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RESUMO: O artigo visa apresentar a importancia do papel das agéncias reguladoras na garantia do principio
constitucional da Livre Concorréncia. Neste trabalho, iremos abordar de que forma se comporta o sistema
econdmico brasileiro, como a livre concorréncia vem sendo praticada dentro desse contexto moderno, quais 0s
deveres juridicos comuns das Agéncias Reguladoras, bem como as propostas de uniformizacdo da legislagdo
pertinente a estas. Com base no recorte de dois estudos de caso , verificaremos de que forma as agéncias podem
contribuir , dentro dos seus deveres juridicos, na tarefa de regulacdo do dominio econémico, para garantir a

livre concorréncia.

PALAVRAS-CHAVES: Agéncias Reguladoras. Livre Concorréncia. Constituicdo Federal. Ordem Econdmica.

Capitalismo.

ABSTRACT: The article aims to present the importance of the role of regulatory agencies in guaranteeing the
constitutional principle of Free Competition. In this work, we will address how the Brazilian economic system
behaves, how free competition is practiced within this modern context, what are the common legal duties of the
Regulatory Agencies, as well as the proposals to standardize the legislation pertinent to them. Based on the cut
of two case studies, we will verify how agencies can contribute, within their legal duties, in the task of regulating

the economic domain, to guarantee free competition.

KEYWORDS: Regulatory Agencies. Free competition. Federal Constitution. Economic Order. Capitalism.
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INTRODUCAO

Com a reforma do Estado Brasileiro nos anos 90, a iniciativa privada ganhou espaco
na administracdo publica como protagonista da execucdo de relevantes servicos que antes
eram de monopolio do estado.

Nesse contexto de ascensdo das ideias liberais, motivado pelo fendmeno da
globalizacdo, e que desaguou na reforma do servigo publico, tornou-se necessaria a criagdo
das Agéncias Reguladoras , com a missdo originaria de vigiar a prestacdo desses servicos, de
forma que o carater publico ndo se desvirtuasse em razdo da atuacdo privada, exercendo
papeis fiscalizatorios, disciplinares e regulamentares, inclusive dentro da propria ordem
econbmica, afim de garantir que praticas negativas no mercado nao viesse a prejudicar 0s
usudrios destes servicos: o cidadao, principal destinatario.

No entanto, a forma juridica de como as agéncias se originaram suscitaram grandes
questionamentos ao longo do tempo , acerca da sua real natureza juridica, a comecar pela base
constitucional , contudo, sem desprezar a sua importancia para a administracdo publica.

A grande critica comeca pelo seu fundamento, embora a Constituicdo de 88 sé faca
mencao expressa a criacdo de duas delas, a ANP ( Agéncia Nacional de Petr6leo ) no Art 177
82° inciso Il e a ANATEL ( Agéncia Nacional de Telefonia) - Art 21 XI, o legislador
encontrou no artigo ART 37, inciso XIX que permite a administracdo publica a criacdo de

13

“autarquias “ na forma da lei , uma legitimacdo para importar a ideia originaria
estadunidense, porém adaptada, sendo a nossa regida por lei especial, onde nessa norma
infra-constitucional primaria se delimitasse os seus poderes especiais de atuacdo, o que levou
a doutrina a caracteriza- las como “autarquias especiais”.

Por outro lado, do mesmo modo em que o estado preconizava 0 seu carater
interventivo na econdmia, tendo as agéncias como um desses mecanismo de intervencéo,
fundamentou a sua ordem econdmica em principios capitalistas / liberais, entre eles , a livre
inciativa e a livre concorréncia, sendo a Gltima dependente da primeira.

Com o referido compromisso de também reconhecer constitucionalmente a livre
concorréncia como um fundamento da ordem econémica, o estado conflita dois modelos
antagbnicos de gerenciamento econdmico que € o intervencionista (social) e o liberal. Uma

vez as Agéncias, sendo um braco intervencionista do Estado, atuando também na regulacéo
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do dominio econémico do pais, inevitavelmente se relaciona com a livre concorréncia, como
ja mencionada, um fundamento constitucional da nossa ordem econémica.

A livre concorréncia, por vez, exerce um papel preponderante numa economia
predominantemente de mercado como a nossa, visto que, um mercado verdadeiramente aberto
e socialmente justo, se desenvolve garantindo a livre participagdo de agentes privados, no que
gera benéficos efeitos em cadeia, aumentando a disponiblidade de bens no préprio comércio,
gerando uma disputa sadia entre 0s concorrentes, o que também que corrobora em inovacgéo
de produtos e servicos para melhor atender as necessidades das demandas dos consumidores e
até mesmo a melhoria no custo.

Enxergando a importancia tanto das Agéncias como um orgdo regulador,
principalmente de carater econdmico, quanto a Livre Concorréncia com um fundamento
constitucional da nossa economia, de que forma as Agéncias se comportam dentro de suas
incumbéncias juridicas para garantir a livre concorréncia?

Para responder essa problematizacdo, o referido artigo terd como objeto os deveres
juridicos atuais das Agéncias Reguladora bem como o seu tratamento doutrinario visando
entender de forma ampla a sua tarefa pratica regulatéria na ordem econémica garante o Livre
Mercado, tendo como base o recorte de dois paradigmas significativo no servigo publico
brasileiro: o transporte de aviacao civil doméstico e o servico de telefonia mével, enxergando-
0s como essenciais pela utilizacdo em grande escala por parte da populagéo.

Este trabalho se desenvolve pelo método dedutivo, uma vez que parte de uma
investigacdo Idgica com criticas e objecdes a respeito dos deveres juridicos das Agéncias e de
como a livre concorréncia é tratada na nossa atual ordem constitucional, de forma que a
importancia de ambos seja complementar a fim de que, a primeira como emte regulatorio da
administracdo, garanta a segunda, como principio norteador ecomémico, e dessa forma,
extrair uma conclusao precisa.

A escolha do tema se da em raz&o da tamanha relevancia de garantir um mercado mais
livre e justo e competitivo em tempos de expansdo do capitalismo, sem abdicar da ideia
intervencionista provedora regulatéria do estado, de forma que ambos possam caminhar de

maos dadas. E as agéncias podem ser esse “mediador “.
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1 DA REGULACAO DA ORDEM ECONOMICA
1.1 LIVRE INICIATIVA X ESTADO SOCIAL : VISAO GERAL

Tanto a livre iniciativa quanto o estado social acham respaldo na nossa atual ordem
juridica constitucional. O primeiro como um principio fundamental da repablica positivado no
art 1° inciso 1V, e o segundo de forma mais ampla, fragmentada e implicta, sem muito esforco
- se observados numa Otica mais axiomatica, 0s varios compromissos de prestacdo assumidos
pelo estado brasileiro que , neste mesmo excelso diploma legal , tem como célebre referéncia
0 Art 6°, trazendo os intitulados “Direitos Sociais ““ [...] a educagdo, a saude, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo”, e também o
transporte, recém introduzido neste rol pela Emenda 90/15. ( BRASIL, 2017 ) . Esse carater
norteador “provedor/ garantidor” fez com que a Constitui¢do de 1988 ganhasse o apelido de
“cidada”, visto que ¢é inegavel que a nossa Carta Magna buscou abarcar sob as asas do Estado
0 maximo possivel de prestacdes sociais e também de cunho econdmico.

