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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto de analise o poder normativo das agéncias reguladoras brasileiras
frente ao principio da separagdo dos poderes e da legalidade. Aqui, pretende-se verificar se o poder
normativo a elas conferido pode ou nao ferir os dois principios citados, tendo em vista que, analisa-los
na sua concepg¢ao classica e desconsiderar as transformagdes que o Estado sofreu, acarretaria, sim,
prejuizo ao ordenamento juridico. Assim, inicialmente, analisam-se aspectos historicos, relativamente
ao desenvolvimento do Estado e a construgdo de uma nova Administragdo Publica. Apds, apresentam-
se nogdes gerais sobre as agéncias reguladoras, verificando-se suas fun¢des, seu regime juridico e suas
fungdes. Por fim, enfrenta-se o problema do poder normativo a elas conferido, apresentando a
concepcao classica dos principios da separagdo dos poderes e da legalidade, bem como a necessidade
de sua flexibilizacdo, desde que a competéncia normativa fique subordinada ao comando do Poder
Legislativo, bem como ocorra a previsdo expressa na lei que delega as agéncias o seu poder normativo
e a tecnicidade de sua atuagao, dentro de sua competéncia.

Palavras-chave: Agéncias reguladoras. Poder normativo. Flexibiliza¢do. Principios da separacao dos
poderes e da legalidade.
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INTRODUCAO

Em virtude da amplitude dos poderes conferidos as agéncias reguladoras, instala-se o
debate sobre a necessidade de fixagdo de limites ao poder normativo a elas conferido, com o
intuito de que ndo ocorra o ferimento dos principios da separacdo dos poderes e da legalidade.
Nesse sentido, argumenta-se, por um lado, que o Estado ao assumir o papel regulador, deve
conferir aos entes reguladores instrumentos capazes de fazer com que elas exergam seu papel
regulatorio e fiscalizatorio da prestagdo de servigos publicos delegados a esfera privada, sob

pena de perder sua finalidade.

Ademais, ¢ necessario ocorrer uma flexibilizagdo dos principios da separacdo dos
poderes e da legalidade, tendo em vista que eles devem estar em sintonia com as
transformagdes sociais, econdmicas e politicas que ocorrem ao longo dos anos. Entretanto, ha
quem acredite que, para que ocorra a flexibilizacdo da aplicacdo dos principios ¢ necessario
estabelecer limites, uma vez que ndo se pode desconsiderar que a atribui¢do de poderes

normativos so possa ocorrer quando a ordem constitucional permita.

Para examinar essas questoes, o trabalho encontra-se dividido em trés capitulos, além

desta introducdo, de uma conclusao e da mencao as referéncias utilizadas como marco teorico.

O primeiro capitulo trata da evolug@o do Estado e da Administragdo Publica no mundo
e no Brasil, partindo-se da andlise do Estado Absolutista, Liberal, passando pela fase do Bem-

Estar Social, até chegar a formacao do Estado Regulador.

O segundo capitulo tem como tema central o estudo das agéncias reguladoras,
remontando-se, em primeiro plano, ao seu surgimento, advinda do Estado Regulador,
consequéncia da crise do modelo burocratico da Administracdo Publica. Adiante, segue
demonstrando suas caracteristicas principais, as principais agéncias existentes no ambito
federal, estadual e municipal, além das caracteristicas comuns legais existentes entre elas, seu

marco regulatorio legal e uma breve introducgdo sobre seu poder normativo.

No terceiro e ultimo capitulo analisa-se o poder normativo das agé€ncias reguladoras,
demonstrando a necessidade da flexibilizacdo dos principios da separacao dos poderes e da
legalidade devido as transformagdes que ocorreram no mundo desde a sua concepgdo. Debate-
se que, contudo, essa flexibilizacdo estd condicionada a limites estabelecidos na lei da propria

agéncia reguladora.



Em suma, o presente pretende registrar um estudo acerca das agéncias reguladoras ¢
suas caracteristicas principais, com a finalidade de demonstrar ser legitimo o poder normativo
a elas conferido, tendo em vista a importancia que as agéncias tém, uma vez, que atingem a
sua finalidade e auxiliam a maquina estatal, se bem normatizadas e adaptadas aos limites

constitucionais do ordenamento juridico patrio.



1 ESTADO REGULADOR

As reformas de Estado, que foram ocorrendo no decorrer dos anos ¢ importante
destacar que culminaram com a crise do Estado de Bem Estar, pois esse proporcionou uma
ampliacdo das tarefas da Administragdo Publica, bem como aumentou a sua intervengdo de
forma direta na economia'. Isso surgiu da perspectiva de que as dimensdes do Estado e sua

intervencao direta na economia deveriam ser diminuidas.

Em face disso, surgiu um novo modelo de regulagdo estatal, em face ao dominio
econdmico, oriundo do Estado Regulador, o qual ocasionou uma diminui¢do do
intervencionismo direto do Estado na economia. Portanto, vislumbrando o exposto, ¢
necessario fazer uma breve analise da reforma do Estado e da administragdao publica no
mundo e no Brasil até o advento do Estado Regulador, além de algumas consideragdes sobre

o surgimento das agéncias reguladoras.

1.1 A reforma do Estado e a administracao publica

O Estado passou por inumeras transformag¢des para chegar a forma em que se
encontra organizado atualmente. Devido as grandes revoltas populares em busca de
formas de governo mais igualitdrias e democraticas, o Estado teve que ir se moldando no

decorrer dos séculos para melhor atender as necessidades da sociedade.

O Império Romano foi uma das primeiras manifestagdes de forma de Estado. Era
muito bem organizado, possuia um ordenamento juridico que serviu de base para muitos
outros, além da aptiddo para tributar o capital excedente, sendo altamente poderoso
quando comparado ao Estado Feudal. Nesse sentido, explana Pereira® “[...] No Império
Romano, todavia, temos ainda um Estado forte, bem organizado, dotado de um

ordenamento juridico altamente desenvolvido e de capacidade de tributagdo”.

Em 1150, a partir das ruinas do Império Romano, deu-se inicio a denominada

! PEREZ, Marcos Augusto. A administracio publica democratica: institutos de participagdo popular na administragio

popular na administragdo publica. 1. ed. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 40.
PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Estado e subdesenvolvimento industrializado. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Brasiliense,
1981, p. 44.
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Europa Ocidental, a qual sofreu transformagdes que foram consequéncias das invasdes

dos povos barbaros, ocasionando uma expansao da agricultura e do comércio.

Isso porque, tanto na Grécia quanto em Roma, os romanos s6 podiam se
relacionar com romanos e gregos apenas com gregos, ndo sendo possivel a realizacdo de
transacdes comerciais entre os estados.” Em decorréncia dessas transformagdes, surgiu o
sistema feudal, o qual fez com que o Estado quase desaparecesse, ja& que cada senhor

feudal definia a autoridade politica central dentro de seu territorio.*

Cada feudo era considerado um Estado e cada senhor feudal, proprietario do feudo,
definia quais normas l4 iriam reinar. Os feudos eram glebas de terras e, por causa dessa
autoridade politica central, cada feudo, mesmo sendo préoximos uns dos outros, possuia

suas proprias normas, o que ocasionou fragilidade a figura do Estado.

Durante esse periodo que deu inicio ao Estado Feudal, a Europa tinha como
atividade predominante a agricultura. Contudo, frente ao Império Romano, foi possivel
visualizar uma grande mudanga, pois o poder politico descentralizou-se e fragmentou-se
com a existéncia dos feudos, o que proporcionou uma grande expansao comercial, ja que
os produtos agricolas ndo ficavam mais concentrados apenas em uma determinada regido,

pois passaram a ser passiveis de troca.

Nesse sentido, descreve Fausto’:

Uma regido esmagadoramente rural, onde as cidades haviam regredido e as trocas
economicas diminuido muito, embora sem desaparecer complemente. Ao mesmo
tempo, o poder politico se fragmentara e se descentralizara, ndo obstante o mito do
império ainda proporcionar certa coeréncia cultural e mesmo legal a toda area.

A expansdo agricola foi possivel gracas a abertura de novas regides cultivadas, com
a derrubada de florestas, a secagem de pantanos e o incentivo da expansdo
comercial. Esta resultou de varios fatores. Dentre eles, a crescente existéncia de
produtos agricolas ndo consumidos nos grandes dominios rurais que constituiram
excedentes econdmicos passiveis de troca. Outros fatores foram a especializacao de
fungdes, demandando a compra de bens nido produzidos em cada dominio rural, ¢ a
busca de produtos destinados ao consumo de luxo da aristocracia. As cidades
comegaram a crescer € a se transformar em ilhas de relativa liberdade, reunindo
artesdes, comerciantes € mesmo antigos servos que tentavam encontrar ai uma
alternativa de vida, fugindo dos campos.

3 FAUSTO, Boris. Historia do Brasil. 12. ed. Sdo Paulo: Editora Universidade de Sdo Paulo, 2004, p- 19.
* PEREIRA, Estado e subdesenvolvimento industrializado, p. 44.
® FAUSTO, Histoéria do Brasil, p. 20.
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Apds a decadéncia do Império Romano e com a expansdo das fronteiras,
ocorreram inimeras batalhas para conquistar territérios. Contudo, criou-se a necessidade
de os povos organizarem-se dentro de suas fronteiras, formando-se, assim os primeiros

tragos de um Estado com uma organizagdo politica no século XII.°

Assim, o Estado Feudal foi ficando debilitado, pois n3o havia apenas um
governante que estabelecia as normas que iriam ter eficacia, mas varias em determinados
territorios. Isso levou a dissolucao do Estado Feudal ¢ a ascensdao do Estado Absolutista,

que, por alguns, também foi chamado de Estado Moderno. Pereira argumenta’:

O Estado Moderno surge da dissolu¢ao do sistema feudal, na medida em que se
desenvolve o capitalismo comercial e se fortalece o poder central do rei, que vai se
transformar agora em monarca absoluto. O Estado Absolutista ¢ a0 mesmo tempo o
ultimo Estado tradicional, pré-capitalista, e o primeiro Estado burgués.

O Estado Absolutista foi uma das formas de organizagdo politica estatal, e teve a
sua maior incidéncia na Idade Média. Essa forma de organizacdo politica tinha como
objetivo concentrar nas maos de apenas uma pessoa, o rei, todos os poderes, nao
possuindo dependéncia alguma com nenhum outro 6rgao. Com isso, tudo que o rei decidia

era tido como lei.® Fausto destaca’:

No Estado absolutista ndo ha — sem em teoria — distingao entre a esfera publica,
como campo de atividade do Estado, e a esfera privada, como campo de agdo dos
individuos com direitos maiores ou menores. Nele tudo ¢ publico, pois ndo ha
limites preestabelecidos ao poder real.

Foi também a primeira manifestagdo do pacto social e politico, ja que, apesar da
populagdo que estava em torno do rei ser a mais importante, ndo possuia poder suficiente
para combater os senhores feudais. Dessa forma, alguns senhores feudais uniram-se ao rei,

abdicando de alguns de seus poderes e juntado-se a uma nova classe que ali surgia. Nesse

® Ibidem, p. 20.
7 PEREIRA, Estado e subdesenvolvimento industrializado, p. 46.
& DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 500 anos de direito administrativo administrativo. Revista Didlogo Juridico,
Salvador , n 10, 2002, p. 1. Disponivel em: <http://www.direito publico.com.br/revistas/09142906/dialogo-juridico-10-
janeiro-2002-maria-s-zanella-di-pietro.pdf.>. Acesso em: 10 mar. 2012.

® FAUSTO, Histoéria do Brasil, p. 62.
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sentido, Pereira argumenta que o Estado Absolutista “[...] € o resultado do primeiro pacto
social politico dos tempos modernos, em que uma classe dominante, ou, nesse caso, uma
fracao da classe dominante, se alia a uma nova classe em ascensao para poderem exercer o

dominio politico'”.

Diante dessa forma de organizagdo politica estatal, em que a vontade do soberano
era superior a lei e aos interesses populares, surgiram outras concep¢des de forma de

organizacao estatal, sendo que a primeira delas foi o Estado Liberal.

Pereira descreve o Estado Liberal, ndo-intervencionista'’:

[..] E o Estado ndo-intervencionalista, o Estado do laissez faire, da liberdade de
comércio, da criagdo automatica de moeda, das trocas sem restri¢des entre os paises.
E o Estado que cede seus direitos de regulador da sociedade ao mercado, aos
mecanismos de pregos. E o Estado do individualismo, e o Estado baseado na crenga
de que se todos defenderem seus proprios interesses, o interesse geral sera
automaticamente defendido. Antes de mais nada, é o Estado da burguesia. E o
Estado em que a burguesia assume o poder e durante mais de um século, até pelo
menos a Primeira Guerra Mundial, impera inconteste. E o Estado fraco, sem fungdes
econdmicas maiores, limitando a fung¢des policiais relacionadas com a ordem interna
e com a guerra.

