TENDENCIAS MODERNAS DO DIREITO ADMINISTRATIVO E O PAPEL DAS AGENCIAS REGULADORAS

RESUMO

Discute-se neste artigo uma das
tendéncias modernas do direito administrativo
face ao novo perfil do Estado: a
agencificacdo. Questiona-se, assim, qual o
efetivo papel das agéncias reguladoras no
direito brasileiro, levando-se em conta suas
principais caracteristicas, regime juridico
diferenciado em relagdo as demais autarquias
existentes e relacionamento destas entidades

com os trés poderes estatais.
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ABSTRACT

We discuss in this article one of the
modern trends of administrative Law over the
new profile of the state: the agencificacdo.
One may wonder, well, what the actual role of
regulators in Brazilian law, taking into
account its main features, different legal
regime in relation to other existing authorities
of these entities and relationships with the

three state powers.
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1. Introducao

O direito administrativo atual passa por
algumas inovagdes. Essas inovagdes sdo tidas
como decorréncia da modificagdo do préprio
perfil do Estado, seja por conta das regras
advindas de comunidades internacionais, como
aquelas criadas pelo direito comunitario
europeu, ou da globalizacdo que aproxima
cada vez mais os Estados, seja por conta de
sistemas  estrangeiros que influenciam
diretamente a reforma da estrutura estatal, tal
como ocorre com o sistema da common law.

O surgimento no direito brasileiro das
agéncias reguladoras ¢ uma das inovagdes
nascidas dessas novas tendéncias, de modo a
levar praticamente a um movimento chamado
pelos doutrinadores administrativistas de
agencificacdo, ¢ esta inovagdo ¢ uma
influéncia direta do sistema da common law.

2. As Agencias Reguladoras e o
Direito Brasileiro

As conhecidas agéncias reguladoras no
Brasil foram criadas pelo Governo Federal
com o0 objetivo de auxilid-lo na
regulamentacdo  de  servigos  publicos
delegaveis a iniciativa privada, mediante
concessdes, permissdes ou autorizagdes, ja que
a titularidade deles, o controle e a devida
fiscalizacdo continuariam em maos da propria
Administragao Publica.

Conforme acima dito, trata-se de
entidades criadas sob a influéncia do direito
norte-americano, cuja estrutura administrativa
resume-se a existéncia das agéncias. Fala-se
que “nos Estados Unidos toda a organizacao
administrativa se resume em agéncias,
(vocabulo sinonimo de ente administrativo, em
nosso direito), a tal ponto que se afirma que ‘o
direito administrativo norte-americano € o
direito das agéncias’ (cf. Eloisa Carbonell et.
al., 1996:22)"."

Dai por que sua efetividade no direito
brasileiro ainda ¢ bem discutida.

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo. 24* Ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2011,
p 475.

De fato, Odete Medauar, comentando a
questdo a respeito da origem dessas entidades,
ensina que:

Tal denominac¢ao vem sendo usada
no Brasil, recentemente, por
influéncia  dos  ordenamentos
anglo-saxonicos, sobretudo. Na
Inglaterra, a partir de 1834,
floresceram  entes  auténomos,
criados pelo Parlamento para
concretizar medidas previstas em
lei e para decidir controvérsias
resultantes desses textos; a cada lei
que disciplinasse um assunto de
relevo, criava-se um ente para
aplicar a lei. Os Estados Unidos
sofreram influéncia inglesa e desde
1887, com a criagdo da Interstate
Commerce  Commission, tem
inicio a proliferacdo de agencies
para a regulacdo de atividades,
imposi¢ao de deveres na matéria e
aplicagdes de sangdes. Adquiriu
muita fama a FDA (Food and
Drugs Administration),
responsavel pela  regulagdo,
fiscalizagdo e imposicdo de
penalidades no  ambito da
producdo e comercializagdo de
alimentos, cosméticos e
medicamentos.

Na Franca existem as autoridades
administrativas independentes,
podendo-se notar que a expressao
idéntica se encontra no art. 9° da
Lei 9.472, de 16.07.1997, que
institui a agéncia reguladora de
telecomunicagoes.

