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RESUMO

O fato da Constituicdo Federal em seu art. 173, delimitar a atuacdo do Estado no mercado, ndo
significa o total afastamento deste da seara econdmica, ainda mais no modelo capitalista em
Estado democrético de direito. Partindo dessa premissa, havera apresentacao das caracteristicas
das agéncias reguladoras, sua utilidade e quanto as suas principais questdes (vantagens e
desvantagens), uma andlise dos problemas para culminar indicando algumas solucdes. Com a
utilizacdo do método hipotético dedutivo, se evidenciara a importancia da livre concorréncia e,
em especial, da protecdo aos direitos dos agentes econémicos envolvidos. Considerado o
contexto em que estdo inseridas as agéncias reguladoras (inclusive em tempos de pandemia)
havera foco na funcdo a elas atribuida de atuar para haver mercados equilibrados, harménicos
e construtivos, em especial quanto protecdo dos direitos dos consumidores. E nesse sentido,
especial atencdo seréd dada para o fornecimento de determinados servigos regulados, tais como
agua, energia elétrica e saude, que compdem um minimo existencial, ja que essenciais a vida
(satde como integridade fisica e psiquica). Enfim, direitos inerentes a personalidade e
dignidade humana.
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ABSTRACT

The fact of the Federal Constitution in its art. 173, delimiting the State's performance in the
market, does not mean its total removal from the economic field, especially in the capitalist
model in a democratic State of law. Based on this premise, there will be a presentation of the
characteristics of the regulatory agencies, their usefulness and their main issues (advantages
and disadvantages), an analysis of the problems to culminate, indicating some solutions. Using
the hypothetical deductive method, the importance of free competition and, in particular, of
protecting the rights of the economic agents involved will become evident. Considering the
context in which regulatory agencies are inserted (even in times of pandemic), there will be a
focus on the role attributed to them to act to have balanced, harmonious and constructive
markets, especially regarding the protection of consumer rights. In this sense, special attention
will be paid to the provision of certain regulated services, such as water, electricity and health,
which make up an existential minimum, since they are essential to life (health such as physical
and mental integrity). Finally, rights inherent to personality and human dignity.

Keywords: Personality Rights. Regulatory agencies. Free competition. Consumer Protection.
1 INTRODUCAO

Sem escala hierarquica, a Constituicdo Federal inseriu dentre os principios
norteadores da ordem econdmica, a protecdo da propriedade privada, da livre concorréncia e
dos direitos dos consumidores. Em paralelo, apesar da previsdo constitucional de que o Estado
somente pode realizar exploracdo de atividade econdmica quando de situacGes de relevante
interesse coletivo ou imperativo nacional®, tal circunstancia ndo se constituiu em integral
vedacdo para a intervencdo do Estado na economia. Em verdade, ao teor do art. 174 da Carta
Magna, principalmente a partir da Gltima década do século passado, a atuacdo do ente estatal
se delineou como agente normativo e regulador, cabendo-lhe fungées de fiscalizagdo, incentivo
e planejamento (determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado). A
eficiéncia da regulacéo € decisiva na qualidade de determinadas relagdes de consumo e protecédo
dos direitos dos usuarios do servigo.

O ativismo estatal nessa area, portanto, migrou do exercicio direto das atividades

exercidas diretamente e do dirigismo econdmico tradicionais no Estado de bem-estar social

3 Nos termos do citado art. 173 da Constituicdo Federal de 1988.
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muito pautado na centralizacdo (e até supressdo de liberdades econdmicas de origem privada),
para um novo modelo focado na subsidiariedade e asseguramento via regulacdo, de bom
funcionamento do mercado em prol de todos os seus participes®.

Em nivel mundial, a histéria da criacdo de agéncias reguladoras em modelo que
inspirou ao que foi adotado no Brasil, remonta a séculos anteriores nos Estados Unidos da
América®. Nesse contexto, entdo, desde a implementagdo de uma politica de desestatizagio
iniciada no Brasil na ultima década do século passado, em processo de reestruturacdo da
Administracdo Publica direcionado para induzir competitividade e eficiéncia em determinados
mercados®, surgiram no cenario brasileiro as Agéncias Reguladoras, autarquias criadas para as
ja referidas finalidades’.

E por isso, a escolha para criacdo dessas agéncias recaiu em setores de relevante
interesse social®, considerada a potencialidade de influenciar na qualidade de vida das pessoas
e até na sua relacdo com bens essenciais (inclusive para o minimo existencial como, por
exemplo, fornecimento de agua e energia elétrica). Com base nesse contexto, entdo, foi
abandonado em parte o sistema em que, sem maior consideracdo com a importancia da livre
iniciativa, o fornecimento dos referidos servicos era prestado diretamente pelo Estado com
exclusividade ou, de outra forma, eram decisivamente marcados pelo impeério deste. A partir
desse processo transformador, consoante o novo modelo, o fornecimento de varias espécies de

servigos, tanto pode estar ao encargo de empresas de economia mista (seja de forma autdbnoma,

4 Essa distingdo e mudanca de paradigmas foi bem expressa por Margal Justen Filho que assim referiu: “Isso
importa reconhecer os principios gerais da livre iniciativa e da livre empresa, reservando-se ao Estado o
instrumento de regulacéo, como meio de orientar a atuacédo de particulares a realizacéo de valores fundamentais”
(Filho,2002, p. 21).

