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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo geral verificar a autonomia e natureza juridica
das Agencias Reguladoras, e assim, levam-se em conta para tal exame sua
independéncia e autonomia administrativa, técnica e financeira, forca normativa
€ como regular por meio de normas, os diversos mecanismos de controle sobre
as Agéncias Reguladoras de setor e a sua legitimidade democratica. Elabora-
se, entdo, um estudo destes itens visando confirmar, em uma analise critica, o
aspecto contemporaneo e historico das Agéncias Reguladoras verificando seu
ordenamento juridico, sua legitimidade democratica, a forca e os limites do
poder regulatorio, a atuagao destes 6rgéos perante a sociedade civil e no que
contribuem para a sociedade democratica.

Palavras-chave: Regulacdo; Constituicdo Federal; Agéncias Reguladoras;

Associagao Brasileira de Agéncias de Regulacéo; ABAR;



ABSTRACT

This paper analyzes the autonomy and legal nature of the Regulatory Agencies,
and take into account for such examination, their independence and
administrative, technical and financial autonomy, regulatory force and how to
regular through standards, their various control mechanisms on Sector
Regulatory Agencies and its democratic legitimacy. Then drawn up a study of
these items in order to confirm, in a critical analysis, a contemporary and
historical look of regulatory agencies checking its legal system, its democratic
legitimacy, strength and limits of regulatory power, the action of these organs
before the civil society and how they contribute to the democratic society.

Keywords: regularization; Federal Constitution; Regulatory Agencies; Brazilian

Association of Regulatory Agencies; ABAR,;
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INTRODUGAO

Desde a criagdo da primeira Agéncia Reguladora, em dezembro de
1996, os acontecimentos envolvendo-as e toda a sua importancia frente ao
nosso ordenamento juridico, trazem ao cerne da discussdo a autonomia e

independéncia das Agéncias, e o debate da regulagdo econédmica no Brasil.

Os primeiros movimentos da reducdo do Estado no Brasil estdo
diretamente ligados a década de 90, porém ja se tem noticia deste fato mesmo
nos governos militares que ocorreram em nosso pais, quebrando-se assim uma
tradicdo do politico-econdmica brasileira de intervencao direta na economia,
que se iniciou ainda na década de 1930 com o inicio da expansao das
chamadas “estatais”.

Sendo assim, em 18 de julho de 1979, é editado o Decreto-Lei n°
83.740, instituindo-se no Brasil o programa nacional de desburocratizagéo,
programa esse que consistia na redugdo da interferéncia do Governo na
atividade do cidadao e do empresario, o fortalecimento do sistema de livre
empresa, e o impedimento desnecessario da maquina administrativa federal', e
em 1981 no governo do Presidente Jodo Batista Figueiredo, sendo criada a
comissdo especial de desestatizag&o, se inicia o programa de privatizagdo no
Brasil, sendo vendidas 20 empresas estatais, além de outras oito que foram

incorporadas a outros 6rgaos publicos.

Esse processo tem continuidade nos governos seguintes®, onde foram
criadas, além de comissdes especiais para tratar do assunto como ja havia
acontecido no governo anterior, uma série de medidas para transferir ao
particular a exploracao de diversas empresas que eram do comando estatal, os
programas de concessdo e de servigos publicos, mas claro com a supervisao
do Estado Brasileiro, o que é continuado também na transigdo democratica no

Brasil com a constituinte de 1988 e a criacdo da “Constituicao Cidada”, um

! Artigo 1° e 3°, alineas b, f, g e h.
2 Sarney(1985-1990), Collor (1990-1992), Itamar (1992-1995), Fernando Henrique (1995-2002),
Lula (2003-2010)
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modelo para o Estado Brasileiro, em que consistia na ja falada exploragéo
direta da atividade econO6mica deveria ser feita pelo agente privado, ficando o
Estado com as fungdes de fiscalizagao e incentivo, porquanto agente normativo
e regulador da atividade econémica. Com isso surge a elaboragao teodrica e
legislativa das agéncias reguladoras, caracterizadas pela dinamicidade,

autonomia, independéncia e tecnicidade.

Pode-se dizer que o marco da criagdo das agéncias reguladoras tem
inicio no governo Collor®, tendo prosseguido ao seu sucessor Itamar Franco,
quando do seu afastamento por denuncias de corrupcédo, e teve destaque
especial no governo do ex-presidente Fernando Henrique Cardoso com a
criacdo da ANATEL (telecomunicagdes), ANP (petroleo e biocombustiveis),
ANS (saude suplementar), ANVISA (vigilancia sanitaria), dentre outras que
serdo melhor estudadas e explicadas no estudo que aqui se propde,
totalizando-se 12 agéncias reguladoras em funcionamento no Brasil, definidas
como autarquias especiais com caracteristicas peculiares, tendo esta que se
submeterem as regras legais impostas aos entes publicos, tais como processos
licitatérios e contratos administrativos, segundo podemos extrair do sitio
eletrénico da ABAR — Associagao Brasileira de Agéncias de Regulagao, onde
diz que “as normas gerais de licitagao, tanto para suas atividades fim, como
para as instrumentais, sendo em ambos 0s casos, seus contratos considerados
como contratos administrativos regidos, sendo em ambos o0s casos, seus
contratos considerados como contratos administrativos regidos pelo direito

publico”.

Entretanto, com o passar dos anos e dos governos, houve o surgimento
de diversos problemas com relacdo ao trabalho e independéncia dessas
agéncias, como falta de repasse de recursos previstos nas dotagoes
orcamentarias anuais dos respectivos Ministérios as agéncias, o que traz uma
série de problemas a fiscalizagao por parte desses orgaos, posteriormente, e o
que acontece até os dias atuais e se tem noticia pela midia da auséncia de

nomeacao de dirigentes no lugar dos que tiveram o seu mandato encerrado,

3 http//www.brasil.gov.br/governo/2009/11/agencias-reguladoras — Acessado em: 18/07/2015 as
14h07
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ficando assim sem o quérum minimo para decidir sobre diversas questdes, a
questao da prevaléncia de indicacao politica em detrimento do critério técnico
e, por fim, o maior problema que se tem noticia nas agéncias reguladoras,
ocorrido em 2006, foi o chamado “recurso hierarquico impréprio”, este que tem
poder de interferéncia direta e decisiva na autonomia e independéncia das

agéncias.

O recurso supracitado permite a revisdo ministerial dos processos
decisorios tomados pelas agéncias, o que sera estudado melhor no trabalho

proposto.

Posto isto, o tema, possui relevancia nos ambitos politico, econdmico,
social e académico, uma vez que esta no cerne da discussao atual em todos os
poderes e impacto direto na sociedade brasileira. A investigagdo passivel de
ser realizada uma vez que existem diversas contribuicbes académicas,
doutrinarias e jurisprudenciais sobre o assunto em questdo, sendo tema
inclusive de diversos projetos de lei perante o Congresso Nacional,

responsavel por normatizar as agéncias.

No Brasil existem 12 agéncias reguladoras. A importancia do papel e do
funcionamento delas pode ser estudada sob a dtica do chamado “recurso
hierarquico improprio”, como um novo meio de controle das agéncias
reguladoras pelo poder executivo, mais precisamente pelos Ministérios a que
cada agéncia esta vinculada. Essa investigagcao surgiu a partir do seguinte fato:
no primeiro governo Lula, limitou-se a atuagdo das agéncias reguladoras,
fazendo com que as dotacdes orcamentarias feitas pelos Ministérios de cada
setor ndo passasse para as agéncias, que nao houvesse mais nomeagoes para
dirigentes das agéncias para substituir os que estavam encerrando o mandato
e quando eram indicados tinham uma ligagéo politica, pois eram aprovados e
legitimados pelo Senado Federal e nomeados pelo Presidente da Republica,
sendo assim, ao invés de técnicas prevaleciam aspectos politicos. Além disso,
varias agéncias ficaram sem poder para decidir questdes a respeito do

desenvolvimento do pais e do bem-estar econdmico do consumidor.
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Como ja observado no paragrafo anterior, surge pela relevancia do tema
a necessidade do estudo da proximidade dessas autarquias que possuem
peculiaridades e que sdo submetidas aos principios que regem a administracao
publica com a sociedade desde sua criacdo. O servigo final para qual foram
criadas é prestada a sociedade, bem como, em uma segunda linha de
raciocinio, a influéncia que estas agéncias sofrem pelo meio politico pela forma

como sao indicados os seus dirigentes.

A problematica deste trabalho de pesquisa fundamente-se em que as
agéncias reguladoras possuem poder regulamentar sob a 6tica de regulamento
de ato administrativo. Entende-se que esse ato administrativo & editado nos
termos das agéncias reguladores produz efeitos em relacdo aos administrados
e nao interfere no principio da legalidade. Portanto, surge a situag&do-problema:
Em que medida as agéncias reguladoras s&o instrumentos de gestdo que
possam atuar eficientemente no exercicio das fungdes reguladoras e

fiscalizadora do Estado?

A hipétese possivel desse questionamento € que o 6rgao regulador
compete cuidar da auséncia ou minimizar a ineficiéncia nos elementos do ato
administrativo, porque a regulacdo é uma atividade administrativa de
interpretacdo do cumprimento da lei, cujo intuito € a eficiéncia no exercicio da

intervengao do Estado na economia.

Tem como objetivo geral verificar o valor das Agéncias Reguladoras
como instrumentos de gestdo estatal e que possam desenvolver suas
atividades sob um contexto politico-institucional. Além disso, desenvolver o
mapa conceitual das Agéncias Reguladoras, apresentar a independéncia e os
mecanismos de controle e, por ultimo, identificar o poder normativo das

Agéncias Reguladoras.

A metodologia de pesquisa empregada neste trabalho de conclusao de

curso se deu por meios bibliograficos, que compreendem a leitura de livros,
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artigos e revistas que mencionam os temas das Agéncias Reguladoras, bem

como a leitura de documentos legais relacionados ao tema.

Este estudo consta de trés capitulos: o primeiro € a apresentagdo da
defini¢gdo, das fungdes e da natureza das Agéncias Reguladoras. No segundo o
desenvolvimento da independéncia e dos mecanismos de controle. Ja no
ultimo capitulo aponta o poder normativo e os limites das Agéncias

Reguladoras.
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CAPITULO 1 — AGENCIAS REGULADORAS

As agéncias reguladoras sao pessoas de direito publico interno,
constituidas em geral autarquicamente, em sua forma especial ou outro ente da
administragdo publica. Percorrendo seu rol de finalidades, estas apareceram
em nosso ordenamento juridico para fiscalizar e/ou regular a atividade de

determinado setor da economia do pais.