O liberalismo desenvolve-se com a Revolugdo Francesa ocorrida em 1789, que se
preocupou com a defesa da liberdade individual, ou seja, o Estado ndo devia interferir de
forma a resguardar ou regulamentar os interesses da classe burguesa, ja que os interesses

dessa deveriam prevalecer sobre os das demais. '

Nesse contexto, descreve Coelho" que “[...] O modelo do Estado Liberal baseia-se no
primado da ndo—intervencdo na economia, isso €, a economia deveria se organizar pelas suas

proprias forgas”.

Nessa mesma linha, observa Guerra'*:

O surgimento do liberalismo (Estado Liberal) coincide com a Revolugdo Francesa,
ocorrida em 1789, que buscava a preservag@o da liberdade individual e a seguranca

1 PEREIRA, Estado e subdesenvolvimento industrializado, p. 46.

"' PEREIRA, Estado e subdesenvolvimento industrializado, p. 49.

2 SILVA, Sergio André R. G. A legitimidade das agéncias reguladoras. Revista de Direito Administrativo, v. 1, Rio de
Janeiro: Renovar, jan./mar 2004, p. 299.

3 COELHO, Fabio Ulhoa. Reforma do Estado do Estado e Direito Concorrencial. In: Carlos Ari Sundfeld (Coor.).Direito
Administrativo Econdmico. 1 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 190.

1 GUERRA, Sérgio. Introducio ao direito das agéncias reguladoras. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2004, p. 4.
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do territério. Esse movimento revolucionario buscou edificar uma Administragdo
racional, sob os principios do primado da lei, separa¢do dos poderes, igualdade e
liberdade econdmica.

O Estado Liberal tinha objetivos que iriam favorecer a sociedade, uma vez que
quanto menor a atuacdo Estado maior a liberdade dos individuos. Influenciado pelos
ideais da Revolugdo Francesa entrou em conflito direto com o clero e a nobreza'’, uma vez
que o poder estava concentrado nas maos dessas classes, havendo muitas desigualdades.

Guerra leciona'®:

Esse processo revolucionario ocorrido na Franga decorreu do conflito entre o
Terceiro Estado, o clero e a nobreza. O modelo de Estado em comento, que ofereceu
o0 padrdo para o Estado do século XIX, ramificou-se no dominio econdmico por uma
atitude que impds o afastamento do Estado desse setor. O Estado passou a ser regido
pelo que se denominou de ‘mao invisivel’.

Contudo, o Estado Liberal acabou por privilegiar apenas os interesses das classes
dominantes, deixando de lado uma parcela da populagdo. Assim, apenas parte da
burguesia estava participando ativamente das fung¢des do Estado, ou seja, a que possuia

capital para realizar investimentos e aumentar o patrimdnio do Estado.

Os trabalhadores que participavam ativamente das manifestagdes em busca de um
Estado menos interventor acabaram por receber baixos salarios. As empresas de pequeno

e médio porte vieram a faléncia, devido aos grandes monopolios'’.

O Estado Liberal buscava, em seus objetivos, a defesa dos direitos fundamentais e
das liberdades publicas, uma vez que no absolutismo a sociedade ficava submissa as
vontades do soberano. Apesar disso, 0 mesmo acabou por ndo alcanga-los de forma
adequada, tendo em vista que trouxe beneficios apenas a uma parcela da sociedade,

ressurgindo assim novamente movimentos a favor da volta Estado Intervencionista.

Guerra destaca:

Ao final da primeira metade do século XIX as conseqiiéncias (sic) desastrosas desse
modelo de Estado comegaram a provocar fortes reagdes, pois grandes monopolios

> MENEZES, Roberta Fragoso de Medeiros. As agéncias reguladoras no Direito Brasileiro. Revista de Direito
Administrativo, v. 1, Rio de Janeiro: Renovar, jan./mar. 2002, p. 47.

® GUERRA, Introducio ao direito das agéncias reguladoras, p. 4.

7 GUERRA, Introducio ao direito das agéncias reguladoras, p. 5.
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comegaram a destruir as empresas de pequeno ¢ médio porte, fazendo surgir o
proletariado.

Apo6s a constatacdo de que o Estado Liberal ndo atendia aos interesses dos menos
favorecidos, despontou em algumas economias o Estado Intervencionista. Nesse
sistema, e em face dos baixissimos salarios recebidos pelos trabalhadores e das altas
jornadas laborais, houve um grande conflito advindo dos movimentos proletarios.

O Estado Liberal, assim, acabou por entrar em decadéncia no inicio do século
XIX, ja que apenas proporcionou a protecao dos interesses da classe burguesa, e que era
preciso a interven¢do do Estado para o atendimento de objetivos sociais'®, ou seja, que

olhasse para a sociedade como um todo.

A ndo intervencdo do Estado proporcionou a ideia que de que quanto maior o
individualismo maiores seriam as liberdades dos individuos e que isso poderia vir a ser
mais satisfatorio, tendo em vista que eram os integrantes da sociedade que iriam ditar as

normas nas relagdes privadas. Porém, nao foi isso que ocorreu.

Nesse sentido descreve Silva'’:

Com o passar dos anos, o individualismo exacerbado e as condigdes em que a classe
dominante burguesa exercia seu dominio sobre a classe trabalhadora levaram a crise
do sistema politico-econdmico liberal, com a consequente necessidade da
interven¢ao do Estado no ambito das relagdes de Direito Privado.

Devido a crise do Estado Liberal, tornou-se necessaria a intervencdo do Estado nas
relagdes privadas, surgindo o Estado do Bem-Estar Social Liberal®. O Estado do Bem- Estar
Social colocou o Estado com uma espécie de defensor social e organizador da economia.
Trouxe para o Estado inumeras atividades, dentre as quais ¢ possivel destacar as relacionadas

a saude, a educacao ¢ a assisténcia.

E o que aponta Pereira®":

No século XIX, tivemos o Estado Liberal, o Estado minimo, praticamente ausente
da area social, cuja fungdo era garantir a propriedade os contratos, e deixar todo o
mais para o mercado. Neste século, entre o final da Primeira Guerra Mundial e a
queda do muro de Berlin, tivemos o Estado Social ou Social-Burocratico, que
incluiu entre suas fungdes a infraestrutura e a area social ¢ as passou a executar
diretamente, na area social por meio de funcionarios-professores, funcionarios-

8 Ibidem, p. 4.

9 SILVA, A legitimidade das agéncias reguladoras, p. 300.

20 Tbidem, p. 300.

2! PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Crise econdmica e reforma do Estado no Brasil: para uma nova interpretacio da
América Latina. Tradugdo: Ricardo Ribeiro e Martha Jalkauska. Sdo Paulo: Editora 34, 1996, p. 13.
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médicos, funciondrios assistentes sociais. Com a crise desse tipo de Estado, a partir
dos anos 70 e principalmente nos anos 80, um novo Estado comeca a emergir: o
Estado Social-Liberal, que ¢ social porque mantém suas responsabilidades pela area
social, mas ¢ liberal porque acredita no mercado e contrata a realizagdo dos servigos
sociais de educagdo, saude, cultura e pesquisa cientifica de organizagdes publicas
ndo-estatais que financia a fundo perdido com or¢camento publico.

Porém, apesar dos beneficios trazidos pelo Estado do Bem-Social e da reforma do
capitalismo® que esse propiciou, essa forma de organizagdo acabou por sobrecarregar a
Administracdo Publica. A ocorréncia desse fato acarretou um aumento da dependéncia dos
individuos para com o poder publico, pois a sociedade ndo se encontrava mais organizada
como nos primoérdios, uma vez que o fendmeno da industrializacao, devido ao progresso,

acabou por se alastrar por todo o mundo, causando uma grande crise fiscal.

Nessa linha ressalta Silva®:

No curso da segunda metade do século XX, o Estado de Bem-Estar Social entrou em
crise. O assistencialismo social e a ineficiéncia desse modelo foram indicados como
responsaveis pelo crescimento da divida publica ¢ o déficit orgamentario, dando
inicio a sua contestacdo ¢ a pregagdo pelo retorno de um Estado Liberal ndo-
intervencionista.

Perez** ainda informa que o Estado de Bem Estar

[...] era bem mais atuante que, a0 menos em tese ndo se limitava a ordem publica,
mas desenvolve intimeras atividades na area da saide, educagdo, assisténcia e
previdéncia social, cultura, sempre com o objetivo de promover o bem-estar coletivo
e realiza ampla intervengdo no dominio econdmico, condicionando, estimulando e
fiscalizando as atividades privadas, ou ainda, exercendo diretamente atividades
econdmicas.

Em meio as crises do Estado Liberal e o Estado do Bem-Estar Social, surge o Estado
Regulador, o qual estd diretamente ligado ao Estado Democratico de Direito. O Estado
Regulador tem como objetivo a maior intervencdo do Estado na economia. Todavia, esse
poder a ele atribuido ndo pode vir a diminuir a participagcdo da sociedade nas decisoes.

Pereira argumenta?®:

2 PEREZ, A administracio piiblica democratica: institutos de participacio popular na Administragdo Ptiblica, p. 40.

2 SILVA, A legitimidade das agéncias reguladoras, p. 300.

** PEREZ, A administracio publica democratica: institutos de participagdo popular na Administracio Piiblica, p.39-40.
2 PEREIRA, Estado e subdesenvolvimento industrializado, p. 55.
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O Estado Regulador mantém e desenvolve as instituicdes democraticas do Estado
Liberal. A maior intervencao do Estado na economia niao implica em menor
participagdo da sociedade civil nas decisdes, nem em menos reducdo das liberdades
individuais. Pelo contrério, o que temos visto nos paises centrais, depois da aventura
fascista, ¢ um continuo aperfeicoamento do sistema democratico parlamentar
burgués.

Com o surgimento do Estado Regulador, juntamente com o Estado Democratico de
Direito, foi possivel a organizacdo de uma forma de Estado no qual possa ser possivel
proporcionar a tdo almejada igualdade. O desejo de progresso da humanidade, em conjunto
com os ideais de justi¢a, de liberdade e de igualdade foram os pilares para o surgimento do

Estado Democratico de Direito.

No Brasil, o Estado Democratico de Direito e o Estado Regulador emergiram com a
Constituigdo Federal de 1988, a qual rompeu os paradigmas impostos pelas constitui¢des
anteriores, pois essas tinham influéncias autoritarias e conservadoras, ja que se preocupavam

mais em estabelecer garantias para os governantes do que aos cidaddos™.

A Constituicdo Federal de 1988 foi a que trouxe a sociedade brasileira ares de
liberdade e igualdade, ja que todos os atos realizados pela administragcdo publica devem estar
de acordo com o principio da legalidade, ou seja, nada mais escapa aos olhos da lei, sob pena

de o ato tornar-se invalido ou nulo.

A legalidade ¢ a esséncia do Estado Democratico de Direito e do Estado Regulador,
pois todos os atos praticados pelo Estado, que ndo estava mais focado na vontade de apenas
em uma pessoa, deveriam estar de acordo com lei, pois poderiam vir a ser considerados

ilegais e contrarios ao ordenamento juridico entdo estabelecido.

O Estado Liberal e o do Bem-Estar Social trouxeram grandes contribui¢gdes para o
Estado Democratico de Direito, ja que aquele se preocupou com a efetivagdo de direitos
fundamentais. Porém, ndo sobreviveram, uma vez que o Estado ndo pode ficar totalmente
afastado da economia e houve um aumento da dependéncia dos cidadaos com o Estado,

acabando, assim, por aumentar as fun¢des do poder publico.

Outrossim, apesar das grandes contribuicdes, foi somente o Estado Democratico de
Direito que conseguiu melhor atender as reivindicagdes sociais, ja que possibilitou a
participagdo popular no processo de reconstrugdao social, bem como afastou a inseguranga e

insatisfacdo, uma vez que, nele, o poder politico deve ser legitimado pelo povo.

® GUERRA, Introducio ao direito das agéncias reguladoras, p. 5.
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Por estar em consonancia direta com a legalidade, o Estado Democratico de Direito,
possibilitou que os atos legislativos viessem a estar diretamente ligados a efetivagdo de
direitos fundamentais, a desvinculacdo das decisdes dos julgadores com a vontade do
soberano e ao acesso a justica’. Portanto, haviam normas estabelecidas as quais ndo
permitiam decisdes de cunho arbitrario e ndo possibilitavam o retrocesso legislativo, as quais

viessem a ferir os direitos até entdo garantidos e conquistados.

Nesse sentido, destaca Cuéllar®:

As idéias (sic) subjacentes a nogdo de Estado de Direito relacionam-se com a
limitagdo e controle do poder estatal e a protegdo dos direitos individuais. Assim, e
na medida em que recebeu poderes do povo para esse fim, o Estado cria o Direito e
submete-se a ele (a lei), em prol da garantia dos direitos individuais. A finalidade da
instituicdo do Estado de Direito, portanto, consiste na subordina¢do de toda
atividade estatal as normas juridicas e a idéia (sic) de justica.

