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RESUMO

Este trabalho discute a interatividade entre ARCE e o Ministério Publico na fiscalizacdo da prestagdo
dos servigos publicos de abastecimento de agua e de esgotamento sanitario, por meio de estudo de
caso. Traga-se um paralelo entre Ministério Publico e agéncias reguladoras, discutindo as interfaces
entre os entes, existéncia de aspectos comuns, como a independéncia, e outros peculiares como a
tecnicidade das agéncias e o poder coercitivo do Ministério Piblico, por exemplo, ¢ a possibilidade de
formalizagdo de convénios. O estudo visa demonstrar que ndo existem atribui¢des concorrentes
quando os entes publicos unem-se, atuando de forma coesa, com aproveitamento do expertise de cada
entidade em busca da exceléncia na atividade regulatoria do saneamento basico do Estado Ceara.
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INTERACTION BETWEEN REGULATORY AGENCY AND PUBLIC MINISTERY: CASE
STUDY

ABSTRACT

It discusses the interaction between ARCE and Public Ministery in the enforcement of the provision of
public water supply and sanitation, through case study. It does a parallel between Public Ministery and
regulatory agencies discussing interfaces and points of identification, such as independence, and
others which are peculiar with technicality of agencies and the coercitive power of the Public
Ministery, for instance, and the possibility of formalizing agreements. It aims to demonstrate that there
aren't competing assignments when the public entities come together, working in a cohesive, with use
of the expertise of each entity to the search of excellence in regulatory activity of the sanitation of
Ceara.
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INTRODUCAO

A Lei Federal n® 11.445, de 5 de janeiro de 2007, que estabelece diretrizes nacionais
para o saneamento basico, coloca a obrigatoriedade da regulagdo, da participagdo popular e do
controle social entre seus principios norteadores. Além disso, em varios dispositivos percebe-
se que a Lei Federal atrela a regulagdo com a fiscalizagdo dos servigos publicos delegados.
Sob tal perspectiva, é possivel que as atribui¢des das agéncias reguladoras se confundam com
competéncias concorrentes de diferentes esferas do poder publico, o que implica a
necessidade do delineamento de linhas limitrofes para compreensdo dos papéis de cada
instituicdo ptblica. E o caso do Ministério Publico, que possui papel relevante na questio
fiscalizatoria.

O Ministério Publico ¢ uma instituicdo antiga na estrutura do Estado brasileiro,
remontando sua existéncia a Constituicdo Republicana de 1891. Principalmente em razio
desse longo periodo de maturacdo e de seu constante aprimoramento institucional, o
Ministério Publico ¢ hoje plenamente consagrado no ordenamento juridico patrio, chegando a
altos niveis de independéncia e de consideragio pela sociedade. E possivel se observar isso
pelo artigo 127 da Constituicdo da Republica de 1988, que assim dispde:

Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a
fingdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
Juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

J& as agéncias reguladoras brasileiras, instituidas em razdo da adocdo da politica de
desestatizacdo, se comparadas ao Ministério Publico, sdo entidades bastante recentes, tendo
sido as primeiras criadas em 1997, a nivel federal, como a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica - Aneel, ¢ a nivel estadual, como a Agéncia de Servigos Publicos Delegados do Rio
Grande do Sul e a Agéncia Reguladora dos Servigos Publicos do Estado do Ceara — ARCE.
As agéncias enfrentam atualmente muitos problemas institucionais, em razdo do déficit
democratico e do alto risco de ingeréncia pelo Poder Executivo, via de regra encontram-se em
constante processo de auto-afirmag@o perante o Estado e a sociedade.

Tais instituigdes, em que pese terem surgido em distintas realidades e necessidades,
além de apresentar diferentes niveis de densidade institucional, possuem pontos em comum,
que podem ensejar controvérsia quanto ao ambito de atribuigdes ou competéncias de cada
uma, ou tomar atitudes mais desejaveis, como agir de forma articulada na busca do exercicio
de suas funcdes ¢ atribuigdes com eficiéncia e eficacia.

A ARCE, desde 2001, desenvolve auditorias sistematicas nos servigos de agua e



esgoto prestados pela Companhia de Agua e Esgoto do Estado do Ceara - Cagece, por meio
de convénio celebrado com o governo do Estado, a concessionaria e a propria agéncia. Sob a
¢gide deste instrumento precario, apesar de ndo ter sido estabelecido mecanismos que
garantissem o enforcement das determinac¢des da agéncia, a ARCE atuou em 148 municipios
operados pela Cagece, recebendo, mediando e julgando reclamagdes dos usudarios, analisando
propostas de revisoes tarifarias, editando normas e fiscalizando a prestacdo dos servigos.

