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Resumo

Este artigo trata da Agéncia Estadual de Regulacdo de Servigos Publicos de Energia,
Transportes e Comunicacgdes da Bahia (AGERBA) e da Agéncia Reguladora de Saneamento
Basico do Estado da Bahia (AGERSA), Unicas agéncias reguladoras do Estado da Bahia. O
objetivo proposto foi analisar a participacdo popular nessas agéncias mediante a adocdo do
modelo deliberativo como instrumento de legitimacdo dos atos regulatorios. A pesquisa foi
realizada sob a vertente metodoldgica juridico-dogmaética, analisando-se a legislacdo vigente,
assim como 0s conceitos juridicos atinentes a tematica. Conclui-se que o modelo deliberativo
foi adotado pelas agéncias, mas, em diferentes niveis, fazendo-se necessaria a revisdo
legislativa para aprimorar a participacéo popular.
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Abstract

This article deals with the State Agency for the Regulation of Public Services for Energy,
Transport and Communications of Bahia (AGERBA) and the Basic Sanitation Regulatory
Agency of the State of Bahia (AGERSA), the only regulatory agencies of the State of Bahia.
The proposed objective was to analyze popular participation in these agencies and propose the
adoption of the deliberative model as an instrument to legitimize regulatory acts. The research
was carried out under the legal-dogmatic methodological aspect, analyzing the current
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legislation, as well as the legal concepts related to the theme. It is concluded that the deliberative
model was adopted by the agencies, but at different levels, making a legislative review
necessary to improve popular participation.

Keywords: AGERBA; AGERSA; Bureaucratic insulation; Deliberative Model.

Resumen

Este articulo trata de la Agencia Estatal Reguladora de Servicios de Energia, Transporte y
Comunicaciones Publicas de Bahia (AGERBA) y la Agencia Reguladora de Saneamiento
Basico del Estado de Bahia (AGERSA), las Unicas agencias reguladoras en el Estado de Bahia.
El objetivo propuesto era analizar la participacion popular en estas agencias a través de la
adopcion del modelo deliberativo como instrumento para legitimar los actos regulatorios. La
investigacion se realizd bajo el aspecto metodologico legal-dogmatico, analizando la
legislacion vigente, asi como los conceptos legales relacionados con el tema. Se concluye que
el modelo deliberativo fue adoptado por las agencias, pero, a diferentes niveles, es necesaria
una revision legislativa para mejorar la participacion popular.

Palabras clave: AGERBA; AGERSA,; Aislamiento burocratico; Modelo deliberativo.

1. Introducéo

A andlise da participacdo popular na Agéncia Estadual de Regulacdo de Servigos
Publicos de Energia, Transportes e Comunica¢des da Bahia (AGERBA) e na Agéncia
Reguladora de Saneamento Bésico do Estado da Bahia (AGERSA) é o tema do presente artigo
que surgiu a partir da analise da necessidade de se diminuir o insulamento burocratico das
agéncias mediante a participagdo popular.

As agéncias reguladoras sao autarquias sob regime especial. A autarquia € definida, pelo
Decreto-Lei N°200/67, como um servico autdnomo, criado por lei, com personalidade juridica,
patriménio e receita propria, para executar, de forma indireta, atividades tipicas da
Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa
e financeira descentralizada.

De acordo com Azevedo (1998) ao longo dos anos, o controle finalistico das autarquias,
ou seja, o controle de resultados foi trocado pelo controle dos meios de atuagdo — contratacdo
de funcionérios, folha salarial, licitagdes etc. — 0 que ocasionou na perda da flexibilidade das
atividades desenvolvidas, de modo que pouco se diferenciavam as autarquias de uma reparticao

publica da administracdo direta. Diante dessa realidade foi preciso buscar novas solucdes para
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fugir dessas restrigdes genéricas que, com o intuito de coibir 0s possiveis abusos, acabaram por
engessar a entidade descentralizada.

O caminho encontrado para solucionar o engessamento foi a criagdo da autarquia sob
regime especial, que se diferencia da autarquia comum somente pela lei Ihe conferir maiores
prerrogativas, de forma a aumentar sua autonomia e permitir o cumprimento apropriado de seus
propositos.

Nesse diapasdo, as agéncias reguladoras foram criadas sob a forma de autarquias
especiais, fazendo parte da administracdo indireta do Estado, tendo basicamente por finalidade
regulamentar uma atividade econémica executada por um agente econdmico. As leis
instituidoras das agéncias conferiram prerrogativas especificas e aumentaram o grau de
autonomia de seus dirigentes em relacdo as autarquias comuns, fazendo com que eles nao
figuem sob a influéncia direta dos governantes, porém sem desobedecer as normas conexas a
essas entidades de personalidade juridica publica. O que diferencia a autarquia sob regime
especial sdo as garantias que a lei instituidora Ihe confere para o pleno desempenho de seus
propdsitos especificos.

Observa-se que o alto grau de autonomia, desaguou na tecnicidade regulatoria, e tem
levado ao fendmeno do insulamento burocratico, trazendo um grande déficit democrético, pois
0s seus dirigentes ndo se submetem ao accountability eleitoral, sendo necessaria a diminuicao
desse isolamento, dotando esses atos de legitimidade social.

