decisdes administrativas
e pela importéncia dada ao controle da Administragao pelo Judiciario.

17 Parafraseando Oliver Wendell Homels Jr., magistrado americano do Estado de Massachusetts e do
Supremo Tribunal dos Estados Unidos empenhado no estudo na e aplicacéo da justa legislacédo em
consonancia com a sociedade, citado por Grant Gilmore (1978:127), a Administracéo reflete, mas em
nenhum sentido determina o valor moral de uma sociedade. Os valores de uma sociedade razoavelmen-
te justa irédo refletir numa Administracéo razoavelmente justa. Quanto melhor for a sociedade, menos
necessidade de Administragdo haverd. No inferno, restard somente a Administragdo e a meticulosa
inobservéancia do procedimento. Sobre o desenvolvimento desse raciocinio, veja POLTRONIERI, Renato
(2002:197).
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centralizada, com delegacdo de autoridade, coordenagéo e controle interno
e externo’®.

Ainda que legalmente instituida, a delegagcdo e descentralizagao
administrativa ocorreram de forma um pouco timida se comparada com os
dias atuais. Isto porque essa descentralizagao foi levada a cabo de forma
mais propriamente parecida com uma grande organizacao desconcentrada,
em que os 0rgaos e as empresas nao possuiam autonomia administrativa ou
econdmica sobre os quais o Estado mantinha pleno controle.

Iniciada a transicdo do governo militar para o governo civil, a déca-
da de 80 marca a consolidagao do novo sistema que rege a Administragao
Publica, fundada nos principios constitucionais da legalidade, moralidade,
finalidade publica, motivagao, impessoalidade e publicidade. Marca, também,
a consolidagado dos mecanismos de atuacdo da sociedade por intermédio
dos conselhos administrativos, do direito de peticéao e de propor recursos
administrativos e judiciais.

Desde o fim da Segunda Grande Guerra, existe uma tendéncia de
renovacao do direito administrativo brasileiro e de seus estudos, baseando-
se sempre em uma pretensa “hegemonia” adquirida pelo Poder Executivo.
Em proporgao, apareceram exigéncias de uma atuagao mais eficiente da
Administracao no ambito economico e social, e como “poder regulador”, sem
recorrer ao centralismo administrativo e a interferéncia no mercado.

A preocupagao com o desempenho e a eficiéncia administrativa
tornou-se um fendémeno burocratico quase que aprioristico no caso bra-
sileiro.’ Dentre as principais transformacoes no direito administrativo
brasileiro, destacam-se aquelas relacionadas com a gestao gerencial da
Administracao Puiblica com a criagao das agéncias executivas e das agén-
cias reguladoras, mais especificamente a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica — ANEEL?,

A filosofia que vem transformando o direito administrativo brasileiro,
via reforma do Estado e da forma de administrar, envolve uma concepgao
norte-americana de administracdo descentralizada, que passa a tratar de
questdes especificas como, por exemplo, a estabilidade dos servidores pu-
blicos, o regime de remuneracéo e os direitos e deveres dos administrados

18 Veja José Maria Pinheiro Madeira (2000:229) sobre independéncia normativa e competéncia de atuacéo,
baseados no principio da legalidade e da separacéo dos poderes.

19  Para compreender melhor e com maior profundidade este “novo principio” constitucionalizado do direito
administrativo, o da eficiéncia, veja reforma administrativa EC 19, conforme arts. 37, caput, e 41, [Ill e
§ 4°, CF/1988, referente ao direito material e a Lei n® 9.784/1999 (Processo administrativo no &mbito da
Administracéo Publica federal), com referéncia ao Direito Processual.

20 Lei Federal n® 9.427/1996. As modificagbes introduzidas pela Emenda Constitucional n°® 19/1998, além
da gestao administrativa, trataram dos temas conexos: estabilidade dos servidores publicos e do regime
de remuneracéo dos agentes publicos.
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da forma mais técnica e isondmica possivel, com uma Administragao Publica
burocréatica?'.

A edigao do Decreto-Lei n® 200, por ocasido da reforma juridico-admi-
nistrativa ocorrida em 1967, foi o embrido que registrou a tentativa de supe-
ragao dos principios centralizadores e hierarquicos da burocracia classica,
dando mais énfase para a eficiéncia e para a descentralizagdo administrativa,
com base na autonomia da administracdo indireta e instituindo os principios
daracionalidade administrativa, do planejamento, do orgcamento, da descen-
tralizacdo e do controle dos resultados?.

A criacéo das figuras juridicas das agéncias reguladoras, agéncias
executivas (Leis n°s 9.648/1998 e 9.649/1998) e organizagdes sociais (Lei
n° 9.637/1998) tenta representar uma significativa mudanca na estrutura e
no modo da Administragao Publica brasileira, na busca de oferecer uma efi-
ciéncia minima dos “servicos publicos” prestados aos cidaddos®.

3 AGENCIAS REGULADORASE A CRIAQAO DA ANEEL

O estagio atual de “transformacdo” da economia e da sociedade,
diante da necessidade de se proporcionar um equilibrio entre demanda e
oferta de determinados bens, essencialmente no caso do nosso tema (energia
elétrica), fez com que o Estado brasileiro buscasse diversificar sua atuagao
administrativa de forma que ela se apresentasse mais intensa e especifica
nessa area de influéncia®.

Essa colocagao nao pretende definir todas as formas de transformacao
e atuacado do Estado, mas apenas teorizar sobre o tema de forma a possi-
bilitar a criagao de um contexto real de estudo. O novo quadro regulador
descentralizado, notado no setor de infra-estrutura estratégica de energia

21 Sobre o assunto, sustenta Bresser Pereira que “a Administracdo burocratica classica, baseada nos
principios da administragdo do exército prussiano, foi implantada nos principais paises europeus no
final do século passado; nos Estados Unidos no inicio do século passado, e, no Brasil, na década de
30, com a reforma administrativa promovida por Joaquim Nabuco e Luis Lopes Simdes. Exposi¢do no
Senado sobre a Reforma da Administragdo Publica. Caderno n° 3 do MARE, p. 9.

22 Na verdade, o periodo capitalista sé conheceu duas reformas administrativas de relevo no Mundo
Contemporaneo: (i) a primeira ocorreu no fim do século XIX e inicio do XX com a implantagao da Admi-
nistracdo Publica burocratica, em substituicdo a Administragdo Publica paternalista; e (ii) a segunda
iniciou-se na década de 60 e estendeu-se até a de 90, com a implantacdo da Administragao Publica
gerencial, que aos poucos ganhou a confianca e adeséo do grande publico.

23 O entendimento de Celso Anténio Bandeira de Mello, em sua obra fundamental, Curso de direito admi-
nistrativo (1999:147), € de ser o contrato de gestéo ou invalido ou impossivel por, dentre outros aspectos,
ser impossivel vincular partes da mesma esfera governamental como contrato de gestdo entre entes
administrativos direto e indireto, bem como nao poder o Estado, sem licitagao, travar contrato com
organizacdes sociais e destinar a elas bens e dispéndios, tratando-se, segundo o doutrinador, de um
contrato administrativo (p. 154 e ss.).