® N4o se desconhece as diferencas entre as agéncias reguladoras dos Estados Unidos e da Europa. Entretanto, para
efeito didatico, devido a maior semelhanga com o modelo brasileiros, partimos da origem das agéncias reguladoras
remontando ao ano de 1887, nos Estados Unidos, com o objetivo de impedir o monopdlio e a concorréncia desleal
ferozmente conduzidos pelas ferrovias americanas. Mas foi em periodo muito complicado para a economia norte-
americana devido a depressdo com a quebra da bolsa de Nova York que, em 1933, o presidente Roosevelt elaborou
o plano denominado “Neal Deal”, incluindo a criacdo de vérias agéncias denominadas Independent Regulatory
Comissions. Estas eram voltadas a contribuir com as medidas de enfrentamento da crise, mas ampliadas em
diversos setores da economia; controle monopolista e concorréncia desleal nos diversos mercados (MESQUITA,
2005, p 28).

& Como explica Felipe Lobo Gomes, o intervencionismo indireto nédo trata mais da assuncédo pelo Estado da
atividade econdmica em si (intervencionismo direto), mas de sua concreta atuacdo de fomento, na regulamentacéo,
no monitoramento, na mediacdo, na fiscalizacdo, no planejamento, na ordenacéo da economia (GOMES, 2016, p.
101).

" Concepgdo claramente mantida pela posterior Lei n° 13.848/2019.

8 As agéncias reguladoras no ambito nacional foram criadas em meados dos anos 1990 e seguindo a diretriz da
relevancia, as trés primeiras foram: - Agéncia Nacional de Energia Elétrica, criada pela lei n°® 9.427, de 26 de
dezembro de 1996; - Agéncia Nacional de Telecomunicagdes, criada pela lei n°® 9.472, de 16 de julho de 1997; - e
a Agéncia Nacional do Petréleo, criada pela lei n® 9.478/1997.
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seja por concedido, permitido ou autorizado para exploracdo), quanto diretamente para ser
exercido pela iniciativa privada.

E nesse contexto que, utilizando método baseado no exame da literatura juridica,
com uma abordagem hipotético dedutiva e amparada em pesquisas essencialmente
bibliogréficas de doutrinas e conhecimentos relacionados ao tema, se fara a abordagem
proposta. Inicialmente se referird o programa nacional de desestatizacdo, seus pontos positivos
e negativos dentro da opcao estatal pela regulacéo por agéncias, com especifica atencdo para a
questdo da teoria da captura, uma das situac6es que, na pratica, colocam em risco esse sistema,
principalmente no tocante a protecdo do consumidor. Observe-se que no atual cenério de
pandemia ocasionada pelo covid-19, virus que estd causando muitas mortes e abalando nédo
apenas o setor de saude, mas diversos outros da economia do Brasil, é oportuno focar-se na
questdo da protecdo dos direitos da personalidade dos destinatarios finais dos produtos e
servigos (os consumidores), tudo em nome da dignidade humana protegida em conformidade
com o art. 1° da Constituicdo Federal. Em complemento, serd oportuno elencar algumas préticas
com potencial no sentido de contribuir com vistas a um melhor desempenho das atribuicdes das
agéncias reguladoras; tudo no objetivo maior de constru¢do de uma sociedade com mais
adequada protecdo aos direitos legitimos das pessoas enquanto participes desses mercados ou
afetados por ele, assim como do bem-estar coletivo em uma sociedade que deve ser livre, justa

e solidéria.

2 VANTAGENS, DESVANTAGENS DA REGULACAO NO MODELO ADOTADO NO
BRASIL E A DENOMINADA TEORIA DA “CAPTURA”

No ambito nacional, as décadas de 1980 e 1990 foram marcadas por profunda
insatisfacdo social com a forma improdutiva de atuacdo do Estado intervencionista, que ndo
conseguia diminuir a crise econdmica e propiciar reducdo das desigualdades®. Estas
constatacGes combinadas com o atraso econdmico decorrente do isolamento em relagdo ao que

ocorria em outros paises, fortaleceram ideias de liberalizacdo da economia?®.

® No tocante a desigualdade, esta ndo apenas é um grave problema sistémico presente na realidade brasileira, como
tem mostrado facetas cada vez mais preocupantes nestes tempos de pandemia que flagela mais aos carentes
economicamente.

10 Pretendia-se remodelar a feicdo do Estado, diminuindo seu tamanho com a transferéncia de atividades para a
iniciativa privada, mas sem que isso significasse um retorno ao modelo classico do estado liberal, pois, agora, o
estado passaria a exercer o seu papel regulador através das agéncias (OLIVEIRA, 2009, p.164).
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Nesse contexto, surgiu o Programa Nacional de Desestatizagdo que entrou em
vigéncia com a Lei n° 8.031/1990, destinada a implementacdo de um processo de reducdo da
intervencdo direta do Estado na economia e reordenamento da posicéo estratégica estatal. Essa
estratégia se destinava a permitir que a administracdo publica concentrasse seus esforcos nas
atividades em que a presenca do Estado era fundamental para a consecucéo das prioridades
nacionais®!, deixando as demais para exercicio pela iniciativa privada.

Houve, entdo, uma significativa alteracdo na atuacdo do Estado que deixou de ser
o principal prestador de servicos no pais e, em importantes setores, se reposicionou como
regulador*?. Para tanto, foram criadas agéncias reguladoras, sendo fixadas quais atividades
ofertadas mediante fornecimento publico ou privado seriam objeto de regulacédo. E, sem haver
omissdo do Estado de zelar pelo bem-estar individual e coletivo, de que forma estas deveriam
acontecer. Inclusive, considerando o elevado poder a conferido para estas entidades para
normatizar, disciplinar e fiscalizar a prestacdo/fornecimento de determinados bens e/ou
servicos, a escolha recaiu justificadamente em Ihes reservar’® a regulacio em setores
especificos, caracterizados por serem de relevante interesse social, tais como, dentre as mais
destacados desde aquela época: energia, telecomunicacbes e combustiveis.