Diante do exposto definiu-se para este artigo o seguinte problema: como fazer com que
0s atos regulatorios tenham legitimidade social? E como objetivo principal: analisar a
participagdo popular nas agéncias reguladoras baianas mediante a adocdo do modelo
deliberativo como instrumento de legitimacdo dos atos regulatorios. Trata-se de uma pesquisa
de carater descritivo, amparada, quanto ao seu procedimento, na metodologia dogmatica-
juridica, que se utilizou de fontes bibliograficas e documentais, partindo-se do estudo dos
pressupostos teoricos, relacionando-o0s com a legislacédo estadual vigente.

Este artigo esta dividido em cinco capitulos, incluindo a introducéo acima. O segundo
capitulo descreve as caracteristicas gerais das agéncias reguladoras. O terceiro capitulo analisa
0 modelo deliberativo proposto por Seyla Benhabib e o quarto avalia a legislacdo da AGERBA
e da AGERSA com o intuito de verificar se o modelo deliberativo foi adotado, quais
instrumentos de participacdo foram utilizados e o grau de deliberacdo popular, em consonancia

com as defini¢bes apontadas no capitulo trés. Por fim, apresenta as conclusoes.
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2. Caracteristicas das agéncias reguladoras

O modelo das agéncias reguladoras adotado no Brasil teve como inspiracdo a
experiéncia dos Estados Unidos da Ameérica, pais onde as agencies foram criadas, no fim do
século XIX, com nitido carater intervencionista, relativizando os principios liberais, como a
propriedade privada e o livre comercio, tendo como objetivo regular o mercado contra 0s
excessos cometidos pelos agentes econdmicos (Binenbojm, 2005).

As agéncias reguladoras americanas sofreram mutac6es ao longo dos anos, nao ficando
presas a ideia inicial que levou a sua criacdo, reestruturando-se nos anos 1930, em face da
implantacdo de uma politica econémica intervencionista denominada new deal, desenvolvendo
novas funcBes como assinala Melo (2001): a) legislativa, tendo autonomia para editar
regulamentos; b) adjudicante, solucionando os conflitos existentes entre o0s agentes
econdmicos, USUarios e 0 governo; e c) executiva, por meio da implementacdo das decisGes
administrativas.

Melo (2001) aponta ainda que na década de 1960, as agéncias reguladoras dos EUA
passaram a atuar em areas de forte impacto social, inserindo uma nova perspectiva sobre a
atividade regulada, que se voltava exclusivamente para atividades de infraestrutura, energia e
economia até aquele periodo. Binenbojm (2005) ressalta que além dessa mudanca de
perspectiva regulatéria, ocorreu a implementacdo de novos mecanismos de controle politico e
juridico, fomentados pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, assim como o controle
social realizado pelos grupos econdmicos e sociais organizados, sendo, atualmente, a tdnica do
debate sobre a regulacdo naquele pais.

A concisa evolucdo histérica das agéncias reguladoras americanas supracitada tem
como objetivo demonstrar que os motivos que levaram a sua criacdo, com as consequentes
modificacdes ocorridas ao longo dos anos, ndo incidiram da mesma forma no Brasil.

As agéncias brasileiras foram estruturadas com a finalidade precipua de criar um
ambiente juridico estavel e confiavel para os agentes econémicos interessados em investir no
pais, sendo uma exigéncia dos 6rgdos internacionais e do mercado financeiro (Binenbojm,
2005; Farias, 2002; Mueller & Pereira, 2002). Essa condicionante se deu por forga da sucessao
de acontecimentos econémicos e sociais ocorridos no Brasil nas décadas de 1980 e inicio da
1990, verbi gratia pela criacdo de diversos planos econdmicos, hiperinflacdo, impeachment de
um presidente, forte intervencdo estatal nas atividades econdmicas, sendo que tais
circunstancias nao contribuiram para um ambiente estavel e confiavel para os investimentos de

grande porte.
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Nesse diapasdo, as agéncias reguladoras foram inseridas no plano diretor da reforma do
aparelho do Estado (Presidéncia da Republica, 1995), contudo, a sua normatizacdo nao
aconteceu por meio de uma lei geral, mas, foi elaborada de forma paulatina, com a criacdo de
cada agéncia. Aragao (2005, p. 133), valendo-se de uma analise jus-positiva, conceitua as

agéncias reguladoras como:

Autarquias de regime especial, dotadas de consideravel autonomia ante a administragédo
centralizada, incumbidas do exercicio de fun¢des regulatorias e dirigidas por colegiado
cujos membros sdo nomeados por prazo determinado pelo presidente da Republica, apos
prévia aprovacéo pelo Senado Federal, vedada a exoneragéo ad nutum, ou seja, em razéo
da pura e simples vontade do chefe do Poder Executivo.

O conceito em destaque, no que pese fazer mencdo a aprovacdo dos diretores pelo
Senado Federal, exigéncia voltada somente para as agéncias reguladoras federais, pode ser
aplicado a todas as agéncias reguladoras, uma vez que traz os tracos caracteristicos desses
6rgdos na ordem juridica nacional. E necesséario destacar que o legislador, respeitando o
principio federalista, deixou a cargo dos estados, do distrito federal e dos municipios o
regramento das suas agéncias, desde que elas mantivessem as suas caracteristicas nucleares.

A natureza juridica das agéncias reguladoras € de autarquia especial, derivando, essa
sua classificacdo, da autonomia reforcada que os seus membros detém, em face da instituigéo
de mandatos fixos e estaveis, ndo sendo passivel de exoneragdo ad nutum (Aragéo, 2005).