O objetivo deste trabalho ¢ discutir a interatividade entre ARCE e o Ministério
Publico, na fiscalizagdo da prestacdo dos servigos publicos de abastecimento de agua e
esgotamento sanitario. O estudo visa demonstrar que ndo existem atribuigdes concorrentes
quando os entes publicos unem-se, com aproveitamento do expertise de cada entidade e que a
interatividade entre a ARCE e Ministério Publico estadual s6 tem a acrescentar esforcos a

busca da exceléncia na atividade regulatoria do saneamento basico do Estado Ceara.

METODOLOGIA

O estudo foi baseado em trés importantes fiscaliza¢des executadas pela ARCE, com
origem em demandas provenientes do Ministério Publico do Estado do Ceara, ocorridas nos
Municipios de Forquilha, Alto Santo e Juazeiro do Norte. Por meio da andlise dessas trés
experiéncias, tragou-se um paralelo entre Ministério Publico e agéncias reguladoras, no qual
foram observadas as diversas interfaces existentes entre estes dois entes publicos, os pontos
de identifica¢do, como a independéncia, e outros que lhes sdo peculiares como a tecnicidade

das agéncias e o poder coercitivo do Ministério Publico.

RESULTADOS E DISCUSSAO
Na comparacdo entre as atribuigdes e competéncias das agéncias reguladoras e o

Ministério Publico, foram verificados alguns pontos basicos, a seguir analisados.

Independéncia ou Autonomia Administrativa
O primeiro ponto analisado ¢ a independéncia das instituigdes em pauta. O
Ministério Publico, por forca constitucional, possui a garantia funcional da independéncia ou
autonomia administrativa, nos seguintes termos:
Art 127 [...]
§ 2° Ao Ministério Publico é assegurada autonomia fincional e
administrativa, podendo, observado o disposto no art. 169, propor ao

Poder Legislativo a criagdo e extingdo de seus cargos e Servi¢os



auxiliares, provendo-os por concurso publico de provas ou de provas
e titulos, a politica remuneratoria e os planos de carreira; a lei
dispord sobre sua organizagdo e fiincionamento.

Sobre essa garantia, esmitga Alexandre de Moraes (Direito constitucional. 11. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 502-503):

O art. 127, § 2° da Constituicdo Federal prevé autonomia
fiincional e administrativa ao Ministério Publico, enquanto o art. 3°
da Lei Orgdnica Nacional ampliou esta autonomia, prevendo também
a financeira.

A autonomia fiincional, como ja comentado em tdpico anterior;
significa que os membros do Ministério Piiblico, no cumprimento dos
deveres funcionais, submetem-se unicamente aos limites determinados
pela Constituicdo, pelas leis e pela sua prdpria consciéncia, nio
estando subordinados a nenhum outro Poder, isto € nem ao Poder
Executivo, nem ao Poder Legislativo, nem ao Poder Judicidrio.

[...]

Ressalte-se que a autonomia do Ministério Publico é
complementada pelas normas constitucionais que concedem ao
Procurador-Geral da Repiiblica e aos Procuradores-Gerais de Justiga
a Iniciativa de lei sobre a organizagdo, respectivamente, dos
Ministérios Publicos da Unido e dos Estados....

Em razdo de essa garantia da autonomia constar na propria Constituicdo da
Republica de 1988, em conjunto com os demais dispositivos constitucionais, costuma-se dizer
que o Ministério Publico equipara-se a um dos Poderes da Republica, ao lado dos classicos
Legislativo, Executivo e Judiciario.

As agéncias reguladoras, por sua vez, também possuem uma autonomia suzs generis
ou reforcada. J4 instituidas sob a forma de autarquias ou entidades a ela equiparadas, que, pela
classica doutrina administrativista, j& possuem autonomia administrativo-financeira, essas
entidades possuem o caractere da independéncia, sendo comumente chamadas de agéncias
reguladoras independentes. Nesse sentido, a Lei Federal n° 11.445, de 5 de janeiro de 2007,
que dispoOe sobre as diretrizes nacionais do saneamento basico, € bastante clara ao afirmar:

Art. 21. O exercicio da fingdo de regulagcdo atenderd aos seguintes
principios.