Estas sdo criadas por leis especificas que assim as define e possuem
regime juridico especial, tendo natureza de autarquias. Sao autarquias com
poderes especiais da administracdo publica indireta, que se predispde a
fiscalizar e regular servigos publicos prestados por particulares em forma de

excecao, mediante concessao, permissao ou autorizagao.

1.1 - As Agéncias Reguladoras no Brasil

A Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu artigo 170, que a ordem
econbmica esta fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, a fim de assegurar a existéncia digna, conforme os ditames da justica

social e em respeito ao principio da livre concorréncia.

Verificando a historia das agéncias podemos ver que tais foram criadas
apos o episddio da desestatizacido do Brasil, com intuito de ter uma fiscalizacao
direta de atividade econdmica feita pelo agente privado, a partir de concessoes
ou demais institutos ja citados, onde tém assim no Brasil as chamadas

agéncias reguladoras.

Tem como caracteristicas das agéncias reguladoras a dinamicidade,
autonomia, independéncia, tecnicidade, consenso para solucionar conflitos,
deste modo, podemos dizer que foi criado uma nova ordem juridico-econémica.
E como caracteristicas técnicas da atuagcédo das agéncias, podemos ver que o
Poder Executivo faz a indicagao de seus dirigentes, ao Senado da Republica

cabe a sabatina do candidato, em suas comissdes tematicas permanentes e
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que tenha legitimidade para tal, apds isto o candidato vem a ter seu nome
aprovado em sede plenaria e sua nomeacao é feita pelo Presidente da
Republica. Mas antes de passar por todo esse processo para a escolha de um
dirigente de uma agéncia € necessario que se verifique o conhecimento técnico
do dirigente em relagdo a area que ele ira atuar o que por muitas vezes hoje
em dia é questao de tamanha discussdo no Congresso Nacional e veiculado

pela imprensa brasileira pela politizacdo dessa escolha.

Os dirigentes s6 poderdo perder o mandato no caso de renuncia, de
condenagdo judicial transitada em julgado ou de processo administrativo
disciplinar. O mandato da plena garantia de autonomia e independéncia do

dirigente perante o poder politico.

No Brasil, as agéncias tiveram inicio no governo Collor*, ganhando
forma no governo Itamar e tomando destaque no governo FHC, ao criar
diversas agéncias reguladoras para varios setores, bem como, ANA (Agéncia
Nacional de Aguas), ANAC (Agéncia Nacional da Aviagdo Civil), ANATEL
(Agéncia Nacional de Telecomunicagdes), ANCINE (Agéncia Nacional de Audio
Visual e Cinema), ANEEL (Agéncia Nacional de Energia Elétrica), ANP
(Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis), ANS (Agéncia
Nacional de Saude Suplementar), ANTAQ ou ANTT (Agéncia Nacional de
transportes terrestres e aquaviarios), ANVS (ANVISA - Agéncia Nacional da

Vigilancia Sanitaria).

Ocorre que, no governo Lula, foi tomada a decisdo de que as agéncias
reguladoras deixariam de regular e fiscalizar e passariam ser de
responsabilidade dos ministérios. Mas tal ocorrido teve uma repercussao
negativa, tendo em vista que, as agéncias atuam de forma técnica ajudando na
evolucdo econdbmica do pais e os ministérios de forma politica, fazendo assim

uma grande interferéncia politica na economia.

4 http//www.brasil.gov.br/governo/2009/11/agencias-reguladoras — Acessado em: 18/07/2015 as
14h07
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Assim, o governo Lula limitou a atuagdo das agéncias reguladoras,
fazendo com que as dotacbdes orcamentarias feitas pelos ministérios de cada
setor ndo passasse para as agéncias, que nao houvesse mais nomeagodes para
dirigentes das agéncias para substituir os que estavam encerrando o mandato
e quando eram indicados tinham uma ligag&o politica, pois eram aprovados e
legitimados pelo Senado Federal e nomeados pelo Presidente da Republica,
sendo assim, ao invés de técnicas prevaleciam aspectos politicos. Além disso,
varias agéncias ficaram sem poder para decidir questdes a respeito do

desenvolvimento do pais e do bem-estar econémico do consumidor.

Em 2006°, o Presidente da Republica aprova um parecer dado pela AGU
(Advocacia Geral da Unido), onde foi analisado o Ministério dos Transportes e
a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ), fazendo assim com
que houvesse uma interferéncia definitiva na autonomia e independéncia das
agéncias reguladoras, dando total poder aos ministérios com a justificativa de

que decisdes técnicas podem ser solucionadas de forma politica.

Apo6s a redugdo do poder das agéncias reguladoras, foi constatado que
o Poder Legislativo pode interferir na agéncia podendo modificar seu regime
juridico, até mesmo extingui-la. Além disso, o Poder Legislativo pode fiscalizar
e suspender os atos normativos que nao estiverem de acordo com a Lei, pois a
Constituicdo Federal ndo garante que as agéncias tenham uma independéncia.
Mesmo com toda essa mudanca ocorrendo em relagdo as agencias foram
criadas novas agencias nesse mesmo periodo e continuam sendo criadas

novas agencias para tentar modificar essa mudanca.

Hoje em dia o que € previsto em lei que as agéncias tém autonomia
financeira, mas na pratica as agéncias sao submetidas aos ministérios a que
sdo vinculadas, além do que ndo podem utilizar a verba que arrecadam em prol
da fiscalizagdo das empresas que regulam sem que haja interferéncia dos

ministérios.

° http//www.brasil.gov.br/governo/2009/11/agencias-reguladoras — Acessado em: 18/07/2015 as
14h07

17



Deste modo, pode-se concluir que as agéncias que possuiam autonomia
total em relacado as empresas que fiscalizam passaram a ter autonomia relativa,

pois elas sdo submissas as regras do servigo publico.

Se comparar todas as agéncias reguladoras, vamos ver que todas
possuem a mesma funcgao, pois elas visam corrigir as falhas de mercado, mas

cada uma ligada ao seu respectivo setor.

As agéncias reguladoras podem ser caracterizadas em trés tipos: as

agéncias de estado, agéncias de governo e forma intermediaria.

As agéncias de estado sdo ligadas as questbes econOmicas e sua
regulacdo se da em virtude das falhas de mercado. As agéncias de governo
sdo ligadas aos interesses do Estado, tendo como funcgédo participar e
implementar as politicas publicas. As formas intermediarias podem ser
consideradas uma modalidade mista, pois podem participar de determinados

setores e podem praticar politicas publicas.
1.2 - Autarquias

As autarquias s&o entidades administrativas autbnomas, criadas por lei
especifica, com personalidade juridica de direito publica, patrimdnio proprio e
atribuicdes estatais determinadas®. De acordo com o art. 5° inciso I, do

Decreto-Lei 200/1967, se definiu autarquia como:

Autarquia — o servigo autébnomo, criado por lei, com personalidade
juridica, patriménio e receita proprios para executar atividades tipicas
da Administragcdo Publica, que requeiram, para seu melhor

. ~ .. . \ . . 7
funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada’.

Dentro das autarquias iremos encontrar a administracdo indireta,
fazendo com que haja uma descentralizagdo administrativa mediante a

personificacdo de um servico da administracdo centralizada. Neste caso,

& ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. Sao
Paulo: Método, 2010
" Decreto-Lei 200/1967 - art. 5°, inciso |.
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apenas 0s servigos publicos tipicos as autarquias que podem ser outorgados, e
nao as atividades econdmicas em sentido estrito. Os poderes de que o Estado
dispde para o desempenho de sua fungdo administrativa sdo também

outorgados pelo ordenamento juridico as autarquias.

As autarquias desempenham atividades tipicas da administragao
publica, sua personalidade juridica € de direito publico e estdo sujeitas a

controle da pessoa politica que sio vinculadas.

1.3 - Fungdes das Agéncias Reguladoras

Pode-se dizer que as fungdes das agéncias reguladoras séo; controle de
tarifas, universalizagdo do servigo, fomento da competitividade, garantia do
cumprimento do contrato administrativo e arbitramento dos conflitos entre

empresas ligados as agéncias.

As agéncias reguladoras foram criadas no Brasil, no mesmo periodo em
que foi promulgado o Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado, no ano
de 1995. Tais agéncias foram criadas através de leis especificas, sendo elas

autarquias com direitos previstos na Constituicao Federal.

Para a construcdo dessas autarquias foi necessario que fosse escolhido
um modelo para ser seguido e tal modelo foi o setorial, isto €, diversas
instituicbes de autarquias onde cada uma delas estara ligada a cada setor da

economia, mas cada um ligado a um érgéo especifico.

Agéncias Reguladoras Federais

Agéncia Lei de Decreto de Ministério Tipo de Atividade
Criacao Instalagao Vinculado Egulagéo Egulada
ANEEL Produgao,
transmissao,
Agéncia Nacional | Lein®9.427 | Decreto Minas e Econdémica distribuigdo de
(étlaétErir::ngla (26/12/1996) 2.335 Energia energia elétrica.
(06/10/1997)
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ANATEL

Agéncia Nacional | Lein®9.472 | Decreto Comunicagbes | Econémica Telecomunicagdes
de 2.338
Telecomunicagdes | (16/07/1997)
(07/10/1997)
ANP Lei n° 9.478 | Decreto Minas e
2.455 Energia
Agéncia Nacional | (06/08/1997) Econbmica Industria do
de Petréleo (14/010/1998) Petréleo
Anvisa Producgao e
Comercializagao
Agéncia Nacional | Lei n° 9.427 Saude Social de Produtos e
de Vigilancia Servigos
Sanitaria (26/12/1996) | - Submetidos &
Vigilancia
Sanitaria
ANS
Agéncia Nacional | Lein®9.961 | Decreto Saude Econbmica e | Assisténcia
de Saude 3.327 Social Suplementar a
Suplementar (28/01/2000) Saude
(05/01/2000)
ANA Lei n° 9.984 | Decreto Meio Social
3.692 Ambiente
Agéncia Nacional | (17/07/2000) (Ambiental) Recursos Hidricos
das Aguas (19/12/2000)
Antag
Agéncia Nacional | Lei n° Decreto Transporte Econbémica Infra-estrutura de
de Transportes | 10.233 4122 Transportes
Aquaviarios Aquaviarios
(05/06/2000) | (13/02/2002)
ANTT
Agéncia Nacional | Lein® Decreto Transporte Econbmica Infra-estrutura de
10.233 4.130 Transportes
De Transporte Terrestres
Terrestre (05/06/2000) | (13/02/2002)
Ancine MP n° 2.228
Agéncia Nacional | (26/12/1996) | ----- Casa Civil Social Industria
do Cinema Cinematografica
ANAC Lei n° Decreto Ministério da
11.182 5.731 Defesa
Agéncia Nacional Econbmica | -----
de Aviagéo (27/07/2005) | (20/03/2006)
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Fonte: Elaboracgdo prépria a partir de informagdes coletadas na ABAR — Associagéo Brasileira
de Agéncias de Regulagédo (www.abar.org.br) ® e web sites das agéncias.