Moreira Neto (1999) destaca que a autonomia ampliada das agéncias apresenta-se sob
quatro espectros: a) independéncia politica dos diretores, uma vez que eles detém estabilidade
nos seus cargos; b) independéncia técnica decisional, em face do carater técnico das decisdes
administrativas, fora da érbita de decisdo governamental; ¢) independéncia normativa, editando
0s regramentos incidentes na exploracdo da atividade econémica regulada; d) independéncia
gerencial, orcamentéria e financeira, em face da autonomia gerencial da autarquia especial.

Com a crescente criagdo de agéncias reguladoras, a doutrina, influenciada pela
Organizacdo para a Cooperacdo Econémica e Desenvolvimento (OCDE), estabeleceu a sua
classificacdo, dividindo-as em dois tipos: agéncias reguladoras da infraestrutura e agéncias
reguladoras sociais, indicando que os motivos pelos quais elas foram criadas séo diferentes,
assim como as suas formas de atuacao.

As agéncias reguladoras de infraestrutura foram criadas com o escopo de criar um

ambiente de credibilidade e diminuir o risco regulatorio para o capital privado investidor,
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mediante a instituicdo de uma governanga regulatoria, restringindo a atuagdo arbitraria dos
governantes (Melo, 2002; Mueller & Pereira, 2002).

A atuacdo delas se concentra em decisdes que interfiram diretamente na economia,
buscando aumentar a eficiéncia das atividades exploradas, mediante a diminuicdo de entraves
para a concorréncia e para a inovagéo, além de manter o ambiente econdémico sadio, evitando
distor¢des por parte dos agentes politicos e econdmicos (Organizagdo para a Cooperacao
Econdmica e Desenvolvimento [OCDE], 1997), desconsiderando 0s aspectos sociais nas suas
decisdes.

Por sua vez, as agéncias voltadas para a regulacdo social adotam uma estratégia de
blame shifting, na qual ha uma delegagdo congressual, em que os agentes politicos outorgam
aos agentes reguladores a deciséo final sobre temas que poderiam causar prejuizos politicos,
blindando-os das criticas dos eleitores (Melo, 2002).

Concentram-se nas areas sociais, como salde, seguranca, meio ambiente, tendo o
objetivo primaz de alcancar a melhoria dos indicadores sociais, deixando, em segundo plano,
0s aspectos econdmicos, pois a sua funcdo ndo seria atuar diretamente no ambiente econdmico,
mas no social (OCDE, 1997).

A classificacdo das agéncias reguladoras em econdmicas ou sociais ndo deveria
persistir, uma vez que, no Estado Democratico de Direito, toda atividade estatal deve estar a
“. .. servico dos direitos fundamentais, com a capacidade para, democratica e legitimamente,
prover ndo somente as condicdes existenciais, mas 0s pressupostos para o livre
desenvolvimento da personalidade e a ampla vivéncia comunitaria” (Dantas, 2009, pp. 335-
336). Ou seja, ndo é possivel admitir que exista qualquer ato estatal, incluindo os normativos e
administrativos das agéncias reguladoras, que ndo tenham como finalidade a efetivacdo dos
direitos fundamentais.

Acrescenta-se, ainda, que uma divisdo estatica entre as agéncias reguladoras de
infraestrutura e as sociais tem pouca aplicabilidade pratica, pois a atividade reguladora faz com
que, em certos momentos, a dimensdo econdmica seja posta em primeiro plano, mas, levando-
se em consideragao 0s aspectos sociais e, em outra ocasido, determinado ato regulador busque
efetivar um direito social, colocando os efeitos econbmicos numa perspectiva secundaria,
fazendo com que a atividade regulatdria seja dindmica e de acordo com as circunstancias faticas
e juridicas incidentes naquele momento.

Dessa forma, Windholz e Hodge (2013, pp. 33-34) afirmam que a atividade regulatéria

econdmica e social possui uma interconectividade, sendo necessario levar em consideracao,
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tanto os aspectos econdmicos quanto 0s sociais, sopesando esses dois nucleos decisérios, nunca

os excluindo totalmente, pois

Os valores primarios promovidos pela regulacdo social sdo amplos, como justica,
equidade, razoabilidade, coesdo social e confianga. Seu proposito principal é atingir
determinados resultados socialmente desejados, de preferéncia aqueles produzidos por
mercados operando eficientemente. O valor primario promovido pela regulacéo
econémica, por outro lado, € a eficiéncia, e seu proposito principal € aprimorar a
eficiéncia econébmica desses mercados. . . . Considera¢es econémicas (contencdo de
recursos e custos) colocam limites no escopo da regulacdo social; e consideracdes
sociais (a necessidade de a regulacdo ser legitima — para ser vista como desejavel,
adequada e apropriada) — colocam limites na regulacdo econémica.

Nesse diapasdo, as agéncias reguladoras ndo sdo exclusivamente de infraestrutura ou
sociais, existindo uma permanente conexdo entre a regulacdo econdmica e social, na qual, em
alguns momentos, os fatores econdmicos assumem um protagonismo e, em outros, os direitos
sociais despontam com preponderancia, mas sempre sujeitando a atividade reguladora . . . a
afericdo da compatibilidade na formulacdo, implementacéo, execucéo, controle e avaliagdo com
as prioridades constitucionais” (Dantas, 2009, p. 339).

Conforme visto, as agéncias reguladoras foram criadas no Brasil sob o pretexto de trazer
uma estabilidade institucional ao capital interessado em investir no processo de privatizacao
das empresas estatais e concessao dos servigos publicos, pautando a sua atuacdo sob o escopo
de serem 0Orgaos técnicos, fora da oOrbita de atuacdo dos governos vigentes, caracterizando-se

pela tecnicidade das suas decisoes.