I - independéncia decisoria, incluindo autonomua administrativa,



orcamentdria e financeira da entidade reguladora;

Essa independéncia decisoria constante na Lei Federal n® 11.445/2007 ¢ contemplada
de acordo com a ligdo de Marcos Juruena Villela Souto (Direito administrativo regulatorio.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 230-231):

A regulagio exercida por autoridade independente
(denominagdo utilizada nas doutrinas francesa e italiana) atua com
poderes tipicos do Estado, limitando a atividade desenvolvida em
regime de liberdade; dai a necessidade da personalidade juridica de
direito publico, o que, aliado 4 autonomia para o desempenho dessa
fingdo justifica, no direito brasileiro, a adogdo da forma autdrquica
como a ideal para a descentralizagdo da regulagdo estatal.

A independéncia é assegurada, em sintese, por recursos para
seu fiincionamento sem a ingeréncia de terceiros, colegiado superior
composto de membros estaveis, escolhidos em razio de sua eficiéncia,
reputagdo ilibada e qualificacdo profissional na drea objeto da
regulagdo, com mandato fixo e desvinculado dos mandatos politicos.
Os dirigentes sdo indicados ao Poder Legislativo e, aprovados, sio
nomeados com mandato fixo, sujeitos a8 perda apenas nas condigoes
previstas em lei, devidamente motivadas.

Sua criagdo decorre de lei descentralizadora de uma fingdo
executiva, exigindo Iniciativa privativa do chefe do Poder Executivo,
que detém a direcdo superior da Administragio (CF, art. 84, Il ¢/c 61,
§ 16 I, e), também exigida para a extingdo, que envolve juizo de
conveniéncia e oportunidade; remarque-se, no entanto, que tal fingio
de diregcio ndo autoriza intervengio nas decisoes dos agentes
reguladores.

Sdo, pois, entidades que integram a Administragdo Piiblica
indireta, criadas por lei para o exercicio da autoridade inerente
fiingdo de intervir na liberdade privada por meio de ponderacdo entre
Interesses em tensao, tendo, assim, personalidade de direrto publico,
caracterizando-se como autarquia, por exigir autonomia em relacio
ao poder central, da espécie autarquia especial, por ser dotada de
independéncia, que se manifesta, principalmente, pela atribuicio de

mandatos fixos a uma diregcdo colegiada.



Para além disso, a independéncia das agéncias reguladoras também ¢ observada
quanto a observancia do ultimo grau de recurso dentro da propria autarquia. Sobre esse
assunto, Alexandre Santos de Aragdo (Agéncias reguladoras: e a evolucdo do direito
administrativo econdmico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 346-349) obtempera:

E de grande relevincia a questio das decisoes das agéncias
reguladoras sujertarem-se ou ndo a recursos hierdrquicos improprios,
isto é, de serem passiveis de revisio pela Administracdo central, seja
pelo Conselho de politicas publicas do setor; pelo Ministro
competente ou pelo Presidente da Republica.

Examinando o Direito positivo de pronto podemos afirmar que
nenhuma lei prevé a existéncia de recurso administrativo hierdrquico
mproprio contra as decisoes das agéncias reguladoras, o que por si
s0 bastaria para eliminar tal possibilidade em razio da vetusta
doutrina do pas de tutelle sans texte, pas de tutelle au-dela du texte,
decorrente da personificacdo juridica das entidades da Administracdo
Indireta, que ndo sdo meros orgdos despersonalizados — partes
integrantes do corpo do Ente estatal.

[-]

No dizer de GASPAR ARINO ORTIZ, em licdo inteiramente
aplicivel ao nosso Direito Administrativo, ‘obviamente que contra os
atos de uma autoridade reguladora nido cabe recurso ao Ministro,
pela simples razio de que este ndo é superior hierdrquico daquela. So
¢é cabivel, por pura logica, o recurso aos tribunais.

[-]

Ademais, a admissio de recursos hierdrquicos improprios
deitaria por terra todo o arcabougo institucional tracado pelo
ordenamento juridico para as agéncias reguladoras, tornando indcua,
por exemplo, a vedagdo de exoneragdo ad nutum dos seus dirigentes.
O espirito da disciplina destas entidades, que é justamente o de
afasti-las das injungoes politico-eleiforais fiigazes e casuisticas [...],
restaria totalmente corrompido se o Ministro ou o Presidente da
Republica pudesse a qualquer momento impor caso a caso a sua
vontade.

Ressalte-se que, devido a independéncia do Ministério Publico alcangar nivel



constitucional, entendemos possuir ela um grau maior de estabilidade, em comparagdo com a
independéncias das agéncias reguladoras. Nada obstante, em decorréncia das independéncias
de cada um dessas entidades, elas também possuem outra caracteristica em comum. Os
membros do Ministério Publico possuem o principio da autonomia ou independéncia
funcional. Segundo a Constitui¢ao:

Art. 127 [...]

