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RESUMO

Esta monografia tem como objetivo estudar o poder regulador e regulamentador das
agéncias reguladoras, uma vez que ha uma auséncia de parametros legais
concretos no Direito Brasileiro para legisla-las. As agéncias reguladoras sao fruto do
fendbmeno da descentralizacdo administrativa, ou seja, sdo pessoas juridicas criadas
pelo ente politico. Elas possuem natureza juridica de direito publico para que
possam fazer as vezes do ente criador, regulando e regulamentando a atividade que
o Estado delegou a iniciativa privada. Nesse contexto, veremos que seu surgimento
deu-se devido a criticas com relacéo a intervencdo do Estado na iniciativa privada.
Dessa forma, este trabalho visa a estudar a independéncia e a autonomia dessas
Agéncias Reguladoras, analisando seus limites e caracteristicas préprias. Com isso,
pretende-se demonstrar que as agéncias reguladoras sdo pautadas no principio da
legalidade, ou seja, elas podem regular o exercicio da atividade para a qual foram
criadas, sem inovar o ordenamento juridico, obedecendo, assim, ao principio da
separacao dos poderes.

Palavras-chave: Agéncias reguladoras; descentralizacdo; poder regulador.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende fazer uma analise do poder conferido as
agéncias reguladoras, uma vez que, apesar de serem consideradas de grande
importancia para ajudar os usuarios, nao foi definido, pelo legislador brasileiro, até
onde vai esse poder.

Assim, a problematica que serd apresentada é exatamente esta, ou seja,
apesar de as agéncias reguladoras serem de fundamental importéncia para atingir o
Estado Democratico de Direito, ndo foram estabelecidos os parametros legais para
legisla-las.

A discussdo de semelhante tema torna-se relevante para o Direito, pois a
proliferacdo de agéncias reguladoras, a partir da década de 90, € uma realidade que
nos leva a discussdo dos limites da autonomia conferida pela lei a tais entes
publicos.

Vamos observar, no decorrer deste trabalho, que a Administracdo Publica, de
onde se derivam as agéncias reguladoras, deve observar ndo s6 o principio da
legalidade como todos os demais presentes na Constituicdo Federal e seus devidos
deveres.

Com isso, € de total importancia buscarmos formas de interpretar o
ordenamento juridico associando-o a funcdo reguladora e regulamentadora das
agéncias reguladoras, analisando ndo s6 o0s principios como também as regras
gerais do Direito Administrativo.

Neste sentido, a presente monografia € dividida em trés capitulos.

Primeiramente, serd realizado um breve histérico, analisando os diferentes
tipos de intervencdo do Estado na economia e a necessidade de uma posterior
descentralizacdo administrativa pela ineficiéncia e burocracia das empresas estatais.

No segundo capitulo, serdo estudados o surgimento, o conceito e as funcdes
das agéncias reguladoras como espécie do género autarquia, ressaltando,
principalmente, suas caracteristicas peculiares que fazem com que se possa
diferenciar as agéncias reguladoras dos outros tipos de autarquias existentes, entre
elas, o poder regulador e regulamentador. O mandato dos dirigentes das agéncias

reguladoras, analisado no segundo capitulo, também é essencial para resguardar a



seguranca juridica dos agentes regulados, e ndo apenas um privilégio, como muitos
acreditam.

No terceiro capitulo, sera realizada uma analise do poder regulador e
regulamentador das agéncias reguladoras.

Nesse sentido, serdo analisadas a natureza juridica e a autonomia que
possuem com relagéo ao Direito Brasileiro, para que possam ser definidosos limites

constitucionais das agéncias reguladoras.



1. AORDEM CONSTITUCIONAL E O PODER REGULADOR DO ESTADO

1.1 Intervencédo do Estado na economia

O Estado brasileiro passou por varias fases de intervencdo, uma vez que,
inicialmente, sua atividade se restringia a defesa externa e a seguranca interna, ndo
havendo, portanto, necessidade de descentralizacdo de atividades administrativas.
No século XIX, foram marcantes as politicas intervencionistas a fim de prevalecer a
justica, o direito a propriedade e a ordem publica. “Nao havia, aquele tempo, a
interferéncia direta do Estado na economia — ou no direito —, porque ambos seguiam
diferentes caminhos, certos de que o Estado Liberal deveria afastar-se de qualquer
intervencionismo” (MENEZELLO, 2002, p. 23).

No entanto, com o desenvolvimento industrial, o Estado viu a necessidade de
intervir na economia na tentativa de equilibrar setores descompassados da
economia, garantindo, assim, a livre iniciativa e reduzindo as desigualdades sociais.

A remodelagem do papel do Estado veio acompanhada da criacdo de
beneficios sociais como instrumentos mantenedores da democracia, respaldados
nos textos constitucionais, quebrando o individualismo, mantido até entdo como bem
maior do cidaddo. Essa mudanca resulta no Estado Democratico de Direito,
especificamente, no Estado de bem-estar social.

Como dito, na segunda metade do século XIX, apdos a Segunda Guerra
Mundial, observou-se uma intervencdo maior do Estado, pressionado por
movimentos nacionalistas, com a criacdo de inUmeras empresas estatais
direcionadas para a prestacdo de servicos publicos considerados de fundamental
importancia para a populacdo, permanecendo essa condicdo até a década de 90
(MENEZELLO, 2002, p. 24).

Interessante ressaltar que a busca do Estado Moderno nas varias espécies de
direito foi pautada na igualdade e garantia da liberdade, chamados direitos de
primeira geracao, de resisténcia, de oposi¢cdo aos abusos do Estado. Na metade do
século XX surgiriam os direitos chamados de segunda geracao, os direitos sociais
ou coletivos. Como estes ndo conseguiram atender aos anseios da sociedade,

vislumbrou-se uma terceira geragcdao de direitos: os direitos difusos e



coletivos,apliciveis a toda espécie humana, integrando nessa geracao os direitos da
democracia (MENEZELLO, 2002, p. 26).

A Constituicdo de 1934 do Brasil ja trazia a preocupacdo do Estado na
consolidacéo das obrigacdes socioeconémicas com sua populacédo. Na Constituicdo
de 1988 houve separacdo, em capitulos distintos da Ordem Econémica e Financeira
da Ordem Social (MENEZELLO, 2002, p. 27).

Como dito, seguindo o mesmo direcionamento das demais nac¢des do mundo,
o Brasil partiu do Estado Liberal do século XIX, ausente nas atividades econémicas,
para um modelo de Estado Intervencionista, quando, em meados do século XX,
passou a ter forte presenca nas atividades econémicas, com a criagdo de empresas
estatais, como forma de estabelecer um desenvolvimento econémico e tecnoldgico
exercendo um papel de controlador das atividades consideradas, entdo, como
estratégias (MENEZELLO, 2002, p. 39).

Uma dessas atividades foi a relacionada com a industria petrolifera, em toda
sua cadeia, desde a importacdo, passando pelo refino, transporte e distribuicéo.
Também o setor de mineracao e siderurgia foram considerados estratégicos, com a
criacdo da Vale do Rio Doce e da Companhia Siderargica Nacional (MENEZELLO,
2002, p. 40).

A Constituicdo de 1988 veio a delimitar, em seu art. 175, essa atuagéo do
Estado, definindo quais seriam atividades afetas ao servico publico, o que seria de
concessao e aqueles que seriam de dominio privado (MENEZELLO, 2002, p. 41).

A fase de transposicdo do modelo de Estado Intervencionista, que se
mostrava esgotado em todo o mundo, deu-se de maneira mais concreta com a
implantacdo do Programa Nacional de Desestatizacdo (PND), com um dos objetivos
principais de transferir para o setor privado as atividades, até entdo criadas durante
os anos 70 e 80, exploradas e controladas pelo Estado, utilizando-se de
fundamentos inseridos na Constituicdo de 1988.

Para levar adiante esse processo de desestatizacdo, com a criacdo do PND,
surgiu um realinhamento juridico, aliado a uma politica administrativa como forma de
afastar o Estado de uma série de funcdes sociais, impondo-se o Neoliberalismo
como uma proposta nova. Essa foi uma tendéncia observada em varios paises da

comunidade internacional, como Inglaterra, paises latinos e outros. Esse processo
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culminou, em 1995, com alteragbes na Constituicdo, consolidando a atuacdo do
Estado Brasileiro (MENEZELLO, 2002, p. 43).

No decorrer dos anos 90, os acontecimentos em todo o mundo demonstraram
a fragilidade deste modelo intervencionista, passando a ser discutida a forma de
atuacado de um Estado prestador para a de um Estado mais regulador, ou seja,
menos intervencionista, mais afastado da economia.

A globalizacdo e o incremento do comércio de bens e servicos entre as
nacdes provocaram novos debates sobre a internacionalizacdo da economia e a
condicdo dos paises com forca politica inexpressiva nesse cenario mundial
(MENEZELLO, 2002, p. 24).

Atualmente, observamos um Estado com atuacdo precipuamente de gestor,
controlando setores estratégicos, como energia elétrica, telecomunicacdes, rodovias,
ferrovias, através da regulacdo e fiscalizacdo, atendendo as necessidades da
sociedade. Para exercer essa atividade o Estado criou as agéncias reguladoras,
objeto deste trabalho, como forma de intermediar os conflitos, internos e externos,
entre 0S usuarios e 0s agentes econdmicos.