3. O modelo deliberativo como instrumento de legitimidade da acdo regulatéria

Ao assumir essa aurea técnica, como um corpo insuscetivel de interferéncia politica,
sendo um locus burocratico independente, voltado exclusivamente para a regulacéo das areas
sob a sua supervisdo, constata-se a ocorréncia do insulamento burocratico, no qual a burocracia
apresenta-se como um ente autbnomo independente dos governantes (Melo, 2001).

Esse isolamento burocratico, caracteristico das agéncias reguladoras, “. . . asseguraria a
prevaléncia da racionalidade técnica sobre a racionalidade politica, evitando-se assim a
balcanizagado do Estado” (Melo, 2001, p. 61). Porém, segundo Binenbojm (2005) o insulamento
burocrético traz consigo um forte déficit democréatico, haja vista que os atos regulatérios sao

elaborados por agentes burocraticos que ndo se sujeitam ao accountability eleitoral.
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O isolamento burocratico ao extremo ndo se compatibiliza com a administragdo publica
contemporanea, pois como bem aponta Benhabib (2007) a sociedade moderna tem como
objetivo assegurar trés bens puablicos: a) a legitimidade; b) o bem-estar econémico; ¢) um
sentimento de identidade coletiva. Sendo a legitimidade o primeiro munus a ser concretizado
nas democracias complexas, vislumbra-se a auséncia de espago para atos burocraticos
insulados.

Retornando ao problema inicialmente definido: como fazer com que os atos regulatérios
tenham legitimidade social? Aborda-se que a democracia no Brasil se assenta sob a forma
representativa por meio da elei¢éo de agentes politicos para o exercicio dos cargos nos Poderes
Executivo e Legislativo, por meio de elei¢des periddicas, exercendo 0 mandato por um periodo
determinado, sendo tais representantes a vocalizacdo dos anseios da sociedade dentro das
instituices vigentes no pais.

Entretanto, além da sua forma representativa, a democracia pode ser exercida
diretamente pelos cidaddos, mediante as discussbes em torno das acOes legislativas,
administrativas, regulatorias, sem a interlocucéo imediata de um agente politico.

O modelo deliberativo, defendido por Benhabib (2007, p. 51), tem como fundamento a
ética do discurso, no qual, para uma deliberacdo ser considerada vélida, é necesséria a

incidéncia das seguintes caracteristicas:

1) a participacdo na deliberacdo é regulada por normas de igualdade e simetria; todos
tém as mesmas chances de iniciar atos de fala, questionar, interrogar e abrir o debate; 2)
todos tém o direito de questionar os topicos fixados no didlogo; e 3) todos tém o direito
de introduzir argumentos reflexivos sobre as regras do procedimento discursivo e 0
modo pelo qual elas sdo aplicadas ou conduzidas.

A existéncia de um ambiente de discussao, no qual os debatedores séo tratados de forma
isonbmica, facultando a todos os membros a possibilidade de expor seus argumentos de igual
para igual, sem que incida limitacbes materiais para o exercicio de tal direito, consiste no
primeiro pressuposto para a incidéncia da democracia deliberativa.

De acordo com Benhabib (2007) ndo se pode conceber que os agentes reguladores ja
possuam uma posicdo definitiva sobre o tema, no inicio do debate, prescindindo a oitiva de
outras perspectivas sobre a tematica, haja vista que, para a ocorréncia de uma boa deliberagéo,
mister se faz a existéncia dos conflitos de ideias, no qual todos os participes defendam a sua
visdo particular do problema posto e como encontrar a sua solugdo. Esse conflito de

posicionamentos faz com que cada um dos agentes se cologue no lugar do outro, analisando as
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suas vicissitudes, forcando, assim, uma solugdo consensual, na qual todos os aspectos sdo
levados em consideragdo, concretizando-se a reciprocidade igualitaria.

Destaca-se que o modelo deliberativo se afasta da teoria da democracia grega, na qual,
para a decisdo ser valida, seria necesséria a existéncia de uma grande Agora com a participacio
de todos os cidad&os, sendo que, somente dessa forma se teria a concretizagdo do interesse
comum. A ideia de uma grande assembleia homogénea, na sociedade contemporanea, é
inviavel, por limitacGes praticas para acontecer, dando espaco a participacdo da sociedade, por
meio de sindicatos, organizac6es, associa¢fes, movimentos sociais e iniciativas individuais dos
cidaddos, criando-se “essa esfera publica de redes justapostas e mutuamente entrelacadas, e as
associagoes de deliberagdo, contestagdo e argumentagao” (Benhabib, 2007, p. 58).

Ressalte-se que a existéncia dessa “esfera publica”, na qual ha um efetivo debate entre
diversos atores, tendo como fim comum a solucdo dos problemas sociais existentes, é
imprescindivel para a implementacdo do modelo deliberativo, levando-se & criacdo de novas
formas institucionais da acao estatal (Benhabib, 2007).

Nada obstante, os modelos deliberativo e representativo coexistem de forma
complementar, implementando novas formas institucionais da acédo estatal, fazendo com que a
ideia excludente, em que a incidéncia de um modelo anularia o outro, seja repelida (Benhabib,
2007). Santos e Awvritzer (2002) afirmam que as democracias complexas contemporaneas
admitem a coexisténcia dessas duas formas de atuacdo, sendo que parte da inovacao
institucional ocorre pela participacdo ativa da sociedade no agir administrativo, a partir do
momento em que ha uma transferéncia das préaticas e informacdes dos atores sociais para 0s
agentes burocraticos, oxigenando, assim, o aparato estatal.