Agéncias Reguladoras Estaduais

UF Nome da Agéncia Orgao Superior Lei de Natureza Juridica
Criagao
AGEAC Secretaria de
Estado de
Agéncia Reguladora de | |nfraestrutura e Lei n° 1.480 Autarquia
Servigos  Publicos  do | |ntegrado
Acre Estado do Acre g (15/01/03)
ARSAL
Agéncia Reguladora de | Secretaria de Lei n® 6.267 Autarquia Especial
Servigos  Publicos do | Estado do
Alagoas Estado do Alagoas Planejamento (20/09/01)
ARSAM
Agéncia Reguladora dos Lei n° 2.568
Servigos Publicos
Amazonas Concedidos do Estado do | Gabinete do (25/11/99) Autarquia Especial
Amazonas Governador
AGERBA
Agéncia Estadual de | Secretaria de
_ Regulamentagao de | Energia, Y . .
Bahia Servicos  Publicos de | Transporte e Lein” 73.141 Autarquia Especial
Energig, Transporte. e | Comunicagao (09/05/98)
Comunicagdes da Bahia
ARCE
Agéncia Reguladora de | Secretaria de Lei n® 12.786 Autarquia Especial
) Servigos Publicos | Ouvidora-geral e
Ceara Delegados do Estado do | do Meio Ambiente | (30/12/97)
Ceara
ADASA Secretaria de
Estado de Meio
Distrito Agéncia Reguladora de | ompiente e Lei n° 33.651 Autarquia Especial
Federal Aguas e Saneamento do Recursos
Distrito Federal Hidricos (07/06/04)

AGESP

8 http//www.abar.gov.br, ABAR — Associagéo Brasileira de Agéncias de Regulagdo — Acessado
em: 18/07/2015 as 14h07

21




Espirito Santo | Agéncia Estadual de | Secretaria de Lei n® 5.721 Autarquia Especial
Servicos  Publicos do | Estado da
Estado do Espirito Santo | Fazenda (20/07/01)
AGR Secretaria de
Estado do
Goias Agéncia  Goiana  de | pjanejamento e Lei n° 1.356 Autarquia Especial
Regulagéo, Controle e | pesenvolvimento
Fiscalizacdo de Servigos (27/12/09)
Pudblicos
AGER/MT
Agéncia Goiana de
Regulagdo dos Servigos
Mato Grosso Publicos Delegados do Governo de Lei Autarquia
Estado de Mato Grosso Estado Complementar
n° 66
(22/12/09)
AGEPAN
Mato Grosso Agéncia Estadual de | Governo de Lei n® 2.363
do Sul Regulagdo de Servigos | Estado .
Publicos de mato Grosso (19/12/01) Autarquia
do Sul
AERSP/MG Secretaria de
Estado do
Agéncia Estadual de Planejamento e Lei n® 12.999 Autarquia
Minas Gerais Servigos  Publicos  de | Geral (31/07/98)
Minas Gerais
ARCON Conselho
Estadual de
Agéncia Estadual de Regulacdo e Lei n° 6.099
Regulacéo e Controle de | controle dos .
Para Servigos Publicos Servigos Puiblicos (30/12/97) Autarquia
CONERC
AAGISA
Agéncia de  Aguas, Lei n°7.033
Irrigacdo e Saneamento
do Estado da Paraiba Governo de (29/11/01) Autarquia Especial
Estado
Paraiba
AGGEL Secretaria de Lein°7.120 Autarquia Especial
Infraestrutura
Agéncia Estadual de (28/06/02)

Energia da Paraiba
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ARSPDIE

Agéncia Reguladora de | Governo do Lei n° 94
Servigos Publicos | Estado e
Parana Delegados de | Secretaria dos (23/07/02) Autarquia Especial
Infraestrutura do Parana Transportes
ARPE
Agéncia Estadual de
Regulagdo dos Servigos
Publicos Delegados do | Gabinete do Lei n° 284 Autarquia Especial
Governador
Perambuco | Cot2do de Permambuco (12/11/99)
AGETRANSP *
Agéncia Reguladora de
Servigos Publicos
Concedidos de | Secretaria de
. . Transportes Aquaviarios, | Estado de . .
Rio de Janeiro Ferroviarios, Metrovidrios Integragéo Autarquia Especial
e de Rodovias do Estado | Governamental Lei n° 4.555
do Rio de Janeiro
SEIG (06/06/05)
ARSEP Secretaria de
Estado de
Rio Grande do | Agéncia Reguladora de | |nfraestrutura Lein®7.758 Autarquia
Norte Servigos Publicos do Rio
Grande do Norte (09/12/97)
AGERGS
Agéncia Estadual de Lei n°10.931
Regulagdo do Servigo
Rio Grande do | pyplico Delegado do Rio Conselho (09/01/97) Autarquia
Sul Grande do Sul Superior
SC/ARCO
Santa Agéncia Catarinense de | Gabinete do Lei n®11.355 Autarquia
Catarina Regulacao e Controle Governador
(18/01/00)
CSPE Lei
Complementar
Sao Paulo Comissdo de Servigos | Secretaria de n° 833 Autarquia

Publicos de Energia

Estado de
Energia

(17/10/97)

ARTESP

Agéncia Reguladora de
Servigos Publicos
Delegados de Transporte

Secretaria de
Estado dos
Transportes
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Sao Paulo do Estado de Sao Paulo Lei n° 914 Autarquia Especial
(14/01/02)
ASES Secretaria de
Estado do
Sergipe Agéncia Reguladora de Planejamento e
Servigos Concedidos do | e Ciéncia e L .
Estado de Sergipe Tecnologia Lein” 3.973 Autarquia
SEPLANTEC (10/06/98)

Fonte: Elaboragcédo prépria a partir de informagbes coletadas na ABAR — Associagdo Brasileira de
Agéncias de Regulagéo (www.abar.org.br) 9, e web sites das agéncias.

Nota: A Lei n® 4.555 extinguiu a Agéncia Reguladora de Servigos Publicos Concedidos do Estado do Rio
de Janeiro (ASEP-RJ) autarquia criada em 1997

As tabelas acima enquadram as agéncias reguladoras que existem no
Brasil, desde sua criagdo, dividindo-as em Agéncias Reguladoras Federais
onde sao identificadas as leis de suas criagdes, os decretos de suas
instalagdes, quais o ministérios que estao vinculadas, tipos de regulamentacao
e atividades reguladoras; bem como as Agéncias Reguladoras Estaduais,
identificando o 6rgao superior que as gerenciam, as leis que as criaram e suas

naturezas juridicas.

1.4 - Criagao das Agéncias Reguladoras

Para pode-se ter um conhecimento maior sobre as agéncias reguladoras
precisamos ver seu significado. Em nossa Lei ndo temos uma explicagéo
especifica do que sdo as agéncias reguladoras, mas alguns doutrinadores
tentam explicar o que significa agéncia reguladora.

Ao estudar sobre as agéncias vamos verificar que as agéncias surgiram
nos Estados Unidos da América, no que conhecemos como common law que é

qualquer 6rgao componente da administragao publica. Para a professora Maria

9 http//www.abar.gov.br, ABAR — Associagéo Brasileira de Agéncias de Regulagdo — Acessado
em: 18/07/2015 as 14h07
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Sylvia Zanella Di Pietro'°, as agéncias reguladoras, no Brasil, € uma “copia” do

modelo norte-americano.

As agéncias foram criadas para atribuirem investimentos privados
ligados ao processo de privatizagdo para substituir os investimentos publicos.
Além disso, elas receberam o nome de agéncia, pois seria uma forma mais
facil para as empresas internacionais reconhecerem com mais facilidade o
orgdo com que estavam lidando, por ja estarem acostumados com tal

nomenclatura.

O que se vé ao analisar o sentido de regulagdo, vamos ver que
regulacdo é uma atividade voltada para o estabelecimento de regras de
conduta com a finalidade de garantir o funcionamento equilibrado de um
determinado sistema. Ou seja, as agéncias reguladoras, praticam uma
atividade administrativa de intervengao do Estado em determinado segmento

da atividade econémica ou privada.

Regulagdo pode ser subdividida de duas formas. Primeira € a forma
técnica que abrange os aspectos técnicos ligados as agéncias. Segunda € a
forma econbmica que € aquela que especifica a conduta econébmica em que as

agéncias devam seguir.

As agéncias reguladoras cuidam de especificar sobre a aplicacdo de
politicas publicas relativas ao setor regulado, e ndo sobre toda e qualquer lei,
seja ela auto executavel ou ndo, como se passa na fungéo regulamentadora do

Chefe do Poder Executivo.

A atividade normativa das agéncias tem um limite, isto €, o regulador
nao pode nunca interferir na Lei, nem alargar nem diminuir o ambito de suas
palavras, substituindo a politica publica definida pelas autoridades politicas

competentes, sob pena de violar os dispositivos constitucionais invocados.

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 282 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.
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Ndo é mais uma novidade para o ordenamento juridico a
descentralizagdo da competéncia normativa originaria do Poder Legislativo
para outro 6rgao ou entidade pertencente a Administragao Publica. Ou seja, tal
fato ocorreu por causa da incapacidade do Poder Legislativo em responder de
forma eficiente as demandas que lhe eram dirigidas, em razdo da crescente
especializacdo técnica que passou a ser necessaria para obter um controle

eficaz.

Com a criagdo das agéncias o Poder Executivo passou a ser formado
pelas maiorias parlamentares, quando seus representantes ndao eram eleitos
diretamente pelo povo, ndo podendo mais permanecer estanque no ambito

interno do Poder Legislativo.

Nos Estados Unidos as agéncias reguladoras s6 podem expedir normas
reguladoras quando forem autorizadas pelo Poder Legislativo, ficando assim
impossibilitadas de gerar normais acerca da matéria a ser reguladas, cabendo
as agéncias a fungdo de baixar normas inovadoras na ordem juridica, desde
que dentro dos parametros estabelecidos pelo Parlamento. Ja no Brasil, os
atos normativos das agéncias reguladoras tem natureza administrativa e néo

legislativa.

