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RESUMO: O Estado brasileiro contemporineo caracteriza-se economicamente como
Estado Regulador da Economia. Nio mais intervém diretamente, como regra geral, na
seara econdmica, atuando por sobre a mesma de forma indireta, através da regulacio.
Inspirando-se na experiéncia estadunidense, intencionando otimizar o exercicio de sua
funcio reguladora, inseriu o Estado brasileiro em sua estrutura administrativa as agéncias
reguladoras. A tais agéncias foi conferida autonomia para que pudessem exercer da melhor
maneira possivel a regulagio. O presente trabalho, a partir de tal contexto, numa tentativa
de compatibilizar a autonomia das agéncias a sistemdtica constitucional, versa sobre a
possibilidade de controle de seus atos.
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ABSTRACT: The changes in the format of the Brazilian State in the last decade were res-
ponsible for innovations in the structure of the Public Administration. New agencies were
included in it which are the Regulatory Agencies. These new agencies are characterized
by their autonomy. Thus, the present research proposes to examine this autonomy and its
compatibility with the Federal Constitution and also as a possibility of regulation.
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1 INTRODUCAO

O ente estatal, ao longo de seu desenvolvimento histérico, assumiu
formas variadas de estruturacao. No que tange as suas conotagdes econd-
micas mais recentes, assumiu o Estado fei¢oes liberais, posteriormente as
substituindo por feigdes intervencionistas; apresentando, nos dias atuais,
feicao regulatéria da atividade econémica.

O Estado contemporineo, apds ter cedido espago ao fendmeno da
desestatizagao', configura-se como agente indireto da economia. E, assim,
Estado que atua indiretamente na seara econdmica, como regra geral; ape-
nas nela intervindo de forma direta em casos excepcionais.

Quanto 2 exteriorizagio de tal intervencio econdmica indireta, destaca-se,
no 4mbito nacional, a atuagio das agéncias reguladoras. O Brasil, inspirando-se na
experiéncia internacional norte-americana, insere em sua estrutura administrativa
novos entes (as agéncias reguladoras), conferindo-lhes amplos e variados poderes
(normativo, fiscalizat6rio, administrativo, etc.), especialmente no que tange a inter-
vengio dos mesmos na seara econdmica, para fins de tutela do interesse ptiblico.

As agéncias reguladoras exercem, para concretizagio de seus fins, as
mais variadas funcoes, possuindo prerrogativas tipicamente estatais. Inter-
ferem de variadas formas no Ambito das atividades econémicas?, tanto no

1 Alguns doutrinadores distinguem os termos privatizagio e desestatizagio; no primeiro caso, a titularidade das ati-
vidades anteriormente pertencentes ao Estado sai da esfera estatal, adentrando, em sua totalidade, na seara da livre
iniciativa; no segundo, diferentemente, o Estado se mantém titular das atividades, permitindo aos particulares o
seu exercicio, intervindo indiretamente nas mesmas, através do exercicio das atividades regulatéria e fiscalizatéria:
“a desestatizacdo, em sentido amplo, é o conjunto de variadas formas adotadas para transferir A iniciativa privada
atividades antes exercidas pelo Estado, com o fito de diminuir a intervengio do Estado no dominio econémico. O
termo desestatizagio engloba conceitos como o de privatizagio, desregulagio, concessio, permissio e terceirizagio
(contracting out). A privatizagio também apresenta mais de uma acepgio. Pode ser considerada como a transferéncia
de ativos ou de agbes de empresas estatais para o setor privado. Argemiro J. Brum destaca como principais objetivos
da privatizagio: a arrecadagio de recursos com a venda de patrimonio, a redugio do tamanho do Estado, retirando-o
da atividade produtiva direta, ou diminuindo a sua presenca nela e em setores da infraestrutura; a diminuicio da
divida publica interna; a redugio do deficit publico; a concentragio da capacidade administrativa e dos recursos do
Estado nas fungoes bdsicas de sua competéncia, tais como satide, educagio, seguranga, justi¢a, saneamento bdsico,
cultura, ciéncia e tecnologia, infra-estrutura bésica, etc.” (MARCANTE, 2005).

2 O termo atividade econdmica pode ser entendido como género de onde emanam duas espécies: a atividade
econdmica em sentido estrito e os servigos publicos. O servigo publico ¢ tipo de atividade econémica que deve
ser preferencialmente exercida pelo setor publico. O privado, excepcionalmente, poderd fazé-lo, desde que preen-
chidas as determinagoes legais em tal sentido. O termo servigo publico é bastante amplo, necessitando de preen-
chimento a partir da realidade social. O conceito de servigo publico nao deve ter como elemento central a forma,
o regime juridico pablico, melhor dizendo, ndo se deve considerar determinada atividade como servigo piblico
por estar a mesma sujeita ao regime juridico publicista. E servico publico a atividade indispensavel ao desenvol-
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que diz respeito as atividades econémicas em sentido estrito como no que

se refere aos servigos publicos, sob a justificativa de ser tal atuacio forma de
zelar pela tutela dos interesses sociais e pela defesa dos direitos fundamen-
tais constitucionalmente assegurados.

Tais entes, inseridos no Ambito da Administracio Indireta, marcados
por tao relevantes fungdes, dotados da responsabilidade de interferir na
seara econdmica, objetivando zelar pelo interesse ptblico, sio qualificados
como entes dotados de autonomia.

Sdo as agéncias, assim, entes pertencentes 3 Administracio Indi-
reta, Administragio esta, como bem se sabe, marcada pela estrita lega-
lidade’; porém dotados de autonomia. Surge ai, nesta breve definigao,
uma aparente contradi¢io.

Como conciliar a autonomia atribuida as agéncias com os limites tradi-
cionalmente direcionados a atua¢io da Administra¢do? Até onde se estende a
autonomia das agéncias? Qual seria o seu limite, se é que existe algum?

O presente trabalho, a partir do estudo das agéncias reguladoras, bus-
ca relatar a origem das mesmas, a sua ado¢io pelo ordenamento juridico
brasileiro e caracterizagio; com foco central na andlise da possibilidade de
controle de sua autonomia.

2 O ENTE ESTATAL E SUA ATUACAO ECONOMICA: ASPECTOS
HISTORICOS

A ideia moderna de Estado, ou seja, a ideia de Estado enquanto ente
soberano, dotado de unidade deciséria, com poder centralizado, uno e in-
divisivel, ganhou seus primeiros tracos delineadores ainda no século XIII, a
época do apogeu do Feudalismo®, vindo a se aperfeicoar e a se fortalecer no

vimento social, é a atividade explicita ou implicitamente considerada pela Constitui¢io como indispensavel ao
desenvolvimento, coesio e interdependéncia social. E tio indispensavel tal atividade que deve ser continua a sua
prestagdo, apenas podendo haver interrup¢io em casos legalmente admitidos (principio da continuidade do ser-
vigo publico). As atividades econdmicas em sentido estrito, por sua vez, correspondem as atividades que podem
ser objeto de lucro; nio sendo o exercicio das mesmas indispensdvel & coesao social. Vide. (GRAU, 2006).

3 O principio da legalidade em sua acepgio estrita estabelece & Administragio a possibilidade de apenas agir
quando assim explicitamente autorizada por lei.

4 O feudalismo, surgido na Europa durante a Idade Média em decorréncia da desintegragio da escravidiao
romana, caracterizava-se, dentre outros aspectos, pelo modo de produgio baseado em relagoes servis e pela
existéncia de variadas unidades de poder: Clero, Nobreza e Feudo.
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decorrer do século XIX.

Na medida em que os particularismos locais e as jurisdi¢oes autdnomas
sdo extintos, que a lei do soberano se sobrepde as demais, que a ideia de dis-
tingdo entre publico e privado se aperfeigoa, o poder se concentra e se unifica,
delineando a ideia de soberania enquanto poder absoluto, uno e indivisivel.’

Este ente estatal dotado de soberania, ao longo de seu desenvolvi-
mento histérico, assumiu formas variadas de estruturacio, sendo cada uma
delas condizente com o momento em que se dava. Os momentos mais
recentes da histéria revelam trés formas distintas de atuacao do ente estatal
na seara econdmica, dentro da ideia moderna de Estado aqui tracada; sao
elas: atuacio liberal, atuagao social e atuagao pés-social.