Esse compromisso traz ao Estado a responsabilidade de equalizar o bem estar social
com o livre mercado, 0 que na teoria seriam ideias antagonicas, como bem lecionam Cenci,

Bedin e Fischer no mérito desta referida analise:

A relacdo entre Estado e mercado/economia € balizada por duas
compreensdes antagbnicas desse fendmeno, quais sejam, o liberalismo e o
intervencionismo. Dai advieram, respectivamente, os Estados liberal e
social. O primeiro teve como principio a intervencdo minima na esfera
econdmica, deixando aos atores puramente econdmicos a atuagdo no
mercado — apostando na existéncia de uma “mao invisivel” reguladora da
economia, tal como se esta fosse capaz de se“autorregulamentar” —, a0 passo
que o segundo entende ser imprescindivel a intervencdo do Estado com o
intuito primordial de assegurar a pratica dos direitos sociais. (CENCI e col. ,
2018)

A boa verdade é que, numa breve, critica e atenta analise, ha um ponto de
convergéncia entre ambos, ao quais se percebe , ora na intencdo da ideia liberal - ainda que
minima- em reconhecer que o estado tem o seu papel intervencionista , como mostra a supra

doutrina, quanto na totalidade da propria ideia intervencionista social que, por vez, indistigue
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os limites de atuacédo do estado na execucéo desse papel provedor, mas que a0 mesmo tempo ,
precisa de uma viabilidade financeira para que os direitos sociais sejam efetivados.

1.2. DA INTERVENCAO ESTATAL NA ECONOMIA BRASILEIRA : O ESTADO
COMO AGENTE REGULADOR.

Mister se torna aprofundar a andlise da intervengdo estatal na economia brasileira
neste presente artigo, por Gbvias razdes, ja que é impossivel falar do dever das agéncias
reguladoras e a garantia da livre concorréncia , sem antes analisar como o estado ,em sentido
amplo , se comporta perante a seara econdmica na sua tarefa de regulacéo.

Como visto supra, a luz do nosso magno diploma juridico - a nossa Constituicdo
Federal - o Estado brasileiro tem uma forte marca burocratica no seu modelo estrutural. Desde
a sua pedra fundamental, juridicamente falando, percebe-se a natureza complexa da nossa
maquina publica em gerir de forma compacta toda a estrutura social, tentando abrangé-la ao
maximo possivel nas asas de suas responsabilidades.

Inicialmente, com intuito de entender de forma completa essa regulacdo, é necessario
entender de que forma o Estado brasileiro se relaciona com a sua economia. Segundo analise
de José de Andrade Mota Neto, a luz da Constituicdo de 88, a nossa maquina publica exerce
tanto o papel de agente como o de regulador, o que significa dizer, respectivamente que , ora
ele , a0 mesmo tempo em que explora e exerce atividade econdémica, também atua como fiscal
/ administrador das regras desse jogo. Neste sentido, o autor preleciona:

Podemos observar que o Estado pode ser tanto um agente econémico como
um agente disciplinador da economia, logo, de acordo com a atual
Constituicdo Brasileira, reconhecemos duas formas de ingeréncia do Estado
na ordem econdmica, isto é, por participacdo e a intervencdo, em que sao
considerados instrumentos na qual o Poder Publico ordena, coordena e atua
em observancia dos principios da ordem econfmica, sendo razfes que
fundamentam a atuacdo do Estado Brasileiro no dominio econémico, na
medida em que tanto a iniciativa privada como a iniciativa publica se
destinam a realizacdo dos fins baseados nos fundamentos antes estudados.
(NETO, 2018)

Ou seja, ante a economia, 0 estado pode desenvolver, tanto condutas positivas (quando
participa como um agente desta) quanto negativas (quando resolve disciplina-la), que , de
acordo com o autor , serdo regidas sempre pelos valores e principios da ordem econémica, na
qual constitucionalmente se acha respaldo - mais precisamente seu artigo 170 caput -

(BRASIL, 2017) [...] fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa [...] na
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qual tem por fim [...] assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social [...] , garantindo dessa forma , uma economia mais liberal com compromissos sociais.
Percebe-se também que o texto constitucional, ao citar a “livre iniciativa”, revela o
desejo do constituinte em resguardar préaticas capitalistas na nossa ordem econdmica . E
valido ressaltar que a livre iniciativa € um valor indispensavel do capitalismo. De acordo com
Elizdngela Moura (MOURA 2018), em andlise das caracteristicas do capitalismo,
preconiza que, para que o mesmo “ funcione com eficiéncia , depende de um ambiente
econdmico e institucional em que a liberdade de iniciativa seja assegurada”, ou seja ela se

caracteriza um pressuposto basilar de toda ordem economica do modelo de livre mercado.

2. AS AGENCIAS REGULADORAS E SUA RELACAO COM A ORDEM
ECONOMICA BRASILEIRAS

Os fracassos pretéritos e ndo muito distantes de governos altamente intervencionistas
levaram grandes nagdes a um colapso social e no entanto, o temor e a necessidade latente se
adaptar a uma nova ordem econémica que emergia na geopolitica de livre mercado, fez com
qgue grandes nacdes, até algumas mais fechadas neste aspecto , mudarem seus modelos
economico -gerenciais e adotar uma postura mais capitalista .

Carlos Alonso Barbosa de Oliveira cita como exemplo a Reforma na China em 1978
, que diante da escassez de matéria prima, a0 mesmo tempo em que mantinha uma economia
centralizada fortemente influenciada pela ideologizacdo do seu regime politico
declaradamente anticapitalista, teve de se flexibilizar , trazendo para a sua estrutura 0 modelo
de livre mercado, ao qual, doravante, Ihes trouxeram sucessos na tarefa de gerenciamento

socioecondmico, como bem leciona o doutrinador:

Diferentemente do regime da Unido Soviética que se revelou incapaz de se
auto-reformar, o Partido Comunista Chinés demonstrou grande flexibilidade
ao executar as mudancgas necessarias para acelerar o desenvolvimento do
pais. Tratava-se de superar a organizagdo econdémica fundada em comando
central, que & luz da propria experiéncia soviética, revelava suas fragilidades,
mais ainda tratando-se de pais com baixo grau de desenvolvimento das
forcas produtivas como a China. O objetivo por tanto seria abrir espacos para
a regulacdo pelo mercado e aumentar a autonomia das unidades econdémicas
sem, entretanto, abrir mdo da propriedade estatal e de mecanismos de
planejamento controlados pelos poderes publicos [...]

