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1 — INTRODUCAO

A politica do Estado intervencionista — em contraposi¢io ao Estado liberal —
gerou duas conseqiiéncias graves: a) o crescimento desmesurado do aparelho admi-
nistrativo estatal, sobretudo de empresas piblicas e sociedades de economia mista
e suas subsidiarias, b) o esgotamento da capacidade de investimento do setor publico,
ocasionando a deterioragdo dos servigos piiblicos em geral. Tais circunstincias
levaram o Governo a implantar o Programa Nacional de Desestatizagdo (Lei
8.031/90, reformulado pela Lei 9.491/97), tendo como uma de suas metas reordenar
a posigao estratégica do Estado na economia, transferindo 2 iniciativa privada todas
as atividades que por ela possam ser bem executadas, de forma a permitir que a
Administragio se dedique principalmente ao atendimento das necessidades funda-
mentais da populagdo.

Esta nova visdo da atuagio do Estado na economia, com a diminuicdo de sua
participacdo direta na prestagdo de servigos, impde, por outro lado, a necessidade
de fortalecimento de sua fun¢do reguladora e fiscalizadora. E, para esse fim, é
indispensdvel que reestruture a sua administragdo, de maneira a poder controlar
eficientemente as empresas privadas que venham a assumir a prestagio dos servigos
publicos. Como observa JUAREZ FREITAS, “as empresas vem se reestruturando,
de forma que o Poder Piblico, por igual, vé-se obrigado a fazé-lo.”?
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Nesse sentido. algumas premissas basicas devem ser firmadas para que o drgédo
regulador possa atuar eficazmente no exercicio das fun¢oes reguladora e fiscalizadora
do Estado:

— necessidade de possuir ampla autonomia técnica, administrativa e financeira,
de maneira a ficar, tanto quanto possivel, imune as injung¢Oes politico-partiddrias,
aos entraves burocriticos e a falta de verbas orcamentdrias,

— necessidade de expedir normas operacionais e de servigo, de forma a poder
acompanhar o ritmo extraordindrio do desenvolvimento tecnolégico e o atendimento
das demandas populares,

— necessidade de aplicar san¢des com rapidez, respondendo aos reclamos da
populagdo e as exigéncias do servigo.

— necessidade de associar a participagao dos usudrios no controle e fiscalizagdo
do servigo.

Diante dessa realidade, escolheu o Governo a figura da autarquia para criar as
denominadas Agéncias Reguladoras, outorgandolhes, entretanto, privilégios especi-
ficos, motivo pelo qual denominou-as de autarquias sob regime especial.

2 — AUTARQUIAS SOB REGIME ESPECIAL

Nos termos do Decreto-lei 200/67, a autarquia é definida como *“o servigo
autdbnomo, criado por lei, com personalidade juridica, patriménio e receita proprios
para executar atividades tipicas da Administragcdo Pablica, que requeiram, para seu
melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada.” (art.
5, 1).

A defini¢do legal peca por deixar de explicitar que a personalidade juridica é
de direito pdblico — caracteristica basica da autarquia — mas deixa claro que se
destina a exercer atividades tipicas da Administragdo de forma descentralizada, que
exijam autonomia administrativa e financeira.

Na ligdo de HELY LOPES MEIRELLES, “ A autarquia ndo age por delegagdo,
age por direito proprio e com autoridade publica, na medida do jus imperii que lhe
foi outorgado pela lei que a criou. Como pessoa juridica de Direito Piblico interno,
a autarquia traz insita, para a consecu¢io de seus fins, uma parcela do poder estatal
que the deu vida. Sendo um ente autdnomo, ndo hd subordinacdo hierdrquica da
autarquia para com a entidade estatal a que pertence, porque, se isto ocorresse,
anularia seu cariter autdrquico. Ha mera vinculag¢do a entidade matriz que, por isso,
passa a exercer, um controle legal, expresso no poder de correcio finalistica do
servigo autrquico.”*

Lamentavelmente, porém, no decorrer dos anos, o controle finalistico das au-
tarquias (controle de resultados) foi sendo substituido pelo controle dos meios de

3 HELY LOPES MEIRELLES. Direito Administrativo Brasileiro, 232 ed., 1998. atualizada por Eurico
de Andrade Azevedo e outros, p. 298.

142



sua atuagio (admissao de funciondrios, folha salarial. licitagOes etc.) resultando no
engessamento de suas atividades, de tal sorte que pouco se distinguiam as autarquias
de um departamento da administragio direta. Daf a necessidade de se encontrar novos
caminhos para escapar dessas restricdes genéricas que, visando a coibir determinados
abusos, acabaram por emperrar a entidade descentralizada.

