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RESUMO

O estudo analisa a constitucionalidade do poder normativo atribuido as Agéncias
Reguladoras pelas leis instituidoras, sobretudo pelo prisma do principio da
legalidade. Discute o surgimento, natureza juridica, regime juridico, poderes e
atribuicbes dessas entidades. Aborda, ainda, a legitimidade democrética da atuacgéo,
ressaltando os limites e necessidades do poder normativo. Trata dos aspectos
politicos, sociais e econdmicos da questdo e a relevancia que essa discussao
representa para o0 mundo juridico. A pesquisa aponta que a constitucionalidade esta
relacionada aos limites da atuacdo das Agéncias, estabelecendo os contornos para
gue o interesse publico primario reste assegurado, bem como para que ndo haja
violacdo ao principio da legalidade, separacdo dos poderes e Estado Democratico
de Direito. O trabalho ndo tem a pretensao de por fim a questdo, mas tem o objetivo
de provocar o debate e apresentar um posicionamento em concordancia com o
ordenamento juridico patrio, haja vista que o tema apresentado € alvo de grandes

divergéncias doutrinérias.

Palavras chave: Agéncias Reguladoras. Principio da Legalidade. Separacdo de

Poderes.
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1. INTRODUCAO

As Agéncias Reguladoras sao entidades da Administracdo Publica Indireta que
possuem uma hatureza autarquica diferenciada, uma vez que obedecem a um
regime especial, desfrutando de maior liberdade e autonomia. Criadas através de
leis, estas entidades se relacionam com a disciplina, o controle e a fiscalizacdo de
servicos publicos, com atividades de fomento e fiscalizacdo de atividade privada,
bem como com a exploracdo das atividades do setor econdmico, dentre outras

atribuicoes.

De fato, para que haja um melhor desempenho de suas fungbes, as Agéncias
Reguladoras gozam de um conjunto de prerrogativas, dentre estas o poder
normativo. E preciso ter em vista, todavia, que apesar de estarem sujeitas a um
regime juridico diferenciado que lhes garante amplos poderes, as autarquias
reguladoras estdo subordinadas ao principio da legalidade, sendo esta relacdo o

foco do presente trabalho.

Esta discussdo tem como tema principal a analise do poder normativo das Agéncias
Reguladoras sob a oOtica do principio da legalidade, o qual é consagrado na
Constituicdo Federal e deve servir de margem para a atuacdo dessas entidades. O
problema de fato surge na dificuldade de se identificar se a regra normativa
regulatoria criada pela Agéncia € capaz de invadir a competéncia legislativa, até

mesmo inovando na ordem juridica.

Desse modo, faz-se necessario perquirir os limites do poder regulatério das
Agéncias, averiguando se o poder de ditar normas que lhes é atribuido implica ou
ndo em violacdo ao principio da legalidade. Uma possivel violacdo ao citado
principio acarretaria numa violagcdo a prépria Constituicdo Federal, até mesmo no

gue toca a questédo da separacao dos poderes.

Isto geraria uma incompatibilidade com o regime de freios e contrapesos, causando
grave desequilibrio no préprio sistema democratico adotado no ordenamento patrio.
As consequéncias dessa inconstitucionalidade seriam prejudiciais principalmente
para a sociedade, uma vez que a irregularidade na atuacdo das Agéncias
Reguladoras é desfavoravel ao mercado econdémico. Dai a relevancia em se

explorar este tema.
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E por conta disto tudo que esse estudo tem por objetivo o delineamento do campo
de atuacdo das Agéncias Reguladoras para que se preserve a estrutura do Estado
Democratico de Direito e para que haja compatibilidade entre os interesses publicos

e particulares, no contexto politico, econémico e social.

Assim, o debate aqui proposto diz respeito ao limite de atuacdo da Agéncia
Reguladora por meio do poder normativo, haja vista que o principio da legalidade
constitui um pilar do Estado Democratico de Direito, devendo ser observado
obrigatoriamente pela Administracdo Publica. E necessério, pois, identificar se a
regra normativa regulatéria invade ou ndo a competéncia legislativa, sob pena de
haver uma banalizacdo da edicdo dos atos normativos com violacdo ao sistema

democratico.

Vale ressaltar que o tema proposto neste estudo € de extrema relevancia para o
mundo juridico, apresentando, além disso, uma andlise sob o viés econdmico,
politico e social. Ademais, o estudo serd realizado com base no ordenamento
juridico patrio, sobretudo constitucional, o que demonstra a importancia teérica e

pratica da pesquisa.

A discusséo teorica tem o escopo de trazer a baila os diversos posicionamentos
doutrinérios e jurisprudenciais sobre a matéria, elaborando uma analise a luz do
texto constitucional e de todos os principios nele consagrados, principalmente o
principio da legalidade. Sendo assim, a pesquisa busca apresentar uma visdo que
possa pacificar e dirimir o conflito ou ao menos suscitar a discusséo e despertar uma

reflexdo na comunidade juridica.

Em verdade, a atuacdo das Agéncias Reguladoras tem influéncia direta na vida da
sociedade, uma vez que o objetivo maior desta atuacao é a busca da satisfacao das
necessidades sociais contemporaneas, na forma do interesse publico primario. Por
conta disto, os limites das atribuicbes das Agéncias devem ser analisados
minuciosamente, sob pena de que os interesses das empresas prestadoras de
servigos publicos sobrepujem as necessidades publicas sociais. A partir deste ponto,
percebe-se a relevancia politica que o tema apresenta, introduzindo um debate de

carater politico e social.

Para suscitar a discussao, o capitulo inicial ira tratar sobre algumas noc¢fes que sao

essenciais para formar a base sobre a qual o estudo sera edificado. Dessa forma,
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seréo feitas algumas consideracdes a respeito da distingdo entre normas, regras e
principios, a fim de permitir que o leitor tenha, posteriormente, uma melhor
compreensao acerca do principio da legalidade. Este sera abordado de forma geral,
como quando é aplicado nos diversos ramos do Direito, bem como sera tratado no
gue se refere especificamente ao ramo do Direito Administrativo. Por final, a questao
da separacédo dos poderes no Estado Democratico de Direito sera tratada, por conta

da intrinseca relacdo que possui com o presente tema.

O segundo capitulo abordara as Agéncias Reguladoras propriamente ditas e todos
0s aspectos que a elas estdo relacionados. Antes da andlise do tema principal, é
importante tratar da origem das Agéncias no direito comparado, bem como do
surgimento no Brasil. Isto permitira o entendimento do processo historico e do
contexto social, econébmico e politico que deu ensejo a adocdo deste modelo
regulatério no ordenamento juridico patrio. Além disso, serdo analisados conceito,
natureza juridica, caracteristicas peculiares, funcbes, poderes e atribuicbes, com
vistas a atingir um grau de conhecimento da estrutura das Agéncias Reguladoras

gue dé subsidio necessario ao presente estudo.

O ultimo capitulo discutira o cerne do trabalho, analisando a constitucionalidade do
poder normativo das Agéncias Reguladoras a luz do principio da legalidade. Para
tanto sera necessario explorar o poder regulatério e a funcdo normativa,
diferenciando conceitos importantes que sdo extremamente confundidos pela
doutrina brasileira. Ademais, o estudo pretende expor os limites para o exercicio
dessa atribuicdo, bem como a necessidade de que estes sejam observados. Além
disso, a legitimidade da atuacdo das Agéncias Reguladoras serd estudada, haja
vista a importancia da democracia na atividade regulatéria. Por fim, os aspectos
politicos e sociais serdo tratados, demonstrando-se 0s impactos diretos que os atos

expedidos pelas Agéncias Reguladoras geram diante da sociedade.

Dessa forma, o presente trabalho ndo tem a pretensdo de esgotar o tema,
infinitamente vasto e questionavel. Todavia, o estudo tem a intencdo de propulsionar
uma discussdo acerca do assunto, elaborando uma nova visdo, sistematica e
formada a luz do texto constitucional, capaz de nortear a doutrina que se apresenta

tao divergente sobre esta questao.



12

2.  PRINCIPIO DA LEGALIDADE

2.1. DISTINCOES PRELIMINARES: NORMAS, REGRAS E PRINCIPIOS

Os principios possuem uma funcdo de grande relevancia dentro do ordenamento
juridico, auxiliando no processo de interpretacdo, aplicacdo e fundamentacdo do
préprio Direito. Diversos foram o0s conceitos associados aos principios ao longo da
evolucdo das correntes jusfilosoficas, bem como diversos foram os tedricos que
buscaram tracar o carater distintivo entre as normas, as regras e 0s principios,

cabendo neste item uma brevissima leitura historica.

Segundo a visdo classica, o0s principios sdo as premissas do sistema, servindo como
diretrizes gerais e indeterminadas, inspiradoras da interpretacdo e formadoras de um
pensamento diretivo. No entanto, ao passo em que rejeitam o traco da
normatividade, se afastam da visdo contemporanea. Esta atribui o carater normativo

como uma das principais caracteristicas dos principios.

Na fase jusnaturalista, conforme ensinamentos de Paulo Bonavides:

Os principios habitam ainda esfera por inteiro abstrata e sua normatividade,
basicamente nula e duvidosa, contrasta com o reconhecimento de sua
dimenséo ético-valorativa de ideia que inspira os postulados de justi¢ca.*

Ou seja, a aplicacdo dos principios ndo era concreta, estando limitada ao ambito
filosofico e permanecendo fora da esfera juridica. Por outro lado, na fase
juspositivista, os principios ganharam forca normativa, na medida em que foram
positivados. Todavia, a aplicacao era subsidiaria, uma vez que o objetivo era apenas

garantir a seguranca juridica.

Em seguida, a fase poOs-positivista € marcada basicamente pela promulgagcdo de
constituicbes contemporaneas que enaltecem os principios a partir de um tratamento
normativo, sem desprezar o carater axioldgico. Ademais, a principiologia passa a ser
a base sobre a qual se constroi todo o sistema normativo constitucional. Nesse

sentido, Ronald Dworkin e Robert Alexy foram grandes expoentes na defesa da

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 259.
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juridicidade dos principios, sustentando a possibilidade de imposicdo de obrigacéo

legal por estes.

No que toca a distincdo entre as regras e 0s principios, pode-se vislumbrar um
panorama evolutivo desenvolvido por diversos filosofos juristas ao longo da historia,
por meio de variados critérios diferenciadores. Boulanger foi um dos primeiros a
tratar do tema, ainda que de forma hesitante, indo de encontro ao pensamento que
predominava no antigo Estado Liberal. Afirmava que a regra era especial,
destinando-se a uma determinada situacao juridica, enquanto o principio seria geral,

diante da sua aplicac@o genérica e indefinida.

Por outro lado, Josef Esser afirmava que o principal critério distintivo seria de ordem
qualitativa, haja vista que os principios estabeleceriam o fundamento ensejador do
mandamento normativo a ser aplicado. Dessa forma, ele reconhece a normatividade

da atuacao do principio, como instrumento de interpretacédo do direito positivo.

Seguindo este caminho, Karl Larenz entendia que os principios possuiam uma
funcao diretiva, servindo como orientacdo para a aplicacdo da regra. O principio nao
seria, todavia, suscetivel de ser aplicado diretamente, servindo apenas como
fundamento normativo para a busca de regras capazes de apresentar solugdes nos
casos concretos. Canaris, por sua vez, atribuia o contetdo axioldégico aos principios,

deixando para as regra a funcao de concretizacdo desses valores.

Com decisivas contribuicbes, Alexy e Dworkin basearam os seus pensamentos na
mesma esséncia, diferenciando regras e principios, porém conjugando ambos como
espécies do género norma. Dworkin defendia a aplicacdo das regras no sistema
tudo ou nada (all-or-nothing), ou seja, ocorrendo a hipétese de incidéncia, a regra é
valida. No entanto, existindo um conflito entre as regra, apenas uma delas devera

prevalecer, sendo a outra considerada como invalida.

Os principios, por outro lado, ndo sdo absolutos, pois comportam uma dimenséao de
peso (dimension of weight). Neste caso, diante de uma antinomia, o principio de
maior peso deve prevalecer, sem que haja a invalidade do outro. Logo, a distingao

tracada por Dworkin se refere a estrutura légica a partir de critérios classificatorios.?

A partir dessas consideracdes, Alexy se aprofundou e concluiu que a colisdo entre

principios ndo é solucionada com a prevaléncia de um deles. O autor defende a

2 BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 261.
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ponderagcdo como critério, de modo que a prevaléncia de um principio deve ocorrer
apenas numa determinada situagcdo juridica concreta. Assim, 0s principios nao
possuem uma consequéncia normativa direta, sendo concretizados apenas quando

sao pesados diante de um caso pratico.

Logo, o conflito entre regras avalia se a regra pertence ou ndo ao ordenamento
juridico, enquanto o conflito entre principios ocorre dentro deste ordenamento. Alexy
defende ainda a adocdo do critério gradualista-qualitativo de distingcdo entre as

regras e 0s principios, concebendo estes como normas de otimizacao.

Em resumo podemos citar os valiosos ensinamentos de Humberto Avila para

estabelecer alguns critérios diferenciadores entre regras e principios:

Em primeiro lugar, ha o critério do carater hipotético-condicional, que se
fundamenta no fato de as regras possuirem uma hipétese e uma
consequéncia que predeterminam a decisdo, sendo aplicadas ao modo se,
entdo, enquanto os principios apenas indicam o fundamento a ser utilizado
pelo aplicador para futuramente encontrar a regra pra o caso concreto. (...)
Em segundo lugar, hé o critério do modo final de aplicacéo, que se sustenta
no fato de as regras serem aplicadas de modo absoluto tudo ou nada, ao
passo que os principios sédo aplicados de modo gradual mais ou menos. Em
terceiro lugar, o critério do relacionamento normativo, que se fundamenta na
ideia de a antinomia entre regra consubstanciar verdadeiro conflito,
solucionavel com a declaracéo de invalidade de uma das regras ou com a
criacdo de uma excecao, ao passo que o relacionamento entre os principios
consiste num imbricamento, solucionavel mediante ponderacdo que atribua
uma dimensédo de peso a cada uma delas. Em quarto lugar, h4 o critério do
fundamento axiolégico, que considera os principios, ao contrario das regras,
como fundamentos axioldgicos para a deciséo ser tomada.?

Ainda que tais critérios sejam passiveis de objecbes e criticas, vale destaca-los
como forma de melhor compreender a aplicacdo dos principios, sobretudo nas
constituicdes atuais, que sdo marcadas por uma concep¢do material do direito. E
através dos principios que o ordenamento juridico absorve os valores do contexto

social e politico em que esté inserido. Como bem sintetiza Eros Roberto Grau:

O que peculiariza a interpretacao da Constituicdo de modo mais marcado, é
o fato de ser ela o estatuto juridico do politico, o que prontamente remete a
ponderagdo de “valores politicos”. Como, no entanto, esses “valores”
penetram o nivel do juridico, na Constituicdo, quando contemplados em
principios desde logo se antevé a necessidade de os tomarmos, tais

3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 10. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 39.
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principios, como conformadores da interpretacdo das regras
constitucionais.*

Assim, de tudo quanto exposto, conclui-se que 0s principios sdo normas e as
normas sdo consideradas como género que compreende tantos o0s principios quanto
as regras como suas espécies. Desta forma, ambos servem de fundamento
normativo para juizos concretos de dever, ndo obstante sejam espécies diversas. Ou
seja, 0s principios sdo normativos, mas deve-se ter em vista que o0 seu conteudo
valorativo garante uma posicdo superior de destaque e prestigio dentro das

constituicbes contemporaneas, incluindo a Constituicdo Federal brasileira de 1988.

2.2. NOCOES GERAIS DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade é fruto do processo historico vivido na Revolugéo
Francesa, quando passou a predominar o ideal liberal que influenciou a nocao de
separacdo de poderes e que foi consolidado através da Declaracdo francesa dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, de 26 de agosto de 1789. O movimento
oitocentista foi oriundo da revolugédo da classe burguesa, unida contra o absolutismo
que tolhia a liberdade e monopolizava o poder.®

A ascensdo burguesa juntamente com a implantacdo do liberalismo firmou o
principio da legalidade como garantidor da liberdade, sobretudo patrimonial,
defendendo os direitos naturais do homem através da seguranca na aplicacdo e
execucao das leis. Desta forma, ocorreu uma supremacia do Poder Legislativo e em
contrapartida uma subordinacdo dos demais poderes, que deveriam exercer funcdes
meramente cognitivas, sem desviar do mandamento legal. Assim, através das leis 0s
direitos e liberdades estariam seguros e livres das intervengdes estatais, uma vez
gue qualquer ato contrario a vontade estabelecida previamente pelo legislador seria

ilegitimo.

4 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: (interpretagdo e critica). 14.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 161.

5 SILVA, Carlos Medeiros. Agéncias Reguladoras da Administragdo. Revista de direito
administrativo, Rio de Janeiro, n® 242, v. 1, Trimestral, p.177-181, out./dez.2005. p. 126.
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Esta noc¢éo classica do principio da legalidade esta imbricada ao ideal de separacdo
de poderes, e este pensamento passou a fazer parte do Estado Democratico de
Direito, influenciando o Estado atual. Prova disto € a Carta Magna do Pais que trata
do principio da legalidade em diversos artigos. Tais disposicfes assumem relevante
funcdo no ordenamento juridico, haja vista que sdo responsaveis pela seguranca

juridica, bem como pela preserva¢gdo e manutengdo da ordem.

Neste sentido, leciona Celso Antbnio Bandeira de Mello:

Pode ocorrer que o principio em causa ndo desempenhe téo transcendente
papel efetivo em outros sistemas juridicos, mas no Direito brasileiro &, por
sem duvida, principio de fulgurante importancia. Cabe-lhe ndo apenas o
carater de preceito impositivo, mas também o de esteio para contencdo de
intemperancas estatais. Por isto, o conteddo estimativo vazado nos
preceitos constitucionais referidos ultrapassa até mesmo o rigor de suas
clarissimas letras, para assumir a fungdo de tdnica do sistema, vetor
axiologico que deve iluminar a andlise e a inteligéncia de quaisquer regras
editadas pelo Estado.b

Nesse diapasao, pode-se citar o artigo 5°, inciso Il, que afirma que “Ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, bem
como o artigo 37, caput, que declara expressamente que a Administracdo Publica
Direta e Indireta dos trés poderes e em todos os niveis da Federacdo devem
obediéncia ao principio da legalidade. E, por fim, o artigo 84, inciso IV, que dispfe
acerca da competéncia do Presidente da Republica para promulgar e fazer publicar

as leis, além de expedir decretos e regulamentos para a fiel execucdo destas.

Observa-se, portanto, que a Constituicdo estabelece uma distingdo na aplicacdo do
principio da legalidade frente ao particular e frente a Administracdo Publica. Para os
primeiros, a legalidade garante a liberdade de se fazer tudo aquilo que nao for
proibido, implicando na nao-intervencdo do Estado na esfera do individuo, exceto
quando houver autorizacao legal. Para o Poder Publico, por outro lado, a legalidade
representa a atuacdo ou a omissdo apenas naquilo que esta previamente cominado
em lei. A Administracdo Publica deve, portanto, agir de acordo com o direito posto,

submetendo-se a lei, como forma de limite e fundamento.

6 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 349.
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Desse modo, ocorre uma relagdo de subsuncédo entre a Administracdo Publica e o
preceito legal, que deve |he servir de base para que a sua atuacao seja legitima. No
entanto, o precedente historico revela a existéncia de incompletude das leis, e no
particular, levando em conta a atividade administrativa, verifica-se a impossibilidade
de a lei dispor previamente e de modo exaustivo sobre todas as hipdteses que

permitem a atuacdo ou que impdem a abstencédo da Administracdo Publica.

E a partir dessa constatacdo que se impds a necessidade de garantir certa margem
de liberdade para que o Poder Publico possa atuar em situagcbes nao previstas
anteriormente pelo legislador. Ou seja, ha questdes que demandam a participacao
direta da Administracdo Publica, e isto se da através da discricionariedade.

