A ANA DA ÁGUAS
Nida Coimbra
chefe de Gabinete do Secretário Nacional de Biodiversidade e Florestas em Brasília (DF)
          Reconhecendo o importante papel que a mulher desempenha na qualidade de vida e na saúde das futuras gerações, em 1992, a Conferência sobre Água e Meio Ambiente em Dublin, aprovou 4 princípios gerais. Dentre eles destacamos o PRINCÍPIO nº 3 que tem sido motivo de polêmica em muitos encontros pela pouca compreensão que ainda existe sobre a importância do papel da mulher na gestão dos recursos naturais, diz ele: "A MULHER DESEMPENHA UM PAPEL FUNDAMENTAL NO ABASTECIMENTO, NA GESTÃO E NA PROTEÇÃO DA ÁGUA".

          Aos urbanos parece um conceito de difícil assimilação, mas observemos a questão mais claramente sob o aspecto rural. Há algum tempo assisti uma reportagem na televisão que muito me marcou. Uma entrevistada, senhora simples do interior nordestino, característica zona de seca e desertificação, mostrava ao repórter o poço onde havia encontrado um filete de água em sua propriedade. Em emocionada alegria e simplicidade relatava que na situação de penúria em que se encontrava, estava prestes a abandonar a terra; sua família estava se desagregando, seu marido estava prestes a abandoná-la e aquele poço veio a mudar a sua vida. Ela dizia: "com esta água eu tenho agora a minha liberdade, porque não tenho que caminhar quilômetros de distância para buscar água para minha família, não mais necessito obedecer aqueles que manipulam na região o fornecimento de água, através de açudes particulares. Agora posso, inclusive, escolher em quem vou votar. Meu marido decidiu ficar porque assim temos futuro, podemos plantar, irrigar a minha horta. Tenho também mais tempo para a minha família, para meus filhos. E saúde também, porque na minha terra, posso cuidar para que esta água não se suje."

          Esse exemplo caracteriza muito bem o papel da mulher como primeira gestora dos recursos naturais. Nas regiões mais pobres, mulheres e crianças dedicam várias horas cada dia a recolher e transportar água potável e lenha, tempo e energia que poderiam dedicar à educação, ao desenvolvimento da comunidade e à estruturação de boas relações familiares. Exemplificamos com a água por ser ela o recurso natural mais crítico e mais suscetível de impor limites ao desenvolvimento humano em muitas partes do mundo. É indispensável para o abastecimento humano; para a desedentação de animais; para a produção de alimentos seja sob forma de precipitação ou de irrigação; para a indústria e produção de energia..... A água é uma necessidade vital e tanto a sua má qualidade quanto a sua pouca disponibilidade torna-se um fator responsável pela saúde e bem estar das pessoas. O padrão de vida de uma população está diretamente relacionado não só à qualidade de água disponível em termos de contaminação química e de matéria orgânica, como também à quantidade deste recurso e ao grau de educação da população, refletido nos seus hábitos de higiene.



          Entretanto, não é só na questão do gerenciamento da água para as necessidades de sua família que torna-se vital o papel da mulher. Sua importância evidencia-se também na conservação da energia e dos recursos naturais quando ela determina, por exemplo, a justa quantidade de lenha que vai queimar para cozinhar, ou sabe a quantidade de querosene que deve colocar em um recipiente para ferver aquele alimento específico, ou produzir luz por um tempo determinado. Neste momento, mesmo nas regiões mais remotas, ela está desempenhando o importante papel de gestora, consumidora, conservadora e educadora do meio ambiente e assumindo uma posição vital no processo econômico ao lidar com a economia doméstica e com os hábitos de sua família.

          A mulher, como primeira gestora dos recursos naturais torna-se uma multiplicadora de comportamentos conservacionistas, porque, na administração de sua casa, seu exemplo transmite aos futuros homens e mulheres que o uso parcimonioso de hoje é a garantia da sustentabilidade de amanhã. Por essa razão são tão importantes as discussões sobre gênero e os decorrentes investimentos feitos na educação, saúde e na melhoria da qualidade de vida das mulheres.

          Reforçando essas constatações, vamos encontrar na AGENDA 21, firmada pelos países presentes na Conferência das Nações Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento - UNCED/92 ou a Rio/92, no seu Capítulo 24 ("Ação Mundial pela Mulher, com vistas a um Desenvolvimento Sustentável e Eqüitativo"), uma série de compromissos assumidos pelos países signatários, com a meta de conseguir avanços até o presente ano de 2000 na valorização e reconhecimento da participação feminina. Entre outros, foram consensados e propostos aos Governos os seguinte objetivos :

          ........................................................
          * Implementar as Estratégias Prospectivas de Nairóbi para o Progresso da Mulher, particularmente em relação à participação da mulher no manejo nacional dos ecossistemos e no controle da degradação ambiental: 
          * Aumentar a proporção de mulheres nos postos de decisão, planejamento, assessoria técnica, manejo e divulgação no campo do meio ambiente e desenvolvimento; 
          * Considerar a possibilidade de desenvolver e divulgar até o ano de 2000 uma estratégia de mudanças necessárias para eliminar os obstáculos constitucionais, jurídicos, administrativos, culturais, comportamentais, sociais e econômicos à plena participação da mulher no desenvolvimento sustentável e na vida pública;
          ........................................................
          Ao analisarmos os avanços conseguidos desde então, verificamos, com pesar, o grande atraso em que nos encontramos ao chegarmos no ano 2000 frente a esses compromissos assumidos na RIO/92, isto sem falarmos no retrocesso de alguns países do Oriente Médio quanto à situação de suas mulheres. 

          Em relação aos recursos hídricos, no Brasil, a recente criação da Agência Nacional de Águas - ANA que, coincidentemente, tem um nome feminino, enche-nos de esperanças no sentido de que este fato não seja apenas uma mera coincidência, mas que ela venha também como uma ANA DAS ÁGUAS gerir, com intuição e sabedoria, os diversos interesses sobre as águas que são o bem mais precioso para a sobrevivência da humanidade no próximo milênio.

          Já lhe demos o nome de ANA, espero que possamos fazer bem mais do que isto.
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William H. Smith, Jr. 
Coordenador dos Programas Federal e Legislativo 
da Agência de Regulação de Iowa 

Susan J. Frye 
Comissária da Agência de Regulação de Iowa 

A autonomia, pelo menos em teoria, permite a elas desenvolver e implementar 
políticas sem tutela ou aprovação do Poder Executivo ou do Legislativo. 

A maioria das Agências de Regulação de serviços públicos concedidos nos Estados Unidos são descritas como Agências "autônomas". A autonomia, pelo menos em teoria, permite a elas desenvolver e implementar políticas sem tutela ou aprovação do Poder Executivo ou do Legislativo. Essas agências atuam com considerável autonomia, mas não operam isoladamente do governo estadual do qual fazem parte. 

Nos Estados Unidos, generaliza-se a experiência de um sistema federativo constituído de 50 estados e diversas Agências federais. Qualquer discussão a respeito de modelos nesse país corre o risco de demasiada generalização. As práticas reais variam de estado para estado e entre as Agências federais. 

Objetivos da autonomia das Agências 

A idéia de uma Agência autônoma significa diversos aspectos para um estudante do Estado americano. Primeiramente, sugere que deva operar fora do controle dos três poderes do Estado. Mesmo quando uma Agência é nominalmente parte do Poder Executivo ou do Poder Legislativo, é autorizada a tomar "decisões autônomas". Essas decisões não são ditadas pelos detentores de cargos eletivos e não estão sujeitas à sua revisão. 

Segundo, autonomia implica a Agência atuar fora da influência dos partidos políticos. Os membros de uma Agência autônoma devem apresentar maior fidelidade a ela do que aos seus partidos políticos. 

Terceiro, as ações de uma Agência autônoma são alicerçadas em considerações de ordem técnica produzidas por especialistas, ao invés de considerações políticas. A distância de forças políticas torna decisões regulatórias mais estáveis e previsíveis. Os investidores confiam nesse tipo de estabilidade; eles não gostam de submeter seu capital a situações que podem mudar conforme os ventos políticos. 

Quarto, os membros das Agências não arriscam a estabilidade de seus empregos na popularidade das decisões de suas entidades. Em um sistema democrático, os membros eleitos podem ser destituídos por votação. A autonomia da Agência é baseada no entendimento de que as decisões não precisam ser populares e de que seus integrantes podem tomar estas decisões difíceis sem prejuízo a suas carreiras. 

Quinto, a Agência desempenha funções que envolvem características legislativas, executivas e judiciais. Estabelece padrões e lança regras como um corpo legislativo. Impõe uma função executiva a essas regras e julga as disputas de uma maneira quase judicial. No entanto, essas são funções do governo. 

Como conseqüência, os norte-americanos consideram essas Agências autônomas, mas governamentais. Elas não têm tanta autonomia quanto algumas corporações governamentais, tais como o serviço postal ou a empresa municipal de prestação do serviço de água. 

História 

É sempre bom compreender a história que influenciou a formatação de uma instituição. Nos EUA, a regulação econômica de empresas concessionárias (incluindo transporte de carga e outros monopólios) foi efetuada de diversas maneiras antes da formatação regulatória através da Comissão de Serviços Públicos ser usada. 

A regulação legislativa foi a primeira forma de controlar monopólios. As legislaturas estaduais durante os séculos XVIII e XIX estabeleceram tarifas e limitaram a entrada por ação direta. O processo consumia muito tempo e era altamente político. 

Os governos municipais regulavam as concessionárias por meio de franquias. A franquia dava o direito de prestar serviço no município, mas com limitações de tarifas e outras condições aplicáveis a uma cidade em particular. 

Os casos judiciais eram usados para estabelecer o controle das tarifas. Eram conduzidos utilizando a histórica lei dos monopólios ou como recursos das decisões legislativas ou das de franquias locais. 

Cada um desses métodos de regulação mostrou-se insatisfatório. A Comissão autônoma foi concebida para substituir os métodos anteriores pela remoção do controle político evidente através do uso de decisão tomada por profissionais experientes. Foi uma evolução progressiva, estabelecida a partir do início do século XX, que tem sido repetida desde então. 

Sinais de autonomia 

Diversos procedimentos produzem autonomia para as Agências de regulação. Como mencionado antes, as Agências dos EUA têm variadas combinações dos seguintes atributos: 

Mandato fixo para os Comissários (Conselheiros). Isto os distingue dos membros do gabinete escolhidos livremente pelo Presidente ou Governador. 

Mandatos escalonados e sobrepostos significam que o controle de uma Comissão muda gradualmente. Como, por exemplo, a Comissão Federal de Regulação da Energia, que tem cinco membros. Um é nomeado a cada ano para um mandato de cinco anos. A direção da Comissão de Iowa tem três membros com mandato de seis anos. Um mandato termina a cada dois anos. Por outro lado, os mandatos dos três Comissários da Agência de Massachusetts termina quando se encerra o mandato do Governador. 

A eleição de Comissários é usada em 11 dos 50 estados dos EUA. Os membros eleitos devem mais lealdade aos eleitores do que aos outros poderes. 

A nomeação de Comissários é usada por Agências Federais e por outras Agências Estaduais. Alguns mandatos serão mais longos que o mandato do Presidente ou do Governador. Esta continuidade fornece um elemento de estabilidade. 

Os partidos minoritários têm representatividade na maior parte das Agências. Um estatuto típico dispensa que não mais que 1a maioria dos Comissários integre qualquer partido político. Os Comissários minoritários asseguram um grau maior de abertura e "transparência" nos negócios da Comissão. Eles moderam as decisões da Agência. Ao mesmo tempo, o partido do Governo não tem plena responsabilidade pelos atos da Agência. 

A exoneração de Comissário é limitada à negligência, desonestidade ou outra razão específica. A discordância política não é suficiente. Esta condição permite aos Comissários completar o mandato para o qual foram indicados ou eleitos para cumprir. 

A Agência controla sua própria pauta e seus procedimentos. O controle da pauta minimiza a oportunidade de influência política externa. 

A Comissão tem seu próprio Conselho legal e pode atuar em sua própria defesa e pedir aplicação das suas decisões 2 na Corte. A habilidade de conduzir sua própria estratégia legal previne o Poder Executivo de silenciar a Comissão nos recursos de suas decisões. 

O apoio público para a autonomia da Agência, como demonstração de um bom Governo, pode socorrer e prevenir abusos de outras partes do Governo. As Agências precisam conquistar a confiança do público por ações coerentes e boa comunicação de seus propósitos. 

A autonomia na prática real 

A despeito da liberdade que outras Agências não têm, as Agências autônomas de regulação são ainda parte do processo governamental, e, portanto, do processo político. Elas têm diversos contatos com cada poder. 

O Poder Executivo seleciona Comissários por indicação, e por reindicação, para Comissões Federais e a maioria das Comissões Estaduais. Na maior parte dos estados, submete todos os requisitos orçamentários das Agências ao Poder Legislativo. Pode influenciar as Agências através de propostas legislativas, de declarações públicas ou em debates. Algumas vezes, revê a nomeação de assessores. O Poder Executivo pode abrigar outros órgãos oficiais ou órgão de defesa do consumidor que trata dos assuntos de atribuição da Agência. 

O Poder Legislativo é a fonte do estatuto que fornece autoridade à Agência. Freqüentemente, ela precisa do apoio do Legislativo para emendar o estatuto. Orçamentos e fundos devem ser aprovados pelo Poder Legislativo. A legislatura pode conduzir e requerer relatórios e depoimentos. 

Comissários nomeados para as Agências Federais e a maioria das Agências Estaduais precisam ser confirmados pelo menos por uma casa legislativa, usualmente o Senado. O processo de confirmação propicia uma relação especial entre os Senadores e os Comissários federais. Os Senadores poderiam publicamente contestar a exoneração de um Comissário sem motivo. 

O Poder Judiciário pode rever as decisões da Agência mediante solicitação de qualquer parte insatisfeita da própria Agência. Esta precisa mostrar à corte que as suas decisões são substantiva e processualisticamente coerentes com a lei. 

A autonomia força as Agências a agirem de forma moderada. Suas ações precisam parecer razoáveis para as áreas afetadas, que irão vigiá-las muito de perto, e para os grupos de consumidores e outros que acompanham suas atividades. 

As ações das Agências precisam parecer razoáveis para a opinião pública. Às vezes, o público não está muito interessado em assuntos relativos ao serviço público. As Agências precisam manter um bom relacionamento com a imprensa, com as universidades e outras entidades públicas. Suas decisões precisam parecer razoáveis para as cortes revisoras, que as confirmam quando têm confiança na sua processualística. As Agências precisam manter um suporte junto ao Poder Executivo e Legislativo. Isto faz com que fiquem fortalecidas, dificultando a um Poder interferir unilateralmente na Agência. 

Autonomia no futuro? 

Um especialista dos Estados Unidos observa que o conceito de autonomia pode estar ultrapassado. O Professor Phillips, na edição de 1985 de seu livro 3 (The Regulation of Public Utilities), sugeriu que as decisões a respeito das Agências de Regulação podem ser responsabilidades políticas que os poderes Executivo e Legislativo queiram manter a distância. Ainda, as decisões sociais importantes devem vir como resposta do sistema político. 

Nos anos 60, diversas Agências Federais foram reestruturadas para transferirem o papel de promoção politicamente atraente para as Agências do Poder Executivo, deixando as Comissões com atribuições puramente regulatórias. A Agência de Regulação pode ser como a usina de energia. Todos precisam dela, mas ninguém quer aproximar-se muito. 

Nas decisões sobre os casos de exoneração de Comissários, a Suprema Corte dos Estados Unidos observa a natureza das funções desempenhadas pela Agência. Quando descobre que as funções legislativas e judiciais foram delegadas a uma Agência, o estatuto pode apropriadamente limitar o poder do Presidente de exonerar Comissários (estas funções estão bem definidas pelos conceitos brasileiros de regulação e mediação). Profissionais com funções "puramente executivas" (descritas como fiscalização) podem ser trocados pela vontade do Presidente ou do Governador. 

Na prática, a maioria das Agências executivas têm funções quase legislativas, contando com profissionais agindo quase judicialmente, com autonomia em suas decisões. A mais importante consideração é a linguagem de criação da Agência, designando suas funções e autorizando nomeações. 

Olhando além das controvérsias a respeito do controle político, as próprias Agências e outros líderes do governo precisam estar alertas para a evolução das obrigações desses entes de regulação. Além disso, devem indagar como a Suprema Corte dos EUA faria 4, se a autonomia fosse apropriada para as novas funções. 

Os observadores do processo regulatório dos Estados Unidos vêem que está assumindo um caráter mais legislativo, conforme atua no sentido de regular os mercados, ao invés de regular participantes individualmente. As Agências no futuro tomarão decisões mais em uma base societária e de incentivos, e menos em termos de comandos para uma empresa individual. De forma crescente, seu trabalho será uma extensão do Poder Legislativo, estabelecendo padrões e detalhando as políticas gerais definidas pela legislatura. A distância entre Executivo e trabalho regulatório servirá a este Poder e à missão regulatória. 




1 N. A. Não mais que a maioria pode pertencer a um  partido :2 de 3; 3 de 5. Um governador pode indicar menos que a maioria de um partido. Os outros podem ser independentes ou integrar outros partidos. 
2 N. A. A Agência deve ser capaz de iniciar causas na Justiça e promover sua defesa. 

3 Phillips, Charles F., Jr., The Regulation of Public Utilities (1985). 

4 Humphrey’s Executor v. United States, 295 U.S. 602 (1935); Wiener v. United States, 357 U.S. 349 (1958).
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ILEGALIDADE DAS CONTRATAÇÕES
TEMPORÁRIAS PARA O QUADRO DAS
AGÊNCIAS REGULADORAS E FISCALIZADORAS
E O PROJETO PARA PROIBIÇÃO
DE CONCURSO PÚBLICO
Brasilino Pereira dos Santos
procurador Regional da República em Brasília (DF)


          Todas as Agências reguladoras e fiscalizadoras foram criadas por lei, mas sem o cuidado elementar de criar-se também o quadro de pessoal, como se fosse possível uma autarquia federal poder funcionar sem um quadro de recursos humanos. 