No Brasil, essas agéncias reguladoras
sdo criadas por lei e possuem a natureza de
autarquias de regime especial vinculadas ao
Ministério correspondente a matéria que se
destinam a regular. Integram, assim, a
administracdo publica federal indireta para
todos os efeitos e gozam de todos os
beneficios e regras aplicaveis a todas as
autarquias em geral, além daqueles criados
pelas leis instituidoras.

Fala-se que possuem a natureza de
autarquias de regime especial, pois o que uma
agéncia reguladora pode fazer, as demais
autarquias comuns estdo impedidas de fazé-lo,
além do que a lei criadora destas entidades

2 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo
moderno, 12% ed. rev. atual. S3o Paulo: RT, 2008, p. 75.
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pode outorgar-lhes regime juridico
diferenciado em relagdo as demais.
Comentando a questdo, Didgenes

Gasparini explica que:

Sao criadas por lei como
autarquias de regime especial. Essa
a sua natureza juridica. Como
autarquias de regime especial
recebem os privilégios que a lei
criadora lhes outorga e os comuns
a todas as autarquias,
indispensdveis ao atingimento de
seus fins. Ainda que ndo haja
uniformidade quanto a privilégios
outorgados a essas entidades,
pode-se afirmar que em suas leis
criadoras sdo encontraveis:
autonomia administrativa em tudo
que diga com seus objetivos e
atividades, de sorte que suas
decisdes sdo definitivas, nao
cabendo recurso para a
Administragdo Publica direta, sua
criadora; autonomia financeira,
decorrente de seus proprios
recursos ¢ dos advindos de outras
fontes; poder de regulamentacio;
estabilidade de seus dirigentes,
garantida por mandato fixo, cujo
exercicio ndo ¢, por certo,
absoluto, pois devem observar os
principios que  norteiam a
Administragdo Publica, a exemplo
dos indicados no art. 37, caput, da
Constituicao Federal.®

Gustavo Binenbojm, na mesma linha de
pensamento, comenta a respeito de suas
principais inovagdes ao explicar que:

a pedra de toque dessa
independéncia  (ou  autonomia
reforcada) das agéncias
reguladoras em relacdo ao governo
¢ a independéncia politica dos seus
dirigentes, nomeados por
indicagdo do Chefe do Poder
Executivo apds a aprovacdo do
Poder Legislativo, e investidos em
seus cargos a termo fixo, com
estabilidade durante o mandato.
Isto acarreta a impossibilidade de
sua exoneragdo ad nutum pelo
Presidente = —  tanto  aquele
responsavel pela nomeagdo, como

> GASPARINI, Dibgenes. Direito administrativo. 13
ed. S@o Paulo: Saraiva, 2008, p. 344.

seu eventual sucessor, eleito pelo
4
povo.

Ocorre, porém, que muito se discute
atualmente qual o real papel das agéncias
reguladoras no pais, se elas foram criadas para
melhorar efetivamente a fungdo regulatéria do
governo federal ou acabam criando novos
empecilhos e entraves no ordenamento
juridico  brasileiro. O  mesmo  autor
supracitado, ao analisar a atuacdo das agéncias
reguladoras no Brasil, faz uma interessante
abordagem, comentando sobre elas que:

Em fevereiro de 2003, o Presidente
Lula saiu de wuma reunido
ministerial e declarou aos mais
importantes jornais e redes de TV
que ‘as agéncias mandam no pais’.
Ele reclamou também que era
avisado dos aumentos de tarifas de
servicos publicos pelos jornais e
que as decisdes que mais afetavam
a populagdo ndo passavam pelo
governo.