2.1 O ESTADO LIBERAL E SUA ATUACAO ECONOMICA

O ente estatal estruturado sob a égide do liberalismo, no que tange a sua
atuagio econdmica, pautava-se na ideia de interven¢io minima. Prevalecia o
laissez faire, laissez passer, ou seja, deixa fazer, deixa passar. O Estado se abstinha
de intervir na seara econdmica, apenas quebrando tal regra geral em situagoes
de excepcionalidade. As leis econdmicas eram tidas como espécies de leis natu-
rais. Acreditava-se, em tal periodo, na autorregulacio do mercado. O mercado,
regido por uma espécie de mio invisivel®, seria capaz de se autorregular, sem a
necessidade de uma maior intervengao do Estado no dominio econémico. O
mercado, de per si, sem maiores interferéncias estatais, seria capaz de prover o
bem dos individuos e a justa distribuicio de riquezas.” O ideal constitucional
seria satisfeito com a simples garantia do direito de propriedade, das liberdades
de comércio e inddstria e das liberdades e garantias individuais fundamentais.®

Possuia o liberalismo caracterizador do Estado, assim, uma feicao eco-
ndmica absenteista e de interven¢io minima’ e uma feigao constitucional de
5 FARIA, 2000, p. 19.

6 “Mao invisivel” corresponde a um termo introduzido por Adam Smith em seu livro “A riqueza das nagoes”. Smith
acreditava que a atuagio econdmica da iniciativa privada deveria ser livre, com uma minima ou inexistente inter-
vengio estatal. O proprio mercado, sua estrutura, a livre competi¢io entre os agentes levaria a uma diminuigio dos
precos dos produtos e servicos por eles oferecidos e, mais ainda, proporcionaria o advento de novas tecnologias.

7 DANTAS, 2007, p. 30 - 33.

8 DANTAS, 2007, p. 29 - 35.

9 E importante que se diga que a intervengio minima do Estado na seara econdmica, seu absenteismo e a
preponderincia da defesa de interesses individuais nao sio sindonimos de inexisténcia de medidas de ordem
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defesa dos direitos e garantias individuais dos cidadaos consagrados a época.

Tal modelo, como nao poderia deixar de ser, resultou na prética de atos
arbitrdrios por parte dos agentes econdmicos. A economia capitalista pauta-se
eminentemente na acumulagio de riquezas, muitas vezes em detrimento da
concorréncia e de interesses de ordem publica; preponderam, em seu Ambi-
to, os interesses privados dos agentes econdmicos. Assim, frente a atuago
minima estatal, priticas monopolistas efetivaram-se e arbitrariedades foram
cometidas em desrespeito ao proprio mercado e aos consumidores.

Diante das nitidas falhas do Estado liberal, alguns estudiosos teoriza-
ram a necessidade de uma maior interveng¢io do Estado na seara econdmica
em prol do bem-estar da coletividade. Surgiram, em tal contexto, os primei-
ros tracos tedricos delineadores do modelo econdmico de Estado Social.

2.2 O ESTADO SOCIAL E SUA ATUACAO ECONOMICA

Com as falhas do liberalismo, inimeros pensadores teorizaram sobre
a necessidade de uma maior intervengao do Estado nas searas econémica e
social, como mecanismo de promogao de uma igualdade material. A postu-
ra absenteista do Estado apenas promovia a tutela da igualdade formal, da
igualdade dos homens perante a lei, sem se ocupar de forma mais intensa da
temdtica da redugao das desigualdades e da melhoria da qualidade de vida dos
individuos desfavorecidos economicamente. Destacaram-se, em tal contex-
to, as ideias expostas por Marx, Engels e pela Doutrina Social da Igreja.
Tais ideais sociais, acrescidos de alguns fenémenos histéricos, estimula-
ram a mudanga na postura econémica do Estado (Revolugao Industrial, Re-
volugdo Russa de 1917, guerras mundiais, a crise de 1929, dentre outros).
O Estado, antes absenteista, assumiu feicoes econdmicas intervencionistas.
Destacou-se, em tal contexto, a teoria econdmica intervencionista keynesiana."!
A partir das teorias keynesianas, desenvolveu-se um modelo inter-
vencionista de Estado, preocupado com a institui¢do de programas sociais

social. “O social, embora de forma esporddica, se fazia presente em nivel legislativo, do que foi exemplo a
Lei Le Chapelier, de junho de 1791, onde se especificava em que condi¢ées pode um homem alugar, volun-
tariamente, seus servigos a outrem e firmar um contrato de trabalho [...]. (DANTAS, 2007, p. 31 - 32).

10 DANTAS, 2007, p. 35.

11 John Maynard Keynes foi um dos mais relevantes economistas de sua época, tendo destacado-se pelo desen-
volvimento de teorias econdmicas intervencionsitas.

/l Revista Direito e Liberdade — Mossord - v. 9, n. 2, p. 195 — 222 — jul/dez 2008. m
EsyiarN



YANKO MARCIUS DE ALENCAR XAVIER
dentro da economia capitalista, objetivando concretizar a igualdade.

Segundo Keynes, nio se fazia necessiria poupanga para realizacio
de investimentos, bastava haver expectativa de retorno (lucro) para que os
mesmos fossem realizados. Em periodos de recessio, frente a falta de inves-
timentos privados, deveria o capital publico realizar investimentos através
de empréstimos, fomentar a realizagio de investimentos privados em 4reas
especificas estratégicas, proporcionar incentivos fiscais, nao necessitando o
or¢amento publico de manter-se perfeitamente equilibrado.'?

O Estado keynesiano, assim, atuaria de forma ampla na seara econo-
mica de modo a fomentar o consumo e o crescimento.

A atuacio do Estado brasileiro na seara econdmica, iniciada mais in-
tensamente na década de 40, com a substitui¢ao de importagoes, e ampliada
a época do regime ditatorial, pode ser constatada a partir de dados oficiais
datados de 1981, onde se apontava, no dmbito federal, a existéncia de 530
pessoas juridicas pertencentes ao Estado e responsdveis por desenvolverem
atividades econdmicas.'?

Tal modelo de Estado viabilizou a acumulagao privada, sustentou in-
vestimentos que diminuiram o desemprego, conciliou aumento de saldrio e de
lucro e manteve a identidade normativa. Juridicamente, padronizou as relagdes
de trabalho; politicamente, identificou focos de tensio e os resolveu com pro-
gramas sociais; institucionalmente, interviu de forma intensa na sociedade."

As politicas keynesianas geraram um circulo virtuoso nos anos 50 e
60, possibilitando aumento de saldrios, de produtividade e ocasionando a
reducio das distincias sociais."

Nos anos 70, frente as crises do padrio monetdrio internacional'® e
do petréleo' e a instabilidade econdmica delas derivada, o modelo keyne-
siano de Estado inicia um processo de queda.

12 FARIA, 2000, p. 113 - 114.

13 BARROSO, 2005, p. 3.

14 FARIA, 2000, p 114 - 115.

15 FARIA, 2000, p. 115.

16 Em 1971 os EUA, unilateralmente, decidem por fim a0 uso do ouro como padrao monetério internacional,
frente A insustentabilidade da paridade ouro-délar.

17 Dois foram os choques do petréleo vistos na década de 70, um no inicio desta (1973/1974) outro em seu
término (1978/1979). Frente A crise, o prego do barril aumentou em até cinco vezes, ocasionando aumento
nos precos de bens e servigos, diminuicio de lucros, desequilibrio comercial, redirecionamento dos fluxos
financeiros, aumento da divida externa dos paises subdesenvolvidos, inflagio nas economias industrializadas
e freio no crescimento dos mercados. Para mais informagées vide. (FARIA, 2000).
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O crescimento do Estado keynesiano cai, seus riscos e gastos aumentam,
mostrando-se 0 mesmo incapaz de fornecer, de forma rdpida e eficaz, respostas a
tais problemas. O modelo intervencionista de Estado revelava-se ingoverndvel.'®

Foi a seara econdmica a responsdvel por rapidamente fornecer res-
postas a tais problemas. Surgiram, a partir dai, os movimentos de desesta-
tizacdo, de desregulamentagio dos mercados financeiros e de abertura do
comércio aos servigos e informagao. Iniciou-se, ai, o fendmeno hoje conhe-
cido como globaliza¢io. O ente estatal, dentro de tal contexto, deixava de
caracterizar-se economicamente como social, para adquirir feic;()es econo-
micas preponderantemente regulatérias.