Mas a grande novidade introduzida pelas reformas foi a liberdade concedida
ao camponés de vender livremente no mercado o produto que restava apds
separar 0 necessario a sua subsisténcia e a parcela devida ao Estado. [...]

A concessdo de estimulos materiais aos camponeses, representada pela
liberdade de vender livremente no mercado o excedente de sua producdo,
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evidentemente tem um papel central na explicacdo do alto crescimento da
producdo e produtividade agricola apos as reformas. [...]
Um pouco depois do paradigma chinés, no inicio dos anos 90, a ascencdo do

fenomeno da “globalizagao” fizeram com que , no referido periodo, as ideias liberais
econdbmicas ganhassem grande forca, principalmente nos estados subdesenvolvidos
(MESQUITA; DE OLIVEIRA, 2008, p.3), na qual, dentro da administracdo publica,
consequentemente a ideia de “estado minimo” se reverberou cada vez mais forte.

Nesse mesmo periodo o servico publico brasileiro passa por uma evolutiva e
consideravel mudanca, impulsionada pela valida justificativa de dar maior celeridade a
prestacdo estatal por via da desburocratizacdo da maquina publica.

Nessa toada surgiu o Plano Nacional de Desestatiza¢do, que mitigou 0 monopélio do
Estado na Administracdo Publica Brasileira e trouxe a iniciativa privada para o servigo
publico por meio de uma série de concessdes e privatizacoes.

Contudo, essa transicdo requereu garantias reais de limitacbes, pois , ainda que
altruista a ideia formal de facilitar o gerenciamento de prestacGes de servigos publicos- a
priori, estatais- o iminente risco de abuso do Poder Econémico e de outras praticas imorais as
quais o0 mercado esté sujeito ( formacao de carteis , monopolios e oligop6lios) eram reais ( e
nao deixam de ser).

Foi neste cenario que nasceu a figura moderna das agéncias reguladoras no Brasil
,que em linhas gerais , ou até mesmo em “ poucas palavras “, podemos classifica-las em suas
incumbéncias finalisticas como : 0 bra¢o — ou até mesmo “ os olhos “- do estado na regulacdo
da participacdo da iniciativa privada nos principais setores da economia do pais, ou seja ,
indiretamente € um mecanismo de supervisdo de um poder- dever de intervencdo do dominio
econbmico que este mesmo estado flexibilizou a responsabilidade. Destarte ao referido
cenario, Quezia Lopes Carvalho Custodio preleciona:

Com o Programa Nacional de Desestatizacdo consequentemente houve a
criagdo das agéncias reguladoras. A sua criacdo tinha como finalidade
fiscalizar, regular e normatizar a prestacdo de servigos publicos por
particulares. Tais atuag@es visavam evitar o interesse sem medidas pelo lucro
excessivo por meio do servico publico. [...]

As agéncias reguladoras regulam e normatizam atividades de interesse
publico. Essas fungdes alocam o controle de prestacdo de servicos publicos e
a exploracéo de atividades econdmicas de interesse coletivo. [...]

Por mais que a preocupagdo das agéncias sejam 0s usuarios dos servi¢os
publicos, as agéncias reguladoras ndo solucionam um caso individual.
Outrossim, as denlncias recebidas nas agéncias sdo essenciais para tornar o
problema visivel e, entdo, melhorar a qualidade dos servicos. Feitas as
reclamagdes, processos administrativos sdo instaurados e se, ao final,
detectar irregularidades, a empresa podera ser multada ou sofrer sangdes
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administrativas, como a suspensdo temporaria do fornecimento do servico.
(CUSTODIO, 2018)
A ideia das agéncias que chamamos de “Reguladoras” ¢ oriunda do Direito

Administrativo Americano. Segundo DI PIETRO (2017, p. 596-597), o vocabulo “Agéncia”
foi introduzido no direito administrativo brasileiro decorrente do processo de globalizagéo.
No direito americano, o termo “ Agéncia “ ¢ utilizado para classificar quaisquer autoridades
publicas com excecdo dos trés poderes do Estado, ou seja, tudo o que for relacionado a
Administragdao Publica pode também ser chamado de “Agéncia”.

Todavia, é necessario entender que, como em todo ordenamento juridico, as adogbes
de ideias estrangeiras necessitam passar pelo crivo de principios e regras gerais do
ordenamento juridico local.

Neste diapasdo Marcal Justen Filho comenta:

A adogdo de um modelo estrangeiro exige sua adaptacdo aos principios e
regras que estruturam o direito nacional. Essa adverténcia é relevante
porque o modelo de agéncias reguladoras surgiu e se desenvolveu no direito
estadunidense. Muitas das caracteristicas das agéncias reguladoras surgidas
em outros paises, inclusive no Brasil, retratam a influéncia desse modelo
estadunidense. [...] h&d uma diferenca fundamental no modelo estadunidense
e brasileiro. Nos EUA, a competéncia estatal é exercida de modo exclusivo
pela agéncia. No Brasil, reconhece-se que uma parcela da competéncia é
mantida com a administragdo central. Portanto, a anélise juridica do tema das
agéncias reguladoras no Brasil envolve de modo necessario, a coexisténcia
de entidades estatais dotadas de competéncia similar para regular um mesmo
setor. Para exemplificar, existe o Ministério das Telecomunicagdes e a
agéncia Nacional de Telecomunicacdes (Anatel), ha a Secretaria de Portos e
Agéncia nacional de Transportes Aquaticos (Antag) e assim por diante.
(JUSTEN FILHO, 2016 , pag.536-537)

Na classificacdo critica de Justen Filho, percebe-se a cautela e preocupacdo em dar
autenticidade ao modelo préprio das Agéncias Reguladoras brasileiras, ainda que marcadas
pelos fortes tracos norte-americanos na origem de sua ideia. Neste aspecto, € aparente que as
brasileiras diferenciam-se por sofrerem uma maior concorréncia da Administracdo Direta,
exemplificada pela existéncia de 6rgdos como Ministérios e secretarias. Essa ressalva é
fundamental e serve de alerta para entendermos que ainda sim, mesmo com a ideia importada
de independéncia das agéncias que se tenta reverberar em diplomas juridicos, estas ndo estdo
longe de sofrerem interferéncias de ordem politica — ja que a administracéo direta no Brasil €
povoada de recursos humanos de origem politica - 0 que pode ser negativo em plano pratico e
comprometedor ao carater técnico regulatorio de suas tarefas funcionais , visto que é notério
o distanciamento da tecnocracia no sistema politico administrativo brasileiro quando se fala

em “‘servico publico”.
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3. A NATUREZA JURIDICA DAS AGENCIAS REGULADORAS E OS SEUS
DEVERES JURIDICOS COMUNS

Atualmente no Brasil , as agéncias reguladoras federais em pleno funcionamento
correspondem a: Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (ANAC), Agéncia Nacional de
Telecomunicagbes (ANATEL), Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), Agéncia
Nacional do Petroleo (ANP), Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), Agéncia
Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ), Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE),
Agéncia Nacional de Transporte Terrestres (ANTT), Agéncia Reguladora de Aguas, Energia e
Saneamento do Distrito Federal (ADASA), Agéncia Nacional de Aguas (ANA), Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), Agéncia Nacional de Mineragdo ( ANM). No
Distrito Federal existe também a Agéncia Reguladora de Aguas, Energia e Saneamento
(Adasa). A ABRAM ( Agéncia Brasileira de Museus) , foi instituida pelo Presidente Michel
Temer no més de Setembro de 2018, Conforme mostra a Cémara dos Deputados (
NOTICIAS, 2018), pela medida proviséria 850/2018 como uma resposta ao incéndio ao
Museu Nacional no Estado do Rio de Janeiro e ainda ndo foi votada no Congresso Brasileiro.