Com toda essa atual dindmica de atuacdo do Estado (que passou tao
somente a regular as atividades, e ndo mais a exercé-las), buscava-se atender ao
principio da legalidade e da eficiéncia, tanto na esfera nacional como na comunidade
internacional, sendo este o principio do Estado Neoliberal (MENEZELLO, 2002, p.
25).

Nota-se que o principio da eficiéncia foi justamente inserido na nossa
Constituicdo, no art. 37, em decorréncia dessa reforma administrativa pela qual
passou o Estado no final da década de 90.

Apos todo esse processo de transferéncia para a iniciativa privada das
atividades até entdo afetas ao Poder Publico, comecaram os debates para a
concessdo, também, a prestacdo dos servicos denominados publicos, com a
promulgacédo da Lei Federal n° 8.987, em fevereiro de 1995, que ficou conhecida
como por Lei Geral de Concessdes de Servigcos Publicos, que veio a disciplinar o art.
175 da Constituicdo Federal (MENEZELLO, 2002, p. 44).
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Verificou-se, por ultimo, a necessidade de alteragbes nas fun¢des do Estado
como forma de agir na esfera publica e privada, mantendo um dinamismo da
sociedade.

A proporcdo que foi assumindo outros encargos nos campos social e
econdmico, o Estado sentiu necessidade de encontrar novas maneiras de gestao do
servigo publico e da atividade privada exercida pela administragcdo. A utilizagdo de
mecanismos como a descentralizacdo e a desconcentracdo para retirar do centro
um volume grande de encargos e permitir seu mais adequado e racional
desempenho, foi de fundamental importancia.

De acordo com Di Pietro (2010, p. 415):

De um lado, a ideia de especializagdo, com vistas a obtencdo de
melhores resultados, e que justificou e ainda justifica a existéncia de
autarquias; de outro lado, e com o mesmo objetivo, a utilizacdo de
métodos de gestdo privada, mais flexiveis e mais adaptaveis ao novo
tipo de atividade assumida pelo Estado, em especial a de natureza
comercial e industrial; em alguns paises, como a Alemanha, isso foi
feito com fins de socializacdo e, em outros, especialmente nos
subdesenvolvidos, com vistas ao desenvolvimento econémico.

Esse contexto foi referendado pelas emendas constitucionais n°. 19/1998 e
45/2004, as quais representaram uma reforma administrativa do Estado, legitimando

o Estado Neoliberal.

1.2 Da descentralizacdo administrativa

A descentralizacdo diferencia-se da desconcentracdo pelo fato daquela
consistir na transferéncia de competéncias de uma para outra pessoa, fisica ou
juridica. J4 esta é a distribuicdo interna de competéncias, ou seja, é criada uma
relacdo de coordenacdo e subordinacdo dentro da mesma pessoa juridica (DI
PIETRO, 2010, p. 410).

A descentralizacdo pode ocorrer de duas formas, quais sejam, a politica e a
administrativa.

A descentralizacdo politica ocorre quando os poderes e as funcgbes

administrativas exercidas pelo ente descentralizado sdo proprias, ou seja, nao
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decorre do ente central, evidenciando a autonomia — incluindo a legislativa — da
pessoa juridica criada. Um exemplo disso sdo municipios que podem “editar as
préprias leis, sem subordinagao a outras normas que nao as da propria Constituicao”
(DI PIETRO, 2010, p. 411).

J4 a descentralizacdo administrativa € a que se verifica quando os entes
descentralizados exercem suas fungfes usando apenas o valor juridico que o ente
central lhes empresta. Ao contrario da anterior, ndo ha autonomia legislativa. O que
ocorre € 0 que podemos chamar de autoadministracdo. Dessa forma, os entes
descentralizados tém a “capacidade de gerir os proprios negocios, mas com
subordinagéao a leis postas pelo ente central” (DI PIETRO, 2010, p. 411).

A descentralizacdo administrativa, pode ser classificada em descentralizacao
territorial ou geogréfica; descentralizacdo por servigos, funcional ou técnica e
descentralizag&o por colaboracao.

A primeira, tipica dos Estados unitérios, como Bélgica, Franca, Espanha, Italia
e Portugal; ocorre quando um ente descentralizado, geograficamente delimitado, é
dotado de personalidade juridica propria, de direito publico, com capacidade
administrativa genérica para exercer a totalidade ou a maior parte dos encargos
publicos de interesse da coletividade, subordinada a normas emanadas do poder
central (DI PIETRO, 2010, p. 412).

J& na descentralizacdo por servicos, campo em que se insere a criacdo das
agéncias reguladoras, de que trataremos mais adiante, o ente descentralizado,
criado ou sendo autorizado sua criacdo por lei, detém a titularidade e a execucéo de
determinado servi¢o publico. No Brasil, este tipo de descentralizacdo, corresponde
as autarquias, as fundacdes governamentais, as sociedades de economia mista e as
empresas publicas, que exercem servicos publicos. Segundo Di Pietro (2010, p.
413):

No caso da descentralizacdo por servico, o ente descentralizado
passa a deter a titularidade e a execucdo do servico;, em
consequéncia, ele desempenha o servico com independéncia em
relacdo a pessoa que lhe deu vida, podendo opor-se a interferéncias
indevidas; estas somente sdo admissiveis nos limites expressamente
estabelecidos em lei e tém por objetivo garantir que a entidade nédo se
desvie dos fins para os quais foi instituida. Essa a razdo do controle ou
tutela a que tais entidades se submetem nos limites da lei.
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Por fim, a terceira hipotese, descentralizagdo por colaboracao, ocorre quando,
através de contrato (concessao de servigo publico) ou ato administrativo unilateral
(permissdo de servico publico), transfere-se a execucdo de determinado servigco
publico a pessoa juridica de direito privado, ja constituida com capital
exclusivamente privado, mantendo o Poder Publico a titularidade do servigo. Difere
da anterior tendo em vista que na descentralizacdo por servi¢co €, necessariamente,
nas palavras de Di Pietro (2010, p. 414):

[...] feita por lei, que cria uma pessoa juridica publica, & qual atribui a
titularidade e a execucdo do servico, colocando-a sob a tutela do
poder publico (controle nos limites da lei). Vale dizer que o ente que
cria a entidade perde a disponibilidade sobre o servico, pois para
retoma-lo, depende de lei.

Como visto acima, a remodelagem do papel do Estado — que, a partir da
década de 90, passou a se afastar das atividades que lhes eram precipuas, para
garantir apenas atividades essenciais — acabou por acarretar o fenOmeno da
descentralizacdo. Nesse sentido, o Estado, ao invés de executor de atividades que
Ihes eram afetas, passou a “entrega-las” a outras pessoas juridicas, por meio da
descentralizagdo por servico ou por colaboracédo. O objeto deste estudo se insere
justamente no ambito da descentralizacdo por servico na medida em que ha
transferéncia de atividades para as agéncias reguladoras da-se por meio de lei, lei
esta que autoriza a criacdo de entes que compordo a administracao indireta —
fundacéo publica de direito privado, empresas publicas e sociedade de economia
mista — ou que criaram esses entes — nesse caso as autarquias, incluindo as

agéncias reguladoras, que, como veremos, Sao autarquias de regime especial.

1.2.1 Das entidades da Administracao Indireta

De acordo com o art. 4° |IlI, do Decreto-lei n°. 200/67, compdem a
Administracdo Indireta, independentemente de prestar servico publico ou exercer
atividade econdbmica de natureza empresarial; as autarquias, as fundacdes
instituidas pelo Poder Publico, as sociedades de economia mista e as empresas

publicas.
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‘A fundagao instituida pelo Poder Publico caracteriza-se por ser um
patriménio, total ou parcialmente publico, a que a lei atribui personalidade juridica de
direito publico ou privado, para consecucao de fins publicos [...]” (DI PIETRO, 2010,
p. 426).

Por outro lado, “a sociedade de economia mista € pessoa juridica de direito
privado, em que h& conjugacdo de capital publico e privado, participacdo do poder
publico na gestao e organizagdo sob forma de sociedade andénima”, executando
atividades econdmicas e outras assumidas pelo Estado (DI PIETRO, 2010, p. 427).

Por fim, as empresas publicas sdo caracterizadas por serem pessoas
juridicas de “direito privado com capital inteiramente publico (com possibilidade de
participacdo das entidades da Administracdo Indireta) e organizacdo sob qualquer
das formas admitidas em direito” (DI PIETRO, 2010, p. 427).

Uma vez que, as agéncias reguladoras sdo espécies de autarquias, vamos

analisar este instituto detalhadamente.

1.2.2 Autarquias

A autarquia é considerada uma “pessoa juridica de direito publico, integrante
da Administracéo Indireta, criada por lei para desempenhar fungbes que, despidas
de carater econdmico, sejam proprias e tipicas do Estado” (CARVALHO FILHO,
2010, p. 508).

N&o devemos confundir autarquia com autonomia, uma vez que esta possui
uma conotagdo politica-legislativa, indicando aqueles entes descentralizados
capazes de criar sua propria administracdo e organizacao juridica. A autonomia nao
€ uma pessoa instituida pelo Estado e sim uma parcela do préprio Estado,
representada, por exemplo, pelas entidades politicas de uma federacdo (Estados,
Distrito Federal e Municipios).