Vale observar que o poder normativo das agéncias lhes permite editar normas
regulamentares atinentes as atividades inseridas na abrangéncia do especifico campo de sua
especialidade, sendo que tais normas se tornam impositivas (assemelhadas a leis), seja para 0s
agentes econdmicos envolvidos, seja para 0os usuarios dos respectivos servicos. Por esses
fatores, houve a preocupacdo para que as agéncias fossem autarquias (regime especial) criadas
por leis especificas, tendo dirigentes com mandato fixo e ndo demissiveis ad nutum, forma
escolhida com o objetivo de conferir para estas entidades, maior independéncia administrativa,

autonomia financeira e auséncia de subordinacdo hierarquica (JUNIOR, 2015, p. 173). Outro

11 Rafael Carvalho explica que na década de 90 do século passado, o Brasil apresentava as condicdes sociais,
politicas e juridicas adequadas para 0 comeco de uma nova era na regulacdo estatal. Do ponto de vista politico, o
quadro era propicio em virtude das ideias liberalizantes da economia adotadas e implementadas pelo governo do
entdo presidente Fernando Henrique Cardoso (OLIVEIRA, 2009, P.164).

12 A importancia da regulacéo destas atividades é indelével, posto que as experiéncias de auséncia do Estado nas
atividades que anteriormente executava sem que tal fosse feito com algum tipo de intervencao, tornou a adequacéo
ou ndo do servigo uma aventura, e o usuario dependente da sorte para a sua satisfagdo (FIGUEIREDO, 1999, p.
42).

13 para o Direito brasileiro, agéncia reguladora é uma autarquia especial, criada por lei, também com estrutura
colegiada, com a incumbéncia de normatizar, disciplinar e fiscalizar a prestagéo, por agentes econdmicos publicos
e privados, de certos bens e servicos de acentuado interesse publico, inseridos no campo da atividade econémica
que o Poder Legislativo entendeu por bem destacar e entregar a regulamentacdo autdbnoma e especializada de uma
entidade administrativa relativamente independente da Administragéo Central (SANTOS, 2015, 134/135).

[ ] ] [ |
Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXVIII, v. 32, n. 2, p. 122-141, maio/ago 2023 |ISSN 2318-8650



127

detalhe: diante de seu poder regulamentador e o carater (quase) final assegurado as suas
decisdes, estas ndo estdo sujeitas a apreciacdo ou julgamento por outros 6rgdos ou entidades da
Administracdo Pablica (somente, quando justificado, pelo Poder Judiciario, nas situaces em
que € instado para tal na via processual).

Em sintese, o programa nacional de desestatizacdo'* pretendeu que em prol dos
agentes de mercado como um todo, 0s entes reguladores promovessem atuacao voltada a gerar
competitividade, equilibrio e harmonia em mercados relevantes e, ainda, mesmo que por via
indireta, a protecdo dos direitos dos consumidores enquanto usuarios dos servigos.

Ficou mais explicita, entdo, a opgdo constitucional pela livre iniciatival®, no
objetivo de permitir a criagéo, organizacgéo e defini¢do do objeto da atividade econdmica que a
pessoa deseja desenvolver. Ao agente privado passou a ser conferida de forma mais abrangente
o direito de atuar em qualquer atividade, salvo necessidade de prévia autorizacdo do Poder
Publico nos casos previstos em lei. Pode-se dizer, entdo, que a livre iniciativa realmente se
constitui na projegdo da liberdade individual no plano da economia (FAVARETTO,
CARDOSO, 2018, p.168).

Assim a escolha desse novo modelo e a adog¢do mais intensa da regulacdo com
criacdo de diversas agéncias tornou-se um marco da transformacdo operada no pais. E a partir
de entdo, o direito passou a ter uma seara de dimensdes exponenciais a ser observada. Com a
implementacdo e funcionamento do novo modelo, surgiram na doutrina nacional, analises
voltadas a problematica relacionada a atuacdo das agéncias reguladoras, podendo-se arrolar
(sem representar um elenco taxativo), dentre outras, as seguintes vantagens e desvantagens
apontadas no modelo e na pratica desse sistemaZ®:

a)Vantagens:

14 Como consequéncia dessa politica houve o surgimento das primeiras agéncias reguladoras no ambito nacional,
sendo que as trés primeiras foram criadas em meados dos anos 1990 - Agéncia Nacional de Energia Elétrica, criada
pela lei n®9.427, de 26 de dezembro de 1996; Agéncia Nacional de Telecomunicag®es, criada pela lei n® 9.472, de
16 de julho de 1997; e a Agéncia Nacional do Petréleo, criada pela lei n® 9.478/1997.

15 E oportuno mencionar que, embora baseada nos principios basicos do capitalismo, livre iniciativa, propriedade
privada e livre concorréncia, a ordem econdmica constitucional afirma outros principios representativos de
conquistas sociais consolidadas nos ultimos tempos, como a funcéo social da propriedade, a defesa do consumidor,
a busca do pleno emprego, principios estes que acabam por relativizar a interpretacdo e aplicagdo daqueles
(KOHLER, 2013, p. 63).