2.3 O ESTADO POS-SOCIAL E SUA ATUACAO ECONOMICA

Frente aos investimentos realizados nas dreas de servico e tecnologia,
a globalizagao impulsiona-se permitindo um contato mais célere entre os
Estados, diminuindo o tempo das negociacoes e relativizando suas distan-
cias. A moeda se desmaterializa, convertendo-se em informagao eletronica.
Surgem em substitui¢io as multinacionais, as companhias globais, horizon-
tais e com suas etapas de producao distribuidas em variadas partes do glo-
bo, intensificando a importagio e exportagao em uma mesma produgio.”’

A ciéncia e a tecnologia sdo os novos paradigmas da produgao indus-
trial e fortes impulsionadores da globalizagao. Com a velocidade de mudan-
¢a das tecnologias, ndo mais havia a garantia de comercializa¢io de dado
produto por longo tempo, assim como de obtengio de lucro com sua ven-
da por periodo longo. A solugio para a rdpida defasagem tecnoldgica dos
produtos fabricados era a produgio, distribui¢ao e comercializagao destes
em escala planetdria, de modo a aproveitar as vantagens de cada localidade

18 O termo “ingoverndvel” foi aqui utilizado no sentido de inaptiddo do ente estatal para tomar decisoes eficazes
no tempo e quanto ao contetido para resolugio de seus problemas. Conforme bem expoe José Eduardo faria, o
ponto critico da ingovernabilidade é a crise fiscal, ou seja, 0 momento onde o ente estatal ndo mais acumula capital
suficiente para manter e ampliar seus programas sociais. As despesas estatais de ordem social aumentam em maior
velocidade e intensidade que os meios de financié-las. Para maiores informacées vide. (FARIA, 2000).

19 O modelo de produgio fordista, tipico do Estado intervencionista, pautado na divisio do trabalho, na
especificidade e mecanicidade das tarefas exercidas e na hierarquia vertical interna, ¢ substituido pelo que se
denomina modelo pés-fordista de produgio, modelo este pautado na horizontalizagao das empresas, na frag-
mentagdo de sua produgio em diversas localidades do globo e na especializagao e nos amplos conhecimentos
técnicos e profissionais de seus funciondrios.
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(melhor consumo, mais barata producio etc.).”

Surge, neste contexto, a economia-mundo, ou seja, uma com-
plexa rede de mecanismos de produgao, distribui¢io e comercializagao
de bens e servicos, em escala global, permitindo ampla acumula¢io de
capital através da divisao do trabalho entre centro e periferia e entre
burguesia e proletariado.

O ente estatal, que até os anos 70 comandava seu desenvolvimen-
to mediante a conciliagao das atividades das empresas publicas e privadas
nacionais e internacionais, a partir dos anos 80 e do desenvolvimento da
globaliza¢ao, viu-se coagido pelo capital internacional a realizar uma gestao
macro e homogénea da economia, perdendo autonomia na formulagao de
suas politicas sociais e setoriais.

As corporagdes internacionais e o sistema financeiro internacional
revelavam o seu poder de comando e decisao no ambito dos Estados - Na-
¢ao. A antiga e cldssica ideia de unidade do poder decisério e a nogao de
soberania atinente ao ente estatal moderno sofrem abalos.

O ente estatal, antes executor direto das atividades econdémicas, pas-

sava a nelas intervir indiretamente e, ainda, por demais influenciado pelos
interesses da ordem econdmica internacional.

O Estado, antes denominado Estado Social/Intervencionista/Keyne-
siano, assumia novas fei¢oes, passando a denominar-se Estado Pés-Social.

O Estado Pés-Social, este que se encontra em processo de estrutura-
¢do na atualidade, configura-se como um misto dos dois modelos econd-
micos de Estado a ele anteriores: o Estado Liberal e o Estado Social. Tutela
nao apenas interesses eminentemente privados, como a liberdade e proprie-
dade, por exemplo, mas também interesses de ordem social, como o pleno
emprego, a livre concorréncia, dentre outros.

Em se tratando especificamente do caso brasileiro, ¢ importante que
se ressalte que nem a época cldssica do liberalismo o pais estruturou-se como
Estado unicamente liberal, sempre se fazendo pautar na presenca, ora mais
intensa, ora menos intensa, do ente estatal na seara econdmica, heranca
histérica do modelo colonial de exploragio. O processo de ampla acumu-
lagao pelo Estado brasileiro de atividades a realizar e de fins a concretizar,

20 Cf. FARIA, 2000; NETO, 2006.
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processo este iniciado nos anos 40, caracteriza-se por sua continuidade.”!

Os paises periféricos subdesenvolvidos, por sua industrializagio tar-
dia, por terem-na iniciado quando nio mais admissivel a exploragao abusi-
va da mao de obra e outras espécies de préticas consideradas adequadas aos
empreendedores e inadequadas & sociedade, desenvolveram ampla depen-
déncia do Poder Publico. Indispensdveis se fizeram alguns auxilios estatais
(fiscais, de investimento, dentre outros) ao desenvolvimento de certas sea-

ras econdmicas. A presenca do Estado na economia, em face de seu poder
1.22

politico e econdmico, fez-se inevitdvel e, mais ainda, bastante uti

E com o inchaco do Estado, com a constatagio de sua ingovernabili-
dade, da falta de recursos para gerir tao variadas atividades e para concretizar
tdo variados fins, que tal realidade sofre alteragdes. Frente ao fendmeno da
globalizagao, iniciado no exterior nos anos 80 e sentido mais intensamente
no pais a partir dos anos 90, o Estado se abre a um processo de desestatiza-
¢ao e de privatizagao de algumas de suas atividades.”

Diante de sua crise, vé-se o Estado frente a um dilema: Como manter
e ampliar seus programas sociais sem ocasionar o desequilibrio econémico
e financeiro interno? Como manter as formas cldssicas de aquisi¢ao de re-
cursos (tributos, licencas, etc.) para consecugio de seus fins sociais e atrair
investimentos externos?

O Estado, buscando reduzir sua seara de atuagio para tornar-se mais
eficiente, abre mio do exercicio direto das atividades econdmicas através
da desestatizagao, voltando-se, preponderantemente, para concretizagao de
seus fins sociais.

No Brasil, o advento de determinados atos normativos consolidou tal
mudanca de postura econdmica do ente estatal, na medida em que, através
dos mesmos, foram abolidas certas restricoes a atuacio estrangeira no pais
(Emenda Constitucional n°. 06 de 1995, EC n°. 07 de 1995, EC n°. 36 de
2002); em que foram flexibilizados monopdlios estatais (telecomunicagoes,

21 BARROSO, 2005.

22 BARROSO, 2005, p. 19.

23 E importante que se diga que tentativas de descentralizagio ocorreram no Brasil antes mesmo da década de
80; mais precisamente em 1967, com o advento do Decreto-lei n°. 200. Através de tal decreto, a atuagio
estatal foi flexibilizada na medida em que surgiram entes descentralizados; sejam eles as autarquias, empresas
publicas, sociedades de economia mista e fundagées puablicas. Na década de 80, todavia, o fendmeno da
descentralizagdo se desenvolveu bastante, atingindo seu dpice nos anos 90. Cf. (ALVES, 2006, p. 1 a 3).
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petréleo, gis natural, radiodifusio) e em que se instituiu, com a Lei n.°
8.031/1990, posteriormente substituida pela Lei n.© 9.491/1997, o Progra-
ma Nacional de Privatiza¢io.

Hoje, assim, apds tal feito, o ente estatal nacional nao mais atua di-
retamente, como regra geral, na seara econdmica. Ao invés, conforme reda-
¢ao constitucional, apenas poderd o Estado exercer diretamente atividades
econdmicas em caso de relevante interesse coletivo ou por imperativo de
seguranga nacional.”