Dessa forma, valendo-se do modelo deliberativo, a diminuicdo do insulamento
burocréatico das agéncias reguladoras passa necessariamente pela participacdo da sociedade
civil no debate dos atos regulatorios, fazendo com que o campo de atuacgdo restrito dos agentes
burocréticos, longe das ingeréncias politicas dos governantes, sofra a influéncia da populacéo,
exsurgindo a legitimidade social de tais atos.

O modelo proposto demanda a existéncia de um espaco em que todos os participes
(agentes reguladores x agentes regulados x sociedade civil) possuam isonomia no momento de
expor as suas concepcdes sobre os problemas postos, discutindo a situagdo sob a sua
perspectiva, propondo solucdes, contribuindo, assim, para a atividade regulatoria.

Deve-se destacar que a proposta de deliberacdo democréatica ndo tem como finalidade
substituir a atuacdo dos 6rgdos técnicos das agéncias reguladoras, mas retird-los do isolamento

burocréatico e fazer com que as percepcGes dos demais atores sociais sejam efetivamente
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consideradas no momento de deliberar, equalizando aspectos técnicos e sociais, com a
finalidade de alcancar a melhor solucdo do problema.

Santos (2002, p. 539), analisando o orcamento participativo no municipio de Porto
Alegre, demonstrou como a interagdo da sociedade civil, sem o conhecimento técnico de
matérias orcamentérias e fiscais, contribuiu significativamente para o aprimoramento do

orgcamento municipal.

O conflito e a mediacao entre questdes técnicas e politicas, entre conhecimento e poder,
constituem uma das caracteristicas principais do OP. Se é verdade que os critérios
técnicos limitam o campo de participacdo e da deliberacdo, também é verdade que o
processo do OP transformou radicalmente a cultura profissional da equipe técnica do
Executivo. Essa equipe tem sido submetida a um processo de aprendizagem profundo
em relacdo a comunicacdo e a argumentacdo com cidaddos comuns. As suas
recomendac0es técnicas devem ser veiculadas numa linguagem acessivel a pessoas que
ndo dominam conhecimentos técnicos; a razoabilidade dessas recomendacdes deve ser
demonstrada de modo persuasivo, em vez de ser imposta de forma autoritaria; nenhuma
hiptese ou solucdo alternativa pode ser excluida sem que seja mostrada sua
inviabilidade. Onde anteriormente prevalecia uma cultura tecnoburocratica, emergiu
gradualmente uma cultura democratica.

Verificada a importancia do modelo deliberativo para diminuir o insulamento
burocratico, assim como para a inovacao na atuagao administrativa, mister se faz destacar que,
no ambito das agéncias reguladoras, a participacao popular ocorrera por meio das audiéncias e
consultas pablicas.

As audiéncias publicas consistem em sessdes abertas, nas quais sdo postos previamente
0s temas a serem debatidos, podendo os atores sociais participarem de forma organizada ou
isolada, expondo suas percepcdes, assim como as solucbes que entendem serem adequadas ao
caso concreto, contribuindo para a formacdo de um consenso democratico.

Os resultados das audiéncias publicas, em regra, deveriam ser vinculantes, entretanto,
ha preceitos normativos que nao vinculam os resultados das reunides com a elaboracgéo dos atos
regulatorios. Nesses casos, porém, as normas a serem instituidas ndo podem destoar totalmente
dos consensos obtidos na audiéncia publica, havendo a obrigatoriedade de se realizar novas
sessdes para mostrar 0s motivos pelos quais ndo se conseguiu chegar aos resultados pretendidos,
buscando um novo consenso sobre o tema (Binenbojm, 2005).

A consulta publica, por seu turno, . . . consiste no questionamento a opinido publica
acerca de assuntos de interesse coletivo, ordinariamente, antes da elaboragédo das normas
juridicas” (Binenbojm, 2005, p. 161), devendo os atores sociais emitirem suas opinides por

escrito sobre a tematica posta. De posse das propostas elaboradas, cabe a agéncia reguladora
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analisa-las, fundamentando os motivos que levaram & sua aceitacdo ou a negacdo,
disponibilizando o resultado aos participes, sendo que a deliberacdo final ndo pode ter
disposicao diversa daquela contida no edital de chamamento publico (Binenbojm, 2005).

Por intermédio das audiéncias e consultas publicas, vislumbra-se a interacdo entre a
sociedade civil e a burocracia, diminuindo o seu insulamento, possibilitando a discussdo das
matérias sob 0 manto da ética do discurso, legitimando, assim, a atuagdo regulatdria, uma vez
que “quanto mais coletivos forem os processos de tomada de decisdo, tanto mais o modelo

deliberativo de democracia se aproximava do pressuposto de sua legitimidade e racionalidade”

(Benhabib, 2007, pp. 50-51).

4. O modelo deliberativo nas agéncias reguladoras baianas

O Estado da Bahia possui duas agéncias reguladoras, tendo sido constituida, em 1998,
a Agéncia Estadual de Regulacdo de Servigos Publicos de Energia, Transporte e Comunicacao
da Bahia (AGERBA)! e, a Agéncia Reguladora de Saneamento Basico do Estado da Bahia
(AGERSA)?, em 2012.

As agéncias reguladoras baianas possuem diferentes &reas de atuacdo, sendo a
AGERBA uma agéncia multisetorial, regulando a exploracdo do servigo publico de energia,
transporte e comunicacdo, enquanto a AGERSA tem sua atuacdo somente na area de
saneamento basico, classificando-a como unisetorial.