Como resultado, percebe-se a criacdo de leis genéricas e menos determinadas, que
permitem uma ampla atuacao administrativa. Ainda assim, ndo se pode retirar o
contetdo normativo do principio da legalidade, cujo valor € extremamente relevante

para o sistema vigente.

Dentro deste contexto, faz-se necessario realizar uma analise pormenorizada acerca
da relacéo entre o principio da legalidade e a Administracdo Publica, tratando da
evolucao que se deu ao longo da histéria, bem como dispor sobre a influéncia que o
limite imposto pelo referido principio exerce na préatica dos atos administrativos. Este,

pois, sera o objetivo do préximo item.

2.3. O PRINCIPIO DA LEGALIDADE NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Os principios que regem a Administracdo Publica sdo essenciais para uma
interpretacdo normativa adequada, conforme assevera Maria Sylvia Zanella de

Pietro:

Sendo o Direito Administrativo, em suas origens, de elaboracao pretoriana e
nado codificado, os principios sempre representaram papel relevante nesse
ramo do direito, permitindo a Administragdo e ao Judiciario estabelecer o
necessario equilibrio entre os direitos dos administrados e as prerrogativas
da Administragao.”

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 64.
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Nesse sentido, pode-se apontar o principio da legalidade como um dos principais
principios pelo qual a Administracdo Publica se pauta, além do que se trata de um
principio expresso constitucionalmente. E aplicado sempre que ha conformidade
entre a atuacdo administrativa e a norma juridica, compreendendo tanto o aspecto

material quanto o aspecto formal.

Como dito anteriormente, o principio da legalidade foi de encontro ao absolutismo do
poder estatal e passou a condicionar a atividade da Administracdo Publica, servindo-
Ihe de limite e fundamento. De acordo com a concepc¢ao classica, a legalidade esta
relacionada a separacdo de poderes como forma de oposi¢cdo ao absolutismo. Vale
citar as conclusdes da autora Odete Medauar:

Para a Administracdo, o principio da legalidade traduzia-se em submisséo a
lei. No conjunto de poderes do Estado expressava a relacdo entre Poder
Legislativo e Poder Executivo, com supremacia do primeiro. No ambito das
atuacdes exprimia a relacdo entre lei e ato administrativo, com a
supremacia da primeira. Contra o arbitrio da vontade pessoal do monarca,
impunha-se a seguranca da disposicdo impessoal e abstrata da lei.

Mediante a submissdo da Administracdo a lei, o poder tornava-se
objetivado; obedecer a Administragdo era obedecer a lei, ndo a vontade
instavel da autoridade. Dai o sentido de garantia, certeza juridica e limitagcao
do poder contido na concepgdo primeira do principio da legalidade
administrativa.®

Por via de consequéncia, o administrador publico deveria agir em conformidade com
a lei e na medida necessaria daquilo que estivesse previsto. A regra de competéncia
€ um exemplo dessa limitacdo legal, pois a lei restringe o exercicio da autoridade e o
seu poder através de atribuicbes especificas que devem ser observadas
previamente. No entanto, esta no¢ao originaria foi recebendo novos contornos ao

longo do tempo a partir de algumas constatacoes.

Neste sentido, cabe tratar a respeito da questdo da técnica de execucao pela qual a
Administragdo concretiza a legalidade na sua pratica. Em um primeiro momento,
esta execucao se resumia a uma mera particularizacdo da norma abstrata por meio
da sua aplicagdo no caso concreto, da mesma forma que ocorria nos tribunais,

porém estes se utilizavam da sentenca judicial aplicativa da lei. Assim, o ato

8 MEDAUAR, Odete. O Direito administrativo em evolugao. 2. ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 144.
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administrativo era comparado a uma sentenca judicial, ambos como declaragbes

gue previam a aplicacao concreta da norma prevista em lei.

Em um momento posterior, percebeu-se a impossibilidade de equiparacdo entre o
ato administrativo e a sentenca judicial, buscando-se diferenciar os tipos de
vinculacdo entre cada Poder representado com relacdo a prépria lei. Dessa forma,
concluiu-se que a execuc¢do da lei é objeto exclusivo a ser realizado pelo Judiciério,
representado através dos tribunais, enquanto a Administracdo, através dos seus
atos, tem o escopo de executar variadas fungdes com finalidades publicas, devendo

atuar com observancia aos limites legais.

Ademais, a submissao total da Administracéo a lei era impraticavel e o vinculo de
legalidade acabava por se restringir a atribuicdo de competéncias, uma vez que nao
havia indicacdo da forma de exercicio e das finalidades a serem alcancadas. Assim,
a lei ndo vinculava de fato a Administracdo, pois ndo havia orientacdes especificas,
0 que tornava dificil o controle por auséncia de parametros de avaliacao.

Essa situacdo revelou a necessidade de garantir ao administrador certa parcela de
liberdade, através do aumento do poder e isto se deu por meio da
discricionariedade. Esta se manifestou como contrapeso ao principio da legalidade e
garantiu autonomia no exercicio dos atos de governo. De acordo com esta visdo, o
formalismo excessivo na aplicacdo das normas estava levando o ordenamento

juridico para um nivel de legalidade pura, desprezando-se o direito material.

Neste compasso, o poder discriciondrio contrastava com o poder legal, além de se
valer de prerrogativas desimpedidas e n&o estabelecidas previamente.
Consequentemente, a discricionariedade representaria uma contraposicdo a uma

vinculacéo legal, caracterizada por uma autodeterminacédo e autonomia absoluta.

Este tipo de atuacdo, defendida pela doutrina da vinculacdo negativa da
Administracéo pela legalidade, prevaleceria naquilo que nao estivesse regulado por
lei, demonstrando a sua incapacidade e insuficiéncia. Vale dizer que o espaco
vinculado a legalidade era tido como pontual e preciso, servindo de mero limite
externo, sendo a atividade administrativa substancialmente pautada pela livre

atuacéo.®

9 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de direito administrativo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 371 et seq.
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Contrariamente a esta teoria, 0 austriaco Hans Kelsen sistematizou o seu
pensamento sobre uma base normativa que deveria ser sempre antecedente.
Portanto, qualquer poder emanado pelo Estado teria a sua eficacia dependente de

uma atribuicdo expressa anteriormente prevista na norma.

Assim, toda acdo administrativa para ser legitima deveria estar pautada em um
preceito juridico estabelecido que antecipasse tal acdo. Formou-se, pois, a doutrina
da vinculacdo positiva da Administracdo pela legalidade. Atualmente esta doutrina
nao estad ordenada no pensamento kelseniano, mas € predominante em diversos

ordenamentos juridicos, inclusive o brasileiro.

Prevalece, entdo, um principio de vinculacdo geral da Administracdo que deve agir
em conformidade total com as normas. Do contrario, 0os atos administrativos serdo
eivados de vicios e passiveis de serem invalidados. E a partir dai que nasce a ideia
de que o Direito ndo representa apenas o limite de proibicdo na atuacao
administrativa, agindo também positivamente, determinando a conduta da
Administracdo Publica de maneira prévia e expressa. Esta é a visdo prestigiada
pelas constituicbes contemporaneas que buscam proteger este idealismo, o qual

representa um verdadeiro éxito dos administrados perante a atuacao publica.

Por outro lado, o poder discricionario da Administracdo subsiste, porém, se da de
modo equilibrado e em conformidade com a legalidade, numa atuacdo em conjunto
e ndo em contraposicdo. A discricionariedade numa concepcdo moderna se
relaciona com o reconhecimento de poder politico no Poder Executivo. Este
reconhecimento gerou diversas alteragdes na estruturacado dos poderes, resultando
numa atenuacéo da hegemonia do Poder Legislativo e numa consequente harmonia

entre este e os demais poderes.

Dentre estas modificacdes ocorridas, destaca-se a funcdo normativa que passou a
ser desempenhada pelo Poder Executivo, a qual atribuiu o poder de criacdo de
normas. Esta serd tratada com mais mindcia em item especifico, todavia, vale
afirmar de logo que a amplitude desta funcdo foi responsavel pela elaboracdo de
inUmeras normas, gerando grande inseguranca juridica. Dai a importancia do
principio da legalidade, como instrumento de controle para manutencédo da ordem e

do equilibrio.
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Neste compasso, pode-se afirmar a ligacdo direta entre o principio da legalidade e a
seguranca juridica, sendo esta consequéncia daquele. Partindo-se da concepcao de
que o individuo € sujeito e ndo objeto, ele tem o direito de que o Estado lhe garanta
seguranca juridica através de uma atuacao comedida e de um exercicio do poder de
forma atenuada. Deste modo, a observancia ao principio da legalidade

administrativa garante o respeito a seguranca juridica.

Um dos grandes questionamentos que se faz atualmente gira em torno da
concepcao de legalidade a que obedece a Administracao: estaria ela ligada apenas
a lei, como na concepc¢do original, ou estaria relacionada as novas bases? Para a
doutrina moderna, o principio da legalidade deve ser compreendido de forma ampla,
nao ficando restrito somente a lei formal. Do contrario, deve abarcar os preceitos
gue decorrem do Estado Democratico de Direito, incluindo-se todo fundamento que
seja extraido do texto constitucional. Desta forma, a atuacdo administrativa deve
estar vinculada de modo geral a todos os valores que permeiam a Constituicao

Federal.

Este é o entendimento de J. J. Gomes Canotilho, que afirma que:

As leis continuam como elementos basicos da democracia politica (...), mas
deve reconhecer-se que elas se transformaram numa politica publica cada
vez mais dificil, tornando indispensavel o afinamento de uma teoria geral da
regulacdo juridica (...). A idéia de que a lei é o Unico procedimento de
regulacao juridico-social deve considerar-se ultrapassada. A lei €, ao lado
das decisbes judiciais e das ‘decisbes’ da administragdo, um dos
instrumentos da regulagdo social”.10

Para atingir este objetivo, a atividade administrativa deve observar o requisito da
finalidade, como desdobramento do principio da legalidade, ainda que a atuacéo
seja discricionaria. Ou seja, a acdo administrativa se vincula a um fim publico

especifico, que se traduz na finalidade prevista na lei que rege a pratica do ato.

Sendo assim, havendo infracdo da finalidade, havera desvio de poder e o ato sera
viciado. O desrespeito a finalidade implica na violacdo a legalidade e isto se da
ainda que o ato seja discricionario, tendo em vista que a finalidade de qualquer ato

administrativo serd sempre vinculada. Dessa forma, constata-se mais uma vez o

10 CANOTILHO apud ARAGAO, Alexandre Santos de. As Agéncias Reguladoras e a Evolugio do
Direito Administrativo Econoémico. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 403.



22

carater conformador que o principio da legalidade exerce sobre o ordenamento
juridico.

De acordo com a concepcéo de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Para avaliar corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o sentido
profundo cumpre atentar para o fato de que ele é a traducéo juridica de um
proposito politico: o de submeter os exercentes do poder em concreto — 0
administrativo — a um quadro normativo que embargue favoritismos,
perseguicdes ou desmandos. Pretende-se através da norma legal, abstrata
e por isso mesmo impessoal, a lei, editada, pois, pelo Poder Legislativo —
que é o colégio representativo de todas as tendéncias (inclusive
minoritarias) do corpo social —, garantir que a atuagédo do Executivo nada
mais seja sendo a concretizacdo desta vontade geral.'!

Ademais, ndo se deve ignorar o fato de que o principio da legalidade tem um
contorno diferenciado em cada pais e esta peculiaridade é designada pelo Direito
Constitucional local. Desse modo, a legalidade oscila entre a restricdo e a
flexibilidade. Neste Ultimo caso, a Administracdo possui maior autonomia e liberdade
de atuacdo. E o caso de paises como Franca, Italia, Alemanha, Espanha e Portugal,
onde a esfera de liberdade do administrador € ampla, o que garante um poder
normativo variado sem que haja violagédo a legalidade. Este, porém, ndo é o caso do

Brasil.

No ordenamento juridico brasileiro, o principio da legalidade esta expresso na
Constituicdo Federal e é fruto da estrutura do Estado Democratico de Direito,
possuindo relacdo intrinseca com o sistema de separacdo de poderes. Assim, a
legalidade restringe a atuacdo do Poder Executivo e isto € fruto da tradicdo histérica
brasileira, na qual prevaleceu por muito tempo a autocracia e a violacdo aos direitos
e liberdades publicas, com desrespeito a reparticdo equilibrada dos poderes. Ou
seja, consiste o tdo citado principio numa tentativa de restringir a atuacdo do
administrador para que haja protecdo aos direitos e liberdades dos individuos, sem

interferéncia abusiva da Administracédo Publica.

Por outro lado, ndo se pode deixar de ter em vista que a integralidade do principio
da legalidade pode sofrer restricbes em casos excepcionais dispostos

expressamente no proprio texto constitucional. E o caso de acontecimentos

11 MELLO, Celso Anténio Bandeira de, op. cit., p. 100.
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anormais ou gravissimos que permitem que o Chefe do Poder Executivo adote
medidas incomuns, agindo de forma particular para enfrentar estas questdes.
Todavia, isto s6 podera se dar através das medidas provisérias e da decretacéo do
estado de defesa ou do estado de sitio, conforme o0 que esta posto na Carta Magna.

Tais acBes sdo justificaveis e fora disso a Administracdo Publica ndo poderé inovar.

Ademais, é importante apontar que o principio da legalidade administrativa pode ser
analisado por duas dimensfes. A primazia da lei é a dimensdo que se refere a
proibicdo de que um ato infralegal contrarie uma lei, sob pena de este ato ser

invalidado.

Esta andlise comporta algumas abordagens, como a afirmacéo de que a lei é fruto
da vontade do Estado juridicamente mais forte; bem como a concepc¢ao de que a lei
prefere todos os outros atos praticados pelo Estado, sobretudo a atuagdo do Poder
Executivo; e por fim a ideia de que a lei esta no apice da hierarquia que existe entre
as normas juridicas, estando abaixo apenas das normas constitucionais. Além disso,
este conteudo € marcado por um carater positivo e outro negativo: positivamente
declara-se a imposicao da lei, e negativamente proibe-se a violacdo ou desrespeito

legal.

A reserva legal, por sua vez, € a dimensdo que afirma em seu aspecto negativo a
existéncia de matérias préprias para lei, impedindo a mediacdo de fonte normativa
distinta, bem como imp8&e, em seu aspecto positivo, que a proépria lei estabeleca o
regime juridico por meio da proibicdo de abdicar de sua competéncia normativa em

prol de outras fontes normativas.

Ou seja, a legalidade imp&e a subordinacdo da Administracdo e dos administrados a
lei, além de reservar certas matérias segundo uma competéncia legal, em
detrimento de ato normativo diverso. Vale ressaltar, por outro lado, que esta
concepcao de reserva legal encontra barreiras na doutrina, havendo divergéncia

quanto ao seu cabimento no ordenamento juridico patrio.

Apés uma abordagem acerca do principio da legalidade e da sua aplicagdo na
Administracdo Publica, faz-se prudente tratar da separacdo dos poderes como
influéncia da concretizacdo da legalidade, bem como da interacédo entre o Poder

Executivo e o Poder Legislativo. Afinal de contas é a associacdo entre estes

elementos que forma e fundamenta o Estado Democratico de Direito.
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2.4. SEPARACAO DOS PODERES NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituicdo Federal de 1988 institui em seu primeiro artigo o Estado Democratico
de Direito como garantidor da liberdade e da igualdade. Trata-se, em verdade, de
um principio que se traduz numa decisdo politica do legislador constituinte e que
serve de fundamento para a hermenéutica de todos os dispositivos. O supracitado
artigo elenca ainda os principais fundamentos, quais sejam: soberania, cidadania,
dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,

pluralismo politico.

Vale dizer que a ideia de Estado Democratico de Direito surge como contraponto ao
absolutismo e como garantia contra o controle estatal, na busca da protecdo aos
direitos individuais. Como visto anteriormente, essa contencdo do poder se dara
através da lei. Assim, haverd a sujeicdo da atividade do Estado diante do
ordenamento juridico estabelecido previamente, com atencao ao ideal de justica. Por
ser democratico, o poder politico é legitimado pelo povo por meio da participacao

popular.

Fernando Quadros da Silva invoca os ensinamentos de John Locke ao tratar da

forma democrética de governo:

John Locke, ao tratar das formas de uma sociedade politica, ja escrevia que
trés formas de governo sdo possiveis: a democracia, no seu entender, a
mais perfeita forma, ao lado da oligarquia e da monarquia, eletiva ou
hereditaria. O traco distintivo era o poder de elaborar leis. Na democracia, a
maioria detém em suas maos o poder de impor as leis e fazé-las executar,
por meio de funcionarios por ela mesma designados. Na oligarquia esse
poder é depositado nas “maos de um pequeno nimero de homens seletos e
seus herdeiros ou sucessores”, enquanto na monarquia o mesmo poder era
confiado a apenas um homem.12

Todavia, para que exista um controle da atuacéao estatal, ndo se faz suficiente um
plexo de normas disciplinadoras a serem aplicadas, pois ha a necessidade de um
sistema maior de controle e fiscalizagdo. Ou seja, o0 principio da legalidade expressa
a conotacdo administrativa do Estado Democratico de Direito e a legalidade

administrativa deve ser vista como um subprincipio deste Estado, uma que vez que

12 SILVA, Fernando Quadros da. Agéncias Reguladoras: a sua independéncia e o principio do
estado democratico. Curitiba: Jurua, 2005. p. 56.
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constitui instrumento de direcdo e comando para que se alcance 0s escopos

determinados.

No entanto, ainda assim, o Estado depende de outros fatores para que o exercicio
do poder seja realizado em conformidade com os objetivos pregados pelo Estado
Democratico de Direito. Dessa forma, a no¢do de submissdo a lei deve estar
atrelada a diversos atributos e principios, dentre os quais se destaca a nocao de
separacao de poderes. Esta, ao contrario de violar a democracia, corrobora com o

carater democratico da Constituicao.

Embora a teoria da separacdo dos poderes seja atribuida a Montesquieu, muitos ja
trataram sobre a questédo da divisdo das funcfes estatais. Neste sentido, Aristételes
diferenciava trés funcdes no governo: Poder Consultivo (deliberador de questdes
publicas), Magistratura (executivo) e Poder Judicante (responsavel pela justica).
Além disso, ele reconhecia a necessidade de 0rgdos independentes com
competéncia para cada uma dessas atribuicdes.!3

John Locke visualizou a instituicdo de trés poderes no governo oriundo do contrato
social, quais sejam: Legislativo, Executivo e Federativo. O Legislativo detinha a
hegemonia, sendo os demais poderes subordinados. Era, pois, responsavel pela
elaboracao das leis, determinando a forma como se efetivaria a protecao dos direitos
individuais. O Executivo seria responsavel pela execucdo das leis, respeitando os
limites e atuando sobre os participantes da sociedade. Por fim, o Poder Federativo
estaria relacionado a seguranca e ao interesse publico externo, abrangendo
questbes de guerra e paz, celebracdo de tratados e acordos com organismos

estrangeiros.

O inglés Montesquieu, por sua vez, tratou da teoria da separacdo dos poderes em
sua obra O espirito das Leis, de 1748, afirmando a existéncia de trés poderes no
Estado: Legislativo, Executivo e Judiciario. O Legislativo teria por atribuicdo a
elaboracdo, modificacdo ou revogacdo de leis, enquanto o Executivo seria
responsavel pelas questbes politicas externas, buscando a seguranca através da
paz ou o atague através da guerra. Por fim, o Judiciario teria o poder de julgar,
sendo responsavel pela punicdo dos crimes e julgamento dos litigios entre os

particulares.

13 CUELLAR, Leila. As Agéncias Reguladoras e Seu Poder Normativo. Sao Paulo: Dialética, 2001.
p. 22.
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De acordo com o referido politico, este modelo seria imprescindivel para a
concretizagdo da liberdade politica. Ele ainda afirma que existe uma tendéncia de
abuso de poder por parte daqueles que o concentram, o que revela a necessidade

de distribuicdo de cada funcéo essencial do Estado entre 6rgdos autbnomos.