Assim, ¢ possivel concluir apos esse pequeno histérico sobre a evolu¢ao do estado,
que, devido as revoltas populares motivadas pelo desejo de mudanga na forma de governar,
surgiu o Estado Democratico de Direito e o Estado Regulador. Esses tém em seus cernes a
participagdo mais ativa da sociedade e se consubstanciam em estados que regulam as relagdes

economicas, todavia estando diretamente vinculados a lei.

1.2 A evolugiao do Estado, o surgimento do Estado Regulador e a intervenc¢ido no dominio
econdomico no Brasil

O descobrimento do Brasil deu-se no periodo das grandes navegacoes,

especificamente em 1500. Contudo, foi apenas com a vinda da familia real”

para o Brasil, em
1808, que houve um grande progresso para o pais. Isso porque, até entdo, ndo havia
transagdes comerciais, a fabricagdo de produtos e a abertura de estradas era proibida, o que

dificultava o desenvolvimento do pais. Nesse sentido descreve Barroso™:

27 CUELLAR, Leila. As agéncias reguladoras e seu poder normativo. 1. ed. Sio Paulo: Dialética, 2001, p. 20.

%8 Tbidem, p. 19.

2 BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos da Constituicio Brasileira de 1988: o estado a que chegamos. Revista de Direito
do Estado. Ano 3. n. 10. Rio de Janeiro: Renovar, abril/junho de 2008, p. 25.

* Tbidem, p. 25.
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[...] Até entdo, os portos eram fechados ao comércio com qualquer pais salvo
Portugal. A fabricagdo de produtos era proibida na colonia, assim como a abertura
de estradas. Inexistia qualquer instituicdo de ensino médio ou superior: a educacao
resumia-se ao nivel basico, ministrada por religiosos. Mais de 98% da populacdo era
analfabeta. Nao havia dinheiro e as trocas eram feitas por escambo. O regime
escravocrata subjugava um em cada trés brasileiros e ainda duraria mais oitenta
anos, como uma chaga moral e uma bomba-reldgio social. Pior que tudo: éramos
coldnia de uma metropole que atravessava vertiginosa decadéncia, onde a ciéncia e a
medicina eram tolhidas por injungdes religiosas e a economia pertenceu extrativista
e mercantilista quando ja ia avancgada a revolugdo industrial. Portugal foi o tltimo
pais da Europa a abolir a inquisi¢do, o trafico de escravos e o absolutismo. Um
império conservador e autoritario [...].

O Brasil teve que percorrer um longo caminho até chegar aos moldes em que hoje se
encontra. Devido a falta de interesse dos portugueses no progresso do Brasil, eles o exploram

0 maximo que puderam e governaram-no pela forma absolutista por muitos anos.

Os portugueses, ao chegarem as terras brasileiras, deparam-se com os indios, € os
convenceram a trabalhar para eles na exploragdo das riquezas naturais, que custavam fortunas
na Europa, em troca de coisas sem valor. Isso ocorreu porque os indios ndo possuiam

capacidade para mensurar o valor dos bens que o Brasil possuia e muito menos instrugao.

Por muito tempo, o Brasil foi apenas explorado, e s6 veio a ser povoado pelos
portugueses muitos anos depois, e, ainda, tdo somente devido ao temor que eles tinham de que
o territorio brasileiro fosse invadido por outros navegantes. Entretanto, apesar das grandes

dificuldades, o Brasil se transformou.

Barroso observa’!;

Comegamos mal. Em 12 de novembro de 1823, D. Pedro I dissolveu a Assembléia
Geral Constituinte e Legislativa que havia sido convocada para elaborar a primeira
Constituicdo do Brasil. J4 na abertura dos trabalhos constituintes, o Imperador
procurara estabelecer sua supremacia, na célere ‘Fala’ de 3 de maio de 1823. Nela
manifestou sua expectativa de que se elaborasse uma Constituicdo que fosse digna
dele e merecesse sua imperial aceitagdo.

Além de comegar tarde, trezentos anos apos o descobrimento do Brasil a constituinte
foi dissolvida, ja que ndo era merecedora da aprovagdo imperial, pois limitava os poderes do

Imperador e, ainda, restringia o seu direito de veto™. Isso ocasionou certo desconforto tendo

31 BARROSO, Vinte anos da Constituicio Brasileira de 1988: o estado a que chegamos, p. 26.
32 Tbidem, p. 26.
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em vista os poderes que até¢ entdo possuia, ja que a sua vontade ndo seria mais tida como a

principal.

Barroso ressalta’*:

A constituinte foi dissolvida pelo Imperador em momento de refluxo do movimento
liberal na Europa e de restauragdo da monarquia absoluta em Portugal. [...] A
primeira Constitui¢do Brasileira — a Carta Imperial de 1824 — viria a ser elaborada
pelo Conselho de estado, tendo sido outorgada em 25 de marcgo de 1824.

A forma de Estado que reinou no Brasil na época da colonizagao foi o Absolutismo,
em que tudo so seria realizado se estivesse de acordo com os interesses do rei. As normas

eram por ele estabelecidas e cabia ao povo apenas obedecé-las.

Nesse contexto descreve Fausto®*:

[...] todos os poderes se concentravam por direito divino na pessoa do rei. O reino —
ou seja, o territdrio, os suditos e seus bens — pertencem ao rei, constitui seu
patrimdnio. Dai o uso da expressdo ‘Estado patrimonialista’ para definir o Estado
absolutista, utilizada por muitos autores, a partir da conceituacdo do socidlogo
alemao Max Weber.

O Estado brasileiro, at¢é o inicio do século XX, mantinha caracteristicas
patrimonialistas e a atividade econdmica principal ainda era a agricultura. Entretanto, o Brasil
estava saindo do regime de escravidao, o que ja era um enorme avango, pois o Brasil ja ndo

era mais um pais de senhores e escravos®.

O Estado oligarquico e patrimonial, aquele também chamado de Império e Primeira
Republica, possuiam caracteristicas diferentes. O Estado oligdrquico ficou conhecido como
periodo em que apenas os senhores que possuiam terras e politicos tinham amplo dominio

sobre o pais®.

J& a Primeira Republica foi um periodo transformador, pois durante ela ocorreu o
primeiro golpe militar no Brasil. Dessa forma, o pais passou a ser caracterizado como um

Estado autoritario e burocratico, pois, 0 que se pensou tratar-se apenas mais uma revolucao da

# Ibidem, p. 26.

3 FAUSTO, Historia do Brasil, p. 62.

¥ PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Do Estado Patrimonial ao Gerencial. In: SACHS, WILHEIM E PINHEIRO, (Org.).
Brasil: um século de transformagdes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2001, p. 224.

* Tbidem, p. 227.
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classe média, transformara-se agora, ja que os militares estabeleceram uma alianga com o

poder.

Pereira observa®’:

A Primeira Reptblica seria um periodo de transi¢do. Ela comegou com proclamagéo
da Republica, o primeiro golpe militar da historia brasileira. Pretendia ser uma
revolugdo de classe média, como seriam depois as outras trés revolu¢des militares
no Brasil — 1930, 1945 e 1964 -, mas o regime militar breve durante os Governos de
Deodoro da Fonseca e Floriano Peixoto. Com a eleicdo, em novembro de 1894, de
Prudente de Morais, a oligarquia cafeeira volta ao poder, estabelecendo-se a alianca,
dos tempos de Segundo Império, do estamento burocratico-aristocratico com a
oligarquia, principalmente cafeeira. A transicdo porém, estava em marcha e
implicou uma mudanga substantiva: a presenca, agora efetiva, dos militares do
Exército na alianga do poder.

Nesse periodo, as ideias liberais ja haviam chegado ao Brasil, mas ainda vigia um
regime autoritario e burocratico, ndo tendo havido ascensdao do Estado Liberal no Brasil. No
Governo de Getalio Vargas, que perdurou por quinze anos, foi quando o regime autoritario e

burocratico ficou ainda mais visivel.

Contudo, apesar de o Governo Vargas ser considerado autoritario e burocratico foi um
periodo em que ocorrem muitas mutacoes no Estado brasileiro, ja que Getlilio Vargas, apesar
do seu regime ditador, tinha como objetivo mudar o rumo do pais. Assim, a partir dos seus
ideais foi iniciado o processo de industrializagdo no Brasil, ocorrendo uma reforma

administrativa’.

Em consequéncia das reformas administrativas ocorridas no pais, emergiu a
administracdo publica gerencial. O Brasil teve sua primeira tentativa de implantar uma
administracdo publica gerencial em 1938, que, entretanto, fracassou. Isso porque os objetivos
dos governantes burocraticos e autoritarios ficavam altamente prejudicados e com risco de
extingdo. A insatisfagdo dos governantes com a administracdo publica gerencial deu-se

porque ela é mais voltada para o cidaddo, e, assim, a mesma ndo se desenvolveu™®.

Foi somente em 1967 que a administragdo publica gerencial foi restabelecida, uma

vez que a crise fiscal alastrava-se pelo mundo, ficando evidente que a reforma do Estado era

7 Tbidem, p. 232.
3 PEREIRA, Do Estado Patrimonial ao Gerencial, p. 233.
¥ PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Gestdo do setor publico: estratégia e estrutura para um novo Estado. In: PEREIRA E

SPINK (Org.). Tradugdo: Carolina Andrade. Reforma do Estado e administragdo publica gerencial. 2 ed. Rio de Janeiro:
Editora Fundagdo Getulio Vargas, 1998, p. 29.
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mais que necessaria, sendo a unica solu¢ao para os problemas do pais.

Pereira afirma*:

A reforma foi langada durante a administragdo Castelo Branco, pelo Decreto-lei n°
200, que promovia uma radical descentralizagdo da administragdo publica brasileira,
incluindo as empresas de propriedade do Estado [...]. Hélio Beltrdo trabalhou pela
reforma em 1967 e, mais tarde, em 1988, quando foi nomeado ministro da
Administracdo Federal, lancou um programa de desburocratizagdo. Depois da
transi¢do para a democracia, porém, em 1985, a reforma foi abandonada. O novo
governo democratico tentou, sem sucesso, restaurar o pleno sistema burocratico.

Isso se deu porque o modelo burocratico, além de nao atender aos interesses da

sociedade, em sua volta ndo iria resolver a crise fiscal instaurada, mas até mesmo iria

representar um retroce

perdendo o interesse pe

sso. Salienta-se ainda, que a propria sociedade e o Estado vinham

lo desenvolvimento, ficando o Estado estagnado.

Pereira ressalta que *':

[...] Surgia entdo a idéia de que os servigos publicos na ‘administragdo indireta’
deveriam ser descentralizados e ndo obedecer a todos os requisitos burocraticos da
‘administracao direta’ ou central. Entretanto, a tentativa da reforma do seu agente, o
DASP, continuava a ser a implantagdo de uma burocracia classica no pais, tendo
como modelo a reforma francesa e a norte-americana.

Em nivel mundial, foi na Gra-Bretanha ¢ nos EUA que a administracio publica

gerencial se desenvolveu. Contudo, foi na Gra-Bretanha que ela foi aplicada ao servigo

publico e trouxe resultados satisfatorios, pois ocorreu uma reforma administrativa capaz de

solucionar os grandes problemas que o acumulo de funcdo e os grandes gastos vieram causar

ao Estado.

Neste sentido leciona Pereira®:

Na verdade s6 na Gra-Bretanha o gerencialismo foi aplicado ao servigo publico
imediatamente apods a posse do novo governo, e levou a uma reforma administrativa
profunda e bem-sucedida. Uma série de programas — o das Unidades de Eficiéncia,
com relatorios de pesquisa ¢ avaliagdo; o Proximo Passo, com as agéncias
autéonomas; ¢ o Direito do Cidaddo — contribuiu para tornar o servigo publico na
Gra-Bretanha mais flexivel, descentralizado, eficiente e orientado para o cidaddo. O
servigo publico britanico tradicional passou por profunda transformagao, perdeu os
tragos burocraticos e adquiriu caracteristicas gerenciais.

0 Tbidem, p. 31.
“1 PEREIRA, Do Estado Patri
“2 PEREIRA, Gestio do setor

monial ao Gerencial, p. 236.
publico: estratégia e estrutura para um novo Estado, p. 30.
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E possivel, assim, assegurar que a administragdo publica gerencial surgiu no mundo na
segunda metade do século XX para enfrentar a crise fiscal. Teve que ser criada, uma vez que
havia uma insatisfacdo generalizada com a administracdo publica burocratica, que acabou por

imobilizar o desenvolvimento estatal.

Conforme Pereira®,

A administracdo publica gerencial emergiu na segunda metade desde século como
resposta a crise do Estado, como modo de enfrentar a crise fiscal, como estratégia
para reduzir o custo e tonar mais eficiente a administragdo dos imensos servigos que
cabiam ao Estado e como um instrumento de protegdo do patrimdnio publico contra
os interesses do rente-seeking ou da corrupgdo aberta. Mais especificamente, desde a
década de 60, ou pelo menos desde o inicio dos anos 70, cresceu a insatisfagdo,
amplamente disseminada, com rela¢do a administragao publica burocratica.