A doutrina majoritaria entende que as agéncias reguladoras no ordenamento juridico
brasileiro sdo classificadas como ‘“autarquias especiais”, as quais possuem COmMo
caracteristicas gerais as tarefas de fiscalizar e regular servicos publicos, e por consequente,
dentro de suas atribuicdes especiais , exercem o papel de intervengdo no dominio econémico .
Desta forma explica CUSTODIO (2018) :

Entre as principais fungdes de uma agéncia reguladora estdo o levantamento
de dados sobre o mercado de atuagdo e a elaboragdo de normas
disciplinadoras para o setor regulado. A fiscalizagdo dessas normas, a defesa
dos direitos dos consumidores e a gestdo de contratos de concessdo de
servicos publicos delegados e incentivo & concorréncia sdo o foco das
agéncias, além de minimizar os efeitos dos monopdlios naturais e
desenvolver os mecanismos de suporte a concorréncia.[...]

Ainda sobre a natureza das agéncias , complementa Alexandre de Moraes;

No Brasil, as Agéncias Reguladoras foram constituidas como autarquias de
regime especial integrantes da administracdo indireta, vinculadas ao
Ministério competente para tratar da respectiva atividade, apesar de
caracterizadas pela independéncia administrativa, auséncia de subordinagéo
hierrquica, mandato fixo e estabilidade; auséncia de possibilidade de
demisséo ad nutum de seus dirigentes e autonomia financeira. (MORAES,
2002)

O principio da especialidade fortemente refletido na natureza juridica das agéncias

reguladoras faz com que elas se distinguam das demais autarquias convencionais , ganhando
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a classificacdo de “ autarquias especiais . Desta forma o traco mais latente em sua
caracteristica autadrquica ¢ a “independéncia”, perceptivel por uma concentragdo diferenciada
de atribuicbes e poderes ,ora iminentimente legislativos, ora iminentemente judiciais e
também, iminentemente de natureza regulamentar, como bem preleciona Tércio Sampaio
Junior:

O Direito Administrativo brasileiro incorporou um instrumento do direito
norte-americano: as agéncias reguladoras. A nova entidade é considerada
“autarquia especial”’, em face de poderes ampliados que detém, em
comparagdo com a simples autarquia. Sua principal caracteristica, neste
sentido, é apontada na independéncia (quanto a decisdo, objetivos,
instrumentos, financiamento). Por conta dessa caracteristica ocorre, com a
criagdo de agéncias, uma ostensiva delegacdo de poderes, uns quase
legislativos, outros quase-judiciais e outros quase-regulamentares. Tal
delegacdo, obviamente, levanta sérias dificuldades no que toca ao
fundamento constitucional. (JUNIOR, 2018).

Nota-se que o doutrinador encerra com uma ressalva acerca do fundamento
constitucional das agencias reguladoras que, por vez , é alvo de muitas criticas pela doutrina,
0 que desencadeia uma série de questionamentos acerca dos seus limites juridicos,
principalmente no que tange a delegacdo de poderes a estas.

A grande critica latente, incialmente, decorre do fato de que , constitucionalmente , s6
existe mencéo a criagdo de apenas duas agéncias reguladoras federais em plena atividade, a
ANP ( Agéncia Nacional de Petroleo ) no Art 177 82° inciso IIl e a ANATEL ( Agéncia
Nacional de Telefonia) - Art 21 XI.

As correntes defensoras da equiparacdo do poder normativo das agéncias nao
mencionadas constitucionalmente com as mencionadas, se petrificam no fundamento do
inciso XIX do ART 37 da Constituicdo Federal, devidamente atualizada pela Emenda 19/98
que permite que “somente por lei especifica podera ser criada autarquia e¢ autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundagéo, cabendo a lei
complementar, neste ultimo caso, definir as areas de sua atuagdao”. ( BRASIL , 2017). Sendo
as Agéncias Reguladoras, autarquias especiais, ndo existem ddvidas quanto a
constitucionalidade das demais espécies ndo previstas no bloco constitucional bem como do
seus poderes regulamentares emanados . Neste sentido, Marcio Sampaio Mesquita Martins ,(
MARTINS, 2018) numa pontual analise das correntes doutrindrias que abordam a
constitucionalidade do poder regulatério das agéncias reguladoras, explicita que o direito
brasileiro adotou a corrente que entende ‘“serem as normas das agéncias atos normativos

terciérios, subordinados aos regulamentos e aplicadveis com base no regime de sujeicdo
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especial ao poder normativo das agéncias”, reconhecendo o poder regulamentar destas ,
suejeito as outorgas normativas do seu regime especial legal.

Atualmente tramita no Congreso nacional uma proposta de Lei Geral das Agéncias
reguladoras, o PL 6621/16, de acordo com a camara ( MACHADO, 2018) , tera o objetivo
principal de alinhar o regime juridico das agéncias, que contemporaneamente se encontra
fragmentado no tocante aos seus deveres comuns . Dentre a proposta , esta a de fortalecer o “
controle externo das agéncias reguladoras , exercido pelo Congresso Nacional, com auxilio do
Tribunal de Contas da Unido (TCU)” e ainda a “apresentagdo anual de uma prestagdao de
contas ao Congresso ¢ a celebracdo dos chamados contratos de gestdo” , com a obrigagdo da
“demonstragdo de metas, mecanismos, fontes de custeio e resultados das agdes regulatorias e
fiscalizatorias das autarquias”, como também o de dispor sobre a atuacdo das Agéncias na
defesa da Livre Concorréncia . Ou seja, a ideia € de ado¢do de um sistema de unificacdo no
que couber em linhas gerais , referente a Agéncias Reguladoras , e com uma avaliacdo
supervisionada pelo Poder Executivo , Legislativo e Tribunais de Contas.

De momento, com base na corrente majoritaria doutrinaria vigente no nosso
ordenamento patrio e suas respectivas legislacdes pertinentes, podemos classificar de uma
forma geral as agéncias reguladoras como autarquias especiais — dotadas de autonomia
administrativa organizacional interna e funcional no tocante ao seu papel para com o
interesse coletivo , subordinada sempre aos parametros da lei que a criou ( principio da
legalidade), ou seja , ndo deixa de ser um ente da administracdo indireta , que sofre tutela do
Poder executivo, como vimos anteriormente, porém com uma liberdade maior que as demais

autarquias convencionais, exercendo também tarefa regulatéria no dominio econémico.