Assim, evita-se que a mesma pessoa ou 0rgdo detenha todas as funcdes estatais de
modo a tolher a liberdade do individuo. Como solugdo, deveria existir uma
especializacdo funcional de cada 6rgdo, bem como independéncia organica entre
eles, com auséncia de subordinacdo. Desse modo, aquele que faz as leis ndo deve
executa-las ou julga-las, aquele que as executa ndo deve cria-las ou julga-las e

aquele que as julga ndo deve cria-las ou executa-las.

Vale dizer que a concepcdo de separacdo de poderes esta diretamente ligada a
criacao do proprio Direito Administrativo. Isto porgue, em sua origem, este teve como
objeto a desagregacdo da Administracao para ser funcdo autbnoma no exercicio das
funcdes do Estado.

Ou seja, a desconcentracao de poderes como forma de frear o poder autoritario deu
ensejo a formacédo de um poder exclusivo, o que foi determinante para a formacéao
do Direito Administrativo como ramo autbnomo. Assim, a teoria da separagao dos

poderes é pressuposto essencial para a sua configuracdo.'4

E interessante observar que a concepcao da separacéo de poderes esteve presente
em todas as constituices ja elaboradas no Brasil. Desde a Constituicdo Imperial de
1824, passando depois pela Republica, sempre se prestigiou a garantia de
liberdade. Apenas a Carta de 1937 foi excecdo a essa tradicdo. Até mesmo a
Constituicdo outorgada de 1964, apesar do autoritarismo, preconizou a separacéo

de poderes como fundamento do Estado.

Atualmente, o segundo artigo da Constituicdo Federal de 1988 elenca a
independéncia e harmonia entre os trés poderes da Unido como principio. Ndo se
pode olvidar também da Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao de 26 de
agosto de 1789, que em seu artigo 16 estabeleceu a referida divisdo como

determinante na garantia dos direitos de uma sociedade.

Vale ainda relembrar que o modelo predominante no século XIX preconizava a

supremacia do Poder Legislativo sobre os demais e isto era fruto do Estado Liberal

4 MEDAUAR, Odete, op. cit., p. 25.
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que pregava a atuacdo minima do Estado, somente no que tocava a protecdo ao
ideal de liberdade. No entanto, a ineficiéncia dos parlamentos em corresponder as
novas exigéncias econdémicas que surgiram no Estado Social deu lugar para que o
Executivo ocupasse a posicdo de destaque. O novo contexto demandava da
Administracdo Publica uma maior atuacdo, o que culminou, entre outros fatores, na
criagdo do poder normativo. Este sera objeto de estudo aprofundado em momento

posterior.

Alguns doutrinadores observam que a doutrina de Montesquieu € objeto de
interpretacfes diversas, por muitas vezes de forma radical. Ha até quem afirme que
a teoria da separacéo dos poderes nunca foi aplicada em sua integralidade. E bem
verdade que o referido modelo tem a sua aplicacdo determinada de acordo com o
direito posto e o momento histérico que se considera, variando de acordo com a
politica de cada Estado. Contudo, ndo se pode negar a relevancia fundamental do
axioma da separacao de poderes, sendo este incontestavel e nao restando davidas

acerca da sua importancia no meio doutrinario.

E necessario ainda atentar para a impropriedade do termo “separacdo de poderes”,
uma vez que, na pratica, ndo ocorre uma divisdo absoluta das fun¢des para cada
orgdo. Ou seja, cada 6rgdo ndo ir4 exercer necessariamente apenas uma das trés
funcdes determinadas, bem como néo se pode aceitar que todas as fung¢des estatais

estejam restritas apenas a essa divisao tripartite!®.

7

O que de fato ocorre ndo € uma separacdo do poder, haja vista que o poder do
Estado é uno e indivisivel. Mais adequado é que se trate de uma distribuicdo de
funcbBes estatais entre diferentes 6rgdos do Estado, para que haja uma melhor

atuacdo e fiscalizacdo no desenvolvimento das atividades estatais.

Assim, afasta-se a tradicional visdo que atribui um poder a uma funcdo e uma
funcdo a um poder de modo absoluto, para que se dé lugar a uma interacdo entre 0s
poderes, até mesmo com a possibilidade de desempenho de atividades que nao

seriam préprias diante do modelo original.

15 A este respeito pode-se afirmar a existéncia de 6rgaos essenciais que fazem parte da atuagdo do
Estado e que, no entanto, ndo se encaixam em nenhuma das trés concepg¢des de poder, como € o
caso do Ministério Publico e do Tribunal de Contas.
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Deve prevalecer, pois, uma colaboracdo entre os poderes por meio de acdes
continuas. O que se busca ndo € a divisdo do Poder Publico em parcelas e sim o

seu exercicio coordenado através de uma reparticao relativa de funcdes estatais.

Passa-se a falar, entdo, em atribui¢des tipicas e atipicas de cada poder, com uma
divisdo baseada na predominéncia da funcdo. As atribuicfes tipicas sdo aquelas
funcbes préprias e caracteristicas de cada poder: ao Poder Legislativo cabe a
elaboracéo das leis, ao Executivo cabe a aplicacédo e execucao e ao Judiciario cabe

a decisao de conflitos e litigios relacionados.

As atribuicBes atipicas, por outro lado, se referem a atividades ndo originarias que
um determinado 6rgdo é chamado a desempenhar. E o que ocorre quando o
Legislativo dispde sobre matérias relativas aos seus servidores, agindo conforme o
Executivo, ou quando julga o Presidente da Republica, atuando conforme o
Judiciario. Ou quando o Poder Executivo julga recursos administrativos ou adota
medida provisoria com forca de lei.

Vale dizer que os objetivos e fundamentos que norteiam o Estado devem ser
constantemente repensados e revistos de acordo com as transformacfes que
ocorrem na pratica através de aspectos politicos e sociais. Desse modo, os modelos
de ordenacdo, como é o caso do modelo de separacdo de poderes, devem ser
interpretados sempre de acordo com as necessidades do Estado.

Como bem afirma Alexandre Santos de Aragao:

A “separagao de poderes” deve ser atualmente encarada pelo prisma do
pluralismo existente na sociedade, que tem o significado de colocar perante
varias instancias da maquina estadual as reclamacdes ou 0 apoio de vozes
diferentes. E assim resulta numa potenciacdo da divisdo de poderes na
organizacéo interna do Estado, que ganha outra vez o valor duma diviséo
politica. S6 que, em vez da férmula do século XIX de uma separacgdo
taxativa entre pretendentes ao poder, cada um com o seu veiculo de
expressado numa ‘fungdo’ do Estado, vamos encontrar um sistema bem mais
complexo e subtil (...). O pluralismo social vem assim a integrar-se num
guadro alargado de separacdo de poderes, e representa uma funcao
positiva na organizacdo dum estado moderno.6

Em verdade, a separacdo dos poderes na sua forma atual segue os moldes das

constituicbes contemporaneas e deve ser encarada como forma de garantia

16 ARAGAO, Alexandre Santos de, op. cit., p. 374.
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individual a partir da determinacdo de requisitos objetivos e imparciais, bem como
através do equilibrio sugerido pelo sistema de freios e contrapesos (checks and
balances). Através desse sistema € possivel alcancar a limitagdo e o controle do
poder, evitando a sua concentracdo em um unico 6rgao do Estado. Desse modo, a
contencdo do poder é realizada pelo proprio poder, por meio de um mecanismo de
controle reciproco e coexisténcia pacifica, sempre visando a garantia de liberdade.

No atual ordenamento juridico brasileiro, os poderes estatais organizam-se entre o
Legislativo, Executivo e Judiciario. Cada poder tem o seu campo de atuacéo
determinado pela Constituicdo, sendo vedado ao legislador infraconstitucional criar
ou ampliar as limitagBes impostas ao exercicio desses poderes.

Assim, a lei fundamenta o poder através da legitimacédo da sua detencdo e do seu
exercicio. Vale dizer que cada poder € livre e independente na sua atuacédo, todavia
esta autonomia é relativa, uma vez que deve-se observar o equilibrio e a harmonia

entre os poderes.

De tudo quanto foi discutido, conclui-se que o antigo principio da separacdo dos
poderes foi sendo revisto e repensado por intérpretes e aplicadores de um Direito
Constitucional garantidor da liberdade. A despeito das criticas e controvérsias, como
brilhantemente deduziu Klaus Stern:

A triparticdo ha de ser mantida, e em verdade ndo apenas porque compe a
base do direito constitucional da Carta Magna sendo porque na férmula das
trés funcbes deve achar-se um principio racional e empiricamente
persuasivo, amadurecido num longo desenvolvimento histérico e até agora
jamais exercido por qualquer outro.”

A doutrina da separacdo de poderes deve se manifestar, pois, através da
organizacdo do exercicio do poder estatal distribuido entre érgdos diversos com
tarefas e atribuicbes especificas, porém ndo estanques. Destarte, pode e deve
existir interacdo entre os poderes, uma vez que cada um deve servir de freio e
contrapeso ao outro, buscando-se sempre alcancar o bem da coletividade através

da garantia de liberdade individual e seguranca juridica.

17 STERN apud BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 558.
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O objetivo, pois, ndo é gerar conflitos ou 6bices no exercicio dos poderes, mas sim
permitir que todos atuem conjuntamente e harmoniosamente, de modo a

fundamentar o Estado Democratico de Direito e garantir a propria democracia.

ApoOs estas importantes consideragcfes, 0 proximo capitulo abordard os principais
aspectos das Agéncias Reguladoras, esclarecendo o entendimento do leitor, a fim
de permitir uma melhor compreensdo do tema central que € o foco do presente

estudo.
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3. ASPECTOS GERAIS DAS AGENCIAS REGULADORAS

3.1. ORIGEM NO DIREITO COMPARADO

E de suma importancia destacar como se deu a formacdo das Agéncias
Reguladoras. Esta andlise demonstrara o contexto histérico de surgimento desses
entes, facilitando o entendimento das questdes que seréo abordadas posteriormente
e que sédo decorrentes desta criagao.

Num primeiro momento, até a década de 30, as sociedades em geral viviam no
Estado Liberal, sendo a Administracdo Publica predominantemente absenteista, o
que garantia grande margem de liberdade nas relacdes econdmicas e sociais. Apos
um relevante processo de acontecimentos histéricos, o Estado foi levado a atuar de

modo positivo, dando inicio ao Estado de Bem-Estar Social.

Todavia, a insuficiéncia do ente estatal em prestar todos 0s servicos necessarios
para a sociedade apontou para a necessidade de criacdo de novos entes
descentralizados ou até mesmo paraestatais que atuassem ao lado do Estado na
prestacdo dos chamados servi¢os publicos. Atualmente, o Estado vivencia uma fase
de globalizacdo, que impde uma fun¢do muito mais reguladora da atividade privada,
afastando-se a obrigacdo de que o Estado desempenhe por si s6 todas as
atividades essenciais a coletividade.

E neste compasso que surge a ideia de concessédo da prestacdo do servico publico
ao particular, que possui muitas vezes melhor condicdo de presta-lo, cabendo ao
Estado a regulacdo dessa atividade. Dessa forma, esta regulacao e fiscalizacdo se
dariam através da Agéncia Reguladora, buscando, sobretudo, a preservacédo do
interesse da coletividade em face do particular.

E unanime na doutrina a afirmacédo de que este modelo tem origem precipuamente
nos Estados Unidos, o qual foi expandido para outros paises que o adaptaram de
acordo com os respectivos modelos politicos e juridicos. Nas ultimas décadas do
século XIX, logo apdés o New Deal, que ocorreu sob a presidéncia de Franklin
Roosevelt, foi que se deu a criagcdo das chamadas “Independent Regulatory

Agencies” ou Agéncias Reguladoras Independentes.
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E o que ressalta Joaquim Barbosa Gomes nas suas licdes:

Como se V&, essas entidades nasceram da indeclinavel necessidade de
mudanca de curso do sistema capitalista e da consequente alteracdo de
postura do estado em relacdo as relagdes econdmico-sociais engendradas
por e pelos seus desdobramentos institucionais, paulatinamente elas se
aperfeicoaram e se multiplicaram, integrando-se definitivamente na
estrutura administrativa do Estado norte-americano.'®

Este modelo de intervencdo na economia foi marcado pela edicdo da Lei Geral de
Procedimento Administrativo (APA — Administrative Procedural Act), de 1946, que
teve por objetivo dispor de modo uniforme acerca das funcBes das Agéncias,
legitimando as suas atuacfes na economia. As Agéncias Reguladoras foram
estruturadas com grande autonomia e independéncia, sobretudo com relacdo ao
Chefe do Poder Executivo, sendo consideradas como entidades politicamente

neutras e predominantemente técnicas.

Vale transcrever neste ponto as consideracfes de Gustavo Binenbojm:

A proliferacdo das agéncias reguladoras independentes deu-se, assim,
durante os anos 1930, ndo apenas como fruto da crenca na capacitacao
técnica e no melhor posicionamento da Administracdo Publica para reagir
de forma rapida e flexivel no sentido de estabilizar a economia e proteger os
menos favorecidos contra as oscilagbes dos mercados desregulados, mas
também da necessidade de driblar os entraves a regulagdo opostos por um
Judiciario predominantemente conservador. (...) As agéncias reguladoras se
afirmam, portanto, no cenario politico norte-americano, como entidades
propulsoras da publicizacdo de determinados setores da atividade
econdmica, mitigando as garantias liberais classicas da propriedade privada
e da autonomia da vontade.*®

Com relacdo ao Poder Judiciario, visualiza-se o seu afastamento diante da
competéncia das Agéncias para dirimir conflitos, dentre outras atribuicbes. Desse
modo, a questdo ndo seria passivel de ser apreciada pelos juizes, os quais

discordavam da atuacdo mais forte do Executivo no setor econémico. Seria, pois,

18 BARBOSA GOMES, Joaquim B. Agéncias Reguladoras: A “Metamorfose” do Estado e da
Democracia (Uma Reflexao de Direito Constitucional Comparado). In: BINEMBOJM, Gustavo (coord).
Agéncias Reguladoras e Democracia. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006. p. 30

19 BINENBOJM, Gustavo. Agéncias Reguladoras independentes e democracia no Brasil. Revista de
direito administrativo, Rio de Janeiro, n°® 240, v. 1, Trimestral, p.147-165, abr./jun.2005. p. 150.
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uma forma de evitar o controle judiciario na atuacédo da Administracdo Publica®. Isto
se justificava diante da especialidade de cada Agéncia, que lhes atribuia uma
margem de discricionariedade técnica, ndo sendo tais questdes abarcadas, portanto,

pelo controle judicial.

Este fendmeno de “agencificagdo” comecou a ser questionado, sofrendo grandes
criticas por conta da sua intervencdo acentuada, eficiéncia duvidosa e autonomia
exarcebada, uma vez que nao se submetia aos habituais procedimentos de controle.
Todo esse questionamento gerou a instituicdo de mecanismos diversos de controle,
por parte do Chefe do Executivo, do Congresso, do Judiciario, além da participacéo
dos particulares na defesa dos seus interesses pessoais.

No que toca o controle judiciario, destaca-se o exame do procedimento, bem como
da razoabilidade e proporcionalidade das decises e medidas, analisando-se 0s
fatos, a lei e os principios gerais. Assim, tornou-se requisito a ampla motivacdo dos
atos praticados e a transparéncia em todas as suas atribuicoes.?!

Vale registrar, ainda, que, em 1990, foi promulgada a Lei sobre Negociacdo de
Regulamentos (Negotiated Rulemaking Act), codificada na Lei de Procedimento
Administrativo, permitindo que o0s interessados afetados pelo regulamento
participassem de sua elaboracdo, antes mesmo de iniciar-se 0 procedimento

estabelecido na Lei de Procedimento Administrativo.22

Esta fiscalizacdo realizada por variados métodos e diferentes agentes é essencial
para assegurar a legitimidade democratica da funcdo regulatéria. Por outro lado,
percebe-se que o grande prestigio e autonomia antes dispensados as Agéncias dao
lugar a uma limitacdo na sua atuacdo, sobretudo no que diz respeito a funcéo
reguladora, marcando um estado geral de desconfianca e duvidas acerca da sua

efetividade.

Dentre os poderes que sdo reconhecidos as Agéncias Reguladoras, destacam-se as
funcdes quase-legislativas e quase-judiciais. Nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di

Pietro:

20 MEDAUAR, Odete, op. cit., p. 260.

21 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concesséao, permisséo,
franquia, terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
p. 200.

22 CAL, Arianne Brito Rodrigues. As Agéncias Reguladoras no Direito Brasileiro, Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 74.
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As agéncias exercem fun¢Bes quase-legislativas, porque editam normas; e
funcdes quase-judiciais, porque resolvem determinados conflitos de
interesses, determinando o direito aplicavel para soluciona-los. A funcao
guase-judicial é aceita sem maiores contestacdes, uma vez que submetida
ao controle pelos Tribunais, mas passou por toda uma evolucao, no sentido
de ampliacao desse controle. A fungcdo quase-legislativa tem sido objeto de
grandes contestacbes, tendo em vista principalmente a ideia de
indelegabilidade de poder, decorrente do principio da separacdo de
poderes, bastante rigido no direito norte-americano; esse principio impede
que o Legislativo delegue sua fungédo de legislar a 6rgdos de outros
Poderes.?

Destarte, pode-se afirmar que a funcao reguladora das agéncias norte-americanas
s6 pode ser exercida se expressamente delegada pelo Poder Legislativo. Assim, as
leis apenas estabelecem limites, modelos, principios, conceitos indeterminados a
serem observados pelas Agéncias. Estas, por sua vez, sdo responsaveis pelas

normas regulamentadoras.

Esta estrutura parece contrastar com o sistema de unidade de jurisdicdo adotado
pelos Estados Unidos, sendo alvo de criticas. Percebe-se, entdo, a incerteza deste
modelo de Agéncia Reguladora analisado, apesar das modificacbes que foram
elaboradas com o passar dos anos em face das experiéncias vividas, huma tentativa

de evolugao.

Além do modelo norte-americano, pode-se destacar o sistema adotado em alguns
paises. Na estrutura da Administracdo Publica BritAnica, o modelo surgiu com o
objetivo de afastar a influéncia do poder politico na normatizacdo de questdes
especificas que envolvessem a sociedade britdnica de modo geral. Pode-se dizer
gue estas Agéncias foram mantidas e aperfeicoadas, atuando na busca da melhoria
dos servicos publicos, em favor do cidad&o. E muito relevante registrar que elas ndo
possuem atividade normativa propriamente dita, possuindo uma autonomia parcial.
Todavia, é inegavel a influéncia que este modelo exerceu em paises europeus e da

Ameérica Latina.?*

A Franca apresenta um modelo de Administragdo Publica Descentralizada, que,
todavia, se submete ao controle do governo central. Conforme expde Arianne Brito

Rodrigues Cal:

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, op. cit., p. 197.
24 CAL, Arianne Brito Rodrigues, op. cit., p. 74.
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O modelo francés formado, basicamente, entre 1880 e 1945 é amparado
por um sistema constitucional rigido. E estruturado a partir de Orgéos
centrais, representados pelo Presidente da republica, o Primeiro Ministro e
0s Ministros compondo o governo e outros 6rgaos de direcdo. Sem duvida,
€ o sistema inspirador da Administracdo Publica brasileira, subdividida em
direta e indireta. Ocorre que a figura da agéncia no direito francés trouxe
inimeras discussdes, uma vez que se trata de um ente independente,
autbnomo e sem subordinacdo e tal figura ndo possuia previsdo na
Constituicéo francesa de 1958.%°

Dessa forma, discutia-se muito se se tratava de uma figura nova ou se era o caso de
estabelecer novas caracteristicas a um ente ja existente. Interessante registrar que
esta € uma das discussdes presentes no meio juridico brasileiro atualmente. No
mais, as Agéncias francesas possuem poder normativo, bem como autonomia

financeira e administrativa em relacéo ao poder politico.

Por fim, destaca-se o sistema portugués, no qual as Agéncias sao consideradas
como pessoas juridicas diferenciadas, vistas de forma conjunta, sem possuirem
necessariamente a mesma natureza juridica. O carater identificador é o exercicio da
funcdo reguladora e a ampla autonomia. Em verdade, trata-se de matéria recente,

que ainda nao foi bem definida e explorada naquele pais.