24  Oportuno consultar as observagoes de Ramoén Martin Mateo e Francisco Sossa Wagner (1974:22) acerca
da Administragao interventora e o direito administrativo classico, em relagéo a economia do Estado.
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elétrica, deseja ser especializado, institucionalizado e operacional frente ao
mercado.

O aparato necessario a essa fungao acaba encontrando respaldo na
criacdo das agéncias reguladoras. A regulagao constitui, assim, trago de
um modelo econémico caracterizado pela atuagédo estatal na economia,
fundada nao no exercicio direto da atividade econdémica, mas sim em sua
autoridade.

Com a queda do modelo de atuagao direta (intervencionista) do Es-
tado, as demandas setoriais afloraram, especialmente no setor de energia
elétrica. Todas as necessidades tornaram-se objeto de reivindicagoes, que
ainda perduram.

Na busca de solucoes, retoma-se a nogao de subsidiariedade, a qual,
por sua vez, tem como principio a parceria entre o setor publico e o privado.
Nesse momento é que se destaca o modelo em que o Estado apenas mantém
suas fungoes de ente soberano e fomenta todas as atividades essenciais de
sua comunidade (servigos publicos) por meio de instrumentos necessarios
para o seu desempenho (pos-desregulacéo).

Nesse sentido, o Estado passa a adequar suas estruturas a uma nova
ordem econoOmica, regulando as atividades privatizadas, balizando a con-
corréncia, fomentando a oferta de servigos e criando oportunidades para o
desenvolvimento da atividade privada e prestacdo dos servigos publicos
essenciais.

O vocébulo “agéncia”, bastante conhecido pelos norte-americanos,
surgiu como decorréncia do estagio atual do capitalismo tecnoldégico glo-
balizante, podendo ser considerado até um modismo segundo a Professora
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1999:385). As Agéncias reguladoras surgiram
como mecanismo de regulacao normativo dotado de maior agilidade na
implementagao de politicas publicas, em fungao de sua estrutura mais es-
pecializada. Inspirado no modelo norte-americano das Commissions (“direito
das agéncias”)®, o Direito brasileiro esta alterando sua estrutura técnico-
regulatodria, especialmente em matéria de servicos publicos. No entanto,
isto nado € nenhuma novidade para o direito patrio. Sua adocéo ja fora, desde
meados do século XX, aventada e defendida por juristas, docentes e homens
publicos, como Bilac Pinto (1941) e Anhaia Mello (1940)%.

25 CARBONELL, Elofsa (1996:22).

26  Celso Antbnio Bandeira de Mello (2001:134), na 132 edi¢do de sua obra, salienta que a fundamentagéao
atribuida as agéncias ndo podera ser comparada com a das “agéncias” norte-americanas, “o que seria
descabido em face do Direito brasileiro, cuja estrutura e indole sdo radicalmente diversos do Direito
norte-americano”. Merecem atencéo especial essas consideracoes diante da vertida na direcdo com
relagao a criacdo de agéncias reguladoras, sua forma, estrutura e atuagdo, como, por exemplo, nos
casos das Agéncias de Desenvolvimento da Amazoénia e do Nordeste (MP 2146/20001), criadas de
imediato por questdes politicas, alterando seis por meia duzia, contrariando o ideario inicial de criagao
das agéncias.
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Os novos entes reguladores setoriais deverdao assumir responsabili-
dades com relacao a orientacao, a regulacao, a coordenacao, ao controle e
a fiscalizagao dos servigos publicos relacionados com a politica e as neces-
sidades de cada setor. Devem desempenhar o papel arbitral na solucao de
conflitos entre os operadores (concessionarios, permissionarios e autoriza-
dos), agentes e consumidores.

Assim, é possivel entender que o objetivo do Estado foi criar uma Ad-
ministragdo mais livre e ampla, abrangendo um maior nimero de setores so-
ciais e repercutindo economicamente sobre um maior nimero de individuos.
Merece atengao a questao relativa a condigao juridica do patriménio nacional,
quando se d& o processo de privatizagao de empresa estatal prestadora de
servico publico, especialmente em relagao a nova condicéo juridica interna
desta empresa com a concessao-obrigacao de prestagao do servigo.

A concessao de servigos considerados publicos para empresas par-
ticulares néo significa uma rentncia do Estado em relagéo a esses servigos.
Nem poderia significar, pois, se definido legalmente ser ele o responsavel,
até constitucionalmente, deve zelar pela adequacéo e efetividade economi-
co-social de sua prestacao. Com essa delegacéao, deseja-se justificar conve-
niéncias administrativas, financeiras, maior eficiéncia operacional, redugao
de custos ou escassez de recursos estatais para cada empreendimento de
infra-estrutura estratégica.

As agéncias reguladoras estao sendo instituidas na forma de autar-
quias “especiais”, com orcamentos proprios e uma relativa autonomia finan-
ceira e institucional do Poder Executivo, sem uma estrutura dependente de
qualquer 6rgao da Administragéo direta, em qualquer género. A despeito
da falta de definicdo juridica do que sejam autarquias de regime especial
— expressao consignada na Lei n°® 5.540/1968, que dispde sobre a organi-
zagao do ensino superior —, pode-se afirmar, na esteira do que ensina Hely
Lopes (1993:315), que autarquia de regime especial é toda aquela a que a
lei instituidora conferir privilégios especificos e aumentar sua autonomia
comparativamente com as autarquias comuns, sem infringir os preceitos
constitucionais pertinentes a essas entidades de personalidade publica.

A autonomia do 6rgao regulador apresenta-se pelo processo de indi-
cagao de seus integrantes; a instituicao de fontes de receitas e a garantia de
inamovibilidade aos seus membros, com mandatos por tempo determinado; a
nao-sujeigao de suas deliberacdes, de carater colegiado, a revisdes de outras
instancias administrativas, s6 podendo ser contrariadas por decisao judicial.
Sua tarefa é regular e fiscalizar os servigos concedidos de forma auténoma
ao Poder Executivo, descentralizada politicamente e com a possibilidade de
ser controlada socialmente.

Busca-se legalizar a gestao privada dos “servigos publicos” como na
area de energia elétrica, com a afirmacéo de que a administragao privada é
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mais competente do que a do Estado. Porém, é uma afirmagao que, fora de
um contexto especifico, pode trazer incongruéncias em sua sustentacéo,
como, por exemplo, no inicio do séc. XX, quando o proprio servigo publico de
energia elétrica era administrado e prestado por empresas privadas que nao
demonstraram a assertiva acima citada, nem supriam as demandas da época.
Na verdade, a legalizacao juridica, em qualquer época, deve ser guardada e
consubstanciada por um diploma juridico legitimado, como parece ser a lei
de criagao da ANEEL?.

Neste sentido, entende-se que o Estado nao pode se desvencilhar,
ao menos no modelo constitucional atual, das atribui¢cées de controle dos
servigos considerados publicos, pois a possibilidade de gestao privada dos
servicos publicos é de ordem constitucional, no minimo, legal infraconsti-
tucional, mas sempre legal, fato que mantém inafastavel sua obrigacdo de
regular essa prestacao indireta dos servigos, especialmente o de energia
elétrica.