4. AS AGENCIAS REGULADORAS COMO MECANISMO DE GARANTIA
EFETIVA DA LIVRE CONCORRENCIA.

4.1 SIMILITUDES ACERCA DOS CONCEITOS DE “ LIVRE MERCADO ” , ¢
LIVRE CONCORRENCIA ” E “ LIVRE INICIATIVA” SUA IMPORTANCIA PARA
O MERCADO E A SOCIEDADE.

Dentro do esparso ideario constitucional pertinente a economia brasileira visto no

topico (1.2), compreende-se que 0 setor , a0 mesmo tempo em que adota um modelo
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fortemente intervencionista, ainda sim , consegue resguardar expressamente praticas
capitalistas , como por exemplo, a livre concorréncia.

Adentrando nesse prisma, por mais que existam mecanismos regulatorios
intervencionistas no contexto econémico brasileiro, € inegavel dizer que a nossa sistematica
capitalista é predominante. Neste entendimento, José Afonso da Silva defende que a
predominancia da ordem econdmica brasileira tem esse carater mais capitalista desde a sua
pedra fundamental — a Constituicdo — porque ela se apoéia inteiramente na apropriacdo privada
dos meios de producdo e na iniciativa (SILVA, 2001, p. 764).

A ideia de livre mercado quando lembrada , inevitavelmente associa-se com a de
“livre concorréncia ”, pois, € impossivel falar isoladamente de um sem mencionar o outro.

A livre concorréncia traz a democracia para as relacdes de mercado, e sendo assim €
pilar fundamental do referido sistema econémico, visto que tal valor reflete o direito a um
ente privado de participar das trocas mercantis, reverberando fortemente o sentido de
equidade e isonomia neste processo, ou seja, orientando que, dentro dos seus respectivos
nichos de exploracao de atividade econémica , cada sujeito privado tenha o mesmo direito de
participagdo que 0s seus concorrentes.

Neste aspecto preleciona CASTRO e SIMONE :

[...] A livre concorréncia visa garantir a “sobrevivéncia do mercado”. Ou
seja, quando um mercado é constituido sobre o dito principio, diz-se que é
um mercado livre as leis de oferta e procura, de modo que ndo ha nédo
impondo restrigdes quanto ao nimero de empresas de um mesmo setor que
busquem instalar-se, a fim de conquistar seu espaco. (CASTRO; SIMONE,
2017).

Destarte aos ensinamentos da doutrina , a lei de oferta e procura corresponde a mais
contundente e sublime caricatura axiomética da livre concorréncia no mercado, e seria
refletida no amplo direito de participacdo de empresas no mercado em seus respectivos
setores de atuacgdo. Tal afirmativa nos remete a falar em outro valor capitalista positivado em
nossa constituicdo , a livre iniciativa - art. 170 caput da CF ( BRASIL, 2018)- ja que, tais
principios também sdo complementares e indissocidveis. Neste sentido CASTRO E ;
SIMONE (2017, pag .8) , ainda comenta :

O principio da livre concorréncia € prestigiado pela Ordem Econdmica, e a
Constituicdo Federal, através da livre iniciativa (que confere a liberdade para
0 exercicio da atividade econdmica), possibilita que seja executada
plenamente a concorréncia, desde que respeitados 0s parametros
constitucionais. A livre concorréncia deve ser apoiada e incentivada, para
gue ndo surjam medidas que a desestimulem, nem que atuem em
contrariedade com o previsto no texto constitucional e nas leis, que
asseguram protecdo a este principio.
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Concordante ao pensamento dos autores , € impossivel falar de livre concorréncia sem
falar de livre iniciativa , pois esta Gltima é uma premissa maior da primeira , visto que , se ndo
houver liberdade para o exercicio da atividade , € impossivel falar de existéncia da
possibilidade de competir no mercado. Neste sentido , o Instituto Mises Brasil define o
referido modelo econdmico , (MISES BRASIL, 2008) endossando a anélise anterior de que o
sistema de trocas faz com que haja uma sadia disputa de empreendedores para melhorar a

13

prestagdo da qualidade dos servigos, preconizando que o mercado livre e competitivo
também recompensa e estimula a inovacdo tecnoldgica, 0 que permite ao inovador ter uma
pequena vantagem na corrida para satisfazer os desejos do consumidor de maneiras novas e
criativas.”, ou seja , as grandes contribui¢bes socioeconémicas da livre concorréncia é a
inovacdo e consequentemente a melhoria na qualidade dos servicos e produtos, o que
beneficia ndo s6 0 mercado com a evolucdo tecnoldgica , como diretamente a qualidade de
vida dos consumidores, que, por vez, serdo os adquirentes e destinatarios destas prestacoes.
Na avaliagdo de MANKIW (2009 , apud MANSUR , 2016, n.p), ele ainda completa
gue a concorréncia também proporciona ao mercado e ao consumidor uma maior

3

possibilidade de escolha , ao “ estimular o ingresso de diversas fontes de produtos ou
servigos”. Em termos mais “tecnicos econdmico” , significa dizer que a concorréncia amplia

a oferta e dinamiza a procura.

42 AS AGENCIAS REGULADORAS COMO GARANTIDORAS DA
COMPETITIVIDADE NO MERCADO

E cedico que a livre concorréncia é salutar e indispensavel a uma economia
predominantemente de mercado , como a brasileira. No topico antecedente , quedou-se
cristalino os efeitos da ampla concorréncia , que , como resultado ,tende a produzir para o
mercado, 0 avango tecnoldgico e, para a sociedade, a tendéncia na melhoria na qualidade dos
produtos e servicos e a pluralidade na escolha destes . Dadas as premissas, resta reconhecer a
preponderante e impreterivel importancia de ter um mercado norteado por tal principio, em
prol do alcance do desenvolvimento socioeconémico.

Como visto supra, no topico de abertura do presente artigo , embora o Brasil adote o
modelo de Estado de Bem Estar Social, a nossa economia é predominantemente capitalista.
Vimos no mesmo topico também que , em funcdo desta razdo provedora que marca esse

Estado Social, a nossa economia se torna passivel de regulagdes. Foi visto também que , com
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a entrada do processo de desestatizacdo no servico publico brasileiro que deu legitimidade a
iniciativa privada para gerir servigcos que antes eram do monopolio “ publico-estatal “, que as
agéncias reguladoras se tonaram mister e assim , dentre suas tarefas, o de, dentro de sua
especialidade normativa, regular o seu respectivo setor econémico, como disposto no topico
(2), e desta forma nos levando a enxergar o seu amplo papel de regulacdo econdmica.