Diante de tudo que foi tratado neste ponto, pode-se compreender que o modelo de
Agéncia Reguladora varia de acordo com as estruturas juridicas e politicas de cada
pais, sobretudo de acordo com o constitucionalismo adotado. Por outro lado,
percebe-se que a esséncia do instituto € a mesma. Passaremos agora para a

analise do surgimento das Agéncias no Brasil.

3.2. SURGIMENTO NO BRASIL

Em verdade, nenhum instituto juridico alienigena trouxe consigo 0 seu regime
juridico quando transportado e instaurado no ordenamento juridico brasileiro. Apesar
do risco que essa assertiva parece mostrar, deve-se ter em vista que a influéncia e
utilizagdo de uma nomenclatura célebre no estrangeiro ndo significa que havera

necessariamente uma submisséo ao respectivo regime juridico.

25 |dem, Ibidem, p. 74.
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Ou seja, apesar dos pontos convergentes e das semelhancas que se pode apontar,
as diferentes realidades juridicas e politicas fazem com que cada Estado
operacionalize o instituto ao seu modo, adaptando-o de acordo com as suas

necessidades. E néo foi diferente com as Agéncias Reguladoras.?®

Como se sabe, o Direito Administrativo é reflexo direto do momento historico que o
Estado vivencia, variando em funcédo da maior ou menor influéncia da participacéo
do capital privado. O processo de evolucdo no Brasil sempre acompanhou esse

panorama, conforme esclarece Carlos Medeiros Silva:

O primeiro modelo de cooperagéo se oferece na fase colonial quando, em
Alvara de 12 de outubro de 1808, D. Jodo VI autorizou a criagédo do primeiro
Banco do Brasil, com capitais privados, a que se veio associar a Coroa em
1812. Foi, contudo, na segunda metade do século XIX que se tornou
significativa a mobilizacéo tecnoldgica e de capitais privados, notadamente
estrangeiros, no atendimento de necessidades coletivas essenciais, como
estradas de ferro, iluminagdo publica, telefones e energia elétrica. Firma-se
0 sistema de concessfes de servigo publico, com as regras dominantes do
equilibrio financeiro e da mutabilidade dos contratos, em correspondéncia
as variagbes da demanda e da técnica. A partir da terceira década do
século, a crise financeira, gerada em parte pelos efeitos da Primeira Guerra
Mundial, estimulou a ampliacdo de atividades pelo préprio Estado, com o
nascimento de entidades publicas de previdéncia social e a inauguracao da
intervencao estatal no campo da atividade produtiva. A empresa publica
ingressa na economia social e a Constituicdo de 1934 admite, mediante lei
especial, 0 monopolio de determinada indUstria ou atividade econémica, por
motivo de interesse publico, o controle estatal de exploragdo de recursos
naturais, a par das relagGes de trabalho.?”

No entanto, apds o apice da presenca do Estado na atividade econémica, uma
inversdo de sentido inicia um processo de retracdo da atividade publica empresarial.
O direito publico se volta para uma politica de privatizacdo e de desburocratizacéo
da maquina estatal e fortalecimento da associacdo entre o servico publico e a

iniciativa privada, com a penetracdo mais recente do capital estrangeiro.?®

Neste sentido, Gustavo Binenbojm registra a relacéo entre o interesse privado e a

importancia da regulacdo dessas atividades:

A atracdo do setor privado, notadamente o capital internacional, para o
investimento nas atividades econdmicas de interesse coletivo e servicos
publicos objeto do programa de privatizacdes e desestatizagfes estava

26 CUELLAR, Leila, op. cit., p. 127
27 SILVA, Carlos Medeiros, op. cit., p. 177.
28 |dem, Ibidem, p. 178.
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condicionada a garantia de estabilidade e previsibilidade das regas do jogo
nas relagbes dos investidores com o Poder Publico. Na verdade, mais do
gue um requisito, o chamado compromisso regulatério (regulatory
commitment) era, na pratica, verdadeira exigéncia do mercado para a
captagéo de investimentos.?

Acompanhando esta evolucdo, a Constituicdo Federal de 1988 traz expressodes
como “agente normativo e regulador” no seu artigo 174, bem como “6rgao regulador”
nos artigos 21, Xl e 177, paragrafo 2°, inciso lll. Verificam-se, pois, previsdes

constitucionais que ja comecam a delinear a atuacao de entes reguladores.

Ademais, a Carta Magna sofre algumas modificacbes através de Emendas
Constitucionais promulgadas com o objetivo de determinar uma abertura ao capital
privado. A Emenda Constitucional n°® 5, de 15 de agosto de 1995, determina a
exploracdo de servigco publico de gas canalizado mediante concessao; a Emenda
Constitucional n° 8, de 15 de agosto de 1998, dispde sobre a exploracao do servico
de telecomunicacado através da autorizacdo, concessao ou permissao; e, por fim, a
Emenda Constitucional n°® 9, de 9 de novembro de 1995, extingue o monopdlio

estatal de exploracao do petroleo, admitindo o acesso de empresas privadas.

Este foi o primeiro passo no caminho da instituicao legal das Agéncias Reguladoras
no Brasil, que tiveram a sua origem através do Plano Diretor da Reforma do Estado.
Estas surgem como representantes do Estado no exercicio de uma atuacdo
coordenada e normativa, garantindo que a prestacdo do servico publico por

empresas privadas atendera ao interesse coletivo supremo.

Pode-se afirmar, entdo, que as Agéncias Reguladoras surgem aqui na segunda
metade dos anos 90, por meio de um processo de desengajamento do Estado da
prestacao direta de varios servicos publicos. Assim, a expansdo dessas entidades
com alto poder de intervencdo nos mais diversos setores se justifica pela
necessidade da presenca reguladora e disciplinadora do Estado, controlando a
atuacdo do ente privado. Neste sentido, as Agéncias podem ser instituidas no
ambito federal ou estadual, com o objetivo de regular a prestacdo por operadores

privados de servicos publicos delegados a iniciativa privada.°

29 BINENBOJM, Gustavo, op. cit., p. 152.
30 BARBOSA GOMES, Joaquim B., op. cit., p. 30.
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Deve-se ressaltar, entretanto, que o legislador brasileiro foi bastante timido ao
disciplinar sobre o0s aspectos organizacionais e institucionais das Agéncias,
constatando-se que pouco se ousou nesse campo, sobretudo quando confrontadas

aos seus similares do direito comparado.

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL foi a primeira Agéncia Reguladora
instituida no ordenamento juridico brasileiro, através da Lei n°® 9.427/96, tendo o
objetivo de regular e fiscalizar a producdo, transmissdo, distribuicdo e
comercializacdo de energia elétrica. Foi estabelecida no ambito federal, sendo
vinculada ao Ministério das Comunicacdes. A Agéncia Nacional de
Telecomunicacbes — ANATEL, por sua vez, foi instituida por meio da Lei n°® 9.472/97,
com a finalidade de regular este setor, além de estar vinculada também ao Ministério

das Comunicacdes.

Ressalta-se também a instituicdo da Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e
Biocombustiveis — ANP, criada pela Lei n° 9.478/97, sendo vinculada ao Ministério
de Minas e Energia. No particular, ndo ha de fato um controle de servico publico,
mas trata-se de uma atividade econémica de interesse da Unido, devendo, por isso,

ser regulada.

O presente trabalho ndo pretende esgotar o tema, destacando apenas a primeira
Agéncia criada e as outras duas que sdo consideradas como as Unicas que
possuem fundamento juridico-constitucional, o que sera abordado de modo mais
aprofundado no proximo capitulo. No entanto, de um modo geral, podemos citar as
Agéncias Reguladoras brasileiras de forma en passant, apenas para efeitos
didaticos, classificando-as de acordo com as atividades que regulam, conforme

inspira a doutrina de Celso Antdnio Bandeira de Mello.

Num primeiro grupo destacam-se 0s servicos publicos propriamente ditos, sendo o
caso da jA mencionada Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL; bem como
da Agéncia Nacional de Telecomunica¢cfes — ANATEL; além da Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres — ANTT3, da Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios —
ANTAQ e da Agéncia Nacional de Aviacéo Civil — ANAC.

No grupo de atividades de fomento e fiscalizagdo de atividade privada, existe a
Agéncia Nacional do Cinema — ANCINE. Com relagdo as atividades exercitaveis

31 Conferir Apéndice A.
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para promover a regulagdo da industria do petrdleo, hd a Agéncia Nacional do
Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP.

No que toca as atividades prestadas tanto pelo Estado quanto pelo particular, existe
a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA, bem como a Agéncia Nacional
de Salde Suplementar — ANS. Por fim, citamos a Agéncia Nacional de Aguas —

ANA, a qual regula o uso de bem publico.

N&o obstante as consideracdes até aqui feitas, € interessante transcrever para o que

aponta a licdo do proprio Celso Anténio Bandeira de Mello:

Em rigor, autarquias com fungbes reguladoras ndo se constituem em
novidade alguma. O termo com que ora foram batizadas é que é novo no
Brasil. Apareceu ao ensejo da tal ‘Reforma Administrativa’, provavelmente
para dar sabor de novidade ao que é muito antigo, atribuindo-lhe, ademais,
0 suposto prestigio de ostentar uma terminologia norte-americana
(‘agéncia’). A autarquia Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica
— DNAEE, por exemplo, cumpria exatamente a finalidade ora irrogada a
ANEEL, tanto que o art. 31 da lei transfere & nova pessoa todo o acervo
técnico, patrimonial, obrigacdes, direitos e receitas do DNAEE.32

Apés esta andlise detalhada do surgimento das Agéncias Reguladoras no Brasil e
no direito comparado, passaremos ao estudo das caracteristicas e atributos que

tornam este instituto peculiar passivel de tantas discussdes e criticas doutrinarias.

3.3. CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E CARACTERISTICAS

A funcdo executiva é estruturada em nosso ordenamento juridico de forma
concentrada, desconcentrada e descentralizada. A forma concentrada se manifesta
através da prestacdo pelo proprio Chefe do Poder Executivo, se mostrando
insuficiente diante da complexidade das suas atribuicGes. A desconcentracdo é
marcada por uma transferéncia interna de determinadas competéncias para 6rgaos
criados sem personalidade juridica, ligados através de um vinculo hierarquico. E o

caso dos Ministérios de Estado que auxiliam a Chefia do Poder Executivo Federal.

82 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op. cit., p. 172.
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Por fim, a descentralizacdo implica na criacdo de uma pessoa juridica distinta do
Estado, que ird desempenhar determinadas funcfes administrativas, sem que haja
hierarquia entre eles. E o que ocorre com as autarquias, que sdo pessoas juridicas
de direito publico criadas por lei, possuindo, portanto, personalidade juridica prépria,

distinta do ente que as criou.

Percebe-se, pois, que had uma harmonia entre as formas de transferéncia de
competéncias. Assim, as autarquias, que se originam da forma descentralizada de
poder, possuem um vinculo administrativo com os Ministérios, que sao frutos da
forma desconcentrada. Vale dizer que este vinculo administrativo ndo se confunde

com o vinculo hierarquico, uma vez que ndo ha subordinacdo hierarquica entre eles.

Em verdade, as autarquias possuem independéncia e autonomia nas suas atuacoes.
Ademais, sdo criadas diretamente pela lei, como esté disposto no artigo 37, XIX da
Constituicdo Federal. Assim, em razdo do Principio do Paralelismo das Formas, a
extingdo também podera ocorrer somente através de lei especifica, desde que

motivada pelo interesse publico.33

Neste compasso, as Agéncias Reguladoras sdo criadas por lei e exercem suas
atribuicbes de forma autbnoma e independente, possuindo a natureza juridica de
autarquia. Entretanto, algumas peculiaridades do seu regime fazem com que essa
qualificacdo se dé de modo diferenciado. Logo, pode-se afirmar que as Agéncias
Reguladoras séo entes da Administracdo Indireta na forma de autarquia sob regime

especial.

As Agéncias Reguladoras gozam de uma maior autonomia em comparagao com as
autarquias comuns e isto se da para que suas finalidades sejam alcancadas de
modo satisfatorio. Destarte, o regime especial confere privilégios especificos que
garantem um maior grau de liberdade, mas deve-se sempre ter em vista a
necessidade de observancia aos preceitos constitucionais que regem a

Administragéo Publica.

Assim, uma caracteristica relevante e que diz respeito a toda e qualquer autarquia
se refere a chamada independéncia administrativa que abrange a autonomia

financeira, funcional, orcamentaria, gerencial e patrimonial. Dessa forma, as

33 BUENO, Edgar Silveira. Agéncias Reguladoras e Concorréncias e o Controle Jurisdicional dos
Atos. Revista Cej, Brasilia, v.7, n® 23, p.26-30, dez.2003. DF: Conselho da Justica Federal,1996-
Trimestral. p. 28.
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Agéncias Reguladoras ndo se submetem a subordinacdo hierarquica, possuindo
liberdade de atuacdo e autonomia nas suas decisdes técnicas. Por outro lado, ndo
se descarta a necessidade de supervisdo ministerial, exercida através da tutela
apenas para que haja um controle finalistico. Porém, esta condicdo ndo pode ser

confundida com o vinculo hierarquico, o qual inexiste nessa relacao.

Neste compasso, acrescenta Maria Costa Menezello citando Arnoldo Wald:

Além dessas modalidades de independéncia, podemos ainda destacar duas
outras: independéncia de objetivos, significando a escolha dos objetivos
almejados com atividade de regulacdo, desde que ndo conflitem com a
busca prioritaria do bem-estar do consumidor/usuério; e independéncia de
instrumentos, equivalendo a capacidade das agéncias em definir os marcos
regulatérios e escolher os instrumentos de regulagdo, de forma a atingir
seus objetivos de maneira mais eficiente possivel.34

Por outro lado, dentre as caracteristicas especificas proprias das Agéncias,
encontra-se a investidura dos seus dirigentes. No geral, os dirigentes autarquicos
sdo passiveis de exoneracdo ad nutum pelo Chefe do Poder Executivo. No
particular, os dirigentes das autarquias reguladoras atuam sob regime de colegiado
e exercem mandato, de modo que s6 podem ser exonerados por pratica de infracao
devidamente apurada ap06s processo disciplinar, conforme dispde as respectivas leis

criadoras de tais entidades.

Ou seja, ha uma protecao legal a estes cargos por meio de uma certa estabilidade,
deixando-os a salvo da inseguranca e influéncia politica do Poder Executivo.
Ademais, a investidura constitui um ato administrativo complexo, uma vez que ha a
previsdo da participacdo do Senado Federal na aprovacdo prévia dos nomes dos
indicados.

Neste sentido, a Lei 9.986, de 18 de julho de 2000 dispde sobre a gestdo dos
recursos humanos das Agéncias Reguladoras de modo geral. Em seu artigo 5° e
paragrafo unico, determina que os membros do Conselho Diretor “serdo brasileiros,
de reputagdo ilibada, formacdo universitaria e elevado conceito no campo de
especialidade dos cargos para os quais serdo nomeados, devendo ser escolhidos

pelo Presidente da Republica e por ele nomeados, apds aprovagdo pelo Senado

34 WALD apud MENEZELLO, Maria D'Assuncdo Costa. Agéncias Reguladoras e o Direito
Brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 85.
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Federal” e com mandato fixo, a prazo certo. E ainda o artigo 9° afirma que “os
Conselheiros e os Diretores somente perderdo o mandato em caso de renuncia, de

condenacéo judicial transitada em julgado ou de processo administrativo disciplinar”.

Some-se a isso o fato de que os mandatos dos dirigentes sdo descoincidentes,
dando uma maior garantia de independéncia aos membros do colegiado. Tudo isto
se torna muito relevante quando a atividade praticada influencia diretamente na vida
social, uma vez que a direcdo colegiada é preferivel a conducéo individual no que

toca os assuntos que afetam profundamente a sociedade.®

Vale registrar os ensinamentos de Carlos Medeiros Silva:

Feicdo tipica das agéncias reguladoras é a independéncia que merece a
sua administracdo em face da estrutura hierdrquica. Em maior ou menor
proporcéo, as Agéncias sdo geridas por dire¢cdes colegiadas com mandatos
certos e determinados, imunes a discricionariedade do Poder Executivo (...).
O Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade de lei gaicha
gue determinava a competéncia da Assembleia Legislativa para livre
destituicdo de conselheiros da Agéncia Reguladora de Servigos Concedidos
do Rio Grande do Sul (AGERS). O voto do Ministro Sepulveda Pertence,
acolhido pela unanimidade do Tribunal, faz sobressair o principio de que a
dispensa somente é admissivel se for justificada mediante processo
administrativo, com direito de defesa. Destacou o Ministro Nelson Jobim, em
seu voto, a inviabilidade de o executivo destituir seus integrantes sem
motivagdo. Neste sentido, as leis federais sobre agéncias reguladoras
condicionam a exoneracdo de conselheiros a antecedéncia de processos
administrativos de responsabilidade, assegurando por esta forma a
estabilidade do 6rgéo dirigente da agéncia.3¢

Além disso, das normas acima transcritas pode-se subtrair o Principio da
Especialidade. Destarte, cada Agéncia criada deve atuar na sua area de
especializacdo. Assim, a lei atribui a cada uma delas a matéria pertinente de modo

especifico, implicando numa atuacdo mais eficiente e proveitosa.

Com efeito, existem legislacbes especificas de algumas Agéncias que preveem a
possibilidade de se criar um Conselho Consultivo, como explicita Joaquim Barbosa

Gomes:

(...) 6rgado de participagdo institucionalizada da sociedade na Agéncia. Tal
conselho é composto por ‘representantes indicados pelo Senado Federal,
pela Camara dos Deputados, pelo Poder Executivo, pelas entidades de

35 SILVA, Fernando Quadros da, op. cit., p. 104.
36 SILVA, Carlos Medeiros, op. cit., p. 181.
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classe das prestadoras de servigos (...), por entidades representativas dos
usudrios e por entidades representativas da sociedade, nos termos do
regulamento’. No entanto, trata-se de 6rgao meramente ‘consultivo’, eis que
suas ‘recomendagdes’ ndo tém carater vinculante para a Diregdo da
entidade, a qual, esta sim, é detentora de poder efetivo e permanece na
pratica sob a influéncia solitaria do Executivo.3”

No que tange ao regime juridico dos servidores, a supracitada lei previa em seu
artigo 1° que as relacdes de trabalho seriam as de emprego publico, subordinadas a
legislacdo trabalhista. A constitucionalidade desta previsdo foi questionada, sendo
objeto da ADIN 2.310-DF, na qual o Ministro Marco Aurélio Ihe suspendeu a eficacia
em apreciacdo liminar, firmando o regime de cargo publico, ou seja, estatutario.

Neste sentido, opina Celso Anténio Bandeira de Mello:

Limitamo-nos, aqui, a registrar que seria um contra-senso (sic) total que a
CF se afadigasse — e amplissimamente — a desenhar as regras
fundamentais presidentes do regime estatutario para os servidores publicos,
ficando, ao depois, livre para o legislador adota-lo ou ndo, a seu alvedrio.
Disto decorre que o fato de a CF também contemplar a possibilidade de
empregos publicos ndo poderia significar eleicdo de regime trabalhista em
guaisquer hipéteses, sem nenhum balizamento, isto € meramente ao sabor
de disposic¢des infraconstitucionais.38

Somente com o advento da Lei 10.871, de 20 de maio de 2004, é que a
inconstitucionalidade cessou, ao se determinar a criagcdo de cargos publicos nas
Agéncias Reguladoras, o que também deu ensejo a extingdo da referida ADIN.

