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1. Introducao

As agéncias reguladoras exercem atualmente um importante papel
no que toca a interferéncia estatal na economia, sendo responsdveis
pela regulamentagio, controle e fiscalizacio de uma série de ativida-
des e servicos de extrema relevincia para a sociedade.

Tais entidades nasceram nos Estados Unidos da América, pais de
natureza eminentemente liberal, resultado de uma politica gover-
namental voltada para a minima intervencio do Estado na econo-
mia, tendo alcangado ali um notavel desenvolvimento, o que pode
ser percebido pelo elevado nimero de regulatory agencies imple-
mentadas nas mais diversas areas: satide, meio ambiente, educacao,
comércio, entre outras. A principal caracteristica das agéncias norte-
americanas é o seu grau de independéncia em relacao ao 6rgao ins-
tituidor, possuindo autonomia financeira, administrativa e poderes
“quase-legislativos”.

O modelo brasileiro de agéncias reguladoras teve por base o mo-
delo norte-americano, sendo que se tentou a0 maximo garantir as
entidades nacionais um grau de independéncia semelhante ao de-
tido pelas agencies; contudo, no contexto politico nacional, tem-se
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verificado que essa independéncia em alto grau tem trazido mais
prejuizos do que beneficios.

E justamente com relacdo a esse ponto que se objetiva, no presen-
te trabalho, tecer algumas consideracoes principalmente quanto ao
fato de que a independéncia das agéncias somada a sua competén-
cia normativa tem gerado um abuso na edicio de regulamentos.
Atos que deveriam conter apenas regras de natureza técnica pas-
saram a ter um conteudo cada vez mais de lei em sentido estrito,
demonstrando uma patente ilegalidade.

Outro ponto também analisado neste estudo é o controle externo
exercido sobre os atos das agéncias reguladoras, basicamente a car-
go do Poder Judiciirio, que, apesar da competéncia e credibilidade,
¢é ainda pouco preparado para julgar as questoes de natureza emi-
nentemente técnica demandados nos litigios em que aquelas enti-
dades da Administragio Publica figuram como parte.

2. O modelo brasileiro

A idéia de insercdo das agéncias reguladoras no ambito da Admi-
nistracao Publica brasileira teve inicio na década de 90, momento
em que o Estado iniciou um movimento de transferéncia para a ini-
ciativa privada de atividades antes somente executadas pelo Poder
Publico. O Programa Nacional de Desestatizagio, marco da imple-
mentac¢ao desse estado liberal, foi instituido no ano de 1990 pela
Lei n° 8.031/90.

Assim, com essa politica governamental de transferir para o setor
privado a execucao de servigos publicos, surgiu a necessidade de o
Estado delimitar e aumentar o seu poder de regulamentagio, con-
trole e fiscalizacao de tais servicos, de modo que pudesse garantir a
sociedade a sua devida prestacao e gerasse 0 menor custo ao erario.
Decidiu-se, entao, pela criagio de agéncias especiais.

Essas agéncias especiais foram denominadas de agéncias regulado-

ras e, no Aambito da sua drea de atuagio, detinham o poder de fisca-
lizar, controlar e regulamentar uma determinada atividade prestada
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pela iniciativa privada, mas que pela sua essencialidade e interesse
publico, deveria estar sujeita a um certo nivel de controle estatal
para garantir uma correta execucio.

Passou entio a ocorrer uma gradual diminuicio da presenca direta
do Estado brasileiro na economia, passando a reivindicar para si um
papel eminentemente regulador e exercido através de entidades es-
tatais criadas sob a forma de autarquias de regime especial dotadas
de uma maior independéncia consubstanciada em autonomia admi-
nistrativa e financeira.

Nao resta davida de que essa “descentralizacio autdrquica” trouxe
uma série de beneficios, dentre os quais cabe destacar a divisao en-
tre “Estado prestador” e “Estado fiscalizador”, dicotomia que otimi-
zou a fiscalizacao em geral, uma vez que o Estado como executor
universal dos servicos publicos nio tem interesse em apontar as
proprias falhar e impor-se punicoes. Como bem anota Diogo de Fi-
gueiredo Moreira Neto,

Essas funcoes estatais nao sao novas, observa similarmente o arti-
culista Sérgio Nelson Manheimer, mas vém sendo negligenciadas
pelo fato de ter o Estado, nos altimos anos, acumulado os papéis
de prestador e de fiscalizador de servicos, o que lhe compromete
o exercicio das funcoes de controle, que acabam sendo relega-
das, uma vez que nio se sente ele estimulado a denunciar suas
proprias falhas ou deficiéncias. (MOREIRA NETO, 2007, p. 199).

