O DIREITO A PARTICIPAGAO DO USUARIO
NOS PROCESSOS REGULATORIOS
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1 LOCALIZANDO A INDAGACAO - INTERESSES A SE FAZEREM
REPRESENTAR NO CURSO DO PROCESSO REGULATORIO

O tema do direito regulatério — atualfssimo — tem permitido aos estudiosos da 4rea
do Direito Administrativo o enfrentamento de indmeras questdes relevantes, que va-
riam desde a conceituagdio mesma do que seja servigo piiblico (com uma revisitagio,
portanto, de toda a escola cldssica) até a exploragdo da idéia da delegificagiio, tida
como possivel inldicagﬁo de caminho para que s¢ possa, a teor da Teoria dos Ordena-
mentos Setoriais , garantir a atualidade, e por conseqiiéncia, o bom desenvolvimento
da funcgfio regulatdria.

£ de se ter em consideragéio, todavia, que o processo de elaboragiio dessa drea
especifica do Direito nfio tem sido socorrido pela sedimentagiio e maturagio prépria de
outras dreas, em que o processo reflexivo se desenvolve ao longo de anos (por vezes
décadas), antes que se passe & concretizagio dos conceitos e institutos objeto dessa
nova formulaciio, Na seara do direito regulatdrio, ao contrdrio, sob os reclamos de uma
urgéncia de modernidade, se tem empreendido a0 mesmo tempo a adaptaciio necessé-
ria das expetiéncias alienfgenas e a critica dos modelos jd adotados no Brasil, j4 em
pleno funcionamento,

Conseqliéncia inevitdvel desse atropelo € a circunstineia de que algumas matérias
- relevantissimas — restem tratadas no dia-a-dia das agéncias reguladoras, sem que se
tenha ainda empreendido uma reflexdio sobre seu verdadeiro contetdo, e portanto,
sobre o regime juridico prépria a regéncia dessas atividades. O tema eleito para essas
consideragBes é um deles: os reflexos da garantia do devido processo legal, naquilo
que a rotina das agéncias reguladoras tem denominado processo regulatério — e aqui
se alude nfio ao processo de formagiio das normas de regulag&o, mas sim Aquele que
cogita de uma postulagfio apresentada pelo executor do setvigo ao ente dotado de
competéneia para a solugio de conflitos, a saber, a agéncia reguladora.

*  Procuradora do Municipio do Rio de Janeiro.

I ARAGAQ, Alexandre Santos de. As agéneias reguladoras independentes & a separaciio de podetes:
uma contribuigiio da tecria dos ordenamentos setoriais. Revista Dislogo Juridico, Salvador, CAJ -
Centro de Atwalizaglio Jurfdica, n.® I3, abril-maio, 2002, Disponfvel na Internet: <http://
www.direitopublico.com.br>, Acesso em: 9 de julho de 2002,
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E sabido que incumbe s tais entidades, do alto de sua indispensdvel independén.
cia, ter em consideragiio, no exercicio de suas atividades, os interesses ndo sé do
Estado e da executora do servigo {concessiondria, muitas das vezes), Como também
aqueles préprios dos usudrios. Hssa triplice consideragfio de interesses, em verdade,
para autores como CONRADO HUBNER MENDES', traduziria a pedra de toque mes-
mo de legitimagdo desse modelo de composigiio de conflitos. Vale a leitura:

“Ourvar-se & retérica do interesse piblico, sem atentar para a existéncia
de wma multiplicidade de interesses publicos, é submeter-se a um discurso
politico perverso e dissimulador.

Podemos visualizar, sob esse enfoque, ao menos trés ‘interesses piblicos’
em jogo dentro do processo decisério das agéncias reguladoras: o infe-
resse do préprio Estado, o interesse das empresas concessiondrias e o
interesse dos usudrios. Identificar qual destes estd sendo atendido numa
decisdio concreta da agéneia é de fundamental imporidncia para se aferir
qual a legitimidade democrdtica do ente especifico.”