Dessa forma, as autarquias ndo tém carater politico, mas administrativo.
Segundo Carvalho Filho (2010, p.507):

O Estado, quando cria autarquias, visa a atribuir-lhes algumas funcdes
gue merecem ser executadas de forma descentralizada. Dai nado
poderem criar regras juridicas de auto-organizagdo, nem terem
capacidade politica. Sua fungdo € meramente administrativa. Por tal
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motivo é que se pode afirmar que, enquanto a autonomia € o proprio
Estado, a autarquia é apenas uma pessoa administrativa criada pelo
Estado.

A Constituicdo estabelece que a criagdo das pessoas da Administracao
Indireta deve obedecer ao principio da reserva legal, ou seja, serem criadas por lei
especifica (CARVALHO FILHO, 2010, p. 510).

No que se refere as autarquias, no ambito federal, a lei que deve cria-la é de
competéncia do Presidente da Republica que estabelece, também, sua estruturacdo
e atribuicbes, devendo essa regra ser aplicada a Estados e Municipios. Para
extingui-la, é também a lei o instrumento adequado.

“‘As autarquias podem ser federais, estaduais, distritais e municipais,
conforme instituidas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos
Municipios”. No entanto, as regras gerais aplicaveis a elas independem da esfera de
onde tenham se originado (CARVALHO FILHO, 2010, p. 512).

Quanto ao objetivo para o qual foram criadas, as autarquias, podem ser
classificadas em: assistenciais, previdenciarias, profissionais (ou corporativas),
administrativas, de controle e associativas.

As autarquias assistenciais, criadas com a finalidade de diminuir as
desigualdades, confere auxilio a regides menos desenvolvidas ou a categorias
sociais especificas menos favorecidas. A Superintendéncia do Desenvolvimento do
Nordeste (SUDENE), a Superintendéncia do Desenvolvimento da Amazodnia
(SUDAM) e o Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria (INCRA) séo
exemplos desse tipo de autarquia (CARVALHO FILHO, 2010, p. 513).

As previdenciarias visam atender a atividade de previdéncia social oficial,
como é o caso do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

J& as autarquias culturais estdo voltadas a educacao e ao ensino, como, por
exemplo, as universidades federais.

As profissionais, também conhecidas como corporativas, sdo aquelas
‘incumbidas da inscricdo de certos profissionais e de fiscalizar sua atividade”.
Exemplo: Conselho Regional de Medicina (CRM); Conselho Regional de Engenharia
e Arquitetura (CREA), entre outras (CARVALHO FILHO, 2010, p. 513).
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As autarquias administrativas sao incumbidas de atividades administrativas e
fiscalizagdo, “quando essa atribuicdo for da pessoa federativa a que estejam
vinculadas’. E o caso do Instituto Nacional de Metrologia, Normalizacéo e Qualidade
Industrial (INMETRO); Banco Central do Brasil (BACEN) e Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA) (CARVALHO FILHO,
2010, p. 514).

As autarquias de controle, campo em que se insere as agéncias reguladoras,
como o préprio nome ja diz, ttm como funcdo principal controlar as entidades
prestadoras de servicos publicos ou atuar na area econdmica por meio de
concessbes e permissfes de servicos publicos. A Agéncia Nacional de Energia
Elétrica (ANEEL), a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL) e a Agéncia
Nacional do Petroleo (ANP) sdo exemplos de autarquia de controle. No préximo
capitulo, iremos analisar devidamente esse tipo de autarquia.

Por fim, as associativas ou autarquias publicas, sdo “aquelas que resultam da
associacdo com fins de mutua cooperacdo entre entidades publicas, formalizada
pela instituicdo de consorcios publicos” (CARVALHO FILHO, 2010, p. 514).

N&o devemos esquecer também que, ao analisarmos as autarquias, devemos
levar em conta o regime juridico que estdo inseridas. Quanto a isto, as autarquias
podem ser comuns, ou seja, submetidas a uma disciplina juridica sem qualquer
especificidade; ou especiais, “regidas por disciplina especifica, cuja caracteristica
seria a de atribuir prerrogativas especiais e diferenciadas a certas autarquias”, como
as agéncias reguladoras (CARVALHO FILHO, 2010, p. 517).

No entanto, ao dispor sobre esse regime especial, o legislador foi omisso e
ndo chegou a defini-lo. Como forma de definir essa qualificagcdo, “alguns
doutrinadores adotaram o entendimento de que o regime especial se caracterizaria
pelas regalias que a lei conferisse a autarquia, houvesse ou ndo referéncia em
dispositivo legal”’. Porém, essa definigdo nem sempre foi aceita (CARVALHO FILHO,
2010, p. 517).

Recentemente assistimos a criagdo de diversas agéncias reguladoras e muito
tem-se discutido sobre o tema, especificamente sobre seu regime juridico peculiar. O

proximo capitulo ira tratar justamente do regime especial dessas pessoas juridicas
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de direito publico, criadas por lei como integrantes da Administracdo Indireta do
Estado.
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2. DAS AGENCIAS REGULADORAS

2.1 Surgimento

O termo “agéncia reguladora”, conforme importado do direito norte-americano,
significa “qualquer 6rgdo da Administracdo Direta ou entidade da Administragdo
Indireta com fungao de regular a matéria especifica que lhe esta afeta” (DI PIETRO,
2010, p. 467).

Naquele pais, o seu significado é muito mais abrangente, ndo se adequando
perfeitamente aos moldes das agéncias reguladoras no direito brasileiro, pois la o
termo Administracdo Publica é sinbnimo de “agéncias”, ou seja, se excluirmos os
trés Poderes do Estado norte-americano, todas as autoridades publicas séo
consideradas agéncias (DI PIETRO, 2010, p. 463). As agéncias reguladoras norte-
americanas excluem do conceito a prépria Presidéncia da Republica ao passo que
as agéncias brasileiras colocam o Chefe do Poder Executivo no apice, orientando e
dirigindo seu funcionamento; de modo que, em nosso pais, ndo ha possibilidade de
existirem agéncias que nao sejam dirigidas pelo Presidente da Republica.

Nos Estados Unidos, essas agéncias exercem funcgles tipicas do Poder
Legislativo e do Judiciario, tendo em vista que tém o poder de criar normas e
solucionar litigios, determinando o direito para soluciona-los. No entanto, a
possibilidade de criar normas tem sido objeto de discussdo uma vez que o direito
norte-americano nao aceita que o legislativo delegue sua fun¢éo a outros érgaos (DI
PIETRO, 2010, p. 464).

Mesmo passando por uma crise de desconfianca, tanto por parte dos 6rgaos
de governo quanto por parte da populacdo, as agéncias dos Estados Unidos vém
servindo de base para a proliferagcdo de agéncias no mundo inteiro. Tal fenémeno,
conhecido como “agencificagdo”, visa substituir a multiplicacdo de entes com
personalidade juridica propria.

No Brasil, o direito ndo trata dessa forma as agéncias reguladoras, pois Ihes
confere um significado mais restrito. E denominada agéncia reguladora a pessoa

juridica (e ndo o 6rgédo) criada mediante lei por um ente politico com a natureza de
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direito publico e caracteristicas peculiares, como veremos. Trata-se, portanto, de
verdadeiras autarquias de regime juridico especial.

A designacdo de agéncia é nova, no entanto elas ja existem no Brasil ha
algum tempo. Sua independéncia em relacdo ao Poder Executivo e sua funcao
normativa ja existem no Brasil e ndo sdo assim tdo recentes,como sua
nomenclatura,podendo ser observados nas Universidades Publicas, no CADE, no
Banco Central, no Conselho Monetario Nacional, no Conselho de Seguros Privados,
entre outros (DI PIETRO, 2010, p. 468).

Desse modo, o termo agéncia s6 foi usado alguns anos depois do
funcionamento das entidades com funcgéo reguladora e normativa, considerando-as
em duas modalidades: as agéncias executivas e as agéncias reguladoras (DI
PIETRO, 2010, p. 465).

As primeiras, apesar de n&o serem objeto do presente estudo, serédo
rapidamente explanadas para que ndo sejam confundidas com as agéncias
reguladoras.

A agéncia executiva “é a qualificacdo dada a autarquia ou fundacéo
quecelebre contrato de gestdo com o 6rgdo da Administracdo Direta a que se acha
vinculada, para a melhoria da eficiéncia e reducdo de custos” (DI PIETRO, 2010, p.
465).

Estas entidades, previstas na Lei n°. 9.649, de 27-5-1998, ndo sdo instituidas
de imediato com essa denominacdo. O que ocorre neste tipo de agéncia é diferente,
basta que preencham os requisitos do artigo 51 desta lei para existirem, ou seja, se
a autarquia tiver um “[...] plano estratégico de reestruturacéo e de desenvolvimento
institucional em andamento” e “ter celebrado contrato de gestdo com o respectivo
Ministério supervisor’, ela sera qualificada, no ambito federal, pelo Presidente da
Republica como Agéncia Executiva. De tal forma que se descumprirem esses
requisitos voltam a ser denominadas apenas como autarquias, ou seja, perdem sua
qualificacdo de agéncia executiva (DI PIETRO, 2010, p. 466).