A administragdo publica gerencial teve seus primeiros tragos na administragdo publica
brasileira em 1938 ¢ uma nova tentativa em 1967, como acima ja exposto. Entretanto, foi na
segunda metade do século passado que ela realmente deslanchou com o propdsito de
combater a crise fiscal do Estado nos anos 80. As privatizagdes e as desestatizagdes também
influenciaram na fase da implantagcdo da administragdo publica gerencial, pois afastaram do
poder publico a atuagdo direta no processo economico, delegando aos particulares a execucao

de servigos, ajudando, assim, a amenizar a sobrecarga anteriormente estabelecida.

Conforme Pereira®,

[...] A grande crise que o pais enfrentava desde 1980 era uma crise do Estado, mas
uma crise ciclica, que decorria das distorgdes que o Estado sofrera nos cinquenta
anos anteriores. A solu¢@o, portanto, ndo era substituir o Estado pelo mercado, mas
reformar e reconstrui-lo para que pudesse ser um agente efetivo e eficiente de
regulagdo do mercado e de capacitagdo das empresas no processo competitivo
internacional.

A administragdo publica gerencial teve com objetivos primordiais combater a

administracdo publica burocratica por meio da diminuicdo de custos e aumentar a eficiéncia

* Tbidem, p. 28.
“ PEREIRA, Do Estado Patrimonial ao Gerencial, p. 236.
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da administragdo dos servigos publicos e a prote¢do do patrimonio publico frente a

corrup¢ao®.

A administracdo publica gerencial surgiu num contexto histérico no qual o mundo
vinha atravessando uma grande crise fiscal, devido as formas de governo anteriormente
adotadas. Apesar de muitos paises terem sofrido transformagdes, nem mesmo eles ficaram

1munes as marcas da crise fiscal.

Pereira descreve que algumas caracteristicas basicas podem definir a administracao

publica gerencial, quais sejam*:

[...] E orientada para os cidaddo e para a obtengdo de resultados; pressupde que os
politicos e os funciondrios publicos sdo merecedores de grau limitado de confianca;
como estratégia, serve da descentralizacdo e do incentivo a criatividade e a
inovagdo; e utiliza o contrato de gestdo como instrumento de controle dos gestores
publicos.

Nao se podia mais aceitar o modelo de Estado existente; era necessaria a ocorréncia de
uma reforma, pois a crise fiscal tornou-se desesperadora e ameagadora a economia. As
caracteristicas da administragdo publica gerencial eram muito satisfatorias, e, se esta fosse

aplicada de forma correta, iria resolver o problema instaurado.

A administragdo publica gerencial difere da administragdo publica burocratica, pois
aquela quer resultados e essa ¢ preocupada com o processo, em contratagdo de pessoas e
compra de bens e servigos. Isso veio causando insatisfacdo haja vista que os gastos que a

administragio tinha eram exorbitantes e os resultados eram ineficientes, quase inexistentes®’.

Assim, a administragdo publica gerencial trouxe progresso para o mundo todo, pois a
administracdo publica burocratica causou uma grande crise fiscal que também abalou o
mundo todo. Isso se deu porque ela produzia muitos gastos, além de contratar muitas pessoas

inertes, que nao traziam bons resultados.

Em 1995, no governo de Fernando Henrique Cardoso, ocorreu uma reforma da

administragdo publica gerencial anteriormente implantada no Brasil, de acordo com Pereira*:

[...] A crise do Estado burocratico-industrial ou burocratico-desenvolvimentista era
fato, mas ndo havia proposta para substituir esse modelo, a ndo ser as ideias

> PEREIRA, Gestio do setor publico: estratégia e estrutura para um novo Estado, p. 28.
* Tbidem, p. 28.

* Tbidem, p. 28.

8 PEREIRA, Do Estado Patrimonial ao Gerencial, p. 247.
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globalistas, segundo as quais a globalizagdo importava a perda de relevancia do
Estado nacionais e seu papel, ndo havendo outra alternativa para as nacdes sendo
submeter-se as regras do mercado globalizado.

Assim, devido a necessidade de se submeter as regras do mercado globalizado, foi
criado, em 1995, o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, que teve como objetivo
principal criar instituicdes e definir quais patamares seriam adotados para a nova
administragdo publica gerencial®.

Nesse sentido, foi necessario definir quais sdo as principais atividades do Estado, ja
que os Estados modernos que conseguiram superar a crise assim dividiram suas atividades:
atividades exclusivas, de servigos sociais e cientificos e do setor de producdo de bens e

servigos. Conforme o exposto, Pereira observa™:

[...] Os Estados modernos contam com trés setores: o setor das atividades exclusivas
de Estado, dentro do qual estdo o nucleo estratégico ¢ as agéncias executivas ou
reguladoras; os servigos sociais e cientificos, que ndo sdo exclusivos, mas que, dadas
as externalidades e os direitos humanos envolvidos, mais do que justificam, exigem
forte financiamento do Estado; e, finalmente, o setor de produg@o de bens e servigos
para o mercado.

A instituicao desses setores no Brasil se deu por meio da reforma, que acabou por criar
novas instituigdes. Dentre estas instituigdes ¢ possivel citar as agéncias reguladoras, que estao
inseridas dentro das atividades exclusivas do Estado, e sdo entidades que possuem autonomia

para regularem setores da economia brasileira’'.

Portanto, ¢ possivel concluir que as agéncias reguladoras sao fruto da evolucao do
Estado e que emergiram no Brasil a partir da década de noventa, em decorréncia da
necessidade de uma reforma na administragdo publica gerencial. As agéncias reguladoras sdo
originarias do Direito Norte Americano, e tem por funcdo essencial a regulagdo dos setores

empresariais®.

2AGENCIAS REGULADORAS BRASILEIRAS

O novo modelo de regulagdo estatal, o qual ¢ oriundo do Estado Regulador, trouxe

* Tbidem, p. 249.

*® Ibidem, p. 250.

> Tbidem, p. 251.

2 MENDES, Conrado Hiibner. Reforma do Estado e agéncias reguladoras: estabelecendo os parimetros de discussio.
In: Carlos Ari Sundfeld (Coor.). Direito Administrativo Econdmico. 1 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 190.
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para o Estado Nacional as denominadas agéncias reguladoras. Essas entidades, consideradas
mecanismos de controle dos setores da economia, nao podem ser designadas como
mecanismos de ndo-intervengdo estatal ou diminuicdo dos poderes do Estado, mais, sim,

como uma diminui¢io da interven¢do direta na economia®.

A partir dessas consideragdes, ¢ de suma importancia expor o surgimento das agéncias
reguladoras no Brasil, suas caracteristicas, bem como destacar as principais agéncias
existentes no ambito federal, estadual e municipal, caracteristicas comuns e peculiaridades das

agéncias reguladoras apresentadas no presente capitulo.

2.1 Surgimento e caracteristicas das agéncias reguladoras

Como a ampliacao das fungdes do Estado, instaurou-se uma crise gerencial e, dessa
forma, foi necessaria uma reformulagdo de sua atuacdo, ja que o modelo até entdo adotado
ndo funcionava de forma eficaz. A diminui¢do do intervencionismo direto do Estado na
economia seria uma das solu¢des que auxiliaria na resolugdo de problemas, ja que era preciso

a mudanca de alguns paradigmas até entdo existentes™.

Nesse sentido destaca Cuéllar™:

O crescimento desmesurado do Estado Social, determinado pela ampliagdo de suas
atribuigdes (passou o Estado a assumir a responsabilidade por intimeras atividades e
servigos, como as grandes infraestrutura de transporte e comunicagdo, por exemplo)
e de sua atividade interventiva, a forma burocratica de organizagdo, os niveis
elevados de gastos publicos, a crise financeira, dentre outros fatores, acarretaram a
ineficiéncia do Estado no desempenho de muitas de suas atividades. Este quadro
traduz-se na crise de um modelo de Estado, apontando a necessidade de sua revisdo.

A Administragdo Publica Brasileira encontrava-se sobrecarregada, isso porque, além
do aumento da populagao e do desenvolvimento econdmico e social, acabou por desempenhar

inumeras atividades, ndo tendo mais condi¢des de patrocina-las de forma adequada.

** MARQUES, Floriano de Azevedo. Agéncias reguladoras independentes: fundamentos e seu regime juridico. Belo
Horizonte: Forum, 2005, p. 12.

** KRAUSE, Eduardo Battaglia. Agéncias Reguladoras no cenario brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
p- 15.

% CUELLAR, As agéncias reguladoras e seu poder normativo, p. 55.
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Dessa forma, foi necessaria a ocorréncia de uma Reforma de Estado, a qual teve como
marco legal a criagdo do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, no ano de 1995.
Esse Plano tinha como objetivos primordiais transferir a iniciativa privada as atividades

exploradas pelo setor publico e diminuir a divida publica®.

Observa Almeida’’:

[...] A forte presenga do Estado brasileiro na economia, que se espraiava pela
execucdo direta de servigos publicos, bem assim pelo desempenho de um sem-
nimero de atividades econdmicas ordinariamente relegadas a iniciativa privada,
conduziria, inevitavelmente, a uma crise econémico gerencial. O Estado nao tinha
mais condigdes de custear o funcionamento de tantas estruturas administrativas que
se criavam para o atendimento dos interesses coletivos relevante. Em poucas
palavras, o Estado estava falido. Era preciso mudar.

Menezes ainda observa’®:

A adog¢do do “Welfare States’ no Brasil, ou o Estado do Bem Estar Social, acresceu-
lhe deveres, como a promog¢ao da satde, educacdo, da previdéncia, a geragdo de
empregos, além da criacdo de empresas estatais para a promocao das politicas
publicas.

A crise que ocorreu no Brasil na década de 1990 foi uma crise fiscal e burocratica. Por
assim ser, clamava-se por uma mudanga no modo de intervengdo do Estado na economia, isso
porque o Estado Social assumiu um numero imenso de atividades, algumas delas de
intervencao direta na economia, perdendo, de certo modo, sua credibilidade, ja que nao estava

sendo eficiente. Reestruturar a forma de administrar era essencial®.

Cuéllar descreve®:

* MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Agéncias Reguladoras. Sio Paulo: Manole, 2003, p. 7.

> ALMEIDA, Bruno Costa. Agéncias reguladoras independentes, atividade regulatéria e conflito normativo. Revista
Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte: Féorum, ano 10, n. 36, jan./mar., 2012, p. 48.

*® MENEZES, As agéncias reguladoras no direito brasileiro, p. 50.

* PEREIRA, Luis Carlos Bresser. Reforma do Estado para a cidadania: a reforma gerencial brasileira na perspectiva
internacional. Sdo Paulo: Editora 34, 1998, p. 31.

% CUELLAR, As agéncias reguladoras e seu poder normativo, p. 56.



27

[...] redimensionar o Estado, sua participagdo no capital e na gestdo de empresas
publicas, revisar as estruturas administrativas e a subsisténcia das diferentes
regulagdes e monopodlios que impediam a livre iniciativa e a livre concorréncia dos
particulares no mercado.

Barroso ainda salienta®':

A constatagdo de que o Estado ndo tem recursos suficientes para todos os
investimentos necessarios ¢ que, além disso, ¢ geralmente um mau administrador,
conduziu ao processo de transferéncia para o setor privado de execugdo de ampla
gama de servigos publicos.

Nesse contexto, surge o Estado Regulador, oriundo da Reforma de Estado ocorrida em

1990, o qual tinha como objetivo a participacdo direta nas atividades essenciais e a

intervencdo de forma indireta na ordem econdmica. Tal modo de organizagdo era possivel

tendo em vista que era viavel a delegacao a esfera privada, da execugdo dos servigos,

mantendo o Estado as incumbéncias de regulagdo e de fiscalizacdo de setores da economia,

para atender aos interesses publicos, ja4 que isso acarretaria, de certa forma, a diminui¢do dos

poderes do Estado®.

As privatizagdes ja foram uma das inovagdes trazidas pelo Estado Regulador, e ja

tinham, em seu bojo, a diminuicdo do intervencionismo direto do Estado na economia. Em

decorréncia disso, os particulares passariam a serem os executores diretos dos servicos,

cabendo ao Estado o controle e o planejamento, ja que foram delegados a esfera privada.

Nesse sentido ressalta Cuéllar®:

[...] dentre as medidas empreendidas com a Reforma do Estado no Brasil, insere-se a
privatizagdo, entendida, de forma ampla, para abranger os procedimentos de
reducdo e atuagdo estatal no dominio econdmico, seja através da transferéncia de
titularidade de prestacdo de servigos do ente publico para os particulares, seja por
meio de outras medidas liberalizadoras, como a desmonopolizagdo e a desregulagio,
por exemplo.

# BARROSO, Luis Roberto. Agéncias Reguladoras. Constituigdo. Transformagdo do Estado e Legitimidade Democratica.
In: BINENBOJM, Gustavo (Org). Agéncias reguladoras e democracia. Rio de Janiro: Lumen Juris, 2006, p. 67.
82 CUELLAR, As agéncias reguladoras e seu poder normativo, p. 57.