16 Vide Marcal Justen Filho. O direito das agéncias reguladoras independentes, S&o Paulo: Dialética, 2002. E vide
Oscar Ivan Prux. Planos e seguros de salde — problematica, judicializacdo e 6tica da decisdo judicial. Rio de
Janeiro: Processo 2019.
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e Dinamizacdo de produgdo normativa - Tendendo a superar a lentiddo estatal
para regular determinadas matérias;

e Questdo temporal - A regulacdo por agéncia independente viabiliza uma
producdo de normas em tempo mais rapido do que o processo legislativo;

e Questdo dos critérios decisorios — A agéncia tem a possibilidade de tomar
decisdes técnicas mais aprimoradas e eficazes;

e Atuacao das agéncias para superar as dificuldades que sejam detectadas -
Valendo-se da sua independéncia em relagcdo aos Poderes Legislativo e Executivo a agéncia
possui melhores condicdes de contribuir com decis@es técnicas na producdo das medidas para
uma melhor regulacéo do setor;

e Concentracao de competéncias — A agéncia reguladora concentra a competéncia
regulatéria em segmento determinado, estruturando 6rgdos permanentes e estaveis;

e Especializacdo das decisdes - considerando que cada agéncia se centra apenas
em regular um setor especifico, a tendéncia é haver uma especializacdo baseada na aquisicao
de conhecimentos mais profundos.

b) No tocante as desvantagens:

e Auséncia de instrumentos de legitimacao politica - A producdo de regulacdo
fundada apenas em visdes técnicas, quando Ihe faltar equilibrio em relagéo as questfes politicas
e sociais, tem potencial para enfraquecer a legitimacédo das decisdes adotadas;

e Exacerbacéo da especializacdo (a visao de tunel) - Processo pelo qual a agéncia
se centra de tal modo exagerado no conhecimento especializado, que deixa de considerar a
importancia do todo, ou seja, de outros fatores relevantes para a sociedade;

e Auséncia de coordenacdo da atuacdo das diversas agéncias - Condicéo que
pode ser um problema quando a regulacdo implicar fatores mais complexos, ja que a maioria
dos setores regulados esté sujeita a normas e fiscalizagdes provindas de agéncias diferentes;

e Perda do controle sobre a agéncia - Pode ocorrer disfuncdo no controle
institucional quanto ao que se relaciona a vinculagdo desta com o interesse publico;

e Burocratizacdo da agéncia - Decorrente do risco dela se tornar uma instituicdo
caracterizada pela falta de agilidade e rapidez em tomar decisdes racionais qualificadas;

e Criacdo de agéncias para diluicdo da responsabilidade politica - Para que a

autoridade n&o tenha de assumir medidas impopulares.
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Observacdo: as caracteristicas positivas constituem a justificacdo para a adogéo de
sistema. Em sentido contrario, muito embora ndo o invalidem de todo, qualquer desvantagem
que seja constatada, se constitui em um problema que precisa ser eliminado ou ao menos, tanto
quanto possivel, mitigado. Por essa razdo € que se destaca em complemento, o que tem sido
denominado como teoria ou processo de “captura” de uma agéncia reguladora, conjunto de
procedimentos pelos quais em prol de seus exclusivos interesses, forgas externas podem
eventualmente alcangar o poder de tacitamente “dominar” a atuacéo de determinadas agéncias
reguladoras. Trata-se daquela que consideramos a principal anomalia comum de acontecer nas
democracias ditas recentes como a brasileira, razdo pela qual sua caracterizacdo e
consequéncias justificam consideracdes especificas e analises mais pormenorizadas como

faremos a seguir.

3A“CAPTURA” DA AGENCIA POR INTERESSES EM DESCONFORMIDADE COM
A SUA FUNCAO SOCIAL

O que é denominado de “captura” de uma agéncia reguladora, consiste em
determinado(s) agente(s) conseguir(em) o poder, explicito ou téacito, de utilizd-la como
ferramenta para obtencdo de vantagens na consecucdo de seus espUrios interesses econémicos
ou politicos. Esse tipo de préatica desvirtua as finalidades destas entidades criadas com maior
independéncia administrativa e autonomia financeira, exatamente para que sua atuacdo se
direcione sempre em consonancia com o interesse publico, afinal sdo parte do Estado e como
tal devem laborar em prol dos legitimos interesses das pessoas individualmente consideradas e
como coletividade. Qualquer sistema, por melhor que seja, esta sujeito a ser deturpado. Quando
agentes que se relacionam ou intervém junto a essas entidades (principalmente aqueles cuja
atividade estd submetida a regulacdo) conseguem tamanho poder que se revela suficiente para
direcionar em favor de seus interesses ndo legitimos, as decisdes que nelas acontecem, essa
“captura” prejudica sobremaneira a execugéo das funcdes que justificam sua existéncia.

Marcio lorio Aranha (ARANHA, 2018, p. 2984 -versédo ebook Kindle) cita como
exemplo o poderio econdémico de empresas dos setores de telecomunicacdes, salde, energia,
petréleo e aclara que esse poder pode ocasionar o detrimento dos valores publicos que
justificaram a criacdo das entidades reguladoras. Idéntico efeito pode ser ocasionado por certas

influéncias/interferéncias politicas para nomeagdes em cargos de clpula quando desconsideram
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conhecimento e qualificagdes técnicas e apenas satisfazem os projetos de poder e sua
perpetuacao.

Marcal Justen Filho (FILHO, 2002, p. 359) sinaliza para a gravidade dessas
vicissitudes politicas de “apropriagdo” da funcdo regulatoria, principalmente quando existe a
reserva/direcionamento de determinados cargos relevantes para fazerem parte da partilha de
poder politico-partidario. Salienta o referido autor, que na realidade brasileira determinados
partidos politicos aderem ao governante mediante a obtencdo de meios de ingeréncia e controle
sobre os orgdos encarregados da regulacdo, expediente geralmente praticado mediante a
nomeacdo de pessoas comprometidas com os interesses desses agentes. E nessa condigdo o
mandato fixo para limitar interferéncias politicas é deturpado, na medida em que mantém e
assegura no cargo quem nele foi colocado com os mencionados objetivos deletérios,
circunstancia que consagra uma filosofia regulatéria trdgica caracterizada pela sua
instrumentalizacdo para projetos politicos individuais ou partidarios.