Esse & o tema objeto das presentes cogitagBes — por certo, muito mais uma provo-
caciio A retlexdo da matéria especifica do que a pretensiio de oferta de solugfo a
questdo de tamanha complexidade, e recoberta por efeitos sociais tio relevantes,

5. PROCESSO REGULATORIO — UMA AMPLIACAO DA FIGURA CLAS-
SICA DE PROCESSO ADMINISTRATIVO

Classicamente, identifica-se o processo administrativo’ com uma “relagdo juridica
dindmica, coordenada por normas que estabelecem vinculo de segundo grau entre os
sujeitos que dele participam ™. De outro lado, a prépria idéia de disciplinar-se o desenvol-
vimento do processo administrativo sempre se inspirou num ideal de garantia de direitos
individuais. Isso porque, estabelecida uma relagdo jurfdica de interagio com o detentor de
ain determinado poder estatal com vistas ao atingimento de uma determinada finalidade,
sem ditvida tem-se a um s6 tempo assegurado o modus pelo qual a decisdo acerca daguela
finalidade perseguida serd formulada, como também uma certa previsibilidade no que per-
tine a0 comportamento da Administragio na andlise do tema a ela posto a decidir. Com
preciso cirtrgica, indica JUSTEN FILHO, citado por MOREIRA (2000:57-58) :

2 MENDES, Conrado Hubner. Reforma do Estado ¢ agéncias reguladoras: estabelecendo os pard-
metros de discussio. fr Direito Administrativo Econdmice, coord. Carlos Ari Sundfeld, Séo
Paule: Malheiros, 2000, p. 104

3 Nio se adentra, no presente trabalho, em consideragdes quanto 2 divergéncia doutrindria acerca
da terminologia — ou da existéncia mesmo — da categotia processo administrativo, em oposigio 2
categoria processo judicial. Bsse debate, pelas razdies que o inspiram, nio é questdo prejudicial A
andlise a que se propde o texte, especialments quando se considera que o principio do devido
processo legal em seu sentido substancial, especialmente a tsor da Carta Federal de 1988, tem plena
aplicagfio em ambas as esferas de composigfio de conflitos.

4 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo - principios constitucionais ¢ a
Lei 9784/99. S#o Paulo: Malheitos, 2000, p. 53,

5 In opus cit., pp. 57-38,
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A institucionalizagdo de procedimento acarreta, como conseqiléneia mals
direta, uma possibilidade de previsdo e de orientacdo de condutas. Na
medida em que o exercicio do poder juridico dependa da prévia exaustio
de uma segiléncia ordenada de atos, nio mais se torna possivel surpreen-
der aos interessados com medidas imediatas e desconectadas. O exercicio
do poder juridico é obrigatoriumente proporcionade ao que se definiu no
cursa do procedimento. Cumprir o procedimento assegura a manifesia-

¢cdo e a consideragdo a todos os eventuals, possiveis e ndo cogitados

Interesses em jogo.

Nenhuma diferenca fundamental, no até o momento exposto, entre 0 processo
administrativo regulatério — que cuida da composiciio de interesses apresentados &
intervengfo mediadora da agéncia — e o processo administrativo tradicional. O que se
impSe fazer, a essa altura, € a jungio das duas idéias j4 apresentadas, consolidando a
compreensio de que o processo administrativo regulatério, justamente por se desen-
volver sob a inspiraciio da necessdria cogitagiio, sempre, pela agéncia reguladora, das
trés orbitas de interesse aludidas no item a — Estado, concessiondria e usudrios - nfo
Po(?e.s;:r visto como uma relagiio bilateral, a exemplo do que se verifica no processo
judicial.

E certo que o conflito de interesses submetido & mediagio por parte da agéncia
reguladora, especialmente no caso das concessdes de servigos piblicos — e esse é o
campo de cogitagdes nas presentes linhas - envolve, no mais das vezes, cldusulas ou
fendmenos préprios da execucio desse particular contrato administrativo. Ndo é me-
nos certo, porén, que esse contrato adminisirativo em especial — o de concessiio de
servigos pdblicos — reveste-se, por sua vez, de caracleristicas que néo permitem se
possa compreender a decisfio acerca de suas cldusulas ou seus eventos de execucio,
como contida tAo-somente na esfera de cogitagdes e direitos das partes contratantes.

Essa conclus#o, da inafastabilidade do usudrio quando se cuida de conflitos que
envolvam a adequada execugo do contrato de concessio de servicos, decorre, nio
sd do bom-senso, mas da prépria estrutura normativa em vigor. Assim € que, na esteira
da deliberagfo constituinte expressa no pardgrafo finico do art. 175 da Carta Federal,
que determina o tratamento pela lei aos direitos dos usudrios e & obrigacio de manter
servicos adequados; a Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, prevé:

* o usudrio como agente que, em cooperagiio com o poder concedente,
promoverd a fiscalizacio das concessdes e permissdes (art. 3.%);

* a adequacgiio do servigo ao pleno atendimento dos usudrios como
pressuposto do contrato (art. 6.°, § 1.*) — e, por via de conseqiiéncia,
é de se ter assegurada a participagiio do beneficidrio desse servigo
adequado nas atividades reguladoras que se possam refletir na pres-
tagiio do servigo;
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[ o, o Possivel, portanto, a qualificaci m o de servigo piblico, ai 5 .
vl « o direito em favor do usudrio de receber do poder concedente e da con- ' » portanto, a q giodeu ‘usu{um ervigo piblico, ainda que néo .
- diretamente relacionado com o tema em discusséio em um processo regulatdrio, ao L,

iondria informac®es para a defesa de interesses individuais ou cole- ¢ lone : roc
(t:'essuznrat —? o 1) agoes para ¢ arrimo do art. 9.%, incisos IT, III e IV, dependendo das circunstincias do caso concreto.
ivos (art. 7.% 11).