Segundo Fernando Herren Aguillar (1999:238), nao existe neutralidade
regulatéria. Cada regulagéo corresponde a certos interesses, cuja desregu-
lamentacédo é apenas uma nova forma de regulagao e de politica, ndo tao
diferente de qualquer regulagao normativa concentrada. Essa moderacao do
Poder Executivo somente pode ser feita mediante atribuicéao de poderes a
outras instituicées na escolha dos membros do érgao regulador ou mediante
o exercicio de controle externo sobre os atos do érgéo regulador.

A estrutura da ANEEL representa avangos importantes em relagdo ao
objetivo de se desvencilhar da confusao persistente entre o poder politico
e o poder administrativo na adogao de politicas publicas de prestacao de
servigos. Busca-se desvincular o administrador das atividades objeto de sua
regulacao e uma evolugao operacional dessas agéncias com uma indepen-
déncia frente aos diversos governos?.

4 ATUAQAO REGULADORA

A atuacao reguladora estruturada no Estado brasileiro na década de
noventa baseia-se no modelo agencial norte-americano, com fungdes qua-
se-legislativa, por editar normas, e quase-jurisdicional, por envolver deter-

27 A Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL foi a primeira agéncia reguladora brasileira e tem
origem infraconstitucional. Constitucionalmente, ha a previsao da criagao de um 6rgéo regulador para
o setor de telecomunicagdes (CF, art. 21, XI) e outro para o setor de petréleo (CF, art. 177, § 2°, III),
respectivamente as Leis n°s 9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicagoes — LGT) e 9.478/1997 (ANP).

28 Celso Antonio Bandeira de Mello (2001:132) traz importantes consideragoes sobre o tema, denominando
que as agéncias reguladoras nao sdo abarcadas por qualquer lei que as definam, nem o que possa se
entender por regime especial. Registrando que, dentre suas caracteristicas, fora as inerentes as das
autarquias sem regime especial, a Unica particularidade marcante seria a nomeagéo pelo Presidente
da Republica, sob aprovagédo do Senado, dos dirigentes da agéncia, com garantia destes de mandato
a prazo certo.
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minados conflitos de interesses, determinando o direito aplicavel para so-
luciona-los®. Do Estado a sociedade, direta ou indiretamente, as agéncias
reguladoras caberia comandar as forcas de regulacao.

Em que pesem consideragdes mais especificas sobre esse sistema,
a atuacao regulatoéria de produgéao, transmissao e distribuicao €, em tese,
de competéncia especifica da ANEEL (poder normativo derivado) — uma
das formas de autonomia do érgéao regulador em relacdo ao Estado —, o que
nao se confunde com a atuacao legislativa (poder normativo originario),
tampouco com auto-regulacao, que serve apenas aos regulados de forma
mais restrita (uma espécie do género autonomia de regulacao, voltada para
o conjunto social organizado especifico, como uma entidade de classes).
A competéncia normativa das agéncias, em geral, deve estar tracada em
lei, fixadora de standards, como salientou em certa oportunidade, em sala
de aula, o Professor Carlos Ari Sundfeld®, condicionando a legalidade da
atuacdo normativa nos parametros previstos na norma instituida pelo
Poder Legislativo.

Nesse contexto, ndo se pode afirmar que os poderes reconhecidos
a ANEEL tenham sempre a mesma natureza e extensdo sobre todos os
temas/matérias relacionados a energia elétrica, vide a crise pela falta de
energia, quando os poderes conferidos em lei para a ANEEL foram su-
primidos por medida proviséria (MP)3. Alids, qualquer tema juridico de
regulacao administrativa, ainda que bem estruturado e legalmente insti-
tuido pelo poder legiferante ordinario, no Brasil, sempre estara sujeito as
intempéries das MPs, em que pesem duras e corretas criticas da doutrina
sobre essa situacgao.

\

A atuagao reguladora da ANEEL atende a “teoria politica” de concen-
tracado regulatéria operacional em relagao ao servigo, sendo um equilibrio com
sua atuacao de normatizagao. Nesse ponto, vislumbram-se as hipéteses do
tema sobre regulacao social ou regulagao econémica da ANEEL®,

Em qualquer forma de regulacéo, além até dos classificados nessa
monografia, o controle a ser exercido pelo Estado deve estar em sintonia

29 O raciocinio sobre as func¢des das agéncias foi apresentado pela professora Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (1999:385). Oportuno aprofundar-se sobre a matéria e criticas a legislacéo referente as agéncias
reguladoras em sua obra, especialmente quanto as caracteristicas das agéncias reguladoras, como a
sua natureza juridica, sua posigao diante dos trés poderes, funcgdes reguladoras, contraste com o modelo
norte-americano, e os poderes para concessao, permissao e autorizagdo de servigos publicos.

30 O Professor Carlos Ari Sundfeld, insigne provocador do estudo juridico, é Doutor e Mestre em direito
administrativo e tem como obras indispensaveis ao estudo do tema regulacdo Administrativa os livros
Direito administrativo ordenador; Fundamentos de direito publico; e Direito administrativo ordenador,
todos pela Editora Malheiros.

31 Sobre a conceituagao de atuacao reguladora, veja POLTRONIERI, Renato (2002:72).

32  Aladr Caffé Alves (1998) aborda, indiretamente, o tema da nova organizagao administrativa por meio
de agéncias, em comentarios referentes a prestacao do servigo de saneamento basico.
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com aquele desempenhado pela sociedade, especialmente em um sistema
descentralizado de organizagéo e atuagao administrativa®.

O conceito de regulacao é tema bastante controvertido no Direito
brasileiro, mas temos de pressupor um conteudo para nosso contexto. Nes-
se sentido, os requisitos da regulagcao ainda nao se apresentam prescritos
expressamente na norma juridica, tornando-se uma condigédo concernente a
cada ente regulador. No entanto, pode-se teorizar, seguindo alguns preceitos
apresentados por Villela Souto (1998:368), que o ato de regular (do latim regu-
la) significa estabelecer nova ordem juridica mediante instituicdo de regras
disciplinadoras dos fatos ou das coisas, oriundo de 6rgao independente e
legalmente competente para atuar em relacao a um determinado objeto®.
Em nada se confunde com o Poder Legislativo (poder normativo originario) e
poder regulamentar, que é inerente a fungao executiva do chefe desse Poder,
cuja fungao é uniformizar e dispor sobre medidas necessarias a execugao da
norma, e nao a sua produgao®.

Neste sentido, entende-se que regulagao devera ter compatibilidade
com o discurso normativo a que faz remissao, mesmo que indiretamente,
devendo (i) ser ndo-contraditoria com a estrutura do ordenamento normati-
vo vigente, observando a hierarquia normativa e demais limitacoes; (ii) ser
clara em suas determinacoes, nao podendo a regulacao depender de outros
fatores/conceitos, visto que ela se apresenta, neste contexto, justamente com
o objetivo de ser precisa, expressa e indubitavel; e (iii) conter verdade empi-
rica e atingir a universalidade do objeto a ser regulado (diferentemente das
normas legislativas superiores, cujo carater abstrato € predominante)®.