O fato de o Estado brasileiro nao mais atuar, como regra geral, direta-

mente na seara econémica nacional, nao implica em dizer que o mesmo ad-
mite a atuagdo plenamente livre dos agentes econémicos no pais. Prevalece,
ao invés, a intervencao indireta, porém nio menos relevante, do Estado na
economia, mediante exercicio das atividades regulatérias. Para uma maior
eficdcia da atuagio indireta estatal por sobre a seara econdmica foram cria-
dos novos entes, longa manus do Estado: as agéncias reguladoras.

O atual Estado, definido como Estado Democritico de Direito, no
que tange a sua conotagdo politico-juridica, recebe, no 4mbito econémico,
a denominacio de Estado Regulador da Atividade Econdmica.

Por prever direitos e garantias fundamentais aos seus cidadaos, por
admitir a participagdo destes no desenrolar da atividade politica, ¢ o Estado
atual caracterizado politicamente como democritico e de direito. No 4mbi-
to econdmico, pelas falhas do liberalismo e do intervencionismo, o Estado
nao mais os adota em sua forma “pura”, mas sim conciliando caracteristicas
de cada um desses modelos. Admite, por exemplo, preceitos liberais como
o da livre iniciativa; e sociais, como o do pleno emprego, da funcio social
da propriedade, da defesa do meio ambiente, etc.

E justamente por prever direitos fundamentais aos seus cidadaos que
o Estado brasileiro ndo pode se esquivar por completo da seara econémica,
mantendo-se na mesma através do exercicio das atividades regulatérias.

O Estado, mesmo nio mais exercendo diretamente, como regra geral,
as atividades economicas (servigos publicos e atividades econdmicas em sen-
tido estrito), pelo interesse ptblico que as norteia, buscando nao apenas disci-
plinar o mercado, mas também proteger os cidadaos, especialmente enquanto

24 BARROSO, 2005, p. 4.
25 Art. 173, Constituicio Federal de 1988.
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consumidores de muitos dos servicos publicos delegados  iniciativa privada,
estrutura-se como interventor indireto na seara econdmica via regulagao.

A década de 90, através de sua ampla produ¢io normativa, ressalta
de forma bastante clara tal fato. O Estado nacional, tendo dado inicio em
tal época ao processo de desestatiza¢io, mostrou-se preocupado nao sé com
o adequado desenvolvimento da seara econdmica, mas também com os
direitos de seus cidadaos, publicando leis variadas em torno destes dois in-
teresses: Lei Federal n.© 9. 478 de 1997 — “Lei do Petrdleo”; Lei Federal n.°
8. 884 de 1994 — “Lei de Defesa da Concorréncia”; Lei Federal n°. 9605
de 1995 - “Lei dos Crimes Ambientais”; Lei Federal n.c 8.078 de 1990 —
Cédigo de Defesa do Consumidor, dentre outras.?

Toda a explanagao aqui feita acerca do Estado, de sua concep¢io mo-
derna e da histéria de sua atuagio na seara econdmica deu-se para fins de
compreensdo de sua atual postura perante a temdtica regulatdria; temdtica
esta dotada de relevante interesse econémico e social.

Hoje, dentro da caracterizagao econémica do Estado Pés-Social, o
ente estatal nacional nao mais se configura como agente direto principal da
seara econdmica nacional; tendo, ap6s os movimentos de desestatizacio e
privatizagao tipicos da década de 90, delegado o exercicio de alguns servigos
publicos e atividades econdmicas ao capital privado.

O Estado nacional, como regra geral, atua de forma indireta na seara
econdmica, visando resguardar variados direitos fundamentais, interesses
de ordem publica, dentre eles a dignidade humana e justica social, ambos
elementos consagrados na Ordem Econémica Constitucional.””

Destacam-se, enquanto elementos de atuagio estatal na seara econd-

mica nacional, as politicas de acesso universal aos servigos ptblicos delega-
dos; os atos normativos variados elaborados tanto pelo Executivo (Agéncias
Reguladoras) como pelo Legislativo; as variadas atividades exercidas pelas
agéncias reguladoras e, ainda, pelo Poder Judicidrio, na medida em que
demandas com contetido econémico lhes sio direcionadas.

Pela relevincia da seara econdmica, por envolver, a mesma, interesses
26 BARROSO, 2005, p. 05.
27  “Art. 170. caput. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem

por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: [...]” Constitui¢io Federal de 1988.
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sociais variados, nada se faz mais razodvel que a presenga estatal em seu 4m-
bito, ainda que esta nao se dé através do exercicio direto de atividades econd-
micas, mas sim indiretamente, através da fiscalizacio, da normatizacao, e da
elaboragio de politicas publicas de acesso universal aos servigos delegados.

Por ser a regulagao fendmeno de destaque no Ambito da caracteriza-
¢d0 econdmica contemporinea do Estado nacional, pela ampla atuagio das
agéncias reguladoras e pela polémica existente em torno do poder norma-
tivo das mesmas e de sua independéncia, os tépicos seguintes dedicam-se a
andlise de tais elementos.

3 REGULACAO E AGENCIAS REGULADORAS

A década de noventa foi responsdvel por ensejar mudangas consi-
derdveis na caracterizagio econ6mica do Estado brasileiro; este, antes exe-
cutor direto das atividades econdmicas, frente a sua ingovernabilidade e
ao fendmeno da globalizagao, cedeu espaco a desestatizagdo, passando a
configurar-se como Estado regulador da economia.

Visando diminuir sua esfera de atuagio, o Estado delegou aos particula-
res o exercicio de alguns servicos publicos e de algumas atividades econdmicas
antes por ele exercidas com exclusividade; é o caso, por exemplo, dos servigos de
distribui¢io de energia elétrica e das atividades econdmicas petroliferas.

A atuagao do capital privado em 4reas antes restritas ao capital publico
ressaltou a distincia existente entre o exercicio e a regulacio das atividades
econdmicas (servigos publicos e atividades econémicas em sentido estrito).
O Estado, enquanto interventor indireto na economia, deve estabelecer
normas aptas a disciplinar o adequado exercicio das atividades econdmi-
cas, visando nio apenas tutelar a adequada estrutura¢io do mercado, mas
também defender os interesses dos seus cidadaos, especialmente enquanto
consumidores de muitos dos servigos publicos delegados.”®

Inspirando-se na experiéncia internacional, o Estado brasileiro ado-
tou o modelo das agéncias reguladoras como forma de principal exterioriza-
¢ao do exercicio de sua nova fei¢ao econdmica; a feigao regulatéria.

Assim, pela relevincia da fun¢io que exercem e pelos poderes que

28 MESQUITA, 2005.
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lhes foram conferidos, as agéncias sao alvo de indmeras discussoes e estu-
dos académicos.

O que s3o tais agéncias? Qual a natureza juridica das mesmas? Quais as
suas principais fungoes? Até onde se estende o poder normativo a elas atribui-
do? Padecem os atos normativos das mesas de auséncia de legitimidade demo-
critica? Esses sao alguns dos principais questionamentos arguidos em torno de
tal temdtica; questionamentos estes abordados nos subtépicos seguintes.

3.1 DA IDEIA DE REGULACAO

Como jd dito, o ente estatal nacional hoje se configura economica-
mente como Estado Regulador da Seara Econémica, nela intervindo pre-
ponderantemente de forma indireta, através da regulaco.

Mas o que seria a regulagao? Qual seria o significado do termo respon-
sdvel por englobar a atuagio econdmica estatal na contemporaneidade?

Muitas tém sido as discussoes arguidas em torno da definicao e deli-
mita¢do da atividade reguladora estatal, sem que das mesmas tenha resulta-
do um conceito de regulacio aceito em cardter dogmitico e universal pelos
juristas brasileiros.

Além da dificuldade em se definir o termo “regulagao”, é bastante
comum a sua utiliza¢io como sindénimo de outros termos como “regula-
mentagdo” e “normatizagio”, por exemplo.