Observe-se que o texto da Lei 9.784/99 ndo empreende a distingzio, no que targe as 1 }f
prerrogativas reconhecidas ao interessado no processo administrativo, entre aquels que :
tenha interesse direto (art. 9.% I} ou aquele que tenha interesse reflexo (art. 9.0, I a V). Ao i
contrério, nem mesmo a desisténcia por parte daquele que inaugurara o processo admi-
nisrativo — ato que caracterizaria disposigiio quanto a seu direito individual — tem o |
conddo de subordinar a demais eventuais interessados (art. 51 da Lei 9.784/99), aviden- P
ciando um tratamento igualitdrio entre todos aqueles que, prépria ou remotamente, te- 1
nham interesse no tema cogitado no processo administrativo em causa. I*

Nem se diga que os termos da Lei 8.987/95, ao conferir tal nivel de tarefas e interse-
ciio de parte do usudrio em relagdo & execugio do servigo publico, ter.lha/umapassadg
a idéia de garantia individual expressa no art. 5.°, LV, da Carta de P1'1nc1p10.s,_que, a0
cuidar especificamente de direito de defesa, assegurou-o tdo-somente aos litigantes,
em processo administrativos ou judicial.

Ora, nfio parece possa essa compreensio reducionista da garantia c!o direito 2
defesa prosperar, em especial em relago a servigos piblicos, a teor espec:lalmel’lte da
redagio conferida pela Emenda Constitucional 19/98 ao § 3_." do art, 3_7,‘tambf,m qa
Carta Federal, que assegura formas de participagiio do usuério na Ad}nllllstraan Pii-
blica. Assim, ainda que o usudrio de servigo piblico nio titularize interesse direto,
pessoal, na solugdo de um conflito de interesses que envolva Poder Con_c:f.:c!entfa e
Concessiondria, nem paor isso seria sustentdvel excluf-lo do processo admm:stratwq
que se destine 4 solugfio desse conflito, néo s6 porque o acesso is informagdes lhe ¢
constitucionalmente garantido, como também porque de outra forma 0 desenvplv1:
mento regular de sua fungfio de colaboragfio com o Poder Piiblico no que pertine a
fiscalizagfio dos contratos ficaria extremamente prejudicado.

Também aqui parece tenha a lei mantido padrdes de Iégica e coeréncia. Afinal, se .
no processo administrativo o que se objetiva ao final é a adogiio de uma conduta de : |
parte da Administragfio Piiblica; e se esta age subordinada pelo valor do atendimento !
ao interesse piiblico, nfio se poderia reconhecer uma disponibilidade absoluta por I
parte do suposto titular direto do direito em discussio, sendo razodvel que qualquer
administrado que vislumbre ainda aspecto de interesse piblico a ser considerado pelo
agente pablico seja admitido a suscitd-lo, tudo em favor do aprimoramento da acdo do :
Poder Priblico. '

De todo o jd visto decorre como conseqtiéncia que a intervengdo, postulada per
usudrio ou entidade representativa de usudrios, no curso de processo regulatério, por
cetto, ndio pode ser obstada pelo poder concedente, pela concessiondria ou mesmo i
pela agéncia reguladora, sob pena de violagiio a todo o conjunto de normas constitu- i
cionais e infra-constitucionais j4 trazidas, e ainda & garantia do devido processo legal
— jd que esse elemento, da admissibilidade da intervenciio do usudrio, nio obstante !
ndo relacionado de forma direta aos interesses em litfgio, é préprio da estrutura desse 1‘,
particular processo administrativo. ;

Desse conjunto de conceitos e normas decorre, portanto — sem maiores (Ifl\:idas -
que o usudrio do servico pablico se caracteriza como interessado (e a expressio aqui
se utiliza no contetido téenico especifico de que ela se reveste na Lei 9.784/99) nos
processos administrativos que envolvam conflito de interesses entre poder conce-
dente e concessiondria, apresentados A composi¢io de uma agéncia reguladora. A
essa conclusiio, alids, se poderia chegar, se n#o pelo iter acima percorrido, pela propria
leitura dos termos do art. 9.° da Lei 9.784/99, que assim se expressa:

? -S4 i1 s como interessados no processo administrativo: o i L o !
Art. 9.7 - St legitimado b O tema, todavia, néo se esgota nessa conclusfio — que, alids, € a mais simples, A 1

questdo estd - j4 que se trouxe 2 baila o devido processo legal: é possivel afirmar que
a participagio do usudrio no processo regulatdrio se constitua direito subjetivo a essa
coletividade reconhecido pela lei, e portanto, essencial & observancia do due process?
Significa dizer: serd vilido o processo regulatério que se desenvolve sem a garantia da
possibilidade de participagio do usuério?