A tarefa de dosar a intervencdo no dominio econémico por parte do Estado de forma
que nao sufoque a Livre Concorréncia, é fundamental, pois esta derradeira se trata aqui, ndo
de um mero principio doutrinario , mas de uma garantia constitucional , pilar essencial da
ordem econdmica nacional prevista no ART 170 da nossa intitulada “Carta Cidada” . E mais
importante ainda se torna analisar o papel das agéncias reguladoras, por serem uma das
principais ““ maos intermedidrias ” do estado neste processo regulatorio.

A legislacdo atual dificulta o entendimento e a atuacdo dos deveres das Agéncias
perante o mercado, no tocante a tarefa de regulacdo e mais ainda , no seu escopo regulador /
garantidor da Livre Concorréncia. A prova cabal de que ndo existe incisivamente
incumbéncias detalhadas das agéncias reguladoras no tocante ao aspecto concorrencial no
mercado € o teor da preocupacdo dada neste tema , pelo supra citado PL 6621/16. De acordo
com o oficio 1371 que resume o Projeto de lei do Senado a revisdo ( 2018) , 0 grande
destaque da proposta de Lei Geral neste sentido, sdo os Capitulos Il e 1V, que prevé a
articulacdo das agéncias com orgdaos de defesa da concorréncia e a articulagdo das agéncias
reguladoras entre si, para coibir conjuntamente praticas anticoncorrenciais, a exemplo do que
dispde o art 32 do proprio PL , que pretende criar “ comités para 0 intercdmbio de
experiéncias e informagdes entre si ou com os érgdos integrantes do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia (SBDC)” o que representa um grande avanco € extremamente
necessario para o mercado e para os consumidores ,em ultimo e principal caso.

Destarte as consideragfes, abordaremos dois estudos de casos, com base em dois
setores cruciais de servigos publicos no pais: a telefonia mével e aviagdo civil, afim de
elucidar como se da essse papel das agéncias reguladoras atualmente nestas esferas no quanto

ao seu papel de resguardar a salubridade concorrencial do mercado.

4.2.1 ESTUDO DE CASO

4.2.1.1 ANATEL E A CONCORRENCIA DA TELEFONIA MOVEL NO BRASIL
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A Anatel (Agéncia Nacional de Telecomunicaces) é a agéncia reguladora responsavel
pelo setor telefonico brasileiro. E regida pela Lei Complementar n® 9.472/97- conhecida como
LGT “ Lei geral das Telecomunicagdes “ ( ANATEL , 2018) que define que , dentre suas
funcOes , esta a de regular o setor de telefonia fixa e movel no pais, a prestacdo dos servicos
de internet e TV por assinatura e também de celebrar contratos de concesséo.

A responsabilidade direta da ANATEL de contratacdo para empresas operarem no
setor se encontra no art 18, inciso XXIlI que permite a mesma [...] resolver quanto a
celebracdo, alteracdo ou extincdo de seus contratos [...] realizando os procedimentos
necessarios, na forma em que dispuser o regulamento; que trata de suas inumeras
competéncias [...] , ou seja, a referida agéncia é responsavel exclusiva pela concessdo da
exploracdo dos servicos de sua algcada no pais.

O setor de telefonia no Brasil - sobretudo , a telefonia movel — representa um dos
maiores reflexos de insatisfagdo na qualidade dos servicos prestados aos brasileiros. O grande
sinal disso , € o nimero de demandas contra as operadoras no pais, campeds nos rankings de
reclamacao.

O mais recente dado divulgado pelo Ministério da Justica em Marco de 2018, através
da Plataforma digital “consumidor.gov.br” (2018), um canal online no qual visa atender
reclamacdes de clientes e opera em parceria com demais orgdos oficias de defesa do
consumidor (dentre eles os PROCON’s de todo o pais) e apresentar resposta rapida ao
problema, através do relatorio do SINDEC ( Sistema Nacional de Informacgdes de Defesa do
Consumidor) confirmou que os servicos de telecomunicacBes sdo 0s campedes de
reclamacdes no pais. No topo da lista esta a telefonia mével , que corresponde a 43,3% das
lides, (onde 19,15% telefonia moével pds-paga; 17,89% pacotes de servi¢co (combo); 12,43%
internet fixa) (GLOBO, 2018), do mesmo modo ressaltado pelo portal Procon Online,
(PROCON , 2018) que também destacou que o maior numero de chamados destas
reclamacdes no pais, que correspondiam a injustas “cobranca de servigos adicionais pré
pagos”.

A maé qualidade dos servicos de telefonia mdvel no Brasil é corriqueira e ndo por
acaso foi tema de audiéncia publica no ano de 2017 no Conselho de Comunicacao Social do
Senado ( SENADO, 2017) , que concluiu que , além de ser precario o servico telefonico no
pais, 0 mesmo detinha a segunda tarifa mais cara mundo, resultados totalmente antagénicos
ao perfil de um mercado que pratica a livre concorréncia , esta que , segundo as palavras de

Fabio Ulhoa Coelho ,além de proporcionar ao mercado produtos e servi¢os de qualidade em
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ascensdo , produz também “ pregos decrescentes” (COELHO, 2012, p. 34.) , o que ressalta a
tamanha importancia da obediéncia do referido principio constitucional econémico para 0
custo dos servicos ao cidadao.

Atualmente, existem 9 empresas de telefonia movel no Brasil operando no setor
,como mostra a ANATEL ( ANATEL , 2018) . S&o elas : Claro, Tim, Vivo, Oi e Nextel,
Algar , Sercontel e Datora Mobile e Porto Seguro Conecta.

O artigo 6% da LGT, preconiza que : "os servicos de telecomunicacGes serdo
organizados com base nos principios da livre, ampla e justa competicdo entre todas as
operadoras", porém , chega a ser contraditério com a lei reguladora mencionar a livre e ampla
concorréncia , sendo que apenas 4 ( quatro ) das 9 ( nove) empresas detém 90% do controle
do mercado no pais , como mostra os dados divulgados neste ano de 2018 pelo site O
GLOBO (2018), sendo : (1°) VIVO - 31,69% ; (2°) CLARO — 24,96%; (3°) TIM-24,79% e
(4°) OI- 16,47% e as outras 5 empresas juntas somam 2,09% da exploragdo no setor. Outro
agravante dado que diz respeito diretamente com a qualidade dos servicos, de acordo com
Lucas (2018) , é que, das 10 ( dez) maiores empresas de telefonia no mundo, apenas uma (1)
delas esta presente no mercado de telefonia mével no Brasil que é a “America Moével” ,
representada no pais pelas empresa “Claro” .