Apoés esta abordagem, faz-se necessario tratar das competéncias e prerrogativas
gue sao dispensadas as Agéncias Reguladoras com o objetivo de otimizar a sua
atuacado, tdo importante e debatida no modelo econdmico e politico atual. Neste
ponto, e ap6s tudo quanto visto até aqui, pode-se citar a critica feita por Joaquim

Barbosa Gomes:

Nossas agéncias configuram, portanto, uma importacdo de um conceito, de
um formato e de um modo especifico de estruturagdo do Estado. Faltam-
Ihes, contudo, e isso podera lhes ser fatal no curso do seu amadurecimento
institucional, um maior rigor na delimitacdo de seus poderes e na
compatibilizagdo destes com o0s principios constitucionais; um controle
efetivo pelo Senado do processo de designacdo dos seus dirigentes; um

87 BARBOSA GOMES, Joaquim B., op. cit., p. 33.
38 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op. cit., p. 177.
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controle mais eficaz de suas atuacbes pelo Judiciario e pelos 6rgdos
especializados do Congresso; e, por fim, uma maior preocupagdo com o
estabelecimento, em seu beneficio, de um minimo lastro democrético, de
sorte a evitar que elas se convertam em instrumento de dominacédo de uma
determinada tendéncia politico-ideoldgica. Sobre este Ultimo ponto, alias, a
vigilancia ha de ser redobrada, haja vista as fragilidades intrinsecas da
nossa vida institucional.3®

Como destacou o autor, existe uma dificuldade na delimitagdo dos poderes que as
Agéncias Reguladoras possuem. Nao obstante, tracaremos suas atribuicées gerais,
ressaltando as principais controvérsias, sobretudo no que toca a questdo do poder

normativo.

3.4. FUNCOES, PODERES E ATRIBUICOES

As autarquias reguladoras colaboram com a manutencdo da harmonia entre a
politica de privatizagdo, td&o comum atualmente, e a preservacdo do interesse
publico na defesa da coletividade. Destarte, todas as suas prerrogativas e

atribuicées visam corroborar com este objetivo.

Pode-se afirmar que a grande finalidade das Agéncias Reguladoras se relaciona
com a atividade de regular e fiscalizar a atuacdo dessas empresas privadas que
atuam na prestacao de servicos de interesse publico. Assim, possuem o escopo de
disciplinar e controlar certas atividades, de acordo com a competéncia definida em

lei especifica.

Ademais, ressalta-se o poder de fiscalizar, aplicar sangdes, punir, reprimir e dirimir
os conflitos que surgem entre os prestadores de servicos e 0S USUArios; 0s agentes

econdmicos e 0s consumidores; bem como os prestadores de servicos entre si.

Neste sentido, Menezello afirma:

Convém frisar que a falta de fiscalizagdo eficiente em consonancia com os
principios anteriormente descritos pode gerar responsabilidade para a
agéncia reguladora. Assim, a atividade fiscal deve estar na conformidade da
lei, mas também deve atender aos principios da legalidade, razoabilidade,

39 BARBOSA GOMES, Joaquim B., op. cit., p. 27.
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proporcionalidade e eficiéncia para que os ilicitos sejam reconduzidos aos
ditames da lei.*®

Vale ressaltar também que as Agéncias Reguladoras assumem o0s poderes e
encargos do poder concedente nos contratos de concessdo, como os de licitar,
contratar, fiscalizar, punir, alterar, rescindir, encampar, etc. E o que explica Maria

Sylvia Zanella Di Pietro:

(...) é feita a distincdo para bem realcar o papel tradicional desempenhado
em nome do poder concedente, como parte no contrato de concesséo, e o
papel mais recente e mais amplo, que ultrapassa o &mbito da concesséo
para abranger a atuac@o das varias concessionarias que atuam na area
afeta a cada agéncia, resolvendo os respectivos conflitos e garantindo a
competicdo.*

Complementa ainda a mesma autora:

As atribuicdes das agéncias reguladoras, no que diz respeito & concessao,
permissdo e autorizacdo de servico publico, resumem-se ou deveriam
resumir-se as funcdes que o poder concedente exerce nesses tipos de
contratos ou atos de delegacdo: regulamentar os servicos que constituem
objeto da delegacéo, realizar o procedimento licitatério para escolha do
concessionario, permissionario ou autorizatario, celebrar o contrato de
concessao ou perissdo ou praticar o ato unilateral de outorga da
autorizacéo, definir o valor da tarifa e de sua reviséo ou reajuste (quando for
0 caso), controlar a execu¢do dos servigcos, aplicar san¢bes, encampar,
decretar a caducidade, intervir, fazer rescisdo amigavel, fazer a reverséo de
bens ao término da concessao, exercer o papel de ouvidor de dendncias e
reclamagdes dos usuarios, enfim exercer todas as prerrogativas que a lei

outorga ao poder publico na concessao, permissao e autorizac;éo.42

Além das Agéncias criadas para regular as atividades que constituem objeto de
concessao, pode-se destacar outras que exercem tipica atividade de policia,
estando direcionadas para a area privada e ndo econdmica. Assim, ha a imposicao
de limita¢cdes administrativas previstas em lei, com a devida fiscalizac&o, repressao e
aplicacdo de penalidades. E o que ocorre com as Agéncias que atuam na area da

saude e da vigilancia sanitaria.

40 MENEZELLO, Maria D'Assuncéo Costa, op. cit., p. 72.
41 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, op. cit., p. 193.
42 |dem, Ibidem, p. 193.
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E importante abordar o poder decis6rio, uma vez que as decisdes ndo sdo passiveis
de serem apreciadas por outros 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica.
Conclui-se que deste poder decorre certa independéncia com relacdo ao Poder
Executivo e ao Judiciario. O primeiro se justifica pela impossibilidade de alteracao ou
revisdo das decisGes por autoridades estranhas a entidade, até mesmo porque a lei,
guando institui a Agéncia Reguladora, retira do Poder Executivo as atribuicoes e as
transfere para as autarquias reguladoras. O segundo, por sua vez, decorre da

funcado de solucionar conflitos e litigios, proferindo decisao vinculante.

Por outro lado, esta independéncia esbarra no regime constitucional adotado no
Brasil. Apesar da capacidade de emitir decisdo administrativa, dirimindo conflitos em
Gltima instancia, ndo se pode olvidar o principio da inafastabilidade da apreciacao
por parte do Poder Judiciario. Conforme prevé o artigo 5°, XXXV da Constituicdo
Federal, nada pode impedir o controle legal a ser exercido pelos magistrados,
sobretudo quando houver lesdo ou ameaca de lesdo ao direito do administrado,
restando cristalina a ado¢édo do modelo de unidade de jurisdicdo®3. Além disso, ndo
ha necessidade de esgotamento da via administrativa para que se possa recorrer a

via judicial, conforme inovacgéao trazida pela nova Constituicao.

E relevante destacar, contudo, a controvérsia que surge com relacdo ao cabimento
do recurso hierarquico impréprio ou da reviséo ex officio, bem como da possibilidade
de previsdo expressa de ambos através da lei instituidora da Agéncia Reguladora,
uma vez que a decisdo administrativa proferida por esta autarquia especial deve ter
carater final. Neste sentido, o Parecer n® AC — 051 originario da AGU (Advocacia-
Geral da Unido) tratou do tema, passando a gerar efeitos normativos apds ser

aprovado pelo entdo Presidente da Republica em 2006.

Assim, passou a se prever o cabimento de revisdo das decisdes das Agéncias
através dos respectivos Ministérios, seja de oficio ou a requerimento da parte
interessada, quando houver abuso de competéncias ou violagbes as politicas

publicas estipuladas.

Em oposicdo, a doutrina € unanime em negar esta possibilidade, pelo entendimento
de que a autonomia funcional da Agéncia garante a atuacdo como ultima instancia

administrativa, ndo cabendo anulagcéo ou revogacéo de decisdes por parte do Poder

43 ldem, Ibidem, p. 193.
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Executivo. Este deve se limitar em estabelecer as diretrizes gerais das politicas

publicas, sem intervir de modo a obstar a autonomia das instituigdes.

Neste sentido, afirma Gustavo Binenbojm:

O segundo aspecto da autonomia reforcada das agéncias, relativo ao
campo técnico-decisional, indica que as decisdes administrativas oriundas
das entidades reguladoras tém carater final na seara administrativa.
Corolério disso é que as leis instituidoras das agéncias ndo contemplam o
chamado recurso hierarquico impréprio, que é aquele dirigido a 6rgdo da

Administragao Publica direta.*

E Também o entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro ao afirmar que n&o

cabem recursos contra atos da Administracdo Indireta perante a Administracao

Direta. Esta modalidade sO poderia ser manejada por meio de expressa previsao

legal, caso contrario, prolatada deciséo final pelo dirigente da entidade, s6 caberia

ao interessado recorrer ao Poder Judiciario. Vale dizer que nao ha previsdo

semelhante na Constituicdo Federal, no Decreto-lei n° 200/67, o qual dispbe sobre a

organizacdo administrativa no Brasil, ou até mesmo nas leis que instituem as

Agéncias Reguladoras.*

E, por fim, corrobora Alexandre Santos de Aragéo:

Como se vé, a doutrina, de forma geral, refuta as conclusdes adotadas pelo
parecer-normativo da AGU, defendendo que o recurso hierarquico impréprio
ndo pode ser genericamente extraido da supervisdo ministerial ou, muito
menos, do regime presidencialista, sendo imprescindivel a sua previsédo
legal expressa e especifica. (...) Ademais, a admissdo de recursos
hierarquicos improprios deitaria por terra todo o arcabouco institucional
tracado pelo ordenamento juridico para as agéncias reguladoras, tornando
indcua, por exemplo, a vedagdo de exoneracdo ad nutum dos seus
dirigentes. O espirito da disciplina destas entidades, que é justamente o de
afasta-las das injuncbes politico-eleitorais fugazes e casuisticas, restaria
totalmente corrompido se o Ministro ou Presidente da Republica pudesse a
gualguer momento impor, caso a caso, a sua vontade pela simples
alegacdo de violacao de politica publica.*6

44 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,

Democracia e Constitucionaliza¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 257.
45 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, op. cit., p. 411.

46 ARAGAO, Alexandre Santos de. Supervisdo Ministerial das Agéncias Reguladoras: Limites,
Possibilidades e o Parecer AGU n°® AC — 051. Revista de Direito Administrativo, Sao Paulo, n® 245,

p. 237-261, maio/jun./jul./ago. 2007. p. 244.
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Em suma, o parecer-normativo da AGU coloca em xeque a propria existéncia da
Agéncia Reguladora e toda a sua estrutura, uma vez que ndo se coaduna com a
proposta de garantias de liberdades e autonomias, tornando-a apenas uma fase do
processo administrativo, com decisdo final exarada pelo Poder Executivo, através

dos Ministérios e do proprio Presidente da Republica.

Registra-se, pois, neste trabalho, uma verdadeira critica ao mencionado parecer, 0
qual € merecedor de um estudo pormenorizado que possibilite as alteracdes
necessarias, sob pena de gerar um retrocesso ao instituto das Agéncias

Reguladoras brasileiras.*’

Dentre as atribuicbes até aqui destacadas, a mais controversa sem duavida se refere
ao poder normativo, o qual se relaciona a competéncia para editar normas para a
respectiva area de atuacdo. Esta funcdo normativa parece contrastar com o Poder

Legislativo. Neste sentido, cabe a transcricado dos registros de Edgar Silveira Bueno:

Portanto, os atos administrativos praticados pelas agéncias sé&o
administrativos independentemente de sua substancia, pouco importando a
forma. Tanto podem ser atos concretos e especificos, como podem assumir
0 aspecto normativo e expressar regras gerais e abstratas. E claro que a
atribuicdo de competéncia para a expedicdo de atos vinculados e
discricionarios ndo enseja nenhuma controvérsia. Ja, no que tange aos atos
de conteddo normativo, ha controvérsias. Alega-se que tal atividade seria
reservada a lei. E, realmente, é aqui que podem surgir problemas. De fato, a
grande questdo é a de identificar se a regra normativa regulatéria invade ou
ndo a competéncia legislativa.*®

Salienta também Fernando Quadros Silva:

O legislador federal conferiu as agéncias reguladoras parcelas ponderaveis
de poder normativo, relativamente as atividades reguladas, (...) que traz
consigo grandes desafios tendo em vista o aparente confronto com o0s
diversos principios que regulam as relagdes entre o Estado e a Sociedade,
dentre outros, principios da separacdo dos poderes, do Estado
Democratico, da legalidade, da unidade da administragéo.*®

47 ldem, Ibidem, p. 239-240.
48 BUENO, Edgar Silveira, op. cit., p. 29
49 SILVA, Fernando Quadros da, op. cit., p. 97.
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Esta € a questdo central a que esse trabalho se propfe a tratar e que sera explorada
no proximo capitulo. Por hora, podemos destacar em resumo as seguintes
caracteristicas marcantes referentes as Agéncias Reguladoras:®°

1) Configuracéo juridica de autarquia especial;

2) Autonomia financeira e administrativa;

3) Estabilidade de seus dirigentes, com a impossibilidade de exoneracao imotivada,

4) Exercicio de funcéo reguladora;

5) Impossibilidade de revisdo de seus atos por autoridades estranhas ao 0Orgao,

exceto apreciacao do Poder Judiciério;

6) Exercicio de funcéo arbitral, dirimindo conflitos entre as empresas, ou entre as
empresas e 0s usuarios, funcionando como instancia administrativa final de litigios

sobre matéria de sua competéncia;

7) Respondem pelo cumprimento de metas fixadas e pelo desempenho das
atividades dos prestadores de servigo, segundo as diretrizes do Governo e em

defesa do interesse da comunidade.

8) Possuem mecanismos para proteger as informacbes das agéncias como a
proibicdo imposta aos dirigentes de manter vinculos com qualquer empresa

concessiondria, permissionaria ou qualquer empresa sob fiscaliza¢cado da agéncia.

50 CARVALHO, Ana Clara. As Agéncias Reguladoras: questdes polémicas. Revista do Curso de
Direito da UNIFACS, Porto Alegre, v.1, p.121-128, set.2001. p. 124.
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4. PODER NORMATIVO DAS AGENCIAS REGULADORAS

4.1. PODER REGULATORIO E FUNCAO NORMATIVA

Apés passar por um periodo de constantes evolucdes, o Estado atual vive no
chamado “modelo regulatorio” de Administrac&o. Isto significa dizer que, sobretudo
no plano econémico, o Estado permite a ampla atuacdo da iniciativa privada, no
entanto, se mantém como ente regulador desta atuacao, definindo as diretrizes e as

regras a serem observadas.

Conforme explicacdes de Leila Cuéllar, o termo regulacdo pode ser entendido
segundo duas acepc¢des basicas. Primeiro, na forma mais abrangente, equivaleria a
qualquer intervencdo do Estado no dominio econdémico; segundo, em sentido
restrito, significaria a intervencdo do Estado de forma ndo direta, mas mediante
“condicionamento normativo da atividade privada”>!. Em todo caso, a atuacao estatal

deve estar sempre de acordo com o texto constitucional.

A intervencao estatal através da regulacdo é um instrumento politico fundamental na
realizacdo do bem comum, pois € através deste meio que as necessidades publicas
serdo alcancadas por meio da atuacdo dos particulares. E o que afirma Marcal
Justen Filho, acrescentando ainda que:

O Estado reduz sua atuagdo direta, em nome préprio, nos setores
econbmicos e de prestacdo de servico. Deixa campo livre a iniciativa
privada, incentivando o desenvolvimento do mercado. Mas, em
contrapartida, o Estado impde forte regulacdo sobre as atividades dos
particulares. Essa “regulagao” consiste em restrigdo a autonomia privada
das escolhas acerca dos fins e dos meios. No modelo regulatério, o Estado
cessa sua atuacdo direta e propicia ampliacdo da atividade privada. Mas o
regime juridico da atividade privada ndo é mais o0 mesmo. A liberdade
anterior é restringida. (...) Os particulares tornam-se, em certa medida,
instrumentos de realizacdo dos fins publicos especificos. A regulagao
estatal se orienta a imprimir a atividade privada a realizacdo de objetivos
compativeis e necessarios ao bem comum.52

51 CUELLAR, Leila, op. cit., p. 53.
52 JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sdo Paulo:
Dialética, 2002. p. 27
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Apéds estas consideracdes iniciais, vale a pena lembrar que a Constituicdo Federal
disciplina em seu artigo 174 que “‘como agente normativo e regulador da atividade
econbmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fun¢bes de fiscalizacdo, incentivo
e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o
setor privado”. Neste ponto, pode-se reconhecer que o legislador constitucional
permitiu de forma implicita a possibilidade de criagdo pelo legislador
infraconstitucional de érgdos com funcéo reguladora, como € o caso das Agéncias

Reguladoras.

Destarte, através da norma constitucional, nota-se que o Estado possui competéncia
para exercer o papel normativo e regulador da atividade econdmica, podendo criar
orgaos com a finalidade de garantir a livre iniciativa, a funcdo social das empresas, a
livre concorréncia, reprimir o abuso do poder econémico, o aumento arbitrario de
lucros, inclusive no que tange ao monopdlio da Uni&o. E a partir desta premissa que
se extrai 0 suporte constitucional para a criacdo de tais entidades reguladoras.®?

No particular, discorda-se do entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro no
sentido de considerar que apenas as Agéncias que possuem expressa previsao
constitucional para o exercicio de funcdo reguladora seriam aptas a exercer tal
funcdo. Ou seja, segundo a autora, somente a ANATEL (Art. 21, XI %) e a ANP (Art.
177, 8§ 2°, Il *) se enquadrariam neste grupo, por serem referidas respectivamente

pela Constituicdo Federal como “6rgao regulador”.

Logo, as demais agéncias que ndo possuem previsdo constitucional expressa nao
poderiam exercer esta funcdo, uma vez que a prOpria lei instituidora estaria
estabelecendo a competéncia reguladora e normativa, sendo assim inconstitucional.
Entdo, Di Pietro constata que a funcdo reguladora s6 tem validade constitucional
para as agéncias previstas na propria Constituicdo, sendo que para as demais, esta

funcdo ndo existe nos termos em que foi definida.>®

Vale dizer que este entendimento vai de encontro ao proprio modelo das Agéncias

Reguladoras, haja vista que o carater regulador, exercido, sobretudo, através do

53 BUENO, Edgar Silveira, op. cit., p. 27.

54 “Art. 21. Compete a Unido: Xl - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou
permisséo, os servigos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizacéo dos
servigos, a criacdo de um 6rgao regulador e outros aspectos institucionais;”.

55 "Art. 177. Constituem monopolio da Unido: § 2° A lei a que se refere o § 1° dispora sobre: Ill - a
estrutura e atribuig6es do 6érgéo regulador do monopdlio da Uniéo;”.

56 CAL, Arianne Brito Rodrigues, op. cit., p. 141.
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poder normativo, constitui uma de suas principais caracteristicas. Retirar esta
condicao significa desnaturar o instituto, resultando numa perda completa do seu
sentido. Ademais, como dito, a Constituicdo permite implicitamente a criacdo das
Agéncias a serem instituidas pelas respectivas leis infraconstitucionais. Estas nao

violam a Constituicdo Federal ao prever o carater regulador da entidade.

Como foi afirmado no capitulo anterior deste trabalho, as Agéncias Reguladoras
possuem natureza de autarquia especial, fazendo parte da Administracdo Indireta.
Dessa forma, a criacdo de tais entes esta em harmonia com o texto constitucional,
assim como esta a prerrogativa de serem dotadas de poder regulatério, o qual se

manifesta principalmente através da funcao normativa.

Neste momento, faz-se necessario apontar algumas distin¢cdes a fim de esclarecer

ainda mais o tema. Neste sentido, afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Regulacéo e regulamentacdo, especialmente, no direito brasileiro, ndo tém
0 mesmo significado. Regular significa estabelecer regras, independente de
guem as dite, seja Legislativo ou o Executivo, ainda que por meio de érgaos
da Administragéo Direta ou entidades da Administracdo Indireta. Trata-se de
vocabulo de sentido amplo, que abrange, inclusive, a regulamentacéo, que
tem sentido mais estrito. Regulamentar significa também ditar regras
juridicas porém, no direito brasileiro, como competéncia exclusiva do Poder
Executivo. Perante a atual Constituicdo, o poder regulamentar é exclusivo
do Chefe do Poder Executivo (art. 84, IV 57), ndo sendo incluido, no
paragrafo Gnico do mesmo dispositivo, entre as competéncias delegaveis.5®

Assim, a regulamentacao € atividade propria do Chefe do Executivo e implica na
expedicdo de normas para a fiel execugdo da lei. Tais normas sédo expedidas na
forma de decretos e regulamentos que possuem um carater amplo, geral e abstrato,
servindo como uma forma de complementacdo ao texto legal. Vale dizer que esta
atividade se vincula a uma lei prévia, tratando-se, portanto, de regulamento

executivo.