Ademais, a concentragao em uma unica entidade com personalidade
juridica de direito publico dos poderes de fiscalizacio, controle e re-
gulamentagio concede ao Estado uma flexibilidade negocial e um afas-
tamento das burocracias tipicas da administragio direta, facilitando
assim a atuacio junto 2 iniciativa privada, cuja eficiéncia e dinamizagao
sdo notadamente superiores ao observado na Administragao Publica.

No tocante ao processo legal de criacio das agéncias reguladoras,
basta dizer que sao criadas através de lei ordinaria, sendo que so-
mente duas foram mencionadas expressamente pelo legislador
constitucional: a Agéncia Nacional do Petréleo — ANP (art. 177, § 2°,
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III, da CF/88) e a Agéncia Nacional de Telecomunicacbes — Anatel
(art. 21, XI, da CF/88):

Art. 177. Constituem monopdlio da Unidao:

[...]

§ 2° A lei a que se refere o § 1° dispora sobre:

[...]

III - a Estrutura e organizacao do 6rgio regulador do monopdlio
da Uniao

[...]

Art. 21. Compete a Unido:

[...]

XI - Explorar diretamente ou mediante autorizacao, concessio
ou permissio, os servicos de telecomunicagdes, nos termos
da lei, que dispora sobre a organizacao dos servigos, a criagao
de um 6rgio regulador e outros aspectos institucionais. (grifo
Nnosso).

3. Anilise especifica dos limites da competéncia normativa
abstrata das agéncias reguladoras e das formas de controle
dos atos regulamentares por elas editados

Atualmente, tem-se discutido bastante acerca da extensio da com-
peténcia normativa abstrata atribuida as agéncias reguladoras, ques-
tionando até que ponto elas vém exercendo esse poder nos devidos
limites de atuacdo e se com estrita submissao a legalidade, principio
basilar do ordenamento juridico patrio.

No que tange a essa questio, assim leciona Celso Anténio Bandeira
de Mello:
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Dado o principio constitucional da legalidade, e conseqiiente ve-
dagao a que atos inferiores inovem inicialmente na ordem juridi-
ca (v. Capitulo I, ns. 7 a 10), resulta claro que as determinacoes
normativas advindas de tais entidades hio de cifrar a aspectos
estritamente técnicos, que estes, sim, podem na forma da lei,
provir de providéncias subalternas, conforme se menciona no Ca-
pitulo VI, ns. 35-38, ao tratar dos regulamentos... Em suma: cabe-
lhes expedir normas que se encontrem abrangidas pelo campo
da chamada 'supremacia especial' (cf. Capitulo XIV, ns. 12 al5).

De toda sorte, ditas providéncias, em quaisquer hipéteses, sobre
deverem estar amparadas em fundamento legal, jamais poderio
contravir o que esteja estabelecido em alguma lei ou por qual-
quer maneira distorcer-lhe o sentido, maiormente para agravar a
posicio juridica dos destinatarios da regra ou de terceiros: assim
como nio poderio também ferir principios juridicos acolhidos
em nosso sistema, sendo aceitaveis apenas quando indispensa-
veis, na extensdo e intensidade requeridas para o atendimento
do bem juridico que legitimamente possam curar e obsequiosas
a razoabilidade. (MELLO, 2009, p. 172-173, grifo nosso)

Observa-se que, com relacio a adequagio do poder normativo das
agéncias reguladoras a legalidade, existem duas importantes cor-
rentes doutrindrias, as quais merecem ser analisadas.

A primeira defende que o poder normativo das agéncias tem por

base o poder regulamentar ji previsto para o Presidente da Republi-
ca nos limites definidos no art. 84, IV, da Constituicao Federal:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como ex-
pedir decretos e regulamentos para sua fiel execucgio;

Deste modo, as entidades em andlise teriam apenas a prerrogativa
de expedir regulamentos executivos € com o intuito de possibili-
tar a eficaz aplicacio da lei que organiza o setor no qual atuam,
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salientando-se que, por forca do art. 5°, II, da Constitui¢ao Federal,
¢é afastada qualquer hipoétese de criacio normativa, tendo em vista
que somente a lei pode inovar no ordenamento juridico, cabendo
as agéncias expedirem resolugoes de conteido eminentemente téc-
nico e explicativo.

Por outro lado, a segunda corrente afirma que a atribuicao de tal
poder normativo as agéncias ultrapassa os limites do poder regula-
mentar concedido constitucionalmente ao chefe do executivo, sen-
do assim uma verdadeira “deslegalizacio” de determinadas matérias
para que possam ser reguladas por meio de atos administrativos téc-
nicos. Por via de consequéncia, o Estado poderia intervir no domi-
nio econdmico de maneira mais eficaz, adaptando as normas legais
a dinimica de uma economia capitalista através da edicao de regu-
lamentos autorizados ou delegados. A lei caberia apenas elencar os
principios gerais a serem seguidos pela autoridade administrativa
na disciplina de determinada matéria.