“Regular”, conforme expée o diciondrio Aurélio, significa sujeitar a
regras; regrar; encaminhar conforme a lei.”” “Regulamentar”, por sua vez,
conforme este mesmo diciondrio corresponde ao ato de “sujeitar a regula-
mento; regular, regularizar.”

O diciondrio, como bem se percebe a partir das defini¢oes transcritas, inci-
de na prética frequente de considerar sinbnimos os dois termos aqui discutidos.

Apesar de frequente, juridicamente tal prética nao se mostra adequada.

O termo “regulamentagio’, em sua acepgio juridica, possui abrangéncia
mais restrita que o termo “regulagao”, correspondendo ao poder que possui o
Executivo de editar normas juridicas de ordem geral e abstrata para fiel execugio
de uma lei j existente, de modo a facilitar a sua aplicagio no universo pratico.

29 AURELIO, 2006, p. 693.
30 AURELIO, 2006, p. 693.

/] Revista Direito e Liberdade — Mossor6 - v. 9, n. 2, p. 195 — 222 — jul/dez 2008.
EsvarN

207




MARIANA DE SIQUEIRA
YANKO MARCIUS DE ALENCAR XAVIER
A regulamentagio, assim, se insere no 4mbito do disposto no art. 84,
IV, da Constitui¢ao Federal; corresponde ao poder que possui o Chefe do
Executivo, de modo a nio inovar no ordenamento, de editar decretos para

fiel execugio da lei. !
A regulagao, por sua vez, possui um conceito juridico mais amplo

que o anteriormente citado, nao se configurando como um sin6nimo do
mesmo. Regulagio nao ¢, assim, sinénimo de regulamentagio.

Também nao ¢ a regulagio, sindbnimo de normatizacio. Alguns ju-
ristas consideram que a atividade regulatdria estatal corresponde apenas a
edigao de atos normativos de feicao técnico-econdmica, nao abrangendo
outras atividades, como, por exemplo, as atividades de fiscalizagao e de
resolucao de conflitos administrativos.*

O presente trabalho, com fundamento na Constituigao Federal de
1988, adota ideia mais abrangente do termo “regulagio”. E a prépria Cons-
tituicdo, através da redagao de seu art. 174, caput, a responsdvel por revelar
nao serem sindnimos os termos “regular” e “normatizar”.

Expoe a Constitui¢io, em seu art. 174, caput, ser o Estado agente
normativo e regulador da economia. Se sinénimos fossem tais termos, nio
haveria a necessidade de repeti-los no Ambito da caracterizagao econémica
estatal; se regular e normatizar fossem sindnimos, bastaria ser feita mencio,
no caput do artigo mencionado, a apenas um dos termos.

A regulagdo serd aqui entendida como atividade abrangente da nor-
matizagio, mas a ela nao restrita. Nao apenas o conteido do capur do art.
174 da Constituigio Federal fundamenta tal posicionamento, mas também a
realidade fdtica atualmente estabelecida em torno da regulagio da seara eco-
ndmica, realidade esta nao restrita a edigio de atos normativos de cardter
técnico, mas também abrangente de outras atividades, como as de ordem
fiscalizatéria e de resolugao de conflitos em 4mbito administrativo. O ente
estatal, intentado adequar a realidade econdmica aos dizeres constitucionais,

31 Regulamentar ¢ 0 ato de sujeitar a regulamentos, especificamente, cuja edicio ¢ da competéncia privativa
dos Chefes de Executivo, mediante seu ato caracteristico, que ¢ o Decreto”. Frise-se tratar o autor, aqui, ndo
dos decretos autdbnomos, nao mais admitidos em nosso ordenamento, mas sim dos decretos emitidos pelo
Executivo para fiel execugio da lei, sem o cardter inovador do ordenamento. (ARAUJO, 2002, p. 41).

32 “Regular é termo mais genérico, que abrange regulamentar. No Direito brasileiro, porém, tém significados
especificos, sendo regular o ato de sujeitar a regras em geral, mais aproximando do sentido de normatizar

[...]” (ARAU]JO, 2002, p. 41).
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no exercicio de sua funcio reguladora, através de entes variados (Agéncias
Reguladoras, Ministérios, Congresso Nacional, Conselho Administrativo de
Defesa Econémica - CADE), ndo apenas normatiza em amplo e restrito sen-
tido, mas também fiscaliza e resolve conflitos no Ambito administrativo.

Juridicamente, assim, o termo “regular” deve ser entendido como a atu-
acao estatal direcionada  seara econémica, tanto as atividades econdmicas em
sentido estrito como aos servigos puiblicos delegados, exteriorizada através do
estabelecimento de metas a serem cumpridas e de regras a serem seguidas e,
ainda, da fiscalizagao destas atividades quanto ao cumprimento de tais regras e
metas, com a possibilidade de serem estabelecidas punigoes aos descumprimen-
tos; tudo isso com o objetivo de tutelar interesse de ordem publica.”?

Vé-se, assim, que o exercicio da funcio reguladora estatal pode exte-
riorizar-se de formas variadas como, por exemplo, através da fiscalizagao;
da resolucio de conflitos na seara administrativa; da aplicagio de sangoes
de ordem administrativa; do controle tarifirio; da implementagio do acesso
universal aos servicos regulados; da observincia do cumprimento dos con-
tratos de concessdo firmados entre a Administragio e os particulares, etc.**

Em sendo a regulacio a forma contemporinea de intervengio do Es-
tado por sobre a economia, equipard-la apenas a edigao de atos normativos
seria reduzir por demais o jd reduzido papel econdmico estatal.

No 4mbito do exercicio da fun¢io regulatéria estatal destacam-se as
agéncias reguladoras.”> O Brasil, inspirando-se na experiéncia internacional
norte-americana, adotou o modelo das agéncias para fins de exteriorizagao
do exercicio da fungao reguladora estatal. Assim, intimeras foram as atribui-
coes e prerrogativas conferidas a tais entes.

Alguns autores, inclusive, atentando para as variadas funcoes das
agéncias reguladoras, realizam um paralelo entre as atividades a elas atribu-
idas e as fungoes estatais cldssicas (legislativa, executiva e judicante); vincu-

33 “A regulagio ¢ atividade que envolve competéncia para estabelecer regras de conduta, fiscalizando, repri-
mindo, punindo, resolvendo conflitos. Todas essas atividades podem ser desempenhadas pelas entidades
que integram a administragdo direta ou indireta, como ¢ o caso das agéncias, porque se assim néo fosse nao
poderiam cumprir os seus objetivos.” (ALVES, 2006, p. 03).

34 BARROSO, 2005, p.11.

35 Nao sdo as agéncias reguladoras os Gnicos instrumentos estatais de exteriorizagio da regulagio. Como aqui
dito, a ideia de regulagio ¢ ampla, podendo dar-se de diversas formas, podendo ser exercida por variados
entes. O presente trabalho limita-se, contudo, 4 andlise das agéncias enquanto instrumento da regulagio, por
serem as mesmas o seu objeto central de estudo.
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lam a atividade legislativa estatal 4 edi¢ao de atos normativos regulatérios;
a funcio judicante a resolugio de conflitos pelas agéncias no Ambito admi-
nistrativo e a fungao executiva 4 administracio das préprias agéncias e as
politicas por elas implementadas.*

O subtépico seguinte discorre a respeito da natureza juridica das
agéncias, sua estrutura interna e atribuigées principais.

3.2 AS AGENCIAS REGULADORAS NO DIREITO BRASILEIRO:
ORIGEM E CARACTERIZACAO (AUTONOMIA)

O direito brasileiro, inspirando-se na experiéncia internacional norte-
americana, decide importar para a realidade nacional um elemento tipico
do direito estadunidense: as agéncias reguladoras.

A origem histérica das agéncias reguladoras remonta a segunda metade
do século XIX, mais precisamente ao ano de 1887, quando iniciada, apds o
periodo liberal, a atuagdo intervencionista regulatéria estatal norte-america-
na. Em 1933, quando do governo do Presidente Roosevelt, as Independent
Regulatory Comissions (entes semelhantes as agéncias reguladoras nacionais)
ganham maiores espagos, ocupando-se do combate as estruturas monopolis-
tas, da tutela da concorréncia e da regulagio da seara econdmica.”’