Portanto, estas duas formas de “captura” direcionada para privilegiar interesses
politicos e econdmicos de um pequeno grupo, prejudica a regulacdo do mercado e o
fornecimento dos servicos disponibilizados para os consumidores. Mas, ressalte-se, a cooptacao
é situacdo com varios matizes. Por isso, Luiz Guedes da Luz Neto (NETO, 2018, p. 186), em

obra especifica tratando do tema da captura, afirma:

De acordo com a conjugacdo das teorias de Stigler, teoria econdmica da regulacéo, e
de Duguit, que defende que o Estado ndo tem vontade prépria, mas sim é um
instrumento para a exteriorizacdo e legitimacéo da vontade do “grupo mais forte” da
sociedade, que impde a sua vontade ao restante da sociedade, o presente estudo
defende a tese de que as Agéncias Reguladoras sdo utilizadas pelos grupos de
interesse com poder politico e/ou econémico maior (mais forte) na sociedade para
ditar o contetdo da regulagdo em favor de quem detém o referido poder, utilizando o
ente estatal (Agéncia Reguladora) para a expedicdo de normas juridicas cogentes e
com eficacia erga omnes, haja vista que o Estado é o Unico que detém a legitimidade
do uso da forca, da violéncia, no sistema juridico. Diante disso, a regulacdo esta fadada
a cooptacao pelo grupo, ou pelos grupos, de maior poder dentro do Estado”.

O que se deve buscar, portanto, mesmo que em plano até utdpico, € assegurar o
equilibrado e eficiente funcionamento do mercado regulado, com especial atengéo para que os
consumidores que sdo os participes mais vulneraveis desse contexto, sejam efetivamente
protegidos. Objetivamente: que pela atuacdo da agéncia e de outras entidades, Ihes sejam
asseguradas as protecOes pessoais, quer mediante os regulamentos, quer pela aplicacdo do
Cadigo de Defesa do Consumidor (ROCHA, 2017, p. 5481 -versao ebook Kindle).
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Nesse contexto em que a cooptacdo da atividade das agéncias para interesses de
determinados grupos emergiram na realidade brasileira, destacaram-se as notdrias deficiéncias
existentes na regulacdo praticada em nosso pais. Essa realidade estd comprovado pelo fato de
que o maior numero de reclamacdes de consumidores recai exatamente sobre setores regulados,
tais como, telefonia (celular e fixa), cartdo de crédito e tv por assinatura, dentre outros. Assim,
urge aperfeicoar o sistema e/ou sua execugdo criando-se formulas que sirvam de solucdes
dispostas para resolver a questdo de suas desvantagens, principalmente a questao da “captura”
(que tem sido tradicional e até sido “naturalizada” como algo normal na cultura brasileira) que,
direta ou indiretamente, atinge danosamente aos legitimos interesses daqueles que participam
do mercado regulado ou sdo afetados pelo funcionamento dele, tudo para que possa acontecer

0 cumprimento dos principios da ordem econémica constitucional.

4 REGULACAO ECONOMICA E A PROTECAO DO CONSUMIDOR ENQUANTO
AGENTE DE MERCADO

Analisando a relacdo entre o Estado e a economia Alexandre Santos de Aragao
leciona que é dialética, dindmica e mutével, variando segundo as contingéncias politicas,
ideoldgicas e econdmicas. Inegavel assim, uma relacdo de mutua ingeréncia e limitacdo. O
Direito tem possibilidades, ainda que ndo infinitas, de limitar e de direcionar as atividades
econbmicas e estas influenciar as normas juridicas ndo apenas na sua edi¢cdo, como na sua
aplicacdo, moldando-as também, limitadamente, as necessidades do sistema econdmico
(ARAGAO, 2004, p. 21).

Nesse contexto e apesar de sua importancia na interacdo entre consumidores e
mercado, é relevante esclarecer que as agéncias reguladoras ndo se inserem no Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor!’, pois, conforme exposto, 0 &mago da atuagdo delas esta
em regular o mercado como um todo. Entretanto, ao estabelecer regras para os fornecimentos,
automaticamente a atuacdo regulatoria reflete na protecdo dos direitos e interesses dos
destinatérios finais dos produtos e servicos. Ora, consumidores somos todos nés e em tempo

integral, dai sua relevancia para a condi¢do humana, principalmente em se tratando de servigos

170 Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC) esta regulamentado pelo Decreto Presidencial n° 2.181,
de 20 de margo de 1997, e congrega Procons, Ministério Pablico, Defensoria Publica, Delegacias de Defesa do
Consumidor, Juizados Especiais Civeis e Organizacdes Civis de defesa do consumidor, que atuam de forma
articulada e integrada com a Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon).
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essenciais. Vale ressaltar, inclusive, que da qualidade de nossas relagdes de consumo, depende
em muito a qualidade de nossas vidas. E por isso a legislacdo patria ndo descura de dar destaque
para a protecdo do consumidor. Como Denis Verbicaro e Sergie Gerrits salientam: com sua
insercdo entre os principios da ordem econdmica constitucional®® houve a equiparacio da
protecdo dos consumidores a outros principios, como a livre-iniciativa e a livre-concorréncia,
colocando-a na mesma condicdo de base fundamental dessa organizagdo normativa
(VERBICARO, ARRUDA, 2019, p. 37).

Assim, a regulacdo deve constituir-se em um modelo apto a privilegiar a ética e as
boas praticas empresariais, 0 que, automaticamente, induz respeito aos direitos dos
consumidores. As Agéncias detém o poder fiscalizatério e normativo para regulamentar
determinado setor e nessa condicdo a protecdo dos direitos dos consumidores caracteriza-se
também pelo seu carater prospectivo e preventivo, pois a reguladora tem instrumentos para
atuar a priori e de forma macro, com postura imparcial na promocédo do equilibrio e harmonia
entre fornecedores e consumidores (GREGORI, 2015, p. 188).