§ 1°- Sdo principios institucionais do Ministério Piiblico a unidade, a

indivisibilidade e a independéncia funcional [grifos nossos]

Mais uma vez nos valemos do escolio de Alexandre de Moraes (op. cit., p. 495),

segundo o qual:

O orgdo do Ministério Publico é independente no exercicio de
suas fingoes, ndo ficando sujerto as ordens de quem quer que scja,
somente devendo prestar contas de seus atos a Constituicdo, as leis e
d sua consciéncia.

[-]

Como ensma Quiroga Lavié, quando se fala de um orgdo
independente com autonomia fiincional e financeira, afirma-se que o
Ministério Piblico é um orgdo extrapoder;, ou seja, nio depende de
nenhum dos poderes de Estado, nido podendo nenhum de seus
membros receber instrucdes vinculantes de nenhuma autoridade
publica.

No direito constitucional pdtrio, s6 se concebe no Ministério
Publico uma hierarquia no sentido administrativo, pela chefia do
Procurador-Geral da Institui¢do, nunca de indole fincional.

Acerca desse ultimo paragrafo, considera Gilmar Mendes et al. (Curso de direito
constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 994-995):

[...] O principio da independéncia fincional torna cada membro
do Parquet vinculado apenas a sua consciéncia juridica, quando se
trata de assunto relacionado com a sua atividade fincional. A partir
do principio da independéncia fiincional, e tendo em mira resguarda-
lo, veio a ser deduzida a doutrina do promotor natural, como meio de
defesa do membro do Ministério Piiblico até mesmo em face do chefe
da Institui¢do. Foi o que ensinou o Supremo Tiibunal Federal no HC

67.759/RJ, ao dizer que “esse principio [do promotor natural]



consagra uma garantia de ordem juridica destinada tanto a proteger
o0 membro do Ministério Publico, na medida em que lhe assegura o
exercicio pleno e independente do seu oficio, quanto a tutelar a
propria coletividade, a quem se reconhece o direito de ver atuando,
em quaisquer causas, apenas o Promofor cuja intervengcdo se
Jjustifique a partir de critérios abstratos e pré-determinados,
estabelecidos em lei. A matriz constitucional desse principio assenta-
se nas cldusulas da independéncia fincional e da inamovibilidade dos
membros da Instituicio”.

Para as agéncias reguladoras, ainda em decorréncia da independéncia decisoria,
tendo em vista que acumulam fun¢do similar a jurisdicional, seus servidores integrantes
deverdo possuir uma autonomia funcional propria, para evitar a indevida ingeréncia de outros
poderes publicos sobre os servidores, bem como o risco de captura do regulador pelo
regulado. Mais uma vez, Alexandre Santos de Aragdo elucida (op. cit., p. 326):

Ocorre que, para exercerem proficuamente as fingoes
concernentes ds agéncias reguladoras, que requerem elevada
independéncia fiente aos poderes politico e econdémico, 0s seus
servidores necessitam das devidas garantias institucionais,
notadamente a estabilidade, garantias estas exclusivas de cargos,
Jamais de empregos publicos (art. 41, Constituicdo Federal).

E, também, Marcos Juruena Villela Souto (op. cit., p. 240-242) obtempera:

Ora, para assegurar a autononua administrativa e
independéncia técnica dos agentes que manifestam a vontade da
entidade, as fingées que exijam o exercicio do poder de império
estatal, ou seja, as tarefas que impdem o uso da supremacia estatal
sobre o interesse privado, condicionando ou suprimindo a liberdade
de iniciativa, impondo obrigagcoes e penalidades, so podem ser
exercidas por ocupantes de cargo publico de provimento efetivo.
Esclareca-se que as fingoes que exigem independéncia nao se limitam
ds exercidas pelos dirigentes (como é o caso de fiscals e pareceristas
técnicos).

No regime de emprego, a Constituigdo permite ao contratante a
extingdo do contrato sem necessidade de motivagdo, bastando pagar

ao contratado uma mdenizacio — CF, art. 7° I — viabilizando a



captura do regulador até mesmo por coagdo quanto ao rompimento
do vinculo, enquanto no regime estatutirio, as garantias contra a
perda do cargo estdo previstas na Lei Maior — CF, art. 41, § 1°

[-]

Em suma, ndo se coaduna com o0s objetivos precipuos das
agéncias reguladoras, verdadeiras autarquias, embora de cardter
especial, a flexibilidade inerente aos empregos publicos, impondo-se a
adogdo da regra que ¢é a revelada pelo regime de cargo publico, tal
como ocorre em relagdo a outras atividades fiscalizadoras — fiscais do
trabalho, de renda, servidores do Banco Central, dos Tribunais de
Contas etc.