Tal medida tem como objetivo melhorar a eficiéncia e reducdo de custos das
autarquias e fundacbes de forma geral. Essas entidades, tomando por base os
critérios do Prémio Nacional da Qualidade, devem fazer uma avaliacdo do seu

modelo de gestdo, a fim de adotarem o melhor plano de reestruturacdo e de
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desenvolvimento institucional, celebrando assim um contrato com o Ministério
responsavel e recebendo, por meio de decreto, o titulo de agéncia executiva.

A principal diferenca existente entre esse tipo de agéncia e a agéncia
reguladora é que
aquelas dificilmente conseguirdo ter sua autonomia ampliada, uma vez que, além de
estarem diretamente vinculadas a um 6rgdo da Administracdo Publica, devido ao
processo de desconcentracdo, sempre esbarrardo em normas constitucionais e
legais (DI PIETRO, 2010, p. 466). Além disso, a agéncia executiva ndo tem a
especialidade que as agéncias reguladoras possuem e que faz parte do processo de
descentralizagdo administrativa.

Ja as agéncias reguladoras sao pessoas juridicas de direito publico, criadas
por lei, integrantes da Administracdo Indireta do Estado, dotadas de autonomia

peculiar, mais ampla do que as das autarquias comuns.

2.2 Agéncias reguladoras como espécie do género autarquia

De acordo com Di Pietro (2010, p. 430), as autarquias sdo pessoas juridicas
de direito publico, instituidas por lei e criadas para exercerem servicos ou atividades
tipicas da Administragao Publica.

A ideia de descentralizacdo esta diretamente ligada a funcdo exercida pelas
autarquias, de modo que o fato de conferir a outrem poderes da Administracdo do
Estado pressupfe a existéncia de um ente autbnomo e sem subordinacéo
hierarquica.

Dessa forma, as autarquias e também as agéncias reguladoras tém
autonomia administrativa, ou seja, ndo ficam vinculadas a entidade que as criou,
portanto, ndo agem por delegacdo, uma vez que, agindo dessa forma, perderiam a
finalidade para a qual foi criada, de descentralizar os servigos publicos (DI PIETRO,
2010, p. 430).

Agéncias reguladoras sdo, nesse contexto, uma espécie peculiar de autarquia
justamente pelo seu carater regulatorio, além de outras caracteristicas peculiares
que as diferenciam, as quais serdo tratadas mais detidamente no decorrer deste

trabalho.
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Desde o inicio do século passado, ja existiam no Brasil entidades com funcao
regulatéria, mesmo sem a denominacgéo de agéncias. Como exemplo, podemos citar
(DI PIETRO, 2010, p. 467):

o0 Comissariado de Alimentacdo Publica (1918), o Instituto de Defesa
Permanente do Café (1923), o Instituto do Actcar e do Alcool (1933),
o Instituto Nacional do Mate (1938), o Instituto Nacional do Pinho
(1941), o Instituto Nacional do Sal (1940), todos esses institutos
instituidos como autarquias econémicas, com a finalidade de regular a
producdo e o comércio. Além desses, podem ser mencionados outros
exemplos, como o Banco Central, o Conselho Monetario Nacional, a
Comissédo de Valores Mobiliarios e tantos outros 6érgaos com funcdes
normativas e de fiscalizacéo.

Dessa maneira, verifica-se que o Estado brasileiro, desde o inicio do século
XX, utiliza-se de autarquias para auxilio no desempenho das atividades inerentes ao
poder publico.

O tema objeto deste trabalho é o estudo de uma das espécies de autarquia,
gue sao as agéncias reguladoras, de que passaremos a tratar.

Segundo Carvalho Filho (2010, p. 531), a principal atribuicdo das agéncias

reguladoras € a de

controlar, em toda a sua extenséo, a prestacdo dos servi¢os publicos e
0 exercicio de atividades econ6micas, bem como a prépria atuagéo
das pessoas privadas que passaram a executa-los, inclusive impondo
sua adequacdo aos fins colimados pelo Governo e as estratégias
econbmicas e administrativas que inspiraram 0 processo de
desestatizacéo.

Isso ocorreu em decorréncia do afastamento do Estado e em consonéancia
com o principio da eficiéncia, nos termos do art. 37, caput da CF/88.
De acordo com Di Pietro (2010, p. 471), as atribuicdbes das agéncias

reguladoras se resumem em:

regulamentar os servicos que constituem objeto da delegacéo, realizar
o0 procedimento licitatério para escolha do concessionario,
permissionario ou autorizatério, celebrar o contrato de concess&do ou
permissdo ou praticar ato unilateral de outorga da autorizacéo, definir
o valor da tarifa e da sua revisdo ou reajuste, controlar a execucdo dos
servicos, aplicar sancdes, encampar, decretar a caducidade, intervir,
fazer a rescisdo amigavel, fazer a reversdo de bens ao término da
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concessao, exercer o papel de ouvidor de denuncias e reclamacdes
dos usudrios, enfim exercer todas as prerrogativas que a lei outorga
ao Poder Publico na concessao, permissao e autorizacao.

Observando tais atribuicbes, vemos que ao ser criada uma agéncia
reguladora, esta-se substituindo um papel do Poder Executivo na Administracao
Direta.

As Unicas agéncias que tem previsdo constitucional estdo dispostas nos
artigos 21, Xl e 177, 82° Ill, da Constituicdo Federal, respectivamente, sdo: a
Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL) e a Agéncia Nacional de Petroleo
(ANP). As demais nao tem previsdo legal, de tal forma que a funcdo normativa
dessas ultimas agéncias “ndo pode, sob pena de inconstitucionalidade, ser maior do
que a exercida por qualguer outro O6rgdo administrativo ou entidade da
Administracao Indireta” (DI PIETRO, 2010, p. 472).

Assim, nas palavras da autora, as normas que podem ser editadas pelas

agéncias reguladoras sem previsao legal, séo:

(a) regular a prépria atividade da agéncia por meio de normas de
efeitos internos; (b) conceituar, interpretar, explicitar conceitos
juridicos indeterminados contidos em lei, sem inovar na ordem juridica.
Essa segunda fungéo explica-se pela natureza técnica e especializada
das agéncias. A lei utiliza-se, muitas vezes, conceitos juridicos
indeterminados, cujo sentido tem que ser definido por 6rgéos técnicos
especializados (DI PIETRO, 2010, p. 472).

Como exemplo, podemos citar a lei criadora da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria de n°. 9.782/99, que lhe permite instituir normas e padrdes que
favorecerdo o esclarecimento de significados de palavras como as citadas no art. 7°,
IV, “limites de contaminantes, residuos toxicos, desinfetantes, metais pesados e
outros que envolvam risco a saude”. E permitido & Agéncia, dentro de seus
conhecimentos técnicos, editar ato normativo que defina e explane sobre todas as
concepcbes necessarias aos “limites de contaminantes”, “residuos téxicos”,
“desinfetantes” e “metais pesados”, sem, contudo, inovar o ordenamento juridico e
com isso ferir o principio da legalidade.

Podemos dizer que as entidades que tém previsdo legal como 6rgaos

reguladores, ou seja, a ANATEL e a ANP, tém func&do normativa mais ampla. No
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entanto, esses 6rgdos ndo exercem funcao legislativa, ou seja, ndo podem inovar o
ordenamento juridico, pois vai de encontro com o principio da separacdo dos
poderes. Além do mais, “as matérias que podem ser objeto de regulamentacéo sao
Gnica e exclusivamente as que dizem respeito aos respectivos contratos de
concessao, observados os parédmetros e principios estabelecidos em lei” (DI
PIETRO, 2010, p. 473).

Como veremos no proximo capitulo, o que mais gera davida é exatamente a
caracteristica que da nome as agéncias, ou seja, sua funcao reguladora. Tal funcéo
vem sendo equiparada a das agéncias norte-americanas, por outras palavras, a elas

esta sendo dado o poder e a possibilidade de ditar normas com forga de lei.

2.3 Regime juridico das agéncias reguladoras

Uma vez que regular significa, de acordo comSaloméao Filho (2001, p. 15),
“[...] toda forma de organizacdo da atividade econdmica através do Estado, seja a
intervencao através da concessdo de servigco publico ou o exercicio de poder de
policia”, podemos considerar que existem, no Brasil, dois tipos de agéncias

reguladoras. Nas palavras de Di Pietro (2010, p. 468), séo elas:

a) as que exercem, com base em lei, tipico poder de policia, com a
imposigéo de limitagbes administrativas, previstas em lei, fiscalizagéo,
repressao; é o caso, por exemplo, da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéria (Anvisa), criada pela Lei n° 9.782, de 26-1-99, da Agéncia
Nacional de Saude Publica Suplementar (ANS), criada pela Lei n°.
9.961, de 28-1-2000, da Agéncia Nacional de Aguas, criada pela Lei
n°. 9.984, de 17-7-2000.

b) as que regulam e controlam as atividades que constituem objeto de
concessdo, permissdao ou autorizacdo de servico publico
(telecomunicacdes, energia elétrica, transportes etc.) ou de concessao
para exploracdo de bem publico (petroleo e outras riquezas minerais,
rodovias etc.).