          Assim, pelo que se pode perceber, um grupo de políticos e autoridades administrativas criou, por conta própria, diversas autarquias federais (ANP, ANEEL, ANATEL, ANVS e ANS), sem previsão de um quantitativo de servidores para fazê-las funcionar, tendo sido as mesmas criadas apenas com os cargos de confiança e um dispositivo genérico dizendo que por motivo de urgência e de excepcional interesse público, teriam que prover os cargos, empregos e funções mediante contratos temporários, além da cessão e redistribuição de servidores. 

          O produto final desse verdadeiro pacto de imoralidade entre autoridades públicas, com absoluto desprezo pelos bons princípios consagrados por nossa Constituição, encontra-se claramente delineado num Projeto de Lei que, após vários anos de ilegítima gestação, nas entranhas do Poder Executivo, finalmente, atropelado por numerosas ações civis públicas ajuizadas contra as contratações de afilhados e protegidos, propostas pelo Ministério Público Federal, terminou saindo, até de forma um pouco atravessada, em direção à Câmara dos Deputados, onde foi aplaudido, aclamado e aprovado, em regime de urgência urgentíssima, sem o mínimo de publicidade, nas caladas da noite e em absoluta e fiel coerência com os acordos a portas fechadas.

          Enfim, em 25 de fevereiro de 2000, após anos de espera, foi assinada a Mensagem nº 265, pelo Excelentíssimo Senhor Presidente da República, publicada no Diário Oficial de 28 de fevereiro 2000, encaminhando ao Congresso Nacional o Projeto de Lei nº 2.549/2000, apresentado, primeiramente, à Câmara dos Deputados, ostentando, entre outras inconstitucionalidades, uma que prorroga os contratos "temporários", que antes somente poderiam se estender por até 36 meses, por mais 24 meses, isto após a vigência da nova lei, o que certamente implicará a prorrogação por mais 02 anos, além das prorrogações até os 36 meses já previstas na legislação ora vigente, embora em se tratando de contratos que eles dizem temporários, segundo o Governo, adjetivo no qual jamais acreditou o Judiciário, a começar pelo Supremo Tribunal Federal, conforme jurisprudência recentemente reiterada num caso em que o próprio Presidente da República foi flagrado na prática de um ato absolutamente inconstitucional, a Medida Provisória nº 2.014/2000, suspensa imediatamente pela Corte Constitucional, num ato que deveria ser divulgado para o conhecimento de todos aqueles que investiram na formação cultural e profissional de seus filhos, na esperança de que estes jamais necessitassem de viver de favores consubstanciados em empregos temporários presenteados por políticos do mais baixo nível moral, que se mantêm nos cargos distribuindo as verbas públicas e outros favores ilícitos a seus eleitores, num espetáculo degradante de corrupção, pois quem ganha de presente um cargo público jamais contrariará os interesses de seus protetores.



ALGUMAS DAS INCONSTUTICIONALIDADES DO PROJETO N° 2.549/2000 COMO SAIU DO EXECUTIVO 

          Se alguma dúvida houver sobre a existência real deste produto da ilicitude, da inconstitucionalidade, da imoralidade, da indecência, basta conferir o que está exposto nos arts. 18 e 32 do Projeto de Lei nº 2.549/2000, na forma original, remetida para o Congresso Nacional, no qual os titulares dos contratos "temporários", beneficiários do processo seletivo para provimento dos quadros permanentes das Agências, estão sendo premiados com um cargo público efetivo e definitivo: 

          "Art. 18. Mediante lei, poderão ser criados Quadro de Pessoal Específico, destinado, exclusivamente, à absorção de servidores públicos federais regidos pela Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, e Quadro de Pessoal em Extinção, destinado exclusivamente à absorção de empregados de empresas públicas federais liquidadas ou em processo de liquidação, regidos pelo regime celetista, que se encontrarem exercendo atividades a serem absorvidas pelas Agências.
          "§ 1º A soma dos cargos ou empregos dos Quadros a que se refere este artigo não poderá exceder ao número de empregos que forem fixados para o Quadro de Pessoal Efetivo.
          "§ 2º Os Quadros de que trata o caput deste artigo têm caráter temporário, extinguindo-se as vagas neles alocadas, à medida que ocorrerem vacâncias.
          "§ 3º À medida que forem extintos os cargos ou empregos dos Quadros de que trata este artigo, é facultado à Agência o preenchimento de empregos de pessoal concursado para o Quadro de Pessoal Efetivo.
          "§ 4º Se o quantitativo de cargos ou empregos dos Quadros de que trata este artigo for inferior ao Quadro de Pessoal Efetivo, é facultado à Agência a realização de concurso para preenchimento dos empregos excedentes.
          "§ 5º O ingresso no Quadro de Pessoal Específico será efetuado por redistribuição.
          "§ 6º A absorção de pessoal celetista no Quadro de Pessoal em Extinção não caracteriza rescisão contratual.
          "Art. 32. Observado o disposto no art. 18, ficam as Agências referidas no art. 24 autorizadas a iniciar processo de concurso público para provimento de empregos de seu Quadro de Pessoal Efetivo."
          Por aí se vê que somente após reservados lugares, no denominado "Quadro de Pessoal em Extinção", para todos os "contratados temporariamente", é que será "FACULTADO" a cada Agência reguladora e fiscalizadora a realização de CONCURSO para preenchimento dos empregos excedentes, segundo consta do art. 18, § 4º:
          "§ 4º Se o quantitativo de cargos ou empregos dos Quadros de que trata este artigo for inferior ao Quadro de Pessoal Efetivo, é facultado à Agência a realização de concurso para preenchimento dos empregos excedentes."
          Assim, o concurso não será obrigatório, conforme determina a Constituição Federal, no art. 37, I e II, mas simples faculdade, isto é, só será realizado se a autoridade quiser. Como a necessidade temporária por motivo de excepcional interesse público será aferida a cada ano, só Deus sabe, se até ele não estiver sendo enganado, quando haverá algum concurso. 

          Sobre este mesmo assunto, a censura da doutrina não tardou, como no caso do Professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (Curso de Direito Administrativo, 12ª edição, ano 2000, § 119, p. 205), que se refere ao problema específico dos contratos "temporários" nas novas Agências reguladoras e fiscalizadoras, para censurálo de inconstitucionalidade, como será transcrito mais adiante. 

          A propósito, nos permitiríamos ponderar ainda que um servidor admitido para prestar serviços mediante contrato temporário, não pode exercer legitimamente qualquer parcela do poder de polícia, dada a sua precária e transitória situação perante o Poder Público, a sinalizar no sentido de que somente permanecerá no emprego, se conseguir agradar, ao mesmo tempo, o Governo, os políticos, seus protetores e o Poder econômico, exercendo suas atribuições de agente regulador e fiscalizador de atividades privadas, conforme as conveniências de cada momento, sem contrariar os interesses dos protetores de seu emprego.

          É que, como se sabe, cuida-se de atividades exclusivas de Estado, as assumidas legalmente pelas agências reguladoras e fiscalizadoras, que a Emenda Constitucional nº 19/98 pretende sejam protegidas de interferências indevidas, com o máximo de garantias possíveis aos servidores incumbidos desse mister.

          Trata-se de servidores que serão investidos em atribuições de fiscalização e regulação, exercentes de atividades que somente o Estado, por seu intermédio, pode exercer, apenas possíveis se por servidores habilitados tecnicamente e investidos de prerrogativas específicas, para este fim, servidores que, enfim, poderão, por exemplo, multar uma empresa de telecomunicações que descumpra o contrato de concessão, ou autuar as indústrias e distribuidoras de derivados do petróleo que vendam combustível adulterado, ou estabelecimentos industriais e comerciais que descumpram a legislação de vigilância sanitária, ou aplicar multa contra seguradoras que vendam planos de seguro de saúde com infração a normas legais, ou reprimir os abusos dos monopólios na área de eletricidade, por exemplo.

          Tais atribuições somente podem ser exercidas com segurança por servidores não nomeados por critérios de escolha políticos ou pessoais, sob pena de trairem o interesse público em benefício pessoal, ou então optarem pela perda do emprego no primeiro momento em que se atreverem a exercer seriamente suas atribuições legais, contrariando interesses de quem lhe presenteou com o emprego público e onde seus correligionários.

          No Agravo Regimental interposto pela ilustre Procuradora Regional da República, Doutora DENISE TULIO VINCI, nos autos do Agravo de Instrumento nº 2000.01.00.034574-1/DF, interposto pela Agência Nacional de Vigilância Sanitária, perante o Tribunal Regional Federal da 1ª Região, inclusive suscitando incidente de inconstitucionalidade, sobre este ângulo da questão, assim se posicionou:

          "Um último comentário se faz necessário. O servidor contratado temporariarnente está desguarnecido das garantias constitucionais que cercam o funcionário público admitido por concurso público, de modo que difícil se toma o adequado exercício do poder de policia pelo mesmo, dada a sua precária e transitória situação perante o Poder Público. Como se sabe, os interesses do poder econômico não poucas vezes se contrapõem aos interesses públicos, e é possível que o servidor temporário se veja competido a exercer suas atribuições de agente regulador e fiscalizador de atividades privadas conforme as conveniências de cada momento. Tal situação, por certo, não recomenda a contratação temporária para o exercício de tais misteres."

          Mesmo assim, como já visto, no caso das novas Agências, não pode haver qualquer esperança de tão cedo vir a ser aberto algum concurso público, pelo menos enquanto não forem aproveitados todos os servidores admitidos temporariamente, presenteando-os com uma função permanente, bem como todas aquelas que provenientes de alguma estatal privatizada, tenham sido cedidos ou redistribuídos para alguma Agência.

          Mais o pior não é só isto.



ALGUMAS DAS INCONSTITUCIONALIDADES DO PROJETO DE LEI Nº 2.549-8 NA VERSÃO APROVADA PELA CÂMARA DOS DEPUTADOS
          Muito ao contrário do que se poderia esperar de um Congresso Nacional sério, decente, digno, como tem sido a sua tradição, o Projeto de Lei 2.549/2000, em vez de ter sido escoimado dos vícios de inconstitucionalidade, que vieram do Executivo, a estes foram acrescentados outros, para multiplicar o espectro dos beneficiários, dos protegidos dos mais merecedores de um emprego público que os outros.

          Basta conferir, por exemplo no Projeto de Lei nº 2.549-B, de 2000, como saiu da Câmara dos Deputados e seguiu para o Senado Federal, o disposto no art. 29:

          "Art. 29. Fica criado, dentro do limite quantitativo do Quadro Efetivo da ANATEL, ANEEL, ANP e ANS, Quadro de Pessoal Específico a que se refere o art. 19, composto por servidores que tenham sido redistribuídos para as Agências até a data da promulgação desta lei."
          E o art. 19 a que faz remissão o art. 29, do Projeto nº 2.549-B, está assim redigido:

          "Art. 19. Mediante lei, poderão ser criados Quadro de Pessoal Específico, destinado, exclusivamente, à absorção de servidores públicos federais regidos pela Lei no 8.112, de 11 de dezembro de 1990, e Quadro de Pessoal em Extinção, destinado exclusivamente à absorção de empregados de empresas públicas federais liquidadas ou em processo de liquidação, regidos pelo regime celetista, que se encontrarem exercendo atividades a serem absorvidas pelas Agências.
          "§ 1º A soma dos cargos ou empregos dos Quadros a que se refere este artigo não poderá exceder ao número de empregos que forem fixados para o Quadro de Pessoal Efetivo.
          "§ 2º Os Quadros de que trata o caput deste artigo têm caráter temporário, extinguindo-se as vagas neles alocadas, à medida que ocorrerem vacâncias.
          "§ 3º À medida que forem extintos os cargos ou empregos dos Quadros de que trata este artigo, é facultado à Agência o preenchimento de empregos de pessoal concursado para o Quadro de Pessoal Efetivo.
          "§ 4º Se o quantitativo de cargos ou empregos dos Quadros de que trata este artigo for inferior ao Quadro de Pessoal Efetivo, é facultado à Agência a realização de concurso para preenchimento dos empregos excedentes.
          "§ 5º O ingresso no Quadro de Pessoal Específico será efetuado por redistribuição.
          "§ 6º A absorção de pessoal celetista no Quadro de Pessoal em Extinção não caracteriza rescisão contratual."
          Percebe-se claramente que somente depois de aproveitados todos os servidores que não foram aceitos pelos novos empregadores que compraram as Estatais, inclusive com recursos públicos que lhes foram presenteados com juros simbólicos por órgãos governamentais, é que poderá ser aberto algum concurso, conforme está escrito no art. 34 do Projeto aprovado na Câmara dos Deputados: 

          "Art. 34. Observado o disposto no art. 19, ficam as Agências referidas no art. 25 autorizadas a iniciar processo de concurso público para provimento de empregos de seu Quadro de Pessoal Efetivo."
          E um engodo dessa natureza foi aprovado pela Câmara dos Deputados, com aplausos para as normas objeto de propostas de emendas que visavam escoimar do Projeto de Lei as máculas da inconstitucionalidade, tendo as emendas sido rejeitadas, porque estas seriam inconvenientes, e acrescentadas normas bem mais indecentes do que aquelas do projeto original.

          Em suma, foi assegurado, como visto, aos servidores temporários, redistribuídos, cedidos ou de qualquer forma postos à disposição das Agências, provenientes das estatais privatizadas, o direito sagrado, de bom afilhado, de ter seu ingresso garantido em quadro de pessoal reservado exclusivamente aos amigos, até mesmo com prioridade sobre qualquer pessoa habilitada em concurso público, se algum vier a ser aberto algum dia, o que nem se pode acreditar, pelo desenrolar dos acontecimentos.. 

          Mas não é só isto.

          Tem mais ainda.

          No art. 30, do Projeto nº 2.549-B, aprovado pela Câmara dos Deputados, que seguiu para o Senado Federal, transcrito a seguir, é criado ainda um outro quadro, no "âmbito exclusivo da ANATEL", para "absorver empregados da Telecomunicações Brasileiras S.A. – TELEBRÁS" cedidos à ANATEL ou ao Ministério das Comunicações, conforme art. 30, § 1º, os quais têm o prazo de 45 dias "da publicação desta lei", para "manifestação formal de aceitação", o que certamente ocorrerá, pois seus vencimentos poderão ser superiores aos dos que integrarão o quadro de pessoal efetivo ou de empregos permanentes, pois "a diferença da remuneração a maior será considerada vantagem pessoal nominalmente identificada", como reza a seguinte transcrição do art. 30, § 4º, e além do mais a absorção dos empregados da TELEBRÁS "será feita mediante sucessão trabalhista, não caracterizando rescisão contratual.", conforme art. 30, § 5º, a seguir transcrito:

          "Art. 30. Fica criado, no âmbito exclusivo da ANATEL, dentro do limite de cargos fixados no Anexo I, o Quadro Especial em Extinção, no regime da Consolidação das Leis do Trabalho, com a finalidade de absorver empregados da Telecomunicações Brasileiras S.A – TELEBRÁS, que se encontrarem cedidos àquela Agência na data da publicação desta Lei.
          "§ 1º Os empregados da TELEBRÁS cedidos ao Ministério das Comunicações, na data da publicação desta Lei, poderão integrar o Quadro Especial em Extinção. 
          "§ 3º Os valores remuneratórios percebidos pelos empregados que integrarem o Quadro Especial em Extinção, de que trata o caput, não sofrerão alteração, devendo ser mantido o desenvolvimento na carreira conforme previsão no Plano de Cargos e Salários em que estiver enquadrado.
          "§ 4º A diferença da remuneração a maior será considerada vantagem pessoal nominalmente identificada.
          "§ 5º A absorção de empregados estabelecida no caput será feita mediante sucessão trabalhista, não caracterizando rescisão contratual."
          Vistos estes dispositivos, confirma-se, infelizmente e para a tristeza de todos os que ainda teriam alguma esperança, a expectativa do Ministério Público Federal, no sentido de que a regra geral da nova lei, ora em gestação, ao contrário do que se poderia esperar ingenuamente ou de boa fé, será mesmo a proibição de abertura de concurso público, pois este somente será possível depois de aproveitados todos os contratados temporariamente.

          Diante de tantas aberrações, somente algum ingênuo poderá acreditar que um dia haverá concurso público para as Agências reguladoras e fiscalizadoras, pelo menos enquanto continuarem seus dirigentes com a faculdade, não a obrigatoriedade, de abrir concurso público, o que não acontecerá, e se acontecer não haverá nomeação, enquanto não forem aproveitados todos os que ficaram desempregados quando o Governo vendeu as empresas estatais e todos aqueles que, tendo sido premiados por algum emprego "temporário", ainda não houver sido efetivado. 



O CONCURSO E AS HIPÓTESES DE NECESSIDADE TEMPORÁRIA DE EXCEPCIONAL INTERESSE PÚBLICO NO PROJETO DE LEI Nº 2.549-B APROVADO PELA CÂMARA DOS DEPUTADOS E ORA TRAMITANDO NO SENADO FEDERAL
          Como se sabe, quando se trata de contratação "para atender a necessidade permanente", como é o caso da instalação de um quadro de pessoal de uma Autarquia Federal, com tantas e tão sérias responsabilidades, não se trata, como despiciendo acrescentar, de "necessidade temporária", mas de necessidade permanente.

          E quando a Constituição, na mesma norma, também exige que se trate de um "excepcional interesse público", não se pode entender que estaria se referindo a hipóteses de "normal interesse público", pois "excepcional" significa situações anômalas, de exceção, de repercussões imprevisíveis.
          Lamentavelmente, este é o entendimento que nem o Governo e nem a Câmara dos Deputados pretende aceitar, poRque, conforme já exposto, o Projeto de Lei nº 2.549/2000, que dispõe sobre a gestão de recursos humanos das agências reguladoras, já nasceu rebelde à jurisprudência e à Constituição, admitindo e, pior ainda, impondo, conforme se vê dos dispositivos transcritos linhas retro, o provimento de cargos e empregos na administração pública independente de concurso público, como regra geral, e permitindo o concurso público apenas a título de excepcionalidade.