33 Segundo Fernando Herren Aguillar (1999:214), a atuagéo regulatéria pode ser (i) setorial, (ii) regional e
(iii) geral. A (i) regulagéo setorial se limita a determinados segmentos de atividades econémicas sobre os
quais se pretende exercer controle. A (ii) regulagao regional significa controle de atividades econémicas
tendo em conta sua posigao geografica ou politica. A (iii) regulagéo geral de atividades econémicas é
aquela destinada a exercer controle estatal indistintamente sobre a totalidade da economia, sem atentar
necessariamente a regioes ou setores.

34 Neste sentido, ver justificativa ao projeto de lei que criou a Agéncia Nacional de Petréleo — ANP, Lei n°®
9.478/1997 e Decreto n° 2.455/1997.

35 Respectivamente, arts. 22, paragrafo tnico, 49, V, X e XI, 59,1V, 68, 217, I e § 1°, 220, §§ 3° e 4° (delegacao
normativa), e 84, IV e VI (poder regulamentar), da CF/1988.

A proliferacao destas agéncias reguladoras nao foi acompanhada pela elaboragdo de um regime juridico
aplicavel a todas elas, indicando a falta de coordenacéo da atividade econdémica e de uma superestru-
tura regulatdria. A comparacao entre cada uma das atividades reguladas acaba por suscitar duvidas,
por exemplo, sobre possiveis diferencas entre os 6rgaos previstos na Constituigao Federal e os que
contam apenas com disciplina infraconstitucional. Nao obstante, algumas notas comuns podem ser
destacadas.

36 Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello (2001:134): “O verdadeiro problema com as agéncias regu-
ladoras é o de se saber o que é e até onde podem regular algo sem estar, com isto, invadindo com-
peténcia legislativa. [...] Resulta claro que as determinagoes normativas advindas de tais entidades
hao de se cifrar a aspectos estritamente técnicos, que estes, sim, podem, na forma da lei, provir de
providéncias subalternas. [...] Afora isto, nos casos em que suas disposicoes se voltem para conces-
siondrios ou permissionarios de servigo publico, é claro que podem, igualmente, expedir as normas
e determinacées da algada do poder concedente. [...] E claro que ditas providéncias, em ambas as
hipéteses, sobre deverem estar amparadas em fundamento legal, jamais poderédo contravir o que esteja
estabelecido em alguma lei ou por qualquer maneira distorcer-lhe o sentido, maiormente para agravar
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4.1 Regulacao segundo Vital Moreira

Deste ponto, passamos a apresentar, resumidamente, o conceito de
regulagado econodmica e regulacéo social apresentado por Vital Moreira®.
Segundo o autor (p. 21-39), a regulagao econdmica abrange tanto a defesa
da manutencgao da concorréncia como o controle do poder econdmico das
empresas frente ao monopodlio de determinadas atividades que devem estar
em franca concorréncia/competicdo, como um ciclo “homogéneo” de concor-
réncia contra monopdlio e antimonopdlio para incremento da competigao.

Segundo o texto de Vital Moreira, “ha duas idéias que se ligam ao
conceito etimolégico de regulagao: primeiro, a idéia de estabelecimento
e implementacdo de regras e de normas; em segundo lugar, a idéia de
manter ou restabelecer o funcionamento equilibrado de um sistema. Estas
duas idéias bastam para construir um conceito operacional de regulagao
econdmica: o estabelecimento e a implementacgao de regras para a atividade
econbémica destinadas a garantir o seu funcionamento equilibrado de acordo
com determinados objetivos publicos” .

Por essa defini¢cao, é possivel entendermos que o equilibrio buscado
pela regulagao seria a regularidade no funcionamento de um mecanismo
vislumbrado (i) entre as normas estipuladas para o mercado, com a inten-
cao de formar um sistema; (ii) no desenvolvimento estruturado do mercado
(ordenado) e das atividades econdmicas; e (iii) entre os participantes do
mercado, no que se podem incluir os “objetivos publicos” desse equilibrio
entre as partes.

Segundo Vital Moreira, no liberalismo do séc. XIX, o mercado atuava
de forma independente e possuia “poder” de reagao as perturbagdes eco-
némicas e com isso “re-equilibrar” o funcionamento ordenado do mercado.
Ou seja, pode-se concluir que independentemente do sistema dominante
na economia, liberal ou estatal, por exemplo, o conceito de equilibrio estara
associado a regularidade no funcionamento do mercado.

Nesse sentido, o equilibrio buscado pela regulagao seria o do sistema
que estrutura o mercado, como, por exemplo, o “equilibrio” apontado pelo
texto constitucional brasileiro e pela lei da concorréncia, especificados nos
termos aos quais a Constituicdo atribuiu especial relevancia, tais como os
valores em que se funda a ordem econémica brasileira. Regular o funciona-
mento das estruturas do mercado constitui meio para atingir os objetivos

a posigao juridica dos destinatarios da regra ou de terceiros: assim como ndo poderao também ferir
principios juridicos acolhidos em nosso sistema, sendo aceitaveis apenas quando indispensaveis, na
extensao e intensidade requeridas para o atendimento do bem juridico que legitimamente possam curar
e obsequiosas a razoabilidade”.

37 Auto-regulagdo profissional e administragdo publica. Coimbra: Almedina, 1997. p. 17-57.
38 Ob. cit., p. 34.

DPU 12.indd 148 @ 1112/2009 16:34:12



®

DIREITO PUBLICO N° 12 — Abr-Maio-Jun/2006 — ESTUDOS, CONFERENCIAS E NOTAS 149

maiores, elencados nas normas legais. Dentre os varios parametros a serem
analisados, é certo que em uma das pontas dessa estrutura estard sempre
a pessoa, componente da comunidade (Estado), a parte indissociavel do
sistema.

Para teorizar sobre suas definicées de regulagao econémica e social,
Vital Moreira apresenta todo um contexto juridico-social relacionado com
o tema. Segundo ele, a intervencao do Estado na economia se intensificou
apds a década de 1940, com a organizacdo de um sistema de influéncia
das autoridades publicas na gestdo do sistema econdmico, que significa
a reducao daquele “poder” de regulagao do mercado. Cita a Comunidade
Européia como um exemplo da intervengéo governamental no mercado, em
ambito continental.

Para fazer frente a essa tendéncia de centralizacdo da regulagao do
mercado nas maos do Estado, surge a “contra-revolucao” dentro até do
préprio Estado, que percebe ser incapaz de atuar (diretamente) em todas as
esferas do sistema econémico, da acdo de produgao de riqueza, instituigao de
normas, a fiscalizagao das estruturas de funcionamento do mercado. Mesmo
assim, a atuagao do Estado na economia de forma incisiva e centralizada,
iniciada no séc. XX, produziu cicatrizes que nao podem ser ignoradas, pois
sao elas que fazem com que o Estado “néao se esqueca” de suas fungoes,
mesmo quando libera as formas de funcionamento da economia. A tendén-
cia é de se acreditar que, em qualquer situacéo futura, sempre restara uma
participagao do Estado na economia, controlando com regras (regulagao) o
mercado.

Nesse contexto, portanto, de participacdo do Estado na economia,
Vital Moreira apresenta dois tipos de regulacgao: (i) econémica e (ii) social,
que podem proporcionar diferentes tipos de equilibrios no mercado, ainda
que interfiram nele direta ou indiretamente.