1.5 - Natureza juridica das Agéncias Reguladoras

Uma das discussdes iniciais a respeito da natureza juridica das agéncias
reguladoras foi no sentido de se dar uma interpretagcéo literal ao texto da
Constituicdo, quando se fala na criagdo de um “o6rgdo regulador’ para
telecomunicagdes e outro para petréleo, conforme determinam os artigos 21 e
177 da Constituicado Federal. Discutiu-se entdo que ela reclamava a criagao de
uma estrutura administrativa submetida a hierarquia do Poder Executivo,
integrada a Administracdo direta e, portanto, despersonalizada, porque essa

era a diccao constitucional expressa.
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A interpretagdo expressa € que muitas vezes o constituinte faz uso de
expressdes que nao tém o conteudo juridico que se imagina, por Ihe faltar o
dominio técnico na matéria, fazem-se determinadas concessodes a esse tipo de
interpretacéo literal para se admitir que o que se quis dizer na Constituicdo, na
presenga de um 6rgéo regulador, na verdade, uma estrutura administrativa de

regulacéo, ndo necessariamente despersonalizada.

Embora possa existir tanto a regulagdo publica, como a regulagao
privada, em vista do principio da subsidiariedade, e que aquela n&o precisa ser
necessariamente desenvolvida por uma agéncia reguladora”, o0 conceito de
regulacdo como uma atividade independente tecnicamente e que pode opor
resisténcia inclusive a Administracéo direta, exige que essa funcao reguladora

seja exercida com autonomia e independéncia.

O extinto Departamento de Aviagao Civil (DAC) exercia a fungao de
regulagdo no ambito da aviagédo civil, hoje de responsabilidade da
ANAC, sendo que ele sequer tinha personalidade juridica, ja que era
6rgdo do Ministério da Defesa. Entdo, a atividade regulatéria ndo
depende da existéncia de uma agéncia reguladora para se
desenvolver, porém, o seu exercicio se dé com os mesmo critérios de
desempenho dela cobrados. O 6rgédo é somente uma maquina
administrativa que se presta a uma finalidade de dar aplicabilidade
administrativa a fungao regulatdria, essa sim de sede constitucional.

Portanto, para atender aos objetivos de se buscar um ponto de equilibrio
entre os interesses em conflito, que envolvem tanto o Estado como o
concessionario e o consumidor, ou usuario, essa solugao somente pode se dar
por alguém que deles esteja equidistante. Assim, ndo se deve supor que as
agéncias reguladoras devam necessariamente fazer parte da estrutura de um

deles, surgindo a necessidade de revesti-las de autonomia.

Por outro lado, autonomia, qualquer entidade da Administracdo Publica
indireta tem. Mesmo as empresas estatais conservam um grau de autonomia,
ainda que mitigada pela lei de responsabilidade fiscal. Entdo, a autonomia n&o

€ o elemento caracteristico de uma agéncia reguladora.

" BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Editora Senado Federal,
2011.
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A agéncia, ao exercer o seu papel de ponderar entre 0s interesses em
conflito, vai estabelecer uma decisdo administrativa, que tanto pode ter sede
normativa como executiva, por meio de um ato administrativo individual ou
geral, mas que tem cunho de autoridade sobre todos os demais interesses que

ela busca conciliar para que se alcance um ponto de equilibrio.

Essa decisdo somente pode ser emitida de uma pessoa juridica de
Direito Publico, porque, no Direito Publico, se lida com uma relagdo de
subordinacdo do interesse individual ao interesse coletivo, e, no Direito
Privado, trabalha-se com relagcdes de coordenacio de interesses que estdo no
mesmo plano juridico. Quando ha a necessidade deste ato de autoridade impor
uma decisado a quais todos devam se submeter, ele devera vir emitido de uma
pessoa juridica de Direito Publico, chega-se a ideia de autarquia, pessoa
juridica de Direito Publico, que se aparta da Administragdo direta por meio de

uma autonomia que lhe confere personalidade juridica propria’?.

Mas isso ndo era suficiente, existem outras autarquias na Administragcao
Publica que podem ter a sua autonomia relativa por decisbes de natureza
politica. Assim, para se preservar a propria fungao regulatéria, que deve se
manter equidistante dos interesses em tenséo, é que se atribui as agéncias
reguladoras o requisito da independéncia, protegendo-as contra indevida
interferéncia politica de natureza eleitoral.

Por tudo isso € que as agéncias reguladoras foram, de forma unanime,
em suas respectivas leis instituidoras, classificadas como autarquias sob
regime especial. Sobre o que se deva entender por autarquia e pelos
elementos que compbdem esse “regime especial’, que servem tanto para
diferencia-las das autarquias “comuns”, como para conferir-lhes a

independéncia necessaria a realizagdo de seus fins, sera estudado a seguir.

2 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatério. 22 Ed. Lumen Juris:
Rio de Janeiro, 2005.
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CAPITULO 2 - INDEPENDENCIA DAS AGENCIAS REGULADORAS

Conforme ja demonstrado anteriormente as agéncias reguladoras no
Brasil foram criadas sob a forma de autarquia especial, para terem assim mais

autonomia e independéncia perante a administragédo publica.

Assim, resumidamente, a ideia central da criacdo das agéncias foi a de
um o6rgao administrativo técnico fiscalizador, de alta especializagdo e que
atuasse de forma independente da politica do pais, e assim ndo se tornasse

um 6rgao politico, mas sim técnico para desempenhar o seu papel.

2.1 - AIndependéncia das Agéncias Reguladoras

Agora que ja se sabe que a natureza juridica das agéncias reguladoras é
de autarquia sob regime especial, bem como o que se deva entender pelas
palavras “agéncia’ e “regulagcao”, resta analisar as caracteristicas especificas
que possuem estas entidades, responsaveis tanto pela sua natureza especial,
quanto como elemento diferenciador em relagdo as demais autarquias, ditas

comuns.

Este elemento diferenciador estd na independéncia que as agéncias
reguladoras possuem em relacdo aos demais Poderes do Estado, cuja
fundamentagcdo reside na importdncia em protegé-las contra influéncias
politico-partidarias que se revelem nocivas ao bom andamento do setor
regulado. Para que as agéncias reguladoras exergcam com isonomia e
equidade as suas atribuicdes, que, em razdo da complexidade e da tecnicidade
dos seus atos, podem contrariar uma gama de interesses particulares, previu-
se determinadas garantias para que os seus objetivos sejam efetivamente

alcangados™.

Autonomia administrativa € a investidura por tempo certo de seus

dirigentes (ndo podem ser coincidentes entre si, e, muito menos, com o ciclo

' SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatério. 22 Ed. Lumen Juris:
Rio de Janeiro, 2005.
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eleitoral), o que significa dizer que eles somente podem ser afastados do cargo
que ocupam antes do vencimento do prazo previsto mediante o cometimento
de falta grave, apurada esta em processo administrativo ou judicial, e desde

gque observados o contraditorio e a ampla defesa.

A investidura para o preenchimento dos cargos de dirigentes das
agéncias reguladoras € um ato composto, cabendo ao Chefe do Poder
Executivo indicar o nome do dirigente, que sera submetido a aprovagao pelo
Senado.

A doutrina majoritariamente aponta ser o fator determinante da
autonomia administrativa o estabelecimento de mandato fixo para os dirigentes
das agéncias reguladoras. Porém, mandato pressupde elei¢do, o que néo é o
caso, de modo que consideramos mais apropriada a adog¢dao do termo

“investidura por tempo certo”'*

O préprio principio da eficiéncia, que norteia toda a Administragcao
Publica, concluiu-se pela necessidade de se atribuir a técnicos especializados
a edicdo de determinadas normas cujo conteudo € altamente complexo e
especifico. O legislador, como generalista que €, pode tragar as grandes linhas
de funcionamento da atividade estatal sobre os varios setores da economia.
Contudo, dominar cientificamente assuntos que exigem anos de formacgéo
intelectual em setores tdo diversos como telecomunicacdes, petréleo ou
cinema, até mesmo em razdo das constantes e rapidas transformacoes
tecnolégicas por que passam diariamente, ndo parece ser humanamente

alcancavel.

A saida encontrada foi a atribuicdo desta tarefa, que seria do agente
politico, a técnicos que detenham uma formacao cientifica especifica em um
determinado setor, o que permitiria o seu desenvolvimento de uma forma mais

adequada e eficiente. Dai a necessidade de se exigir dos dirigentes das

¥ SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatério. 22 Ed. Lumen Juris:
Rio de Janeiro, 2005.
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agéncias conhecimento especifico a respeito do segmento regulado sobre o

qual ira atuar.

Em razdo da complexidade do cargo, bem como pelo elevado grau de
responsabilidade de suas tarefas, optou-se pela ado¢cdo de uma direcéo
colegiada, que concederia nao apenas legitimidade as agéncias, mas também
coibiria a captura dos seus dirigentes, tendo em vista que é sempre mais dificil
corromper todo um colegiado a um singular, contribuindo assim por uma

melhor qualidade e imparcialidade dos atos proferidos.

A atividade reguladora deve ser exercida com autonomia técnica e
administrativa. Como o proprio nome ja indica, ela ocorre quando os 6rgaos
reguladores sdo dominados pelos interesses dos agentes que deveriam ser
objeto de regulacao. E esses interesses podem tanto pertencer a uma empresa

privada, como ao proprio Governo (ABAR, 2015).

Se por um lado é delegada as agéncias a autonomia administrativa para
que elas possam resistir as pressdes do Governo por medidas que permitam
resultados de curto prazo favoraveis a ele, em razao das restricbes temporais
impostas pelo ciclo eleitoral, por outro algumas leis especificas instituidoras
dessas agéncias preveem a possibilidade de reconducéo do dirigente ao cargo
que ocupa, o que representa um flagrante artificio de captura por parte do

administrador.

Ja para inibir a captura pela iniciativa privada, onde as pressdes sao por
medidas que possibilitem a apresentacado imediata de resultados positivos para
os acionistas das empresas reguladas, concebeu-se a ideia da “quarentena”,
para que determinado dirigente ndo tome medidas tendentes a favorecer uma
determinada empresa em troca de beneficios pessoais, como, por exemplo,
assumir um cargo nesta mesma empresa quando finda a sua investidura na
respectiva agéncia reguladora, as leis das agéncias preveem o cumprimento de

um determinado periodo (geralmente de doze meses) de abstinéncia
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profissional subsequente a saida do cargo de dirigente, quando ele ndo podera

voltar a atuar no mesmo segmento econdmico pela iniciativa privada15.

Entendeu que somente poderia assumir uma fungdo publica que
decorresse ou da aprovagdo em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, ou da nomeagao para um cargo em comissao. E como o dirigente da
agéncia reguladora ndo fez concurso publico, ele somente poderia ocupar
cargo em comissao. Logo, em raz&o da natureza do cargo concluiu-se que ele
poderia ser livremente exonerado a qualquer tempo, restando inconstitucional a
previsdo nas leis das agéncias reguladoras da investidura por tempo certo dos

seus dirigentes.