Duas das espécies de agéncias existentes nos Estados Unidos mere-
cem destaque pela influéncia que causaram em diversos paises, dentre eles
o Brasil; sdo elas: as agéncias reguladoras independentes (dotadas de auto-
nomia politica, com membros ocupantes de mandatos fixos e nio passiveis
de exoneragio ad nutum, dotadas de discricionariedade para tomada de
decisdes técnicas e atuantes em dreas especificas da economia); e as agéncias
executivas (vinculadas 8 Administra¢io, s3o pessoas juridicas publicas desti-
nadas a gerir certos programas governamentais, submetendo-se ao controle
exercido pelo Presidente e Ministro do Estado).

O Brasil, como consequéncia do fendmeno da desestatizacio e da
institui¢ao do modelo de Estado regulador da atividade econémica, toman-
do por base a experiéncia internacional estadunidense, criou agéncias de
duas modalidades distintas: agéncias executivas e agéncias reguladoras.

36 BARROSO, 2005, p.11.
37 MESQUITA, 2005, p. 28.
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E importante que se diga que a experiéncia norte-americana apenas

serviu de inspiragao para o Brasil, no tendo os entes aqui denominados
de agéncias reguladoras e executivas fun¢oes e forma de atuagio idénticas

aquelas atinentes as agéncias norte-americanas.

Sao qualificadas como executivas as agéncias estruturadas sob a for-
ma de autarquias ou fundagoes e que celebram contratos de gestao com os
6rgaos da Administracio Direta aos quais se acham vinculadas para fins de
reducio de custos e de melhoria da eficiéncia.®®

No que tange as agéncias reguladoras, ¢ a partir da década de 90 que
as mesmas apontam na estrutura estatal nacional.”” O que se consegue per-
ceber a partir de uma breve andlise da presenga das mesmas no pais, é que
duas sdo as principais modalidades de agéncias reguladoras existentes:

a) que atuam com o uso do poder de policia, fiscalizando e reprimin-

do certos atos;

b) as que atuam na regulagio e no controle das atividades que sao objeto

de contratos de concessio, de permissio ou autorizagio.

Pode se falar, ainda, na existéncia de agéncias de atuagio restrita a deter-
minada seara economica, a determinada atividade (Agéncia Nacional do Petré-
leo - AND, Agéncia Nacional de Aguas — ANA, etc.) e de agéncias de atuagao
genérica, que abrangem searas e atividades variadas (Agéncia Estadual de Regu-
lagao dos Servigos Publicos Delegados do Rio Grande do Sul - AGERGS).

As agéncias reguladoras, em virtude de serem entes dotados de
personalidade juridica de direito publico, por se submeterem ao art.
37, XIX, da Constitui¢ao Federal de 1988, possuem criagido e extingao
dependentes de lei especifica. Apenas duas das agéncias existentes no
pais na atualidade possuem a previsao de sua existéncia em sede cons-
titucional; sio elas a ANP (Art. 177, III, § 20, CF/88) e a ANATEL
(Art. 21, XI, CF/88).40

Quanto a sua natureza juridica, s3o as agéncias reguladoras classifica-
das como autarquias de regime especial. Sao autarquias, por submeterem-se
as normas constitucionais que tratam das autarquias, e de regime especial,

38 PIETRO, 2003, p. 401.
39 Em tal década foram instituidas as seguintes agéncias: Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), em 1996;
Agéncia Nacional de Telecomunicagoes (ANATEL) e Agéncia Nacional do Petréleo (ANP), ambas em 1997.

40 E importante que se diga que além das agéncias de Ambito federal, existem as agéncias reguladoras estaduais.
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em decorréncia das peculiaridades que lhes s3o atribuidas pelas leis que as
instituem; como, por exemplo, a autonomia de seus dirigentes que nao
podem ser exonerados ad nutum e, ainda, a forma de nomeacio (pelo Pre-
sidente) e aprovagao dos mesmos (pelo Senado Federal).

O regime juridico especial das agéncias busca conferir-lhes maior au-

tonomia?' no desempenho de suas fungées, tanto na esfera politico-admi-
nistrativa, como no Ambito econdmico-financeiro.*?

A autonomia politico-administrativa das agéncias pode ser sentida
na forma de nomeagio e aprovagao de seus dirigentes, na impossibilidade
de exoneragio ad nutum dos mesmos, na existéncia de estatuto juridico
préprio para seus funciondrios (Lei n°. 9.986 de 2000) e na previsao de
quarentena® aos seus ex-dirigentes.*

No 4mbito econémico-financeiro, a autonomia das agéncias se liga
a possibilidade das mesmas auferirem receita prépria (taxas de fiscalizagao
do servigo publico regulado, multas, etc.), além das dotagoes orgamentdrias
gerais que lhes sio dirigidas.”

No que tange as atividades executiva, judicante e normativa, desempe-
nhadas pelas agéncias, as mesmas também sao marcadas pela autonomia.

A atividade executiva das agéncias abrange a administra¢io interna
das mesmas, a elabora¢io e implementacio das politicas a serem aplicadas
ao setor regulado, a concretiza¢io das normas do setor regulado e, ainda, a
sua atuacio no Ambito das concessoes, autorizagoes e permissoes atinentes
aos setores por elas regulados.

E importante que se diga que as agéncias nio se subordinam hierar-
quica e decisoriamente, até a presente data*®, 4 Administracio direta; toda-
via, ainda assim, devem tais entes observar determinadas politicas tragadas
41 “Cada agéncia tem sua linha de atuagio e margem de liberdade expressamente determinada por sua lei

instituidora, a partir da qual - af sim — pode-se tirar conclusées praticas.” (MENDES, 2002, p. 126).

42 BARROSO, 2005.

43 A quarentena corresponde ao periodo em que os dirigentes das agéncias, ap6s o término de seus mandatos,
ficam impossibilitados de atuar junto as empresas privadas do setor regulado, sendo-lhes assegurado o rece-
bimento de remuneragio no mesmo valor daquela atinente aos cargos que exerciam nas agéncias. Tal periodo
varia de agéncia para agéncia, conforme suas respectivas leis instituidoras.

44 BARROSO, 2005.

45 BARROSO, 2005.

46 Tal expressao foi aqui inserida em virtude de projeto de lei que visa subordinar hierarquicamente as agén-

cias aos ministérios. Na medida em que tal projeto for aprovado com a sua redagio atual, a auséncia de
subordinagio hierdrquica desaparecerd.
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pela Administra¢io.

A autonomia das agéncias revela-se bastante nitida no 4mbito de suas
decisdes técnicas, em virtude da inexisténcia de controle das mesmas pelo
Executivo através de recursos hierdrquicos.

As agéncias, via de regra, recebem de suas respectivas leis instituidoras
poderes para dirimir conflitos no 4mbito de sua seara especifica de atuagio,
deem-se os mesmos entre agentes econémicos ou, ainda, entre estes e particu-
lares. Também pode ser sentida a autonomia das agéncias em tal contexto.

Em se tratando do poder normativo das agéncias reguladoras, o mes-
mo vem sendo alvo de debates variados; uns versam por sua legitimidade
e mantenca; outros, por sua vez, consideram-no inadmissivel frente a seu
déficit democritico e a violagio do principio da triparti¢ao dos poderes.”’

A fungao normativa atribuida as agéncias, inicialmente vista como
atinente a assuntos meramente técnicos, hoje se mostra ampla, abordando
temdticas variadas, atingindo interesses variados.

A Constitui¢ao Federal preza pelo principio da legalidade, estabele-
cendo que ninguém serd compelido a fazer ou a deixar de fazer algo nio
estabelecido em lei; os deveres, assim, sejam eles de prestacio ou abstengao,
devem advir de previsio legal.*®

As agéncias tenham ou nao legitimidade para tal elaboram e publi-
cam atos normativos dotados de cardter legal; muitas vezes instituidores de
diretos e obrigagoes.