[-]

Ainda no que concerne ao apoio administrativo, é
indispensavel, para o exercicio da autonomia, que a competéncia
para nomeagio e exoneragio de servidores, assim como a
transformagcdo de cargos sem aumento de despesa seja atribuida a
direcdo da agéncia, sob pena de inviabilizar-se o seu fincionamento
(quando o chefée do Poder Executivo exonera todos os ocupantes de
cargos comissionados e ndo os substitui ou nomeia outros sem a
qualificacdo técnica exigida). [grifos no original]

E possivel encontrar ainda hipéteses em que a lei tenha garantido uma verdadeira
blindagem aos servidores integrantes da agéncia reguladora, a exemplo da agéncia cearense, a
ARCE, cujo Plano de Cargos e Carreiras possui dispositivo com tal finalidade, in verbis:

Art. 47 Fica vedado o afastamento de servidores da Agéncia
Reguladora de Servigos Piblicos Delegados do Estado do Ceard -
ARCE, para o exercicio de cargo ou fingdo em oOrgdo da
Admunistragio Publica direta, indireta ou fiindacional, de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos
Municipios.

Tal como a independéncia institucional, aqui também a independéncia funcional do
Ministério Publico ¢ qualificada pela expressa determinacdo constitucional, ficando para as
agéncias reguladoras na dependéncia de expressa disposicao legal. H4 ainda outras formas de
garantia da autonomia funcional, como a vedagdo de nomeagdo, pelo Chefe do Poder

Executivo, de cargos e fungdes de chefia internas a agéncia, competéncia esta que deve ser



atribuida aos dirigentes da autarquia.

Interesse Publico

O Municipio de Alto Santo, no Ceara, através de sua Prefeitura, ofereceu
representacdo a Promotoria de Justica da Comarca de Alto Santo sobre a continuidade e
pressdo na rede, e existéncia e eficacia dos planos emergenciais, por ocasido das cheias do Rio
Figueiredo (manancial). Em relagdo a esse procedimento, deve-se destacar que a
Municipalidade ndo considerou o contrato de concessdo existente com a prestadora dos
servigos de abastecimento de agua, e, nesse sentido, poderia ela valer-se tdo-somente desse
instrumento legal para buscar a adequacdo do servico. Em resumo, o titular dos servigos
delegados ofereceu representagdo ao Ministério Publico a respeito da qualidade dos proprios
servigos, esquecendo-se completamente do Contrato de Concessao.

A Promotoria requisitou da ARCE a realizacdo de inspecdo in /oco com vistas a
apurar os fatos relatados na representacdo. Nas inspe¢oes de campo ¢ na analise dos dados
obtidos pela ARCE, foram constatadas varias evidéncias que, direta ou indiretamente,
impactaram no desempenho do sistema no tocante aos pontos citados na representagao.

Nesse sentido, a partir da atuagdo do Ministério Publico, constata-se que outro ponto
basico de convergéncia entre as agéncias reguladoras e o Ministério Publico ¢ o objetivo
institucional de realizagdo do interesse publico primario. Conforme o artigo 127 da
Constituigdo, ja citado, compete ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Neste ultimo aspecto,
destacam-se, entre as suas fungdes institucionais minuciadas no artigo 129, a obrigagdo de
“zelar pelo efetivo respeito [...] dos servicos de relevdncia publica aos direitos assegurados
nesta Constitui¢io, promovendo as medidas necessdrias a sua garantia” (inciso 1I). E dessa
particular fungdo do Ministério Publico que as agéncias reguladoras participam ativamente,
sendo dever destas, também, zelar pelo efetivo respeito dos servigos publicos, notadamente os
delegados. As agéncias reguladoras buscam, diante da independéncia a ela garantida ¢ da
necessidade de equidistincia das partes envolvidas na prestagio dos servigos, atuar
(normatizar, fiscalizar, decidir e punir) segundo todos os interesses da sociedade. Nos termos
da Lei Federal n° 11.445/07:

Art. 22, Sdo objetivos da regulacdo:
[ - estabelecer padroes e normas para a adequada prestacio dos

servigos e para a satisfagdo dos usuarios;

[-]



Il - prevenir e reprimir o abuso do poder econémico, ressalvada a
competéncia dos orgdos integrantes do sistema nacional de defesa da
concorréncia,

1V - definir tarifas que assegurem tanto o equilibrio economico e
financeiro dos contratos como a modicidade tarifiria, mediante
mecanismos que induzam a eficiéncia e eficicia dos servigos e que
permitam a apropriagdo social dos ganhos de produtividade.