          Em suma, o Projeto de Lei nº 2.549/2000, que dispõe sobre a gestão de recursos humanos das agências reguladoras, já foi enviado pelo Presidente da República prenhe de inconstitucionalidades, o que somente poderia ser debitado à ignorância da Constituição por parte da consultoria de mais alto nível no Poder Executivo, no que preferiríamos ter motivos para não acreditar, principalmente pelas excepcionais qualificações, reputação e pelo notável saber jurídico que se deve presumir naqueles que são convidados para assessorar juridicamente a Subchefia para Assuntos Jurídicos do Ministro Chefe da Casa Civil da Presidência da República(1).

          Curiosamente, aquele Projeto de Lie nº 2.549/2000 foi arremessado ao Congresso Nacional exatamente no momento em que acabava de ser proferida uma decisão do Supremo Tribunal Federal contrária ao entendimento do Governo, a propósito do mesmo tema, ou seja, no mesmo instante em que foi 

          "Deferido pedido de liminar em ação direta ajuizada pelo Partido dos Trabalhadores, para suspender, até decisão final, a eficácia do art. 2º da MP nº 2.014/2000, que autoriza o Instituto Nacional de Propriedade Industrial a efetuar contratação temporária de servidores, por doze meses, nos termos do art. 37, IX, da CF (CF, art. 37 ... IX – "a lei estabelecerá os casos de contratação por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público;"). O Tribunal, à primeira vista, entendeu haver relevância na tese sustentada pelo autor, em que se alegava inconstitucionalidade por ofensa à obrigatoriedade de concurso público para investidura em cargo ou emprego público (CF, art. 37, II), por se tratar de contratação por tempo determinado para atender necessidade permanente – atividades relativas à implementação, ao acompanhamento e à avaliação de atividades, projetos e programas de área de competência do INPI – não se enquadrando na hipótese prevista no inciso IX do art. 37 da CF. ADInMC nº 2.125-DF, Rel.: Min. MAURICIO CORRÊA, 06.04.2000." (INFORMATIVO STF – 03 A 07 DE ABRIL DE 2000 – Nº 184).
          Como visto, segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que coincide com o entendimento do Ministério Público Federal, os contratos ditos temporários, de pessoal, que estão sendo feitos pelo Governo, com dispensa de concurso público, sob pretexto de um inédito excepcional interesse público, são absolutamente inconstitucionais.

          O vício de tal procedimento é tão grave que o Supremo Tribunal Federal, como se repete, chegou ao ponto de suspender até uma Medida Provisória, nº 2.014, baixada pelo Presidente da República, porque não é urgente aquilo que o Governo assim o considera. Não é excepcional o que o Governo o considera. Não tem a lei e nem muito menos a medida provisória, e menos ainda o decreto, a portaria e demais atos subalternos, o poder de definir, fora do contexto natural do mundo ocorrente em certo momento no mundo dos fatos, o que a Constituição dispõe que seja excepcional ou temporário.

          Bem a propósito da ilegitimidade das normas legais que batizam de excepcional e de urgente situações normais, assim se posicionou a ilustrada Procuradora Regional da República, Doutora DENISE VINCE TULIO, no Agravo Regimental que interpôs nos autos do Agravo de Instrumento sob o nº 2000.01.00.034574-1/DF, em que é agravante a Agência Nacional de Vigilância Sanitária, perante o Tribunal Regional Federal da 1ª Região, nestes termos:

          "... não negou, nem nega, o Ministério Público Federal, haja lei autorizando a contratação através do processo seletivo simplificado. De fato, a Lei 9.782, de 26 de janeiro de 1999, que criou a Agência Nacional de Vigilância Sanitária, a autoriza (art. 33 cc art. 36, § 1º e 2º).
          Inconstitucionalidade dos arts. 33 e 36 da Lei 9.782/99
          "Da existência de preceito legal autorizativo, entretanto, não deflui que a contratação em tela seja possível. Argumenta o Ministério Público Federal, desde o início, que a contratação em apreço ofende o princípio constitucional do art. 37, inc. II, que garante o acesso igualitário aos cargos públicos, mediante a aprovação em concurso público de provas, ou de provas e títulos. Assim, o preceito legal em teta não merece aplicação pela agravada, posto que inconstitucional. Ainda que assim não fosse, o dispositivo legal autorizativo não foi devidamente observado, conforme adiante se demonstrará.
          "Como se vê, não basta a previsão legal. E imprescindível que os critérios fixados para a contratação temporária pelo Poder Público estejam em absoluta consonância com o que dispõe a Constituição Federal. Disso decorre que não é lícito ao legislador, a seu mero alvedrio, declarar que esta ou aquela atividade é de "excepcional interesse público", mesmo porque tal declaração não é suficiente para imprimir tal caráter a nenhuma atividade. Com efeito, não é a lei que determina o "excepcional interesse público". A lei a declara, mas a situação concreta, fática instalada, a demandar pronto atendimento do Poder Público, é que realmente confere à atividade a característica de temporária e destinada a atender excepcional interesse público, consoante previsão constitucional, que não pode ser afastada. A entender-se diferente, aberto estaria o caminho para a burla ao cânone constitucional que impõe o concurso público como regra nas contratações de servidores públicos.
........................................................................................
          "Não se argumente que no caso não se está lidando com cargos e empregos públicos, mas sim que visa o administrador público, a contratar pessoal sob regime de serviço temporário, para o exercido de funções, para as quais não exige a Carta Magna, o concurso público.
          "Isto porque todo cargo público tem função, que lhe é inerente. Constituem função do cargo as atribuições e responsabilidades que lhes são próprias. Em verdade, e é isto que se vai demonstrar, não está o Poder Público pretendendo, com a contratação precária, que os contratados exerçam funções autônomas, por isso mesmo temporárias, o que efetivamente lhe seria permitido. Pretende, sim, sob tal roupagem, que os servidores temporários venham a exercer funções próprias da Agência, e por isso mesmo inerentes aos seus cargos.
          "Do quanto foi dito até aqui conclui-se, "data vênia", que os preceitos legais que serviram de substrato à decisão do digníssimo Relator do Agravo de Instrumento antes indicado, não são aptos a permitir a contratação impugnada.
          "O mesmo se diga com relação aos fatos de estar a Agência Nacional de Vigilância Sanitária em fase de implantação, e de ser o concurso público mais demorado e dispendioso.
          "Em verdade, a Agência Nacional de Vigilância Sanitária foi implantada em 16 de abril de 1999, com a edição do seu regulamento (Decreto nº 3.029, de 16.04.99), nos termos do art. 5º, parágrafo único, da Lei nº 9.782/99. Há mais de um ano, portanto. De lá até aqui vem executando suas tarefas, ainda que se possa admitir que não da forma ideal.
          "Ocorre que para dotar a Agência de servidores, de forma que a mesma pudesse de imediato desempenhar suas atribuições, além da contratação temporária, que ora se impugna, porque completamente desconforme aos parâmetros constitucionais, previram a lei e o respectivo regulamento, a redistribuição dos funcionários em exercício na Secretaria de Vigilância Sanitária e nos Postos Aeroportuários, Portuários e de Fronteira, a requisição (irrecusável) de funcionários de outros órgãos públicos, e mesmo a contratação de prestadores de serviços ou entidades estaduais, distritais, ou municipais, conveniadas ou delegadas (art. 34 e § lº, 37, 7º, § lº, da Lei nº 9.782/99, e arts. 45 e 46 do Decreto nº 3.029/99).
          "Vê-se, pois, que não ficou a ANVS desprovida de pessoal para o exercício de suas atribuições durante o prazo necessário à implementação de concurso público, não lhe sendo imprescindível a contratação de servidores temporários para o desempenho de suas atribuições. Em verdade, no prazo de um ano, possível teria sido a adoção de concurso público, que a esta altura poderia estar mesmo em fase de finalização.
          "Por outro lado, o fato de o concurso público apresentar-se eventualmente como meio mais oneroso à contratação de funcionários públicos não se presta a afastar a sua realização, adotando a Administração Pública, por seus dirigentes, meios outros. É o concurso público o meio por excelência, a regra, da qual os administradores não se devem afastar, à contratação de funcionários públicos. Se eventualmente mais oneroso, este é o preço que a sociedade deve pagar para ver garantido o acesso igualitário de todos os cidadãos aos cargos e empregos públicos.
          "Nem se diga que não há cargo a ser provido, por isso impossível a contratação através de concurso público. Admitir-se tal argumento seria abrir-se outra porta ao abuso e à fraude, "data vênia". Com efeito, fácil seria criarem-se inumeras entidades públicas, sob variadas roupagens jurídicas (autarquia, empresa pública, etc), sem o correspondente quadro de pessoal, instalando-se-as imediatamente, e contratando seu pessoal provisoriamente, sem a adoção do concurso público, cuja obrigatoriedade está na Lei Maior. Vale dizer, estaríamos diante de casos de "excepcional interesse público" artificialmente criados, porque provocados por ato do próprio Poder Público.
          "Não obstante, infelizmente essa parece estar sendo a política adotada, quando a Administração Pública faz instalar várias Agências Reguladoras sem que tenham sido criados os correspondentes quadros de pessoa!, e pretende valer-se das contratações temporárias para suprir a demanda de serviço. Assim ocorreu com a ANATEL, ANEEL, ANP, ANS, e agora com a ANVS. Vê-se, pois, que o caso em análise não é isolado."
          Mas os assessores do Governo são insistentes. E remeteram um Projeto de Lei com vícios mais graves ainda, a confirmar, transformando em provas o que antes não passava de meros indícios, pois tenta efetivar todo o pessoal cedido para as Agências, redistribuído, posto à disposição ou contratado, sem concurso público, com isso transformando as novas Agências em receptoras legais dos quadros de pessoal das estatais transferidas para a iniciativa privada, caso, por exemplo, das empresas de telecomunicações, do petróleo, de energia elétrica, bastando que estejam cedidos ou tenham sido redistribuídos ou, de qualquer forma, tenham sido convidados para prestar serviços numa das Agências reguladoras e fiscalizadoras, antes da aprovação da lei que cria o quadro de pessoal destas Agências.

          Como se sabe, quando foram alienadas tais empresas (as estatais), os adquirentes, que as arremataram em leilão público, após longa batalha judicial ao lado das autoridades governamentais, não assumiram a condição de sucessores nas obrigações de natureza trabalhista, preferindo trazer, para as empresas que compraram, pessoas de fora, em sua maioria, principalmente de outros países, de onde proveio expressiva parcela do capital destinado à arrematação das estatais alienadas pelo Governo, quando não conseguiram empréstimos com juros privilegiados do próprio Governo brasileiro, por exemplo, através do BNDES, a juros tão simbólicos que não seriam acessíveis à maioria das empresas nacionais, em igualdade de condições, e ainda com isenção de imposto de renda sobre a diferença entre o valor do ágio e o preço pago em leilão, pelos novos grupos empresariais que surgiram no lugar de nossas estatais(2).

          Mas as inconstitucionalidades de tais processos seletivos vêm sendo apontadas insistentemente não só pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Ministério Público Federal, como também por todos os Juristas de escol, como é o caso, por exemplo, do Professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, que se refere ao problema específico dos contratos "temporários" nas novas Agências reguladoras e fiscalizadoras, nestes termos:

          "119. Observe-se também que o art. 76 da lei da ANP, o art. 34, § 2º, da lei da ANEEL, e o art. 36, § 1º, da lei da ANV, prevêem admissão de pessoal técnico em caráter temporário – fora, portanto, do regime de concurso público exigido no art. 37, II, da Constituição –, por até 36 meses. Pretendem estar subsumidos no próprio art. 37, já agora no inciso IX, de acordo com o qual "a lei estabelecerá os casos de contratação por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse publico".
          "Bem se vê que a razão do dispositivo em apreço é contemplar situações nas quais ou a própria atividade a ser desempenhada, requerida por razões muitíssimo importantes, é temporária, eventual (não se justificando a criação de cargo ou emprego, pelo quê não haveria cogitar do concurso público), ou a atividade não é temporária, mas o excepcional interesse público demanda que se faça imediato suprimento temporário de uma necessidade (neste sentido, "necessidade temporária"), por não haver tempo hábil para realizar concurso, sem que suas delongas deixem insuprido o interesse incomum que se tem de acobertar.
          "Ora, no caso das agências citadas, se a atividade é realmente apenas temporária não se justifica contrato que possa se estender por 36 meses, que este seria um "temporário" longuíssimo. Se o preenchimento é que deveria ser temporário, pela necessidade ingente de preencher cargos ou empregos necessários, então é igualmente absurdo o prazo, pois não se concebe que seja necessário tanto tempo para realizar o cabível concurso público. Em suma: há nisto uma ostensiva burla ao disposto no art. 37, II, da Constituição, pelo quê são inconstitucionais as regras introduzidas nas referidas leis de tais agências. Pelas duas amostras – intento de escapar ao rigor moralizante da Lei Geral de Licitações e admitir pessoal sem concurso público – bem se vê a que vieram as tais "agências controladoras". (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de Direito Administrativo, 12ª edição, ano 2000, p. 205).
          Noutra festejada monografia, o mesmo ilustre Professor já havia assentado, se bem que de forma mais genérica, as bases da doutrina e da jurisprudência que se formou sobre o assunto, como, por exemplo, defendendo a interpretação restritiva das hipóteses autorizativas de contrato temporário para atender a necessidade de excepcional interesse público:

          "96. O que o preceptivo em questão determinou que se tomasse em conta e veio regular foi uma hipótese de admissão no serviço público sem concurso, com base em contrato, dada a anomalia da situação a ser enfrentada. (...) Portanto, não haverá supor que a lei em apreço deva indicar cargos ou empregos a que se possa chegar, por meio dos contratos temporários aludidos.
          "Deveras, ... o que a Constituição certamente quis obviar foi o enfrentamento de situações anômalas, de exceção. Logo. de repercussões imprevisíveis. Daí a impossibilidade de antecipar quais as funções e em que número demandariam provisório preenchimento para atender às contingências suscitadas por eventos invulgares. (...)
          "100. Sem embargo, cabem alguns cuidados evidentes, tanto no reconhecimento do que seja a situação excepcional ensejadora do contrato a ser feito quanto na caracterização de seus requisitos, sem o quê estar-se-ia desconhecendo o sentido da regra interpretada e favorecendo a reintrodução de "interinos", em dissonância com o preceito em causa.
          "Desde logo, não se coadunaria com sua índole contratar pessoal senão para evitar o declínio do serviço ou para restaurar-lhe o padrão indispensável mínimo, sériamente deteriorado pela falta de servidores. Vale dizer: tais contratos não podem ser feitos simplesmente em vista de aprimorar o que já exista e tenha qualidade aceitável, compatível com o nível corrente dos serviços a que está afeita a coletividade a que se destina.
          "Em segundo lugar, cumpre que tal contratação seja indispensável; vale dizer, induvidosamente não haja meios de supri-la com remanejamento de pessoal ou redobrado esforço dos servidores já existentes.
          "Em terceiro lugar, sempre na mesma linha de raciocínio, não pode ser efetuada para a instalação ou realização de serviços novos, salvo, é obvio, quando a irrupção de situações emergentes os exigiria e já agora por motivos indeclináveis, como os de evitar a periclitação da ordem, segurança ou saúde." (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Regime dos Servidores da Administração Direta e Indireta, Malheiros Editores, 1ª edição, pp. 69-7 1).
          Ainda noutra obra, o Professor CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO traz, a propósito, as seguintes lições:

          "Admissão de pessoal por tempo determinado pode ter lugar tanto para fazer frente a serviços de caráter temporário, como, em circunstâncias especiais, a serviços de caráter permanente.
          "Serviços temporários não podem mesmo justificar, por si só, a admissão de pessoal permanente.
          "Realizado o serviço deve cessar a relação de emprego para essa finalidade constituída, porque não mais necessários os servidores contratados.
          "Todavia, mesmo serviços de caráter permanente podem reclamar atendimento mediante pessoal temporário. Suponha-se que alguns funcionários indispensáveis ao regular funcionamento de uma escola ou hospital público deixem abruptamente o serviço público. Será admissível contratação de pessoal por tempo determinado, com a urgência requerida, pelo prazo que se reputar estritamente necessário à realização de regular concurso público destinado ao preenchimento definitivo das vagas.
          "No caso, o excepcional interesse público estará presente, pois, exceção feita à contratação de pessoal temporário, nenhuma outra forma de admissão de pessoal seria compatível com a necessidade de imediata reposição do pessoal faltante.
          "Isso não significa, entretanto, que sempre que se estiver diante de necessidade de pessoal temporário estar-se-á, ipso facto, diante de situação que dispense a adoção de procedimento que assegure a todos os interessados igual oportunidade de contratação.
          "A contratação de pessoal por tempo determinado, em razão de necessidade de serviço temporário, não dispensará concurso público se essa necessidade puder ser prevista com a antecedência necessária a regular realização do certame ou quando menos à realização de procedimento seletivo simplificado." (Direito Administrativo na Constituição de 1988, Revista dos Tribunais, 1991, p. 194-8).
          Diante deste quadro desolador, uma vez decidido pelo Executivo, como Programa de Governo, que, nas novas Agências, apenas se admitirá servidor público sem concurso público, somente o Poder Judiciário poderá dar um fim a esta imoralidade, consistente nesta distribuição graciosa, desonesta, imoral, de empregos, a título de moeda eleitoral, em véspera de eleições nacionais para todos os Municípios brasileiros, como, aliás, já começou a fazer, através do Supremo Tribunal Federal, que não teve dúvida em declarar, na primeira oportunidade em que foi convocado para se pronunciar sobre o assunto, a inconstitucionalidade desta forma espúria de provimento de empregos públicos, sem concurso público, sob falso fundamento numa hipótese de urgência e excepcionalidade do interesse público em que ninguém, nem o próprio Governo, acredita.