A distincéo entre regulagao economica e social é apresentada partindo
da hipdtese de que existem diferengas em relacdo aos objetos e as finalida-
des perseguidas pelas formas, justificando a distingdo. Nesse sentido, (i) a
regulagao economica teria objeto e finalidades restritos a propria atividade
econdmica, como, por exemplo, performance da atividade (producéo de
energia elétrica), crises de funcionamento (formas de produgao/venda) e
descompasso de oferta (demanda versus oferta); e (ii) a regulagcao social
ultrapassaria os parametros econdémicos do mercado e da atividade em
si, e teria como finalidade valores extra-econémicos, como, por exemplo,
interesses sociais (fornecimento de energia elétrica), geracéo de postos de
trabalho, diretos e indiretos, satide e bem-estar coletivo (beneficios obtidos
pela utilizacdo da energia elétrica), protegao ambiental (producéo econémica
nao-destrutiva), seguranga de uso e pregos baixos.

Tem-se que a diferenciacao apresentada por Vital Moreira baseia-se
na finalidade imediata da agao de regular, ou seja, regular para qué? Ainda
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que a regulacao da economia, ao final de seus efeitos, tenha como maior
“bem juridico” a protecdo da pessoa/comunidade, a diferenciacéo é oportuna,
justamente para delimitarmos ainda mais sua intensidade em um mercado
estruturado.

No caso brasileiro, por exemplo, a regulacgao (i) econémica e (ii) social
estd prevista na Constituigdo, no titulo da Ordem Econémica e Financeira,
quando este trata da livre concorréncia, bem como da defesa do consumi-
dor, elencados no art. 170. Ainda que esse art. 170 trate das duas formas
de regulacao de forma ampla e confusa, pode-se teorizar que foi feita uma
distingao pelo constituinte nos parametros a serem seguidos pelo Estado no
que diz respeito a ordenacgéo econémica (livre iniciativa) e social (valorizagao
do trabalho e justica social).

Importante que se questione a utilidade desta distingao de regulagao
(i) econdémica e (ii) social para que se comprove a capacidade da teoria de
esclarecer a confusao que existe entre as finalidades imediatas da regulacao
econOmica e da social, como o préprio art. 170 da Constituigdo brasileira
apresenta. A certeza legal da diferenciacéo das duas formas de regulacao
somente sera percebida se partir do pressuposto que a regulagdo economica
trata exclusivamente do mercado (relacado compra e venda, oferta e procura).
De outra forma, fica inviavel a separagao, posto que toda e qualquer regu-
lagdo, mesmo a que nao se refira ao sistema econdémico propriamente dito,
acaba influenciando-o. Nesse ponto é que a diferenciagao pode ser mais util
ao estudo das normas incidentes sobre o mercado.

A distingao seria justamente necessaria para se perceber que tipo de
regulacao o Estado pretende fazer uso. Por exemplo, quando a oferta de um
produto é muito inferior a sua demanda, nao ha que se falar em uma regulacao
das condic¢oes de trabalho naquele mercado, pois seria uma agao mediata
(regulacao social?), cuja probabilidade de equilibrar aquele sistema econé-
mico é menor do que se fosse langcado mao de uma regulacéo estritamente
econdmica, imediata ao caso: ampliar a produgéo, por exemplo.

Todos os atos de regulacao possuem reflexos na economia e ndo podem
ser ignorados, mas alguns atos de regulacao produzem efeitos no bojo do
sistema (econdmico) e outros produzem efeitos ao seu redor (social).

Oportuno citar, antes de analisarmos a Lei da ANEEL, uma relagao de
equilibrio “Estado economia”, apresentada por Vital Moreira®. Entendeu-
se que a regulagao busca um equilibrio entre sua intervencao e o reflexo
daquilo que néo ¢ aceito; entre a regulagao da economia privada e o reflexo
do que o privado nao faz ou nao pode produzir; e entre as medidas adminis-
trativas e o reflexo da sua ineficiéncia normativa no plano de sua vigéncia e
eficacia.

39 Ob.cit., p. 37.
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Nesse sentido, a distingao de equilibrio reside no escopo de cada re-
gulacao (econdmica ou social), como, por exemplo: o objetivo da regulagao
econdmica em fomentar o mercado para a produgédo e o consumo de um
produto; e o objetivo da regulagao social é ajustar o contexto do ambiente e
dos consumidores daquele mesmo produto (buscando um equilibrio diferente
do aspecto eminentemente economico).

4.2 Regulagao do mercado de energia pela ANEEL

Esta sintética dissertacdo monogréafica apresenta hipéteses criticas
sobre a diferenca existente entre a regulagao econdémica e a social, notada-
mente nos setores de infra-estrutura, como o setor elétrico. Nesse setor, em
uma agao articulada com outros 6rgaos administrativos de controle econémi-
co, a ANEEL efetua a regulagédo econémica atuando imediatamente sobre a
manutencgao e incentivo da concorréncia por meio de uma série de medidas
de controle de atos de concentracao de mercado e da acao anticompetitiva
de empresas com grande poder de mercado.

A eficacia dessas acoes depende de boas informacgdes providas pelo
conhecimento técnico e planejamento do setor. Na concepgao atual de re-
gulagéo, a autonomia normativa do 6rgao regulador em relagao ao Estado
(governo politico) é um ponto importante, especialmente quando se trata
de atuacdo normativa no mercado. A ANEEL, segundo a sua lei instituidora,
possui independéncia na sua atuagao em relagao ao Governo.

A questdo da independéncia da ANEEL e das demais agéncias passa
pela idéia de um ente administrativo técnico, altamente especializado, livre
das injuncoes e oscilagdes tipicas do processo politico. Nesse sentido, con-
cebeu-se a chamada agéncia independente, embora mantendo algum tipo
de vinculo com o Estado, por meio da Administragao direta.

Possuem “independéncia” em relacao: (i) aos agentes administrativos
nomeados para o exercicio de mandatos por tempo certo; (ii) a técnica setorial
na atuagao econdmica da agéncia; (iii) ao poder normativo para a regulagao
dos servigos publicos; e (iv) a geréncia financeira e orgamentaria.

Todos esses fatores sdo de grande importancia para a fixagdo da
autonomia das agéncias. No entanto, questiona-se se é o gerenciamento
financeiro ou a estabilidade dos agentes administrativos da agéncia que a
faz independente. Conforme previsto na Lei da ANEEL, cujo conteudo ex-
pressa a preocupacao do legislador em desvincular a agéncia das ingeréncias
politicas, “criou” um érgao independente na sua atuagao.

Para que esta autonomia efetivamente se materialize, € necessario,
ao lado de outros fatores, que este érgédo possua poder normativo, previsto
em lei (pré-desregulagao), e um regime funcional préprio, que permita atuar
de forma ordenada. Nesse sentido € que existe a regulacgao setorial econo-
mica e social, como os termos da Lei da ANEEL prevéem, além de exigir a
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prévia comunicacao de qualquer fusdo ou aquisigao entre os agentes do
mercado, objetivando incentivar a competigao.