A finalidade ultima da regulagdo pode ser sintetizada na busca pela prestagdo do
servico adequado, que, nos termos do artigo 6° § 1° da Lei Federal n° 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, a lei de concessdes e permissoes de servigos publicos, “é o que satistaz as
condigoes de regularidade, continuidade, eficiéncia, segurancga, atualidade, generalidade,
cortesia na sua prestagcao e modicidade das tarifas”.

Observa-se que a atuagdo do Ministério Publico ocorre quando se verifica a
existéncia de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, passando, assim, a
atuar como verdadeiro defensor desses interesses, na qualidade de custos legis (fiscal da lei),
podendo ndo se identificar exatamente com o interesse publico primario, o que pode ser mais
facilmente observado no caso de interesses coletivos e individuais homogéneos. Ja as
agéncias reguladoras atuam de forma mais objetiva, dado que possuem, como ja ressaltado, a
caracteristica da equidistancia entre as partes envolvidas — poder concedente, prestador de
servigos e usuarios —, similar a pertencente pelo Poder Judiciario, bem como a meta clara do
servigo adequado.

Ademais, o Ministério Publico possui atuagao tipicamente jurisdicional, por forga do
mesmo artigo 127 da Constitui¢do da Republica de 1988, ja citado. E pertinente também a
funcdo de “promover o inquérito civil e a agdo civil piiblica, para a protecdo do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difiisos e coletivos” (CR/88, artigo
129, inciso III), uma vez que a Lei Federal n® 7.347, de 24 de julho de 1985, a lei da agdo civil
publica, atribuiu ao Ministério Publico, nos termos do § 6° do artigo 5° a competéncia para
tomar dos interessados compromisso de ajustamento de conduta, com eficacia de titulo
executivo extrajudicial. Ja as agéncias reguladoras atuam na orbita administrativa, tendo seus
atos os caracteres dos atos administrativos — presuncdo de legitimidade, imperatividade e
auto-executoriedade — valendo suas decisdes como ultima instancia decisoria na esfera
administrativa. Vé-se, assim, que a atuacdo do Ministério Publico possui um grau maior de
definitividade, uma vez que as decisdes das agéncias reguladoras, ndo de forma ampla, podem

ser levadas a discussdo no Poder Judiciario, em fun¢do do principio da inafastabilidade desse



poder, consagrado no artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do da Republica de 1988.

Permeabilidade e Controle Social

Em consequéncia do carater publico da atuag@o das entidades analisadas, observa-se
também que tanto o Ministério Publico quanto as Agéncias Reguladoras detém, em maior ou
menor medida, a atribuigdo de garantir formas de exercicio do controle pela sociedade sobre
as atividades publicas, exercidas tanto pela Administracdo Publica quanto pelo setor privado.

A esse respeito, devido ao notavel amadurecimento institucional e a natureza
jurisdicional de suas competéncias, o Ministério Publico possui uma projecdo muito maior
para a sociedade, sendo frequentemente a institui¢do mais procurada, ao lado da Defensoria
Publica, para atender aos reclames da populagdo. Ao contrario, as agéncias reguladoras ainda
possuem grandes dificuldades em ser o principal instrumento para solu¢do dos conflitos entre
prestador de servigos e usuarios, em razdo de sua relativa novidade e¢ do consequente
desconhecimento generalizado da sociedade acerca de sua existéncia, decorrente inclusive da
especificidade da sua atuagdo — vale dizer, cuidando somente dos servigos publicos delegados.

As agéncias reguladoras devem contar com uma Ouvidoria propria, estruturada para
receber reclamagdes, consultas, criticas e¢ elogios de todos os agentes do setor — titular,
prestador e usuarios dos servigos publicos. No entanto, a existéncia de um 6rgdo interno com
essa funcdo ndo é condicdo suficiente para garantir o controle social, sendo necessaria uma
politica forte de comunicacdo institucional, com estratégias capazes de dar conhecimento a
sociedade da existéncia da agéncia reguladora, e das competéncias que ela tem para atender as
reclamagdes dos usuarios.

Ademais, segundo defende Floriano Azevedo, as Agéncias devem ser
necessariamente permeaveis a sociedade, devendo se efetivar perante os potenciais
beneficiarios de suas atividade. Ou seja, o 6rgdo regulador
devera buscar, permanentemente, a participacdo dos demais atores da sociedade
(consumidores, grupos de
interesse, associagdes, entidades de classe, agentes econdmicos outros que ndo os operadores
regulados).