Logo em seguida, em margo de
2003, Lula designou uma comissao
para discutir uma  proposta
legislativa de reforma da estrutura
das agéncias. De outra parte, o
governo iniciou um acalorado
debate publico com as agéncias de
telecomunicagdes (ANATEL) e
energia elétrica (ANEEL) tendo
por objetivo a revisdo das tarifas
telefonicas e de energia, cujo
exame estava em curso. Por
evidente, ndo interessava a um
governo popular que, logo em seu
comec¢o, medidas impopulares —
como o aumento de tarifas —
fossem determinadas pelas
agéncias. Na percepcdo da opinido
publica, tais medidas seriam
certamente atribuidas ao governo
como um todo.”

A despeito dos aspectos politicos da
questdo, de fato, tais discussdes somente
demonstram a fragilidade da estrutura
organizacional das agéncias reguladoras no
Brasil. O autor, na mesma obra, ainda alerta

* BINENBOJM, Gustavo. Temas de direito
administrativo e constitucional. Artigos e pareceres.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 20.

3 Ibid., p. 22.

Revista FMU Direito. Sao Paulo, ano 25, n. 36, p.22-28, 2011. ISSN: 2316-1515. 24



TENDENCIAS MODERNAS DO DIREITO ADMINISTRATIVO E O PAPEL DAS AGENCIAS REGULADORAS

Cintia B. L. Morano

para algumas falhas preocupantes no que tange
a atuacdo dessas agéncias ditas independentes.
Uma delas ¢ a preocupagdo de que a dita
autonomia concedida as agéncias reguladoras
poderd gerar um sacrificio do principio da
legalidade, previsto no artigo 37, caput, da
CF/88.

E sabido que as agéncias reguladoras
gozam de autonomia normativa, podendo
definir conceitos juridicos indeterminados e
ligados ao ambito de sua atuagdo. Decorréncia
do principio da especialidade a que estdo
sujeitas. O receio € que, sob o pretexto desta
autonomia, as agéncias passem por cima da
propria lei, o que ndo poderia ser admitido.

Por conta disso, o Tribunal Regional da
3* Regido °, consagrando o entendimento
doutrindrio sobre o tema, proferiu acdrdao
acolhendo a tese de que o poder normativo das
agéncias reguladoras ¢ meramente
regulamentar e de  complementagdo,
encontrando-se dentro da classificacao de atos
normativos derivados e infralegais, devendo
obediéncia a lei e dela ndo podendo se desviar.
Confira-se, nestes termos, o v. acordao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ADMINISTRATIVO. EDICAO
DE RESOLUCAO POR
AGENCIA REGULADORA.
NAO OBSERVANCIA DOS
LIMITES DA COMPETENCIA
NORMATIVA. ALTERACAO
INDEVIDA DO CONTEUDO E
QUALIDADE DE CONTRATOS
DE PRESTACAO DE SERVICOS

PACTUADOS ENTRE
CONSUMIDORES E
OPERADORAS.

A parcela de poder estatal
conferido por lei as agéncias
reguladoras destina-se a
consecucdo dos objetivos e
funcdes a elas atribuidos. A
adequacdo e conformidade entre
meio e fim legitima o exercicio do
poder outorgado.

Os atos normativos expedidos
pelas agéncias, de natureza
regulamentar, nao podem
modificar, suspender, suprimir ou
revogar disposicdo legal, nem
tampouco inovar.

6 Agravo de Instrumento n° 129.949, 6* Turma, Rel. Juiz
Mairan Maia, j. 24-4-2002, DJU 14-6-2002.

A questdo quanto ao poder normativo
das agéncias reguladoras também ja havia sido
apreciada pela Suprema Corte no julgamento
de uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade
proposta para discutir a respeito da
constitucionalidade de alguns dispositivos da
Lei n® 9.472/97, legislagdo que instituiu a
ANATEL e concedeu-lhe os poderes
normativos em debate.”

A solugdo dada pelo Supremo Tribunal
Federal deixa claro que a atividade normativa
das agéncias limita-se a especificar a matéria
por meio de resolugdes dentro dos espagos
deixados por Decretos Regulamentares
baixados pelo Chefe do Executivo Federal ao
dar fiel cumprimento a lei, uma vez que a
edi¢do de decretos regulamentares no Brasil ¢
de competéncia privativa do Presidente da
Republica, nos exatos termos do art. 84,
incisos IV, da CF.