Além da classificacdo das agéncias estaduais em multisetoriais e unisetoriais, poder-se-
ia categorizar a AGERBA como agéncia reguladora econémica ou de infraestrutura, enquanto
a AGERSA atuaria no campo social. Destaca-se que, conforme exposto no terceiro topico deste
artigo, as agéncias reguladoras ndo devem ser exclusivamente classificadas como
infraestruturas ou sociais, uma vez que toda acao estatal, incluindo-se a regulatoria, deve ter
como finalidade a efetivacdo dos direitos sociais.

No caso sob exame, evidencia-se a impossibilidade dessa classificagcdo, pois a
AGERBA, mesmo com forte atuacdo no setor econémico, tem acdes direta na area social,
valendo como exemplo a instituicdo de meia-passagem estudantil nas travessias maritimas
Salvador/Itaparica e Salvador/Vera Cruz, a criacdo da tarifa social no servico publico de
transporte hidroviario de navegacdo maritima ligando o municipio de Salvador a Ilha de

! Criada pela Lei n° 7.314/98.
2 Criada pela Lei n° 12.602/12.
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Itaparica e a suspensdo de transporte rodoviario intermunicipal com vistas a prevencdo da
COVID-19.

Dessa forma, as agéncias reguladoras atuam em certos momentos com 0s aspectos
econémicos em primeiro plano e, sociais, em segundo, assim como, em outras ocasifes, a
regulacdo social detém uma preponderancia sobre a econdmica, devendo, no fim, toda acdo
regulatoria voltar-se para a consecucdo da efetivagdo dos direitos sociais.

O primeiro passo para se implementar o modelo deliberativo nas agéncias reguladoras
baianas consiste no fim da classificacdo dual das agéncias em econémicas ou sociais, pois, a
partir do momento em que se entende que toda agdo regulatéria tem como fim a concretizacdo
dos direitos sociais, constatar-se-a a necessidade de esses atos serem dotados de legitimidade
social, fato que somente acontecera mediante a participacdo popular.

Nesse diapasao, a participacdo da sociedade civil ocorre por meio das audiéncias e
consultas publicas, sendo que, na AGERBA, hé previsdo legal somente para audiéncias
publicas, enquanto na AGERSA os dois modelos participativos foram utilizados. A instituicdo
dos conselhos consultivos, formados por membros da sociedade civil, ndo se enquadra no
modelo deliberativo, pois 0s seus representantes sdo nomeados pelo governador do Estado,
mediante a indicacdo da sociedade civil organizada, aproximando-se, assim, do modelo
representativo, impedindo a participacdo direta da populagdo no momento de discusséo dos
temas regulatérios.

A analise da legislacdo regulatoria baiana faz com que as audiéncias publicas sejam
classificadas como: a) avaliativas; b) informativas; c) decisorias.

As audiéncias publicas avaliativas sdo realizadas tanto pela AGERBA quanto pela
AGERSA para que os usuarios dos servicos explorados, assim como os demais interessados,
possam expor a avaliacdo dos servicos prestados pelos agentes econdmicos, além da prépria
atuacdo da agéncia reguladora. Valendo-se do modelo deliberativo, no qual os participes
posicionam-se no mesmo patamar dos dirigentes, permitindo-se a exposi¢do isondmica das suas
avaliacdes, os agentes reguladores terdo acesso a um espectro de informagdo muito mais amplo
do que aqueles obtidos nas fiscalizagdes.

O intercdmbio de informacdes e experiéncias na audiéncia publica, em que so avaliadas
a exploracéo do servico publico e do proprio agir regulador, contribui para o aperfeicoamento
da gestdo regulatdria, uma vez que ndo ha intermediador entre os participes nem filtro das
informagdes prestadas, sendo constatado, no momento da audiéncia, a percep¢do positiva ou

negativa do servico prestado. No seu término, os dirigentes reguladores terdo um plexo de fatos
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e opinides que deverdo indicar qual o caminho a ser seguido no aperfeicoamento do servico
prestado ou da prépria atuacdo da agéncia.

As deliberac6es ocorridas nessas audiéncias ndo sao vinculativas, por falta de disposicéo
legal nesse sentido, entretanto, a desconsideracdo das conclusdes obtidas deve ser
fundamentada com elementos concretos que demonstrem que as avaliaces apresentadas néo
correspondem a realidade fatica da prestacéo do servigo publico ou da atuagdo da agéncia. Caso
inexistam fundamentos para descaracterizar as avaliacGes postas pela sociedade, os dirigentes
reguladores ndo poderdo se abster de agir para alcancar os objetivos expostos pela populacao.

Por sua vez, as audiéncias publicas informativas sdo planejadas pelas ouvidorias das
agéncias reguladoras com o intuito de expor assuntos de interesse publico relevante para a
sociedade, diferenciando-se de uma audiéncia publica voltada para deliberacGes ou avaliaces
dos servicos prestados.

Essas sessGes publicas tém como objetivo explicitar temas relevantes, munindo a
populacdo das informacBes necessérias para entenderem os atos regulatérios, trazendo a
sociedade para perto do cotidiano administrativo, estabelecendo um vinculo com a camada
social, o que ndo acontece quando as informaces sdo passadas mediante atos legais,
informativos ou comunicados oficiais. No que pese 0 objetivo principal dessas audiéncias ser a
exposicao dos dirigentes para a sociedade, ndo ha vedacédo de que, no fim, seja aberto um espaco
para a manifestacdo dos presentes, desenvolvendo-se um dialogo produtivo.