A auséncia de uma maior competitividade suscita duras criticas ao setor telefénico
movel e a postura da ANATEL no tocante a uma maior abertura & entrada de empresas,
inclusive estrangeiras no pais. O Instituto Mises Brasil de Economia (BRASIL, 2018)
menciona a burocracia da Agéncia Reguladora como um grande entrave para concorréncia na
telefonia mével no Brasil, ¢ ressalta que , sem ela, “ toda e qualquer empresa de
telecomunicagdo, internet € TV a cabo do mundo estaria livre para vir para cd” e também
revela que , com uma maior concorréncia , além de melhorar os servicos, fariam estes terem
precos menores , ressaltando também que empresas notorias que “‘prestam Servigos de
qualidade” nos mercados internacionais -como AT&T, Vodafone, Verizon, T-Mobile,
Orange- teriam uma maior facilidade para se estabelecerem aqui.

Além disso, o Instituto, oportunamente, de forma critica a idoneidade da Agéncia,
elucidou a denuncia publicada na edicdo online do Jornal Folha de Sdo Paulo 22/03/2013
(WIZIACK; CAMPANHA; MATHAIS, 2013), na qual a empresa de telefonia UNICEL
apresentou ao Ministerio Publico Federal graves acusagdes protocolada pelo documento 2.122

/ 2013, de um suposto favorecimento de mercado ( cartel ) a empresas do setor de telefonia
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moével no pais com anuéncia da propria ANATEL ,que rebateu as dentincias como “indcuas e
vazias”.

Dada as premisas, restam duas grandes licGes : é necessario a agéncia tomar uma
postura pré-ativa para banir regulamentacGes desnecessarias e por Gltimo , no caso da
denuncia, seja provado o dolo ou ndo da Agéncia na suposta participacdo em cartel ( isso s6 0
devido processo legal e uma justa sentenca transitada em julgada podera dizer), no minimo, é

necessario investir e pensar em formas internas de fortalecer o combate a corrupcao.

42.1.2. A ANAC E A CONCORRENCIA NO TRANSPORTE AEREO BRASILEIRO
EM VOOS NACIONAIS.

A ANAC Agéncia Nacional de Aviagdo é responsavel por promover a “seguranca da
aviacao civil no pais o estimulo a concorréncia” e a “melhoria da prestagdo dos servigos no
setor” (ANAC, 2018). Ela ¢ regulada pela Lei n° 11.182/2005, a mesma em que também lhe
deu origem e, assim como a ANATEL, em sua respectiva seara, é responsavel pela concessdo
, autorizacao, outorgas e permissdes para que 0s entes privados explorem atividade .

Embora a Agéncia possua o dever juridico de “estimular a concorréncia , de acordo
com a andlise do Instituto Mises Brasil de Economia (BRASIL,2017), em tom critico
negativo, revela que a operabilidade no setor vai totalmente ao contrério disso, ao permitir
que , dentro de uma demanda de mais de 200 milhdes de pessoas em todo o pais , 0s v6os em
territorios nacionais estejam “nas maos” de apenas quatro empresas , tema esse que também
foi a grande pauta dos debates na tramitacdo do Novo Codigo Brasileiro de Aeronautica , 0
PLS 258/16, e que na sua Ultima atualizacdo em 12/11/2018 ,de acordo com a propria casa
legislativa (SENADO, 2018) , ja encontra-se pronto para ser votado em plenario. A matéria
foi alvo de reiteradas discussdes em audiéncias publicas no Senado.

Em Setembro de 2016 houve mais uma audiéncia Publica no Senado Federal (2016) ,
com a participacdo de representantes de setores governamentais e da sociedade civil, onde o
grande tema da discusséo, foi a abertura para concorrentes estrangeiras, permitindo que estas
facam vobos nacionais. Na discussdo , houve uma forte tendéncia de que se abrisse a
participacdo de empresas estrangeiras no setor , por exemplo.

O Ministério do Transporte reconheceu a debilidade neste aspecto concorrencial e se
posicionou a favor da abertura da participacdo de empresas estrangeiras no setor. De acordo

com o representante da Secretaria de Politica Regulatoria do Ministério , o entdo secretério
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Sr. Rogério Coimbra, “mais investimentos via capital externo, em qualquer setor, significa
maior oferta de servicos e mais concorréncia, com melhores precos e mais variedade de
opgdes para os passageiros” ( SENADO , 2016) , conforme relatério da Agéncia. A proposta
mais contudente na discussdo foi o da flexibilizacdo para empresas com 49% de capital
estrangeiro e com direito a voto em suas respectivas sociedades, operarem no setor.

Na audiéncia realizada em 2018, a ANAC ( ANAC,2018) admitiu a necessidade de
uma maior concorréncia entre empresas nos v0os nacionais . [Esse Pensamento foi
expressado pelo titular da Agéncia Reguladora, o Diretor —Presidente Sr. José Ricardo
Botelho que declarou que “Sé a concorréncia permite incluir mais cidaddos no transporte
aéreo publico” , claramente defendendo a posi¢ao de que o setor fosse mais flexivel nas
concessdes, principalmente no que se refere a participacdo de agentes internacionais.

De acordo com atual Cddigo de Brasileiro de Aeronatica (1986) , Lei 7565/86 , no
artigo 216, ¢ permitida a exploragdo apenas por pessoas juridicas brasileiras”. O art. 181 ,
além de reiterar a permissdao da exploracdo apenas por pessoas juridicas nacionais as ,
empresas Brasileiras” , ressalva que , no caso de ter a participacdo de capital estrangeiro , na
montante destes capitais , a maioria quase que unanime na proporcao de 4/5 do capital com
direito a voto , bem como a administracdo, seja exclusivamente confiada a brasileiros, o que
representa, de fato , uma enorme barreira a ampla concorréncia no setor . O Novo Cédigo de
Aeronatica, pelo menos de acordo com o texto final do PLS 258/16 do Senado Federal (
2018), que ird em votacdo ao plenario provavelmente no ano de 2019 , em seu artigo 235
menciona tdo simplesmente a autorizagdo para exploragdo no setor dispondo que “ somente
sera dada a empresas constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administragdo no Pais.”, o que representa um timido avango no tocante a eliminacdo de
limitagdes, j& permitindo que as empresas, sem fazer mencdo de natureza juridica sobre a
pessoa ser nacional ou ndo, operem no nosso territdrio em véos nacionais, desde que se
sujeitem a lei brasileira e que , logicamente, tenham sede no pais, por Obvias razdes de
seguranca juridica, o que € plausivel e compreessivel.