Assim, a partir deste aparente antagonismo, inimeros sio os questio-
namentos surgidos: E o poder normativo das agéncias reguladoras compativel
com o principio da legalidade? A interpretagao do Art. 5°, no que tange ao
termo “lei”, deve ser restritiva de modo a apenas considerar “lei” os atos emana-
dos do Legislativo ou deve ser ampliativa admitindo a insercio, no ambito de
tal termo, de todo e qualquer ato normativo? Dentro de quais limites, se é que
estes devem existir neste caso, ¢ legitima a atividade normativa das agéncias?

Como aqui explicitado, diante da ingovernabilidade demonstrada
pelo Estado apés as crises da década de 70, amplo foi o espago aberto a
desestatizagio e, em consequéncia, a caracterizagio econdémica do Estado
como preponderantemente regulatéria.

47 BORGES, CASTRO, 2003.
48 Art. 5°, 11, Constitui¢ao Federal de 1988.
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A globalizagio, marcada pela redu¢do nas distdncias geogréficas entre
os diferentes Estados, pelo intercAmbio de produtos, informagées e servi-
cos, fez surgir uma sociedade complexa, dotada de interesses complexos,
sendo os conflitos cada vez mais de ordem coletiva.

Foi a globalizacio a resposta encontrada a época para a ingovernabilidade
do Estado. Diante da enorme quantidade de atividades a realizar e fins a atingir,
o Estado optou por manter-se com os de conotagio mais social, abrindo a seara
privada o exercicio de determinadas atividades econdmicas e servicos publicos.

Diante deste contexto, o Brasil abriu espago a desestatizacio, assu-
mindo fei¢des preponderantemente regulatérias, no que tange a seara eco-
noémica. Deixava de ser executor direto para passar a ser, preponderante-
mente, agente indireto, regulador e fiscalizador.

Como entes principais destinados a exercerem as atividades de co-
notagio regulatdria, surgem as agéncias reguladoras e, como aqui j4 dito,
dentre tais atividades, se insere a de cunho normativo.

O pluralismo de interesses da sociedade global enseja, em contrapar-
tida, o fendmeno do pluralismo legislativo. O Poder Legislativo nao mais
se revela como unico ente dotado de poder legiferante; o Executivo, ao seu
lado, revela uma intensa atuagio em tal sentido.?’

E justamente neste contexto que se insere o poder normativo das
agéncias reguladoras.

Como bem se percebe, as agéncias sao conferidas amplas atividades e,
ainda, autonomia no exercicio das mesmas. Isso se d4 pela relevancia das fun-
coes por elas exercidas e dos fins a serem concretizados a partir de tal exercicio.

Frente a autonomia conferida pelo ordenamento juridico nacional
as agéncias, seria legitimo estabelecer alguma espécie de controle a sua atu-
acio? Em sendo positiva a resposta a tal questionamento, como poderia
exercer-se 0 mesmo, quem poderia executi-lo?

4 AUTONOMIA E CONTROLE DAS AGENCIAS

O ente estatal dotado de soberania, apds o reconhecimento de direi-

49 O fendmeno da globalizagio gerou impactos no dmbito dos conceitos juridicos cldssicos, nio apenas no
conceito de lei e de unidade de produgio normativa pelo Legislativo, mas também nas ideias de triparti¢ao
dos poderes e de soberania estatal.
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tos fundamentais dos homens, apés a triparti¢ao de suas fungoes legislativa,
executiva e jurisdicional, executa o poder que detém de forma limitada.”

As agéncias reguladoras, enquanto longa manus do Estado, também
exercem as fung¢des que lhes sio tipicas de forma limitada.

A possibilidade de controle dos atos das agéncias é consequéncia da
ideia de limitagao do ente estatal através da triparti¢ao das fungées por ele
exercidas e do reconhecimento de direitos fundamentais aos cidadios. *'

“A sistemdtica de separacio de poderes exige, no Brasil, a ado¢io de
controles relativamente a todos os polos de poder politico”. >

O controle dos atos das agéncias é consequéncia da prépria ideia de
Estado Democritico de Direito, de Estado que permite aos seus cidadaos
participar da vida politica e que a eles reconhece direitos fundamentais.

A autonomia conferida as agéncias nao pode ser entendida como sin6-
nimo de poderes ilimitados; como permissao para a prética de arbitrariedades.
A figura de uma agéncia reguladora dotada de autonomia e submetida a um
regime juridico especial nao pode ser entendida como sindnimo da existéncia
de um ente soberano e alheio a qualquer espécie de controle.”

As agéncias, por serem entes inseridos no ambito da Administragio
Indireta, recebem, ainda que dotadas de autonomia, ji que esta nao implica
em poderes ilimitados, as limita¢des constitucionais direcionadas aos entes
da Administragao, com destaque para os principios da legalidade, impessoa-
lidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.”* Devem, assim, enquanto entes
da Administragao, agir as agéncias de modo a possibilitar a melhor tutela do
interesse publico com o menor sacrificio dos interesses dos individuos.”

Sujeitam-se as agéncias, portanto, ao controle de seus atos, controle
este exteriorizado de diversas formas e exercido por entes variados.

As agéncias, como aqui j4 mencionado, possuem autonomia politica,

50 “Os limites a atuagio do Estado na organizagio da sociedade e na imposi¢io de regras as condutas dos
cidadaos tém sido matéria central para o Direito e para a Ciéncia Politica desde que o soberano inglés Joao
Sem Terra, em 1215, foi obrigado a aceitar a contengao do seu poder politico frente a seus siditos.” (AR-
DENGHY, pag. 227, 2005).

51 “Todo poder, quando livre de peias, degenera em pura tirania, jé o dizia Montesquieu. Por isso, o estabele-
cimento de sistemas de controle do poder estd na base da organizagio dos Estados Modernos, sendo essa a
inspiragio primordial da teoria da separagio doe poderes.” (BURNA, 2003, p. 252).

52 FILHO, 2002, p. 585.

53 SOUTO, 2002, p. 341 - 342.

54  Art. 37, caput, Constitui¢ao Federal de 1988.

55 NETO, 2006.
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nao se subordinando hierdrquica e decisoriamente, até a presente data, a Ad-
ministracdo Direta. A auséncia de subordinagio hierdrquica das agéncias a
Administra¢io Direta nao implica em dizer que a atuagao das mesmas pode
dar-se de forma plenamente livre, sem qualquer controle ou fiscalizacio.

O dever de observincia, pelas agéncias, das politicas estabelecidas
pelo Executivo nio gera lesao a autonomia que lhes é peculiar. As agéncias
sao espécie de longa manus do Executivo, ndo detendo poder pleno para
determinagio total das politicas publicas atinentes aos setores regulados;
acresca-se a isso, o fato de ser o Chefe do Executivo o detentor da legitimi-
dade democritica para o exercicio da fungao administrativa.>

Também se submetem as agéncias ao controle de seus atos de gestao,
mais precisamente no que diz respeito a fiscalizagio da destinagio dada a
seus recursos financeiros.

As contas das agéncias, quando ligadas as verbas publicas orcamentd-
rias a elas direcionadas, devem se submeter 4 anilise do Tribunal de Contas,
sem que isto implique na violagao de sua autonomia.” Também merece
destaque, no Ambito de tal controle, a atua¢ao do Ministério Publico.

No que tange a atuagio normativa das agéncias, questdes sao argui-
das em torno de sua legitimidade democrdtica, tendo em vista que seus
representantes nao sao eleitos pelo voto popular.

O processo de consulta publica feito pelas agéncias quando da ela-
boragao de seus respectivos atos normativos ainda se encontra distante do
conhecimento de grande parte da populagio, inclusive dos juristas. O am-
plo uso de termos técnicos em seus textos legais dificulta a compreensao
dos mesmos, tornando-os ainda mais distantes dos cidadios. Que os setores
regulados necessitam de maiores conhecimentos técnicos para que sejam
adequadamente disciplinados nio restam duvidas; todavia, a tecnicidade
inserida nos textos normativos nao pode beirar a incompreensao.

As atividades reguladas, indubitavelmente, se ligam a interesses essen-
ciais dos cidaddos (energia, petroleo, dgua, etc.), ndo podendo padecer do
mal da excessiva tecnicidade e da auséncia de legitimidade democritica.