A primeira classificacdo engloba entidades com funcdo reguladora muito
parecida com outras ja existentes no direito brasileiro, como o Banco Central, o
Conselho Monetario Nacional, a Comissdo de Valores Mobiliarios, o Cade, entre

tantos outros 6rgaos.
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J& a segunda classificacao refere-se aquelas entidades que estdo assumindo
e desempenhando os poderes da propria Administragdo Publica. Estas sim,
constituem novidade no nosso ordenamento juridico.

Ndo devemos esquecer que nhao existe lei genérica sobre agéncias
reguladoras, nem que estabeleca o limite de atuacdo desses entes e é exatamente
por este motivo que, ainda, discute-se a respeito de sua fungéo reguladora. O que
vem regulamentando estes 6rgdos sdo as leis dispersas que as criaram, como, por
exemplo, “as de n°. 9.427, de 26-12-96, 9.472, de 16-7-97, e 9.478, de 6-8-97, que
instituiram, respectivamente, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), a
Agéncia Nacional de Telecomunicacbes (ANATEL), a Agéncia Nacional de Petroleo
(ANP)” (DI PIETRO, 2010, p. 469).

Assim, embora ndo exista uma legislacdo Unica com a finalidade de
regulamenta-las, elas seguem mais ou menos uma mesma linha por estarem sendo
criadas como autarquias de regime especial (definidas no art. 41, inciso IV, do
Cadigo Civil); ou seja, as agéncias reguladoras sédo consideradas, por isso, pessoas
juridicas de direito publico, caracterizadas por sujeitarem-se as normas
constitucionais, mas possuirem autonomia em relacdo ao poder publico.

Vejamos as caracteristicas especiais das agéncias reguladoras:

2.3.1 Independéncia técnica das agéncias reguladoras

As agéncias reguladoras sdo instituidas por lei especifica justamente para
gue possam gozar de maior autonomia administrativa e independéncia frente ao
ente que a criou.

Nesse sentido, quando se fala em independéncia das agéncias reguladoras,
percebemos que tal compde a independéncia deciséria, independéncia de objetivo,
independéncia de instrumento e independéncia financeira:

Nas palavras de Wald (1999, p. 146):

A independéncia deciso6ria consiste na capacidade da Agéncia de
resistir as pressfes de grupos de interesses no curto prazo.
Procedimentos para a nomeacdo e demissdo de dirigentes,
associados com a fixacdo de mandatos longos, escalonados e nao
coincidentes com o ciclo eleitoral sdo arranjos que procuram isolar a
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direcdo da agéncia de interferéncias indesejaveis tanto por parte do
governo quanto da industria regulada.

A independéncia de objetivos compreende a escolha de objetivos que
nao conflitem com a busca prioritdria do bem-estar do consumidor.
Uma agéncia com um numero pequeno de objetivos bem definidos e
ndo conflitantes tende a ser mais eficiente que uma outra com
objetivos numerosos, imprecisos e conflitantes.

A independéncia de instrumento é a capacidade da agéncia escolher
os instrumentos de regulagdo — tarifas, por exemplo — de modo a
alcancar os seus objetivos da forma mais eficiente possivel.

A independéncia financeira refere-se a disponibilidade de recursos
materiais e humanos suficientes para a execu¢do das atividades de
regulacéo.

Essa dependéncia deve, no entanto, obedecer ao regime constitucional
brasileiro, diferentemente das agéncias reguladoras norte-americanas.

Uma vez que o direito brasileiro adotou o sistema de unidade de jurisdi¢céo, a
apreciacdo do Poder Judiciario é inevitavel, ou seja, a agéncia pode solucionar
conflitos até a ultima instancia administrativa, mas nada impede o controle das suas
decisbes pelo Poder Judiciario, que € amparado pelo art. 5°, XXXV, da Constituicao
Federal. Assim, podemos concluir que nédo existe independéncia das agéncias com
relacdo a esse Poder (DI PIETRO, 2010, p. 471).

Praticamente também n&o existe independéncia com relacdo ao Poder
Legislativo, uma vez que seus atos normativos ndo podem, de forma alguma,
conflitar com a Constituicdo Federal. Esses atos estdo, ainda, sujeitos a controle.

A maior independéncia que nds vemos ocorre no campo do Poder Executivo.
Os dirigentes das agéncias reguladoras, diferentemente do que ocorre com O0S
dirigentes da maior parte das autarquias da Administracdo Indireta que ocupam
cargos de confian¢a, sdo detentores de estabilidade, ndo precisando subordinar-se
ao Chefe do Poder Executivo. Além disso, os atos praticados pelas agéncias
reguladoras ndo podem ser revistos e alterados pelo Poder Executivo, devem

apenas se limitar ao estabelecido em lei.



26

2.3.2 Investidura e mandato dos dirigentes

As agéncias reguladoras, como entes responsaveis por fiscalizar/regular
determinado setor especifico da Administracdo Publica, devem ser dirigidas por um
dirigente dotado de elevado grau de conhecimento e especializado na atividade do
setor de atuacdo da agéncia. Inclusive, a Lei n° 9.986/2000 dispbe que o Diretor
Geral deve ser um brasileiro de reputacéo ilibada, com formacéo universitaria e com
conhecimento no campo de especialidade para o qual foi nomeado, devendo ser
escolhido pelo Presidente da Republica, apds aprovacdo do Senado.

Tais requisitos tém como objetivo garantir a estabilidade e a independéncia no

exercicio das funcdes de seus dirigentes. Segundo Di Pietro (2010, p. 469),

Sendo autarquias, [as agéncias] sujeitam-se as normas constitucionais
que disciplinam esse tipo de entidade; o regime especial vem definido
nas respectivas leis instituidoras, dizendo respeito, em regra, a maior
autonomia em relacdo a Administracdo Direta; a estabilidade de seus
dirigentes, garantida pelo exercicio de mandato fixo, que eles somente
podem perder nas hipGteses expressamente previstas, afastada a
possibilidade de exoneracdo ad nutum; ao carater final das suas
decisdes, que ndo sdo passiveis de apreciagdo por outros 0rgaos ou
entidades da Administra¢éo Publica. (Grifos do original).

Nesse sentido, a Lei n° 9.986, de 18-7-2000 dispde sobre a gestdo de
recursos humanos das Agéncias Reguladoras, estabelecendo, de acordo com o art.
4° que “as Agéncias serdo dirigidas em regime de colegiado, por um Conselho
Diretor ou Diretoria composta por Conselheiros ou Diretores, sendo um deles seu
Presidente ou o Diretor-Geral ou Diretor-Presidente” (DI PIETRO, 2010, p. 470).

Os art. 5° e 6° dispdem, ainda, que os membros e Diretor que compdem tal
colegiado devem ser brasileiros e especialistas na area em que a agéncia
reguladora atua, sendo que o mandato de cada Presidente sera determinado pela
Lei especifica de cada agéncia. O art. 8°, de cunho moralizador, impede, por um
periodo de quatro meses, que o diretor de mandato anterior atue na area em
qualquer tipo de servico regulado pela agéncia, sendo que apesar de afastado
devera receber o equivalente ao seu salario como Diretor.

Dessa forma, para se garantir a autonomia das agéncias reguladoras, os

diretores sao fixos e seus mandatos considerados estaveis, totalmente oposto do
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nosso sistema juridico, onde a demissdo do dirigente publico, denominada de ad
nutum, pode ocorrer a qualquer momento (MENEZELLO, 2002, p. 87).

Apesar de muitos acreditarem que o fato do mandato ser fixo € um privilégio
dado aos dirigentes das agéncias reguladoras, o que ocorre, ha verdade, nao € isso.
Trata-se de um “requisito essencial para resguardar o principio da seguranca juridica
para os agentes regulados, objetivando maior continuidade nos atos regulatorios”
(MENEZELLO, 2002, p. 87).

Com relacéo ao mandato dos dirigentes, existem duas consideracfes a serem
feitas. A primeira diz que, em nenhuma hipétese, pode um Chefe do Executivo,
afastar o dirigente de uma agéncia, ainda que o tenha nomeado; a ndo ser que este
dirigente venha cometer atos contrarios a legislacdo e que ja sdo estabelecidos
como determinantes da perda.

Ja4 a segunda, refere-se aos casos em que, quando os mandatos dos
dirigentes alcancam novos Chefes do Executivo, estes ndo poderiam destitui-los,
uma vez que tal cargo ndo se trata de cargo de confianca nomeado apenas pelo
Chefe do Poder Executivo, mas também pelo Poder Legislativo, principalmente no
que se refere a aprovacao, sob pena de ir contra o principio da independéncia e
harmonia dos poderes.

Assim, de acordo com Menezello (2002, p.89), ha de se concluir que:

[...] € a lei de criacdo da agéncia que determina a validade dos
mandatos, e ndo a vontade do novo Chefe do Executivo. Pelo principio
da continuidade das leis, permanece valido e eficaz o preceito de que
a cada nova eleicdo os novos governantes devem atender ao direito
legitimamente posto. A caracteristica de autonomia também aqui se
configura no sentido de que, por ser um érgao técnico, o0 mandato da
direcdo da agéncia segue intocavel até seu término, nos estritos
limites da lei.