Tomando-se por fundamento alguns julgados do Supremo Tribunal
Federal (STF) acerca do poder normativo administrativo, conclui-
se que o Orgio adota a primeira posicio, o que nao poderia deixar
de ser, tendo em vista que fornece uma maior seguranga juridica e
delimita melhor o campo de atuacio do Poder Executivo por meio
das agéncias reguladoras.

No curso do julgamento do RExt n° 318.873-SC — cujo contetido
versava acerca da possibilidade da conversio dos beneficios pre-
videnciarios, em URYV, com base na média do valor nominal —, foi
interposto agravo regimental no qual, dentre outras questoes, dis-
cutiu-se a respeito dos limites do poder regulamentar concedido
ao Estado. Na oportunidade, o STF firmou o entendimento de que
o principio da reserva de lei atua como limitador do poder regula-
mentar do Estado, o qual ndo possui competéncia primdria legisla-
tiva, nao podendo assim criar obrigagoes ou restringir direitos, sob
pena de interferir no Ambito de atuacio da lei em sentido formal e
gerar a inconstitucionalidade de seus atos:

A RESERVA DE LEI EM SENTIDO FORMAL QUALIFICA-SE COMO
INSTRUMENTO CONSTITUCIONAL DE PRESERVAGAO DA IN-

Pedro Brito Ferreira * 551



De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 16, jan./jun. 2011

TEGRIDADE DE DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS. - O
principio da reserva de lei atua como expressiva limita¢io cons-
titucional ao poder do Estado, cuja competéncia regulamentar,
por tal razdo, nio se reveste de suficiente idoneidade juridica
que lhe permita restringir direitos ou criar obrigacoes. Nenhum
ato regulamentar pode criar obrigagoes ou restringir direitos,
sob pena de incidir em dominio constitucionalmente reservado
ao ambito de atuagao material da lei em sentido formal. - O abu-
so de poder regulamentar, especialmente nos casos em que O
Estado atua contra legem ou praeter legem, nao sé expoe o ato
transgressor ao controle jurisdicional, mas viabiliza, até mesmo,
tal a gravidade desse comportamento governamental, o exerci-
cio, pelo Congresso Nacional, da competéncia extraordinaria
que lhe confere o art. 49, inciso V, da Constitui¢aio da Republica
e que lhe permite ‘sustar os atos normativos do Poder Executivo
que exorbitem do poder regulamentar [...]". Doutrina. Preceden-
tes (RE 318.873-AgR/SC, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.)

No entanto, é importante mencionar que o STF, até o presente mo-
mento, niao prolatou decisdo especifica acerca da constitucionalidade
do poder normativo exercido pelas agéncias, de modo que ainda niao
se tem certeza absoluta da validade, eficacia e vinculagao dos atos re-
gulamentares oriundos das agéncias; mas uma coisa € certa; elas estio
cada vez mais usando de forma abusiva o poder que lhes foi conferido.

Outra preocupacio que deve também ser analisada refere-se basi-
camente aos mecanismos de controle dessas normas regulamenta-
doras criadas em série. Enquanto as leis editadas pelo Congresso
Nacional passam por um rigido controle de constitucionalidade,
exercido tanto internamente por meio das comissdes de constitui-
¢io e justica (feito a priori) como através do Judicidrio, seja pela via
difusa ou pela via concentrada (a posteriori), as normas editadas
pelas agéncias nao passam por nenhum tipo de filtro.

De modo geral o que ocorre é um controle realizado a posteriori e
unicamente pelo Judicidrio que, todavia, é insuficiente para resguar-
dar a sociedade da expedicio de regulamentos nitidamente incons-
titucionais e lesivos que, eventualmente, possam ser instituidos. Em
adicdo, cabe salientar que ha sempre a dificuldade do juiz em ana-
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lisar casos fundados em um conhecimento extremamente técnico
e especifico, assim como o fato de que a decisao judicial proferida
no processo dificilmente tera efeitos que exorbitem a esfera juridica
das partes, salvo os casos das agoes coletivas que, mesmo assim,
dizem respeito a um nucleo especifico de cidadios, nio abarcando
a coletividade como um todo.

Em sintese, a producao normativa das agéncias segue sem qualquer
tipo de controle suficientemente forte para evitar abusos e resguar-
dar a populacio de regulamentos que niao condizem com a sua ne-
cessidade e a realidade do setor regulado. Infelizmente, nao existe
um meio de controle que seja rapido e eficiente, assim como dota-
do de amplo aparelhamento técnico-cientifico para apreciar a maté-
ria e cujos atos decisorios sejam extensiveis a todos.