I — pessoas fisicas ou juridicas que o iniciem como titulares de direitos ou
interesses individuais ou no exercicio do direito de representagdo;

1l - aqueles que, sem terem iniciado o processo, tém direitos ou interesses
que possam ser afeiados pela decisdio a ser adotada;

1IT — as organizagdes e associagdes representativas, no tocante a direitos
e interesses coletivos;

3. PARTICIPACAO NO PROCESSO REGULATORIO - DIREITO SUBJETIVO
PUBLICO DO USUARIO DE SERVICOS :

O préximo passo no sentido do robustecimento da participacio do usudrio no trato 4
dos temas regulatérios - mesmo aqueles que digam respeito, aparentemente, a tio-
T somente uma relagfio de cunho contratual — parece ainda encontrar plenc apoio nos |
IR textos legais e constitucionais jd colacionados. i

i IV — as pessoas ou as associagdes legalmente constituidas quanto a direi-
tos ou interesses difusos.
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Assim ¢ que a pertinéncia subjetiva, ou mzllis, a titularidade por pz'lrte dos usue’}{]os
de um direito & participagiio que a norma objetiva traga esta cla}rameme expressa, ja de
inicio, nos termos do art. 37, § 3.°, da Carta Federal, como deflui dfz u‘ma leltu‘ra‘cgny:mta
das regras dos seus incisos 1 e IIL. Sim, porque 0 acesso 408 registros admlnlsfratl\{OS
(inciso 1I) pressupBe conhecimento do que se tenha culldadc{ no P{ropl(-ass?, assim
como a representagio contra o exercicio negligente ou abusivo 50 5¢ v.m!n izar concre-
tamente com a participagfio, a oferta a conhecer do que se esteja decidindo.

Hi de ter aplicagio aqui o parimetro de interpretacdo que cc:m"ira a norma Sl.rla‘
méaxima eficdcia. E ndo resta diivida que entender que 0 usudrio 56 possa l"epre:sentm
se, por outros meios, tiver acesso a noticia ‘de‘ exercicio negll gen.te ou c‘).l‘)uswlo de
cargo, emprego ou fungio na administragfio pulbhczli, ¢ restringir so~blemaneu ao a‘ ca?—
ce da norma constitucional. Qutro vicio que eivaria a Compreensao de que a gar antll.a
ao direito de representagio nio pudesse traduz‘air um Elil‘e}to subjetivo pub.lilc:(c)| a parlt1—
cipagilo no curso do processo regulatério & a circunstancia de quoe se estaria, 9 ponto
de vista concreto, igualando em conteiido aregra do’ art. 37, § 3.°, I, da Constituicao
Federal, aquela contida no art. 5.° XXXIV, a, tgmb‘erln do Dlplo_ma-.]‘3'ase. E cer;ol q.Ll‘e
enquanto a tltima consagra direito e gal‘antla m.clmdt_lal: a pr@cna (?astma eld a
disciplina de um procedimento. Mas se, na csséncld, direito de{f l.me e gue fe-(_:(liuda
& 0 mesmo — o de representar perante o Poder Pgblico contraa pratica dc? irregularida (;
ou abuso de poder - terfamos na regra do art. 3.7’ §3.°, I, uma repeti¢iio dée Lefxf.o L:|l
expresso, numa explicitagio que nio se admite como possivel, na boa técnica da
interpretagfio constitucional.

Na mesma linha de compreens#o, é de se empree{ldel' a leitura dos termos do art. 7.%,
I, da Lei 8.987/95, que consagra o direito do USUflll'lo de rece'ber.d_o poFlel‘ concec!ente
e da concessiondria informagdes para a defesa delmte:resses n}dmduals ou coleflyos.
Ora, se a tutela dessa espéeie de direitos éuma cogitagio da Lei 8.987/95; ¢ se para isso
& de se instrumentalizar o usuério , néo resta divida que € F{e se lhe permitir a partici-
pagiio € o acesso as informagGes quando se encon_tra all’ldil em curso o pr(l)c?ss:(;
decisério. De outra maneira, oferecendo-se a conhecimento tio-somente a decnszfo c_]}
havida, de muito menor utilidade serd a sua participagdo contr‘oladora; que pode ainda
se ver subordinada a outras circunstincias concretas. Em lmguagem e aborda_gel'n
menos técnica, ndo & razodvel, diante de um sistema‘de cor}tro'le urdlfio pela ,Constlftm—
¢io e pela lei ordinaria em favor do usuario de servigos pul?11cos, pf)—lc? refém do atto
consumado, dando-se-lhe conhecimento tdo-somente daquilo que jé foi, em concreto,

decidido .