A solugdo encontrada foi a criacdo da autarquia sob regime especial, que se
distingue da autarquia comum apenas por lhe conferir a lei maiores privilégios, de
modo a ampliar a sua autonomia e possibilitar o cumprimento adequado de suas
finalidades.

No ambito federal, a autarquia de regime especial mais conhecida é o Banco
Central do Brasil (Lei 4.595/64) e agora surgem as Agéncias Reguladoras, criadas
para o controle e fiscalizagdo dos servigos publicos concedidos — atividades tipicas
do Estado — mas atuando de forma descentralizada, com autonomia técnica, admi-
nistrativa e financeira.

3 — AS AGENCIAS REGULADORAS FEDERAIS

3.1 — A agéncia nacional de energia elétrica — ANEEL

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL (Lei 9.427, de 26.2.96) foi
a primeira autarquia sob regime especial instituida pelo governo federal, nesta fase
de privatizagdo dos servigos publicos, privatizagdo no sentido de transferir a sua
execugdo para o setor privado, porque o servigo ndo deixa de ser piblico. Embora
0 concessiondrio explore o servico em seu nome, por sua conta e risco, a titularidade
do mesmo continua a ser do Poder Piblico, que podera retoma-lo a qualquer tempo,
obedecidos os tramites legais.

O setor de energia elétrica € bastante complexo e ndo foi tratado em uma tnica
lei, como as telecomunica¢des. Uma primeira parte veio cuidada na Lei 9.074, de
7.6.95, resultante da conversio da Medida Proviséria 890, de 13.2.95, da mesma
data da Lei 8.987/95, a Lei Geral das Concessdes. Posteriormente, foi promulgada
a Lei 9.427/96, que instituiu a ANEEL, e mais recentemente a Lei 9.648, de 27.5.98,
que introduziu vérias modificagdes naqueles trés primeiros diplomas, em especial
no setor elétrico. Agora, foram editados o Decreto 2.655, de 2.7.98, que regulamenta
o mercado atacadista de energia elétrica (MAE) e ainda a Resolugdo 233, de 14. 7.
98, da propria ANEEL, que aprova os procedimentos decisérios da Agéncia e os
respectivos recursos. Esta norma é de fundamental importdncia para os agentes
econdmicos do setor e os usudrios dos servigos, porque os atos da Agéncia sdo atos
administrativos, sujeitando-se aos mesmos principios e controles dos atos adminis-
trativos em geral.

A finalidade da ANEEL ¢é regular e fiscalizar a produgdo, transmissao, distri-
buicdo e comercializagdo de energia elétrica, em conformidade com as politicas ¢
diretrizes do governo federal. Além de ficar responsivel pelos encargos do poder
concedente previstos nos arts. 29 e 30 da Lei 8.987/95, a ¢la incumbe:
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— expedir os atos regulamentares necessdrios ao cumprimento das normas
legais pertinentes ao setor elétrico;

— promover as licitagdes, efetuar as concessdes, permissdes e autorizagdes no
ambito de sua competéncia, bem como celebrar e gerir 0s respectivos contratos;

— definir o aproveitamento étimo do potencial hidrelétrico, sem o que nédo
podera ser licitado;

— dirimir as divergéncias entre concessiondrias, permissiondrias, autorizadas,
produtores independentes e autoprodutores, bem entre esses agentes e seus consu-
midores;

— zelar pelo cumprimento da legislagdo de defesa da concorréncia, podendo
estabelecer restri¢des para impedir a concentragdo econdmica nos servigos e ativi-
dades de energia elétrica;

— declarar a utilidade publica, para fins de desapropriagdo ou instituicio de
serviddo administrativa das dreas necessirias aos concessiondrios, permissionarios
e autorizados de energia elétrica.

Como se vé, os poderes da ANEEL sdo amplos e, para esse fim, sua Diretoria,
composta de um Diretor Geral e quatro Diretores, goza de autonomia, com mandato
de quatro anos, nomeados pelo Presidente da Republica, mediante prévia aprovagio
do Senado Federal (CF art. 52, III, f).

A administragdo da Diretoria serd objeto de contrato de gestdo, cujas clausulas
servirdo de referéncia para o controle de sua atuagio.

A autonomia financeira é resguardada basicamente pelos recursos oriundos da
taxa de fiscalizagdo dos servigos de energia elétrica, instituida pela mesma Lei
9.427/96.