Vale também lembrar que o processo de escolha dos dirigentes das
entidades em estudo é mais uma razio que justifica a necessidade
de um sistema de controle mais eficaz na edicao de regulamentos.

Apesar de esses dirigentes exercerem um mandato fixo, nao sendo
possivel a sua demissio ad nutum, sio nomeados pelo Presidente
da Republica apds a aprovacao do Senado Federal, de maneira que
irao inevitavelmente representar os interesses do segmento politico
ao qual pertencem, o que pode gerar desvios indesejaveis na con-
duta administrativa. Assim, é necessario questionar até que ponto as
agéncias atuam com autonomia e independéncia.

Em continuidade, embora seja patente a existéncia de alguns em-
pecilhos, o Judiciirio tem tomado para si a fungao de controle da
legalidade dos atos emanados pelas agéncias reguladoras.

Durante varios anos, vigorou o entendimento de que a intervencao
jurisdicional estaria limitada ao aspecto formal do ato administrati-
vo, ou seja, toda forma de intervenciao que ultrapassasse os limites
da anilise da formalidade do ato demonstraria um sério desrespeito
ao principio da separagio dos Poderes. Contudo, o que se vé atual-
mente ¢ um controle jurisdicional da atividade administrativa cada
vez mais amplo, evoluindo de uma mera afericao da legalidade para
o controle da constitucionalidade do ato.
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Assim, o controle judicial dos atos administrativos passa também a
englobar o atendimento pelo administrador dos demais principios
constitucionais que regem a atividade administrativa, nao ficando
tal andlise restrita ao principio da legalidade. Um exemplo disso é a
legitimidade do Judicidrio para coibir ou desfazer atos abusivos ou
praticados com desvio de poder.

Conclui-se entao que, quanto aos regulamentos editados pelas
agéncias, cabe ao Poder Judiciario, quando provocado, o exame dos
atos tomando por base, entre outros aspectos, o principio da pro-
porcionalidade. Assim leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro sobre o
principio da proporcionalidade:

Isto porque o principio da razoabilidade, entre outras coisas,
exige proporcionalidade entre os meios de que se utiliza a Ad-
ministracdo e os fins que ela tem que alcancar. E essa proporcio-
nalidade deve ser medida nao pelos critérios pessoais do admi-
nistrador, mas segundo padroes comuns na sociedade em que
vive; e ndo pode ser medida diante dos termos frios da lei, mas
diante do caso concreto. Com efeito, embora a norma legal deixe
um espago livre para a decisao administrativa, segundo critérios
de oportunidade e conveniéncia, essa liberdade as vezes se re-
duz no caso concreto, onde os fatos podem apontar para o admi-
nistrador a melhor solucio (cf. Celso Antonio Bandeira de Mello,
in RDP 65/27). Se a decisao é manifestamente inadequada para
alcancar a finalidade legal, a Administracao terd exorbitado dos
limites da discricionariedade e o Poder Judiciario podera corrigir
a ilegalidade. (DI PIETRO, 2003, p. 81, grifo nosso).

Em suma, o magistrado pronunciar-se-4 acerca de possiveis exces-
sos cometidos pela agéncia reguladora no uso da sua competéncia
normativa abstrata, verificando também a prépria constitucionalida-
de desses atos, agindo assim como udltima, e em alguns casos Gnica,
instancia de protec¢iao da coletividade de possiveis “abusos normati-
vos“ cometidos pelas referidas entidades.
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4. Conclusao

Nao resta duvida de que a atuacao das agéncias reguladoras brasi-
leiras padece de uma falta de fiscalizacao de seus atos, o que vem
resultando em um excesso normativo, assim como a cria¢ao de re-
gulamentos que exorbitam as competéncias delegadas por lei, em
patente desobediéncia aos principios regentes da Administracao.
Essa situacdo é cada vez mais nitida e causa preocupacio tanto ao
governo como a populacao em geral.

O controle da legalidade de tais atos € ainda insuficiente para garan-
tir que se encontram de acordo com o ordenamento juridico patrio,
assim como se visam ao atendimento do interesse publico.

O Judiciario tem tentado fazer esse papel de 6rgao fiscalizador dos
atos administrativos oriundos das agéncias, contudo enfrenta difi-
culdades para analisar questoes de ordem eminentemente técnica,
cujo estudo é fundamental para a prolacio de uma sentenca passi-
vel de dar fim ao conflito.

Uma forma de dar solucido a esses problemas seria o estabelecimen-
to, por meio de lei, de limites rigidos do poder regulamentar das
agéncias reguladoras, nao deixando margem de interpretagao para
o administrador e prevenindo assim uma “enxurrada” de regula-
mentos de legalidade duvidosa e a consequente atuacio emergen-
cial do Judicidrio para resguardar os direitos da populagio e dos
agentes regulados.
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