% Ibidem, p. 58.
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O Estado, diante desse novo modelo regulador adotado, se fortaleceu como ente
regulador, ou seja, passou a normatizar e a fiscalizar as atividades dos particulares antes
executadas por ele. Em meio as essas transformagdes surge a necessidade da criagdo de entes

independentes de interesses politicos e econdmicos®.

Sendo assim, surgem no Brasil, na segunda metade da década de 90, as agéncias
reguladoras inspiradas no modelo norte-americano. Com essa adog¢do, houve ampla
transferéncia de servigos publicos para o setor privado, e, assim, o Estado passa de executor
direto dos servicos a fun¢do de fiscalizador, regulador e responsavel pelo planejamento das

atividades entdo delegadas®.

As agéncias reguladoras foram criadas primeiramente na esfera federal. Tratam-se de
entes da administragdo publica indireta, sendo consideradas autarquias em regime especial,

uma vez que possuem independéncia frente ao poder publico.

Cuéllar observa®:

As agéncias reguladoras foram inseridas no ordenamento juridico brasileiro, em
razdo da instituicdo de um novo modelo organizacional do Estado. Nasceram
associadas ao que se denomina ‘processo de reforma de Estado’, medida que teve
inicio no Brasil nos ultimos anos, a partir da década de 90, no intuito de superar a
crise em que o Estado se encontra, reconstrui-lo e fortalecé-lo.

Ainda para Cuéllar,”” “a agéncia ¢ um organismo técnico, ndo publico, que recebe
competéncia para dispor sobre determinados assuntos e executar a fiscalizagdo com
autonomia. Dai sua especialidade (e sua novidade) no direito brasileiro”. Toda autarquia
possui personalidade juridica publica, capacidade de auto-administracdo, patriménio préoprio e
atribui¢des estatais especificas®, sendo a autonomia de execugio e fiscaliza¢do dos servigos a

elas delegados a grande inovagao.

Motta leciona®:

% Tbidem, p. 55.

% BARROSO, Agéncias Reguladoras. Constitui¢do. Transformagio do Estado e Legitimidade Democratica, p. 67.
% CUELLAR, As agéncias reguladoras e seu poder normativo, p. 64.

® Tbidem, p. 65.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 346-347.
% MOTTA, Agéncias Reguladoras, p. XXI (faz parte da introdugio)
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Agéncias reguladoras sdo entes administrativos autarquicos, integrantes da
Administracdo Publica indireta, dotados se ampla autonomia, sendo que a sua
criagdo deve ser realizada por lei especifica, com personalidade juridica de direito
publico interno, patrimdnio proprio e competéncias perfeitamente especificadas no
texto legal criador dessas.

As agéncias reguladoras sdao oriundas do Direito Norte-Americano. Contudo, foram
incorporadas ndo s6 no Brasil, mais em muitos paises da Europa. Sdo consideradas autarquias
especiais, devido aos poderes de execucdo e de fiscalizacdo dos servicos publicos a elas

concedidos.

Nesse sentido relata Ferraz: “O Direito Administrativo brasileiro incorporou um
instrumento do direito norte-americano: as agéncias reguladoras. A nova entidade ¢
considerada ‘““autarquia especial”’, em face de poderes ampliados que detém, em comparagdo

com a simples autarquia”.

Cuéllar argumenta’:

A denominagdo ‘agéncia reguladora’, empregada pela legislagao federal e estadual
para aludir aos entes regulares que tém sido instituidos no Brasil, foi nitidamente
inspirada no direito alienigena, precipuamente no direito norte-americano, onde
organismos semelhantes sdo chamados de ‘independente admistrative agencies’ ou
‘regulatory agencies’.

Contudo, ¢ preciso salientar que as agéncias reguladoras ndo foram adotadas tais quais
como o modelo norte-americano, uma vez que o sistema juridico brasileiro possui as suas
peculiaridades e os seus principios diferenciados frente ao sistema juridico norte-americano,

os quais devem ser seguidos, sob pena de ferir-se a ordem publica.

As agéncias norte-americanas possuem mais liberdade do que as brasileiras, devido a
forma de organizagdo de Estado por 14 adotada. No Brasil, elas foram criadas como entes
independentes do poder publico, contudo ndo deixam de obedecer as regras por ele
estabelecidas, haja vista que ¢ feita uma delegacao da responsabilidade pela prestacdo de
servicos com a finalidade de assegurar uma prestacdo adequada. Além disso, o Estado tem a

intervencao de indireta nos setores economicos.

7® FERRAZ, Tercio Sampaio. Como regular agéncias reguladoras. Revista Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte:
Forum, n. 22, jul./set. 2008. p. 7.
" CUELLAR, As agéncias reguladoras e seu poder normativo, p. 65.
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Di Pietro bem adverte’*:

O vocébulo agéncias ¢ um dos modismos introduzido no direito brasileiro em
decorréncia do movimento da globalizagdo. Foi importado do direito norte-
americano, onde tem sentido mais amplo, que abrange ‘qualquer autoridade do
Governo dos Estados Unidos, esteja ou ndo sujeita ao controle de outra agéncia, com
exclusdo do Congresso e dos Tribunais’, conforme consta expressamente da Lei de
Procedimento Administrativo (Administrative Procedure Act). Por outras palavras,
excluidos os trés Poderes do Estado, todas as demais autoridades publicas
constituem agéncias. Nos Estados Unidos, falar em Administragdo Publica significa
falar nas agéncias, excluidas do conceito a propria Presidéncia da Republica, ao
contrario do que ocorre no Brasil, em que o Chefe do Executivo integra a
Administragdo Publica, estando colocado no seu apice, orientando e dirigindo o seu
funcionamento. Nos termos do artigo 84, II, da Constituicdo Federal, ¢ da
competéncia privativa do Presidente da Republica ‘exercer, com auxilio dos
Ministros de Estado, a direcdo superior da administragdo federal’. Ndo ha qualquer
possibilidade de serem criadas agéncias que escapem a essa diregdo superior do
Presidente da Republica.

Os Estados Unidos ndo tém uma Administracdo Publica complexa, isto ¢, nao
possuem 6Orgaos que compdem a Administragdo Publica Direita e as entidades que compdem a
Indireta, uma vez que toda sua organizacdo administrativa se resume as agéncias reguladoras.
Logo, possuem poderes quase-legislativos e quase-judiciais, apesar de o primeiro ser muito
contestado tendo em vista o principio da separagdo dos poderes, o qual ¢ bastante respeitado

no direito norte-americano’>.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer as normas sobre a Ordem
Econdomica Financeira, apontou o Estado como ente executor indireto das atividades
econdmicas, bem como agente regulador e normativo. E, dessa forma, possibilitou a
transferéncia de alguns dos servigos publicos para a iniciativa privada, sendo as agéncias

reguladoras oriundas dessa disposicao.

Dessa forma, na esfera federal foram criadas: a Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes — ANATEL (Lei n. 9.472, de 16 de julho de 1997); a Agéncia Nacional de
Energia Elétrica — ANEEL (Lei n. 9.427, de 26 de dezembro de 1996); Agéncia Nacional do
Petroleo — ANP (Lei n. 9.478, de 6 de agosto de 1997); a Agéncia Nacional da Vigilancia
Sanitaria — ANVISA(Lei n. 9.782, de 26 de janeiro de 1999); a Agéncia Nacional de Aguas —
ANA (Lein. 9.984, de 17 de julho de 2000); a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres e a

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 430.
3 DI PIETRO, Direito Administrativo, p. 430-431.
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Agéncia Nacional de Transportes Aquarios — ANTT e ANTAQ (ambas criadas pela Lei n.
10.233, de 05 de maio de 2001); a Agéncia Nacional de Cinema— ANCINE (Medida
Provisoria n. 2.228-5 de 6 de setembro de 2001; a Agéncia Nacional de Aviagao Civil —
ANAC (Lei n. 11.182, de 27 de setembro de 2005).”* A Comissdo de Valores Mobiliarios,
com a criagdo da Lei n. 10.411, de 06 de fevereiro de 2002, passou a ser considerada por
muitos como uma agéncia reguladora devido ao grau de autonomia e de estabilidade que

recebeu.

Na esfera Estadual foram criadas: a Agéncia Estadual de Regulacdo dos Servigos
Publicos Delegados do RS — AGERGS (Lei n. 10.931, de 09 de janeiro de 1997); a Agéncia
Reguladora de Servigos Publicos Concedidos do Estado do Rio de Janeiro — ASEP-RJ (Lei
Estadual n. 2.686, de 13 de dezembro de 1997); Agéncia Reguladora de Servigos Delegados
do Estado do Ceard — ARCE (Lei Estadual n. 12.876/97); a Agéncia Estadual de Servigos
Publicos do Estado do Espirito Santo — AGES (Lei Estadual n. 5.721, de 19 de agosto de
1998); a Agéncia Estadual de Regulagdo de Servigos Publicos de Energia, Transporte e
Comunicagao da Bahia — AGERBA (Lei Estadual n. 7.314, de 19 de maio de 1998); a
Agéncia Estadual de Regulagdo de Controle dos Servigos Publicos — ARCON (Lei Estadual n.
6.099/97); a Agéncia Estadual de Regulacdo dos Servicos Publicos de Minas Gerais —
ARSEMG (Lei Estadual n. 12.999/98); Agéncia Reguladora de Servigos Concedidos do
Estado de Sergipe — ASES (Lei Estadual n. 3.973/98); Agéncia de Regulamentacao dos
Servicos Publicos Delegados do Estado do Mato Grosso — AGER/MT (Lei Estadual n.
7.101/99) e a Agéncia Catarinense de Regulacdo e Controle — SC/ARCO (Projeto de Lei n.
5/99).”

Ja na esfera Municipal as que merecem destaque sdo: a Agéncia Municipal de
Regulagdo dos Servigos Publicos Delegados de Cachoeiro de Itapemirim — AGERSA, no
Municipio de Cachoeiro de Itapemirim/ES; Agéncia Municipal de Regulagdo dos Servicos
Publicos Delegados do Municipio de Campo Grande — ARCG; Agéncia Reguladora de
Limpeza Urbana — ARLIMP (Fortaleza); Agéncia Reguladora de Servigos de Saneamento
Basico do Municipio de Natal — ARSBAN; Agéncia Municipal de Transito e Transportes
AMTT de Palmas e Agéncia Municipal e Transporte de Campo Grande’.

Assim, diante dessa exposicao das agéncias reguladoras existentes no ordenamento

”* MASTRANGELO, Claudio. Agéncias reguladoras e participacio popular. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
p-31.

> GUERRA, Introducio ao direito das agéncias reguladoras, p. 37-38.

7% Tbidem, p. 38-39.
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juridico brasileiro, ¢ possivel concluir que podera existir agéncias reguladoras tanto em nivel

federal, estadual e municipal, dependendo das leis que as criam.

As agéncias reguladoras criadas no direito brasileiro sdo classificadas como autarquia
de regime especial, uma vez que a lei que a institui confere privilégios especificos e aumenta
sua autonomia em relagdo as autarquias em si. Para Meireles”’autarquia em regime especial,
“[...] ¢ toda aquela que a lei instituidora conferir privilégios especificos e aumentar sua
autonomia comparativamente com as autarquias comuns, sem infringir os preceitos

constitucionais pertinentes a essas entidades de personalidade publica”.

2.2 Caracteristicas comuns legais de algumas das agéncias reguladoras federais e
estaduais

Com o advento das emendas constitucionais n. 5, 8 € 9 de 1995, houve profunda
modificagdes no ordenamento juridico brasileiro e assim foram inseridas as agéncias

reguladoras, fruto da reforma de Estado da segunda metade da década de 1990.

Diante do até entdo exposto se faz necessario salientar algumas caracteristicas comuns
legais de algumas das agéncias reguladoras federais e estaduais, bem como algumas

peculiaridades de algumas agéncias federais.

Serdo apontadas algumas caracteristicas legais tais como: o6rgdo de criagdo, forma de
nomeacdo, forma de exoneracdo e caracteristicas especificas da ANEEL, ANATEL, ANP,
ANVISA, ANT (agéncias federais) ¢ AGERGS, ARCE, ARCON, ASEP, ARSEMG,
AGERBA, ASES, AGER/MT e SC/ARCO (agéncias estaduais).

A ANEEL tem como o6rgao de diregdo um diretor-geral mais quatro diretores, em
regime colegiado, que sdo nomeados pelo Presidente da Republica, ap6s aprovacao do Senado
Federal. Sdo exonerados de forma imotivada nos quatro meses iniciais do mandado e, findo o
prazo, somente por condenagdo penal transitada em julgado, improbidade administrativa ou
descumprimento injustificado do contrato de gestio da agéncia. E uma autarquia especial com

autonomia financeira, funcional e administrativa’®.