Assim, o que pode acontecer é o atual Chefe do Executivo indicar novos
nomes para estes dirigentes. No entanto, eles devem passar pelo processo de
aprovacdo para assumirem, sO assim estariam atendendo o0s principios

constitucionais.
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2.3.3 Titularidade de competéncias privativas e de competéncia regulamentar

E relevante lembrarmos que “as competéncias atribuidas por lei as agéncias
reguladoras sao retiradas da Administracéo direta” (JUSTEN FILHO, 2008, p. 557).

Assim, pelo processo de descentralizagdo, ao ser conferido as agéncias
poderes até entdo proprios e privativos da Administracdo centralizada, visa-se nao
s6 reduzir seu poder, como também evitar o volume de atividades do Estado.

Isso significa que o Presidente da Republica, chefe do Executivo, ndo podera
solucionar questdes de competéncia das agéncias reguladoras, ou seja, essas
poderdo apenas ser limitadas pelo Poder Judiciario. Podemos verificar pela
impossibilidade do Ministério em julgar ou rever atos praticados pelas agéncias
reguladoras (JUSTEN FILHO, 2008, p. 557).

Por outro lado, as agéncias tém o poder de editar normas regulamentares. Ao
analisarmos o art. 84, 1V, da Constituicdo Federal, que traz expresso que “‘compete
privativamente ao Presidente da Republica, sancionar, promulgar e fazer publicar as
leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucdo” nao
podemos entendé-lo como o Unico titular do poder de regulamentacdo das leis, ndo
€ uma reserva constitucional. Tal competéncia esta distribuida entre as diversas
entidades da Administracdo Publica, uma vez que seria impossivel ao Presidente

acumular o poder de editar todas as normas e regulamentos da Administracao.

2.3.4 Regime pessoal

A Lei n° 9.986/00, que dispde sobre os recursos humanos das Agéncias
Reguladoras, trata de forma diferente os servidores das agéncias reguladoras dos
das demais autarquias, estabelecendo para aqueles o regime de emprego publico.

A mesma lei regulamenta ainda sobre o regime juridico dos seus servidores.
A lei dizia que os membros das agéncias reguladoras seriam regidos pelo regime
celetista. Ocorre que o STF estabeleceu, através da ADI 2310, que por se tratar de
uma atividade estatal o regime juridico ndo deveria ser o celetista e sim o

estatutario. Posteriormente, a lei foi substituida pela de n°. 10.871, de 20-5-2004, e
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esta extinguiu 0os empregos publicos existentes, criando apenas cargos publicos
sujeitos ao regime estatutario (DI PIETRO, 2010, p. 470).

2.3.5 Licitacao

No que tange ao procedimento de licitagcdo, algumas agéncias reguladoras,
como a ANATEL, criada pela Lei n°. 9.472/97, tentaram eximir-se do cumprimento
das formas licitatorias exigidas pela Lei de Licitacdes.

Como exemplo de tal objetivo, temos no art. 54, paragrafo Unico, que tal lei
permitia a ANATEL “definir seus proprios procedimentos para licitacdo, podendo
inclusive adotar modalidades especificas como o pregao e a consulta” (MARINELA,
2012, p. 140).

O STF, através da ADI n° 1.668, declarou inconstitucional todos os
dispositivos que conferem as agéncias reguladoras disciplinarem sobre matéria
referente a contratos e licitacBes, uma vez que legislar sobre esse tipo de assunto é
exclusivo da Unido.

Nessa ADI, inUmeros dispositivos de leis criadoras das agéncias reguladoras,
sofreram mudancas de interpretacdo e suspensao, dispondo que sua competéncia é
meramente regulamentar, ndo podendo nunca opor-se as normas gerais previstas
na Constituicdo Federal.

Assim, ndo héa duvidas “de que a agéncia reguladora esta sujeita a norma
geral das licitagdes, ficando rejeitadas as solucdes legislativas similares previstas em
outras normas [...]” (MARINELA, 2012, p. 140).

No entanto, € interessante observarmos que, no que se refere ao art. 54,
paragrafo unico, da Lei n°. 9.472/97, citada anteriormente, o STF decidiu manter a
aplicacdo, ndo so dele, como também de todos os outros artigos da mesma lei que
tratam deste assunto.

E interessante ressaltarmos, porém, que o pregdo criado através de Medida
Provisoria, no dia 01 de junho de 2000, ou seja, posterior a lei criadora da ANATEL,
estabelecia que somente a Unido poderia disciplinar sobre este conteudo.
Atualmente, a Lei n° 10.520/02, tida como norma geral de licitagdo, permite que

todos os entes da federacdo utilizem esta modalidade licitatoria. Logo, atualmente,
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ndo h&d nenhum problema das agéncias reguladoras utilizarem do pregédo, desde que
obedecam a norma geral de licitagdo, 0 que nado representa uma modalidade
exclusiva das agéncias, mas sim algo decorrente de lei.

O problema maior refere-se quando pensamos na modalidade da consulta,
pois ndo h& previsdo constitucional definindo tal procedimento e uma simples lei que
cria autarquia nao teria competéncia para defini-la. O que sabemos sobre ela é que
“[...] € aplicavel quando nao se admitir o pregao” (MARINELA, 2012, p. 141).

Assim, uma vez que o instrumento da licitacdo é criado exatamente para que
seja evitado o favoritismo e a corrupgédo, buscando sempre o melhor para o
interesse publico; ndo se justifica deixar sobre o controle das agéncias o que seria
de competéncia da Constituicdo Federal.

No préximo capitulo, vamos discorrer acerca da caracteristica peculiar das

agéncias reguladoras, qual seja, o seu poder normativo.
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3. LIMITES AO PODER NORMATIVO DAS AGENCIAS REGULADORAS

3.1 Regulamentacéao e regulacéo

As agéncias reguladoras, autarquias de regime especial, foram criadas com a
funcdo de “regulamentacéo, controle e fiscalizagdo de servigos publicos, atividades e
bens transferidos ao setor privado” (MARINELA, 2012, p. 134).

No entanto, o aspecto que mais gera conflito em relacdo as mesmas € o que
diz respeito aos limites de sua fungdo reguladora e normativa. “Nao ha duvida de
que a esse poder estd vedada a invasdo de competéncia legislativa, devendo ater-
se a aspectos técnicos, providéncias subalternas a lei, disciplinadas por meio de
regulamentos, ndo podendo contrariar ou distorcer a disposicao legal” (MARINELA,
2012, p. 134).

Ao refletirmos sobre a diferenca do poder regulador para o regulamentador
devemos nos atentar e redimensionar esses conceitos na ordem juridica nacional.
De acordo com a autora Maria D’Assung¢ao Costa Menezello, o conceito de regular
nao é exatamente inovador em nosso Direito, trata-se de um significado reformulado
tentando abranger as necessidades e demandas atuais (MENEZELLO, 2002, p.
100).

Utilizando-se das palavras de Margal Justen Filho, Maria D’Assuncédo nos
explica que “a producao de regras técnicas acerca do desempenho das atividades
econdmicas relevantes passa a titularidade de 6rgados técnicos”, o que estad sendo
repassado, por lei, para as agéncias reguladoras, com o intuito de executar a
regulacdo de determinado setor da economia (MENEZELLO, 2002, p. 100).

Segundo a doutrinadora, o poder regulador € um “poder e um dever atribuidos
institucionalmente pelo Poder Legislativo a uma autarquia, denominada agéncia
reguladora, quando da aprovagao de sua lei de criagdo” (MENEZELLO, 2002, p.
101).

Ao exercer esse tipo de poder, a agéncia reguladora obriga-se a abordar os
temas considerados mais concretos, ou seja, aqueles temas de ordem técnica,
deixando os abstratos, para a esfera do Poder Legislativo, tendo em vista que a

agéncia reguladora é impedida de inovar o ordenamento juridico.
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No entanto, ndo devemos esquecer que “para realizar os interesses gerais da
atualidade no contexto de um Estado intervencionista, ndo basta editar uma lei
abstrata, genérica e distante”. E necessario que haja um equilibrio com a realidade o
tempo todo, para que fique definido o que € ou néo aceitavel (MENEZELLO, 2002,
p.102).

Nas palavras de Menezello (2002, p. 102),

N&o se trata, em nosso entender, de invadir as competéncias do
Poder Executivo ou do Poder Legislativo, mas de atuar,
administrativamente, dentro dos estritos limites que a lei autorizou, por
vontade expressa dos dois Poderes mencionados, 0s quais
propuseram, elaboraram e votaram as respectivas leis de criacao.
Adite-se que, dentro de nossa historia juridica, os Conselhos, que nao
tém personalidade juridica, também emitem atos normativos gerais e
obrigatérios. Dessa maneira, ndo nos causa espanto, hem afronta o
sistema de nosso Direito, o fato de 6rgdos administrativos, agora com
novas denominacdes, expedirem atos normativos gerais e/ou
concretos.

A limitacdo ao Poder Regulador das agéncias sobrevém tanto da Constituicao
Federal, amparada por principios e preceitos fundamentais quanto pela lei de
criacdo de cada uma das agéncias. “Assim, podemos afirmar que regular &, pois,
editar atos normativos infralegais com legitimidade e eficacia nos limites outorgados
pela lei” (MENEZELLO, 2002, p. 103).