          Igualmente na lição de JOSÉ DOS SANTOS CARVALHO FILHO, a temporariedade da função é indispensável para o atendimento da norma constitucional, nestes termos:

          "O regime especial deve atender a três pressupostos inafastáveis. O primeiro deles é a determinabilidade temporal da contratação, ou seja, os contratos firmados com esses servidores devem ter sempre prazo determinado, contrariamente, aliás, do que ocorre nos regimes estatutário e trabalhista. Depois, temos o pressuposto da temporariedade da função: a necessidade desses serviços deve ser sempre temporária. Se a necessidade é permanente, o Estado deve processar o recrutamento através dos demais regimes. Está, por isso, descartada a admissão de servidores temporários para o exercício de funções permanentes; se tal ocorrer, porém, haverá indisfarçável simulação e a admissão será inteiramente inválida. O último pressuposto é a excepcionalidade do interesse público que obriga ao recrutamento. Empregando o termo excepcional para caracterizar o interesse público do Estado, a Constituição deixou claro que situações administrativas comuns não podem ensejar o chamamento desses servidores. Portanto, pode dizer-se que a excepcionalidade do interesse público corresponde à excepcionalidade do próprio regime especial." (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 1ª edição, p. 361).
          Sobre os requisitos constitucionais para a contratação temporária, por excepcional interesse público, não é outra a exegese do Professor ADILSON ABREU DALLARI:

          "Está absolutamente claro que não mais se pode admitir pessoal por tempo indeterminado, para exercer funções permanentes, pois o trabalho a ser executado precisa ser, também, eventual ou temporário, além do que a contração somente se justifica para atender a um interesse público qualificado como excepcional, ou seja, uma situação extremamente importante, que não possa ser atendida de outra forma." (...)
          "Também deve ser estipulado o processo de seleção do pessoal a ser contratado, já que a temporariedade não justifica sejam postergados os princípios da isonomia, da impessoalidade e da moralidade." (DALLARI, Adilson Abreu. "Regime Constitucional dos Servidores Públicos", 2ª edição, Editora Revista dos Tribunais, pp. 124 e 126)
          Por sua vez, não é outro o escólio do Professor CELSO RIBEIRO BASTOS, a propósito das contratações temporárias por excepcional interesse público:

          "Seria importante que a futura lei também deixasse certo que esta situação de excepcionalidade resulta de circunstâncias imprevisíveis pela Administração. Em outras palavras, é necessário que não tenha ela mesma, pela sua inércia, dado azo ao surgimento, por exemplo, de uma hipótese de urgência. Suponha-se: numa carreira pública, na grande maioria dos casos, e plenamente possível realizarem-se os concursos oportunamente, sem necessidade de suprir-se o provimento normal do cargo por um excepcional feito emergencialmente. Aqui, a urgência não resulta de algum evento exterior ao atuar administrativo cuja ocorrência fosse imprevisível. Pelo contrário. A urgência só se verifica em decorrência da omissão administrativa que, ao não alimentar a carreira com agentes em número suficiente, acaba por gerar, num dado momento, uma situação de premente necessidade de admissão pessoal. Mas aqui a culpa é obviamente, da própria Administração. Hipóteses que tais não deverão, em nosso entender, ser contempladas como ensejadoras da contratação com fundamento nesse inciso." (...)
          "Se o regime dos servidores temporários não pode ser o mesmo dos servidores permanentes, como visto, o regime daqueles só pode ser o trabalhista, já que é de competência privativa da União legislar sobre direito do trabalho (art. 22, I), entendido este como aquele que disciplina relações de emprego de natureza contratual.
          "O próprio termo contratação, utilizado no inc. IX, constitui um indicador de que aos servidores temporários aplica-se a Consolidação das Leis do Trabalho, regime esse que, na administração direta, autárquica e fundacional pública, deve ser o mesmo restrito aos servidores temporários." (BASTOS, Celso Ribeiro. Comentários à Constituição do Brasil, 3º Volume, Tomo III, Ed. Saraiva, 1992, pp. 98)
          Noutra passagem, o Professor CELSO RIBEIRO BASTOS traz mais as seguintes lições (Ob. cit., p. 101):

          "Conquanto a Constituição estabeleça que a necessidade temporária a ser atendida deve ser de excepcional interesse público, a interpretação do dispositivo em questão, nesse particular, reclama redobrada cautela.
          "A ênfase, a nosso ver, repousa na necessidade ou não da contratação. Mas, para os fins Constitucionais, essa necessidade deve ser qualificada, mesmo porque se necessidade não houver, não se poderá cogitar de admissão de pessoal a qualquer título.
          "Com efeito, não se pode conceber que haja admissão de pessoal sem necessidade do serviço, seja ela temporária ou permanente. A Administração pública não pode se prestar a servir de ‘cabide’ de emprego.
          "Singela necessidade de admissão de pessoal há sempre que o adequado desenvolvimento das atividades rotineiras da administração reclame mais servidores, em razão mesmo do natural e paulatino aumento da demanda de serviços pela coletividade em geral, ou em face da vacância de cargos em número e constância normais, previsíveis por qualquer órgão.
          "Não é essa a necessidade que enseja contratação de pessoal temporário." (...) (Ob. cit., p. 101).
          No sentido da imprescindibilidade do concurso público, como medida de moralidade pública, honestidade, lisura e transparência na atividade pública, transcreve-se a lição de FÁBIO MEDINA OSÓRIO, nestes termos:

          "Exige-se, pela via da moralidade pública, não apenas a honestidade, mas a aparência de honestidade e lisura dos atos administrativos. Cobra-se transparência da atividade pública e dos atos administrativos. A honestidade do administrador, no desempenho de suas atribuições, deve revestir-se de formalidades tais que não se permitam dúvidas a esse respeito.
          .................................................
          "De outro lado, nota-se que a exigência constitucional do concurso público não pode ser afastada, eis que o próprio constituinte previu sanções de nulidade do ato e punição da autoridade responsável (art. 37, § 2o, da CF de 1988), incidindo o art. 11, V, da Lei 8.429/92, mais, eventualmente, o art. 10, caput, do mesmo diploma, se ocorrente lesão material, gastos indevidos aos cofres públicos, sem prejuízo do art. 10, XII, da lei, na medida em que se proporcionaria enriquecimento aos agentes que ingressam no setor público pela ‘porta dos fundos’, em detrimento de outros que teriam, em tese, o direito de concorrer.
          "Como se vê, a moralidade pública desempenha funções que transcendem o conceito de desvio de finalidade, traduzindo, outrossim, uma forma de desvio de poder." (OSÓRIO, Fábio Medina. "Improbidade Administrativa", 2a edição, Editora Síntese Ltda, Porto Alegre, 1998, pp. 214-216).
          Por último, para não mencionar todo o universo dos juristas, a lição de JOSÉ CRETELLA JUNIOR, que, a propósito da contratação temporária por excepcional interesse público, ensina: 

          "248. (...) Por constituir exceção, a contratação do agente publico, para desempenho de função pública, tem de ser (a) por tempo determinado, (b) para atender a necessidade temporária, (c) deve esse tipo de necessidade ser de interesse público e, por fim (d) o interesse público deve ser de caráter excepcional. Sem essas quatro conotações do texto — tempo determinado, necessidade temporária, interesse público, bem caracterizado, excepcionalidade do interesse — a contratação é nula, ou pelo menos, anulável, rescindindo-se o acordo."
          "249. (...) Há, com efeito, necessidades permanentes e temporárias. No primeiro caso, o cargo ou emprego deverá ser provido por concurso público de provas ou de provas e títulos É a regra geral, no funcionalismo. Se, entretanto, a necessidade é temporária, a prestação acidental e ad hoc do serviço público pode ser feita mediante contrato — entre o Estado e o agente público —, acordo que fixe a data do desligamento. É a exceção, no campo do funcionalismo. Neste caso, atingido o prazo convencionado, resolve-se o contrato, pelo rompimento do vinculum iuris entre o agente público e o Estado." (JUNIOR, José Cretella. Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 4, Rio de Janeiro: Forense Universitária, 1991, p. 2203).
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AGÊNCIAS REGULADORAS E
O MEDO DO CONCURSO PÚBLICO
Brasilino Pereira dos Santos 
procurador regional da república em Brasília (DF)
            O Ministro MARCO AURÉLIO, por despacho de 19 de dezembro de 2000, deferiu liminar na ADI nº 2.310-1-DF, ad referendum do Plenário do STF, para suspender a eficácia dos 1º, 2º e parágrafo único, 12 e § 1º, 13 e parágrafo único, 15, 24 e inciso I, 27 e 30 da Lei nº 9.896, de 18 de julho de 2000, que dispõe sobre a gestão de recursos humanos das Agências Reguladoras.

            Um dos dispositivos mais questionáveis, que foi suspenso, é o art. 30, que assegurou o aproveitamento, independente de concurso público, de 354 servidores da TELEBRÁS que estavam à disposição do Ministério das Comunicações e da própria ANATEL.

            Tem toda razão o Ministro MARCO AURÉLIO, a quem parabenizamos pela coragem e patriotismo, pois realmente é absolutamente inconstitucional e, portanto, nulo e de nenhum efeito, o art. 30 da Lei nº 9.986/2000, na parte em que determinou o aproveitamento (absorção), no quadro de pessoal da ANATEL, de todos os servidores da TELEBRÁS que se encontravam cedidos ou, de qualquer forma, colocados à disposição da ANATEL ou do Ministério das Comunicações, porque tal aproveitamento (absorção) significa a mesma coisa que a admissão de servidores públicos, numa autarquia federal, independente de exigência constitucional da prévia aprovação em concurso público de provas ou de provas e títulos, com evidente ofensa aos arts. 5º, caput, e 37, incisos I e II, da Constituição Federal.

            Por isso que é nula a Portaria nº 265, de 1º de setembro de 2000, baixada pelo Presidente da ANATEL, não publicada no Diário Oficial, pela qual foi tornada ato administrativo de efeitos concretos a previsão da admissão, sob o rótulo de uma nova figura denominada absorção, de 354 servidores na ANATEL, independente de concurso público, com base apenas em norma legal inconstitucional, o art. 30 da Lei nº 9.986, que revogou(?!) o art. 37, inciso I e II, da Constituição Federal, no caso dos servidores da TELEBRÁS, declarando-os imunes à regra constitucional que exige respeito ao princípio de igualdade para todos, para o ingresso no serviço público, sempre mediante concurso público, conforme inúmeros precedentes da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal.

            O direito de concorrer, em igualdade de condições, aos cargos e empregos públicos, é um direito difuso, individualizável em todos os brasileiros que preencham os requisitos previstos em lei (Constituição Federal, arts. 5º e 37, incisos I e II), sendo atentatória à Constituição Federal a admissão, sob o rótulo de absorção, de servidores nos quadros de autarquias federais, independente de concurso público, incumbindo ao Ministério Público zelar, mediante ação civil pública, pela efetividade desse direito difuso.

            Os princípios da publicidade e da moralidade administrativa, inscritos no art. 37, caput, da Constituição Federal, são de obrigatória observância pela Administração Pública, máxime nos casos de admissão de servidores no serviço público, principalmente quando a admissão é feita sem concurso público, com base em norma legal inconstitucional, caso em que o ato deve ser publicado pelo menos no Diário Oficial, para conhecimento de todos, e não apenas em boletim interno da repartição.

            Os vícios apontados nos dispositivos legais suspensos vinham sendo impugnados há mais de ano pelo Procurador Regional da República Brasilino Pereira dos Santos, sempre obtendo, nas ações civis públicas ajuizadas, decisões liminares ou de antecipação da tutela jurisdicional, perante os Juízes Federais, em Brasília, embora tais decisões tenham sido todas suspensas, pelo relator de agravo de instrumento, no Tribunal Regional Federal da 1ª Região.

            A corajosa e patriótica decisão do Ministro MARCO AURÉLIO, representando a Suprema Corte, a nosso ver, é um recado aos Juízes do Tribunal Regional Federal da 1ª Região, de como não deveriam ter procedido, ao suspender as decisões antecipativas da tutela jurisdicional concedidas em 1º Grau, em situações idênticas.

            Mas não é só.

            Dos dispositivos legais cuja vigência está suspensa talvez o mais importante seja o art. 1º, que consagrou o regime de emprego público celetista para as mais importantes funções de nível superior, das Agências Reguladoras, caso do Regulador e do Analista de Suporte à Regulação, e dos empregos de nível médio, caso do Técnico em Regulação e do Técnico de Suporte à Regulação, previstos no art. 2º, o que implica, de imediato, a suspensão dos concursos públicos em andamento, como no caso da ANATEL, cujo edital acaba de ser publicado para o recebimento de inscrições, e no caso da ANEEL, cujo resultado final do concurso público acaba de ser divulgado para o conhecimento público.

            Como bem pondera o ilustrado Ministro MARCO AURÉLIO, o exercício de tais atividades por servidores celetistas é incompatível com nossa Constituição Federal, pois esta exige que funções tais como as de integrantes do Fisco Federal, da Carreira Diplomática, da Polícia Federal, de Fiscais de Contribuições Previdenciárias e outras de igual importância, não fiquem a cargo de servidores sem as mínimas garantias de segurança no exercício das elevadas missões, o que somente se garante se foram incumbidas a servidores efetivos, passíveis de adquirir estabilidade no serviço público.

            O art. 12 prevê que as próprias Agências fixem os requisitos para a participação em concurso público, em regulamento próprio, o que, de fato não tem validade, pois os requisitos para o preenchimento de cargos e empregos públicos, somente a lei os pode estipular (art. 37, I e II, da Constituição Federal).

            Exemplo de abuso da fixação dos requisitos em regulamento interno das Agências aconteceu no Concurso da ANEEL, contra o qual ajuizamos uma Ação Civil Pública, ora tramitando sob o nº 2000.34.00.039100-6 * 16ª Vara Federal * DF, na qual obtivemos a suspensão do concurso por despacho de antecipação da tutela jurisdicional, tal despacho foi suspenso, pelo Juiz CARLOS MATHIAS, no Tribunal Regional Federal da 1ª Região, no Agravo de Instrumento nº 2000.01.00.134171-1-DF, decisão contra qual já interpusemos Agravo Regimental.

            O vício que contaminava de nulidade o edital do Concurso da ANEEL diz com os critérios de avaliação curricular, com atribuição de pontos pela simples atuação em órgão regulador de serviços públicos, o que igualmente foi censurado pelo eminente Juiz Federal da 16ª Vara do Distrito Federal, Doutor JULIANO TAVEIRA BERNARDES, antecipando a tutela jurisdicional pedida pelo Ministério Público Federal, nestes termos:

            "Também aqui me parece que a Administração descurou-se do princípio da razoabilidade e da isonomia. Ao estabelecer o Edital nº 01/2000 (item 6.20) que a simples experiência em órgão regulador de serviços públicos vale 0,20 ponto por ano completo, até o limite de 3,50 pontos, restou criada situação discriminatória em favor dos candidatos que já trabalhavam em agências reguladoras, sem um mínimo de justificação adequada. É que o Edital sequer fixou quais tarefas deva ter o candidato exercido, o que conduz à conclusão de que mesmo aquele que tenha trabalhado como simples office boy em órgão regulador possa se destacar em face de técnicos que atuaram no setor privado justamente em atividades similares às atribuições do emprego que disputam."
            Outro ponto em que o regulamento do concurso excedeu os limites legais e que também caiu na censura do Judiciário Federal, através da pena do ilustrado Juiz Federal da 16ª Vara, Doutor JULIANO TAVEIRA BERNARDES, foi na parte em que exigiu como requisito para participação no certame ter o candidato 3 anos de formado (para a Classe 7) e 10 anos de formado (para a Classe 17) dos empregos de Analista de Suporte à Regulação e Regulador.

            Foi deferida a tutela jurisdicional, no particular, conforme está no Despacho, "porque, pelo art. 37, I, da CF/88, os requisitos impostos ao ingresso em empregos públicos estão sujeitos à exclusiva previsão legal. É bem verdade que, a partir da EC nº 19/98, conforme já admitia a jurisprudência, permite-se à "lei estabelecer requisitos diferenciados de admissão quando a natureza do cargo (e não emprego)! o exigir" (art. 39, § 3º, da CF). Porém, a Lei 9.986/2000 só exigiu a conclusão de curso de nível superior (art. 2º), não sendo então permitido ao regulamento acrescer outros requisitos ao acesso a tais empregos. Ademais, "experiência profissional" não se confunde com tempo de formado."

            O requisito de tempo de formado, além de somente poder ser exigido por lei, e jamais por edital de concurso, não tem sido considerado válido pela jurisprudência, inclusive na esteira de inúmeros precedentes de diversos Tribunais Regionais Federais, tais como, no

            a) Tribunal Regional Federal da 5a Região, Juiz BARROS DIAS, Remessa de Ofício 551410-95-CE, 2a Turma. Unânime. DJU 12.04.96, p. 23844);

            b) Tribunal Regional Federal da 3a Região, Juiz CÉLIO BENEVIDES, Remessa de ofício n 3066485-95-MS, 2a Turma. Unânime. DJU 21.08.96, p. 59452;

            c) Tribunal Regional Federal da 5ª Região, MS n° 52.013, 1ª Turma, Rel. FRANCISCO FALCÃO, DJU de 21.6.1996, p. 43100.

            Para se ter uma idéia do quanto uma cláusula limitativa dessa natureza reduz para algo perto do nada o universo dos concorrentes num concurso público, basta imaginar quantas pessoas colam grau anualmente, nas Instituições de Ensino Superior, basta multiplicar esse número por três (três anos) ou dez (dez anos). Os dados para este cálculo podem ser obtidos facilmente na Secretaria de Ensino Superior do Ministério da Educação.

            Noutro momento, justificando a concessão da tutela jurisdicional, assim se posicionou, com seu brilho invulgar, o eminente Magistrado Federal, Doutor JULIANO TAVEIRA BERNARDES:

            "Ainda assim, creio que a antecipação de tutela se justifica plenamente. É a própria ANEEL quem ameaça a ordem e o interesse públicos. A legitimidade do Ministério Público Federal e da medida já foi patenteada. Não há risco à saúde nem à segurança pública com o atraso na ocupação de empregos que até julho deste ano não haviam sido sequer criados. Por fim, lesão maior à economia pública será a anulação final do concurso, com a dissolução do vínculo empregatício dos eventuais aprovados, seguida da efetivação de novo certame."
            Mas os abusos continuaram, na realização do concurso, quando surgiram novos editais, supervenientes ao ajuizamento da Ação Civil Pública, caso dos Editais nº 7/2000 e 8/2000.

            Por exemplo, na Cláusula 2.1 do Edital nº 7/2000, de 26.10.2000, publicado no Diário Oficial de 27.10.2000, que tornou público o resultado final nas provas objetivas e o resultado provisório na prova discursiva para os candidatos ao concurso público em referência, que estabeleceu horários diferenciados para solicitar cópia da prova discursiva corrigida e para a apresentação de recursos por parte dos candidatos, nos dias 30 e 31 de outubro último, conforme a cidade em que o candidato houvesse de praticar tais atos.