O fato de serem nomeados por tempo certo ndo serviria para sustentar a
sua estabilidade no cargo durante o prazo de vigéncia de sua nomeagao, tendo
em vista a Sumula n°® 25 do Supremo Tribunal Federal que ndao o admitira. Mas
o0 que deve ser colocado € que agente regulador também é uma categoria de
agente publico e, portanto, se submete aos requisitos para o exercicio do cargo
conforme fixado na lei que o instituiu, e estes sdo o notdrio saber dentro de um
determinado segmento regulado e a preservagao de sua fungado enquanto nao
for praticada nenhuma falta grave. Entdo, com fundamento no artigo 37, inciso
I, da Constituicdo Federal brasileira, entende-se que ndo ha ai nenhuma

inconstitucionalidade nesta previsao.

Autonomia financeira decorre do exercicio da fungao regulatoéria, pelas
agéncias, de fiscalizar a regularidade da prestacdo dos servigos sob sua
supervisdo. Tal fiscalizagdo, obviamente, ndo se da de forma gratuita, ficando
as empresas atuantes em determinado setor sob regulacao estatal sujeitas a
cobranga de uma taxa referente ao servico prestado, a chamada “taxa de
fiscalizagdo”, cujos dividendos se incorporam diretamente ao patriménio da

agéncia reguladora.

1 http//www.abar.gov.br, ABAR — Associagao Brasileira de Agéncias Reguladoras — Acessado
em: 18/07/2015 as 14h07
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A autonomia financeira das agéncias reguladoras € a sua capacidade de
autogestao financeira. Embora também sejam elas destinatarias de receitas
provenientes de dotagbes orgcamentarias gerais, bem como de variadas outras
fontes, a maior parte dos seus recursos decorre da cobrancga da referida taxa,
que tem, inclusive, levantado grande controvérsia a respeito de sua natureza

juridica’®.

A importéncia de se qualificar precisamente a natureza juridica da taxa
de regulagéo reside em situagdes como de extingdo e criagado dessas agéncias
reguladoras. Isso porque, se essa taxa de regulagao realmente tiver natureza
tributaria, por conta do principio da anterioridade tributaria, a agéncia
reguladora criada nao teria recursos para funcionar no mesmo exercicio de sua
criacdo, uma vez que ela somente poderia ser cobrada dos contratados no ano
seguinte ao da sua instituigdo, o que tornaria vulneravel a sua independéncia.
Por outro lado, se ndo forem tidas como verdadeiros tributos, as taxas de
fiscalizacdo estardo livres das limitacbes impostas pela Constituicao Federal,

sobretudo em relagéo aos seus artigos 150, 151 e 152.

Ja a autonomia técnica caracteriza as agéncias reguladoras € a
impossibilidade de se interpor recurso hierarquico improprio contra as decisdes
emanadas dos seus dirigentes. Tal restricdo decorre do exercicio de sua
funcdo “quase” judicial, que determina que o Conselho Diretor das préprias
agéncias funcione como ultima instancia administrativa na solugao de conflitos
de interesses entre o delegante, o delegatario e os usuarios de um
determinado servigo. Deve-se ter em conta aqui que o recurso hierarquico pode

ser decomposto em recurso hierarquico proprio e recurso hierarquico improprio.

A) Recurso Hierarquico Proprio: ocorre quando uma autoridade
administrativa superior € competente para julgar, em grau de recurso, 0s
atos praticados por uma autoridade administrativa inferior a ela, desde

que ambas pertencam a uma mesma entidade.

'® SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatério. 22 Ed. Lumen Juris:
Rio de Janeiro, 2005.
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- Por exemplo, interposto recurso contra ato praticado por Ministro de Estado,
quem ira julga-lo € o Presidente da Republica, sendo que tanto este, como
aquele, pertencem a Unido. Portanto, trata-se aqui de recurso hierarquico

proprio.

B) Recurso Hierarquico Improprio: ocorre o contrario, tanto a autoridade
administrativa inferior, como a autoridade administrativa superior
pertencem a entidades diferentes, o que significa dizer que a autoridade
que pratica o ato recorrido, e a autoridade que tem atribuigdo para julgar

0 recurso pertence a entidades distintas.

- Por exemplo, interposto recurso contra ato praticado pelo presidente do
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), sera ele apreciado ou pelo Ministro
da Previdéncia Social, ou pelo Presidente da Republica. Contudo, o presidente
do INSS pertence a uma autarquia federal, ao passo que, tanto o Ministro da
Previdéncia Social, como o Presidente da Republica, pertence a Unido. Assim,
por integrarem entidades diferentes, este se revela um caso tipico de recurso

hierarquico improprio.

A impossibilidade do seu cabimento contra atos provenientes de
agéncias reguladoras se da com fulcro na ideia de que uma deciséo técnica
nao deve ser passivel de uma revisao politico-administrativa, uma vez que
seus atos seriam revistos ou pelo Ministro da pasta correspondente, ou
diretamente pelo Presidente da Republica, o que representaria uma afronta a
autonomia técnica que lhe € caracteristica e fundamental para o desempenho

de suas funcgoes.
A impossibilidade de se interpor recurso hierarquico improprio nao

significa a concessdo de poderes ilimitados aos dirigentes das agéncias

reguladoras, ja que suas decisdes permanecem passiveis a eventuais recursos
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hierarquicos préoprios para a mesma agéncia, ou a agdes judiciais, tendo em

vista o controle inafastavel do Judiciario®’.

2.2. Mecanismos de controle sobre as Agéncias Reguladoras

E importante chamar a atencdo que a agéncia reguladora ndo é um
quarto poder, mas sim um ente integrante da prépria Administragdo Publica
indireta e, portanto, submetida aos comandos do administrador, com a
vantagem de estar protegida contra interferéncias de ordem politica sobre a

sua atuacao, que deve ser técnica.

Por ser de natureza autarquica, estdo também as agéncias reguladoras
sujeitas a algumas formas de controle comuns as autarquias. Assim, a agéncia
reguladora, como entidade integrante da Administragao Publica, também tera a
sua liberdade atenuada por via de controle externo, o que se justifica em nome
de valores maiores como a protecado ao interesse publico e aos principios da
legalidade e da eficiéncia, o que lhe servira, por outro lado, como elemento
legitimador de suas atividades, ainda que a agéncia reguladora seja dotada de
autonomia e independéncia, nada disso a torna imune aos controles politico,

judicial, financeiro-orgamentario e social a que esta submetida.

O controle politico, que é exercido tanto pelo Poder Legislativo, como
pelo Chefe do Poder Executivo, ja comega na prdpria inspiragdo do projeto de
lei de criagdo da agéncia, onde sao definidas as suas competéncias e fungdes.
Também nesta etapa se estabelece a estrutura da Administracéo direta a qual
ficara vinculada, se a um Ministério ou se diretamente ao Presidente da
Republica, bem como o valor da sua taxa de regulacéo, o critério de nomeacéao
e exoneragao dos seus dirigentes e do pessoal de apoio, a organizacgéo interna
da nova entidade e a remuneragdo de seus agentes, também se verifica no
processo de nomeagao e exoneragao dos dirigentes das agéncias reguladoras,
onde estao legalmente previstas as participagdes tanto do Poder Executivo,

que se materializa na indicagcdo, na nomeacgao e no pedido de sua exoneragcao

7 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatério. 22 Ed. Lumen Juris:
Rio de Janeiro, 2005.
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ao Senado Federal, quanto do Poder Invocando os artigos 127 caput e 129,
inciso Ill, ambos da Constituicado Federal Legislativo, a quem compete decidir

pela aprovacao e exoneragcao dos nomes a ele indicados.

Ainda dentro do controle politico, existem mecanismos especificos de
exercicio deste controle cuja titularidade se conserva exclusivamente a um dos
Poderes que o compdem, o que permite subdividi-lo em um controle especifico

exercido pelo Poder Executivo, e outro exercido pelo Poder Legislativo.

O controle pelo Poder Executivo se materializa pela submissdo das
agéncias reguladoras as politicas publicas tragadas pela Administragdo
Central, que delimitam o ambito de exercicio de suas atividades. Devida a sua
natureza autarquica, o controle sobre as agéncias aqui deve se ater aos
aspectos finais de sua atuagdo. E um dos mecanismos pelo qual esse controle

final sera exercitado é através do chamado “contrato de gestso” '®.

Em razdo do dever constitucional de supervisdo das agéncias
reguladoras pelo Poder Executivo, que se soma ao dever de eficiéncia
administrativa do qual é titular, estabelece-se um contrato entre o controlador e
o controlado, onde serdo estabelecidas metas de eficiéncia que serdo

objetivamente cobraveis do regulador, com as consequéncias para tanto.

Sua fundamentacéao esta no fato de que, se a Administracdo Publica tem
o dever de supervisionar a atuagado das agéncias reguladoras, entao é razoavel
que esse controle tenha uma objetividade, para que n&o se alegue
posteriormente que houve violagdo ao principio da eficiéncia sem que se tenha

definido objetivamente como esse conceito juridico deve ser interpretado®.

O contrato de gestao, em ultima instancia, € um mecanismo de protegéo

a propria agéncia contra inser¢des politicas sobre as suas atividades, além de

'® BASTOS, Sérgio Freitas. Introdugao ao Direito das Agéncias Reguladoras. Rio de
Janeiro, Freitas Bastos, 2004.
Y BASTOS, Sérgio Freitas. Introdugao ao Direito das Agéncias Reguladoras. Rio de
Janeiro, Freitas Bastos, 2004.
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garantir a realizagdo constitucional de um dever da Administragdo Publica

Central com base em critérios objetivos.

Outra forma de controle exercida pelo Poder Executivo é aquele que se
refere a possibilidade de interposigdo do recurso hierarquico improprio contra
atos finais das agéncias reguladoras. Se por um lado a Constituicdo reconhece
a todos o direito de peticdo, que pode provocar um recurso hierarquico
improprio para que o Chefe do Poder Executivo decida a respeito de um ato
emanado de uma agéncia reguladora, por outro lado, a independéncia
legalmente conferida a agéncia impede que o seu ato seja substituido pela

autoridade politica.

Mas o que o dispositivo constitucional invocado propde em nada viola a
sua independéncia, uma vez que nenhuma autonomia ou independéncia é
conferida as agéncias para a pratica de atos contrarios a lei, e que por isso
sequer sao recebidos pelo ordenamento juridico. Logo, neste caso, o que faz a
autoridade controladora € um mero ato de declaracdo, que somente pode ser
praticado pelo Chefe do Poder Executivo depois de ouvido o érgéo central do
respectivo sistema juridico, por ser um ato técnico de fixagao de interpretacéo

do ordenamento juridico.