Portanto, vé-se que a regulagao econdémica no setor elétrico brasileiro
tem o objetivo de promover, de forma concomitante, o estimulo e a compe-
ticdo nos segmentos de geracgao e distribuicao (comercializagao), coibindo
atos de concentracao de mercado e exigindo o respeito as especificidades
do sistema hidrico brasileiro.

Um desafio significativo para a ANEEL é acompanhar as estratégias
das operadoras no mercado nacional, especialmente na area da distribui-
cao/comercializacéo, tendo em vista os variados interesses econdmicos das
empresas que entraram nele.

No que se refere as iniciativas para coibir praticas anticompetitivas, a
Lei da ANEEL estabelece poderes para a agéncia acompanhar as condutas
verificadas no mercado, em especial na celebracao de acordos de comparti-
lhamento de infra-estrutura.

O fomento a competicdo entre os agentes fornecedores de energia
elétrica, a fiscalizagao e a dissimulacédo de acbes tipicas de cartel destes
agentes (em cooperagao com os 6rgaos oficiais de defesa da concorréncia no
Pais) e o incentivo ao aumento de eficiéncia tanto no fornecimento como no
consumo de eletricidade completam o quadro das novas responsabilidades
do érgao regulador.

Nesse sentido, com abrangéncia sobre consumidores e produtores/
distribuidores, a ANEEL quer controlar possiveis disputas entre os agentes,
estabelecendo normas imediatas de regulagédo econdémica que devem ser
seguidas por todos os envolvidos.

A legislacao setorial pretende promover a competicao com o estabe-
lecimento da desverticalizacao dos segmentos de geracao, transmissao,
distribui¢ao e comercializagdo. Com a Lein® 9.648/1998%, criou-se a necessi-
dade de as empresas estabelecerem subsidiarias ou processos de separagao
contabil entre esses ramos de atividade. Uma regulagao essencialmente
econdmica, nos termos teorizados por Vital Moreira.

Além disso, a regulamentacao estipula a obrigatoriedade de livre
acesso a rede de transmissao por qualquer agente do sistema elétrico bra-
sileiro, além dos grandes consumidores industriais, ensejando novas formas
de comercializagao de energia no Mercado Atacadista de Energia Elétrica —
MAE.

40 Alterou dispositivos das Leis n°s 3.890-A, de 25 de abril de 1961, 8.666, de 21 de junho de 1993, 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, 9.074, de 7 de julho de 1995, e 9.427, de 26 de dezembro de 1996, e autorizou
o Poder Executivo a promover a reestruturacao das Centrais Elétricas Brasileiras — ELETROBRAS e de
suas subsidiarias.
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Para coibir os atos de concentracdo do mercado (regulagao econdmica),
cita-se como exemplo ilustrativo uma legislacao do setor elétrico: a Resolugao
n° 94/1998 da ANEEL (posteriormente revogada/ordenada pela Resolugao
n° 278/2000), que estipulou uma série de limites a composicéo acionaria, a
propriedade cruzada e a politica de compra de energia entre os agentes do
mercado. Segundo aquela resolucao, seria vedado aos agentes do mercado:
a) deter mais do que 20% da capacidade instalada nacional ou 25% e 35%,
respectivamente, da capacidade existente nos sistemas interligados Sul-
Sudeste-Centro-Oeste e Norte-Nordeste; b) deter mais de 20% do mercado
nacional de distribuicao ou 25% e 35%, respectivamente, do mercado de
distribuicao dos sistemas interligados Sul-Sudeste-Centro-Oeste e Norte-
Nordeste; e c) possuir participacdo cruzada na geracao e distribuicdao que
resulte em percentual superior a 30%, considerando-se o somatorio aritmético
da participacao nos dois mercados.

Essaregulacéao buscou compatibilizar a liberalizacdo do mercado com
o despacho de carga ultimo do sistema interligado. Para isto, a legislagao
do setor elétrico criou formas de regulagdo técnica da concorréncia sem
perder sua preocupacgao econdmica da normatizacdo. Por exemplo, a livre
negociagao da energia no mercado atacadista de energia elétrica esta su-
bordinada ao planejamento operacional, a programacao e ao despacho do
Operador Nacional do Sistema Elétrico (ONS). Este, por sua vez, tem ainda
a responsabilidade de administrar todos os ativos de transmissao para as
empresas geradoras e de distribuicao.

Portanto, o funcionamento adequado do modelo regulatério atualmente
em vigor no setor elétrico, sob o ponto de vista da concorréncia e da oferta
do produto (gerar, transmitir e distribuir/comercializar), depende ainda de
muitos ajustes em relagao ao funcionamento dos varios segmentos, mas re-
presenta de forma bastante atraente a regulacdo econdémica, teorizada por
Vital Moreira, cuja principal utilidade préatica e juridica é nao permitir que
se trate de questbes técnicas confundidas com questdes politicas e sociais.
Nesse sentido, parece claro que a Lei n°® 9.427/1996 trata, em sua esséncia,
de uma regulacao econémica do mercado de energia, nos termos dos arts.
2°, 3°, 15, § 2°, por exemplo:

“Art. 2° A Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL tem por
finalidade regular e fiscalizar a producéo, transmissao, distribuicéo e
comercializagdo de energia elétrica, em conformidade com as politicas
e diretrizes do Governo Federal.”

H34, portanto, um cunho principal econémico nessa regulagéo, que po-
dera ter, ainda, aspectos sociais conforme as politicas do Governo Federal.

Em seu art. 3°, a Lei da ANEEL dispoe:
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“Além das incumbéncias prescritas nos arts. 29 e 30 da Lei n° 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, aplicaveis aos servigos de energia elétrica,
compete especialmente a ANEEL: [...]

V - dirimir, no &mbito administrativo, as divergéncias entre conces-
siondrias, permissiondrias, autorizadas, produtores independentes e
autoprodutores, bem como entre esses agentes e seus consumidores;

VI - fixar os critérios para célculo do preco de transporte de que tratao §
6°do art. 15da Lein® 9.074, de 7 de julho de 1995, e arbitrar seus valores
nos casos de negociacao frustrada entre os agentes envolvidos;

VII — articular com o érgédo regulador do setor de combustiveis fésseis
e gas natural os critérios para fixagdo dos pregos de transporte desses
combustiveis, quando destinados a geracdo de energia elétrica, e para
arbitramento de seus valores, nos casos de negociagao frustrada entre
os agentes envolvidos.

VIII - estabelecer, com vistas a propiciar concorréncia efetiva entre os
agentes e a impedir a concentragdo econémica nos servigos e ativida-
des de energia elétrica, restrigées, limites ou condigées para empresas,
grupos empresariais e acionistas, quanto a obtencgao e transferéncia
de concessobes, permissoes e autorizagdes, a concentragao societaria
e a realizagao de negdcios entre si;

IX — zelar pelo cumprimento da legislagdo de defesa da concorréncia,
monitorando e acompanhando as praticas de mercado dos agentes do
setor de energia elétrica;

X — fixar as multas administrativas a serem impostas aos concessiona-
rios, permissiondrios e autorizados de instalagées e servicos de energia
elétrica, observado o limite, por infragdo, de 2% (dois por cento) do
faturamento, ou do valor estimado da energia produzida nos casos de
autoproducao e produgédo independente, correspondente aos ultimos
doze meses anteriores a lavratura do auto de infragdo ou estimados
para um periodo de doze meses caso o infrator ndo esteja em operagao
ou esteja operando por um periodo inferior a doze meses.