6 Observe-se que a Lei 8987/95 chega mesma, em seu art, 29, XII, a conferir ao poder c.onceden;(;
a incumbéncia de “estimular a formagdo de associagdes de usudrios para defesa dos interess

relativos ao servigo™. o ' o -
7 Nessa linha de compreensfio, alids, se estaria igualmente amesquinhando a garantia especffica

usudtio do servige piiblico, j4 que o acesso } decisfio da Administrago Publica -ean agéneia reguladora,
embera sob regime especial, integra, indiscutivelmente, & Administragiio Pdblica — é a todos assegu
rado por forga do principio da publicidade.
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A imprescindibilidade de se empreender essa adaptagdo “culfural” no que tan ge
& compreensio do processo administrativo no dmbito, em especial, das agéncias regu-
ladoras ¢é de ficil percepefio do ponto de vista prético. Assim € que uma demanda que
envolva, por hipétese, o adiamento do cumprimento de meta de fornecimento de dgua
tratada, assinalada, por hipdtese, i concessiondria de servigos de 4gua e saneamento,
tem indiscutiveis repercussdes sobre o universo de usudrios dos servicos. Outras
hipéteses de repercussiio junto aos usudrios podem ainda se apresentar: recuperagio
de equilibrio ccondmico-financeiro de contrato A conta de renegociagiio de metas de
realizagfio de investimentos; fixagdo de tarifas sociais em favor de um determinado
universo de usudrios & conta de revisiio de tarifa ; modificagfo em cldusulas atinentes
A execuglio dos servigos (instalages fisicas, por exemplo, dos locais de sua presta-
¢io) ao argumento de inexisténeia de prejuizo a formulagiio original, etc., ete., etc. Em
todas essas hipéteses, evidente o interesse reflexo da comunidade de usudrios, o que
por si justificaria sua intervenggo.

O tema ainda da necessdria absorgiio dessa especial processualidade j foi objeto,
igualmente, da sempre judiciosa adverténcia de SUNDFELD (2000:38), sendo indis-
pensédvel o recurso 4 literalidade:

Alguns reguladores também ndo se tém mostrade sensiveis & idéia de
processo administrativo. Explico-a em poucas frases. As agéncias, espe-
cialmente guando punem as empresas reguladas e resolvem disputas entre
elas, sdio obrigadas a realizar processos, cuja estrutura béisica é em alguma
medida inspirada na dos processos judiciais. Para que isso? Para garan-
tir direitos como os de defesa, de ciéncia dos motivos das decisdes ¢ de
impugnacdo, de ser tratado com igualdade frente & parte contrdria, etc.
Ademais, o exercicio do poder normativo tem como contrapartida o dever
de s6 editar normas apds a realizagéo de uma ampla consulta piiblica
(isto & um procedimento normativo, o rulemaking process da experiéncia
norte-americana). Mas esses reguladores ainda néjo incorporaram toral-
mente a cultura processual, ao menos no que ela tem de positive.

Pois bem. Assentado o reconhecimento de um direito subjetivo piiblico do usudrio
& participag8o no processo regulatério, teremos por consegiiéncia a imperiosidade de
construgéo de um mecanismo a ser aplicado por parte das agéncias reguladoras, que
permita o'conhecimento de que o processo administrativo foi inaugurado, e estd em
curso’, Isso porque, também do reconhecimento da existéncia desse direito subjetivo

8 Registre-se, por honestidade intelecteal, o entendimento j4 externado por JUSTEN FILHO (sm
seu Concessties de servigos piblicos. S#o Paulo: Dialética, 1997, b, 164) no sentido de que tarifa
social ndo pode ser custeada, seja pelo concessiondrio, em prejufzo i equagio econdmico-Tinanceira
de seu contrato; seja pelos usudrios; incumbindo seu custeio ao poder pibiico concedente.