Apenas se admite o recurso hierarquico impréprio de um ato final
emanado de uma agéncia reguladora no caso de flagrante ilegalidade, o que se
dara em cumprimento a um dever constitucional que se restringira a declarar a
nulidade do ato, sendo certo que, ao assim agir, a autoridade controladora ndo
estara violando a independéncia da agéncia, uma vez que ndo se adentrara no

mérito da regulagao.

Quanto ao controle legislativo, ele é expressamente admitido pela
Constituicdo Federal no seu artigo 49, inciso X, ao consagrar como
competéncia exclusiva do Congresso Nacional a fiscalizacdo e o controle dos

atos do Poder Executivo, inclusive os da Administragao indireta.
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O mesmo artigo constitucional, no seu inciso V, prevé o principal
mecanismo de exercicio de controle pelo Legislativo, ao prever a sua
competéncia para sustar os atos normativos exarados do Poder Executivo que
ultrapassem os limites da delegagdo legislativa. Complementando o seu
sentido, muito oportuna foi a observacgao feita pelo professor Marcos Juruena
Villela Souto® de que esse dispositivo ndo autoriza o Poder Legislativo a
anular, e nem tampouco revogar a norma reguladora, naquilo em que ela for
exorbitante a sua competéncia, mas apenas em suspender os seus efeitos, o

que nao significa retira-la do mundo juridico.

As demais formas de exercicio de controle parlamentar se encontram
nos pedidos de informagdo e na convocacédo dos reguladores para prestar
esclarecimentos em comissdes parlamentares de inquérito, o que atribui as
agéncias grande credibilidade frente a sociedade, uma vez que ficardo sob a
supervisdo de pessoas legitimamente eleitas pelo povo, e que, portanto, ao

menos em tese, melhor o representa.

Passando agora para a possibilidade do controle judicial, é importante
lembrar que o principio que o orienta € o mesmo que submete toda e qualquer
lesdo ou ameaca de lesdo a direito a apreciagao pelo Poder Judiciario,
conforme determina o artigo 5° da Constituicdo Federal, no seu inciso XXXV. E
esse controle a ser realizado pelo Poder Judiciario tanto se materializa pelo
controle de constitucionalidade da lei que da criagdo a agéncia reguladora,
quanto pelo controle sobre os atos normativos ou concretos expedidos por
essa mesma agéncia. Entdo, com excecdo do caso da Justiga Desportiva,
nenhuma outra situagdo pode ser estabelecida como condicionante de

esgotamento da esfera administrativa para o recurso a via judicial.

Uma questdo de grande importancia passa a ser o limite do exercicio
desse poder-dever pelo Judiciario, tendo em vista que, se por um lado a sua
competéncia resta inconteste, por outro, a independéncia técnica decisoria (ou

discricionariedade técnica) das agéncias fica, ao menos em tese, ameacada.

2 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatério. 22 Ed. Lumen Juris:
Rio de Janeiro, 2005.
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A jurisprudéncia € quase unanime ao afirmar que nao cabe controle
judicial sobre os atos discricionarios da Administracéo Publica, uma vez que ele
nao pode se substituir as valoragdes da autoridade administrativa, sob pena de
violagao ao principio da separagao de poderes.

Supremo Tribunal Federal. Sumula n°® 473. A administragdo pode
anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por
motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagao judicial.21.

Mas o que parte da doutrina contesta é a propria existéncia de uma
atividade discricionaria, no caso especifico da regulagdo. Por
discricionariedade, deve-se entender aqui como uma margem de liberdade de
escolha entre pelo menos dois comportamentos admitidos pelo ordenamento
juridico onde, mediante uma avaliacdo dos conceitos de conveniéncia e
oportunidade, independentemente da escolha realizada, se permite o alcance

de um mesmo resultado.

Se a regulagdo é uma atividade de ponderagdo entre interesses em
conflito para a busca de um ponto, somente atingido esse ponto é que ela tera
efetivamente alcangado os seus objetivos. Se for considerado a impossibilidade
de que duas técnicas sejam capazes de atingir um mesmo resultado, havera
tdo somente um unico ponto, o que inviabilizaria falar-se em discricionariedade,
nao havendo a possibilidade de juizo discricionario no sentido de avaliagéo de
conveniéncia e oportunidade pela autoridade reguladora, ndo haveria o6bice ao
controle judicial da atividade regulatéria, por se tratar de mero ato vinculado, e,

portanto, despido de qualquer tipo de valoragdo pelo seu autor?.

Sendo assim a questdo de uma eventual invocagcdo de uma
discricionariedade técnica ndo poderia representar uma barreira ao controle

judicial, exatamente porque n&o pareceria que ela efetivamente exista na

2 Supremo Tribunal Federal. Siumula n°® 473. Disponivel em: http://www.stf.gov.br. Acesso em:
13 de agosto de 2015.

22 30UTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatério. 22 Ed. Lumen Juris:
Rio de Janeiro, 2005.
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atividade regulatoria como um juizo subjetivo, livre de avaliagdo, conforme o

critério de conveniéncia e oportunidade, que sédo subjetivos do administrador.

Porém, a ideia de que haja sempre uma diferenga entre conceitos
juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa (ou técnica,
quando baseada em critérios técnico-cientificos nao previstos em lei), ja vem
sendo contestada, bastaria que o agente regulador identificasse varios meios
racionais e proporcionais para a realizagédo do fim publico que, a partir de uma
avaliagdo de conveniéncia e oportunidade, pudesse optar por aquela que
considerasse, segundo critérios técnicos, como a mais adequada ao caso, para

se ter ai a concretizagcao da discricionariedade técnica.

Essa decisdo deveria se dar a luz de uma atividade de ponderagado de
interesses, cujos limites viriam expressamente determinados pelas politicas
publicas definidas para o setor regulado. Assim, o controle jurisdicional jamais
podera substituir a valoragao técnica da agéncia reguladora pela sua, devendo-
se sempre essa apreciagdo judicial ficar restrita aos aspectos de legalidade do
ato. Nao ha nada que permita concluir que a valoragao do juiz é melhor que a
do regulador, que é quem efetivamente conhece a realidade sobre a qual

exerce a sua competéncia regulatoria.

A preocupacéo para se fixar parametros e limites ao controle judicial &
que, em matéria regulatoria, o que se tem é uma atividade técnica, realizada a
luz de todo um processo de ponderacao, sendo resultado de outro processo de
conciliagado de diferentes manifestagdes de interesses, ao qual se chega apos
uma deliberagao coletiva entre técnicos que tenham notério saber no setor

regulado®.

Uma vez submetida essa atividade técnica ao Poder Judiciario, o juiz
podera nomear um perito de sua confianga que, no exercicio de suas
atribuicbes, entenda que a técnica escolhida pela agéncia reguladora é

inadequada, neste caso, uma autoridade singular, de quem nao se exige

% S0UTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatério. 22 Ed. Lumen Juris:
Rio de Janeiro, 2005.
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notorio saber, e que tampouco passa por um processo rigoroso de legitimacéo,
como se exige dos dirigentes das agéncias reguladoras, ira substituir uma
valoragao colegiada pela sua apenas por ser da confianga do juiz, o que nao

faz nenhum sentido.

Portanto, ha o reconhecimento jurisprudencial de que ha determinadas
ponderacdes de natureza técnica onde o Poder Judiciario ndo deve interferir no

juizo de valor da atividade reguladora.

Por fim, deve ser feita aqui mengao a uma doutrina bastante recente que
admite o0 exame de mérito dos atos administrativos pelo Poder Judiciario
apenas quando restar verificada violagdo a principios constitucionais,
sobretudo os da razoabilidade, moralidade e eficiéncia. Em ultima analise,
segundo os defensores desta corrente, essa atuacéo judicial recairia no exame
de legalidade do ato, ndo importando assim em violagdo ao principio

constitucional da separag¢ao dos poderes.

Superior Tribunal de Justica. Resp 572070. Recurso Especial n°
2003/0128035-1. Recorrente: Agéncia Nacional de Telecomunicag¢des
— ANATEL. Recorrido: Municipio de Terra Rica.

Relator: Jodo Otavio de Noronha. Brasilia, 19 de maio de 2005.24

Se por um lado néo foi admitida as agéncias, a par de toda a sua
autonomia e independéncia, a competéncia para editar atos normativos que
ultrapassem os limites da lei, o que os torna sujeitos a anulag&o, tampouco
deve ser admitida a essas mesmas agéncias a pratica de uma falta ainda mais
gravosa, que € a inobservancia de preceitos constitucionais. Logo, até por
coeréncia, deve ser admitida aqui uma excegdo a regra de que os atos
administrativos ndo podem ser controlados pelo Poder Judiciario.

A discricionariedade do administrador, conforme se sabe, deve se

restringir aquilo que o ordenamento juridico admite, ndo procedendo a sua

24 Superior Tribunal de Justiga. Resp 572070. Disponivel em:
https://ww2.stj.gov.br/revistaeletronical/ita.asp?registro=200400549710&dt_publicacao=15/08/2
005. Acesso em 13 de agosto de 2015.
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invocagdo para a pratica de atos que violem principios que integram e

coordenam todo o sistema juridico.

O controle financeiro-orgamentario € aquele exercido pelo Tribunal de
Contas, 6rgéo auténomo auxiliar do Poder Legislativo na fungdo de controle da
Administracdo Publica direta e indireta, o que, por certo, inclui as agéncias

reguladoras.

O Tribunal de Contas ira avaliar, o controle a ser realizado, de acordo
com os artigos 70 e 71, caput e inciso Il, ambos da Constituicdo Federal, o que
significa dizer que os seus atos de controle deverao se ater apenas a questdes
relacionadas a gestao de recursos, ndo podendo, portanto, jamais adentrar no
mérito das decisbes de regulagao, pois, do contrario, quem estara regulando
sera o proprio Tribunal de Contas, e ndo o ente regulador, que é quem foi

constitucionalmente revestido desta fungao.

Ainda sobre o Tribunal de Contas, embora a regra seja a de que ele aja
ex officio, o artigo 74 paragrafo 2° da Constituicdo Federal prevé a
possibilidade de que ele seja provocado por qualquer cidadao, partido politico,
associacdo ou sindicato, quando estes entenderem ter havido qualquer

ilegalidade ou irregularidade na gestéo financeira das agéncias.