Para outros autores, o pensamento com relagdo a diferenca do poder
regulador e regulamentadorcomeca com um debate doutrinario acerca do significado
das palavras “regular” e “regulamentar”.

De acordo com o autor Marcal Justen Filho, por exemplo, a expressao
“regulacado” ndao pode e nao deve ser confundida com o vocabulo “regulamentacao”.
Da mesma forma como dispbe o art. 84, IV, da Constituicdo Federal, a
‘regulamentacgao” esta relacionada a “funcéo normativa infra-ordenada, pela qual se
detalham as condi¢gbes de aplicagdo de uma norma de cunho abstrato e geral”
(JUSTEN FILHO, p. 532).

Ja o conceito de “regulagado” seria muito mais amplo e distinto. Em outras

palavras, “regulagéo” seria um género na qual “regulamentagédo” seria uma espécie.
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De acordo, ainda, com o mesmo autor, toda regulagdo é, a0 mesmo tempo,
econdmica e social, ou seja, a interven¢cdo do Estado na economia esté relacionada
a melhorias no setor social.

Para Marcal, a regulacdo econdmico-social € um dos tipos de atividade
estatal que se transpdem no desenvolvimento de varias outras funcdes, por isso, é
um erro dizer que a regulacdo corresponde apenas ao exercicio de atividade
administrativa (JUSTEN FILHO, p. 532).

Nas palavras de Justen Filho (2008, p. 533),

A regulacédo consiste na adog&o de normas e outros atos estatais, sem
se traduzir na aplicacdo dos recursos estatais para o desempenho
direto de alguma atividade no dominio econdémico-social. A regulagéo
estatal se traduz numa atuacdo juridica, de natureza repressiva e
promocional, visando a alterar o0 modo de conduta dos agentes
publicos e privados.

Assim, devemos entender que, para o autor, a “regulagao” seria capaz de
abranger inumeros ramos, diferentemente da “regulamentacdo”. “A regulagao
consiste na opcao preferencial do Estado pela intervencédo indireta, puramente
normativa” (JUSTEN FILHO, p. 534).Ele reservou para si o controle de algumas
atividades, inclusive a elaboracdo de normas e decisdes necessarias para o0
funcionamento das instituicdes estatais e ndo estatais.

“Esse conjunto de normas chega a ser identificado como um ramo especifico
do direito, o direito econémico (ou o direito publico da economia)” (JUSTEN FILHO,
p. 534). No entanto, a expressao “Estado regulador’ tém um conteudo muito mais
especifico que a expressao “regulacao”.

Para Diogenes Gasparini,0o poder regulamentar € uma “das mais importantes
atribuigcdes da Administracéo Publica”. (GASPARINI, 2011, p. 171).

Nas palavras de Gasparini (2011, p. 175),

O ato que se origina do exercicio da atribuicdo regulamentar chama-se
regulamento. Pode, em nosso ordenamento, ser definido como o ato
administrativo normativo, editado, mediante decreto, privativamente
pelo Chefe do Poder Executivo, segundo uma relacdo de
compatibilidade com a lei, para desenvolvé-la. Por essa definicdo vé-
se que o Direito Positivo brasileiro s6 admite o regulamento de
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execucgdo, isto é, o regulamento destinado a fiel execugcdo da lei,
consoante prescreve o inciso IV do art. 84 da Constituicdo Federal.

Assim, apesar da divergéncia doutrinaria acerca da diferenca ou nédo de
regulacdo para regulamentacdo, 0 que nos interessa é saber que a limitacdo ao
poder regulador e regulamentador das agéncias reguladoras surge tanto dos
principios instrumentais de organizacdo estatal (separacdo dos poderes e
legalidade) quanto dos objetivos do Estado Democratico de Direito, cumpre
esclarecer e analisar se 0 exercicio desse poder normativo, encontra ou nhao

parametros no ordenamento juridico.

3.1.1 Principio da legalidade

A constante mudanca da sociedade, agregada ao numero cada vez maior de
atividades dotadas de particularidades técnicas, inviabilizou a aplicabilidade apenas
nas normas gerais do ordenamento juridico, muitas vezes abstratas e nao
condizentes com o caso concreto. Ou seja, o0 pluralismo e complexidade da
sociedade fez com que houvesse a necessidade de busca de diferentes fontes que
disciplinasse todas as novas situagfes sociais que requeressem a incidéncia do
Direito.

Viu-se a necessidade de especializacdo das fontes do Direito e dos
respectivos 6rgaos procedentes. O Poder Legislativo, responsavel pela elaboracéo
das leis que regulam o Estado, a conduta dos cidadaos e das organiza¢cfes publicas
e privadas, viu-se relativamente incapaz de lidar com a complexidade, pluralidade e
técnica de inUmeras matérias que exigiam sua atuacao.

Foi nesse contexto de incapacidade e ineficiéncia que o legislativo, através do
processo de descentralizacdo da Administracdo Direta, viu-se obrigado a criar um
ente autbhomo para exercer este tipo de funcdo, principalmente aquelas que
envolviam um maior conhecimento técnico e especifico.

Ao defrontarmos o principio da legalidade com a possibilidade da
Administracdo Publica de conceder poderes normativos para demais 0Orgaos
autdbnomos criados pelo processo de descentralizagdo, nos deparamos com um

eventual problema, uma vez que tal principio, consagrado no inciso Il do artigo 5° da
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Constituicdo Federal, preceitua que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sen&o em virtude de lei”. Nao devemos, no entanto, encarar tal
principio de maneira absoluta, de forma a impossibilitar a Administracdo Publica de
estabelecer normas gerais e abstratas.

A relativizacdo do principio da legalidade nédo significa que o mesmo deve
deixar de ser aplicado ou considerado de pouca importancia para a seguranca
juridica do nosso ordenamento; ao contrario, ele constitui uma das garantias
fundamentais mais importantes da nossa Constituicdo Federal. Entretanto, isso néo
significa que os administrados ser&o obrigados a seguir diferentes atos normativos
que néo a lei.

O que devemos levar em conta é que, “independente do poder ou entidade
emanadora das normas juridicas, estas devem sempre obedecer a hierarquia
estabelecida pelo ordenamento juridico, ao devido processo legal e visar a
realizacdo dos valores constitucionais”. E assim que devemos encarar o poder

normativo das agéncias reguladoras.

3.2 Autonomia das agéncias reguladoras

Como vimos anteriormente, as agéncias reguladoras séo criadas por lei, sob
forma de autarquia especial, para que possam usufruir de uma maior autonomia e
independéncia em relacédo aos 6rgdos da administracéo que estéo vinculadas.

A independéncia das agéncias reguladoras pode ser observada,
principalmente, quando analisamos o mandato dos dirigentes dessas agéncias; que
nada se aproxima aos dos chefes do Poder Executivo. No entanto, a autonomia das
agéncias é algo complexo, vez que demanda a associa¢ado de fatores para o bom
desempenho de suas fungoes.

A duavida esta no fato de conceituar se a independéncia atribuida as agéncias
reguladoras ocorre nos dois niveis, ou seja, a independéncia legal, proveniente da
sua lei de criacdo, e a independéncia real, aguela que envolve outros fatores, além
das disposicbes legais, como por exemplo, o relacionamento entre a agéncia, 0

governo e a industria regulada, a qualidade de seu corpo técnico, a disponibilidade
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de recursos para o seu funcionamento e até mesmo as personalidades de seus
diretores.

Assim, podemos concluir que a independéncia das agéncias ndo depende
Gnica e exclusivamente de apenas um fator; sdo varios fatores que juntos
desempenham de maneira satisfatoria suas atividades.

Uma vez que se passou mais de uma década do estudo minucioso feito pelo
Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social — BNDES, para que fosse
garantida as agéncias suas independéncias funcional e completa satisfacdo de suas
obrigacdes, devem ainda ser obedecidos 0s seguintes principios setoriais, como nos
diz Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2005, p. 447):

Independéncia politica dos dirigentes, a serem nomeados pelo Chefe
do Poder Executivo, mas sob aprovacdo do Poder Legislativo, com
mandatos estaveis, durante um prazo determinado, e preferentemente
defasado dos periodos dos mandatos politicos do Executivo;
Independéncia técnicodecisional, com predominio da
discricionariedade técnica sobre a discricionariedade politico-
administrativa e sem recurso hierarquico improprio de suas decisées
para o Poder Executivo;

Independéncia normativa, necessaria para a disciplina autbnoma dos
servicos publicos e das atividades econdmicas submetidos a sua
regulagéo e controle;

Independéncia gerencial, orgamentéria e financeira, preferentemente
ampliada por meio de contratos de gestdo (acordos de programa)
celebrados com o 6rgéo superior da Administragéo Direta.

Assim, é garantida a independéncia funcional das Agéncias Reguladoras
quando sao respeitados 0s principios enumerados acima.

Entretanto, quanto aos Poderes Judiciario e Legislativo, Di Pietro (2010, p.
471) entende que praticamente inexiste a apregoada independéncia. Primeiramente
em relacdo ao Poder Judiciario, caso a agéncia pratique algum ato que cause dano,
lesdo ou até mesmo ameaca de lesdao, ndo ha como impedir que tal problema seja
apreciado pelo Poder Judiciério, ficando, portanto, nestes casos, a ele submetida. J&
em relacdo ao Poder Legislativo, por for¢a do Principio da Legalidade, seus atos ndo
podem conflitar com normas constitucionais ou legais. Ademais, as agéncias estao
sujeitas ao controle financeiro, contabil e orgamentario exercido pelo Legislativo.