9 Decerto, pars que se atenda na substincia ao direito subjetivo piiblico que se vem de reconhecer,
ndio serd suficiente u publicaglo, por exemplo, de despacho da autoridade competente determinande-
se “aufue-se”, ou providéncia de mesmo teor. E de se empreender, em verdade, a devida divulgagiio
do teor da guaestio suscitada no processo administrativa, para que se possa efetivamente provocar a
interveni@ncia por parte dos usudrios interessados,
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publico decorrerd a conclusdo de que a sua inobservincia viciard o processo adminis.
trativo regulatério... Essa tarefa, todavia, conduzird a outra questdo, relevante, ¢ de
diffcil enfrentamento, a saber: a quem é de se reconhecer legitimidade para representar
os interesses dos usudrios, ou dos usudrios titulares de direito subjetivo piblico em

relagio Aquela especifica demnanda administrativa?

4. LEGITIMACAO PARA A DEFESA DOS INTERESSES DOS USUARIOS -
O TEMA DA REPRESENTACAO ADEQUADA E A INTERVENCAO DO
MINISTERIO PUBLICO

Alcanga-se agora, possivelmente, o mais sensivel tema em .tO(.!a a c?ngtrtlgﬁo a}é 0
momento empreendida, Isso porque reconhecer o direito sul_ajetwp ptiblico impde
identificagfio de quem seja seus titulares - e isso jasefez, a t.ttularldade estd concen-
trada rios usudrios — e de quem os possa representar. Nisso, jd se adentra em terreno

mais pantahoso.

A veiculagdio dos interesses de usudtios — essa é a sinalizaglio da prépria‘l{ai 8.987/95,
e mais ainda, o que indicam as regras de experiéncia - se d4 por intermédio, norrpa!-
mente, de associagdes dos mais variadas matizes, entidades essas a qﬁuem a Cons:utul-
¢iio Federal, expressamente, reconhece a legitimidade para representagio dii seus ﬁllafigs
judicial ou extrajudicialmente (art. 5.%, XX1, da Conslitui¢io Fedf?:'al? - Nio resta ddvi-
da, portanto, que uma associagiio ~ em existindo ~ pode em principio representar os
interesses dos usuarios dos servicos pdblicos. Disso decorterd uma nova mdag:agao:
qual associagfio, na hipdtese de vérias existirem ou concor.rerem? Afir}al, a pluralidade
de associagBes & possivel  ou talvez se possa mesma dizer, previsivel — nﬁo_se.nglo
dado ao poder piblico interferir no seu funcionamento I(art. 5.° XYIII,~da Constn}tx.ngao
Federal), Disso decorrerd que nio se poderd, na garantia da pa'rtltilpagao do usudrio no
processo administrativo regulatério, prestigiar a uma assoclagiio em de.tl'll‘n.ent() de
outra, vez que tal conduta se poderia ter por violadora da garantia const1tt1010pal da
livre associagfio, nas suas miltiplas facetas.

Outro aspecto — nio fosse o risco de violagho a garaptia cor}stitucional —ﬁmais
moderno, e que igualmente se pde em relagio ao tema, diz respeito & adethlagao da
representagio, caracterfstica jd assentada como imprescindivel ao uso <31e agdes cole-
tivas no direito norte-americano por intermédio do Federal Rules of Civil Proced~ure -
Rule 23, “a”, (4) . O requisito contido na legislago alienfgena cogita da apuragio em

10 Nfo se cogits aqul du clusula constitucional que alude 2 autorizagiio expressa para a representi-
¢io por lntermédio das associagBes, uma vez (ue elu se reporta h representagfio individual, que nio
coustitui o nidvel principal dag presentés reflexdes.

11 Rule 23. Class Actions

(1) Prerequisites to a Class Action. . . '
One or more members of a class may sue or be sued as representative parties on behalf of all only if

(1) the class s so numerous that jolnder of all members Iy impracticable, (2) there are quesn?u.; of
law or fact conmon to the class, {3) the claims of defenses of the represemative parties are typica ?f
the claims or defenses of the class, and (4) the representative parties will fairly and adequdiery
protect the interests of the class,
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concreto da habilitacio — nos sentidos técnico, financeiro, finalistico e outros mais
gue se possam por como relevantes na hipdtese — daquela entidade que se apresenta
como representante da classe a ser alcangada pelos efeitos da deliberagiio (no caso,
deliberagiio judicial decorrente da acéio coletiva),

Observe-se que a idéia de representagiio adequada — embora, por certo, niio reste
consagrada no sistema processual brasileiro como condigfo & legitimacfo ja extraordi-
pdria reconhecida para a propositura das agdes coletivas — traz em si uma importante
garantia contra o uso inadequado de associagdes e congéneres como instrumentos de
legitimagio de uma decisfio que, a rigor, nfio venha a atender como seria de se desejar, ao
interesse daquela coletividade supostamente representar. Se a cogitagiio ¢ relevante na
seara das agdes coletivas pela necessidade de protegéio contra o risco de formagio de
coisa julgada sem que os inferesses da coletividade envolvida no tema tenham sido
efetivamente defendidos; nem por isso serd menos relevante no terreno das decisdes
administrativas, em especial, aquelas relacionadas aos processos regulatdrios. Isso por-
que um processo regulatdrio, como ja se indicou, pode resultar numa revisiio de tarifa
que se revele insuportavelmente onerosa aos usudrios dos servigos, ou um sem nime-
ro de cutros inconvenientes.