7 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 355.
’® KRAUSE, Agéncias reguladoras no cenario brasileiro, apéndice.
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A ANATEL tem como 6rgio de dire¢do um conselho diretor, composto por cinco
membros que sdo nomeados pelo Presidente da Republica, apos aprovagdo do Senado
Federal. Sao exonerados por rentincia, condenacao judicial transitada em julgado ou processo
administrativo disciplinar, inobservancia dos deveres e das proibi¢des inerentes ao cargo,
inclusive no que se refere ao cumprimento das politicas estabelecidas pelos poderes Executivo

e Legislativo”.

A ANP possui como 6rgao de direcdo um diretor-geral mais quatro diretores, em
regime de colegiado, que sdo nomeados pelo Presidente da Republica, apds aprovagdo do
Senado Federal. Ndo hé previsio legal da forma de exoneragio. E uma autarquia especial com

autonomia patrimonial, administrativa e financeira®.

A ANVISA tem como 6rgao de dire¢do uma diretoria colegiada de até cinco membros,
que sdo nomeados pelo Presidente da Republica, apds aprovagdo pelo Senado Federal. E uma
autarquia especial com independéncia administrativa, estabilidade de seus dirigentes e

autonomia financeira, vinculada ao Ministério da Satde®!.

A ANT tem como 6rgao de direcdo um conselho diretor composto por cinco membros,
que sio nomeados pelo Presidente da Repiiblica, apés aprovagdo do Senado Federal. E uma

autarquia especial com autonomia financeira, funcional e administrativa®.

A AGERGS tem como 6rgao de direcdo um conselho superior composto por sete
membros, que sao nomeados pelo Governador do Estado apds a aprovagdao da Assembleia
Legislativa. Sdo exonerados apenas por decisio da Assembleia Legislativa (ato complexo). E

uma autarquia especial com autonomia financeira, funcional e administrativa®™.

A ARCE tem como 6rgdo de direcdo um Conselho diretor composto por trés membros
com mandato de quatro anos, conselho consultivo composto por seis membros com mandatos
de trés anos sem remuneracdo, que sao nomeados pelo Governador do Estado. Sao
exonerados por improbidade administrativa e quando a permanéncia no cargo comprometa a
integridade e independéncia (processo administrativo). E uma autarquia especial com

autonomia or¢amentdria, financeira, funcional e administrativa®™.

A ARCON tem como 6rgao de dire¢ao um foérum de deliberacao geral formado por

7 Tbidem, apéndice.
& Tbidem, apéndice.
& Tbidem, apéndice.
8 Tbidem, apéndice.
8 Ibidem, apéndice.
# KRAUSE, Agéncias reguladoras no cenario brasileiro, apéndice.
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tr€s conselheiros indicados pelo Governador, pelos usudrios e empresas operadoras, um forum
de deliberagdo setorial, que € o forum geral, mais trés representantes do setor, com mandatos
de trés anos, sem remuneragdo que sao nomeados pelo Governador do Estado. Nao ha
previsio legal da forma de exoneracio. E uma autarquia especial com autonomia financeira e

administrativa®.

A ASEP tem como o6rgdo de diregdo um conselho formado por cinco membros com
mandatos de quatro anos e sao nomeados pelo Governador do Estado apos audiéncia publica e
voto da Assembleia Legislativa. Sdo exonerados por decisdo judicial irrecorrivel, condenagado
penal por crime doloso com pena igual ou superior a dois anos, decisdo da Assembleia

Legislativa. E uma autarquia especial com autonomia financeira, técnica e administrativa®.

A ARSEMG tem como o6rgao dire¢do um conselho diretor composto por cinco
membros com mandatos de cinco anos, que sdo nomeados pelo Governador do Estado depois
de terem sido aprovados pela Assembleia Legislativa. Sdo exonerados por condenagdo penal
por crime doloso, condenacdo em processo administrativo disciplinar, inobservancia dos

impedimentos, desidia. E uma autarquia especial com autonomia financeira e administrativa®’.

A AGERBA tem como 6rgdo de direcdo um conselho consultivo formado por sete
membros com mandatos de quatro anos, ndo remunerados, que sdo nomeados pelo

Governador do Estado. Nao ha previsao legal da forma de exoneracdo. E uma autarquia

especial com autonomia administrativa e financeira®,

A ASES tem como o6rgao de direcdo um conselho diretor composto por cinco
membros com mandados de quatro anos, que sdo nomeados pelo Governador do Estado. Sao
exonerados por constatagdo de que a permanéncia possa comprometer a idoneidade, a
independéncia e a integridade da agéncia, pela ndo observancia dos impedimentos, em razao
de condenacdo penal, improbidade administrativa, rejeicdo das contas pelo TCE, desidia
(processo administrativo). E uma autarquia especial com autonomia técnica, administrativa e

financeira®.

A AGER/MT tem como o6rgao de direcdo um conselho superior formado por sete
membros com mandatos de quatro anos, que sao nomeados pelo Governador do Estado apés

aprovacao da Assembleia Legislativa. Sdo exonerados por constatagio de que sua

& Ibidem, apéndice.
% Ibidem, apéndice.
8 Ibidem, apéndice.
8 Ibidem, apéndice.
¥ KRAUSE, Agéncias reguladoras no cenario brasileiro, apéndice.
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permanéncia possa comprometer a independéncia e a integridade da agéncia, em razdo de
condenacao penal e administrativa, rejeicdo de contas pelo TCE, desidia, manifestacao
publica de assuntos submetidos a agéncia, exercicio de cargos e recebimento de beneficios de
entidade regulada (processo administrativo). E uma autarquia especial com autonomia

financeira, administrativa e funcional®.

E, por fim, a SC/ARCO tem como 6rgao de direcdo o conselho superior formado por
sete membros com mandados diferenciados, que sdao nomeados pelo Governador do Estado
apo6s homologa¢do da Assembleia Legislativa. Sdo exonerados por meio de processo
administrativo com manifestagio da Assembleia Legislativa. E uma autarquia especial com

autonomia financeira, orgamentaria, técnica, funcional e administrativa®'.

Ainda, ¢ de suma importancia destacar algumas peculiaridades referentes as agéncias
reguladoras federais, quais sejam: ANEEL, ANATEL, ANP, ANVISA, ANS, ANA, ANTT
E ANTAQ, em especial a sua natureza juridica, o seu patrimdnio, suas rendas e os seus

dirigentes.

A ANEEL tem sua natureza juridica de pessoa juridica de direito publico interno, faz
parte da Administracdo Publica Indireta, ¢ uma autarquia sob o regime especial. Esta
diretamente vinculada ao Ministério de Minas e Energia, que tem como funcdo regular e
fiscalizar a producdo, a transmissdo, a distribuicdo e a comercializagdo de energia elétrica, de

acordo com as normas fixadas pelo governo federal®.

A ANATEL ¢ pessoa de direito publico autobnomo, também faz parte Administragao
Publica Indireta, ¢ uma autarquia sob o regime especial. Estd vinculada diretamente ao
Ministério de Comunicagdes, e tem como fung¢do regular, controlar e fiscalizar os servigos de

telecomunicagio®.

A ANP ¢ pessoa juridica de direito publico, integrante da Administragdo Publica
Indireta, e ¢ uma autarquia sob o regime especial. Estd vinculada diretamente ao Ministério de
Minas e Energia, e tem como funcdo regular, contratar e fiscalizar as atividades econdmicas

integrantes da indstria do petroleo™.

A ANVISA ¢é diretamente vinculada ao Ministério da Saude. Tem natureza de

autarquia especial, possui independéncia administrativa, autonomia financeira e estabilidade

% Tbidem, apéndice.

1 Tbidem, apéndice.

% MOTTA, Agéncias Reguladoras, p. 107.
% Tbidem, p. 108.

% MOTTA, Agéncias Reguladoras, p. 108.
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de seus dirigentes. A natureza juridica da ANS, da ANA, da ANTT e da ANTAQ ¢
semelhante a da ANVISA”.

Sobre o patrimdnio das agéncias reguladoras acima citadas ¢ importante ressaltar que a
lei instituidora de cada uma delas transferiu-lhes patrimonio, com a finalidade de viabilizar a

sua implantag¢do € o seu funcionamento®.

Ja as rendas provém de varias fontes conforme dispde a lei que as criou. Assim, uma
das fontes de renda da ANEEL ¢é a cobranca de taxas de fiscalizacdo sobre os servigos
elétricos; da ANATEL vem das dotagdes orcamentdrias e dos créditos adicionais que venham
a ser consignados; na ANP uma delas ¢ o crédito especial que gozam; da ANVISA ¢ o saldo
resultante da arrecadacdo da taxa de fiscalizacdo de vigilancia sanitaria; da ANS ¢ o saldo
resultante da arrecadacdao da Taxa de Satde Suplementar; da ANA sdo os recursos oriundos
da cobranca pelo uso da dgua de corpos hidricos de dominio da Unido e da ANTT e ANTAQ
¢ o saldo da arrecadacdo de taxas de fiscalizacdo da prestacdo de servicos e de exploracao da

infraestrutura atribuidas a cada Agéncia”.

Os dirigentes das agéncias reguladoras sdo em nimero de cinco, sendo que um ¢ o
diretor-geral e os outros quatro sdo diretores, em regime colegiado. Sdo nomeados pelo

Presidente da Republica, com mandatos ndo coincidentes de quatro anos, e necessitam de

aprovag¢do do Senado Federal®.

Em resumo, Gasparini descreve”:

[...] Sdo 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, indispensaveis 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, ndo cabendo recurso para a
Administragdo Publica direita, sua criadora; autonomia financeira, decorrente de
seus proprios recursos e dos advindos de outras fontes; poder de regulamentagdo;
estabilidade de seus dirigentes, garantida por mandato fixo, cujo exercicio nio &, por
certo, absoluto, podem devem observar os principios que norteiam a Administragdo
Publica, a exemplo dos indicados no art. 37, caput, da Constitui¢do Federal.

Assim, € possivel concluir que héd algumas semelhancas entre as agéncias reguladoras

% Tbidem, p. 108-109.

% Tbidem, p. 110-111.

 Tbidem, p. 114-115.

% Tbidem, p. 117.

% GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 344.
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federais. Todavia, deve-se se ter um cuidado precioso com o que cada lei criadora descreve
sobre as mesmas, pois algumas peculiaridades sdo especificas de determinada agéncia

reguladora, ndo podendo, dessa forma, ser conferida a outra.

2.3 O marco regulatorio das agéncias reguladoras

A partir da década de 80, o Brasil implantou em seu Estado Nacional, algumas
reformas, tais como o Programa de Nacional de Desburocratizacdo, no ano de 1985. Em
1990, deu inicio aos processos de alienacdo da participagdo acionaria do Estado em empresas
prestadoras de servigo publico, o chamado Programa Nacional de Desestatizagdo e, em 1995,

a edi¢do do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, instituido pelo Governo

Federal'®.

A reforma do Estado, como ja estudado no capitulo anterior, deu-se devido a grande
crise fiscal instalada no Brasil, sendo mais que necessaria a implantagdo de mudangas. O
Estado estava grande demais além de quase todas as atividades, principalmente as
econdmicas, estarem sob sua responsabilidade, causando, assim, inimeros problemas, sendo
que o principal eram os gastos publicos, o que ocasionou grande crise fiscal.

Nas palavras de Motta'"’,

A atual reforma do Estado brasileiro comega, de fato e de direito, durante o governo
de Fernando COLLOR DE MELLO, por meio da Medida Provisoria n. 155, editada
em 15 de margo de 1990, rapidamente aprovada e transformada na Lei n. 8.031, de
12 de abril de 1990. Estava criado o Programa Nacional de Desestatizagdo, que
pretendia a reordenagdo da posigdo estratégica do Estado na economia, transferindo
a iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor publico; visando
reduzir a divida publica, concorrendo para o saneamento das finangas do setor
publico e a retomada de investimentos nas empresas e atividades que viessem a ser
transferidas a iniciativa privada, com a modernizacdo do parque industrial do Pais,
ampliando a sua competitividade e refor¢ando a capacidade empresarial nos diversos
setores da economia; permitindo que a Administragdo Publica concentrasse seus
esfor¢os nas atividades em que a presenca do Estado fosse fundamental para a
consecugdo das prioridades nacionais, bem como para o fortalecimento do mercado
de capitais, através do acréscimo da oferta de valores mobiliarios e da
democratizagdo da propriedade do capital das empresas que viessem a integrar o
Programa.

100 KRAUSE, Agéncias reguladoras no cenario brasileiro, p. 17.
1 MOTTA, Agéncias Reguladoras, p. 6.
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Assim, portanto, o Programa Nacional de Desestatiza¢gdo foi um marco historico para
o Brasil, ja que ele foi uma das principais razdes para a ado¢ao do modelo regulatério hoje
existente. Contudo, o surgimento das Agéncias Reguladoras no cenario brasileiro deu-se com

o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado.

Nesse sentido salienta Guerra'®:

O surgimento das Agéncias reguladoras comeca, basicamente, com o lancamento,
pelo Governo Federal, do denominado Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado, sob a motivag@o de reconstruir o Estado de forma a resgatar sua autonomia
financeira e sua capacidade de implementar politicas publicas.