Outro ponto importante € a possibilidade de descentralizagdo de suas atividades,
mediante convénios de cooperagdo com os Estados e o Distrito Federal. Dai por que
Sdo Paulo ji criou a sua Comissdo de Servigos Piblicos de Energia, cujo diploma
examinaremos abaixo.

3.2 — A agéncia nacional de telecomunicagcbes — ANATEL

A organizagdo dos servigos de telecomunicagbes e a criagdo da respectiva
entidade reguladora foram objeto de uma lei Unica, redigida com maior exagfo e
juridicidade, ja que resultou de minuta preparada pelo eminente administrativista
CARLOS ARY SUNDFELD, em que os variados aspectos da matéria sdo cuidados
com a devida atengio (Lei 9.472, de 16.7.97).

Merece referéncia especial a distingao feita a prop6sito do regime juridico que
preside a organizacdo daqueles servicos, entre regime publico e regime privado: o
primeiro é o prestado mediante concessdo ou permissdo, com atribui¢do i sua
prestadora de obriga¢Ges de universalizagio e de continuidade; o segundo é prestado
mediante autorizagdo e se insere entre as atividades baseadas nos principios cons-
titucionais da exploragio econdmica livre e competitiva. A autorizagdo mencionada,
contudo, é ato administrativo vinculado e nao terd sua vigéncia condicionada a termo
final, extinguindo-se nos casos previsto na lei.
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A Agéncia Nacional de Telecomunicagdes ¢ criada sob a forma de autarquia
de regime especial, caracterizada pela independéncia administrativa, auséncia de
subordinag¢do hierarquica, mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes e autonomia
financeira. A sua extingdo somente poderd ocorrer por lei especifica.

A autonomia financeira é assegurada pela administragdo do Fundo de Fiscali-
zacdo das Telecomunicagbes — FISTEL, criado pela Lei 5.070, de 7.7.66, cuja
receita € composta de vdrias origens, inclusive por aquelas decorrentes do exercicio
do poder concedente. No campo da execugao orcamentéria, a Agéncia nao podera
sofrer limites na movimentagdo de seus valores e empenhos, o que é de suma
importdncia para a execugdo do programa da autarquia, mas ndo impede os cortes
gerais de verbas no exercicio financeiro, desde que aprovados por lei.

O 6rgéo superior da Agéncia é o Conselho Diretor, composto por cinco mem-
bros, todos com mandato de cinco anos, nomeados pelo Presidente da Repiiblica,
com aprovagdo prévia pelo Senado Federal (CF art. 52, III, f). Prevé-se ainda a
existéncia de um Conselho Consultivo, integrado por representantes do Congresso
Nacional, entidades de classe das prestadores de servigos de telecomunicagdes,
entidades representantes dos usudrios e entidades representativas da sociedade, na
forma que dispuser o regulamento.

A Agéncia possui poderes normativos, dentro da esfera de sua competéncia e
exercera todas as atribuigdes afetas ao Poder Executivo no mister de regular, con-
trolar e fiscalizar os servigos de telecomunicagdes.

3.3 — A agéncia nacional do petréleo — ANP

A situagdo da Agéncia Nacional do Petréleo (Lei 9.478, de 6.8.98) € diferente
das demais quanto ao seu objeto. Ela ndo regula, nem controla ou fiscaliza um servico
publico. A pesquisa, lavra e refinagdo do petrdleo nio constituem servigo piblico,
mas sim atividades econdmicas monopolizadas pela Unido. Antes da Emenda Cons-
titucional n. 9, de 9.11.95, ndo podia a Unido ceder ou conceder qualquer tipo de
participagdo, em espécie ou em valor, na explorac¢do das jazidas de petrleo ou gis
natural. A partir daquela Emenda, foi facultado & Unido contratar com empresas
estatais ou privadas a realizagdo das atividades previstas nos incisos de I a IV do
art. 177 da CF. Para esse fim, foi editada a Lei. 9.478, de 6.8.98, estabelecendo as
diretrizes gerais da politica energética nacional e criando a Agéncia Nacional do
Petr6leo, isto porque, embora nao constituindo servigo piblico, a exploragio da
indistria do petréleo € absolutamente essencial 4 economia da sociedade.