Apesar de se tratar de uma funcdo normativa subordinada a uma previsao normativa
anterior, discute-se o0 alcance destes regulamentos. A doutrina se divide neste

sentido: enquanto autores como Geraldo Ataliba defendem um alcance restrito e

57 “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: IV - sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucéo;”.
58 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, op. cit., p. 140.
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limitado ao texto legal, outros como Caio Técito vislumbram a possibilidade de
ampliacéo e maior completude ao contelido da lei.>®

Cabe transcrever as conclusdes de Celso Antbnio Bandeira de Mello neste sentido:

O Texto Constitucional brasileiro (...) exige lei para que o Poder Publico
possa impor obrigacbes aos administrados. E que a Constituicdo brasileira,
seguindo tradicdo ja antiga, firmada por suas antecedentes republicanas,
nao quis tolerar que o Executivo, valendo-se de regulamento, pudesse, por
si mesmo, interferir com a liberdade ou a propriedade das pessoas. Em
estrita harmonia com o art. 5° Il (Principio da Legalidade), revela-se que a
funcao regulamentar, no Brasil, cinge-se exclusivamente a producao destes
atos normativos que sejam requeridos para “fiel execugao” da lei. Ou seja:
entre nods, entdo, como se disse, ndo ha lugar sendo para os regulamentos
gque a doutrina estrangeira designa como “executivos”. Em suma: consagra-
se, em nosso Direito Constitucional, a aplicacdo plena, cabal, do chamado
principio da legalidade, tomado em sua verdadeira e completa extenséo.°

Como se percebe, o regulamento ndo se confunde com a lei em sentido estrito. O
primeiro é exercicio proprio do Poder Executivo por meio da fungdo administrativa,
enguanto o segundo é elaborado pelo Poder Legislativo. Ademais, a lei esta situada
numa posicao hierarquicamente superior em relacdo aos regulamentos, de modo
gue estes se encontram subordinados, ndo podendo contrariar os textos legais. Por
fim, o principal carater distintivo refere-se ao atributo que apenas a lei possui em
inovar na ordem juridica, sendo, pois, fonte primaria de direito. Deste modo, este
modelo € perfeitamente compativel com o principio da legalidade, bem como com o

paradigma da separacdo dos poderes.

A regulacgéo, por sua vez — e é este ponto que interessa ao presente estudo -, € um
termo mais amplo e se refere a situaces determinadas. E o caso das Agéncias
Reguladoras, que, através do poder regulatério, exercem a funcdo normativa,
elaborando a criacdo de normas especificas com vistas a disciplinar a atuacdo de
agentes de um determinado grupo.

Tais normas diferem do regulamento executivo possuindo natureza juridica diversa,
pois se referem as relacfes entre os particulares em situacdo de submisséo especial
ao Estado, se limitando aos chamados regulamentos administrativos ou de

organizacdo. Desse modo, a regulacéo esta intrinsecamente ligada a prépria nogao

5 CUELLAR, Leila, op. cit., p. 43.
60 MELLO, Celso Antbdnio Bandeira de, op. cit., p. 344.
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de Agéncia Reguladora e este exercicio se d4, dentre outras formas, através da

atribuicdo normativa, que se refere a um ato administrativo normativo infralegal.

De acordo com os ensinamentos de Odete Medauar:

O termo regulacdo vem sendo usado também em acepcdo mais
abrangente, sobretudo quando associado as atividades das agéncias
reguladoras, para significar tanto a edicao de normas quanto a fiscalizacédo
do seu cumprimento, a imposicao de penalidades e também as atuacdes
destinadas a conciliar interesses, a obter acordos, a persuadir.5!

E importante frisar que as Agéncias Reguladoras emitem atos administrativos que
podem ser normativos ou individuais. Os primeiros podem se dar através de
portarias, que representam decisdes de efeito interno dirigidas aos subordinados; ou
de resolucbes, que sao atos regulatérios de efeito externo. Além dos atos
normativos, as Agéncias expedem autorizagbes, que sao atos direcionados aos
particulares com relacdo a atividade regulada; homologacédo, que se refere a um ato
ou contrato de interesse de um agente econdmico; e aprovacdo, que viabiliza a

analise da legalidade e conveniéncia do objeto apreciado.

Por outro lado, em regra, ndo se insere neste contexto a fixacao de politicas publicas
para o setor de atuacdo do ente regulador, sendo esta tarefa propria dos 6rgaos de
cupula do Poder Executivo. Assim, apesar do carater regulatorio ser amplo, ha que

se observar os limites que existem, 0s quais serdo tratados em item especifico.

Pode-se afirmar, por conseguinte, que ndo ha confusdo a se fazer entre regulacéo e
regulamentacéo, tendo em vista que a propria Constituicdo diferencia e delimita as
competéncias de cada prerrogativa. Dessa forma, apesar de haver atividade

normativa em ambos os poderes, estes ndo se confundem.

Além disso, ha impropriedade ao se falar em delegacdo da competéncia privativa do
poder regulamentar, até mesmo porque isto iria de encontro ao ordenamento
juridico. Em verdade, ndo se trata de delegacdo do poder regulamentar, uma vez
que isto implicaria em forte violagdo texto constitucional, que o considera como
sendo indelegavel. De fato, as diferencas apontadas corroboram com este

posicionamento.

61 MEDAUAR, Odete, op. cit., p. 253.
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Neste compasso, voltamos a citar Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Embora seja muito frequente o emprego do vocabulo regulagdo como
sinbnimo de regulamentacdo, jA que em ambas as atividades existe a
fixacdo de normas de conduta, no direito brasileiro, regulamentar significa
ditar regra juridicas como competéncia exclusiva do Chefe do Poder
Executivo. Essa competéncia é prevista no art. 84, inciso IV, da
Constituicdo, ndo estando incluida no paragrafo Unico entre as
competéncias delegaveis.52

Pode-se apontar ainda que o regulamento executivo se refere ao ato estatal que é
imposto unilateralmente pelo Chefe do Poder Executivo. A regulacao, por sua vez, é
baixada pelas Agéncias desde que resulte de negociacao, consenso, de participacao
dos interessados. E uma regra de conduta que ndo possui a caracteristica de ser

imposta unilateralmente.

Enquanto o poder regulamentar imp8de atos normativos propriamente ditos que ditam
regras abstratas e gerais, a funcdo normativa como face do poder regulatorio produz
atos normativos de efeitos concretos. Assim, a medida que as Agéncias se deparam
com situagOes irregulares que geram conflitos, vao baixando atos normativos para
decidir estes casos concretos. Outra possibilidade é a de interpretar ou explicitar
conceitos indeterminados, especialmente os de natureza técnica, através de atos

normativos.53

Vale dizer que é essencial estabelecer as distingdes precisas destes conceitos que
sdo comumente confundidos pela doutrina. O uso equivocado dos termos aqui
tratados implica em falsas conclusées que violam o ordenamento juridico brasileiro.
Dai o cuidado que o presente trabalho tem em promover uma analise com base em

conceitos que foram formados a luz do texto constitucional.

Apoés estas consideracdes, passaremos ao foco principal do trabalho, qual seja
abordar a questdo da constitucionalidade da funcdo normativa que € inerente a
qualquer Agéncia Reguladora, independentemente de estar prevista expressamente
no texto constitucional ou ndo. Vale lembrar que, assim como foi realizado até aqui,
o estudo apontara como parametro a propria norma constitucional, sobretudo no que

tange o principio da legalidade.

62 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, op. cit., p. 206.
63 |dem, Ibidem, p. 212.
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4.2. CONSTITUCIONALIDADE DO PODER NORMATIVO A LUZ DO PRINCIPIO
DA LEGALIDADE

O estudo do presente tema invoca o fendbmeno da deslegalizacdo, também
conhecido como deslegificagdo, o qual merece uma andlise consideravel. Desde
1990, a doutrina italiana vem discutindo acerca do conceito deste fenbmeno, além

dos seus contornos e possiveis limitacdes.

De um modo geral, pode-se afirmar que a deslegalizacdo permite que a matéria que
até entdo era disciplinada mediante uma fonte legislativa venha a ser disciplinada
mediante fonte normativa diversa, revogando-se a disciplina legislativa com a
entrada em vigor da nova disciplina normativa ou restringindo-a a simples indicacéo

de principios que devem nortear o ato normativo.%*

O grande objetivo seria simplificar o sistema normativo, garantindo uma maior
efichcia e tempestividade, aprimorando a capacidade de governo do Poder
Executivo, além de imprimir uma agilidade e modernizacdo aos procedimentos, com
vistas a condiciona-los a vida social. Vale dizer que a deslegalizacdo se limita as
guestdes que nao estado abarcadas pela reserva absoluta da lei, uma vez que estas

matérias estdo reservadas para a atividade exclusivamente legislativa.

Ademais, a doutrina italiana entende que a deslegalizacdo ndo se confunde com a
atribuicdo de poder normativo a sujeitos titulares de autonomia. Em verdade,
enquanto o objetivo da deslegalizacdo é garantir uma elasticidade normativa, se
relacionando ao sistema de fontes e sua eficacia externa, a identificacdo de um
vinculo de correspondéncia entre esfera de autonomia e poder normativo

secundario, por outro lado, reflete uma evolucéo da forma de Estado.®®

O mesmo fendbmeno vem ocorrendo igualmente na Franca, onde o Conselho de
Estado concluiu que “o Legislador pode, em principio, determinar soberanamente a
competéncia do poder regulamentar; que pode, para esse fim, decidir que certas

matérias pertinentes a competéncia do Poder Legislativo entrardo na competéncia

64 MEDAUAR, Odete, op. cit., p. 250.
65 |dem, Ibidem, p. 251.
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do poder regulamentar” e que “os decretos baixados nestas matérias podem

modificar, ab-rogar ou substituir as disposicoes legislativas”.5®

No Brasil as opinides se dividem, havendo quem relacione a deslegalizacdo ao
poder normativo das Agéncias Reguladoras, como Diogo de Figueiredo Moreira
Neto e Alexandre Santos de Aragao, e existindo opinides contrarias a este sentido, a

exemplos de Gustavo Binenbojm e Leila Cuéllar.

Para esta primeira corrente, a deslegalizacdo abre espaco para que ocorra uma
degradacdo formal no grau hierarquico da norma, de modo que o tema que antes
era regulado por lei passa a ser regulado por simples atos normativos. Estes
poderdo inovar, revogando leis formais anteriores, desde que exista previamente
uma lei degradadora que permita esta substituicdo normativa. Permanecem
resguardadas, todavia, matérias de reserva legal, como, por exemplo, os tributos, o0s

crimes, a criacao de entidades da Administracao Indireta, etc.

Em resumo, esta técnica de deslegalizacdo seria uma verdadeira manipulagéo sobre
0 grau hierarquico da norma, ndo sendo inconstitucional, segundo a corrente, pois
nao implicaria na transferéncia de poderes legislativos. A justificativa reside no fato
de que a norma, através da degradacdo hierdrquica, seria mais adequada para

disciplinar questfes predominantemente técnicas.

Assim, o poder normativo seria conferido a 6rgdos e entes administrativos a fim de
regular matérias que corroborem com a execucao de suas finalidades e politicas
publicas. Ou seja, a deslegalizacdo estaria implicita no amplo poder normativo
conferido as Agéncias Reguladoras através das suas respectivas leis instituidoras,
principalmente no que tange aos aspectos técnicos, com observancia as politicas

publicas que foram fixadas pela Lei e pela Administracédo Central.®’

Em sentido oposto, Gustavo Binenbojm entende que, ndo obstante a independéncia
normativa da Agéncia Reguladora seja de grande relevancia para a disciplina e
fiscalizacdo dos servigcos publicos e das atividades econdmicas que estdo sob o seu
controle, este poder normativo ndo pode ser justificado através do fenbmeno da

deslegalizacdo, como entende grande parte da doutrina. Assim, a adocao desta tese

66 ARAGAO, Alexandre Santos de, op. cit., p. 419.
67 |dem, Ibidem, p. 424.
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causaria uma tensdo com o principio da legalidade, sendo, pois, manifestamente

inconstitucional.®8

Invocando as suas licdes, pode-se afirmar que:

A lei serve, assim, de limite e condicdo para o legitimo exercicio da
atividade administrativa. Por isso se costuma dizer que, em direito
administrativo, a legalidade se apresenta como uma vinculagcdo positiva a
lei: a norma legal cumpre o duplo papel de servir de fundamento de validade
para a acdo do administrador e, a0 mesmo tempo, o de tragar os limites da
sua atuacdo. A circunstancia de as agéncias reguladoras gozarem de um
acentuado grau de autonomia ndo tem o condao de subverter a classica
hierarquia existente entre atos legislativos e atos administrativos. Em ultima
andlise, todo e qualquer ato emanado de 6rgdos ou entidades da
Administrac@o Publica esta sujeito ao principio da legalidade, inscrito no art.
37, caput, da Constituicdo da Republica.5®

Ressalta-se também o entendimento de Leila Cuéllar, que entende a deslegalizacéo

como uma forma de delegacéo legislativa:

A delegacdo € a outorga, especifica e precéria, de poder titularizado por
o0rgdo estranho ao delegatario. Especifica porque a delegacdo exige
conteldo certo e predeterminado. Precaria, pois caracteriza-se pela
possibilidade de, a qualquer tempo, ser retomado pelo ente delegante. (...)
O legislador ndo renuncia a sua competéncia, mas permite que a atividade
legiferante seja exercida por outro 6rgdo, dentro das diretrizes por ele
tracadas. (...) E igualmente injustificavel falar-se de delegacdo quando um
6rgdo néo legislativo deriva da prépria Constituicdo sua competéncia para
praticar atos com 0s caracteristicos materiais da lei. Tal 6rgdo retira essa
atribuicdo da mesma fonte que a confere ao Parlamento, sem necessidade
de delegacao deste.”

Particularmente, considero esta a posi¢cdo mais acertada, sobretudo depois de tudo
o que foi exposto no primeiro capitulo deste trabalho. Nao parece existir fundamento
constitucional que torne valido o fenébmeno da deslegalizagdo. Pelo contrario. O
poder normativo das Agéncias Reguladoras considerado a partir de uma
deslegalizacdo que permite a inovagdo na ordem juridica, bem como a alteracdo e
revogacao de leis por atos normativos € totalmente contrario ao tdo comentado
principio da legalidade, o que implicaria numa violagdo frontal ao texto

constitucional. Assim, rejeita-se esta visdo que se mostra tdo incompativel com a

68 BINENBOJM, Gustavo, op. cit., p. 153.
%9 Idem, Ibidem, p. 156.
70 CUELLAR, Leila, op. cit., p. 112.
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Constituicao para afirmar que o poder normativo das Agéncias, manifesto através da
edicdo de atos normativos, é infralegal, devendo estar em harmonia com a Lei

Maior.

Vale destacar o entendimento jurisprudencial do Egrégio Tribunal Regional Federal

da 32 Regiao neste sentido:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. EDICAO DE
RESOLUCAO POR AGENCIA REGULADORA. NAO OBSERVANCIA DOS
LIMITES DA COMPETENCIA NORMATIVA. ALTERACAO INDEVIDA DO
CONTEUDO E QUALIDADE DE CONTRATOS DE PRESTACAO DE
SERVICOS PACTUADOS ENTRE CONSUMIDORES E OPERADORAS.
1. A parcela de poder estatal conferido por lei as agéncias reguladoras
destina-se a consecuc¢do dos objetivos e fungdes a elas atribuidos. A
adequacao e conformidade entre meio e fim legitima o exercicio do poder
outorgado.

2. Os atos normativos expedidos pelas agéncias, de natureza regulamentar,
ndo podem modificar, suspender, suprimir ou revogar disposi¢éo legal, nem
tampouco inovar.” 7

Apesar de o entendimento jurisprudencial ter considerado a natureza do ato
normativo expedido como regulamentar — visdo que foi rejeitada no tépico anterior -,
€ cristalina a ndo adocdo da tese da deslegalizacdo a partir do posicionamento

firmado no sentido da impossibilidade de inovagdo no ordenamento juridico.

Ademais, vale citar ainda o julgamento da Acédo direta de inconstitucionalidade n°
1.668, na qual era discutida a constitucionalidade de disposicdes da Lei Geral de
Telecomunicagdes (Lei n° 9.472/97). O Colendo Supremo Tribunal Federal afirmou,
utilizando-se da interpretacdo conforme a Constituicdo, que a competéncia
normativa da ANATEL deve observar os limites legais. A duvida suscitada se referia
a possibilidade de a agéncia editar resolu¢des que viessem a derrogar, por exemplo,
a Lei de Licitagdes, o que dependeria da adocéo da tese da deslegalizacdo. O STF
rejeitou tal possibilidade, apresentando o entendimento de que a competéncia da
ANATEL, na matéria, era infralegal e que, portanto, se sujeitava as normas da Lei de

LicitagGes.”

Como ja foi dito, o poder normativo é essencial para a atuacdo das Agéncias, de

modo que a autonomia na edicdo de atos normativos decorre da propria natureza

7L Agravo de Instrumento n° 129.949, 6% Turma, TRF 3% Regido, Relator Juiz Mairan Maia, j.
24.04.2002, DJU 14.06.2002.
72 JUSTEN FILHO, Margal, op. cit., p. 538-539.
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funcional e operativa destas autarquias especiais. Contudo, esta funcdo de tamanha
relevancia deve ser conjugada aos demais principios e preceitos constitucionais,
sendo considerada a partir da perspectiva do Estado Democratico de Direito. Esta &
a Unica forma de compatibilizar o poder normativo com a realidade do nosso

ordenamento juridico, evitando a viola¢do da Constituicdo Federal.

Neste ponto, pode-se afirmar que a competéncia normativa destinada as Agéncias
Reguladoras ndo invade a competéncia legislativa e também com esta ndo se
confunde, conforme foi demonstrado. Ademais, a competéncia das Agéncias para
realizar a edicdo de normas reguladoras tem amparo constitucional, como foi visto
no tépico anterior. Ou seja, ndo ha invasao de competéncia do Poder Legislativo ou
do Chefe do Poder Executivo, mas sim ha uma atuacdo administrativa e infralegal,

porém de acordo com os limites legais.

Assim, desde que ndo haja inovag¢do na ordem juridica, uma vez que se trata de
fonte secundaria, e desde que os atos se limitem a dispor sobre o carater técnico do
setor especifico a que se propfe a regular, ndo havera confronto algum entre a
atividade normativa das autarquias reguladoras e o texto constitucional, sobretudo

no que toca o principio da legalidade.

Neste sentido, é o entendimento de Edgar Silveira Bueno Filho:

Temos que, como atividade sob a lei, dada a natureza de ente
administrativo, as normas das agéncias devem abranger apenas aspectos
técnicos destinados a regular a atuagdo dos agentes econémicos da &rea
submetida a sua regulag&o. Tudo isso sem inovar originariamente a ordem
juridica e atingir direitos ou interesses dos destinatarios da regra, que
estejam protegidos pela lei ou pela legislacdo superior. (...) Em outras
palavras, se ndo exorbitarem, nada ha que impeca a expedi¢cdo, pelas
agéncias, de atos normativos.”