As audiéncias publicas decisorias sdo aquelas integrantes do processo de decisdo da
agéncia reguladora, no qual se mostra imprescindivel a realizagdo de sess6es publicas com a
sociedade civil, colhendo-se as informacGes técnicas, percepcdes da populacdo sobre o tema,
pleitos, sugestdes, para, no fim, os 6rgdos diretores fundamentarem a sua decisdo. Elas ocorrem
no ambito da resolucdo de conflitos entre os 6rgdos reguladores e as empresas que exploram 0s
seus servicos publicos e/ou usuarios, assim como no processo de revisdo tarifaria.

Na AGERBA, essas audiéncias sao realizadas quando o processo decisorio que violar
os direitos dos agentes econdémicos dos setores de energia, transportes e comunicagdes ou dos
consumidores decorrer de ato originario da préopria agéncia reguladora. Nas demandas que
envolvam conflito entre as empresas exploradoras da atividade econémica e 0s usuarios com a
agéncia reguladora, urge necessaria a realizacdo das sessdes publicas com o objetivo de se
colher o maior nimero de informagdes, opinides e sugestdes possiveis com vista a resolucao
equitativa do conflito.

Destaca-se que, na AGERBA, a realizagdo dessas audiéncias € obrigatoria, sob pena de

nulidade, pois o artigo 37 do regimento interno determina que o processo decisorio somente
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poderd ocorrer se forem realizadas previamente as audiéncias publicas, ndo cabendo a diregdo
geral da agéncia deliberar pela sua conveniéncia ou nao.

No tocante a AGERSA, as sessfes publicas acontecem nos processos decisorios que
tiverem relevante impacto econémico e social com o objetivo de propiciar um amplo debate do
tema na sociedade. Entretanto, a direcdo geral da AGERSA ndo detém a obrigatoriedade de
convocar uma audiéncia publica nessas hipéteses, sendo uma faculdade a sua realizagéo.

Nesta analise, constata-se um retrocesso na legislacdo regulatoria baiana, pois a
AGERBA, ao elaborar o regimento interno em 1998, optou pela obrigatoriedade da realizacédo
das audiéncias publicas nos processos que envolvam conflitos entre a agéncia e os exploradores
das atividades econémicas reguladas ou 0s seus usuarios, enquanto que o regimento da
AGERSA, formulado 14 anos depois, retira a sua obrigatoriedade, atribuindo a sua realizacédo
como uma faculdade dos dirigentes.

Em contrapartida a esse retrocesso, constata-se a evolugdo legislativa no tocante a
participacdo popular nos processos de revisao tarifaria dos servicos publicos explorados.

A AGERBA, tanto na sua lei de cria¢do quanto no seu regimento interno, ndo dispde de
nenhum dispositivo que vincule a revisdo tarifaria a prévia realizacdo de audiéncia ou consulta
publica, podendo proceder a tais revisdes sem a oitiva da sociedade civil, fundamentando o ato
unicamente nos aspectos econdmico-financeiros analisados pelo seu corpo burocratico. Em
contrapartida, a AGERSA condiciona a revisao tarifaria a existéncia de, pelo menos, duas
audiéncias publicas, ocorrendo uma na capital do estado e outra no interior, sob pena de
nulidade da reviséo.

A andlise das agéncias estaduais demonstra que a diferenca normativa entre elas, no
tocante a obrigatoriedade da realizacdo de audiéncias publicas, previamente ao momento da
revisao tarifaria, tem origem na classificacdo superada das agéncias como econémicas e sociais.
Com base nessa diferenciacdo, vislumbra-se que o regulador deixou aos 6rgédos técnicos da
AGERBA o0 6nus exclusivo de efetuar a revisao tarifaria, uma vez que as atividades reguladas
sdo predominantemente econdmicas, ndo cabendo a interferéncia da sociedade na avalia¢do do
equilibrio contratual das empresas exploradoras dos servicos publicos. Enquanto na AGERSA,
por sua forte atuagdo no campo social, uma vez que regula o saneamento basico nos municipios
baianos, a participagdo popular mostra-se imprescindivel para legitimar as revisoes tarifarias,
por conta do impacto dessas alteracGes no acesso ao sistema de saneamento basico estadual.

Nessa mesma linha, deve-se desmistificar que a atuacdo da AGERBA tem pouco

impacto social, em face da tecnicidade dos setores regulados, pois, como ja demonstrado no
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presente trabalho, h& diversas normas regulatdrias dessa agéncia que concretizam direitos
sociais, comprovando-se a impossibilidade da classificacdo dual.

Partindo do pressuposto de que toda acdo regulatéria tem como finalidade efetivar
direitos sociais, independentemente da atividade econémica regulada e que, para a legitimidade
do agir regulatério se fazer presente é necessaria a adog¢do do modelo deliberativo, mister se faz
unificar o modus operandi das agéncias reguladoras estaduais, instituindo, na AGERBA, a
obrigatoriedade das audiéncias publicas para a deliberacdo sobre a revisdo tarifaria.

No que pese as audiéncias publicas ocorrerem em ambas as agéncias estaduais, a
consulta publica foi prevista somente na AGERSA, ndo sendo adotado nenhum procedimento
na AGERBA voltado para esse tipo de participacao popular.