Decerto, quando isso se diz, nfio se estd cogitando do terreno do patolégico —
afinal, se a decisfio se dd no dmbito de uma agéncia reguladora independente, salvo a
lamentdvel verificagiio da captura, serd uma decisfio antecedida das cautelas de téeni-
ca ¢ de direito desejiveis. Todavia, nfio se pode desconhecer que, em matéria de
servicos publicos, as varidveis de desdobramentos que se podem apresentar séo
sempre multiplas, e ndo hilo de estar, sempre, necessariamente, no imbito da cogitagiio
da agéncia,

O risco, portanto, da representaciio inadequada existe, e hd de ser considerado
pelo agente regulador, seja por ocasifio da abertura do processo administrativo regu-
latdrio, seja ao longo de seu desenvolvimento, E como preveni-lo?

Por ocasifio da inauguragiio do processo administrativo regulatério, seja a preser-
vagiio do direito subjetivo piiblico de participacio, seja a busca da representagiio
adequada, hiio de ser tuteladas por intermédio da mdxima divulgagiio de qual seja o
tema submetido & composighio pela agéncia reguladora, indicando — se jd antevistos —
desdobramentos em outras dreas de interesse coletivo, difuso ou individual homoggé-
neo que se possam verificar. Assim, por hipdtese, se existe um requerimento de recu-
peragéo de equilibrio econdmico-financeiro articulado por concessiondria de servigos
de dguas e saneamento, onde a proposta da empresa & de refixacio de calendério de
obras de novas estagOes de tratamento do esgoto coletado, é de se informar ab initio
que existem aspectos ambientais igualmente envolvidos na anélise que se ird empreen-
der. B certo que dessa divulgacio intensa pode nfo resultar a intervencio de qualquer
entidade ou associa¢fo — e isso nfo trard ao processo administrativo em causa qual-
quer prejuizo, que nio a perda de eventual elemento enriquecedor de sua instrugéio.
Adinal, o que se pode exigir da Administragio é a oferta a participacfio, ndo havendo
como se compelir qualquer entidade ou coletividade a intervir no processo.
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E de se incluir dentre os destinatdrios da ampla divulgagdo a que se vem de referir,
sem sombra de divida, o Ministério Pdblico. E isso se afirma 2 vista da competéncia
que a Carta Constitucional The assegura (art. [27) de defesa dos interesses sociais, e
daquela que lhe é assinalada no art. 25, IV — promog#o de inquérito ¢ agio civil piiblica
para a defesa de interesses difusos, coletivos, e individuais indisponiveis & homogé-
neas — e 27, Il ¢ 111 — defesa de direitos assegurados nas Constituicées Federal e
Estadual para garantir-lhe o respeito pelos 6rgéos da Administragéio ¢ pelos conces-
siondrios e permissiondrios de servigos piiblicos — todos da Lei Orgénica do Ministé-
rio Pablico.

Dir-se-4: mas os dispositivos legais acima referidos néio determinam a obrigatéria
intervenciio do Ministério Piblico. Decerto. Mas também aqui hé de ter aplicagio a
idéia segundo a qual o direito & participacio se tem assegurado por intermédio de sua
oferta.. :

Pois bem. E sc ao longo do processo administrative regulatério se verifica uma
circunstincia que permita inferir representagéio inadequada — a entidade apresenta um
alinhamento excessivo com interesses muito proprios da concessiondria, pretendendo
conferir legitimidade a uma determinada postulagio da empresa, ou outra circunstén-
cia semelhante?

Duas ordens de conseqiiéncia se pode propor para esse tipo de situagio. Primeiro,
por certo, se o préprio agente regulador tem razdes para crer na inadequagio da repre-
sentagfio, deve fazer essa sua fntima se refletir no seu processo decisério, aprofundan-
do a investigagiio em relagiio, por exemplo, aos dados ¢ assertivas trazidos pela asso-
ciagiio tida por representante inadequada.