Isso envolve ndo sO6 a abertura de canais institucionais com os administrados, mas
especialmente a promogao

de espacos de interlocucdo com entidades que buscam representar os cidaddos, de
preferéncia, através da formatagdo de convénios com Orgdos governamentais ou ndo

governamentais que



permitam o intercambio de experiéncias, demandas e informagdes relevantes para o

setor regulado

. A contrapartida a

permeabilidade é o risco da captura pelo interesse dos regulados. Este risco, porém, ¢
inerente a propria

regulacdo e ndo decorre do fato dela se dar com abertura ao dialogo com o regulado. De outro
lado, quant

o mais aberta e institucionalizada for essa permeabilidade, mais controle poderd ter a
sociedade para coibir a

captura. Por fim, a impermeabilidade do regulador em face dos interesses regulados pode por
em risco a

legitimidade da regulacdo, pois farda com que a aceitagdo das pautas regulatorias repouse

exclusivamente na

imposicao por forca da autoridade, cuja capacidade e eficacia ¢ limitada

Nesse sentido, constatou-se um caso pertinente a questdo, que trouxe uma luz para a
solucdo desses problemas enfrentados pelas agéncias reguladoras. Usuarios do sistema de
abastecimento de agua do municipio de Forquilha, apds inumeras reclamagdes junto a
companhia sem obter solugdo para o problema da qualidade da agua distribuida, acionaram o
Ministério Publico que, por sua vez, procurou a ARCE para realizar um diagnostico do
sistema, especialmente quanto a qualidade da agua distribuida, cujo sabor os usudrios

julgavam extremamente desagradavel.

Celeridade
Uma nota caracteristica das agéncias reguladoras, que as diferencia em certa medida
do Ministério Publico, ¢ a celeridade que possuem. A propria Lei de Diretrizes Nacionais do
Saneamento Basico discrimina essa caracteristica no artigo 21, inciso I, in verbis:
Art. 21. O exercicio da fingdo de regulagio atenderd aos seguintes
principios.
[-]
Il - transparéncia, tecnicidade, celeridade ¢ objetividade das
decisoes. [grifos nossos]
Essa caracteristica decorre, como ja foi reportado, da atuagdo das agéncias

reguladoras na esfera administrativa, relativamente ao contrato de delegac@o, possuindo os



atos por elas emanados os caracteres da presungdo de legitimidade, imperatividade e auto-
executoriedade, indicados pela classica doutrina administrativista. Ademais, dado o carater de
especialidade em sua atuagdo, as agéncias ficam detidas ao aspecto regulatorio apenas dos
servicos sujeitos a sua competéncia.

Nao se pretende dizer de forma alguma que o Ministério Publico ndo detém o
caractere da celeridade; atuando na esfera jurisdicional, pode a Instituicdo fazer valer as
chamadas tutelas de urgéncia para proteger imediatamente o interesse publico em situacdo de
flagrante violagdo ou de premente ameaga. Contudo, tendo em vista a generalidade de sua
atuacdo, tendo participacdo em diversas fungdes publicas, costuma-se gerar um volume muito
grande de demandas, cuja prioridade de interesses ¢ freqiientemente avaliada para orientar a
atuacdo da Instituicdo, optando por deixar de lado certas questdes a ela apresentadas.

O exemplo referencial do ora exposto ¢ o caso do Municipio de Juazeiro do Norte. A
Promotoria de Justica da Comarca de Juazeiro do Norte acionou a ARCE para proceder a
levantamento sobre as circunstincias atuais do Sistema de Esgotamento Sanitario do
Conjunto Residencial Alto da Timbauba, no Municipio de Juazeiro do Norte encaminhou a
ARCE, em fun¢do de dentncia datada de dezembro de 1998, cujo conteudo reclama de
dejetos langcados nas aguas do Riacho Fazenda Nova, poluindo o curso d'agua. Ou seja, apos
10 anos o Ministério Publico encaminhou denuncia de poluigdo ambiental, solicitando ajuda

da agéncia reguladora cearense.

Tecnicidade
Outra caracteristica que diferencia as agéncias reguladoras do Ministério Publico esta
no atendimento do principio da tecnicidade, caracteristica presente naquelas da Lei Federal n°
11.445/07, no mesmo artigo 21, inciso I, ja colacionado. Sobre tal principio, Marco Juruena
Villela Souto (op. cit., p. 241) € bastante preciso ao dizer:
Hao de estar as decisoes desses orgdos imunes a aspectos
politicos, devendo fizer-se presente, sempre, o contorno técnico. E
1sso o exigivel ndo so dos respectivos dirigentes — detentores de
mandato —, mas também dos servidores — reguladores, analistas de
suporte a regulagdo, procuradores, técnicos em regulagcio e técnicos
em suporte a regulacio — Anexo I da Lei n° 9.9586/2000 — que,
Juntamente com o0s primeiros, hdo de corporificar o proprio Estado
nesse mister da mais alta importincia, para a efetiva regulagdo dos

Servigos.