Assim, ¢ facil perceber que o poder
normativo a elas atribuido ndo pode
ultrapassar os limites da competéncia
legislativa. Com efeito, as normas editadas
pelas agéncias reguladoras devem ter um
carater estritamente técnico, sem dispor de
matéria ndo prevista em lei, nem muito menos
ultrapassando os limites legais.

3. As Agéncias e seu Relacionamento
com o0s Trés Poderes Estatais

Outra questdo importante que se discute
a respeito da atuagdo dessas agéncias
reguladoras ¢ que a dita autonomia de que
gozam ¢ que lhes ¢ relevante ndo pode servir
de desculpa para a falta de cumprimento de
diretrizes publicas impostas a todos os
administradores, nem mesmo de auséncia de
controle pelos demais poderes, como
conseqiiéncia do regime de freios e
contrapesos adotado constitucionalmente (art.
2° da CF).

Assim, quanto ao controle dessas
entidades munidas de certa margem de
independéncia em relagdo aos Poderes
Estatais, cabem  algumas  observagdes
importantes.

No que tange ao Poder Judiciario
brasileiro, ndo se pode dizer que as agéncias

" Vide julgamento em 20/06/98 pelo Supremo Tribunal
Federal, na Adin 1688.
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atuam em independéncia em relacdo a ele. De
fato, as agéncias reguladoras ¢ atribuida uma
funcdo quase judicial, pois por forca de sua
especialidade, resolvem os conflitos de
interesses surgidos e que sdo de sua algada
regulatoria, tendo decisdo definitiva dentro da
esfera administrativa, ndo sendo permitida sua
revisdo por nenhum outro Orgdo da
Administragdo Publica Federal Direta.

Contudo, quanto ao controle judicial,
toda e qualquer decisdo das agéncias
reguladoras ¢ passivel de revisdo pelo Poder
Judiciario, no que tange aos aspectos de sua
legalidade, nos exatos termos do artigo 5°,
inciso XXXV da Constituicdo Federal,
consagrador do principio da inafastabilidade
do Poder Judiciario.?

Por sua vez, quanto ao Poder legislativo,
a alegada independéncia desenfreada também
ndo pode existir. A despeito das agéncias
reguladoras possuirem poder normativo, como
dito antes, tal atribuicdo ¢ limitada a defini¢do
de conceitos juridicos indeterminados, com
total respeito as normas Constitucionais e
infraconstitucionais. Cabe-lhes também o
controle, como de qualquer uma autarquia,
financeiro e orgamentario exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido.

O proprio controle exercido pelo poder
Legislativo, por exemplo, pelas comissdes
parlamentares de inquérito, aumentaria a
independéncia  dessas  agéncias e a
confiabilidade de que as suas atribuigdes legais
fossem efetivamente cumpridas.

Agora, no que diz respeito ao Poder
Executivo, a independéncia das agéncias ja ¢
um pouco maior. Como as agéncias
reguladoras sdo pessoas juridicas integrantes
da Administragdo Publica Federal Indireta, o
controle exercido sobre elas é de supervisdao
ministerial relativa ao Ministério, o6rgdo da
Administragdo Publica Federal Direta, a que
esteja vinculada.

No mais, seus atos e decisdes ndo podem
ser revistos pelo Poder Executivo, sem contar
com a relativa estabilidade de seus dirigentes,
que lhes confere maior autonomia funcional.

Nao se espera que toda e qualquer
proposta das agéncias reguladoras seja

¥ Art. 5°, inciso XXXV, da CF: “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a
direito.”

controlada pelo governo federal, porém se
espera que haja uma definicdo melhor das
competéncias de cada um deles e um canal de
comunica¢do e de equilibrio, a fim de evitar
abusos de ambos os lados.