Portanto, no Brasil, para as agéncias reguladoras é confiado um conjunto de

tarefas diversas, das quais fazem parte, além das peculiaridades de cada uma
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delas, diante da diversidade de textos legais, as enumeradas por Barroso (2005, p.
11):

a) controle de tarifas, de modo a assegurar o equilibrio econémico e
financeiro do contrato;

b) universalizacdo do servico, estendendo-os a parcelas da populagéo
gque deles ndo se beneficiavam por forca da escassez de recursos;

c) fomento da competitividade, nas &reas nas quais nhdo haja
monopdlio natural,

d) fiscalizagdo do cumprimento do contrato de concesséo;

e) arbitramento dos conflitos entre as diversas partes envolvidas:
consumidores do servico, poder concedente, concessiondrios, a
comunidade como um todo, os investidores potenciais, etc.

As tarefas mencionadas, respeitando as nuances de cada setor, dardo maior
eficiéncia ao cumprimento dos fins da agéncia reguladora especifica.

Pode-se concluir que é de vital importancia a independéncia das agéncias
reguladoras, para poderem desempenhar o papel que a lei criadora Ihes confiou,
para o bem do Estado, da iniciativa privada e principalmente da sociedade, na qual

se encontram oS usuarios e consumidores finais.

3.3 Limites constitucionais ao poder de regulamentar

O primeiro limite constitucional ao poder de regulamentar das agéncias
reguladoras esta relacionado ao fato de que estas ndo podem, de forma alguma,
inovar o ordenamento juridico, ou seja, o poder normativo dessas agéncias deve
sempre pautar na lei e ser compativel com ela.

Além disso, como ja vimos no capitulo anterior, o poder normativo das
agéncias nao pode, de forma alguma, instituir normas que nao estao previstas na lei.
Assim, referidas autarquias ndo podem criar novas obrigacfes e deveres as pessoas
juridicas as quais estao controlando. Do ponto de vista constitucional, ndo € viavel
que a autoridade administrativa inaugure a ordem juridica através da emanacao de
atos que restrinjam o universo de direitos constitucionalmente ou legalmente
assegurados aos administrados, isso porque ndo se pode confundir o carater

hierarquico das leis, como um todo, com o dos regulamentos em geral.
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N&o devemos, no entanto, entender, com isso, que € impossivel as agéncias
criar obrigacbes e direitos. Se, previamente, autorizados por lei, essas agéncias
podem gerar deveres, direitos e obrigacdes; e isso ndo se dara apenas na condicao
de ato executivo. A lei trard especificamente a competéncia e o limite que aquela
agéncia reguladora tera para dispor sobre diversas matérias dentro dos limites
previstos constitucionalmente.

Tais agéncias ndo podem também restringir, de forma alguma, a atividade
econdmica privada, subordinando o seu exercicio a expedi¢do de prévia autorizacao
por parte de érgdos publicos, a ndo ser que tenham sido expressamente permitidos
em lei.

O regulamento criado pelas agéncias reguladoras néo tera efeito retroativo, a
nao ser que seja para beneficiar os cidadaos.

Além disso, deveréa ser devidamente fundamentado e justificado, obedecendo
a necessidade publica, de fato e de direito, da época em que foram criadas. Isso
torna-se necessario, para que se verifigue se 0s atos normativos sdo compativeis
com a Constituicdo Federal e com o ordenamento juridico de forma geral.

Por fim, os atos normativos expedidos pelas agéncias serdo sempre passiveis
de controle pelo Poder Judiciario, podendo o mesmo anulé-los sempre que eivados
de ilegalidade.

A delimitacdo do poder de regulamentar — feita pela prépria lei instituidora da
Agéncia Reguladora — é de fundamental importancia para que as agéncias saibam
até onde vai seu efetivo poder de exercicio. Isso facilitaria e aceleraria visivelmente
0 seu exercicio, pois ndo teriam medo de atuar e serem barradas pelo Poder
Judiciario. Quando os limites sdo impostos, aponta-se a area de atuacao tanto para
as agéncias reguladoras quanto se confere um limite para o Poder Judiciario
declarar nulos os campos de atuacao que excedam.

Tendo em vista varios questionamentos a respeito da efetividade das
agéncias reguladoras no Brasil e da limitacdo do seu poder normativo, discutindo se
essas agéncias vém ou nao cumprindo o seu papel com imparcialidade e
independéncia, tem-se que: o poder regulador e regulamentador das agéncias
reguladoras deve respeitar, com ja foi dito no tépico anterior, o principio da

legalidade, principio este submetido ndo sé a administracdo em geral, como também
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a todos os outros 6rgédos e pessoas, submetendo-as e negando-as toda e qualquer
forca juridica para estabelecer regras que impliguem limitacbes a liberdade e
propriedade das pessoas. Além disso, a administracdo ndo pode ir além dos limites
fixados pelo legislador e ndo possui competéncia para inovar o ordenamento
juridico.

Assim, torna-se facil observar que as agéncias reguladoras deverdo ser
limitadas pela lei, ou seja, cabe ao legislador definir os limites de atuacdo das
atividades das agéncias reguladoras.

E notdrio que a lei deve definir os objetivos a serem usados e os limites de
atuacao das atividades das agéncias reguladoras, para tanto, cabe aos poderes
judiciario juntamente com o poder executivo e legislativo, fixar, respectivamente,
jurisprudéncias e leis regulando e impondo limites ao poder normativo das agéncias
reguladoras, observando em primeiro lugar as necessidades da sociedade, ja que as
agéncias nao podem ir além de suas competéncias, sob pena de ter seu ato

anulado.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante das criticas existentes com relacdo a intervencdo do Estado na
economia, a ineficiéncia e incapacidade de suas empresas em prover 0S Servigcos
publicos, o Estado viu-se obrigado a descentralizar muitas das suas atividades. No
entanto, preferiu conservar para si toda a parte de fiscalizacéo e regulacédo. Assim,
poderia se despreocupar com a prestacao dos servigcos publicos e concentrar-se nas
atividades sociais, prioridades do Estado.

No entanto, apesar de transferir ao setor privado toda a prestacédo do servi¢co
publico, ndo deixou de intervir nas atividades transferidas. Ao contrario, exigia do
setor privado uma constante explanacdo sobre todos os gastos, a fim de garantir a
qualidade dos servigos publicos e evitar um excesso de lucratividade, onerando a
populacdo em geral.

Com o objetivo de alcancar todos esses requisitos, o Estado criou as
agéncias reguladoras, que, como vimos, sdo pessoas juridicas de direito publico,
criadas por lei, em consonancia com o art. 37, IV, da Constituicdo Federal,
integrantes da Administracdo Indireta. Vé-se, portanto, que a criacdo das agéncias
reguladoras é fruto de um processo de descentralizacao.

A doutrina, conforme estudamos no decorrer deste trabalho, afirma que as
agéncias reguladoras sdo pessoas juridicas de direito publico, com caracteristicas
especiais, quais sejam, independéncia e autonomia administrativa e financeira,
especializacdo técnica, autonomia executiva, autonomia deciséria e autonomia
normativa. Em relagéo a esta tecemos maiores comentarios no terceiro capitulo.

Estudamos que essas agéncias devem estar afastadas de qualquer influéncia
politica. Para que isso ocorra é necessario dar-lhes certa autonomia. Contudo, o
legislador tracou regras gerais para essas agéncias, mas deixou de estabelecer-lhes
regras ou leis especificas, ficando, portanto, as mesmas responsaveis por organizar
0s ordenamentos proprios.

Ao estudar sobre o poder normativo de tais agéncias reguladoras percebe-se
gue as mesmas devem respeitar a Constituicdo Federal, ou seja, de forma alguma
poderdo inovar o ordenamento juridico e ir contra quaisquer de seus principios,

principalmente o da legalidade. Dessa forma, em consonéncia com o art. 84, 1V, da
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Constituicdo Federal, devem elaborar os regulamentos visando a fiel execucédo da
lei, de tal sorte que, € a legalidade a definidora do limite da atuacdo das agéncias
reguladoras.

Nesse sentido, embora as agéncias reguladoras tenham autonomia, seus
atos podem ser revistos pelo Judiciario, de forma a intervir todas as vezes que nao
forem respeitados os limites estabelecidos as agéncias reguladoras, quais sejam,
estabelecer normas que vao contra a lei e a propria Constituicdo Federal.Assim, se
ultrapassarem seus limites, cabe ao Poder Judiciario anular o ato que contraria a
competéncia dessas agéncias.

Enfim, pretendemos com este trabalho, apresentar o tema concernente as
agéncias reguladoras, dando enfoque na sua principal caracteristica, qual seja, a de
editar normas com especializacao técnica.

O referido assunto é bastante controverso, pois a autonomia e o poder de
regular e regulamentar dados a esses entes podem ser utilizados ferindo o principio

basilar do Estado Democratico de Direito: o principio da legalidade.
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