O controle social, em tese exercitavel sobre todas as atividades estatais,
vem geralmente previsto na prépria lei instituidora de algumas agéncias, muito
embora ndo seja necessaria tal previsdo, tendo em vista que ela ja é
assegurada pela Constituicdo Federal. O que a lei setorial deve prever € a
forma como se dara tanto o acesso dos interessados, como o processo

participativo pelo qual ele desenvolvera a sua atuagao.

Este controle, conforme se vera, pode tanto ser prévio, quando exercido
no ato de formulagdo das normas reguladoras, quanto posterior, relativo a
fiscalizacdo do cumprimento dessas mesmas normas. E os mecanismos pelos

quais se dara esse controle social da atividade administrativa das agéncias sédo
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as audiéncias publicas, as consultas publicas, os conselhos consultivos e as

Ouvidorias.

As audiéncias publicas sdao um processo administrativo de participagao
cujas sessdes sao abertas a qualquer do povo que tenha interesse em expor
suas ideias e sugestdes, onde também serdo igualmente discutidos processos
administrativos decisérios e projetos de lei propostos pela respectiva agéncia,

com a finalidade de conferir maior transparéncia publica a sua atuagao®.

Ja as consultas publicas consistem no questionamento a opinido publica
sobre o conteudo das normas reguladoras antes de elas serem editadas pelas
agéncias. As opinides emitidas pela sociedade deverdo ser consideradas antes
da edicdo do comando normativo, e tanto a sua rejeicdo, como a sua adogao,
devem ser motivadas e postas a disposicado dos interessados, a fim de revestir

de legitimidade e transparéncia os seus atos.

Diferentemente das audiéncias e das consultas publicas, os conselhos
consultivos sdo orgaos de participacdo social institucionalizada, onde os
representantes de todos os agentes envolvidos nas atividades de regulagéo
possuem assento, e cujas atividades se resumem a emitir opinides e
proposituras a respeito da atuagado das agéncias, além de fiscalizar os seus
atos.

Em relacdo as Ouvidorias, a estas cabem receber e analisar as
reclamacdes e sugestdes formuladas pelos agentes sob regulagdo, além de
elaborar solugdes para atender as propostas que |lhe séo dirigidas, servindo

como intermediarios entre a agéncia e a sociedade.

O controle social se justifica pela sociedade ser um dos agentes
envolvidos na atividade de regulacdo, na condigdo de usuario de um servigo ou
de consumidor de um bem. Sendo assim, seus interesses também devem ser

considerados na atividade de ponderagao executada pelas agéncias, também a

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatério. Renovar. Rio de Janeiro, 2003.
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legitima como controladora das atividades de regulagdo como legitima

interessada.

Por fim cabe ainda a possibilidade da propria agéncia reguladora exercer
atos de controle contra ela mesma, conforme se extrai da Sumula n° 473 do
Supremo Tribunal Federal, quando entender que um determinado ato seu nao
atende aos aspectos da legalidade ou da conveniéncia, o que pode resultar na

anulag&o ou na revogagao do ato, respectivamente.

Portanto, pode-se afirmar que nenhum deles ultrapassa os limites
constitucionais e nem viola a separagao dos poderes. A independéncia de que
gozam as agéncias reguladoras serve tdo somente de tutela contra pressdes
politicas, o que se justifica em raz&o da natureza do servigo de ponderagéo de
interesses que desempenham, ndo podendo ser ela usada como desculpa para
afastar o controle sobre os seus atos, o0 que, por sua vez, abriria um perigoso

precedente para o exercicio arbitrario de suas funcodes.

Portanto, conclusivamente, chega-se a um formato resumido das
agéncias reguladoras como sendo uma estrutura administrativa dotada de
autonomia administrativa, gerencial, patrimonial e financeira, onde o exercicio
dos diversos mecanismos de controle sobre os seus atos ndo inviabilizam o

seu funcionamento independente, mas apenas lhe confere credibilidade.
Percebe-se que a discussao doutrinaria no terceiro capitulo se refere a

falta de consenso quanto ao poder normativo atribuido as Agéncias
Reguladoras.
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CAPITULO 3 — O PODER NORMATIVO

O capitulo analisa o fato que a regulagao é atividade administrativa, a
qual deve ser exercida, com autonomia e independéncia, diante dos limites da
lei, podendo ser praticados atos administrativos normativos que direcionem o
seu cumprimento e seu desemprenho sao submetidos aos principios atinentes

a Administracido Publica.

3.1 - Poder normativo das Agéncias Reguladoras

Atribuido as agencias reguladoras por meio da legislacdo especifica da
sua area de atuagdo ou mesmo pelas respectivas leis de criagdo, o poder
normativo passa por indagacgdes juridicas desde sua implantagéo.

O significado do dito “poder normativo” das agéncias reguladoras esta
atrelado a competéncia que tém para expedicao de normas pertinentes a sua
area de atuacao e é composto de diversos atos administrativos e normativos
que produzem efeitos em relacdo aos seus administrados, ndo ferindo o
principio basico constitucional da legalidade.

As agéncias, para a atividade de regulagido, servem-se ora de normas
gerais e abstratas, ora individuais e concretas que, em disciplina normativa de
determinadas matérias, como cita Leticia Queiroz de Andrade: “foi atribuida
diretamente as agéncias reguladoras e, em ampla maioria dos casos, estas
normas tém por objeto e finalidade, matéria ndo tratada, apenas referida, em
lei"?®.

Cabendo estudo sobre as teorias que levanta em seu texto para a

Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econdmico; como segue:

. A atribuicdo de poder normativo as agéncias reguladoras seria
resultado de uma delegagao de competéncias legislativas, com base
na técnica de deslegalizagéo ou delegificagdo, bastante estudadas no
direito europeu;

DE ANDRADE, Leticia Queiroz. Poder normativo das agéncias reguladoras (legitimagao,
extensao e controle). Revista de Direito Administrativo Econémico, n° 15, ago-set-out-2008,
Salvador: Revista Eletronica.
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. O poder normativo atribuido as agéncias reguladoras tem
natureza regulamentar;

. O poder normativo das agéncias reguladoras tem por objeto a
disciplina de vinculos especiais de supremacia ou sujei¢cao

estabelecidos com o Poder Publi0027.

Baseado no texto de Carvalho Filho, pode-se afirmar que este poder
normativo € amplo e age como legislagdo ordinaria, regulamentando as leis
que regem os campos de atividades a elas atribuidos e na edi¢do de normas

independentes, sobre matérias nao disciplinadas pela lei®®,

Ainda inspirado no professor José dos Santos Carvalho Filho, perguntar
como isto acontece sem violar o principio da separagao dos poderes ou mesmo
invadir a competéncia legislativa, lembrando que regulamentos independentes

ou mesmo autdbnomos sao incompativeis com o Direito Brasileiro®.

Como interpretado das afirmagdes de Di Pietro (2015) % nhao se espera

ou se entende que as Agéncias exergam funcgao legislativa propriamente dita.

Os regulamentos produzidos pelas Agéncias submetem-se ao principio
da legalidade e so a lei cria os objetivos e os deveres decorrentes da regulagéo
de atividade administrativa, devendo ser orientados dentro dos limites pela lei

fixados, e em caso contrario poderao ser anulados.

A evolucdo da sociedade, dos mercados e 0s novos tempos impdéem que
novas normas sejam criadas, mais diretas que tratem de especificidades, como
no planejamento dos diversos setores e para viabilizar a intervengao do estado

em garantia do cumprimento dos regulamentos de setor e assim, as

*’DE ANDRADE, Leticia Queiroz. Poder normativo das agéncias reguladoras (legitimagao,
extensao e controle). Revista de Direito Administrativo Econémico, n° 15, ago-set-out-2008,
Salvador: Revista Eletronica.

BCARVALHO FILHO, José dos Santos. Agéncias reguladoras e poder normativo. ARAGAO,
Alexandre Santos de (Org.). O poder normativo das agéncias reguladoras. Rio de Janeiro:
Forense, 2006.
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determinagdes normativas oriundas das Agéncias devem limitar-se a aspectos

estritamente técnicos.

Completa-se que, a motivagdo técnica justifica a existéncia de um
agente regulador e a regulagao visa interpretar e orientar o cumprimento da lei
e assim, devera ser exercida com autonomia e independéncia, respeitado o

principio da legalidade.

3.2 - Regular por meio de normas

Como as agéncias reguladoras, autarquias do ponto de vista juridico de
sua implantacdo, funcdo e gestdo, foram criadas por meio de lei tém, como
consequéncia, de ser regulamentada pelo Presidente da Republica em ato
normativo considerado secundario em relagao a lei e assim, os atos normativos

das agéncias poderiam ser considerados atos normativos terciarios.

Cabe aqui saber como encaixar as normas expedidas e publicadas pelas
agéncias reguladoras, como cita Bolivar B. M. Rocha “a um 6rgéo incumbido
de disciplinar determinado setor da ordem econdmica, como as Agéncias
Reguladoras, ha que ser reconhecida uma parcela de poder normativo, sem a

qual ele ficaria de maos atadas para agir™’

. E deixa claro que para atingir
objetivos da lei, quando necessario, as agéncias podem restringir atividades de
seus administrados assim como disciplinar a propria atuacdo, instruindo e

orientando-lhes.

Imagina-se que as agéncias reguladoras cumprem sua missdo e seus
fins quando preservam o interesse publico a medida que resguardam o bem da

sociedade.

Para tanto a atividade administrativa das agéncias reguladoras muitas

vezes se desenvolve com a edigdao de atos normativos, qual sejam atos de

¥ ROCHA, Bolivar B. M. apud PAGOTTO. Leopoldo Ubiratan Carreiro. Agéncias reguladoras:
origem e natureza juridica. Revista de Direito Constitucional e Internacional, n°® 50, ano 13,
jan-mar-2005, Sao Paulo: Revista dos Tribunais.
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restricdo ou condicionamento de direitos, como exposto pelo Marcos Juruena

Villea Souto:

Como, em face do principio da legalidade, s6é a lei — norma de
primeiro grau — cria os objetivos e os deveres decorrentes da
regulagdo, cabe reafirmar que se trata a regulagcdo de atividade
administrativa. A lei cria a obrigagdo e o regulador estabelece o
método para o seu cumprimento. Para tanto, pode fazé-lo por meio
de norma ou de atos concretos, conforme o maior ou menor grau de
ggnhecimento sobre o setor e o numero de destinatarios envolvidos

E fato que as agéncias reguladoras desempenham seu papel tais como
previsto, a administragdo indireta e, para que possam regular os setores e
atender as leis através das quais foram criadas é que expedem os atos
normativos, que dentro da legalidade, dao forca de norma aos integrantes do
setor em questao; nao podendo simplesmente esperar que o Poder Legislativo

edite leis.
3.3 - Legitimidade democratica das Agéncias Reguladoras

Na qualidade de érgéos néo eleitos as Agéncias Reguladoras, também
denominadas n&o majoritarias, poderiam ter sua legitimidade democratica
questionada uma vez advirem da obtencdo de metas propostas e nao de
processo eletivo, como cita Souto (2006), mas vé-se que tém legitimidade
democratica, pois se originam de procedimento legislativo democratico
realizado pelos representantes da sociedade.