Por essa razdo, a ANP foi criada também sob forma autdrquica especial, com
todas as caracteristicas de independéncia das outras duas Agéncias ja referidas, mas
com a finalidade bésica de promover a regulagdo, a contratagio e a fiscalizagdo
das atividades econdmicas integrantes da indistria do petréleo. Embora ndo cons-
tituindo fungdo tipica do Estado — por se tratar de atividade econémica — o
legislador entendeu instituir uma agéncia reguladora poderosa, para poder controlar
uma atividade que, por sua relevincia econémica, a Constitui¢do reservou ao Estado.

145



O regimento da ANP deverd dispor sobre os procedimentos a serem adotados
para a solugdo dos conflitos entre os agentes econdmicos € entre estes € 0s usudrios
e consumidores, com énfase na conciliagdo € no arbitramento. Ao mesmo tempo, ¢
assegurado a qualquer deles o acesso as gravagdes eletronicas das reunides da
Diretoria que decidirem tais questdes.

4 — A AGENCIA REGULADORA DOS SERVICOS DE ENERGIA DO
ESTADO DE SAO PAULO

O Estado de Sao Paulo, por meio de suas empresas (CESP, CPFL e ELETRO-
PAULOQ), era praticamente o tnico concessiondrio da produgédo, transmisséo e dis-
tribui¢do de energia elétrica no territério do Estado. Com a politica de privatizagdo
tragada pelo Governo Federal e a proposta de descentralizagdo efetuada pela Lei
criadora da Agencia Nacional de Energia Elétrica, o Governo do Estado tomou a
iniciativa de instituir a sua entidade autdrquica reguladora, fazendo-o pela Lei Com-
plementar 833, de 17.10.97, com a denominag¢do de Comissdo de Servigos Pablicos
de Energia — CSPE, regulamentada pelo Decreto 43.036, de 14.4.98.

Sao Paulo ndo adotou a denominacdo de Agéncia, preferindo utilizar 0 nome
de Comissdo, constituida por um Conselho Deliberativo, e uma diretoria executiva
chamada de Comissariado e composta de um Comissario-Geral (o representante da
entidade) e dois Comissarios-Chefes, um para a drea comercial e de tarifas e outro
para a drea técnica e de concessdes. Talvez a intengao tenha sido fugir da padroni-
zagdo das autarquias, mas a lei falhou em ndo mencionar expressamente o seu cardter
especial, embora lhe tenha outorgado satisfatéria autonomia técnica, administrativa
¢ financeira.

O Conselho Deliberativo tem poderes bastante amplos e considerdvel repre-
sentatividade: além do Comissirio Geral e trés membros de livre escolha do Gover-
nador, integram o Conselho: um representante do PROCON; um da sociedade civil,
dois das empresas prestadoras de servigos de energia no Estado (um do setor elétrico
e outro do gis canalizado), dois dos trabalhadores naquelas empresas; um dos
servidores da prépria CSPE, um da Federacdo das Indiistrias, e um da Federagio do
Comércio.

Tanto os membros do Comissariado como os do Conselho possuem mandato
de quatro anos, s6 podendo ser reconduzidos uma udnica vez.

E de notar que a competéncia da CSPE compreende a regulamentagio, o controle
¢ a fiscalizacdo de dois ramos da distribuigdo de energia: elétrica, por delegacdo da
ANEEL, por se tratar de servigo piblico de competéncia federal (CF, art. 21, XII,
a), e gds canalizado, de competéncia origindria do Estado por forca do art. 25, § 2,
da Constitui¢do Federal.

A lei paulista di especial relevo a prote¢io ao consumidor, adotando as seguintes
diretrizes: a) proibi¢do de discriminag¢@o no uso e acesso a energia, b) prote¢do no
que diz respeito aos pregos, continuidade e qualidade dos servigos, ¢) aplicacdo de
metodologias que proporcionem a adogdo de tarifas adequadas ao padriao econémico
da populacdo, d) garantia de amplo acesso da sociedade a informacdes sobre a
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prestagdo dos servigos publicos de energia e sobre as atividades da autarquia. Para-
lelamente, a CSPE devera criar um Servigo de Ouvidoria, para atender as queixas
dos consumidores.

Bem é de ver, contudo, que as atribui¢des da CSPE com relagdo ao controle
dos servigos de energia elétrica ¢ restrita a delegagdo de poderes recebidos da
ANEEL. H4 de se examinar sempre o convénio entre as duas entidades para verificar
se a matéria em debate se encontra entre as atribui¢oes delegadas.