As consultas pablicas, por ndo viabilizarem o contato direto entre a sociedade civil e 0s
agentes reguladores, concretizando-se mediante a entrega de documentacdo e manifestacdo
escrita, atua em sede complementar as audiéncias publicas, tendo o papel de coletar elementos
prévios para serem discutidos posteriormente no ambito administrativo ou nas proprias sessdes
publicas. Ela é prevista em trés hipdteses: a) elaboracdo das normas de revisdo tarifaria; b)
existéncia de discussao regulatdria que incida fundamentado interesse publico; c¢) assuntos de
natureza técnica relativos aos servicos publicos regulados.

A primeira hipdtese consiste na realizacdo de consulta publica para fundamentar as
normas tarifarias que regulam o processo de revisao tarifaria, sendo tal ato diferente da revisdo
tarifaria em si, pois a consulta puablica tem como objetivo formar a legislacdo regulatoria,
enquanto a audiéncia publica atua na revisao tarifaria em si, modificando as faixas tarifarias e
0 impacto financeiro nos usuarios do servico publico. Esse é o Unico tipo de consulta publica
obrigatdria evidenciando a importancia dada a participacdo social na elaboracdo da politica
tarifaria do servigo de saneamento basico baiano.

As demais consultas publicas tém como objetivo colher percepcbes sobre a realidade
social, sugestfes de melhorias a serem adotadas, criticas a prestacao de servigo vigente, assim
como aspectos técnicos, que serdo utilizados como mecanismos de aprimoramento da acao
regulatéria, diminuindo o isolamento burocratico caracteristico das agéncias reguladoras.

O modelo deliberativo encontra-se presente com maior énfase na AGERSA, por for¢a
da obrigatoriedade de realizacdo de audiéncias publicas para legitimar a revisdo tarifaria, assim
como consultas publicas para formar as regras tarifarias, enquanto na AGERBA ha um vacuo
normativo nesse sentido. Por outro lado, a obrigatoriedade de se realizar audiéncias publicas
em processos que impactem diretamente os direitos dos agentes econdmicos e usuarios € uma

demonstracdo de vanguarda da AGERBA, ndo tendo a AGERSA incorporado ao seu
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regramento, uma vez que retirou a obrigatoriedade das sessdes publicas, nessa hipotese,
conferindo aos dirigentes a mera faculdade para realiza-las. Registre-se, ainda, que outro fator
evidencia a maior participacdo popular na AGERSA que diz respeito a instituicdo das consultas
publicas, 0 que ndo ocorreu na AGERBA, além de facultar aos dirigentes que se valham de
audiéncias e consultas publicas para atingir quaisquer das finalidades da agéncia reguladora,
nos termos do artigo 2°, paragrafo unico, VI, do regimento interno.

No que pese as disparidades existentes entre as agéncias, mister se faz destacar a
necessidade de aprimoramento dos instrumentos de concretizacdao desse modelo, assim como a
reformulacéo da legislagdo na busca pela diminuigdo das distorgGes existentes, tendo como
finalidade a efetivacdo do modelo deliberativo, legitimando, assim, a atuacdo regulatoria.

5. Conclusodes

Constata-se que o modelo deliberativo foi adotado pela AGERSA num grau muito
superior a AGERBA, haja vista que, na primeira agéncia, ha previsao de realizacdo de audiéncia
e consultas publicas, enquanto, na ultima, s6 ha possibilidade de audiéncias publicas. Destaca-
se, ainda, a obrigatoriedade da realizacdo de audiéncias publicas na AGERSA para deliberar
sobre a revisao tariféria, enquanto na AGERBA nédo ha dispositivo que albergue tal acéo,
ficando a cargo exclusivo do corpo burocrético.

O diferente grau de participacao popular ocorreu por forca da classificacdo utilizada por
parte da doutrina, além dos 6rgdos internacionais, em que as agéncias regulatérias sdo
econdmicas ou sociais, ficando a cargo das agéncias econémicas a regulacdo de matérias
técnicas, tendo pouca participacdo popular, enquanto nas agéncias sociais o0 objetivo principal
é concretizar os direitos sociais com uma consequente participacdo mais efetiva da populacao.

Entende-se, com base na licdo de Windholz e Hodge, que ndo se deve classificar as
agéncias reguladoras em econémica, ou de infraestrutura, e sociais, pois toda acéo regulatoria
tem como objetivo concretizar direitos sociais, sendo que, em alguns momentos, 0s aspectos
econémicos detém uma carga valorativa maior do que os fatores sociais, assim como, em outras
ocasides, os direitos sociais possuem um peso maior do que as circunstancias econdémicas, mas,
no fim, toda acdo administrativa deve ter como finalidade a concretizacdo dos preceitos
constitucionais.

Dessa forma, afastando-se a classificacdo dual de agéncias reguladoras, mister se faz
destacar que o modelo deliberativo deve ser implementado no mesmo nivel nas agéncias

baianas, sendo necessaria a revisao da legislacdo vigente, para que seja adotado um mesmo
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modus operandi, no qual a participacdo popular se faca mais presente nas decisdes regulatorias,
tanto da AGERBA quanto da AGERSA, diminuindo, assim, o insulamento burocratico.
Implementando-se as propostas expostas no presente artigo, mister se faz analisar em
estudos futuros a eficacia do modelo deliberativo na atuacéo regulatoria baiana, uma vez que
se pode efetuar mudancas legislativas, mas na pratica ndo ocorrer a execugdo deste modelo nos
moldes propostos, diminuindo a eficicia social da participagdo popular nas agéncias

reguladoras baianas.
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