            É que, para solicitar cópia da prova discursiva corrigida e apresentar recurso, o Edital estipulou, para a Cidade de Brasília-DF, o horário de 8:00 às 19:00 horas, ininterruptamente, enquanto que, para as demais localidades (Belém-PA, Florianópolis-SC, Recife-PE e São Paulo-SP), estipulou o horário de 09:00 às 16:00 horas, para a mesma finalidade, o que implica dizer que para os candidatos de outros Estados foram estipuladas 4 (quatro) horas a menos que para os candidatos que fizeram o Concurso em Brasília-DF, tudo conforme está escrito na Cláusula 2.1 do Edital nº 7/2000.

            No entender do Ministério Público Federal, o Edital nº 7/2000, é inconstitucional, na parte em que fixou horários diferenciados para a apresentação de recursos, beneficiando candidatos de Brasília-DF, com 4 (quatro) horas a mais, o que implicou tratamento discriminatório que deverá ser corrigido pelo Judiciário, última esperança dos candidatos discriminados ou postos fora do combate, sem a mínima chance de sequer ser considerando concorrente, num certame regido por princípios pelo menos de lealdade.

            E isto sem mencionar que os horários estipulados para a solicitação das cópias das provas e apresentação dos recursos só foram tornados públicos no último dia 27 de outubro, ou seja, apenas dois dias antes da data fixada para sua consecução (30 e 31 de outubro), o que, convenhamos, não é tempo hábil sequer suficiente para os candidatos que tenham que se deslocar de outras cidades e de outros Estados para fazê-lo.

            A Constituição Federal, através do princípio da ampla acessibilidade aos cargos e empregos públicos, garante a igualdade de tratamento a todos aqueles que pretendam conquistar um lugar no serviço público através de concurso público.

            O hábito do tratamento diferenciado para candidatos do mesmo concurso continuou no Edital nº 8/2000, de 9 de novembro de 2000, publicado no DOU de 10.11.2000, que tornou público o resultado final na prova discursiva e fez a convocação para a entrega de títulos.

            Assim, da mesma forma que o Edital nº 7/2000, o Edital nº 8/2000 estabelece desigualdade de tratamento entre os candidatos ao estabelecer, em sua cláusula 3.17:

            "3.17 - Os candidatos relacionados no item 2 deste edital deverão entregar seus títulos na forma estabelecida neste edital, nos dias 20 e 21 de novembro de 2000, no horário das 8 h às 19h, ininterrupto, na cidade de Brasília/DF, e no horário das 9h às 16h, ininterrupto, nas demais cidades, nos seguintes endereços."
            Há desigualdade de tratamento porque foram estipulados tempos diferentes, conforme a localidade, o que não é razoável.

            Se em Brasília, o horário vai de 8 às 19 horas, não há como admitir que noutras Capitais seja apenas de 9 a 16 horas o prazo para a mesma finalidade.

            Pior ainda, por sua maior agressividade e desrespeito à nossa Constituição Federal, é a cláusula 2.4 do Edital nº 7/2000, que estabelece a forma de apresentação dos recursos, nestes termos:

            "2.4 Não será aceito recurso por via postal, via fax, via Internet e/ou via correio eletrônico, bem como interposto por procurador e/ou em desacordo com o Edital nº 1/2000 * ANEEL, de 28 de agosto de 2000, publicado no Diário Oficial de 29 de agosto de 2000, e com este edital."
            Percebe-se que a referida cláusula impõe uma condição totalmente irregular e desconforme com os preceitos constitucionais, ao privilegiar, novamente, os candidatos que residem nos locais em que foram realizadas as provas, já que estes podem apresentar pessoalmente seus recursos, ao contrário dos candidatos que residem e trabalham noutras localidades, os quais nem sequer poderão valer-se de procuradores, da via postal ou da Internet para a interposição de recursos, o que sempre foi admitido inclusive pelas leis processuais em geral, quer de natureza civil, administrativa ou penal.

            Imagine-se a hipótese de quem reside e trabalha em Manaus, Rondônia, Acre ou Roraima e que optou por fazer o concurso em Belém-PA, local mais próximo. Esta pessoa teria que faltar ao serviço para ir a Belém-PA apenas para apresentar um recurso, que poderia apresentar pelo Correio, ou por um Procurador, ou por Internet ou por qualquer meio eletrônico, caso do fax.

            Isto certamente fere numerosos princípios constitucionais como os da ampla acessibilidade aos cargos e empregos públicos e da isonomia, bem como o da recorribilidade dos atos do poder público em geral, principalmente os atos administrativos, já que trata desigualmente pessoas em iguais condições, dando melhores oportunidades a determinados grupos de candidatos de entregarem seus recursos e de modo geral para defenderem seus interesses, enquanto cria obstáculos no sentido de dificultar a outros o exercício do mesmo direito.

            E mesmo que a nulidade de determinadas questões das provas objetivas venham a beneficiar a toda a coletividade participante do concurso, é evidente que a diminuição da possibilidade de interposição de recursos afeta o direito individual de cada candidato, na medida em que é aleatória e livre a propositura de recurso, podendo qualquer candidato pedir a anulação da questão que ele entenda estar irregular.

            Curiosamente, no entanto, já na Cláusula 3.18 do Edital nº 8/2000, de 9 de novembro de 2000, que trata da divulgação do resultado definitivo da prova discursiva e da convocação dos candidatos para a apresentação de títulos, o tratamento mudou totalmente, pois os organizadores passaram a permitir a entrega de títulos por procurador, inclusive sem a necessidade de reconhecimento de firma no respectivo instrumento.

            Quanto à prova de títulos, observa-se, no Edital nº 1/2000, que, por exemplo, para o emprego de Analista de Suporte à Regulação * Classes 1, 7 e 17 (Área de Conhecimento B), o Edital nº 1/2000-ANEEL atribui 0,20 ponto para cada período de um ano de "experiência na(s) atividade(s) de gestão estratégica, orçamento público, gestão da informação, administração de contratos, administração geral, contabilidade e/ou gestão de qualidade", sendo o valor máximo 3,50 pontos (item "a"). Idem, quanto à "experiência em órgão regulador de serviços públicos" (item "b",).

            Enquanto isso, independente da quantidade de títulos de formação profissional, nas áreas de bacharelado, especialização, mestrado e doutorado, que o candidato possuir, será de 2,50 pontos o máximo que pode atingir (conforme itens "c", "d", "e" e "f") quem:

            a) tiver outro curso ou outros cursos de bacharelado, afora o título que constitui pré-requisito para o exercício do emprego, que terá 0,50 ponto;

            b) tiver dois ou mais cursos de especialização (0,25+0,25=0,50 ponto);

            c) quem tiver um ou mais de um título de mestrado (0,50 ponto);

            d) e quem tiver um ou mais título de doutorado (1,00 ponto).

            Assim, impossível alguém ultrapassar o candidato interno, na prova de títulos, porque, por maior número de títulos que possua (vários bacharelados, várias especializações, vários mestrados vários doutorados), somente poderá alcançar o máximo de 2,50 pontos, enquanto que quem não tem qualquer título científico, mas apenas tempo de serviço em repartições públicas de atribuições correlatas às da ANEEL, ou em órgão regulador de serviços públicos, independente das funções exercidas, pois o edital não as explicita, poderá atingir até 4 pontos, 8% do total de pontos, conforme confissão retro transcrita do agravo de instrumento.

            Por último, foi-nos encaminhada uma das provas do Concurso Público realizado pela ANEEL, referente ao cargo de Regulador, Classe 17, Área de Conhecimento C, que igualmente aponta irregularidades, particularmente pelo fato de conter questões um tanto específicas relativas a conhecimentos restritos a uma pequena parcela de candidatos, os candidatos internos.

            Nesse sentido, ao analisarmos, por exemplo, a questão nº 13 da referida prova, veremos claramente que se trata de uma questão elaborada para beneficiar candidatos internos, tal como se se tratasse de um concurso interno realizado pela própria agência.

            É que essa questão dispõe em seu enunciado:

            "A Resolução ANEEL nº 245, de 31/7/98, estabelece os critérios para a composição da Rede Básica. A Resolução ANEEL nº 247, de 13/8/99, altera as condições gerais da prestação de serviços de transmissão. Com base nessas resoluções, julgue os itens abaixo."
            Ora, como é possível a um candidato comum (externo) saber quais são e o que dizem cada uma destas resoluções? Obviamente apenas um candidato que trabalha ou que já trabalhou na ANEEL poderia estar apto a responder tal questão.

            Trata-se, portanto, de outro caso de discriminação e inconstitucionalidade desse já tão discutível Concurso Público, que teima em beneficiar uma minoritária parcela dos candidatos, dando-lhes condições mais propícias e exclusivas para que possam ingressar no serviço público.



            A seguir, copiamos uma reportagem do CORREIOWEB que noticiou em primeira mão o fato e divulgou o Despacho do Ministro MARCO AURÉLIO, suspendendo os dispositivos inconstitucionais. O Despacho está no original no endereço eletrônico http://concursos.correioweb.com.br. E as reportagens são do seguinte teor:

            "CONCURSOS DAS AGÊNCIAS SUSPENSOS!
            "Que os processos seletivos e concursos para as agências reguladoras, incluindo a nomeação dos já aprovados, foram suspensos pelo Supremo Tribunal Federal, você já soube em primeira mão pelo CorreioWeb/Concursos, que divulgou a decisão na quarta-feira. Agora saiba de tudo com a exclusiva íntegra do texto que mexe com a vida dos concurseiros. A decisão do vice-presidente do STF, Ministro Marco Aurélio de Mello, é válida até fevereiro, quando os ministros terão que referendá-la ou não. Veja ainda matéria com os detalhes na seção Consultoria/Clipping do site".
            "ANATEL SE SENTE PREJUDICADA COM A DECISÃO DO STF
            O presidente da Agência Nacional de Telecomunicações, Renato Guerreiro, afirmou que, por enquanto, a Anatel não sabe o que vai fazer com relação à suspensão de seu concurso público em decisão do Supremo Tribunal Federal (disponível na home do site). Para Guerreiro, a decisão prejudica muito a Anatel, principalmente por causa da proibição da transferência de mais de 350 empregados da Telebrás ao quadro da agência, prevista na Lei 9986/2000. 

	Texto elaborado em dezembro de 2000
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AGÊNCIAS REGULADORAS
Márcio Chalegre Coimbra
advogado em Porto Alegre (RS)

          O Brasil, na última década, vem se adequando a uma nova forma de modelo de Estado. Nosso país, seguindo uma forte tendência mundial, está desenhando uma nova estrutura de estado. Ela é baseada em um modelo mediador e regulador. Assim ele se desprende das amarras do monopólio estatal, resquício de modelos interventores, de que são exemplos a época de Getúlio Vargas e mais recentemente do regime militar. As mais importantes figuras desta nova fase são as Agências Reguladoras.

          A principal mudança para a população com este recém-chegado modelo, é a nova maneira de prestação de serviços públicos. Estes podem se dar de duas formas, direta ou indireta. O processo de desestatização se caracterizou pelo incremento da prestação indireta, pois aumentaram as delegações destes serviços. A forma indireta se caracteriza, basicamente, por três diferentes modalidades, a saber: concessão, permissão e terceirização. Nestas formas, as empresas atuam como uma "longa manus" do poder estatal, atuando em setores de responsabilidade do Estado. Há uma outra forma de desestatização chamada de privatização, entretanto, nesta modalidade, o Estado se retira por completo da prestação dos serviços, não restando responsabilidade indireta ou residual. Sobre todas as formas paira uma mais abrangente, que diz respeito a todas, chamada de desregulamentação. Em resumo, nesta nova fase, o Estado não é mais o único provedor de serviços públicos, pois com a quebra do monopólio estatal, estes foram delegados à iniciativa privada. 

          A criação de agências reguladoras é resultado direto do processo de retirada do Estado da economia. Estas foram criadas com o escopo de normatizar os setores dos serviços públicos delegados e de buscar equilíbrio e harmonia entre o Estado, usuários e delegatários. Na Alemanha, este novo conceito é chamado "economia social de mercado". Logo, se há uma regulação, não é o liberalismo puro; também não é correto afirmar que este modelo se aproxima dos conceitos socialistas, pois há concorrência entre a iniciativa privada na prestação de serviços. Portanto, a idéia é a de um capitalismo regulado, que visa evitar crises. Entretanto, não deixa de ser um modo de interferência do Estado na economia.

          Nos países que adotam um sistema similar ao que está sendo implantado no Brasil, ou seja, um sistema regulador, as agências são uma realidade. Nos Estados Unidos, berço da constituição do modelo chamado de "regulador", observa-se uma oscilação no poder das agências, ora maior, ora menor, variando de acordo com o período histórico. O sistema adotado em nosso país, é baseado no modelo norte-americano, em uma época em que as agências concentravam um alto grau de poder. Várias nações contam com agências reguladoras, e o número destas varia de acordo com cada país. Os EUA contam com 72 agências, o Canadá com 15, Argentina: 12; Dinamarca: 9; Holanda: 7; Alemanha e Suiça: 6; China: 5 e França: 4.

          Apesar de as agências atuarem dentro de um espectro de dimensões grandes, seus poderes são delimitados por lei. A âmbito de atuação passa por diversas áreas, sendo as mais importantes as de fiscalização, regulamentação, regulação e por vezes, arbitragem e mediação. Vale lembrar que para possuir estes poderes, quando concebidas, a agências foram dotadas de personalidade jurídica de direito público.



          No Brasil, cada agência foi concebida mediante uma lei. Inicialmente foram constituídas 3 agências: ANP – Agência Nacional do Petróleo – lei de criação 9.478/97; ANATEL – Agência Nacional de Telecomunicações – lei 9.472/97 e ANEEL – Agência Nacional de Energia Elétrica - lei 9.427/96. Posteriormente a estas, foram criadas a ANVS – Agência Nacional de Vigilância Sanitária e a ANS – Agência Nacional de Saúde. A mais recente agência, ainda em fase de efetivação é a ANA – Agência Nacional de Águas.

          Em alguns estados foram criadas agências que visam, da mesma forma que as nacionais, regular serviços delegados. Encontram-se agências reguladoras de serviços públicos delegados nos estados do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Norte, Bahia, Pará, Ceará, Rio de Janeiro, Sergipe, Pernambuco e São Paulo. Além de suas funções específicas em relação aos serviços delegados dos estados, as agências estaduais podem firmar convênios com as agências nacionais, com o escopo de realizar os serviço de regulação nacional dentro de seu território.

          Por fim, com a falência do "estado desenvolvimentista", que durou de 1930 a 1980, e da política de substituição de importações, onde o governo patrocinava o desenvolvimento da nação na forma de um estado interventor, tornou-se imperativo a redefinição do papel do Estado. Este recém-chegado modelo regulador é uma tentativa de estancar a política que gerou o crescimento da dívida, estrangulando o Estado, já impossibilitado de manter o nível de investimento. Neste novo cenário mundial, alguns conceitos estão sendo reinterpretados, e parece que desta vez, o país está acompanhando a tendência mundial. As agências reguladoras são o maior exemplo desta redefinição do papel estatal.

	Texto eleborado em agosto de.2000
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ANA: ÓRGÃO NÃO REGULADOR
Ana Amelia Menna Barreto de Castro Ferreira
advogada do Escritório José de Castro Ferreira, Décio Freire & Associados,
Rio de Janeiro (RJ)
          A nova febre que acometeu o governo federal na instalação de agências reguladoras de serviços, entre outros aspectos, veio aumentar o grau de dificuldade na relação com os agentes governamentais. 

          A Agência Nacional de Águas – ANA -, é a mais recente delas. Instituída pela Lei 9.984/00, curiosamente, apesar de receber a denominação de "agência", não dispõe das mesmas características de outras já existentes, que atuam como órgão regulador de serviços.



          Traçando um paradigma com a Lei 9.433, que instituiu a Política Nacional de Recursos Hídricos e a qual a ANA se vincula, podemos afirmar que "o novo não é bom, e o bom não é novo", como se verá adiante.

          Sua principal função será a de atuar como a entidade federal responsável pela implementação da Política Nacional de Recursos Hídricos – PNRH -, obedecendo seus fundamentos, objetivos e instrumentos, conjuntamente com outros órgãos e entidades públicas e privadas. Passou a integrar o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hídricos, incumbindo-lhe a responsabilidade de organizar, implantar e gerir o Sistema Nacional de Informações sobre Recursos Hídricos, antes atribuição da Secretaria Executiva do Conselho Nacional de Recursos Hídricos.

          Criada nos moldes de autarquia sob regime especial, possui autonomia administrativa e financeira, quadro próprio de servidores e vincula-se apenas administrativamente ao Ministério do Meio Ambiente.

          De novidade, será a autoridade responsável no âmbito federal pela autorização de outorgas de direito de uso de recursos hídricos em corpos de água de domínio da União (antiga atribuição do DNAEE e posteriormente da ANEEL), como também pela fiscalização do uso da água.

          Em seu art. 5º, delimitou os prazos de outorga de direito de uso, que ainda se encontravam pendentes de regulamentação, uma vez que o art. 12 da Lei 9.433/97 tão somente relacionava as situações em que estariam sujeitos à outorga do Poder Público, os direitos de uso de recursos hídricos.

          No que se refere à compensação financeira pela utilização dos recursos hídricos, introduziu mudança no art. 1º da Lei 8001/90, relocando a cota anteriormente destinada à Secretaria de Recursos Hídricos ao Ministério do Meio Ambiente, assim como a do Departamento Nacional de Águas e Energia Elétrica ao Ministério das Minas e Energia. Nesse passo, substituiu a competência do DNAEE à ANEEL (§ 2º), para determinar a proporção da compensação financeira devida aos Estados, Distrito Federal e Municípios, afetados por reservatórios de montante de usinas hidrelétricas.

          Ressalte-se porém, que inseriu majoração da alíquota de compensação financeira pela utilização de recursos hídricos. Ao antigo percentual de 6%, foi acrescido outros 0,75%, destinando-se essa cota ao MMA para aplicação da implementação da PNRH, onde se infere daí, claro beneficiamento do setor elétrico.