O Plano Diretor trouxe novos rumos a organizacdo da Administragdo Publica, porque
a pratica do intervencionismo, nos anos trinta, fez com que ela ficasse sobrecarregada. Isso
porque as atividades da Administracao Publica consistiam na direta e na indireta execucao dos
servigos publicos, tais como os de satde, correios, educagdo, telecomunicagdes, estradas de
ferro, portos geragdo de energia elétrica, previdéncia social, bem como fomento ao
desenvolvimento de atividades econdmicas pela iniciativa privada, intervencao direta no
dominio econdmico, sendo o Estado o empresario, entre outras'®, ficando as fung¢des da

Administragao Publica ampliadas e complexas.

Almeida expde'®:

[...] A forte presenga do Estado brasileiro na economia, que se espraiava pela
execucdo direta de servigos publicos, bem assim pelo desempenho de um sem-
nimero de atividades econdmicas ordinariamente relegadas a iniciativa privada,
conduziria, inevitavelmente, a uma crise econdomico-gerencial. O Estado nao tinha
mais condigdes de custear o funcionamento de tantas estruturas administrativas que
se criavam para o atendimento dos interesses coletivos relevantes. Em poucas
palavras, o Estado estava falido. Era preciso mudar.

Contudo, o marco regulatério das agéncias reguladoras brasileiras ¢ a Lei n. 9.986, de

18 de julho de 2000, a qual regulamentou a gestdo dos seus recursos humanos e trouxe outras

192 GUERRA, Introducio ao direito das agéncias reguladoras, p. 11.
193 PEREZ, A administracio puiblica democratica: institutos de participagdo popular na Administragio Publica, p. 56.
104 ALMEIDA, Agéncias reguladoras independentes, atividade regulatéria e conflito normativo, p. 48.
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providéncias com relacdo as regras condizentes com o regime juridico dos dirigentes.
Modificou, dessa forma, o ordenamento juridico da ANEEL, da ANATEL e da ANP,
tornando-se, essa lei, a norma geral para as demais agéncias reguladoras que foram criadas

posteriormente'?.

Cabe mencionar que a referida Lei tratou de forma diferencia a questdo dos dirigentes
das agéncias reguladoras, tendo em vista que garantiu estabilidade aos mesmos, pois
estabeleceu a necessidade de que a lei instituidora preveja um mandato fixo, ou seja, os seus
dirigentes permanecerdo no cargo por tempo determinado, ndo havendo a possibilidade de

exoneracao a qualquer momento.

Além disso, com relagdo a escolha de seus dirigentes, a Lei prevé que deverdo ser
brasileiros, de reputacao ilibada, com formag¢ao universitaria e elevado conceito no campo de
especialidade do cargo, bem com que deverdo se escolhidos pelo Chefe do Poder Executivo,

que dependera de aprovacao pelo Senado Federal.

Motta ainda ressalta que a Lei n. 9.986/2000'%

[...] instituiu ainda a quarentena, estabelecendo, no seu artigo 8° que o ex-dirigente
fica impedido para o exercicio de atividades ou de prestar qualquer servigo no setor
regulado pela perspectiva agéncia, por um periodo de quatro meses, contados da
exonera¢ao ou do término do seu mandato.

Portanto, apds essas consideragdes, ¢ possivel afirmar que o Brasil passou por
inimeras modificacdes para se encontrar da forma na qual se encontra hoje organizado. As
agéncias reguladoras surgiram em decorréncia da grande onda de privatizagdes, que foram
necessarias para salvar o pais da grande crise que estava enfrentado. Contudo, apesar de o
Plano Diretor da Reforma do Estado ser um grande marco para a legislacao brasileira, uma
vez que quebrou os paradigmas até entdo existentes, foi a Lei n. 9.986/2000 o grande marco
regulatorio das agéncias reguladoras, uma vez que se tornou norma geral para as posteriores

agéncias que foram criadas apos a sua edicao.

2.4 O poder normativo das agéncias reguladoras

1% MOTTA, Agéncias Reguladoras, p. 117.
1% MOTTA, Agéncias Reguladoras, p. 118.
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As agéncias reguladoras possuem funcdes executivas, administrativas, decisorias e
normativas, essas ultimas causando grandes debates, haja vista que envolvem a discussao
sobre se € ou ndo constitucional que elas desempenhem essa fun¢do. Isso ocorre uma vez que
a delegacdo do poder normativo conferido as agéncias, o qual possibilita que as mesmas
resolvam suas questdes com normas proprias, pode vir a ferir os principios da separagdo dos

poderes e da legalidade.

Cuéllar'” defende que o Estado, ao assumir a papel regulador, conferindo aos agentes
reguladores instrumentos capazes de fazer com que eles exergam sua funcdo interventora na
economia, deve fazer com que os dois principios acima citados andem em sintonia com as
transformagdes que ocorrem.

J4 Barroso'®

entende que ¢ necessario limitar a flexibilizacdo desses principios,
principalmente no que se refere ao principio da legalidade, pois esse deve moldar-se as novas
funcdes do Estado. Deve-se referir, contudo, que sé é possivel a delegagdo de poderes desde

que a ordem constitucional permita.

Dessa forma, a grande discussdo existente referente ao poder normativo das agéncias
reguladoras € bastante presente no ordenamento juridico brasileiro, e, por esse motivo, merece

ser o tema central do presente trabalho.

97 CUELLAR, As agéncias reguladoras e seu poder normativo, p. 97.
18 BARROSO, Agéncias Reguladoras. Constituicdo. Transformagdo do Estado e Legitimidade Democratica, p. 75.
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3 O PODER NORMATIVO DAS AGENCIAS REGULADORAS

As agéncias reguladoras brasileiras sdo autarquias especiais, com personalidade
juridica de direito publico, entes da Administragao Publica Indireta que s6 podem ser criadas
ou extintas mediante lei especifica. O fato de serem autarquias especiais garante-lhes um grau
de autonomia em relagcdo ao Poder Publico, ndo significando, todavia, ndo-vinculacdo a ele,
uma vez que os atos administrativos publicados pelas agéncias reguladoras sdo diretamente

vinculados a propria agéncia reguladora.

Em decorréncia dessa autonomia a elas atribuida, a qual confere fungdes
(quase)normativas, executivas e judicantes, questiona-se se o poder normativo a elas
conferido pode vir a ferir os principios da separacdo dos poderes e da legalidade e quais sao
os limites do poder normativo para o mesmo ser legitimo e nao vir a ferir o ordenamento
juridico patrio. Sendo esse o tema central do presente trabalho, a ele ¢ dedicado terceiro

capitulo.

3.1 O Estado Regulador do século XXI
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O Brasil teve trés transformagdes substanciais, fruto da Reforma de Estado. As duas
primeiras foram emendas a Constitui¢ao e a terceira ocorreu por meio da edicao de legislagao

infraconstitucional e da pratica de atos administrativos.

A primeira delas foi a extingao de algumas restrigdes ao capital estrangeiro; a segunda
foi a flexibilizacdo dos monopolios estatais, em que houve a possibilidade do Estado conceder
a esfera privada a exploragdo de servigos publicos; a terceira transformagdo foi a introdugao
das privatizagdes no Estado Nacional, que levou a necessidade da criagdo de mecanismos para
fomentar a producdo de servigos publicos, bem como para regular os setores econdomicos,
levando em consideracdo que o Estado transferiu seu papel de executor das atividades, para

assumir o de zelar pela boa prestagdo dos servigos'®.

Cuéllar observa''®:

A Reforma de Estado efetuada no Brasil nos ultimos anos tem como uma de suas
finalidades a reestruturag@o do papel do Estado, com a conseqiiente diminuigdo da
atuacdo direta do Estado na realizagdo de atividade econdmica em sentido estrito € o
aumento do grau de participagdo dos particulares na economia, através de
mecanismos como a desregulamentacdo, desestatizacdo ou desmonopolizacdo de

atividades e técnicas de delegagdo, colaboragdo e gestdo privada.

Em decorréncia da crise ocorrida nos anos 80 e 90, final do século XX, houve um
questionamento referente ao o que outorgar ao Estado, uma vez que houve seu agigantamento
e a extrapolacdo da sua capacidade de controle, sendo, assim, imprescindivel a ocorréncia de
mudangas nos padrdes adotados. Assim, em busca de solucdes, surge um novo modelo de

Estado: o Estado Regulador!''.

O Estado Regulador do século XXI ¢ caracterizado pela diminuicdo do
intervencionismo direto do Estado na economia e pelo fortalecimento da capacidade de
controle, tendo em vista que foram delegadas a esfera privada atividades publicas dos setores
econdmicos que até entdo eram apenas prestadas pelo Estado, com responsabilidade e o dever
de garantir uma prestacao de servicos adequada. Isso porque o Estado deve zelar por uma

prestagdo de servigos eficiente e, assim, adotar mecanismos para que iSSO possa Ser

109 BARROSO, Agéncias Reguladoras. Constituicdo. Transformagdo do Estado e Legitimidade Democratica, p. 64.

110 CUELLAR, As agéncias reguladoras e seu poder normativo, p. 143.

"' STEINMETZ, Wilson. Premissas para uma adequada reforma do Estado. Revista Brasileira de Direito Piblico. Belo
Horizonte: Foérum, ano 3, n. 3, abr/jun., 2005, p. 143.
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concretizado, desde que esses ndo ultrapassem os limites impostos para a regulacdo de

determinada atividade.

O processo de modernizagdo do Estado, o qual era resultado da ineficiéncia,
morosidade, burocracia e corrup¢do, clamava por inovagdes e mudancas substanciais no

12 Cuéllar informa que'”® “A fun¢do reguladora do Estado, consistente na

antigo modelo
disciplina e controle de certas atividades, ¢ exercida em relacdo as atividades economicas em

sentido amplo, isto ¢, abrange atividades econdmicas em sentido estrito e servigos publicos”.

Por assim ser, o Estado Regulador do século XXI difere do Estado Liberal e do Estado
do Bem Estar Social. O primeiro ¢ caracterizado pela minima intervengdo estatal na
economia, enquanto o segundo possuia sua intervencdo de forma excessiva, ja que
monopolizou as atividades e ndo conseguia, dessa forma, ser eficiente. Ja o Estado Regulador
criou mecanismos, as denominadas agéncias reguladoras, as quais possuem funcdo de
interven¢do estatal na economia, haja vista que possuem o poder de regular, controlar e

fiscalizar os setores econdmicos.

3.2 Principio da separacao dos poderes

A funcido de elaborar leis foi reservada ao Poder Legislativo. Essa fungdo ¢ oriunda do
principio da separacdo dos poderes, principio esse muito bem organizado e apresentado no
livro Espirito das Leis, de Montesquieu, do ano de 1978 e que se encontra positivado no

artigo 2° da Constitui¢do Federal de 1988""*,

Cuéllar destaca'":

De acordo com Montesquieu, em todo o Estado existiriam trés espécies de poder:
legislativo, executivo ¢ judicial. O primeiro ¢ responsavel pela elaboragdo,
modificacdo ou revogacdo das leis. Ao poder executivo ‘das coisas que dependem
do direito das gentes’, ou simplesmente poder executivo ‘ do Estado’, incube fazer a
guerra ou assinar a paz, enviar ou receber embaixadas, manter a seguranga, prevenir
invasdes. O poder executivo ‘das coisas que dependem do direito civil’, ou ‘poder
de julgar’, consiste no poder de punir os crimes ou julgar os litigios entre os
particulares.

Montesquieu ressaltava que essa separagdo das fungdes do Estado tinha como objetivo

12 BARROSO, Agéncias Reguladoras. Constituigdo. Transformacao do Estado e Legitimidade Democratica, p. 75.

113 CUELLAR, As agéncias reguladoras e seu poder normativo, p. 143.

1% Art. 2° Sio Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. . Disponivel
em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.> Acesso em: 01 out. 2012.

115 CUELLAR, As agéncias reguladoras e seu poder normativo, p. 22.
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principal a concessao de liberdade politica aos individuos, ja que o poder ndo poderia ficar
concentrado nas maos de apenas uma pessoa, pois isso poderia ocasionar insatisfacoes e
abuso por parte daqueles que detinham os poderes''®.

Em decorréncia disso, era preciso criar poderes harmdnicos e independentes entre si,

17 Contudo, em

surgindo, entdo, a cldssica divisdo da separagdo das func¢des do Estado
decorréncia das mudangas politicas, sociais € econdmicas, a separagao das fungdes dos
poderes deve evoluir e se adaptar, sem perder a sua esséncia, levando em consideragdo que,

quando da sua criagdo, as concepgdes sobre os temas acima referidos eram outras''®.

Montesquieu, ao formular a teoria da separagdo dos poderes, ndo utilizou a expressao
separacdo como uma forma de expressar uma divisao absoluta. O que ele quis propor foi uma
divisdo das fungdes estatais, com a finalidade de manter equilibrio entre elas, ressaltando que

essa forma de organizacdo se coadunava melhor com o Estado Democratico de Direito.