Alexandre Santos de Aragdo (op. cit., p. 323), por sua vez, explica:

O cardter técnico da atuacdo das agéncias reguladoras se
revela através dos requisitos de formagdo técnica que a ler impée a
seus dirigentes e, principalmente, pelo fato dos seus atos e normas
demandarem conhecimento técnico e cientifico especializado para que
possam ser emanados, aplicados e fiscalizados.

Com eféito, os fendémenos industriais e pos-industriais |[...]
fizeram com que a vida social deixasse de se fundar apenas em
valores preponderantemente politicos em sentido estrito, para também
se inspirar fortemente em fatores técnicos. Ainda nos casos em que
aqueles, em principio, devam prevalecer, nio podem, via de regra, ser
satistatoriamente realizados sem o necessdrio arcabougo técnico.

Mesmio nos setores ja afetos a uma normatizagdo preponderante
técnica, a isto se soma a necessidade de maior especializacio em
razio das constantes evolugoes tecnologicas e da crescente
complexizagdo e pluralizacdo do sistema social. Estes fatos tém feito
com que a especializacdo em determinado setor do Direrto deva ser
acompanhada de profindos estudos técnicos da matéria regulada,
sendo cada vez mais comuns e necessarios os 'juristas-biologos’,
juristas-sanitaristas’, 'juristas-economistas’, etc.

Na Lei Estadual n® 12.786/97, que criou a ARCE, deu-se especial atengdo a essa
caracteristica, atingindo o patamar de atribuicdo basica da agéncia reguladora a regulagéo
técnica, nos termos do artigo 7°, inciso I, in verbis.

Art. 7% Sem prejuizo de outros poderes de direcdo, regulagdo e
fiscalizagdo sobre servigos piiblicos que possam vir a ser delegados 4
Agéncia Reguladora de Servigos Piiblicos Delegados do Estado do
Ceard - ARCE, as seguintes atribuigées bdsicas serdo de sua
competéncia:

[-]

Il - regulagdo técnica e controle dos padrées de qualidade, fazendo
cumprir os critérios tecnologicos e normas qualitativas, conforme
estabelecidos em contrato de concessio, termo de permissio, Ler ou
pelos drgaos competentes, de forma a garantir a continuidade,

seguranga e confiabilidade da prestacdo de servigo puiblico;



Apesar de o Ministério Publico também deter esta caracteristica, o conhecimento
técnico das agéncias ¢ diretamente focado no desenvolvimento dos servigcos publicos

delegados, cuja especificidade exige notorio saber na area.

Conclusdo

Pelo que foi exposto, € possivel facilmente concluir que as atribuicdes dessas
entidades, antes de provocar controvérsias sobre a competéncia em relacdo aos servigos
publicos, sdo complementares, ou seja, o ambito de atuacdo das agéncias reguladoras vai até o
inicio das atividades do Ministério Publico. Nesse sentido, é mais do que desejavel a coalizdao
da forcas ministeriais ¢ regulatdrias para a busca do interesse publico primario, podendo o
Ministério Publico acionar livremente a agéncia reguladora para realizar a fiscalizacdo em
determinada localidade, ¢ observar o cumprimento das normas pelos prestadores de servigos.

Entretanto, ¢ preciso que esta parceria seja constituida de forma mais econdémica
(aspecto financeiro) e eficiente (aspecto administrativo), mediante a celebragdo de convénios
ou acordos de cooperagdo entre as agéncias reguladoras ¢ o Ministério Publico em cada
Estado, para que este venha a atuar como mais um participante no setor, comunicando as
agéncias reguladoras sempre que provocado acerca dos servigos publicos delegados sob
atuacdo regulatoria. Nesse sentido, o acordo em questdo devera ter como foco principal o
estabelecimento de estruturas de comunicacdo entre as institui¢des. Atende-se, assim, ao
interesse da coletividade, aumenta-se a permeabilidade de ambos os 6rgdos e garante-se maior
controle social sobre os servigos regulados, pois alia a proximidade e a popularidade do
Ministério Publico a tecnicidade e celeridade das agéncias reguladoras.

Conclui-se que a interatividade entre a ARCE e MP s6 tem a acrescentar esforg¢os a

busca da exceléncia na atividade regulatoria do saneamento basico do Estado Ceara.
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