Assim, o maior ou talvez o unico questionamento sobre a legitimidade
democratica das Agéncias reguladoras se da quando observadas sob o ponto
de vista da participagéo efetiva do destinatario ou usuario final da regulagao de

setor — o cidadao-usuario.

2. 50UTO, Marcos Juruena Villela. Extensdao do poder normativo das agéncias
reguladoras. ARAGAO, Alexandre Santos de (Org.). O poder normativo das agéncias
reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
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Como regulamentado nas leis de criacdo das diversas Agéncias, seus
dirigentes sao indicados pelo chefe do executivo, estando sujeitos para sua
nomeacgao a aprovagado pelo poder legislativo e, ainda, suas atividades
submetem-se ao controle da sociedade, por meio de sessdes publicas e do
direito de participacéo®.

Alguns pontos devem ser analisados, tal como no Brasil que,
historicamente, a populacio era pouco ou nada ouvida em qualquer aspecto de
qualidade de servigos e produtos, ndo tendo o consumidor, a época, voz ativa

em varios setores hoje regulamentados pelas Agéncias.

Com o advento de sua criagdo e para mudar este quadro, as Agéncias
buscam novos mecanismos para que o denominado cidadao-usuario ganhe
voz e participagdo, imprimindo uma marca democratica de agao, assim tornou-
se comum, nas leis de criagdo destas entidades, o estabelecimento de

procedimentos que incluem a oitiva dos interessados®*.

Outro ponto importante e de destaque era da forma de como fazer que
esta populagao se fizesse consultada e ouvida dada a quantidade de pessoas
que gostariam de opinar sobre questdes diversas, em que numero se fariam
representar e isto tudo aliado ao fato de que se tratava de leigos interessados

no setor e muitas vezes a opinar em questdes de ordem técnica.

Com tudo isso se torna comum para os setores regulados e suas
agéncias reguladoras, mecanismos de pesquisa, oitivas, consultas e
audiéncias publicas, ouvidorias, sistema de atendimento aos usuarios, disque-
denuncia, coletas e pesquisas de opinidao, dentre outros que aproximaram o
setor de regulagcdo e o Estado da sociedade. Afirma José Santos Carvalho
Filho:

% S0UTO, Marcos Juruena Vilela. Extensdo do poder normativo das agéncias
reguladoras. ARAGAO, Alexandre Santos de (Org.). O poder normativo das agéncias
reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
% SOUTO, Marcos Juruena Vilela. Extensdo do poder normativo das agéncias
reguladoras. ARAGAO, Alexandre Santos de (Org.). O poder normativo das agéncias
reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
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(...) mister se faz distinguir as audiéncias das consultas publicas, que,
apesar de possuirem o mesmo espirito, ndo se equivalem: na
consulta publica, a Administracdo deseja compulsar a opinido publica
através da manifestagcdo firmada através de pecas formais,
devidamente escritas, a serem juntadas no processo administrativo. A
audiéncia publica é, na verdade, modalidade de consulta, s6 que com
0 especial aspecto de ser consubstanciada fundamentalmente
através de debates orais em sessao previamente designada para tal
final. (CARVALHO FILHO, 2001, p.186).

3.4 - Natureza da atividade

As agéncias reguladoras ao expedir suas normas técnicas exercem sua
fungdo administrativa e regulamentadora conferida disciplina técnica a setores
econdmicos e de prestacdo de servico publico. Nado mais causando
preocupagao se uma agéncia infringe o principio tripartite dos poderes ou
mesmo, € ainda, se viola a hierarquia das normas, mas se cumpre 0 principio

da efetividade.

Para que isso se configure ndo basta que tenham poder normativo
préprio e exergcam o poder de regulacdo que lhes é atribuido; € igualmente
necessario que seus dirigentes sejam administradores e nao politicos, que
tenham especializagédo técnica no setor regulado pela a Agéncia, conferindo

competéncia e eficiéncia técnica ao exercicio de suas fungoes.

Com isso também se garante que o interesse da coletividade ndo sera
desvirtuado ou mesmo prejudicado em detrimento do interesse pessoal.

3.5 - Forga e limite do poder regulatério

A forca e limitagdo regulatoria das agéncias reguladoras vincula-se a
observancia de trés principios constitucionais que regem a atividade reguladora
do Estado; qual seja: o principio da subsidiariedade, o da proporcionalidade e
0, ja estudado, principio da legalidade estabelecido no artigo 5°, inciso I, da
Constituicao Federal.
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Como sabido o administrador publico sé pode agir e administrar como

previsto em lei; que se n&o seguido poderia invalidar seus atos.

Conforme observado por Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto na
subsidiariedade presume-se “que a agao estatal seja justificavel na medida em
que os oOrgaos autbnomos sejam incapazes de atender aos objetivos de
interesse publico”, e segue afirmando que “a proporcionalidade esta vinculada
a adequacédo do meio ao fim, cabendo ao Estado a limitagdo de agir na
propor¢cao do estabelecimento de restricbes as pessoas, fisicas ou juridicas,

quando em face dos beneficios para o interesse publico”®,

Os atos normativos de regulamentos administrativos das agéncias
reguladoras devem, obrigatoriamente, basear-se nos principios citados que
configuram-se como pilares demarcatorios da atividade regulatoria do Estado,
e limitadores da agéo regulatéria das agéncias reguladoras de diversos setores

da economia.

** MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Limites a abrangéncia e a intensidade da
regulacao estatal. Revista de Direito Publico da Economia, n.1, jan./mar. 2003.
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CONCLUSAO

Ao longo do trabalho de pesquisa, pode-se ver confirmado o aspecto
contemporaneo e histérico das agéncias reguladoras, verificando-se seu
ordenamento juridico, sua legitimidade democratica, a forca e os limites do
poder regulatério, a atuagao destes érgédos perante a sociedade civil e no que

contribuem para a sociedade democratica.

Com base no estudo dos decretos e leis que criaram cada uma das
agéncias reguladoras, se analisou os critérios que nortearam sua criagao,

campo de atuagao e conquistas significativas para o setor que regulamentam.

Buscou relacionar os motivos que levaram a sua criagao e os resultados
das pesquisas que resumam e expressam sua atuacdo desde o inicio. Pode
conferir que as agéncias estdo tentando se aproximar, cada vez mais, da

sociedade e dos seus objetivos de melhoria da economia do pais.

Como autarquias especiais, ficaram definidas por suas caracteristicas
peculiares, submetendo-se a todas as regras legais impostas aos entes

publicos, aos processos licitatorios e contratos administrativos.

Foram analisadas como consulta eventual as agéncias estatuais,
municipais e federais, suas regras e o estatuto da ABAR - Associagao

Brasileira de Agéncias de Regulagao.

As agéncias reguladoras submetem-se, como citado no site da ABAR —
Associacao Brasileira de Agéncias de Regulacdo, “as normas gerais de
licitacdo, tanto para suas atividades fim, como para as instrumentais, sendo em
ambos 0s casos, seus contratos considerados como contratos administrativos
regidos pelo direito publico” e assim, verificou que ha um poder das agéncias
de controlar no aspecto técnico, mas nao no aspecto legislativo, pois o Poder

Publico ainda é superior ao que foi dado as agéncias reguladoras.
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Afirmou evidenciar a participagdo das agéncias como primeiro
representante publico no mercado e/ou setor de atuagdo, viu que seu
desenvolvimento, mesmo com todo impedimento legislativo criado nos diversos
governos nos quais passou por modificagbes, que sua autonomia juridica

permite grande influéncia no investimento privado.

Confirmou que o objetivo das agéncias reguladoras € de contribuir para
0 avango e consolidagdao das atividades de regulacdo em todo o Brasil,
permitindo a troca de experiéncias, a promog¢ao de critérios uniformes para
problemas semelhantes e a preservacdo de interesse publico amplo. E,
também promover a mutua colaboragcdo entre as associadas e os poderes

publicos, na busca do aprimoramento da regulagéo e da capacidade técnica.

Foram utilizadas as modalidades de pesquisa qualitativa, exploratéria e
de estudo de casos retirados dos servicos de atendimento aos clientes

encontrados nos sites das proprias agéncias.

Boa parte das informacgdes foi trazida a discussao através das pesquisas
juridico-tedricas dos julgados relativos ao tema; atuando como base para este

trabalho cientifico.

A situagao-problema desta investigagao foi: Em que medida as agéncias
reguladoras sao instrumentos de gestao que possam atuar eficientemente no
exercicio das fungbes reguladoras e fiscalizadoras em setores econdmicos do
Estado? Uma solugdo identificada para essa problematica aponta que a
hipotese levantada como verdadeira foi que o 6rgao regulador compete cuidar
da auséncia ou minimizar a ineficiéncia nos elementos do ato administrativo,
porque a regulagdo é uma atividade administrativa de interpretagédo do
cumprimento da lei, cujo intuito & a eficiéncia no exercicio da intervencéo do

Estado na economia.

Os objetivos especificos deste trabalho foram alcangados, na medida em

que foram discutidos mecanismos juridicos como desenvolver o mapa
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conceitual das Agéncias Reguladoras, apresentar a independéncia e os
mecanismos de controle e, por ultimo, identificar o poder normativo das

Agéncias Reguladoras.

Diante disso, o objetivo geral proposto por este trabalho também foi
atingido e se deu pela busca de contribuir para a percepg¢ao, por parte da
verificagdo do valor das Agéncias Reguladoras como instrumentos de gestao
estatal e que desenvolvem suas atividades sob um contexto politico-técnico-

institucional.

Conclui-se que as agéncias reguladoras de setor ndo possuem
autonomia juridica absoluta efetivamente, apesar de assim o serem nas

normas, leis e decretos que as criaram.

Ha verdadeiramente, uma grande interferéncia do poder publico politico-
executivo dos governos municipais, estaduais e federal reduzindo sua

liberdade de acdo, estando diretamente submetidas a vontade politica.

Propde, apos analise dos fatos, que as agéncias reguladoras possam
ver sua autonomia ampliada e validada pela sociedade civil, para que desta

forma realizem em plena carga sua missao precipua.
Espera com este trabalho de analise, servir de subsidio para outros

pesquisadores e de incentivo aos formadores de opinido para que possam dar

suporte a atuagéo das agéncias reguladoras de setor.
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