Observe-se que no sistema norte-americano, trazido i colagiio como exemplo de
institucionalizacio do requisito da representagiio adequada, a avaliagio do atendi-
mento a esse requisito (mandatério, como se viu na nota de rodapé n.° 11, ao reconhe-
cimento da viabilidade do processamento de uma agfio como coletiva) se dd nilo s6 por
ocasido do ajuizamento, mas também ao longo de todo o processamento, sendo admis-
sfvel inclusive a notificagiio aos representados — conhecidos como tais, evidentemen-
te, pela Corte — para que se manifestem acefca desse particular tema, a saber, se eles
estdo sendo adequadamente representados . Naquela seara, evidentemente, a cogi-
tagdio — j4 se disse — considera os riscos inerentes 2 formagfo de coisa julgada. A par
disso, é da prépria sistemética da Rule 23 empreender a uma busca/identificagdo,

{2 Rule 23. Class actions.

(d) Orders in conduct of actions.

In the conduct of actions to wich this rule applies, the court may make appropriate orders: (. omissis
..) (2} requiring, for the protection of the members of the class or otherwise for the fair conduct of
the action, that notice be given in such manner as the court may direct lo some or all of the mewmbers
of any step in the action, or of the proposed extent of the judgment, or of the opportunity of
members to signify whether they consider the representation fair and adequate, to intervene and
present claims or defenses, or otherwise to come into the action.
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tanto quanto possivel, dos membros da coletividade representada. Assim, a retifica-
¢fio dos vicios de representagiio se pode dar ao longo do processo judicial por inter-
médio de um didlogo direto. O mesmo, todavia, ndo se dard no nosso sistema, Nem por
isso, parece, reste sem instrumento de corregio eventual a representacfio inadequada
verificada no curso do processo administrativo regulatério. Isso porque, como j4 se
viu, inequivocamente se pode identificar representagfio — e essa, constitucionalmente
qualificada — dos interesses coletivos, difusos ou individuais indisponiveis homogé-
neos, por intermédio do Ministério Piiblico.

Nessas hipdteses, porém, o chamado ao Ministério Piblico hd de se dar para essa
aspecifica finalidade — suprir, por sua participacfo, a representacio inadequada que se
apurou do interesse coletivoe naquele processo. Indispensivel que esse destaque se
dé, para que possa o Parquet considerar cuidar-se de hipdtese em que, mais do que
inatendido, o interesse coletivo pode estar sendo prejudicado pela presenga de enti-
dade supostamente representante de um segmento social, que, todavia, estaria agindo
sob influéneia, ou de suas préprias deficiéncias, ou da eficiéncia da concessiondria.
Em situaces que tais, alids, o interesse do Ministério Piblico em ingressar no feito
pode ser duplamente qualificado: para representagiio dos usudrios, e para a promogio
das medidas cabiveis com relagfio & associagfio md representante.

5, CONCLUSAO

O fendbmeno da processualidade no Direito Administrativo — e dos reflexos que se
deitariam sobre o agir da Administragfio a partir dessa opglio —eram j4 objeto de cogita-
¢lio por MEDAUAR (1993:28), que, cuidando do niicleo comum da idéia de processua-
lidade, aludindo & sua pertinéncia ao exercicio do poder, assim se manifestava:

O poder, em esséncia, consiste, dada uma relagiio entre pessoas, no predominio da
vontade de uma sobre as demtais; numa relagiio entre drgfos, no predominic de uns
sobre outros. O exercicio do poder, num Estado de direito que reconhece e garante
direitos fundamentais, ndo é absoluto; canaliza-se a um fim, implica deveres, 6nus,
sujeigdes, transmuta-se em fungdo, o que leva o ordenamento a determinar o filiro da
processualidade em vdrias atuacBes revestidas de poder.

A processualidade, entfo, vincula-se a disciplina do exercicio do poder estatal. A
seiva do tronco comum da processualidade € o poder, que permeia todos os ramos;
onde inexiste poder, inexiste utilidade metodoldgica de uma concepeiio de processua-
lidade ampla.

Indiscutivel que, em sede de regulagfio, se exerce poder —e poder qualificado, para
ser exercido sob o signo da discricionariedade técnica, tudo em favor do melhor aten-
dimento ao interesse publico. O terreno & fértil portanto para a processualidade, aque-
la tragada pelo constituinte, que homenageia aos dircitos de participagiio, de defesa,
de devido processo legal.
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Sem poder — sustentava MEDAUAR - n#o hd utilidade metodolégica para a con-

cepelio de processualidade, De outro lado, havendo poder sem a garantia da proces-
sualidade no perfil constitucionalmente tragado aquela atividade especifica, o que se
terd serd somente sua manifestaciio patolégica: o desvio.
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