Para que se mostre adequada a atividade normativa exercida pelas
agéncias, faz-se imprescindivel a observincia de determinados elementos:

56 BARROSO, 2005.
57 NETO, 2002, p. 97.
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inicialmente, o setor a ser regulado pela agéncia deve ser delineado com
a médxima precisdo possivel; identificado o setor, devem ser enumerados,
ainda que nio taxativamente, os principais elementos norteadores’® de sua
regulacio (defesa da concorréncia, defesa do meio ambiente, etc.) e, por
fim, no que tange mais especificamente ao poder normativo das agéncias, o
mesmo deve possuir amparo legal.”” Deve haver, assim, lei prévia que esta-
belega, em linhas gerais, o conjunto de normas, de principios, de elementos
aptos a disciplinar cada uma das searas reguladas, possibilitando-lhes atin-
gir as especificidades do setor.*

No que tange ao controle jurisdicional das decisoes das agéncias, este
se revela plenamente apto a ocorrer, nio apenas no que tange aos seus as-
pectos formais, mas também no que diz respeito ao seu contetido.®!

Tal fato nao poderia dar-se de forma diferente, frente a previsao constitu-
cional do acesso a justica. Como bem se sabe, nenhuma lesao ou ameaga de lesao
a direito poderd ser excluida da possibilidade de apreciacio pelo Judicidrio.*

As agéncias, via de regra, recebem de suas respectivas leis instituido-
ras poderes para dirimir conflitos no 4mbito de sua seara especifica de atu-
acio, deem-se os mesmos entre agentes econdmicos ou, ainda, entre estes
e particulares. Neste caso, pela garantia constitucional do acesso ao Judici-
drio, em sendo a decisao proferida pela agéncia efetiva ou potencialmente
lesionadora, poderd haver o controle jurisdicional da mesma.

Todos os mecanismos de controle direcionados as agéncias se com-
plementam com a atuagio e o controle jurisdicional. A regulaco, atividade
tipicamente publica, pautada nos principios e regras do Direito Publico,
submete-se ao controle de seus atos pelo Judicidrio como consequéncia da
ideia de Estado Democrético de Direito.*

“A Administracao Publica, af incluidas as agéncias, tem de produzir e

58 Por mais que existam previsdes constitucionais gerais em tal sentido, direcionadas & disciplina da ordem
econdmica, cada seara em especifico possui peculiaridades a serem observadas com maior atengao.

59 “nao se pode negar a existéncia efetiva de limites materiais fixados pelo legislador e pela Constituigio para o
exercicio das competéncias normativas.” (BURNA, 2003, p. 255).

60 NETO, 2006, p. 70 - 72.

61 No passado nio se admitia a andlise de mérito dos atos administrativos, mas apenas a andlise de sua legalida-
de. Hoje, apés estudos variados, frente a principios constitucionalmente tutelados como o da razoabilidade
e da moralidade, admite-se a andlise de mérito dos atos administrativos pelo Judicidrio. Para maiores infor-
magoes vide (SILVA, ZAMPIERI); (FRANCA, 1999).

62 Art. 50, XXXV, Constituigio Federal de 1988.

63 NETO, 2002, p. 98.
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aplicar Direito na forma do Direito; e o Poder Judicidrio vai controld-lo.

Como aqui ja dito, conferir autonomia as agéncias nao implica em
conferir-lhes plena liberdade de atuagio, sem qualquer limite ou possibilida-
de de controle; se assim fosse, a autonomia das agéncias, ao invés de garantia
ao adequado funcionamento das mesmas e a defesa dos interesses piblicos
atinentes aos setores regulados, seria verdadeira ameaga a harmonia do orde-
namento e aos direitos e garantias fundamentais constitucionalmente assegu-
rados; enfim, seria ameaca ao préprio Estado que as instituiu.

Por fim, hd de ser mencionada a importincia da transparéncia no 4mbito
das decisoes técnicas tomadas pelos entes reguladores. E indispensavel ndo apenas a
publicidade dos atos das agéncias, mas também o amplo acesso aos autos, as razoes
que ensejaram as suas decisdes. A neutralidade das agéncias na tomada de suas de-
cisoes ndo hd de derivar do isolamento das mesmas, mas sim da forma igualitdria
com que se relacionam com os empreendedores do setor, com a sociedade civil
e com os demais entes publicos. Assim, intentando legitimar suas decisoes, bem
como tornd-las neutras, deverao as agéncias promover a realizacao de consultas pa-
blicas, instituir ouvidorias, promover a estruturagio de drgaos que representem a
sociedade, o facil acesso aos seus bancos de dados, dentre outras medidas de carater
participativo e dotadas dos elementos publicidade e transparéncia.®

Ea transparéncia elemento apto a limitar a autonomia conferida as
agéncias, atribuindo as variadas decisoes tomadas pelas mesmas a legitimida-
de democrdtica que lhes é reclamada nas discussoes juridicas envolvendo-as.

5 CONCLUSAO

O ente estatal contemporineo, no que tange a sua conotagio econd-
mica, configura-se como Estado Regulador da Economia; Estado este que
nao mais intervém, como regra geral, de forma direta na seara econ6émica,
mas apenas excepcionalmente. A regra vigente é a da intervengao estatal
indireta, via regulagao.

O Brasil, inspirando-se na experiéncia internacional norte-america-
na, inseriu em sua estrutura administrativa, como entes responsdveis pelo
exercicio da atividade regulatéria estatal, as agéncias reguladoras. Foram

64 SUNDFELD, 2002, p. 26.
65 NETO, 2006, p. 72 -73.
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conferidos a tais entes, para fins do adequado exercicio da fun¢io regulaté-
ria estatal, amplos e variados poderes.

As agéncias, na concretizagio da regulacio, exercem atividades variadas;
dentre elas a de fiscalizar, de normatizar, de administrar e de resolver conflitos.

Por conformarem-se como autarquias de regime especial, ou seja,
como entes pflblicos, submetem-se as agéncias ao art. 37 da Constituicao
Federal. Devem observar, dentre outras normas, os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, eficiéncia e publicidade. A sua atuagio deve
ser compativel com toda a sistematicidade da Constituigao, submetendo-
se os seus atos ao controle do Judicidrio (art. 52, XXXV) e ao controle do
Legislativo (art. 49, X e art. 70).

Por envolverem diretamente interesses de ordem publica, a autono-
mia que lhes é conferida nao pode implicar na auséncia plena de controle
ou de qualquer espécie de limitagao. Nao pode, jamais, ser confundida com
plenitude de liberdade de acao.

O Estado brasileiro, no que tange a sua conotagao politica, configura-
se como Estado Democritico de Direito, instituidor de direitos e garantias
fundamentais aos seus cidadaos. Na medida em que a atuagio das agéncias
se liga a inimeros dos direitos constitucionalmente consagrados, indubita-
vel faz-se o controle de suas atividades, mais precisamente no que tange a
sua adequagio a sistemdtica do ordenamento pétrio.

A autonomia das agéncias deve ser compreendida dentro da sistemd-
tica do ordenamento juridico nacional, dentro dos limites dos direitos e
garantias fundamentais constitucionalmente previstos.

A autonomia, elemento caracterizador das agéncias, foi-lhes dada para
possibilitar uma atuagio eficaz e condizente com os interesses publicos atinentes
aos setores regulados, nao podendo servir para mascarar ou legitimar eventuais
abusos ou irregularidades que intentem cometer ou que tenham cometido. Im-
prescindivel se faz, a partir de tal entendimento, estabelecer um sistema eficaz de
controle dos atos das agéncias, que lhes permita agir de forma democrdtica.®

“A fiscalizagio nio elimina a autonomia, mas assegura a sociedade que

os 6rgaos titulares de poder politico ndo atuardo sem limites, perdendo de
7

vista a razao de sua instituicdo, consistente na realizagio do bem comum”.

66 SUNDFELD, 2002, p. 24.
67 FILHO, 2002, p. 585.
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A regulagao exercida pelas agéncias apenas serd “instrumento de evo-
lugao da civilizagdo se suas decisdes forem democrdticas, orientadas a ins-

taurar um regime de efetivo controle do exercicio do poder”.%
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