X1 - estabelecer tarifas para o suprimento de energia elétrica realizado
as concessiondrias e permissionarias de distribuicdo, inclusive as Coope-
rativas de Eletrificacdo Rural enquadradas como permissiondrias, cujos
mercados préprios sejam inferiores a 300 GWh/ano, e tarifas de forneci-
mento as Cooperativas autorizadas, considerando pardmetros técnicos,
econbémicos, operacionais e a estrutura dos mercados atendidos;

[...]

Paragrafo tinico. No exercicio da competéncia prevista nos incisos VIII e
IX, a ANEEL devera articular-se com a Secretaria de Direito Econémico
do Ministério da Justiga.”
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Nessa linha de raciocinio, podemos perceber que a Lei da ANEEL
apresenta regulagao econdémica, nos termos apresentados por Vital Moreira,
justamente por versarem sobre um objeto e finalidades restritos a prépria
atividade econdmica ordenada, como, por exemplo, performance da atividade
(produgao de energia elétrica), estimulo a concorréncia (ndo-concentragao de
empresas), crises de funcionamento (formas de producao/venda), descom-
passo de oferta (demanda versus oferta) e estipulagao de tarifas.

Ademais, a Lei n® 8.987, de 13.02.1995, que dispode sobre o Regime de
Concesséao e Permissao da prestacgao de servigos publicos, previsto no art.
175 da Constituicao Federal (citada pelo art. 3° da Lei da ANEEL), estipula,
em seu art. 29, que incumbe ao poder concedente, no caso representado
pela ANEEL, regular o servigo concedido e fiscalizar permanentemente a
sua prestacao, homologar reajustes e proceder a revisao das tarifas na forma
prevista em lei, bem como estimular o aumento da qualidade, produtividade
e competitividade relativos ao servigo.

Nesse contexto, o art. 30 da mesma lei prevé, ainda, que:

“No exercicio da fiscalizagdo, o poder concedente terd acesso aos
dados relativos a administragao, contabilidade, recursos técnicos,
econdmicos e financeiros da concessionaria.

Paragrafo tnico. A fiscalizagao do servigo sera feita por intermédio de
orgao técnico do poder concedente ou por entidade com ele conve-
niada, e, periodicamente, conforme previsto em norma regulamentar,
por comissao composta de representantes do poder concedente, da
concessionaria e dos usuarios.”

Ou seja, uma forte presenca do érgao regulador, sob o aspecto eco-
némico da sua regulacdo. Assim, é possivel perceber a presenca de varios
dispositivos legais que representam o conceito apresentado por Vital Moreira
de regulacdo econdmica.

Por outro lado, dentro da Lei da ANEEL, é possivel identificarmos
também dispositivos que tratam da regulagéo social. Em seu art. 3°, alguns
incisos indicam esse tipo de regulacao:

“I — implementar as politicas e diretrizes do Governo Federal para
a exploracdo da energia elétrica e o aproveitamento dos potenciais
hidraulicos, expedindo os atos regulamentares necessarios ao cum-
primento das normas estabelecidas pela Lei n° 9.074, de 7 de julho
de 1995% [...]

41  AResolugéon® 333, de 02.12.1999 (DOU 03.12.1999), da Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL,
estabelece as condigdes gerais para a implantacao de instalagdes de energia elétrica de uso privativo,
dispde sobre a permisséo de servigos publicos de energia elétrica e fixa as regras para a regularizagao
de cooperativas de eletrificagao rural. A Resolugao n° 22, de 1°.02.2001, da Agéncia Nacional de Ener-
gia Elétrica — ANEEL, atualiza procedimentos, férmulas e limites de repasse dos precos de compra de
energia elétrica para as tarifas de fornecimento.
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XII - estabelecer, para cumprimento por parte de cada concessionaria
e permissiondria de servigo publico de distribuicdo de energia elétrica,
as metas a serem periodicamente alcancadas, visando a universaliza-
céo do uso da energia elétrica.”

A Lein®9.074/1995, que estabelece normas para outorga e prorroga-
¢bes das concessodes e permissdes de servigos publicos, prevé, em seu art. 3°
que, “na aplicagao dos arts. 42, 43 e 44 da Lein® 8.987/1995 (ANEEL), serao
observadas pelo poder concedente as seguintes determinacoes:

I — garantia da continuidade na prestacdo dos servigos publicos;
IT — prioridade para conclusao de obras paralisadas ou em atraso;

III — aumento da eficiéncia das empresas concessionarias, visando a
elevacao da competitividade global da economia nacional;

IV — atendimento abrangente ao mercado, sem exclusao das populagées
de baixa renda e das areas de baixa densidade populacional inclusive
as rurais,

V - uso racional dos bens coletivos, inclusive os recursos naturais.

Nesta linha de raciocinio, podemos perceber que a hipdtese de se
identificar na Lei da ANEEL os conceitos apresentados por Vital Moreira
sobre regulacao econdmica ou social pode ser confirmada por meio desses
dispositivos. No mesmo sentido, pelos dispositivos apresentados, é pos-
sivel afirmar-se que existe no texto da lei a preponderancia da regulagao
econdmica.

Ou seja, o legislador entendeu que na formulacao das orientagdes da
regulacao e a definigcéo e aplicagao dessas orientacoes (regras), necessarias
para alcancgar os resultados técnico-econdémicos desse mercado, deveria
prevalecer a regulagdo econémica sobre a social. Isto nao significa que o
aspecto social desse mercado nao tenha sido observado. Ao contrario, dentro
daquela perspectiva de mudanca de paradigmas da atuacao do Estado na
economia, o caminho mais apropriado para a regulacao desse mercado era
justamente em suas estruturas, ou seja, em sua parte econémica.

A Constituigao Federal de 1988, em seu Titulo VII, dispde sobre a or-
dem econdmica e financeira, disciplinando especialmente o papel do Estado
como agente normativo e regulador e como executor subsidiario de ativi-
dades econdémicas. Dispobe, ainda, sobre a possibilidade de transferéncia a
iniciativa privada da prestacgao de alguns servigos que durante muito tempo
estiveram sob controle estatal.

No plano infraconstitucional, a Lei n° 8.987/1995, regulamentando o
art. 175 da CF/1988, trouxe novas regras sobre o regime de concessoes e
permissoées de servigos publicos. Todos esses dispositivos sustentam um
movimento de expansdo da atuagao reguladora em relagao a retragéo da
atuacao direta do Estado na economia.
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Portanto, compreender os tipos de regulacao apresentados por Vital
Moreira € ttil para se tragar e analisar os aspectos da regulacdo que devem
prevalecer. Isto porque o Estado nao encontraria condi¢ées para transferir a
prestacgao de alguns servicos considerados publicos ou outros que entenda
de valor essencial para a comunidade, regulando-os para o setor privado
exclusivamente ou essencialmente por meio de uma regulacao social (preser-
vacao da natureza, condigdes de trabalho, preferéncia excessiva consumidor).
A normatizagao do setor foi estruturada em bases econdémicas, como pode
ser conferido nos arts. 2° e 3°, I (segunda parte) e VI, da Lei n° 9.427/1996.
A diferenciagéo dos tipos de regulagéo, portanto, também é importante
previamente a sua efetiva aplicagao.