Corroborando com este pensamento, afirma Celso Anténio Bandeira de Melo:

Dado o principio constitucional da legalidade, e consequente vedacgéo a que
atos inferiores inovem inicialmente na ordem juridica, resulta claro que as
determinacBes normativas advindas de tais entidades hdo de se cifrar a
aspectos estritamente técnicos, que estes, sim, podem, na forma da lei,
provir de providéncias subalternas (...). Afora isto, nos casos em que suas
disposi¢cbes se voltem para concessionarios ou permissionarios de servico
publico, é claro que podem, igualmente, expedir as normas e determinacdes

73 BUENO, Edgar Silveira, op. cit., p. 29.
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da alcada do poder concedente ou para quem esteja incluso no ambito
doméstico da Administragdo. Em suma: cabe-lhes expedir normas que se
encontrem abrangidas pelo campo da chamada “supremacia especial’. De
toda sorte, ditas providéncias, em quaisquer hipéteses, sobre deverem estar
amparadas em fundamento legal, jamais poderdo contravir o que esteja
estabelecido em alguma lei ou por qualquer maneira distorcer-lhe o sentido,
maiormente para agravar a posicado juridica dos destinatarios da regra ou de
terceiros; assim como ndo poderdo também ferir principios juridicos
acolhidos em nosso sistema, sendo aceitdveis apenas quando
indispensaveis, na extensdo e intensidade requeridas para o atendimento
do bem juridico que legitimamente possam curar e obsequiosas a
razoabilidade.”

Seguindo esta linha, Eros Roberto Grau entende que o poder das Agéncias
Reguladoras em editar atos normativos decorre do proprio poder normativo e ndo de
suposta delegacdo de funcao legislativa ou poder discricionario, bem como nao
encontra ébices no principio da legalidade, pois a Administracdo pode emanar atos
normativos de carater ndo legislativo no desenvolvimento de funcdo normativa, e

néo legislativa.’

Gustavo Binenbojm sintetiza bem o tema:

O poder normativo das agéncias constitui, portanto, uma das expressdes do
seu poder discricionério (ou, de forma mais técnica, de seu poder nao
inteiramente vinculado a lei) que se perfaz, circunstancialmente, pela edi¢cao
de atos normativos (mas que pode materializar-se em atos administrativos
concretos, conforme o caso). Tal poder é imanentemente infralegal, salvo
onde a prépria Constituicdo de forma expressa ou por sua sistematica, o
excepcione.”®

Destarte, apesar da funcdo normativa das Agéncias Reguladoras ser uma questéo
bastante polémica no Direito brasileiro, deve-se entender que a competéncia
normativa atribuida pela lei que cria a Agéncia é constitucional desde que se limite
aos contornos exigidos pelo ordenamento juridico patrio. Como entes publicos que
integram o Poder Executivo, ndo pode haver inovacdo na ordem, sob pena de
violagdo ao principio da legalidade. Respeitando este fundamento, as Agéncias
Reguladoras poderdo exercer as suas funcdes de maneira adequada, sem ferir a

Carta Magna e sem comprometer a eficiéncia da sua atuacao.

74 MELLO, Celso Antbdnio Bandeira de, op. cit., p. 173.
75 GRAU apud CAL, Arianne Brito Rodrigues, op. cit., p. 142.
76 BINENBOJM, Gustavo, op. cit., p. 281.
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A seguir, passaremos a analisar os limites que podem ser extraidos do texto
constitucional e que servem de margem para a atividade prestada pelas Agéncias,

respeitados.

4.3. LIMITES E NECESSIDADE

Ja foi dito neste trabalho que a ideia de poder normativo esta inserida na propria
nocdo de Agéncia Reguladora, de modo que néo teria sentido criar entes com esta
estrutura sem que houvesse uma garantia de autonomia para assegurar a criacao e
edicdo de normas referentes aos campos de atuacdo especificos de cada uma
delas. Por outro lado, assim como o poder normativo surge como uma necessidade,
faz-se necesséario também determinar a extensdo deste poder, delineando um

contorno capaz de delimitar este ambito de atuagao.

Com base na sisteméatica adotada por Leila Cuéllar’’, podemos apontar as principais

limitagcbes apontadas de modo geral pela doutrina.

Primeiramente, pode-se afirmar que os atos normativos editados pelas Agéncias
Reguladoras ndo podem desrespeitar as normas e principios de direito que Ihe sdo
superiores. E-lhes vedado modificar, suspender, derrogar ou revogar as normas e
principios constitucionais, ou contrariar a lei, entendida em sentido amplo. Vale dizer
gue os atos normativos sdo hierarquicamente subordinados a lei e a constituicao,

devendo obedecé-las formal e substancialmente.

As normas criadas ndo podem inovar de forma absoluta, “ab ovo”, na ordem juridica,
estabelecendo direitos, obrigacdes ou deveres novos as pessoas privadas, sem
qualquer respaldo em lei. Tampouco Ihe € autorizado ampliar, restringir ou modificar
direitos ou obrigacdes legais, pois tais topicos consistem em matéria de reserva

legal.
E interessante transcrever o entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:
O que as agéncias ndo podem fazer, porque falta o indispensavel

fundamento constitucional, é baixar regras de conduta, unilateralmente,
inovando na ordem juridica, afetando direitos individuais, substituindo-se ao

77 CUELLAR, Leila, op. cit., p. 124-127.
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legislador. Esse Obice constitui-se no minimo indispenséavel para preservar o
principio da legalidade e o principio da seguranca juridica. Principalmente,
ndo podem as agéncias baixar normas que afetem os direitos individuais,
impondo deveres, obrigacdes, penalidades, ou mesmo outorgando
beneficios, sem previsdo em lei. Trata-se de matéria de reserva de lei,
consoante decorre do artigo 5° Il, da Constituicdo. (...) A competéncia
reguladora tem que se limitar aos chamados regulamentos administrativos
ou de organizacdo, sO podendo dizer respeito as relacdes entre os
particulares que estdo em situacdo de sujeicdo especial ao Estado.”®

Outra restricdo imposta ao poder normativo decorre da aplicacdo do principio da
tipicidade ao Direito Administrativo. Assim, nesta hipétese ha uma vedacao absoluta,
uma vez que ndo é possivel a autoridade administrativa criar normas cuja edi¢éo
pressupde processo legislativo certo e especifico, assim como competéncia

legislativa constitucional.

Ademais, ndo cabe a instituicdo de restricbes a igualdade, a liberdade e a
propriedade ou a determinacao de alteracbes ao estado das pessoas. Esta limitacao
se relaciona principalmente com a questdo da liberdade de iniciativa econdmica,
garantida constitucionalmente. Deste modo, a Agéncia Reguladora ndo pode exigir,
por exemplo, uma autorizacdo prévia para 0 exercicio da atividade econémica

privada, a ndo ser em casos de expressa previsao legal.

Além disso, as normas editadas ndo poderao ter efeito retroativo, exceto quando se
destinar a beneficiar pessoas privadas e desde que se observe o principio da
isonomia. Entdo, ndo de pode beneficiar de modo especifico um grupo determinado,

em detrimento de outro que esteja submetido a mesma situacgéo fatico-juridica.

A expedicdo normativa deve ser sempre fundamentada e motivada, com
apresentacdo de motivacao publica de fato e de direito, ao tempo da sua edicao.
Vale lembrar que se trata de ato administrativo e como tal segue esta teoria geral,

devendo observar os critérios, elementos e atributos que sao legalmente definidos.

Cite-se, ainda, a necessidade de respeito a reparticio constitucional de
competéncias entre os entes da federagdo, quais sejam: Municipios, Estados,
Distrito Federal e Unido. Assim, as pessoas pertencentes a determinado ente da
federacdo ndo podem emanar normas reguladoras que invadam a competéncia de

outro ente.

78 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, op. cit., p. 213.
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Por fim, Cuéllar encerra a sua licdo apontando para a hipétese de submisséo ao
controle por parte do Poder Judiciério, seja no que toca o conteldo ou no que se
refere a forma. Em outras palavras, o equilibrio entre os poderes e 0 principio da
inafastabilidade da apreciacdo do Poder Judiciario permitem que a norma venha a
ser objeto de andlise judicial, seja pelo controle concentrado, seja pelo controle

difuso, a fim de sanar possiveis vicios.

Vale dizer que de um modo geral todos os atos da Administracdo Publica estédo
vinculados a juridicidade, o que resta assegurado através do controle de
constitucionalidade e legalidade realizado pelo Poder Judiciario. Por conseguinte, 0s
atos normativos editados pelas Agéncias Reguladoras poder&o ser apreciados pelos
magistrados, que verificardo a conformidade com os objetivos legais, bem como
procederdo a um exame de compatibilidade com relacdo as leis e a Constituicao

Federal.

Complementando este pensamento, Gustavo Binenbojm’ afirma que a autonomia
das Agéncias sofre mitigacdes parciais por via de controles ancilares exercidos pelo
Executivo e pelo Legislativo. O presente trabalho ja abordou em diversos pontos a
relagdo entre as Agéncias Reguladoras e o0s demais poderes. Entretanto, €
importante destacar alguns aspectos que limitam a atuacdo destas autarquias
especiais, atentando para a necessidade destas demarcacdes, como forma de

manutencdo do equilibrio entre os trés poderes.

Primeiramente, com relacdo ao Poder Executivo, € importante que a lei aborde as
politicas publicas setoriais em conformidade com o planejamento macroeconémico
global do governo. Ou seja, as competéncias devem ser definidas de modo
equilibrado, adequando a atividade das Agéncias a prépria atuacdo geral do
governo. Assim, a atribuicdo setorial e especifica do ente regulador fica

condicionada a competéncia do Poder Executivo Central.

Ademais, o Poder Executivo é dotado de mecanismos que permitem o exercicio do
controle sobre a atividade das Agéncias, o que acontece por meio da verificacdo do
atendimento das metas e diretrizes que foram tracadas previamente. Vale dizer que
esta caracteristica nao interfere em nada na autonomia e na estrutura das Agéncias,

até mesmo porque este controle encontra-se previsto nas proprias leis instituidoras.

79 BINENBOJM, Gustavo, op. cit., p. 157.
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No que toca o Poder Legislativo, a Constituicdo assegura a possibilidade do veto
legislativo. Deste modo, podera ocorrer a suspensao da eficicia dos atos normativos
editados pelas Agéncias que venham a extrapolar os limites legais. Como lembra
Binenbojm, trata-se de um instrumento de uso restrito e excepcional, mas a sua

existéncia e eventual uso devem servir como desincentivos a pratica de abusos.&

Na verdade, o artigo 49, X, da Constituicido Federal®!, assegura ao Congresso
Nacional a fiscalizacdo e controle dos atos da Administracao Indireta, o que inclui
consequentemente as Agéncias Reguladoras. Ressalte-se que este controle néo
implica numa submissdao a ponto de eliminar a autonomia das autarquias
reguladoras. Estas previsdes estabelecem apenas limites que séo relevantes para

coibir os abusos e arbitrariedades.

Neste sentido o supracitado autor afirma:

Deste modo, a criagdo das agéncias, como instrumento de exercicio de
competéncia regulatoria, deverd ser acompanhada da institucionalizacéo de
processos formais de controle legislativo, o qual fixa previamente padrbes e
limites de atuacdo das agéncias, atribuindo-lhes, também, competéncia
normativa. A fiscalizacdo e o controle legislativo sobre a atividade
regulatéria das agéncias visam, na verdade, a garantir a independéncia das
mesmas e assegurar que a lei que definiu suas atribuicdes esteja sendo
cumprida. Esse controle gera seguranca e confiabilidade da sociedade
sobre os atos praticados pelas agéncias, vez que ficam sob a cautela dos
representantes diretamente escolhidos pelo povo.8?

Apds esta analise pormenorizada, pode-se afirmar que a complexidade e a
autonomia das competéncias conferidas as Agéncias Reguladoras em nada
contrariam o modelo da separagédo dos poderes e a divisdo de funcdes previstas na
Lei Maior. O presente estudo busca demonstrar que é possivel sim alcancar a
harmonia entre estes aspectos, bem como pretende ir além, considerando que a
atuacao das Agéncias Reguladoras corrobora com o Estado Democrético de Direito,

conforme a assertiva de Alexandre Santos de Aragéo:

Podemos afirmar que as competéncias complexas das quais as agéncias
reguladoras independentes sdo dotadas fortalecem o Estado de Direito, vez

80 |dem, Ibidem, p. 158.

81 “Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: X - fiscalizar e controlar, diretamente,
ou por qualquer de suas Casas, o0s atos do Poder Executivo, incluidos os da administracdo indireta;”.
82 |dem, Ibidem, p. 159.
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que, ao retirar do emaranhado das lutas politicas a regulagdo de
importantes atividades sociais e econdmicas, atenuando a concentracdo de
poderes na Administracdo Publica Central, alcancam, com melhor proveito,
0 escopo maior — ndo meramente formal — da separacao de poderes, qual
seja, 0 de garantir eficazmente a seguranca juridica, a protecdo da
coletividade e dos individuos empreendedores de tais atividades ou por elas
atingidos (...).83

Este aspecto politico e social do tema sera melhor analisado em topico apropriado.
Por hora, passaremos a tratar da questao da legitimidade democrética das Agéncias
Reguladoras, destacando as principais caracteristicas e grandes desafios.

4.4. LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

De acordo com uma visdo superficial, poder-se-ia pensar que a autonomia das
Agéncias Reguladoras com relacdo a Administracao Publica implicaria na ruptura da
legitimidade democratica da propria Administracdo. Como se sabe, as atividades do
Poder Legiferante e do Poder Executivo séo desempenhadas por representantes

eleitos democraticamente, privilegiando-se a vontade popular.

Os representantes das Agéncias, por sua vez, ndo sao escolhidos diretamente pelo
povo, 0 que levaria a um questionamento acerca da legitimidade destes entes. Em
verdade, os 6rgdos de direcdo destas autarquias reguladoras sdo ocupados por
pessoas indicadas pelo Chefe do Poder Executivo. Assim, levando-se em conta esta
composicdo, na qual se exclui a representacdo democratica direta, bem como se
considerando a previsdo legal infraconstitucional da competéncia para expedir
normas juridicas, surgem indagacdes no que toca a legitimidade da atuacédo das
Agéncias, sobretudo diante do principio democratico.

Por outro lado, uma outra visdo, mais analitica, nos permite afirmar que esta
legitimacdo, embora ndo se dé pela origem, decorre da propria atuacdo. E o que

conclui Leila Cuéllar, ao afirmar que:

Embora a legitimidade da atividade normativa das agéncias reguladoras nao
decorra da investidura popular, j& que ndo sdo 6rgdos democraticamente
formados, ela pode ser justificada ndo somente em razdo da importancia

8 ARAGAO, Alexandre Santos de, op. cit., p. 375-376.
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das atribuicdes exercidas pelas agéncias, mas também em virtude da
maneira como sdo desenvolvidas suas tarefas (de forma técnica,
especializada e imparcial), permitindo-se, inclusive, que os particulares
participem diretamente da elaboracéo de diplomas normativos.8

Assim, coube as leis instituidoras estabelecerem vias alternativas capazes de
legitimar a atuacdo das Agéncias, sobretudo no que toca o poder normativo. E por
conta disto que o legislador infraconstitucional brasileiro buscou adotar instrumentos
e mecanismos para garantir a legitimidade da atividade regulatoria das Agéncias,
conferindo transparéncia, amplo acesso e publicidade de todos os atos,
assegurando, portanto, o carater democratico das atribuicdes conferidas.

E desse modo que se pode obter uma forma de controle social dos atos praticados,
0 que é de extrema relevancia, uma vez que sempre ha repercusséo na esfera dos
interesses dos usuarios do servigco publico e dos cidaddos que participam do setor
regulado. Podem-se destacar como principais mecanismos as audiéncias publicas,

as consultas publicas e os conselhos consultivos.

As audiéncias publicas permitem a participacédo de individuos, associados ou grupos
interessados em manifestar ideias e sugestbes, expondo seus anseios e
necessidades que estéo relacionados diretamente com o setor regulado. Isto permite
gue as decisdes possam abordar estas questdes. Tudo isso é realizado por meio de
sessOes publicas abertas que trazem o debate de temas pertinentes. Através destas
contribuicdes prestadas, o interessado pode analisar se a competéncia regulatoria
vem sido exercida com observancia dos limites legais e se realmente a Agéncia

adotou a melhor solugéo para determinado caso.®

Ha, ainda, o instituto da consulta publica, pelo qual se guestiona sobre assuntos de
interesse geral, a fim de conhecer a opinido publica antes da elaboracédo das normas
juridicas referentes a este tema. Assim, estipula-se um prazo determinado que
permite que qualquer cidadao promova contribuicbes para auxiliar projetos em
tramitacdo. As decisOes futuras devem ser motivadas, acolhendo as sugestées ou
expondo os motivos para a ndo adocgao destas. Dessa forma, permite-se que haja
uma efetiva participacdo do interessado na criacdo das regras a serem editadas

pelas Agéncias.

8 CUELLAR, Leila, op. cit., p. 135.
85 BINENBOJM, Gustavo, op. cit., p. 161.
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Por fim, os conselhos consultivos sdo 6rgdos de participacdo social
institucionalizada, formados de pessoas da sociedade e representantes de O6rgaos
cujos interesses sao atingidos pela regulacdo, além de possuirem carater consultivo
e fiscalizador. Esta composicdo mista que envolve representantes do Senado
Federal, da Cémara dos Deputados, do Poder Executivo, das prestadoras de
servicos regulados, das entidades representativas de usuarios e das que
representam a sociedade em geral, permite a efetivacdo dos interesses da

populacdo em geral.®®

Como exemplo de previsao legal desses instrumentos, destacam-se algumas leis. A
lei instituidora da ANEEL prevé no artigo 4°, 83° que as decisdes que afetem
direitos dos agentes econdmicos do setor elétrico ou dos consumidores, deverdo ser
precedidas de audiéncia publica. Neste mesmo sentido, a lei criadora da ANP
afirma, no artigo 19, que as iniciativas de projetos de lei ou de alteracdo de normas
administrativas que impliguem afetacdo de direito dos agentes econémicos ou de
consumidores e usuarios de bens e servicos das industrias de petréleo, de gas

natural ou de biocombustiveis serdo precedidas de audiéncia publica.

A lei da ANATEL, por sua vez, garante, no artigo 21, § 2° a publicidade das sessdes
deliberativas, permitindo a sua gravacao por meios eletrbnicos e assegurando aos
interessados o direito de delas obter transcricdes. A mesma lei, no artigo 42, prevé

ainda que as minutas de atos normativos serdo submetidas a consulta publica.

Apesar de restar claro que existe um principio de esforco para se legitimar este
processo de atuacao das Agéncias, pode-se perceber que 0os mecanismos ainda sao
carentes e insuficientes, gerando o que a doutrina denomina de déficit democratico.

Neste sentindo, vale apontar as conclusdes de Maria Silvia Zanella Di Pietro:

A grande dificuldade, no direito brasileiro, € que se adotou o modelo das
agéncias norte-americanas, mas nao se adotou o procedimento de
participacdo, que € o que da legitimidade as normas por elas baixadas. E
preciso, para suprir tal deficiéncia, que o0s poucos instrumentos de
participacdo previstos nas leis instituidoras das agéncias sejam postos em
pratica.®”

86 |dem, Ibidem, p. 164.
87 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, op. cit., p. 212.
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Nesta linha também é o entendimento de Fernando Quadros da Silva:

Diante dos desafios legitimadores enfrentados pelo Estado e pela
Administracdo Publica contemporaneos e considerando, ainda, as
atribuicbes das agéncias e a independéncia que se lhe pretendeu conferir,
parece que o Principio do Estado Democratico de Direito esta a exigir o
aperfeicoamento e a ampliacdo das formas de participacdo do cidaddo no
processo decisério daquelas entidades. Tal mecanismo se apresenta como
uma alternativa para resolver o déficit democratico dos entes reguladores
independentes.88

Destarte, a atual configuragéo institucional das agéncias ainda deixa a desejar neste
aspecto, uma vez que, apesar de serem dotadas de complexos poderes e
atribuicdes, ndo existem, em contrapartida, garantias seguras a ponto de firmar uma
atuacdo estritamente democratica. Deve-se atentar para a necessidade de
ampliacdo e aperfeicoamento destes mecanismos de participacéo popular, uma vez

gue tais medidas ainda parecem ser insuficientes.