          Foi porém transferida à ANA, o poder de arrecadar, distribuir e aplicar as receitas auferidas por intermédio da cobrança pelo uso de recursos hídricos de domínio da União, devendo a receita ser mantida em conta única do Tesouro Nacional, enquanto não destinadas às respectivas programações (art. 21). As prioridades de aplicação, ainda serão definidas pelo Conselho Nacional de Recursos Hídricos em articulação com os Comitês de Bacia Hidrográfica, uma vez que por força do art. 22 da Lei 9.433 (ainda em vigor), devem estes ser destinados, prioritariamente, à bacia hidrográfica em que foram gerados e utilizados. 

          Desta forma, ao invés de agilizar a estrutura de aplicação de tais recursos, operou justamente o oposto. A transferência de titularidade à ANA, promoveu a quebra do sistema de gerenciamento de recursos, tornando mais burocrática e lenta sua aplicação. De acordo com a Lei de Política Nacional de Recursos Hídricos, caberia aos Comitês de Bacia Hidrográfica, responsáveis pela totalidade de uma bacia (compostos por representantes da União, Estados, Municípios, usuários das águas e entidades civis de recursos hídricos), estabelecer mecanismos de cobrança pelo uso dos recursos e sugerir os valores a serem cobrados. Por seu turno, as Agências de Água, exerceriam a função de secretaria executiva dos Comitês de Bacias Hidrográficas, cabendo a estas, por delegação dos Comitês, efetuar a cobrança pelo uso da água. 

          Como consequência, gera o esvaziamento das responsabilidades dos Comitês, introduzindo uma triangulação desnecessária, pois o recurso financeiro arrecadado fará um grande passeio burocrático até que retorne novamente para aplicação na bacia na qual foi gerado. Mencione-se que pela antiga forma, teria-se também a certeza, bem como mecanismos controle de fiscalização, de que o fruto da arrecadação seria efetivamente aplicado na bacia em que foram gerados.

          Entre diversas outras considerações que ainda poderiam ser mencionadas, destaca-se que os Planos de Recursos Hídricos, previstos na Lei 9.433, que visam fundamentar e orientar a implementação da Política Nacional de Recursos Hídricos, ainda não foram concebidos. Sua elaboração deverá ser realizada pelos Comitês de Bacia Hidrográfica para posterior encaminhamento e aprovação do Conselho Nacional. Também se encontram pendentes de regulamentação a estrutura regimental da ANA, a determinação de sua instalação (art. 26), bem como os prazos de declaração de reserva de disponibilidade hídrica (art. 7º, § 3º).

          Como visto, lamentavelmente, a nova agência denominada ANA, veio somente aumentar o peso da máquina administrativa governamental, introduzindo mecanismos que em nada contribuem para o aperfeiçoamento e descentralização da gestão dos recursos hídricos no país.

	Texto elaborado em agosto de 2000
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CONCORRÊNCIA: UMA NOVA AGÊNCIA

Márcio C. Coimbra
advogado em Brasília (DF),
habilitado em Direito Mercantil pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos,
especializando em Direito Internacional pela UFRGS
            Atento às movimentações ocorridas no mundo, o Estado brasileiro vem aos poucos modificando suas formas de atuação. O modelo que está sendo adotado é intitulado "Estado Regulador" e situa-se entre os modelos de estado intervencionista e liberal. Sua aplicação pode ser assistida através das recentes concessões e permissões de serviços públicos à iniciativa privada e a criação de agências reguladoras que monitoram estes setores, como é o caso da energia elétrica, com a ANEEL, das telecomunicações com a ANATEL e do setor de petróleo, com a ANP. Este é um modelo novo, pois até pouco tempo o Brasil vivia em um modelo de Estado interventor, onde o governo financiava o desenvolvimento. Entretanto, a entrada do país na economia de mercado deve ser extremamente cuidadosa, pois o Brasil não possui tradição em um ponto crucial de todo este mecanismo: a concorrência.



            Dentro desta nova concepção, está tomando forma àquela que é uma das agências de maior importância no Brasil, a agência nacional do consumidor e da concorrência. A importância de uma agência que visa preservar uma concorrência sadia é fundamental para um país que está entrando em um regime de mercado. O projeto da nova agência, que deverá ser uma autarquia especial com autonomia administrativa e financeira, deve ser remetido ainda em março para apreciação do Congresso Nacional. Como deve correr em caráter de urgência, a previsão é que seja aprovado ainda antes de agosto.

            Hoje, a preservação da concorrência é regulada por dois órgãos complementares: a SDE – Secretaria de Direito Econômico e o CADE – Conselho Administrativo de Defesa Econômica, ambos parte da estrutura do Ministério da Justiça. O primeiro investiga e instaura o procedimento administrativo que será remetido para julgamento no segundo. A tendência é que a nova agência abrigue as competências destes dois órgãos, além de parte de um terceiro, a SEAE – Secretaria de Acompanhamento Econômico do Ministério da Fazenda. O novo órgão, muito provavelmente, contará com duas diretorias relativas a assuntos de natureza concorrencial, duas de assuntos relativos ao consumidor e uma quinta que terá a incumbência de realizar estudos relativos a ambas as áreas. Além das diretorias deverão existir o conselho nacional de defesa do consumidor e o tribunal da concorrência.

            A existência de um novo órgão que regule a concorrência nos parâmetros de uma agência vem em boa hora para o Brasil. Como resultado da abertura do mercado brasileiro, somente no último ano foi possível observar uma expansão de atos de concentração na ordem de 600%. A onda de fusões que iniciou nos Estados Unidos na década de 90 e se espalhou rapidamente no mundo, justifica plenamente a criação de um novo órgão antitruste adequado ao novo paradigma regulatório brasileiro.

            Muito tem se discutido acerca da união dos órgãos que atuarão em assuntos relativos a concorrência e consumidor em uma mesma agência. Vale lembrar que hoje estes órgãos já atuam em conjunto no Ministério da Justiça. Além disto, vale lembrar a experiência de outros países, como os Estados Unidos, com o FTC e a Inglaterra, com o Office of Fair Trading, que tratam destes assuntos conjuntamente. Entretanto, o argumento que justifica esta união está na sua própria finalidade, pois um órgão antitruste eficaz serve, dentre outras coisas, para preservar os interesses dos consumidores. De outro lado, a defesa da concorrência é também um meio de defesa de empresários que se sintam lesados por atos de concentração e abuso de posição dominante no mercado. Ainda neste último caso, está sendo analisada a possibilidade de adoção da "reparação tripla" que consiste em o empresário lesado buscar compensação no valor de três vezes a importância do dano sofrido.

            No que tange a concorrência, a agência deverá atuar tanto na área relativa a repressão, quanto naquela relativa a prevenção. Esta provavelmente tomará contornos muito interessantes quando atuar nos casos de avaliação do impacto de fusões e possibilidades de lesões econômicas através do abuso de posição dominante no mercado. Além destes, merecerão especial atenção os inúmeros casos de indícios de cartel, que vão desde postos de gasolina até a indústria farmacêutica. Em resumo, a agência deverá zelar pelo "fair play" no mercado, coibindo abusos que afetem tanto os consumidores, quanto outros empresários, visando aumentar a produtividade, respeitando os ditames da concorrência, competição e livre-mercado. Seu papel, juntamente com as outras agências, além da convivência harmônica entre todas, é fundamental diante do novo modelo de Estado que está sendo desenhado no Brasil.

	O autor é sócio do escritório Campos e Saldanha Advogados Associados (www.camposesaldanha.com.br).
Texto elaborado em fevereiro de 2001
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O círculo virtuoso da regulação: hipótese de aplicação ao setor elétrico 

Jorge Vasconcelos 
Presidente da ERSE – Entidade Reguladora do Sector Eléctrico de Portugal1

  

As situações de conflito tendem a desaparecer em favor de uma relação de confiança e transparência entre empresas reguladas, de um lado, reguladores e agentes de mercado, de outro. 

Durante várias décadas, a indústria elétrica atuou em regime de monopólio - público, privado ou misto - mais ou menos verticalmente integrado, em praticamente todos os países. A liberalização deste setor iniciou-se nos anos 80, com a introdução de concorrência na produção e com a liberdade de escolha do fornecedor para um número crescente de clientes. Simultaneamente, a regulação dos segmentos considerados monopólios naturais – transporte e distribuição – mereceu redobrada atenção, tendo como objetivo reduzir os preços e melhorar a qualidade do serviço prestado. 

As redes reguladas são vistas hoje como a plataforma que permite o desenvolvimento da concorrência no comércio do produto ("commodity") eletricidade. A garantia de um nível mínimo de transparência e de não-discriminação através da separação contábil das atividades de produção, transporte e distribuição de energia elétrica, é uma exigência dos europeus no mercado interno de eletricidade. Para aumentar a transparência do setor, ganhando assim a confiança de todos os agentes, assiste-se à crescente separação jurídica e de propriedade dessas atividades, em alguns casos por imposição do Estado, em outros, por decisão voluntária da indústria. 

Nesse quadro, a regulação do setor elétrico enfrenta hoje três desafios principais: 

conceber, especificar e supervisionar o funcionamento de mecanismos de mercado adequados, facilitando o desenvolvimento de concorrência eficiente; 

conceber e aplicar incentivos adequados às empresas de transporte e distribuição; 

facilitar o alargamento e a integração de mercados regionais através de adequados mecanismos econômicos e institucionais. 

Abordaremos a seguir apenas o segundo aspecto, cuja relevância e atualidade transcendem o setor elétrico, sendo objeto de discussão em todas as áreas econômicas caracterizadas pela existência de redes em regime de monopólio (telecomunicações, transporte ferroviário, gás natural, água). 

Incentivos e informação 

Basicamente, toda a regulação tem como objetivo primordial proporcionar incentivos adequados aos agentes econômicos de forma a garantir o funcionamento eficiente do setor regulado. De certo modo, trata-se de "substituir" os estímulos que um mercado concorrencial teria produzido, se pudesse existir. 

Se a informação sobre o setor elétrico fosse completa e transparente, seria possível conceber incentivos cuja aplicação e verificação fossem quase automáticas, minimizando assim a intervenção do agente regulador e permitindo o fácil controle pelos consumidores e o auto-controle das empresas reguladas. Nesse cenário, o ente regulador concentrar-se-ia mais em preços e Indicadores de Qualidade de serviço do que nos custos e nos lucros das empresas. Na realidade, a informação disponível é incompleta, assimétrica e pouco difusa, o que obriga o agente regulador a um maior grau de intervenção do que aquilo que as empresas desejariam. 

A informação, matéria-prima da regulação, também é necessária ao funcionamento eficiente dos mercados. Sem informação adequada e rapidamente disponível, a procura não consegue adaptar-se eficientemente à oferta e vice-versa. Por tais motivos, as tecnologias da informação desempenham um papel crucial na evolução e na regulação dos mercados elétricos. 

A "velha" regulação (praticada nos Estados Unidos desde o final do século XIX até hoje) tinha como principal objetivo garantir aos clientes do monopólio preços "justos". Muito cedo, contudo, os reguladores desviaram a sua atenção dos preços para os custos das empresas reguladas, analisando detalhadamente toda a informação financeira e contabilística e discutindo critérios de direcionamento dos custos às várias atividades. 

A chamada regulação ROR ("rate-of-return") ou COS ("cost-of-service") foi o paradigma dominante da regulação independente do sector elétrico nos últimos cem anos. Ela proporcionava poucos incentivos e acabou por se preocupar mais com a relação custos/receitas, na ótica das empresas, do que com a relação custo/benefício, na ótica dos consumidores. 

Mais informação, nova regulação 

A "nova" regulação surge nos anos 80, desenvolvendo-se na Europa e nas Américas (antes ainda dos Estados Unidos, o Chile e a Argentina experimentam novas formas de regulação) como resposta a dois desafios: por um lado, tentar ultrapassar os inconvenientes da regulação ROR/COS, proporcionando às empresas mais e melhores incentivos; por outro lado, facilitar a inserção dos "monopólios naturais" (redes de transporte e de distribuição) num mercado crescentemente aberto à concorrência. 

A regulação dos preços (habitualmente designada por regulação "price cap" ou "RPI-X") foi adotada, com algumas variantes, em diversos países e setores. Ela consiste em indexar o preço de venda da energia elétrica à inflação, deixando que as empresas se apropriem dos ganhos de eficiência que ultrapassem o limiar "x". Embora a princípio essa forma de regulação evite o laborioso trabalho de investigação contabilística da regulação ROR/COS, a determinação e a revisão periódica do fator "x" colocam ao regulador dificuldades semelhantes às experimentadas com a regulação tradicional. 

Apesar da existência de uma razoável base empírica acumulada ao longo da última década, não emergiu ainda um novo paradigma dominante, majoritariamente aceito. A "nova" regulação está ainda em gestação, embora hoje já seja possível identificar um conjunto de tendências significativo. Entre essas, são de realçar: 

Disponibilidade de mais informação 

Tradicionalmente, as empresas do setor elétrico apresentavam grande relutância em fornecer informação, quer se tratasse do agente regulador ou do público em geral. Nos Estados Unidos, ficaram célebres alguns litígios entre reguladores e empresas reguladas, em processos demorados, caros e pouco satisfatórios para ambas as partes. Felizmente, esta situação de conflito tende a desaparecer em favor de uma relação de confiança e transparência entre empresas reguladas, por um lado, reguladores e agentes de mercado, por outro lado. Esta evolução é explicável por três processos convergentes: 

A crescente separação das atividades de produção, transporte, distribuição e comercialização de energia elétrica permite agora isolar com facilidade a informação comercialmente sensível da informação que pode e deve ser disponibilizada ao regulador e aos agentes de mercado. 

O funcionamento eficiente de um mercado de eletricidade concorrencial exige a difusão de informação comercial, o que se traduz num tempo de vida muito curto dos chamados "segredos comerciais". 

Os mercados financeiros exigem a apresentação de informação contábil e financeira sobre as empresas cada vez mais detalhada, normalizada e freqüente, como forma de proteção dos interesses dos investidores. 

Não só o acesso à informação contábil e financeira se torna mais fácil, mas também nova informação técnica e técnico-econômica começa a ser colhida e utilizada pelas empresas reguladas. Com efeito, num ambiente concorrencial e aberto, as empresas têm necessidade de extrair o máximo proveito dos ativos de que dispõem. Isto implica, especialmente, a necessidade de conhecer e ser capaz de controlar com maior precisão o comportamento do sistema elétrico, operando-o mais perto dos limites técnicos admissíveis.

Adequação da análise da informação disponível às novas ferramentas teóricas e da informática 

Introdução de novos incentivos 
  

  
  
  

A análise detalhada da informação disponível permite antecipar a evolução possível das empresas do setor elétrico e calibrar da melhor forma os incentivos adequados à obtenção dos níveis desejados de preço e qualidade. 

Quando as empresas são sujeitas a um novo tipo de regulação - e, em geral, também privatizadas - o potencial de redução de custos é normalmente muito elevado e os resultados de uma gestão mais eficiente são rapidamente visíveis ao acionista, ao cliente e ao regulador. Com o tempo, esse potencial vai-se reduzindo e só o recurso de novas tecnologias e novas formas de organização permite manter ganhos sustentados de eficiência. 

A caracterização da qualidade de serviço tem sido, em geral, bastante imprecisa e aproximada. Com novos sistemas de medida, registro e processamento de informação, é possível obter um conhecimento mais exato da qualidade de serviço proporcionada aos clientes. Esse conhecimento permite definir eficazmente objetivos e incentivos para uma melhor qualidade de serviço, levando as empresas a investir prioritariamente onde mais valor pode ser criado para os clientes. 

Uma melhor caracterização quantitativa da situação do setor elétrico e da evolução desejada do desempenho das empresas permite estabelecer com relativa objetividade as proporções do triângulo preços – receitas permitidas – qualidade proporcionada. 

Crescente contratualização das relações regulador/regulado e regulado/cliente 

A disponibilidade de informação suficiente em quantidade e qualidade permite reduzir a margem de discricionariedade do regulador através de apropriada contratualização das relações regulador/regulado e regulado/cliente. No primeiro caso, incluem-se, especialmente, esquemas em que o nível de receitas permitido é ajustado em função do valor de determinadas variáveis associadas ao desempenho da empresa regulada. Tanto podem ser variáveis internas à empresa – por exemplo, custos – como variáveis de saída – por exemplo, índices de qualidade de serviço. 

No segundo caso, trata-se normalmente de penalizações que a empresa paga automaticamente aos clientes servidos abaixo de padrões pré-fixados. 

Conclusão 

A regulação é normalmente vista como "um mal necessário" e como um entrave à liberdade de ação das empresas. É, no entanto, considerada "um mal menor", sendo muito maior o dano causado aos consumidores e à economia em geral pelo abuso de posição dominante de empresas monopolistas. 

Um dos riscos inerentes à regulação é o perigo de se cair no círculo vicioso da burocratização, consumindo tempo e dinheiro em longos processos litigiosos: a empresa regulada retém informação; o regulador decide com grande dose de subjetividade, aumentando assim o "risco regulatório"; a empresa tem cada vez mais dificuldade em antecipar o comportamento do regulador, que intervém crescentemente; os procedimentos tornam-se cada vez mais rígidos e "para-judiciais", dando lugar a uma regulação pesada; o sistema elétrico torna-se crescentemente opaco aos consumidores e aos agentes econômicos; a ineficiência aumenta. 

As novas tecnologias da informação e o novo enquadramento legal do setor elétrico europeu permitem, no entanto, esperar por um desenvolvimento mais positivo do processo regulatório: as empresas disponibilizam mais informação; o regulador aplica incentivos mais eficientes, coerentes e previsíveis; as forças de mercado disciplinam crescentemente o comportamento das empresas monopolistas; melhora o desempenho das empresas reguladas; cresce a satisfação dos consumidores e a liberdade de ação das empresas; diminui a intervenção do regulador. Fecha-se, assim, o círculo virtuoso da regulação, prelúdio indispensável a um mercado bem regulado. 