A autonomia financeira da autarquia ¢ assegurada ndo s6 pelas dotagdes orga-
mentérias que lhe forem transferidas, como também pelos recursos ortundos da raxa
de fiscalizacdo (criada pela prépria lei, art. 13), a ser paga pelos concessiondrios,
permissiondrios e autorizados dos servicos de energia, taxa essa fixada anualmente
pelo Conselho Deliberativo ¢ que ndo podera exceder a 0,5% (cinco décimos por
cento) da receita bruta anual obtida da exploragio do servigo. E 6bvio que essa taxa
se refere aos servigos de gas canalizado, visto que os servigos de energia elétrica ja
sdo tributados pela Lei criadora da ANEEL. Para os servigos delegados 2 CSPE pela
ANEEL, esta deverd repassar a autarquia paulista um percentual da taxa recolhida
por aquela Agéncia federal dos agentes do setor de energia elétrica que atuam no
Estado de Sao Paulo (cldusula convenial).

5 — CONCLUSOES

5.1 As Agéncias Reguladoras federais foram criadas como autarquias sob regime
especial, regime este caracterizado pelo conjunto de privilégios especificos que a lei
outorga a entidade para a consecugdo de seus fins.

5.2 Esses privilégios caracterizam-se basicamente pela estabilidade de seus
dirigentes (mandato fixo), autonomia financeira (renda prépria e liberdade de sua
aplicacdo) e poder normativo (regulamentacio das matérias de sua competéncia, sem
invadir as chamadas reservas da lei).

5.3 Entendeu-se indispensédvel a outorga de amplos poderes a essas autarquias,
tendo em vista a enorme relevincia dos servigos publicos, por elas regulados, para
o desenvolvimento global do Pais, como também do envolvimento de poderosos
grupos econdmicos (nacionais e estrangeiros) que assumiram a prestagio daqueles
Servigos.

5.4 Essas trés Agéncias Reguladoras possuem aspectos comuns e alguns espe-
cificos, em face da natureza dos servigos ou atividades por elas controlados, podendo
ser destacados os seguintes:

— os administradores possuem mandato, s6 podendo ser destituidos por con-
denacdo judicial transitada em juigado, improbidade administrativa, ou descumpri-
mento injustificado das politicas estabelecidas para o setor ou pelo contrato de gestao,

— nomeagao dos dirigentes pelo Presidente da Republica, com prévia aprovagao
dos nomes pelo Senado Federal, nos termos do art. 52, inciso III, alinea f, da
Constituigio Federal,

— edig¢io de normas sobre matérias de sua competéncia;
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— vedagio ao ex-dirigente, até um ano depois de deixar o cargo. de representar
qualquer interesse perante a Agéncia, ou de prestar servicos a empresas sob sua
regulamentacio;

— recursos préprios oriundos de taxa de fiscalizagdo, ou de participagdes
governamentais decorrentes do contrato de concessao,

— submiss@o a regime préprio de licitagdes (ANATEL),

— declaragdo de utilidade publica, para fins de desapropriagdo ou serviddo
administrativa, das 4reas necessdrias aos concessionarios, permissionarios e autori-
zados de energia elétrica (ANEEL).

5.5 Como ensina Hely Lopes Meirelles, a autarquia, sendo um prolongamento
do Poder Piblico, uma longa manus do Estado, executa servigos proprios do Estado,
em condig¢des idénticas as do Estado, com os mesmos privilégios da Administragao-
matriz e passiveis dos mesmos controles dos atos administrativos. A Agéncia Na-
cional do Petréleo tem por finalidade regular e controlar a indistria do petréleo que,
embora n3o constitua fungao tipica do Estado, a Constitui¢do reservou a Unido, pela
enorme relevancia econdmica que representa para a sociedade.

5.6 O Estado de Sao Paulo criou a sua Agéncia Reguladora dos servicos ptiblicos
de energia sob a denominagdo de Comissdo de Servicos Piablicos de Energia —
CSPE. Deu-lhe forma autarquica, mas, sem falar em regime especial, conferiu-lhe
os elementos indispensdveis para assegurar a sua autonomia técnica, administrativa
e financeira.

5.7 A competéncia da CSPE compreende a regulamentagdo, o controle e a
fiscalizagdo de dois ramos da distribuicdo de energia: elétrica, por delegagio da
ANEEL, por se tratar de servigo publico de competéncia federal, e gds canalizado,
de competéncia originiria do Estado por for¢a do art. 25, § 22, da Constituigdo
Federal.

5.8 A legislagdo de todas as Agéncias confere especial relevo a protegdo ao
consumidor, instituindo inclusive uma ouvidoria para o recebimento de queixas dos
usudrios.
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