Por outro lado, € importante atentar para o fato de que existe um “baixo grau de
organizagao e mobilizacdo da sociedade brasileira”, de acordo com as palavras de

Gustavo Binenbojm, que ainda elabora algumas consideracodes:

Com efeito, em uma pesquisa desenvolvida sobre as contribuicbes da
sociedade civil oferecidas em consultas publicas realizadas pela ANATEL,
descobriu-se que a participagdo concentra-se no grupo que atua no ramo de
telecomunicacfes, as empresas e outros organismos a elas ligados, tais
como escritérios de advocacia, os quais somam 68,69% das contribuicdes
oferecidas. J& a presenca de érgdos governamentais, bem como partidos e
entidades de defesa do consumidor, relevou-se infima. A auséncia de
segmentos da sociedade civil, que ndo representam interesses das
empresas de comunicacgdo, conduz a constatacdo da existéncia de um
verdadeiro déficit democratico a macular a atuagcao dessas agéncias. Esta
situacdo indica que, no Brasil, a participacdo popular na Administracdo
Publica encontra-se em um estagio ainda prematuro de desenvolvimento.8°

Diante desta analise € importante reforcar a importancia da divulgacdo destes
mecanismos de participacdo social, sendo dever de cada Agéncia investir na
realizacdo de processos deliberativos mais abertos, transparentes e participativos.

Todavia, ndo se pode olvidar também que é relevante que haja uma conscientizacao

88 SILVA, Fernando Quadros da, op. cit., p. 106.
89 BINENBOJM, Gustavo, op. cit., p. 164.
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politica e social, que faca com que a populacdo em geral desperte para a
necessidade de participar ativamente das questdes publicas.

Aproximando-se do fim deste trabalho, passaremos por uma anélise derradeira que
buscara apresentar de modo geral os aspectos politicos e sociais mais relevantes do
tema aqui tratado, sem ter a pretensdo de esgotar aspectos tdo amplos e

controvertidos.

4.5. ASPECTOS POLITICOS E SOCIAIS DA QUESTAO

Como estudamos no capitulo anterior, as Agéncias Reguladoras tiveram sua grande
inspiracdo no modelo norte-americano. Por outro lado, € importante entender que o
contexto juridico, politico e social brasileiro € demasiadamente distinto do contexto
original de criagdo das Agéncias. Dessa forma, a implementagéo deste modelo em

ambos os paises serviu para propésitos diferentes.

E o que se confere nas licdes de Gustavo Binenbojm:

Embora o modelo da agéncia reguladora independente norte-americana
tenha servido de inspiracdo ao legislador brasileiro, a sua introducdo no
Brasil serviu a propdsitos substancialmente distintos, sendo opostos. De
fato, enquanto nos Estados Unidos as agéncias foram concebidas para
propulsionar a mudan¢a, aqui foram elas criadas para garantir a
preservagdo do status quo; enquanto |4 buscavam elas a relativizacdo das
liberdades econbmicas bésicas, como o direito de propriedade e autonomia
da vontade, aqui sua missao era a de assegura-las em sua plenitude contra
eventuais tentativas de mitigagédo por governos futuros.®®

Apoés esta constatacdo, é possivel fazer uma breve andlise histérica e politica da
implementacdo deste modelo regulatério aqui no Brasil. Num primeiro momento, a
autonomia das Agéncias setoriais foi amplamente defendida pelo governo

democratico da época, qual seja, o governo Fernando Henrique Cardoso.

A grande preocupacgédo do legislador e da doutrina nacional daguele momento foi
garantir a autonomia e independéncia das autarquias reguladoras. O grande moével

da estrutura regulatoria introduzida no pais foi a criacio de mecanismos

% |dem, Ibidem, p. 153.
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institucionais e juridicos assecuratérios da independéncia das agéncias, sobretudo
em relacao aos agentes politicos e ao Poder Judiciario.:

Em seguida, esta estrutura institucional passou pelo primeiro teste de sucessao
democratica federal, 0 que se deu com o inicio do governo Lula. Até entdo, todos os
dirigentes das Agéncias tinham sido indicados pelo antigo presidente, como pessoas
de sua confianca. Além disso, 0s respectivos mandatos destes dirigentes ainda

estavam em andamento.®?

O entdo presidente Lula, em marco de 2003, designou uma comissao para tratar de
uma proposta legislativa de reforma da estrutura das Agéncias. A intencdo era
acentuar o controle do Poder Executivo sobre estas. Vale dizer que ndo é
interessante a um governo populista se abster do controle de importantes decisées,
como a adocao de medidas que causam tanta repercussdo na sociedade em geral,

a exemplo da fixacdo e do aumento de tarifas.

Percebe-se, entdo, uma tentativa de pressdo sobre as Agéncias a fim de evitar a
adocdo de medidas impopulares, que, apesar de técnicas e recomendaveis ao
interesse publico de longo prazo, seriam atribuidas negativamente ao governo. Esta
situagcdo gerou uma grande tensdo entre o novo governo, dotado de plena
legitimidade, e as Agéncias, comandadas por dirigentes que foram nomeados pelo

governo anterior.

As crises vividas nos setores de telecomunicacdes e energia elétrica foram apenas
exemplos da disputa de poder que tomou conta do pais. Apesar de a solugcédo advir
dos préprios mecanismos institucionais disponiveis, como a interferéncia do Poder

Judiciario e o ajuste a partir de acordos, vale registrar uma critica neste sentido.

7

A Unica forma de evitar futuras crises € através do aperfeicoamento dos
instrumentos de controle politico e juridico, bem como por meio de uma maior
participacdo popular, além de uma ampla divulgacdo dos processos regulatérios,
conferindo grande legitimidade ao papel desenvolvido pelas Agéncias, em

conformidade com os preceitos constitucionais.®?

Com relacéo a proposta legislativa citada anteriormente, trata-se do Projeto de Lei n°

3.337/2004, apresentado pelo Poder Executivo, que pretende uniformizar o

91 |dem, Ibidem, p. 153.
92 |dem, Ibidem, p. 154.
93 |dem, Ibidem, p. 155.
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tratamento de todas as Agéncias Reguladoras. Uma importante questéo tratada € a
transparéncia, por meio da obrigatoriedade de realizacdo de consulta publica, bem
como da disponibilizacdo de atos e propostas que devem ser submetidos a

participacéo popular.

Além deste controle social, o projeto reforca a questdo da prestacdo de contas
perante o Congresso Nacional, com contribuicdo do Tribunal de Contas da Uni&o.
Vale dizer que o projeto ainda esta na Camara dos Deputados a espera de analise.
Todavia, € importante aplaudir esta iniciativa, mesmo que tenha sido impulsionada

por verdadeiros interesses politicos partidarios.

Neste sentido, € preciso ter em vista que o modelo institucional da Agéncia
Reguladora tem o objetivo de afastar as influéncias politicas, se voltando apenas
para a questdo técnica, que é o seu principal traco caracteristico. E, em verdade,
uma proposta que visa garantir que o regime dos servigcos publicos ndo seja
direcionado por critérios exclusivamente politicos. No entanto, ja se tornou uma
pratica a realizacdo da nomeacédo dos dirigentes conforme os interesses pessoais,

associados aos influxos politicos, conforme destacou Ana Clara Carvalho:

Sao notdrias as injungdes politicas, aliadas a corrup¢do que assola o pais,
até mesmo nos mais altos escaldes da Administracdo Publica, conforme
tem noticiado diuturnamente a imprensa. Esperamos que 0s poderes
conferidos as Agéncias Reguladoras sejam exercitados na defesa dos
interesses da sociedade e também que o Ministério Publico desempenhe o
seu papel constitucional na “defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”
fiscalizando a atuacdo destas agéncias.®*

Destarte, esta verdadeira troca de favores politicos influencia no carater técnico e
imparcial que as Agéncias Reguladoras deveriam manter. E por conta deste quadro
gue a autonomia acaba sendo mitigada por um vinculo de subordinacdo politica,
pois, o dirigente, embora possua autonomia deciséria, busca ndo contrariar as
orientagbes politicas da Administragcdo Central. E tentando combater esta situac&o
que se prevé a estabilidade dos cargos de diretoria das Agéncias, permitindo a
continuidade da atuacao, independentemente dos mandatos de governo do Chefe

do Poder Executivo.

9 CARVALHO, Ana Clara, op. cit., p. 128.
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Podemos sintetizar estas ideias com as palavras de Leila Cuéllar:

E provavel, alias, que uma das motivacdes para a criagdo das agéncias
reguladoras no Brasil esteja associada a tentativa de se coibir a influéncia
politica na designacdo dos diretores e, consequentemente, na propria
atividade desenvolvida pelas agéncias. Quer-se evitar a ingeréncia dos
agentes politicos na indicacéo de individuos que deveréo integrar os 6rgéos
de direcdo das agéncias reguladoras e, deste modo, impedir o controle das
agéncias pelos partidos politicos. Neste sentido, parece clara a fixacao, por
alguns diplomas legais, de mandatos dos diretores das agéncias
reguladoras ndo coincidentes com os periodos eleitorais. Procura-se
separar as agéncias reguladoras do governo, libera-las da influéncia dos
partidos politicos, de molde a assegurar que haja continuidade no
desempenho de suas atribuigdes.®

Destarte, diante de todo o exposto pode-se concluir que apesar das ferrenhas
criticas doutrinarias e das grandes controvérsias que este modelo regulatério
adotado no nosso ordenamento juridico suscita, devemos ter em vista que a
proposta apresentada € compativel com a ordem constitucional brasileira e em muito

agrega ao nosso Estado Democrético de Direito.

Todavia, um pais ainda em desenvolvimento como o Brasil precisa amadurecer
bastante, sobretudo do ponto de vista politico e social, para corresponder as
finalidades deste modelo institucional de acordo com 0s escopos que ensejaram a
sua criacdo. Assim, ressalte-se, mais uma vez, a grande necessidade de maior
participacdo popular, controle juridico e imparcialidade, como formas de alcancar o
maior aproveitamento possivel que € oferecido pelo modelo das Agéncias

Reguladoras.

9% CUELLAR, Leila, op. cit., p. 133.
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5. CONCLUSAO

A pesquisa desenvolvida busca analisar a atuacdo das Agéncias Reguladoras e o
seu papel como ente regulador, exercido, sobretudo, através do poder normativo.
Este poder que garante a edigdo de atos normativos de carater vinculante suscita
um grande questionamento em torno da sua constitucionalidade, principalmente no

gue se refere ao respeito ao principio da legalidade.

O alcance deste objetivo final dependeu, pois, da resolucdo dessa questédo
amplamente controvertida pela doutrina: o poder normativo exercido pelas Agéncias
Reguladoras e garantido pelas respectivas leis instituidoras estaria violando o

principio constitucional da legalidade?

Conforme foi demonstrado ao longo deste trabalho, a funcdo normativa é uma
atribuicdo essencial na atividade das autarquias reguladoras, mas isso nao significa
que esta prerrogativa pode ser encarada sem reservas. Em verdade, o poder
normativo atribuido as Agéncias pelos diplomas legais que as instituiram é
imprescindivel e faz parte da propria estrutura dessas entidades, uma vez que esta
competéncia é inerente a propria atividade regulatoria, além de ser determinante

para que haja um exercicio eficiente das suas atribuices.

Todavia, ha que se ter em vista que a falta de imposi¢cdo de limites certamente
ensejaria a violacao da legalidade constitucional, bem como romperia com o modelo
de separacdo de poderes. Consequentemente, o Estado Democratico de Direito

restaria desrespeitado, gerando grande inseguranca juridica.

Por outro lado, a constitucionalidade do poder normativo a luz do principio da
legalidade € fruto de uma atuacdo devidamente delineada e pautada no texto
constitucional e legal. Dessa forma, a atividade normativa deve ter carater

basicamente técnico e infralegal, ndo inovando na ordem juridica.

O exercicio das Agéncias Reguladoras faz parte da funcdo administrativa, nao
existindo usurpacéo da atividade legiferante, tampouco das atribuicées privativas do
Chefe do Poder Executivo. Dessa forma, o ato normativo expedido pela Agéncia néo
se confunde com a lei, que é fonte primaria e gera direitos e obrigacdes, inovando

na ordem juridica. E ndo se confunde ainda com a natureza juridica do ato normativo
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que € expedido pelo Chefe do Executivo, uma vez que o poder regulamentar ndo
coincide com o poder regulatério, conforme abordado profundamente neste estudo.

Vale afirmar, ainda, que ndo se trata de delegacédo de poderes legislativos, o que
seria incompativel com a propria natureza juridica das autarquias reguladoras. Como
ja foi dito, delegacdo implica em outorga temporaria e excepcional de competéncia
legiferante especifica, o que geraria a possibilidade de cassac¢do da outorga pelo
delegante a qualquer tempo, retirando este poder da Agéncia e gerando até mesmo

a sua extincao.

Dessa forma, € necessario distinguir os conceitos e definir as devidas competéncias
e atribuicOes, evitando a confusdo entre os termos e as nomenclaturas. A doutrina
ainda é vacilante neste aspecto, o que dificulta a formac&o de uma visdo pacifica e

gue esteja — e isto é 0 mais relevante — de acordo com o sentido constitucional.

Destarte, o poder normativo exercido pelas Agéncias ndo pode inovar na ordem
juridica, contrariar a lei, dispor sobre matérias amparadas pela reserva legal, impor
restricobes a liberdade e igualdade, operar com efeito retroativo, dentre outras
restricbes. Por conseguinte, o0s atos expedidos devem ser devidamente
fundamentados e motivados, observando os mecanismos de controles previstos,
bem como devem respeitar o principio da legalidade e o modelo da separacdo de
poderes.

Neste compasso, € importante frisar que o principio da legalidade e o modelo da
separacdo de poderes devem ser avaliados em conformidade com a evolucédo do
Estado. Atualmente, diante do contexto social, politico e econébmico, o Estado é
regulador, devendo dispor de mecanismos eficientes e adequados para que este
papel seja cumprido. Assim, € sob esse prisma que o poder normativo das Agéncias

Reguladoras deve ser abordado.

Ademais, diante do impacto social gerado pelo exercicio dos entes reguladores, é
importante que a populacdo confira legitimidade a esta atuacdo através dos
instrumentos previstos pelas leis instituidoras. Assim, de um lado é preciso que estes
mecanismos sejam aperfeicoados para garantir um desempenho eficiente, bem
como, por outro lado, & necessario que a sociedade forme uma consciéncia politica

e busque a realizacédo destes meios de controle.
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No particular, vale registrar neste estudo a sugestao de edicdo de uma lei geral para
as Agéncias Reguladoras, que aborde inclusive o poder normativo, tratando
minuciosamente dos aspectos mais relevantes e contraditérios que envolvem o
tema, bem como realcando os limites de atuacdo dos entes regulatérios. Uma lei
bem redigida e elaborada de modo integrado, ao invés de se limitar a aspectos de
carater meramente estruturais, indubitavelmente seria a solu¢cdo mais viavel para por

fim a esta celeuma doutrinaria.

Diante de tudo quanto foi exposto nesse trabalho, e superada a questdo da
constitucionalidade do poder normativo a luz do principio da legalidade, o mais
relevante € que as Agéncias Reguladoras consigam atingir efetivamente as
finalidades e objetivos que deram ensejo a instituicdo deste modelo no sistema de
controle de prestacdo de servicos publicos por empresas privadas. Apenas desse
modo € que serdo alcancados resultados eficientes para a sociedade, a qual € a

principal destinatéria dessa atividade e a maior beneficiaria de toda essa discussao.
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APENDICE A

Entrevista com Celyvania Malta de Brito, procuradora da ANTT, realizada pelas
alunas Carolina Ramos de Aguiar Silva e Stephanie Carvalho de Souza Fonseca,
em 26/07/2012:

“Aqui € a unidade regional da Bahia da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
(ANTT), cuja sede esta localizada em Brasilia. A ANTT foi criada pela Lei 10.233, de
5 de junho de 2001.

Dentre as suas atribuicbes estd a regulacdo e concessdo de servigco publico de
rodovias, exploracdo de linha de transporte interestadual de passageiro, de carga,
de produtos perigosos, bem como exploracdo de infraestrutura rodoviaria (como, por
exemplo, as rodovias federais, que sdo concedidas pelo Poder Publico para que a

concessiondria cobre pedagios para o usuario, através de uma licitacao).

Na Bahia, a atuacdo é em relacéo a fiscalizacdo das vias rodovidrias interestaduais
e também das linhas concedidas pela Administracdo Publica, como, por exemplo, a

BR-324 e 116 que é prestada pela Via Bahia.

Na estrutura da ANTT existem cinco diretores na sede em Brasilia. O mandato
desses dirigentes ndo é coincidente com a eleicdo presidencial, e essa previsao tem
justamente o objetivo de evitar ingeréncias do Poder Executivo sobre a atuacao das
Agéncias. Assim, a renovacdo do quadro € independente do quadro presidencial

brasileiro.

Recentemente houve uma questédo polémica sobre a reconducao do diretor-geral ao
cargo, o qual foi indicado pela Presidenta Dilma, sofrendo o veto do Senado Federal.
Entdo dois dirigentes estdo exercendo o cargo de diretor em regime interino apenas
para compor o quadro, a fim de dar andamento as deliberacdes e resolucdes com o

quorum que € necessario.

s

A ANTT nédo é subordinada, mas tem uma inter-relacdio com o Ministério dos
Transportes que € um 6rgao que esta ligado a Unido. A ANTT é uma autarquia em
regime especial, vinculada a este Ministério por conta do ramo de atividade que
exerce. A Agéncia tem a sua liberdade, mas dentro do que a legalidade permite. Dos

Ministérios vém os programas e metas que sao fixados. Apesar de existirem essas
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metas, isto ndo implica em subordinacdo. No entanto, a legalidade estrita exige que
se observem determinados programas administrativos oriundos do Ministério dos
Transportes (como, por exemplo, programa de exploracédo de rodovias). Na verdade,

a Agéncia executa, mas também nao recebe ordens.

Na pratica ndo ha uma fiscalizacdo efetiva, sobretudo por conta da independéncia
financeira que existe. Todavia, as Agéncias devem observar os preceitos que

emanam do Poder Executivo.

A minha funcéo € receber os processos que chegam de Brasilia e me manifestar
juridicamente com relacdo a eles. Sao processos sobre licitagdes, aquisicdo e
compras de interesse da autarquia, pedido de reequilibrio de contrato de concesséo,
analise de Projetos de Lei que tenham ligacdo com a area-fim da autarquia (como,
por exemplo, analise de um Projeto que determina a ndo cobranca de pedagio por
conta de imunidades tributarias). Tudo isso € feito com base legal, doutrinaria e nas
linhas de entendimento que vao se aperfeicoando na propria Agéncia.

A ANTT expede resolucdes e deliberacbes por intermédio de Brasilia, tendo carater
vinculativo. O conteudo é técnico: aprovacdo de ajuste de tarifa, normatizacdo de
pedido de cépia de processo, previsao de penalidade a ser aplicada em caso de
transgressdo a lei de ANTT, por exemplo, no que se refere a transporte de
passageiro. Ndo ha, assim, uma inovacédo, pois é basicamente administrativa, ndo

exorbitam dos limites.

Ultimamente, o Ministério Publico Federal tem mostrado servico sobre essa questao
de cumprimento das clausulas contratuais do contrato de concessdo, o que é
notavel através de acdo civil publica contra as concessionarias que estao
descumprindo os contratos. Além disso, tem-se visto decisdo judicial impedindo o
reajuste por conta do ndo cumprimento das clausulas contratuais, 0 que mostra que

o Poder Judiciério esta bem atuante neste aspecto.

Recentemente serdo licitadas linhas de transportes na Bahia e ja esta previsto o
programa de exploracao, feito pelo Ministério. Estdo havendo Audiéncias Publicas
para que a situacao seja levada ao conhecimento da populagao, afim de que ela

possa participar dando contribuicdes.

Ha pouco tempo, em Salvador, ocorreu uma Audiéncia Publica na Fundacdo Luis

Eduardo Magalhdes sobre a licitagdo de transporte publico de passageiro
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(PROPAS). Organizacbes sociais de defesa dos idosos e de deficientes
compareceram para discutir o melhoramento da prestacao do servigo de transporte,
0 gque deve estar previsto no edital para que ndo se desrespeitem os direitos de
determinadas categorias, como, por exemplo, reserva de vaga, facilidade de acesso.

Isto é importante e revela o carater democratico.”.