Dessa forma, mesmo que indiretamente, esse objetivo (protecdo do consumidor)
insere-se como parte do elenco de atribuigdes das agéncias quando do cumprimento de sua
funcdo social. Ademais, a atividade econdmica incentivada pelo capitalismo e assegurada pela
Constituicdo Federal, somente se desenvolverda havendo relagdes de consumo de qualidade,
sobretudo, em setores estratégicos. Ha que se destacar ainda, que varios dos mercados regulados
sdo de vital importancia no que tange aos direitos da personalidade dos consumidores®. Bittar
menciona que, em sua textura, os direitos do consumidor também albergam direitos da
personalidade. Prova disso é a extensa previsao legal existente para, nas relagdes de consumo,
salvaguardar valores como o direito a vida, a saude, a higidez fisica, a honra; todos devidamente
instrumentalizados pela possibilidade de a¢des de reparacdo por danos materiais e morais, agdes
coletivas para protecdo de direitos difusos, procedimentos administrativos, etc. (BITTAR,
1999, p. 63).

18 Nesse sentido, Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca expde que a defesa do consumidor, como principio
fundamental inserido na ordem econémica, se justifica na medida em que o consumidor se constitui num dos elos
da economia de mercado, devendo, portanto, ser protegido pelo Estado por meio de politicas publicas econdmicas
adequadas (FONSECA, 2017, p. 90).

19 Destaca-se a aprovacdo pela diretoria colegiada da Agéncia Nacional de Satide Suplementar (ANS) da incluséo
do exame de deteccdo do Coronavirus no Rol de Procedimentos obrigatérios para beneficiarios de planos de salde.
A Resolugdo Normativa foi publicada no Diério Oficial da Unido e entrou em vigor em 13/03/2020.
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Assim, as agéncias reguladoras, no cumprimento de suas fungdes primordiais
devem n&o somente assegurar a livre iniciativa e a livre concorréncia, mas igualmente precisam
estar comprometidas com o respeito aos direitos dos consumidores, questdo ainda néo

plenamente resolvida na conjuntura brasileira, como se ird abordar na continuidade.

4.1 Da (in)eficiéncia na regulagdo econdmica, os direitos da personalidade e o atual

cendrio de pandemia nacional

Conforme explicitado, a eficiéncia e eficacia da atuacdo das agéncias repercute
junto aos agentes de mercado, incluindo os consumidores. E esse tem sido um grave problema
no Brasil. Observe-se que tal como menciona Luiz Guedes da Luz Neto (NETO, 2018.p. 114)
a guisa de exemplo, é inegavel que em alguns setores houve a ampliacdo do nimero de USuUarios,
como é o caso da telefonia movel, pois no Brasil hd mais de um celular por habitante (ANATEL,
2015). Entretanto, esse avanco quantitativo concretizado de forma desigual nas regides
brasileiras, na realidade nao foi acompanhado por melhora na qualidade do fornecimento, o que
€ um sério problema.

Conforme o ja referido quando da mencdo ao numero de reclamacGes, esta
comprovado que esse servico esta sendo prestado com baixa qualidade e preco muito elevado
para os usuarios. Igualmente, também existem deficiéncias na oferta de internet 4G, téo
essencial em tempos de pandemia do Covid 19 em que o trabalho em home office, as atividades
escolares e mesmo o consumo (principalmente para as pessoas dos grupos de risco e que devem
se manter em isolamento social) dependem de internet para sua realizagcdo. De acordo com
estudo publicado pela consultoria OpenSignal, o Brasil ocupa a 50% posi¢cdo no quesito
velocidade de download com esse tipo de conexdo, ficando atras de nacdes como Myanmar e
Kuwait, com apenas 13 Mbps (megabits por segundo). Inclusive, a insuficiéncia desse servigo
ndo se restringe a velocidade, mas também se caracteriza pelos altos precos cobrados dos
usuarios  nacionais, quando comparados aos dos outros paises. O site
britdnico Cable.co.uk realizou uma pesquisa de custo de internet mdvel em diversos lugares do
mundo, tendo analisado 6.313 planos de operadoras de 230 paises e regides, sendo que o Brasil
situou-se em 74° lugar no ranking de custo por gigabyte trafegado, ficando atras de paises como
Peru, Uruguai e Argentina.
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Desta forma, evidente que o sistema regulatdrio implantado e mantido mediante
atuacdo das respectivas agéncias reguladoras brasileiras, ndo tem resultado em um significativo
aumento da concorréncia (inclusive ndo possibilita ingresso de novos atores econémicos na
oferta dos servicos), bem como, quando em comparagdo com outros paises, apresenta falhas na
funcdo de induzir uma sensivel melhora na qualidade da prestacdo e uma diminuigo nos precos
dos mesmos. E, reiterando, diante das medidas restritivas adotadas em razdo da pandemia que
assola nosso pais?®, os servicos de comunicacdo alcancaram maior importancia na vida
cotidiana, devido a sua repercussdo para os direitos da personalidade, ja que recursos e/ou
servicos privados ou governamentais (educacao, salde, etc.) passaram a necessitar diretamente
de aplicativos, sites ou outras funces interligadas as telecomunicacoes.