Gustavo Binenbojm faz uma interessante
sugestdo a respeito desse canal de equilibrio e
de comunicagdo que deveria ser melhor
definido entre a Administragdo Publica direta
federal e as agéncias reguladoras:

[...] a submissdo dos oOrgaos
reguladores as politicas publicas
tracadas  pela  Administracdo
Central ¢ uma forma de controle
pelo Poder Executivo que se
encontra prevista nas proprias leis
instituidoras das agéncias. A
competéncia dos Ministérios para,
nos termos do art. 87, paragrafo
unico, inciso I, da Constituicao,

exercerem ‘a orientacao,
coordenacdo e supervisao dos
orgaos e entidades da

administracao federal’ tem na lei o
seu fundamento e o seu limite. E
desejavel assim, que o desenho dos
marcos legais da relagdo entre o
governo e agéncias seja
equilibrado, de modo a preservar
uma base de autonomia para os
reguladores sem isola-los
completamente  das  diretrizes
gerais ditadas pelos governos
democraticamente eleitos.
Ademais, ndo seria incompativel
com o regime de autonomia que a
lei contivesse previsdo de recursos
hierarquicos improprios das
decisdes das agéncias a Chefia do
Executivo, em situagdes
excepcionais e de  grande
relevancia social. Esta seria uma
forma legalizada de comunicacdo
entre regulacdo e politica publica
governamental.

Dessa forma, o canal de comunicagao
entre elas e o Poder Executivo deve realmente
se estreitar ja que as agéncias reguladoras e a
Administragdo Publica Direta n3o podem
atuar, no dizer de Carlos Ari Sundfeld, “como
se fossem °‘Estados Independentes’, isto &,
verdadeiros Estados ao lado do Estado. Isso,

’ Temas de direito administrativo e constitucional.
Artigos e pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
110.
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no entanto, ndo quer dizer que, quanto as
matérias de competéncia das agéncias, a
Administragdo Direta deva necessariamente
intervir.”™

4. Conclusdoes Sobre o Papel das
Agéncias Reguladoras nos Setores de
Regulacao

Enfim, o movimento de agencificacao
no Brasil foi iniciado em um momento em que
a economia do pais se encontrava em
constante crescimento e exigia do Estado uma
atuagdo mais eficaz para a solucdo de
problemas sociais de conhecida caréncia e de
longa data pela comunidade brasileira, ainda
mais em termos de prestagdo de servigos

publicos.
De fato, a desburocratizagdo, a
eficiéncia, transparéncias das acoes

governamentais e valorizacdo do cidadao tido
como principal mecanismo de controle social
demonstram que o surgimento dessas
entidades cada vez mais ¢ realmente
inevitavel.

Atualmente, existem diversas agéncias
reguladoras no Brasil responsaveis pelo
controle e coordenagdo de servigos publicos
delegados a concessionarios e permissionarios
responsaveis por setores diretamente ligados
aos consumidores nacionais.

Normas instituidoras de algumas
agéncias (como a Lei n° 9.472/97 — Lei Geral
das Telecomunicacdes) e referentes a criagdo
de mecanismos de participagdo social no
controle de atuagdo dessas entidades, tais
como audiéncias publicas, “disque-dentincia”,
oitiva de opinido dos interessados, coleta de
opinides e outras, também merecem aplausos,
vez que compativeis com um Estado
democratico de direito.

Infelizmente, varias questdes ainda nao
foram respondidas pelas agéncias reguladoras
de forma convincente. Espera-se, assim, que
tais entidades possam de fato se adaptar por
completo as regras do direito brasileiro e que o
canal de comunicac¢do entre elas ¢ o Poder
Executivo Federal realmente se estabeleca, a
fim de que produzam, na pratica, a eficacia

' Introdugio as Agéncias Reguladoras.In: Sundfeld,
Carlos Ari (Coord.). Direito Administrativo Econémico,
p. 26-27.

esperada em alguns setores sociais, em
especial aqueles diretamente ligados aos
consumidores nacionais que sdo 0S que mais
sofrem com as imperfeicdes desse recente
sistema.
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