Especificamente, questiona-se em que medida a normatizagao do setor
de energia elétrica, expressa no art. 2° da Lei n° 9.427/1996, evidencia uma
regulacao harmonica entre “Estado e economia”, compreendida como uma
normatizagado que busca um equilibrio entre a “intervencao” do Estado e o
reflexo daquilo que nao é aceito/seguido pelo mercado; entre a regulagao da
economia privada e o reflexo do que o setor privado nao produz ou nao pode
produzir; e entre as medidas regulatérias administrativas e o reflexo da sua
ineficiéncia normativa no plano de sua vigéncia e eficacia.

A transformacgao da atuacao do Estado na economia obrigou-o a im-
plantar um monitoramento desses setores/servigos considerados essenciais
publicos, bem como da atuacdo dos mercados. Como exemplo da previsao
legal dessa fase de implementacao da atuacao reguladora da ANEEL, veja
o art. 3°, Il e IV, da Lei n° 9.427/1996.

No setor elétrico, os contratos de concessao nao sao padronizados,
embora existam procedimentos gerais estabelecidos pelos diversos gover-
nos estaduais, em consonéncia com a ANEEL. Além da previsdo de multas
e penalidades para o caso de ndo-cumprimento dos niveis de qualidade de
atendimento, a obrigacao de universalizagao do servigo era ponto controver-
tido, j& que existia apenas a previsao de realizagao de obras de expanséo e
ampliagao do sistema elétrico, desde que os governos estaduais fizessem o
ressarcimento, as concessionarias, da diferencga entre o custeio das obras e
o limite de investimento contratado por elas.

Nota-se, portanto, que o escopo da regulagdo econémica implantada
no setor elétrico tem associado a ele a caracteristica policiadora que o érgéao
regulador deve exercer em relagao ao mercado, vide os arts. 2° (previsao),
3°, IV (segunda parte) e V, e 12 da Lei n° 9.427/1996.

5 REFLEXAO

A ANEEL é um exemplo de estruturagao regulatéria de um mercado.
Sua concepcéao esta baseada, direta ou indiretamente, nas agéncias regula-
doras norte-americanas. Nesse sentido (exposto o tema da regulacao eco-
ndmica e regulacao social para tentar-se distinguir formas de normatizacgao
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de um determinado mercado) é que se torna importante compreender o
histérico da formacéo das agéncias norte-americanas para se concluir como
“regra” que, em origem, a regulacao sempre se estruturou na economia, sen-
do que a regulagao social acabou surgindo como excecao a essa “regra”.

Nesse contexto de reflexdo sobre a agdo econdmica da regulagao, a
histéria das agéncias reguladoras norte-americanas passou por quatro fases
principais:

(a) onascimento desse modelo de regulagao deu-se no final de século
XIX, pararegular as disputas entre as empresas de transporte fer-
roviario e os empresarios rurais. Em geral, a normatizacéo tratava
somente de questdes econdmicas ligadas as partes em disputa;

(b) no séc. XX, entre 1930 e 1945, com a economia abalada, os nor-
te-americanos instituiram inimeras agéncias administrativas
como parte da politica do New Deal, do Presidente Roosevelt,
para intervirem na economia;

(c) oterceiro momento, entre 1945 e 1965, foi marcado pela edi¢ao de
uma lei geral de procedimento administrativo (APA — Administra-
tive Procedural Act), que trouxe uma uniformidade no processo
de tomada de decisdes pelas agéncias, conferindo-lhes maior
legitimidade. Apds esse periodo é que o sistema regulatorio
americano sofreu seu mais grave problema: o desvirtuamento das
agbes das agéncias pelo que ficou conhecido como “a captura
das agéncias reguladoras pelos agentes econémicos regulados”,
em gque os agentes privados acabam implantando mecanismos
de pressao que deturpavam o contetido da regulagéo que iriam
sofrer; e

(d) em fins do séc. XX, na década de oitenta, inicia-se um processo,
ainda em curso naquele pais, para modificar aquele modelo
regulador independente, implantando-se controles externos de
forma que a independéncia das agéncias nao conflite com os
interesses dos consumidores e do mercado como um sistema.

No Direito brasileiro, a ANEEL possui histéria mais breve, sendo
constituida como uma autarquia especial, criada por lei, com estrutura co-
legiada, com a incumbéncia de normatizar, disciplinar e fiscalizar a presta-
¢ao, por agentes econdémicos publicos e privados, de certos bens e servicos
de acentuado interesse publico. Em tese, inseridos no campo da atividade
econdmica que o Poder Legislativo entendeu por bem destacar e entregar a
regulamentacéo auténoma e especializada de uma entidade administrativa
relativamente independente.

Em razao das privatizacdes ocorridas em setores estratégicos da eco-
nomia nacional, especialmente o setor de energia elétrica, a ANEEL surgiu
como a primeira experiéncia dessa forma de estruturar a atuacdo do Estado
na economia, mas nao teve chances de se fortalecer, nem de sedimentar tal

DPU 12.indd 158 @ 1112/2009 16:34:12



®

DIREITO PUBLICO N° 12 — Abr-Maio-Jun/2006 — ESTUDOS, CONFERENCIAS E NOTAS 159

modelo de normatizagéao, por ter sido “deslegalizada” da sua atuacéo efetiva
no mercado no primeiro fato de relevancia nacional, no episédio da crise de
energia, pela falta do produto.

Por fim, apresentados os conceitos de regulacdo econémica e social
citados por Vital Moreira em confluéncia com os termos e o contexto de apli-
cacgao da Lei da ANEEL, foi identificado que (i) a Lei da ANEEL apresenta
os conceitos teorizados por Vital Moreira sobre regulagao econdémica ou so-
cial, e (ii) no texto da lei, bem como o contexto em que se aplica, prevalece
a regulacao econdmica. Ademais, refletido a validade de tal distingdo de
regulacao, econdémica ou social, tem-se também a forte impressao de que a
normatizagao dos aspectos diretamente econdmicos é a regra que prevalece
na regulagao.

Por conta da especialidade de cada setor, desenvolvem-se normas
especificas para cada um, constituindo uma das principais mudancas na
concepcao de Estado regulador. O instrumento normativo passa a ser a ferra-
menta mais importante da atuagao estatal no mercado/economia, sucedendo
a atuacgao direta empregada no modelo anterior.

Tem-se, portanto, uma mudanca de paradigma que necessita ainda de
uma analise mais aprofundada e de aplicagdo mais acurada. Nesse sentido
€ que serd util ter-se como ferramenta os conceitos de regulagao economica
e social.

Como salientado no inicio do texto, o Estado brasileiro passa por um
periodo de revisdo desse marco regulador que, em geral, foi implementado
fora de um contexto econémico e real compativel. Assim, essa revisao torna-
se “criacao”. Ou seja, inicia-se um novo marco regulador partindo de expe-
riéncia juridica anterior que se mostrou desajustada do mercado. Nessa nova
criacdo é que serd oportuno o exame dos conceitos de regulacdo econémica
e social. Assim se espera.
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