Observe-se a questdo da educacgdo em instituicdes de ensino superior integrantes do
sistema federal de ensino. A portaria n® 544, de 16 de junho de 2020, autorizou que, em carater
excepcional, possa haver nos cursos regularmente autorizados, a substituicdo de disciplinas
presenciais por atividades letivas que utilizem recursos educacionais digitais, incluindo
tecnologias de informacdo, comunicacdo ou outros meios convencionais. Pois bem, esta
pacificado no direito patrio que a educacdo € condicao, sine qua non para que o individuo possa
evoluir plenamente suas inUmeras capacidades e livremente formar/desenvolver sua
personalidade. A educacdo é um direito fundamental na qual se assenta todo o desenvolvimento
do ser humano (FREITAS, MOTTA, 2016, p. 48) e se a regulagdo do setor funcionasse a
contento, melhor seria o enfrentamento deste momento de crise. O asseguramento do minimo
existencial para uma vida digna?!, demanda meios de comunicacio. E isso € notério quando se
examina a questdo da obtencdo do auxilio governamental emergencial, beneficio financeiro
destinado aos trabalhadores informais, microempreendedores individuais, autbnomos e
desempregados, afetados durante a pandemia. Ocorre que para efetuar o cadastro e receber tal
beneficio, existe a necessidade do usuario baixar aplicativo e/ou utilizar o site preenchendo, de
forma online, o questionario disponibilizado. Entdo, se os servi¢os de comunicacgdes que estdo
inseridos em setor regulado, primassem pela qualidade e acessibilidade nos precos, melhor se

viabilizaria a condigdo das pessoas que deles necessitam neste periodo emergencial.

20O primeiro registro do coronavirus no Brasil foi em 26 de fevereiro. Desde entdo a doenca se espalhou pelo
Brasil, alcangando todos os Estados e em 22 de julho de 2020 somava 82.7716bitos confirmados.

21 Dados oriundos da Secretaria de Politica Econdmica (SPE) do Ministério da Economia demonstram que o
auxilio emergencial no valor de R$ 600,00 (seiscentos reais) foi a principal fonte de renda de 93% dos domicilios
mais pobres do pais e conseguiu elevar o padréo de vida em 23 milhdes de residéncias brasileiras. Dessa forma, o
mencionado auxilio se tornou indispensavel para a mais essencial necessidade humana, a alimentacao.
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J4 em relagdo a saude, cita-se o aplicativo desenvolvido pelo respectivo
Ministério, que passou a enviar mensagens e alertas direcionados para serem visualizados em
celulares, tablets ou outros tipos de computadores. Em pratica que serve para alertas de
prevencao, adverténcia e aconselhamentos este tipo de ferramenta permite que a Secretaria
de Vigilancia em Saude, responsavel por atuar na seara epidemioldgica, tenha comunicacao
entre seus agentes, bem como, disponibilize comunicados e instrugdes para usuarios em geral
ou mesmo para segmentos publicos especificos. E mencione-se, também, a existéncia de
servicos de consultas médicas online, que evitam a necessidade de deslocamentos das pessoas
e 0s respectivos riscos de contaminagao.

Desta forma, demonstra-se o quanto é fundamental uma proficua atuacdo de parte
das Agéncias no cumprimento da missdo a elas destinada pelo Estado. De outro modo, fica
indene de davidas que as ineficiéncias destas, diuturnamente repercutem como verdadeiro
atentado aos direitos da personalidade dos usuérios, circunstancia desconforme com o
cumprimento dos principios constitucionais, incluindo o da dignidade humana, clamando por

aprimoramentos.

5 POSSIVEIS MELHORIAS? ALGUNS APONTAMENTOS

A evolugdo do sistema regulatério nacional deve ser uma constante. As
circunstancias mudam, a conjuntura se altera e o sistema regulatorio (que tem sido objeto de
criticas) deve estar apto a fazer frente as novas realidades. Nesse sentido, entdo considera-se
oportuno tecer algumas consideracdes relacionadas com esse objetivo que deve ser nacional.

No Brasil, principalmente nos setores regulados, existe alto indice de concentracéo
econbmica. Resta evidente que esses agentes econdmicos conseguem instrumentos para
dificultar a entrada de concorrentes no mercado, 0 que ndo se constitui em objetivo
constitucional vinculado a livre iniciativa, pois impossibilita 0 empreendedorismo (NETO,
2017, P. 203). Ademais essa concentracdo empresarial redunda em concentragéo de capital. E
essa circunstancia reprovavel ndo se altera muito, embora tenha havido uma reestruturagdo no

Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (Lei n° 12.529/2011%%) e exista o Conselho

22 Art. 1° Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e dispde sobre a prevencéo e
a repressao as infragbes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do
poder econdmico. Pardgrafo Unico. A coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por esta Lei.
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Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, 6rgao do Ministério da Justi¢a que conforme a
Lei 4.137/62, possui a incumbéncia de fiscalizar a gestdo econdmica e 0 regime de
contabilidade das empresas, incluindo julgar e punir administrativamente, em instancia Gnica,
pessoas fisicas e juridicas que pratiquem infracdes a ordem econdmica.

Entretanto, basta verificar nos setores objeto de regulacdo, que os oligopolios e
oligopsonios sdo comuns, mesmo sabendo-se que a participagéo de poucos players desfavorece
a possibilidade de haver um jogo justo no mercado. Essas circunstancias abrem espaco para
que, praticamente de maneira livre (quando néo, arbitraria), alguns grupos consigam manipular
a forma de prestacdo dos servigos, evitar penalizagdes e manipular os precos dos bens que
comercializam (direta ou indiretamente, prejudicando concorrentes e, principalmente, aos
consumidores).

Ocorre que, como resultado dos jogos de interesses e reflexo da cultura
patrimonialista e de compadrio que tem histdria em nosso pais, ou os dirigentes provéem da
gestdo de empresas do setor, naturalmente trazendo consigo os vinculos corporativos
intrinsecos as suas relaces ou sdo indicados por ingeréncia politica. Neste Gltimo caso, como
explica André Rodrigues Cyrino, é realmente preocupante o fato de os érgédos reguladores se
afastarem de seu ideal de profissionalizacdo. As indica¢des politicas de diretores de agéncia
sem nenhuma, ou com pouca experiéncia nos setores regulados e a contratacdo de técnicos sem
concursos publicos fazem questionar a possibilidade de regulacdo da economia no ambito
nacional (CYRINO, 2010, p.286).