1A ERSE é equivalente à ANEEL no Brasil
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O ESTADO REGULADOR
Márcio C. Coimbra
advogado em Porto Alegre (RS)
          O mundo recentemente se desprendeu de uma fase intervencionista na economia. Com a queda do muro de Berlim, nos ex-países comunistas, e com o fim dos regimes militares, na América do Sul, tudo leva a crer que chegamos ao fim do modelo de "Estado Provedor". O modelo adotado pelo Brasil após a transição do regime militar, nos remete a valores que levam a acreditar que se está caminhando para um modelo de Estado que se situa entre intervencionista e liberal. Este se chama: "Estado Regulador". 

          Como forma de se adequar aos novos caminhos que o mundo começou a trilhar no fim dos anos 80, o Brasil promoveu durante a década de 90 o que freqüentemente é designado de modo pouco preciso, de "privatização", mas que realmente que dizer processo de "desestatização". 

          Entende-se por desestatização, a retirada do Estado de alguns setores, deixando-se para a iniciativa privada atuar, subsidiariamente, na exploração de alguns serviços e atividades. Este afastamento do Estado pode se desenvolver de várias formas, e a privatização é apenas uma delas. Portanto, usar o termo "privatizar" para designar todo o processo, não seria o mais recomendado.



          A desestatização foi desenvolvida no Brasil, basicamente, de quatro formas distintas que podem ser classificadas como: concessão, permissão, privatização e terceirização. Todas elas passam por uma quinta forma, mais abrangente, que se intitula desregulamentação. Vale ressaltar, que a atividade passada as mãos da iniciativa privada, continua sendo dever do Estado, que apenas transfere a sua execução para estas empresas. Portanto, em última instância, o serviço prestado continua sendo público, pois a iniciativa privada atua como uma "longa manus" do poder estatal.

          Dentro deste contexto, foram e ainda estão sendo criadas agências, que visam regular os setores desestatizados. Entre elas, podemos citar a ANEEL no setor de energia elétrica, a ANATEL nas telecomunicações, a ANP no de petróleo, entre outras. O modelo de agência reguladora aplicada no Brasil, é baseado no modelo norte-americano, quando as agências atingiram seu maior grau de poder naquele país. As agências reguladoras estão sendo criadas de um modo muito cuidadoso, onde é preservada sua independência em relação ao Poder Executivo, como forma de torná-las isentas de pressões políticas. Em virtude disso, contam com um alto grau autonomia, inclusive financeira, pois são dotadas de verbas próprias. Suas decisões são tomadas por um órgão colegiado. Seus diretores-gerais tem mandato fixo, e além de serem indicados pelo Presidente da República, devem passar por uma sabatina perante o Senado Federal. 

          Como pode-se perceber, as mudanças realizadas pelo governo, estão modificando de sobremaneira a estrutura de poder, pois este eixo se desloca dos Ministérios para as agências. Em função deste processo, o papel do Estado no Brasil está sendo, aos poucos, modificado. De interventor para regulador. 

          Com estas modificações na estrutura do Estado, o Brasil está se aproximando dos modelos baseados na chamada "terceira via", ou "progressive governance" (como foi recentemente rebatizado), pois como ocorreu nos setores onde foram criadas agências reguladoras, a execução foi concedida a iniciativa privada, porém, a titularidade do serviço, continuará a ser do setor público. Desta forma, o governo brasileiro está tentando promover uma existência harmônica entre setores público e privado, na execução de serviços que, antes, eram providos pelo monopólio do Estado. 

          Por fim, nesta nova fase, pós-intervencionista, adotou-se o sistema regulador, que de certa forma se aproxima dos conceitos sobre terceira via. Porém, todo o cuidado é pouco com esta nova definição, pois possuindo conceitos tão amplos, pode ser usada por aqueles antigos intervencionistas, maquiando suas verdadeiras intenções. 

          Em tempo: Os principais líderes mundiais que se identificam com este modelo (inclusive o Presidente FH), se reuniram em novembro último em Florença, e em maio, se encontraram em Berlim, com o objetivo principal de discutir formas alternativas de governar. Estará finalmente o Brasil alinhado com o resto do mundo ?

	Texto elaborado em maio de 2000
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1. ÓRGÃO REGULADOR NAS CONCESSÕES As mudanças implementadas pelas Emendas à Constituição visando tornar possível à iniciativa privada a gestão de serviços públicos, representam na verdade, um marco inicial para criação de normas para regulamentar o modo de prestação dos serviços concedidos, para que o investidor privado obtenha o devido lucro em seu negócio e os usuários o serviço adequado com tarifas módicas. Cada um dos serviços públicos, (energia elétrica, telefonia, combustíveis, ferrovias e rodovias, gás, saneamento básico, coleta de resíduos sólidos, transporte coletivo, e outros...) será individualmente regulamentado pelo Legislativo, de forma que a concessionária tenha uma linha mestra para atuar e que esta regulamentação sirva também de parâmetro para avaliar o grau de eficiência e do atendimento aos objetivos da gestão privada em serviços de interesse coletivo. 

O Brasil viveu uma experiência similar quando a atividade privada atuava na geração, transporte e distribuição de energia elétrica e também no sistema de telefonia. Naquela época, Oswaldo Aranha Bandeira de Melo enfatizava que "... o serviço exercido por concessão, em regra, tem seu fim deturpado pelo concessionário, o qual procura satisfazer quase que exclusivamente as suas ambições gananciosas, em detrimento do bem estar coletivo - razão de ser do serviço. Demais, a fiscalização do Poder Público, contra abusos dos concessionários, é muito difícil e dispendiosa, pois estes procuram estabelecer o máximo de transtornos à ação do Poder Público, procurando, por todos os meios, fugir à sua interferência controladora" (RF 1941, v.87/13-26).

Com a volta das concessões, o Poder Público, antes de abrir algum serviço público à iniciativa privada, deve regulamentá-lo, por lei, conforme dispõe o artigo 29 da lei das concessões e o inciso XI do art. 21 da Constituição Federal. A ulterior normatização do serviço concedido, impõe o reajuste da tarifa, para mais ou para menos, quando o poder concedente cria, altera ou extingue qualquer encargo legal, após a apresentação da proposta vencedora, quando comprovado seu impacto, tornando necessário o restabelecimento do inicial equilíbrio econômico-financeiro, conforme parágrafo 3º. do art. 9º. da lei de Concessões. Por isso, qualquer outra obrigação que o poder concedente imponha ao concessionário após a apresentação da proposta ou após a assinatura do contrato de concessão, dará margem ao pedido de atualização da tarifa. 

Outra questão que surgirá, refere-se à atualização tecnológica do serviço e ampliação da rede de atendimento. Não obstante os parágrafos 1º. e 2º. do artigo 6º. da Lei das concessões consignarem expressamente, como obrigação do concessionário, a prestação do serviço adequado e a atualidade do serviço, compreendidas como "modernidade das técnicas, do equipamento e das instalações e a sua conservação, bem como a melhoria e expansão do serviço", a concessionária vai pleitear um reajuste das tarifas quando for solicitada a expansão do serviço.

Isto não ocorrerá quando expressamente estiver consignado no contrato de concessão, que a tarifa arrecadada será aquela suficiente para o cumprimento de todas as exigências da lei, das normas técnicas, bem como para atualização e expansão dos serviços. Além da necessária regulamentação que exige a própria lei das concessões, o poder concedente implementará a efetiva concorrência entre as concessionárias. A concorrência entre os fornecedores de serviços é política das mais salutares para o atendimento efetivo dos fins públicos do serviço concedido. 

Em todas as áreas existe a possibilidade da concorrência, seja direta, quando dois concessionários atuarem na mesma região, seja indireta, pela comparação de desempenho e eficiência entre dois ou mais concessionários, que embora atuando em áreas distintas, faculte a visualização do atendimento dos objetivos legais, para impor correções e alterações nas tarifas. A concorrência é possível também no fornecimento de energia elétrica conforme prevê a lei n. 9.074/95, no artigo 16: "É de livre escolha dos novos consumidores, cuja carga seja igual ou maior que 3.000 KW, atendidos em qualquer tensão, o fornecedor com quem contratará sua compra de energia elétrica". Sendo que após oito anos da publicação da lei, o poder concedente poderá diminuir estes limites. 

Bem oportuno lembrar que no Reino Unido este limite está fixado em 1MW, estando prevista a redução deste limite para beneficiar a livre concorrência no mercado supridor de energia elétrica. No setor de telefonia a concorrência é medida que se impõe para o alcance dos objetivos do Poder Público. 

Em recente seminário sobre concessões e parcerias realizado na cidade de Ribeirão Preto, uma empresa multinacional de telecomunicações apresentou equipamento telefônico celular residencial, próprio para concorrer com a empresa fornecedora destes serviços por linha física. E ainda na área de telefonia celular móvel, a concorrência entre duas concessionárias, na mesma região, tende a diminuir o valor das tarifas para o consumidor e propiciar o aumento da qualidade dos serviços oferecidos. A possibilidade ou mesmo a necessidade da livre concorrência no fornecimento de tais serviços, não é suficiente para alcançar os fins que se espera das concessões. 

A norma Reguladora impossibilitará ou dificultará as fusões e incorporações de empresas que visem dominar o mercado de uma determinada região ou dificultar a comparação dos serviços, com outras concessionárias, em termos de tarifas, eficiência e outros requisitos legais. A reestruturação dos serviços públicos concedidos, matéria enumerada no capítulo III, da Lei nº 9.074/95, prevê no inciso II, de seu art. 26 "Exceto para os serviços públicos de telecomunicações, é a União autorizada a: II- aprovar cisões, fusões e transferências de concessões...). Na hipótese da existência do monopólio privado no fornecimento de serviços, o poder concedente deverá ter mecanismos legais para desmembrar as atividades da empresa, como ocorreu nos Estados Unidos, com a divisão da AT&T, em 1984.

2. NORMAS REGULAMENTADORAS 

As normas Reguladoras dos serviços públicos abertos à gestão privada e de outros que o Poder Público possa inserir neste elenco, atenderão a certos objetivos, dentre os quais elencamos os seguintes: 

a) proteger os direitos dos consumidores; 

b) promover a competitividade entre os concessionários; 

c) promover o livre acesso do usuário ao serviço com qualidade, continuidade, eficiência, igualdade, confiabilidade, e a não discriminação entre usuários; 

d) homologar tarifas justas e razoáveis; 

e) atualizar constantemente o serviço; 

f) controlar, fiscalizar sem que haja ingerência política nos órgãos técnicos encarregados de promover a fiscalização; 

g) manter o equilíbrio econômico-financeiro do contrato. 

Cada serviço concedido exige uma norma que regule as relações que envolvem o concedente, o usuário e o concessionário, com objetivo de harmonizar os fins que se espera destas atividades, ou seja, a continuidade dos serviços com tarifas justas e razoáveis, qualidade e eficiência nos serviços.

3. CRIAÇÃO DE UM ENTE TÉCNICO

É necessário a criação de um Ente técnico para supervisionar o atendimento dos objetivos elencados nas normas Reguladoras e naquelas diretrizes específicas inseridas individualmente em cada contrato de concessão. Conforme parágrafo único do artigo 30, da Lei 8.987/95. O Ente técnico a ser criado pelo legislador, possuirá competência para atuar de acordo com as normas Reguladoras dos serviços. Sua competência vincular-se-á às atividades de controle e fiscalização das concessionárias para o atendimento dos objetivos elencados na lei. 

Em razão do preceito Constitucional estampado no inciso II do art. 5º. que prescreve "ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei", deixa claro que tanto a regulamentação dos serviços, bem como a criação de um órgão técnico para fiscalizar o cumprimento dos objetivos esperados pela concessão de serviços, devem ser criadas por lei, que atribuirá a competência, os limites e as responsabilidades. 

Dentro dos limites de sua competência, podemos elencar alguns, como: prestação de serviço adequado pelo concessionário; o atendimento aos direitos dos usuários; a política tarifária; a prevenção de condutas anticompetitivas; o respeito e o cumprimento das normas legais, regulamentares e contratuais; a solução das controvérsias; e o poder-dever de intervir na concessão, aplicando as penalidades legais e contratuais. 

Apesar de todas estas funções, em rol exemplificativo, o Ente Regulador não será o exclusivo defensor dos usuários, dos concessionários ou dos interesses do poder concedente. Sua função é mais ampla, ou seja, terá por finalidade o bem estar da coletividade e o atendimento aos fins propostos pela normatização dos serviços. A fiscalização dos serviços não é tarefa exclusiva dos Entes Reguladores. Participam deste poder-dever, também os Estados, os municípios e os usuários, estes, individualmente ou representados por associações ou outras entidades que velem pelos interesses da coletividade, seja quanto aos serviços propriamente ditos ou referente a interesses difusos.

4. CARACTERÍSTICAS DO ENTE REGULADOR 

Em vista da necessidade de regulamentação dos serviços públicos e da criação de órgãos técnicos do poder concedente para a fiscalização das concessões, neste capítulo, faremos uma abordagem sintética das principais funções de um órgão Regulador e fiscalizador a ser criado pelo legislativo. Na verdade, a abordagem que segue tem suas raízes na lei de regulamentação e controle da Argentina, cujos antecedentes se remontam ao direito estadunidense, bem como às considerações de alguns doutrinadores que cuidaram do tema, sem deixar em segundo plano, a nossa legislação de concessão de serviços públicos e demais normas correlatas. 

Todos os serviços públicos de interesse geral explorados por empresas de capital privado, mediante concessão ou permissão, serão objeto de regulamentação pelo Legislativo e controle pelo poder concedente conforme dispõe o inciso I do artigo 29 da lei das concessões de serviços públicos. Depois de regulamentado, o controle e a fiscalização dos serviços serão exercidos pelos Entes Reguladores, ou órgãos técnicos do poder concedente, como prefere a lei de concessões, no parágrafo único do artigo 30. O controle será exercido conforme o regime de cada serviço público concedido e de acordo com as competências que as respectivas leis de criação lhes outorgue. 

O Ente Regulador, será dotado de capacidade e independência para atuar, e gozar de autonomia financeira para exercer adequadamente suas funções.. A sua autonomia financeira provirá da taxa de fiscalização, a cargo dos concessionários, taxa esta suficiente para sua manutenção. Este encargo estará previsto no edital de licitação e nas normas regulamentares, salvo se o valor não representar impacto que afete o equilíbrio econômico financeiro do contrato. Confira o art. 9º. § 3º. da Lei das Concessões. O órgão técnico do poder concedente, no exercício de polícia administrativa, levaria a cabo todo ato que fosse necessário ou conveniente para conhecer a situação do concessionário e o cumprimento das normas regulamentares e leis aplicáveis à concessão, contratada com o concessionário. No caso de descumprimento das normas contratuais, regulamentares e legais pertinentes aos serviços, os usuários estão obrigados a levarem ao conhecimento do Ente Regulador, as irregularidades conhecidas, relativas ao serviço, para que o órgão técnico, tomando ciência dessa circunstância, aplique as medidas concernentes para obter o cumprimento da lei e dos regulamentos, conforme incisos do artigo 7º. da lei das concessões. 

As controvérsias ou questões suscitadas entre os usuários individuais ou associações de usuários, (art.29, inciso XII, da Lei das Concessões) e entre os concessionários, estariam submetidas ao julgamento administrativo, (art.23, inciso XV, da mesma Lei) pelos órgãos técnicos, sem prejuízo do direito de recorrer ao judiciário. Este, poderia revisar o ato impugnado somente por motivo de legitimidade, e não por razões de mérito, conveniência ou oportunidade, ou em decorrência do interesse público.

5. ÓRGÃOS DE CONDUÇÃO E FISCALIZAÇÃO 

Os Entes Reguladores, ou órgãos técnicos como prefere a lei, conduzidos por um colegiado com estabilidade funcional, designados pelo poder executivo, com prévio acordo do legislativo, (nada impede, e seria bem melhor, que os membros deste órgão fiscalizador fossem escolhidos mediante concurso público de provas e títulos) sujeitam-se às seguintes prescrições: ser brasileiro, idôneo e possuir capacidade técnica e jurídica, sobre a atividade que o Ente pretende regular; e, ter antecedentes de trabalhos ou pesquisas sobre o controle de serviços públicos. Toda vez que um dos membros do Ente Regulador for submetido a um processo ou questionamento administrativo sobre desvio de poder ou má condução de suas funções, automaticamente seria suspenso do cargo até decisão final, e a renúncia do investigado, não seria motivo para a suspensão das investigações e aplicação das penalidades que se encontrar sujeito, bem como a devida indenização pelos prejuízos que com a sua ação ou omissão tenha causado aos usuários ou ao próprio serviço concedido.

6. ASSOCIAÇÃO DOS USUÁRIOS 

Em cada Ente Regulador (de nível Federal, Estadual ou Municipal, de acordo com a competência do poder concedente) haverá uma comissão assessora, composta pelos representantes do usuários ou associações de usuários, que em seu objeto social esteja facultado a representação de seus associados ou usuários de um determinado município onde se prestem os serviços. A comissão assessora teria a função de intervir obrigatoriamente, perante os organismos de controle, sempre que direta ou indiretamente estiver em pauta alguma questão referente aos serviços ou aos direitos dos usuários, bem como, nos assuntos referentes à política tarifária, qualidade do serviço, procedimento de apuração de infração cometida por membro dos Entes Reguladores e principalmente nos procedimentos administrativos tendentes à aplicação de sanções aos concessionários pelo descumprimento de normas regulamentares ou oferta irregular de serviços.

7. REPRESENTAÇÃO DOS USUÁRIOS 

A intervenção dos Usuários ou de associação, representativa de seus interesses seria obrigatória nos seguintes casos: 

a) quando afetar direta ou indiretamente uma pluralidade de usuários, por questões comuns de uma região, de um lugar, ou qualquer outra distinção que os agrupe; 

b) por modificações tarifárias, ou do regime tarifário; 

c) em decorrência de alterações de planos, programas, obras ou metas estabelecidas pela concessão; 

d) quando for o caso de outorga de novas permissões, concessões, ou modificações na concessão; 

e) nos casos de aplicação de uma sanção ao concessionário, ou quando se formular acusação a um membro de um Ente Regulador.