A flexibilizagdo na abertura para a concorréncia no setor com anulacdo de barreiras
regulatérias € um mecanismo testado e aprovado no Brasil, como mostra o Instituto Mises
Brasil:

Até meados da década de 1990, o setor aéreo brasileiro era rigidamente
controlado pelo governo. A regulamentacdo determinava inclusive os pregos
das tarifas — ou seja, era o0 governo, e ndo o mercado, quem fixava 0s
precos das passagens. Com precos arbitrariamente fixados (14 nas alturas), a
concorréncia entre as empresas aéreas se dava apenas nos detalhes, como
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qualidade do servico de bordo e da comida, atencdo dispensada pelos
tripulantes, sorteios de quinquilharias a bordo ou entregas de brindes,
frequéncia dos voos, e até mesmo a beleza das aeromocas (...)partir do final
da década de 1990, comecou a haver uma maior flexibilizacdo nos precos,
porém estes ainda eram controlados. Houve apenas um alargamento nas
chamadas bandas tarifarias. Foi s6 em 2005 que as tarifas para 0s v6os
domésticos foram completamente liberadas; e s6 em 2008 aconteceu o
mesmo para os voos dentro da América do Sul. Como resultado, o setor
aéreo domeéstico vivenciou uma explosdo de demanda sem precedentes.
Mesmo havendo poucas empresas nacionais de grande porte concorrendo
entre si, essa desregulamentacdo j& foi suficiente para desencadear uma
notavel disputa por passageiros. Como agora as companhias aéreas
concorrem com base no preco, as tarifas estdo muito mais baixas do que
estavam h& vinte anos — e isso em termos nominais; se considerarmos toda
a inflagdo monetaria havida nesse periodo, as tarifas em termos reais
certamente estdo nos menores niveis de toda a histéria do pais. (BRASIL,
2016)

A flexibilizacdo no tocante a cobranca de tarifas , ndo mais sendo fixada pelo estado e
sim regulada pelo préprio mercado , representou uma significativa mudanca positiva para o
pais, no que gerou uma consequente queda de precos , pois as empresas passaram a concorrer
com base nos precos das passagens. Essa reducdo foi mostrada em um estudo realizado pela
CNT - Confederacdo Nacional do Transporte- conforme divulgado na mesma data pelo Portal
UOL (2015) , no editorial do dia 11/11/2015 de titulo “Preg¢o de passagem aérea no Brasil cai
43% em 12 anos, aponta estudo”. Os dados revelados mostram que as tarifas, em 12 anos de
timidas desregulamentagdes , cairam 43,1%. O mesmo estudo mostrou ainda que “o nimero
de viagens de avido teve um significativo aumento nos Gltimos anos. Em 2000, a média anual
era de 0,19 por pessoa e, em 2014, o indice atingiu 0,5 . J4 em relagdo ao numero de
passageiros, houve um “ aumento de 210,8%” , o que revela que uma maior flexibilizagao a
livre concorréncia no setor, tornou as tarifas mais acessiveis a sociedade e ampliou 0 acesso
de consumidores ao mercado. Fatos que tornam inegaveis os beneficios que a ampla

concorréncia trouxe também a este setor.

4. CONSIDERACOES FINAIS

E impossivel ndo considerar o relevante papel que as Agéncias Reguladoras
desempenham no Estado Brasileiro moderno, quanto a figura estatal intervencionista
reguladora da participacdo da iniciativa privada nos servicos publicos.

A entrada da inciativa privada para a nossa administracdo publica, foi um produto da

globalizacdo, atentado pelo Brasil , que numa acertada escolha , encontrou uma solucdo para
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os problemas de ingeréncia , buscando uma considerdvel melhoria e eficiéncia da prestacéo
dos servigos publicos, tendo como marco inicial, a reforma do Estado nascida com o PND
(Programa Nacional de Desestatizacao), nos anos 90.

O formalismo juridico, na maioria das vezes, nos for¢a a um olhar “cego” no tocante
ao sistema econdmico brasileiro , que constitucionalmente , ao pé da letra , seria misto , visto
que equilibra valores da economia planificada e do capitalismo. Contudo, a constituigéo deve
ser vista de forma autopoiética, considerando dessa forma as transformacdes acerca do
contexto em que ela esta inserida. E nesse aspecto, foi necessario atentar criticamente e nao
de forma exautivamente positivista , para a forma com que o Estado brasileiro tem se
comportado no contexto das suas relagfes econdmicas contemporaneas que, ainda em
desenvolvimento e de forma gradual, felizmente se volta para uma tendéncia capitalista , ndo
por ideologia, mas sim por uma necessidade compulsoria de sobrevivéncia no mundo
globalizado.

O tratamento sui generis na natureza juridica adotado para as agéncias reguladoras de

(13

“autarquias especiais “ , conferindo a elas poderes diferenciados das demais autarquias
convencionais -propriamente ditas- dentre eles , 0s compromisso diretamente consonantes
com o equilibrio da ordem econdmica correspondente ao papel regulador de fiscalizagdes ,
permissdes, concessdes, é preponderante e norteador para a garantia de um mercado justo e
competitivo.

O primeiro ponto conclusivo a ser enxergado € gque a falta de especificaces gerais no
tocante a atuacdo das Agéncias como sujeitos reguladores no mercado, necessita ser
minuciosa, cirdrgica e padrdo. Neste sentido , 0 PL 6621/16 em tramitagdo, representa um
grande avanco no que tange a uniformizar e nortear este papel regulador , de forma que se
torne claro os exercicios e atribuigdes gerais desta tarefa. E no tocante ao mérito do referido
artigo , ao papel dessas agéncias no tocante a Livre Concorréncia, enxergando esse principio
como um direito economico constitucional fundamental , a proposta de Lei geral avanca ao
dispor a integracdo do trabalho entre as agéncias , permitindo a criagdo de comissdes e
conselhos conjuntos, e também a atuagcdo mais préximas a orgdos oficiais de defesa da
concorréncia , fato bastante positivo.

A segunda conclusao a ser notada é de que as agéncias precisam exercer posturas mais
pro-ativas no debate publico e ndo tdo somente fazer isso quando solicitadas de forma oficial ,
como nos casos das audiéncias publicas , mas de forma autbnoma , principalmente com 0s

agentes dos setores econémicos onde estdo inseridas, tendo a participacdo indispensavel dos
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consumidores, os destinatario destes servigos, para que junto com a sociedade civil , ouvindo-
a, as Agéncias estejam mais atentas a avaliagdo das evolugdes e acontecimentos corriqueiros
, afim de que se produzam cada vez mais diagndsticos acertados e solucdes viaveis e eficazes.
E ndo somente isso , mas também trazer tambeém a sociedade para a gestdo, principalmente na
fiscalizacdo, € claro, sem macular as cruciais incumbéncias de carater técnico, mas de forma
que estes envolvidos interessados possam opinar na medida de suas al¢adas, o que traria a
democracia participativa e o verdadeiro controle social para as referidas autarquias.

E por fim, a grande missdo de momento das agéncias para com a garantia da livre
concorréncia € trabalhar no exercicio de regulacdo, em detrimento das atuais e excessivas
regulamentacgdes, extinguindo barreiras e burocracias, visando garntir uma maior participacéo
de concessionarios na execugdo dos servicos publicos, minimizando riscos e 0 receio da
participacdo de agentes estrangeiros em determinados setores , como no caso, 0 da Aviacao
Civil, e dessa forma prestigiar a previsao constitucional de uma economia fundada na Livre
Concorréncia reverenciando assim também outro principio norteador da nossa economia, a
Livre Iniciativa, tendo sempre como foco principal a melhoria da qualidade dos servicos ao

cidadaos, estes , a razdo de ser administracdo publica .
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