Sd0 muitas as mazelas explicitas que incluem até a demora de nomeacdo de
diretores para fazer prevalecer as opinides daqueles que estdo em exercicio e sdo favoraveis as
posicOes interesseiras de determinados agentes econdmicos que conseguem influenciar na
atuacdo da agéncia. Outro aspecto importante estd na participacao da sociedade na formulagédo
das decisdes da agéncia reguladora. Quando da cria¢do de normas, sob aspecto real e ndo apenas
formal, é preciso dar vez e voz aos usuarios dos servicos regulados, ideal que as audiéncias
publicas realizadas nas agéncias reguladoras ndo tem conseguido concretizar.

Em estudo, no qual comparou a participacdo social na elabora¢do de normas de
agéncias reguladoras no Brasil e nos Estados Unidos, Cristiane Catarina Fagundes de Oliveira
(OLIVEIRA, 2017, p. 13607 - verséo ebook Kindle) apontou que nos Estados Unidos ha formas
efetivas para essa participacdo, podendo ser destacadas: a publicacdo do projeto no Federal

Register, a publicagdo de avisos prévios de que esta sendo estudada a criagdo de determinada
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norma, o recebimento das sugestdes e criticas com devolucdo de resposta no preAmbulo da
norma, a exigéncia de processo publico com os registros dos atos que envolvem a elaboragdo
de uma norma, audiéncias publicas e a notificacdo especifica de interessados ou grupos
especificos. Portanto, quando da elaboracdo de uma norma, todas estas formas demonstram a
relevancia desse tipo de participacdo, fator que conduz para a legitimidade das decisGes, de
modo que, apds a expedicdo, fiqguem restritas apenas a eventual submissdo ao controle pelo
Poder Judiciario.

De acordo com a mesma autora, no Brasil, os membros da sociedade nédo participam
efetivamente da elaboracdo das normas das agéncias, dando espaco para que possam ser fruto
de arbitrio. E ap6s a expedicdo destas, somente buscando o Poder Judiciario é que uma pessoa
pode obter as tutelas que Ihe sejam devidas individualmente ou mesmo aquelas de utilidade
geral para que o ato irregular ndo subsista.

Assim, com essas boas praticas, a regulacao por agéncias podera se aproximar mais
dos desideratos que lhes sdo atribuidos e que se constituem na razdo de sua existéncia. Um
mercado setorial que seja funcional, equilibrado e harménico, consulta aos interesses éticos e
de compliance das empresas e, igualmente a protecdo dos interesses legitimos dos

consumidores, objetivos insertos em nossa constituicdo federal.
6 CONSIDERACOES FINAIS

O contexto histdrico justificou a desestatizacdo acontecida no Brasil no final do
século passado, processo que ainda nao se concluiu e persiste nos planos governamentais. O
Estado deixou de ser o provedor direto e exclusivo de varios tipos de servigos, principalmente
0s essenciais para a vida, saude e personalidade das pessoas. Essa transicdo desmistificou que
apenas empresas estatais seriam Uteis ao interesse publico. Esta comprovado que as atividades
de empresas privadas, desde que cumpridoras de sua funcdo social, podem contribuir
positivamente no fornecimento de energia elétrica, &gua, transporte, telecomunicacdes e outros
Servigos, na pratica, indispensaveis para a populagéo. E que o Estado nao precisa ficar alheio e
inerte, podendo manter vigilancia em prol do interesse nacional e determinado controle
estabelecido pela legislacdo. Inclusive, conforme a Lei 13.848/2019 as normas por elas editadas

devem ser precedidas de anélise de impacto regulatério e de cautelas quando a protecdo dos
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consumidores (interacdo da regulacéo por agéncia com o previsto no sistema nacional de defesa
do consumidor). Esse a conjuntura em que se situa a regulacéo.

Portanto, o cenario pontificado pelas agéncias reguladoras foi instituido com vistas
a viabilizar os ideais de eficiente funcionamento de setores importantes para a economia
nacional, sempre com respeito aos principios da ordem econémica (C.F. art. 170). Frise-se que
as agéncias reguladoras receberam como tarefa, laborar para construir mercados funcionais,
equilibrados e harménicos, condicdo que favorece a atuacdo de agentes econdémicos, com
destaque para 0s consumidores cujos direitos merecem especial protecao. Assim, as vantagens
desse sistema demandam uma maximizacdo construtiva. E, naturalmente, as desvantagens da
regulagdo por agéncias precisam ser enfrentadas urgentemente, para que suas consequéncias
ndo prossigam penalizando a populacdo. E evidente que ndo existe sistema perfeito e falhas
podem acontecer, mas no Brasil os problemas econémicos rotineiros e a pandemia
escancararam as ineficiéncias na execucdo do modelo regulatério. Isso sacrifica a qualidade de
vida das pessoas, principalmente pela essencialidade de significativo numero de servigos
fornecidos por meio das atividades sujeitas a regulacdo. Outro detalhe: uma atuacdo mais
efetiva e eficiente por parte das agéncias reguladoras contribuiria para diminui¢do de demandas
judiciais, desafogando, ao menos em parte, 0 moroso e dispendioso Poder Judiciario brasileiro.

O Estado, em todas as suas dimensdes de sua estrutura (incluindo as agéncias
reguladoras) somente se justifica se estiver competentemente a servico do bem-estar da
populacdo. E isso inclui que no mercado aconteca a viabilizacdo dos interesses legitimos das
empresas e, principalmente das pessoas que na condicdo de seres humanos necessitam desses
servicos para uma vida digna (principio constitucional).

Em Gltima anélise, quando se trata do direito de acesso e da qualidade dos servicos
essenciais, prioritariamente aqueles que sdo objeto de setores sob regulacdo, se esta a assegurar
0 respeito a direitos humanos, fundamentais e da personalidade. Razdo maior ndo precisa

existir.
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