Este rol, meramente exemplificativo é ampliado de acordo com os direitos e obrigações elencados, individualmente, em cada uma das normas regulamentadoras dos serviços. Torna-se inviável cada um dos usuários ingressar com pedido para o reconhecimento de seus direitos. Por esta razão, é necessária a instituição de um defensor dos usuários, que no exercício da representação, objetivando a proteção e defesa dos direitos dos representados, atuar de ofício, exercendo a tutela dos interesses homogêneos, toda vez que chegasse a seu conhecimento uma circunstância que lesione, restrinja ou vulnere, de forma atual ou potencial os direitos e interesses dos usuários. Esta prerrogativa não exclui as demais pessoas jurídicas públicas, privadas ou instituições que tenham interesse legítimo ou simplesmente legitimação ativa para atuarem na defesa destes direitos.

8. DEFESA DOS DIREITOS DOS USUÁRIOS 

Nas concessões, os direitos dos usuários são os reconhecidos na lei regulamentadora do serviço, na lei de defesa dos direitos dos consumidores , bem como nas normas contratuais e regulamentos de cada serviço público. Os Entes Reguladores, não se constituem unicamente como organismos de defesa dos direitos dos usuários. Eles representam o interesse público e o êxito destes fins é alcançado mediante a aplicação objetiva das normas que regulam individualmente cada serviço concedido. 

Os Entes Reguladores, na busca do fim público, promoverão, indistintamente, a defesa dos direitos dos concessionários, dos usuários, bem como a representação e a defesa do poder concedente, dentro das faculdades que lhes sejam atribuídas pelos estatutos legais. No exercício de seu mister os Entes intervirão em toda questão que se lhes seja reclamada pelas partes. Atendendo às reclamações que lhes formulem os concessionários, decidindo conforme o regime legal de cada serviço, bem como a solução das questões que afetarem de forma individual ou coletiva os direitos dos usuários.

9. AUDIÊNCIA PÚBLICA 

O Ente Regulador convocará audiência pública ou utilizará outros sistemas de consulta para conhecer a opinião dos interessados sobre projetos, regulamentos ou resoluções de caráter geral ou de uma determinada região ou cidade. Na audiência pública será parte toda pessoa física ou jurídica privada ou pública que invoque um interesse legítimo relacionado com a prestação dos serviços públicos envolvidos. O procedimento administrativo de audiência sujeitar-se-á aos princípios da publicidade e acesso, irrestrito, dos interessados e do público em geral a todo o procedimento. 

Poderá o órgão dar assistência técnica e jurídica aos usuários, às associações e às entidades não governamentais que representem interesses de usuários, facultando a mais ampla participação de todos os membros da coletividade no processo de controle e na obtenção de informações fidedignas e comprovadas, sobre os serviços prestados pelo concessionário sob a responsabilidade de quem tenha a obrigação de efetuá-la. 

Na audiência, onde se debatessem questões de interesse coletivo, atuaria o defensor do usuário ou associação, que fizesse esse papel, competindo-lhes, a defesa de seus direitos frente ao Ente Regulador. No exercício de sua representação o defensor do usuário terá a faculdade de: requerer todo tipo de informação necessária para o bom exercício da representação, podendo no caso de demora, reticência, falha na informação ou mesmo erro, dar a conhecer ao Ente Regulador estas circunstâncias, para que o mesmo intime o concessionário a dar cumprimento satisfatório ao requerimento.

10. PARTICIPAÇÃO DOS ESTADOS E MUNICÍPIOS 

Os Estados, mediante convênio de cooperação com o poder concedente, participarão de forma complementar no sistema de controle e fiscalização dos concessionários, que prestarem serviços em seus respectivos territórios, conforme preceitua o artigo 36 da Lei nº. 9.074, de 7 de julho de 1995. Os municípios, apesar da omissão da lei supra referida, podem através de alguma entidade, firmar convênio de cooperação com o poder concedente. 

Esta possibilidade pode ser inferida da interpretação do parágrafo único do artigo 30 da Lei das concessões, que não veda a participação de organismo municipal em funções tão importantes como a fiscalização dos serviços no município onde a concessionária atua. A participação dos Estados e dos municípios no sistema de fiscalização, seria realizada pela atuação de um funcionário para os municípios ou de uma comissão para os Estados, que representariam os interesses deles, dos municípios e também a defesa dos direitos e dos interesses dos usuários do respectivo território. Referidas pessoas atuariam como membros integrantes das comissões assessoras e funcionariam em cada Ente Regulador, de forma obrigatória toda vez que um tema se referir especificamente a qualquer aspecto relacionado com os usuários de uma determinada região ou cidade. 

Os Estados ou municípios solicitariam aos Entes Reguladores a formação de convênios e assistência por meio dos quais se exerceria o controle na prestação do serviço público referente aos serviços prestados pelos concessionários, no que afetem aos usuários e digam respeito aos respectivos territórios. Nestes casos atuariam como organismos delegados dos Entes Reguladores, ajustando as suas funções e atividades de fiscalização aos regulamentos gerais e demais condições estabelecidas pelos organismos de controle.

No exercício da função de cooperação fiscalizatória, os representantes do Estado ou do município, somente poderão agir para constatar o cumprimento ou descumprimento das obrigações dos concessionários, informando eventuais irregularidades, não podendo tomar medidas ou emitir resoluções pois estas competem aos Entes Reguladores. Os Estados ou municípios estabeleceriam centros de atendimento aos usuários, a nível municipal ou regional e teriam como função assessorar, informar, divulgar, e receber as reclamações e denúncias dos usuários, as quais seriam remetidas imediatamente aos Ente Reguladores, para conhecimento e providências.

11. SISTEMAS DE CONTROLE 

O sistema de controle das obrigações decorrentes das normas Reguladoras e dos contratos de concessões, seria realizado pelo processamento por parte dos Entes Reguladores das informações obtidas dos usuários e das associações de defesa de seus direitos. Respeitando as leis dos regimes dos serviços, efetuariam controles permanentemente, periódicos ou esporádicos, com pessoal e meios técnicos próprios ou mediante contratação de auditoria especializada, para averiguar e comprovar o efetivo cumprimento das obrigações por parte dos concessionários. Confira o art. 31, inciso V, da Lei das Concessões. 

No exercício das funções de controle, os Entes Reguladores ou entidade com ele conveniada, conforme parágrafo único do artigo 30, teriam dentre outras, as seguintes faculdades: 

a) instituir métodos de contabilidade e regras técnicas uniformes para os concessionários; 

b) propor formas, métodos e sistemas de informações para o devido exercício do controle; 

c) proceder às inspeções e auditorias contábeis, econômica, financeira e técnica; 

d) ter acesso à documentação contábil, econômica e financeira das concessionárias, de seus registros e dos próprios controles referente aos serviços; 

e) propiciar a maior concorrência de ofertas, sempre debaixo de condições de qualidade, seriedade, eficiência; 

f) inspecionar as instalações das concessionárias, no intuito de assegurar a qualidade e a segurança dos bens e dos usuários; 

g) requerer análises e pareceres de auditoria técnica e consultoria especializada para medir a qualidade e a atuação das concessionárias com respeito à duração e à vida útil das instalações e o estado de manutenção a que são submetidas, conforme o prazo de concessão; 

h) requerer todo tipo de informação que seja considerada necessária ou conveniente para o exercício das funções de controle.

12. DEVER DE INFORMAÇÃO DAS CONCESSIONÁRIAS 

As concessionárias estão sujeitas, conforme prescreve o artigo 31 da lei das concessões, a diversos encargos e dentre estes a obrigação de fornecer informações sobre os serviços prestados, sujeitando-se às seguintes prescrições: 

a) seriam apresentadas no prazo estipulado, sujeitando-se às conseqüências da sanção pelo descumprimento injustificado; 

b) a informação do concessionário seria produzida de forma que possa existir compreensão e processamento técnico perante o Ente Regulador e dos usuários. 

Toda vez que o concessionário fizer um pedido de atualização de tarifas em razão de investimentos, ou qualquer outra causa necessária firmará declaração, com base em documentação e informações que se coloquem à disposição do Ente Regulador. Toda informação emanada do concessionário será submetida à comprovação mediante registro, pesquisas e informações supletivas por parte do Ente Regulador, auxiliado nesta tarefa por peritos ou técnicos, que prestarão informações sobre o assunto, para todos aqueles que demonstrem interesse legitimo, ou mesmo aqueles que tenham legitimação ativa para a defesa dos interesses dos usuários.

13. RESOLUÇÃO DOS CONFLITOS 

O modo amigável de solução das divergências contratuais, conforme previsto no inciso XV do artigo 23 da lei das concessões, obriga o atendimento aos requisitos da ampla defesa e obediência aos princípios norteadores da lei das concessões. O poder concedente instituirá procedimentos eficazes para prevenir e solucionar eventuais conflitos, de forma a proteger os direitos e garantias dos usuários, do próprio concedente e também do concessionário. 

No procedimento administrativo de solução de conflitos entre o concessionário, os usuários e o órgão Regulador, levar-se-á em conta a solução dos seguintes problemas, exemplificativamente: 

a) erros de fatura; variação de tensão (caso de energia elétrica); poder calorífico (no caso de fornecimento de gás canalizado); salubridade (no caso de fornecimento de água); rapidez, segurança e eficiência (no caso de telefonia); 

b) o ressarcimento pelos danos ocasionados aos usuários; o não atendimento dos objetivos enumerados nas leis e regulamentos; 

c) a reclamação dos serviços do concessionário poderá ser efetuada por qualquer meio de comunicação; 

d) o concessionário facilitará a consulta ao usuário e ao Ente Regulador nos registros das reclamações, os quais serão dotados de confiabilidade, certeza e veracidade; 

e) o Ente Regulador deverá ter conhecimento de toda reclamação dos usuários, diariamente, inclusive das reclamações respondidas e solucionadas; vencido o prazo, se a concessionária não atender ao usuário ele pode recorrer ao mesmo; 

f) quando os concessionários incorrerem, injustificadamente, em permanente descumprimento das normas de atendimento aos usuários, os Entes Reguladores aplicarão as sanções que correspondam segundo ao regime do serviço e à regulamentação. 

Os Entes Reguladores instrumentarão um sistema de processamento de informações e solução de casos, de interesse geral ou particular, com o objetivo de fixar um só entendimento, uniforme, para a solução dos casos que lhe são confiados para solução, para preservar a igualdade da proteção dos direitos dos usuários. Toda pessoa física ou jurídica que tenha legítimo interesse, terá acesso à informação de caráter geral ou de interesse geral dos usuários, e em caso de negativa, por parte da concessionária, o interessado poderá interpor mandado de segurança, com o objetivo de facultar o acesso às referidas informações.

14. ÉTICA DOS ENTES REGULADORES 

No exercício do poder controlador e fiscalizador, pela própria essencialidade destas atividades e seu profundo impacto social, a confiança pública depende, em grande parte, da observância de algumas regras por parte daqueles funcionários que devem interpretar, administrar e executar os regimes legais de cada serviço de interesse coletivo. A reputação e o prestígio dos Entes Reguladores dependem não só da aplicação objetiva da legislação, mas também quanto à conduta de seus funcionários, agentes e empregados. Nenhum de seus membros atuará deliberadamente, de forma a originar suspeita na comunidade dos usuários de forma que seus atos reflitam violação de suas obrigações. 

Os Entes Reguladores exigirão dos concessionários o cumprimento de todas as obrigações legais, regulamentares e contratuais a que estão sujeitos. Não existirá modalidade de controle que possa ser discutida ou não acatada pelos concessionários, salvo se constituir um abuso de direito. As funções do Ente Regulador constituir-se-ão em atividades de interesse público. Seu objetivo é o perfeito ajuste entre os serviços concedidos, a atuação do concessionário e as prerrogativas do poder concedente. Seus membros não atuarão quando demonstrarem interesse econômico ou financeiro, ou de qualquer outro tipo, direto ou indireto, em algum negócio ou transação ou atividade profissional que esteja em conflito com o cumprimento de suas obrigações. 

Constituirá também ofensa às normas éticas, quando os membros dos Entes Reguladores tiverem algum emprego ou realizarem algum serviço, qualquer que seja a modalidade de vinculação, o qual possa sufocar seu objetivo e independência de juízo. Também participar, assessorar, ou de alguma forma influir em algum assunto onde se tenha interesse financeiro ou econômico direto ou indireto; ou estar comprometido em algum negócio, exercício profissional, comercial, industrial, ou de serviços, com a empresa concessionária ou permissionária, submetida à fiscalização pelo Ente Regulador onde preste serviço ou trabalhe. Nenhum empregado ou funcionário, que tivesse sido parte de um processo de privatização ou tenha representado ou assessorado o Estado no processo de seleção ou no estudo dos pedidos de esclarecimentos dos interessados na concessão, ou na preparação dos leilões, ou informação da empresa sujeita à privatização, poderá aceitar um cargo ou função ou emprego em um empresa concessionária. Nenhum funcionário ou empregado em um Ente Regulador poderá aceitar um cargo, ou função ou emprego em uma empresa que esteja controlada por um Ente Regulador onde este funcionário tenha trabalhado. 

Depois de ter cessado a relação profissional com uma concessionária, constituirá também falta ética ingressar em um Ente Regulador como funcionário ou empregado, antes de ter transcorrido prazo suficiente. Também de qualquer forma, ingressar ou prestar serviços a uma concessionária que esteja sujeita à fiscalização ou controle de um Ente Regulador, antes que tenha transcorrido tempo suficiente após cessar a relação do funcionário com o organismo controlador. Sem prejuízo da sanção pecuniária punitória, o concessionário que infringir a norma ética será responsabilizado pelos danos que sua conduta tenha produzido aos usuários e ao concedente, sem prejuízo de sua obrigação em devolver o que tenha injustamente recebido. 

Da mesma forma, responsabilizar-se-ão, pecuniariamente, os membros dos Entes Reguladores envolvidos em circunstâncias danosas, derivadas de transgressão cometida, sem prejuízo da ação penal, se for o caso. 

______

(*) O autor é doutor em Direito e professor de Direito Econômico e Administrativo dos Cursos de graduação e pós graduação da UNESP - Universidade Estadual Paulista. 
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Tu privatizas, eu me endivido, eles pagam

Está sendo jogada na Agência Nacional de Energia Elétrica uma partida que deverá definir o futuro das relações do Estado com as concessionárias de serviços públicos. Desde que o real foi desvalorizado começou a se acumular uma conta de aumento do preço da energia elétrica nas regiões abastecidas pela hidrelétrica de Itaipu. Ela é responsável por 25% da eletricidade distribuída pela Eletropaulo Metropolitana, em São Paulo, e pela Light, no Rio de Janeiro. Sendo uma empresa binacional, Itaipu cobra suas faturas em dólares. Pela lógica, a energia fornecida em janeiro seria calculada com base no novo preço do dólar. Vem-se buscando fórmulas capazes de evitar o encarecimento da eletricidade. É possível que isso seja feito às custas da Viúva (na qualidade de acionista da Eletrobrás). Em benefício dessa manobra há o argumento de que se trata de medida temporária e conveniente, diante da incerteza do câmbio. 

Com o dólar a R$ 1,80 e com a nova alíquota da Cofins, pelas contas de Adilson de Oliveira, professor de Economia da Energia, da UFRJ, para os consumidores do Rio e São Paulo o aumento das tarifas pode ficar, na média, entre 5,5 e 6%. 

A Light e a Metropolitana têm o direito de repassar esses custos aos consumidores. Até agora pouco se falou no assunto. Pode-se suspeitar que isso esteja acontecendo porque as concessionárias querem afagar o Estado com uma das mãos, para tungar os consumidores com a outra. Ao final de 1997, a Light devia pouco menos de US$ 500 milhões, mas em abril do ano passado ela resolveu comprar a Metropolitana, da Grande São Paulo. Arrematou-a pelo preço mínimo de R$ 2 bilhões. Fez isso com um empréstimo de US$ 1 bilhão. Não se conhece país onde o poder público permite a uma concessionária de energia endividar-se para comprar outra concessão. Isso porque ela põe sobre as costas dos consumidores de uma região o risco de um negócio que fez alhures. É bem provável que a Light queira repassar às tarifas o custo que a desvalorização do real impôs a sua dívida. Como a concessão tem uma cláusula pela qual a agência reguladora deve zelar pelo equilíbrio econômico-financeiro do contrato, até base jurídica ela pode ter. 

Há argumentos para que essa discussão fique restrita aos tribunais, mantida a quilômetros da Agência Nacional de Energia Elétrica. Pelo seguinte: 

1) Os consumidores do Rio nada têm a ver com uma dívida que a Light fez junto à banca internacional para comprar a Metropolitana em São Paulo. 

2) Os consumidores paulistas não têm nada a ver com a origem do dinheiro com que a Light comprou a Metropolitana. Se quis tomar emprestado, problema dela. 

3) Se uma concessionária aumentar suas tarifas para cobrir os custos financeiros de operações externas, as outras empresas, que não tomaram tanto dinheiro no mercado, estarão fazendo papel de bobas. (Ou daquela palavra que começa com B, da qual o ex-ministro Luiz Carlos Mendonça de Barros tanto gosta). 

4) O preço que a Light pagou pela Metropolitana veio com o desconto do Risco Brasil. Pelo que pagou, não compraria metade de uma distribuidora na França. Se os consumidores do Rio e de São Paulo correm o Risco Light e às vezes ficam sem luz, é do jogo que ela corra o Risco Brasil. 

5) Mas, além do Risco, o Brasil tem também sabiás. Graças ao gorjeio da privataria, a Light pagou R$ 2 bilhões pela Metropolitana. No dia 30 de dezembro passado, seus acionistas tomaram conhecimento de um relatório da consultora Deloitte que avaliou a empresa em R$ 4,26 bilhões. Comparando o valor de mercado da empresa com o da reavaliação, seus acionistas aprovaram a contabilização de uma diferença de R$ 1,45 bilhão, a favor da empresa. Dinheirinho deixado pelo sabiá. 

Se a Aneel misturar um direito legítimo (o aumento das tarifas por conta do preço da energia de Itaipu) com uma pretensão abstrusa, vai-se cumprir a maldição segundo a qual as privatizações acabariam reproduzindo a velha relação incestuosa entre o Estado e as concessionárias de serviços públicos. 
Temia-se que esse processo se consumasse em dez anos. Arrisca-se consumá-lo em dez meses. 
***

http://www.ilumina.org.br/gasp300199.html
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