Cuéllar observa'';

E preciso frisar que Montesquieu ndo utilizou a palavra ‘separagio’ e sequer aludiu
a divisdo absoluta de poderes. O que o autor propunha era uma distribuicdo das
fungdes estatais e um equilibrio entre elas, através da colaboragdo entre os 6rgaos
responsaveis pelo desempenho, no intuito de evitar a concentragdo do poder, seu
abuso e garantir a manutengdo da liberdade politica.

Obviamente, a concepgao classica de separagao de fun¢des do Estado de Montesquieu
tinha como cerne encontrar mecanismos capazes de manter o equilibrio e o reciproco controle
do poder executivo, do legislativo e do judiciario.'” Dessa forma, a teoria da separa¢do dos
poderes, ndo pode ser interpretada de forma tnica, tendo em vista que cada pais possuiu o seu
ordenamento juridico e, dessa forma, a separacdo das funcdes deve-se adaptar as
caracteristicas e a evolucao histdrica de cada pais.

Calil argumenta'':

Tendo em conta as necessidades atuais, a separacdo de Poderes ndo pode ser tida de
modo absoluto, criando estruturas estanques, incomunicaveis, mas, ao contrario,

118 Ibidem, p. 22.

17 Ibidem, p. 24.

18 CALIL, Lais. O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras em face dos Principios da Legalidade Separagio de Poderes.
In: BINENBOJM, Gustavo (Org). Agéncias reguladoras e democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 135.

119 CUELLAR, As agéncias reguladoras e seu poder normativo, p. 24.

120 Ibidem, p. 24.

! CALIL, O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras em face dos Principios da Legalidade Separacio de
Poderes, p. 137.
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como corpos que interagem e se equilibram. Dai a nogdo de que ndo haveria
verdadeira separagdo de poderes, mas colaboragdo entre poderes estatais. Tal
colaboragdo seria obtida como uma espécie de ‘desmonopolizagdo’ de fungdes: o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario ndo se ocupam somente de suas fungdes ditas
‘tipicas’, mas também de func¢des dos outros poderes (fungdes ditas ‘atipicas’) [...].

Contudo, apesar da teoria da separacdo das funcdes de Estado determinar funcdes
especificas para cada um dos 6rgdos (executivo, legislativo e judiciario), ndo se pode esquecer
a existéncia de excegdes'?. Isso porque a pratica de atos administrativos sempre foi necessaria

a cada um dos 6rgdos, para uma maior eficiéncia no desempenho de suas fungoes.

Sendo assim, essencial fazer a aplicacdo de tal teoria de forma racional, j4 que se
devem acompanhar as mutagdes que vém ocorrendo com as Reformas de Estado e os

mecanismos criados para o seu melhor funcionamento.
Meirelles leciona'>:

[...] Os poderes do Estado, na cléassica triparti¢io de Montesquieu, até hoje adotada
no Estado de Direito, sdo o Legislativo, o Executivo ¢ o Judiciario, independentes e
harménicos entre si com suas fungdes reciprocamente indelegaveis (CF, art. 2°).
Esses Poderes sdo imanentes ¢ estruturais do Estado (diversamente dos poderes
administrativos, que sdo incidentais e instrumentais da Administracdo, a cada um
deles correspondendo uma fungdo que lhe é atribuida com precipuidade. Assim, a
func¢do precipua do Poder Legislativo é a elaboragdo da lei (fun¢do normativa);
fun¢do precipua do Poder Executivo ¢ a conversdo da lei em ato judicial e concreto
(fungdo administrativa); a fun¢ao precipua do Poder Judiciario ¢ a aplicacdo coativa
da lei ao litigantes (fungdo judicial).

Entretanto, apesar de o autor assim conceituar a separagdo de poderes, como uma
espécie de fungdes absolutas, apresenta ressalvas. A ocorréncia disso se dd uma vez que todos
0s 0rgdos precisam praticar atos administrativos, razao pela qual € possivel a realizacao de

fungdes que dizem respeito aos outros poderes.

Embora, o objetivo da separacdo dos poderes fosse definir fungdes especificas para
cada um deles, isso nem sempre era possivel, uma vez que todos os poderes tém a necessidade
de praticar ato administrativo, desempenhando, dessa forma, uma fun¢do que nao corresponde
a atribuida quando da separacao dos poderes. Portanto, a divisao de poderes do Estado nao ¢
absoluta, mais, sim, uma distribui¢do de fungdes'*, que cooperam para o funcionamento da

maquina estatal.

122 CUELLAR, As agéncias reguladoras e seu poder normativo, p. 25.
123 MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro, p. 61.
24 MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro, p. 62.
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Apos breves consideragdes sobre o principio da separagdo das fungdes de poderes do
Estado, ¢ também de grande valia fazer algumas consideragdes sobre o principio da

legalidade.

3.3 Principio da legalidade

O principio da legalidade esta descrito no artigo 5°, II, da Constituicdo Federal de
1988'*, 0 qual ¢ tido como garantia aos particulares, uma vez que coloca limites a atuagdo do
governo. Preceitua que cabe ao poder legislativo a criagdo de leis, as quais contenham
inovagdes. Assim, seria possivel afirmar que o poder legislativo possui o poder supremo

frente a legalidade, no que diz respeito as novidades na ordem juridica'®®.

Importante frisar que o ordenamento juridico brasileiro possui atos equiparados a lei,
que sdo as denominadas leis delegadas e as medidas provisorias. Esses atos tem amparo
constitucional e cabe ao poder executivo a prerrogativa de editd-los, € isso ndo pode ser

confundido com poder regulamentar.

Calil explicita'”’:

No ordenamento juridico brasileiro, héd atos equiparados a lei: as leis delegadas e as
medida provisorias. Tais atos tém assento constitucional, conferido ao Executivo a
prerrogativa de emanar atos normativos primarios, o que ndo se confunde com o
poder regulamentar. Qualquer outra hipdtese de conferéncia de tais prerrogativas
primarias necessitaria de previsdo constitucional, o que ndo ocorre no ordenamento
juridico nacional. Isto tem um reflexo de vital importancia: os demais atos a serem
editados pelo Executivo terdo carater subordinado; serfo atos normativos
secundarios. Esta ¢ a area dita regulamentar.

Portanto, qualquer outra norma que estabeleca comandos inovativos deve ser feita pelo
poder legislativo. Pois, se um ato infraconstitucional for contrario a uma ordem

hierarquicamente superior a norma legislada, serd considerada invalida.

Contudo, ¢ de suma importancia fazer algumas observagdes sobre a aplicabilidade do

125 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.> Acesso em: 01 out. 2012.

126 CALIL, O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras em face dos Principios da Legalidade Separacio de
Poderes, p. 158.

27 Ibidem, p. 159.
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principio da legalidade, nos dias atuais. A esse respeito, cabe mencionar que a norma legal
nao deve ser o Unico instrumento passivel de regulacdo social, isso porque o Estado evoluiu,
adquiriu questdes complexas, as quais necessitam ser reguladas por entes especializados, o
que faz com que surja a necessidade de flexibilizacdo do principio citado, em algumas
situagdes'?,

Levando-se em consideracdo esse entendimento, ¢ possivel afirmar, que devido a
complexidade das questdes a serem reguladas, surge a necessidade da criagdo de instrumentos
normativos capazes de suprir omissdes legais sobre determinadas matérias ou ramos do
direito. Porém, o poder regulamentar nao pode trazer conteidos novos, nao previstos na lei.
Isso porque determinadas matérias, conforme descreve a Constituicao Federal, sdo reservadas

apenas a lei.

Ademais, ndo se pode esquecer que o Unico mecanismo legitimo, para a introdugdo de
conteudo inovador no ordenamento juridico € a lei. Essa caracteristica do sistema ndo impede
que ocorra uma flexibiliza¢do do principio da legalidade no que tange a regulacdo social, ja
que a lei ja ira fazer preceitos, os quais apenas serao regulados pelos entes legitimados pelo

poder executivo'®.

O que se pode extrair do exposto € que as agéncias devem operacionalizar a regulagdo
contida na lei, ou seja, poderdo fiscalizar e aplicar san¢des, bem como emitir regulamentos,
desde que a lei que a instituiu assim descrever. J4, se a lei assim ndo dispuser, poderd, sim,

ocorrer ferimento tanto ao principio da legalidade, quanto ao da separac¢do dos poderes'.

Para Calil,”' “[...] as agéncias reguladoras ndo podem ter poderes normativos que
extrapolem os limites dos regulamentos, convém estabelecer a relagdo destes com a lei, a fim

de impedir quaisquer desrespeitos [...]".

A capacidade das agéncias reguladoras de regular determinado setor economico nao
pode ser confundida com a regula¢do autonoma, uma vez que essa compete ao Presidente da
Republica. O que ¢ conferido as agéncias reguladoras ¢ o poder de regulamentacdo, isto €,
poder de emanar comandos de regulamentacdo da atividade econdmica para o fim que ela foi
criada, ndo podendo, por meio de seu poder normativo querer instituir previsoes para as quais

a lei que a instituiu ndo lhe deu competéncia.

128 Ibidem p. 159/160.

129 CALIL, O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras em face dos Principios da Legalidade Separacio de
Poderes, p. 160.

130 Ibidem, p. 161.

3! Ibidem, p. 161.
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Ainda ¢ de Calil a observagdo de que “[...] a capacidade das agéncias de emitir
regulamentos proprios ndo se confunde com capacidade de regulagcdo autonoma, mas €
restrita a capacidade de regulamentag¢do de uma dada atividade econdmica em sentido lato”.

(grifos da autora).

Apds uma breve analise da teoria da separacdo das fungdes dos poderes e do principio
da legalidade, passa-se a analise de quais sdo os limites do poder normativo concedido as

agéncias reguladoras.

3.4 Poder normativo e seus limites

O poder normativo conferido as agéncias reguladoras tem causado discussdes
doutrindrias, uma vez que, levando em conta a concepg¢ao classica dos principios da separagao

dos poderes e da legalidade, levaria a ocorréncia de inconstitucionalidades.

Essas discussoes justificam-se, em razdo de que as agéncias sdo conferidos poderes
para expedir comandos normativos, como entes dotados de conhecimento especifico sobre um

132

determinado setor econdmico que sao . Entretanto, o monopodlio da fun¢ao de editar leis € do

Poder Legislativo.

Barroso'** adverte:

A grande dificuldade que envolve a discussdo sobre o poder normativo das agéncias
reguladoras, portanto, diz respeito ao seu convivio com o principio da legalidade. E
preciso determinar os limites dentro dos quais ¢ legitima a sua flexibilizagdo, sem
que se perca sua identidade como uma norma valida ¢é eficaz.

Ja Cuéllar"* defende, como acima ja citado, que, a fungdo normativa das agéncias
reguladoras lhes ¢ inerente, pois nao haveria sentido algum criar entes reguladores que nao
tivessem autonomia para editar regulamentos sobre as areas de sua competéncia, uma vez que
ficariam, dessa forma, dependendo do Estado, ndo resolvendo o problema de sobrecarga de

atividades que o Estado estava passando, no momento da sua criagao.

132 CUELLAR, As agéncias reguladoras e seu poder normativo, p. 107.
133 BARROSO, Agéncias Reguladoras. Constituigdo. Transformagdo do Estado e Legitimidade Democratica, p. 83.
134 CUELLAR, As agéncias reguladoras e seu poder normativo, p. 107.
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Nos Estados Unidos da América, a delegagdo de poderes as agéncias reguladoras
justifica-e tendo em vista que 14 ela ¢ feita por meio de previsao especifica na lei que cria cada

agéncia, a qual também fixa limites a atua¢do normativa'®.

Calil leciona'®:

A questdo de reconhecimento de competéncias ‘quase legislativas’ e ‘quase
judiciais’ as agéncias suscitou a formulagdo de trés teorias basicas a respeito da
delegagdo de poderes, as saber, a) transmissio belt model (teoria da transmissao
democratica), segundo o qual o legislador, pode ser legitimado pela Constituigao,
pode delegar tais poderes as agéncias; b) expertise model (teoria dos burocratas
técnicos), que defende que a regulacdo especifica a ser levada a efeito pelas agéncias
deverd ser efetuada por um corpo técnico altamente especializado, o que ¢
incompativel com as reais possibilidades do Poder Legislativo; e c) procedural
model (teoria do procedimento), que legitima as agéncias pelo fato de garantirem a
participagdo dos sujeitos interessados nos processos decisorios.

No Brasil, entretanto, ndo € possivel ocorrer a delegacdo de poderes legislativos para
uma autoridade que faz parte do Executivo’’, ndo podendo, dessa forma, as teorias
supracitadas serem transplantadas do direito alienigena e aplicaveis no ordenamento juridico

brasileiro.

No ordenamento juridico patrio, o poder normativo conferido as agéncias reguladoras,
estd restrito a area de atuagcdo de sua competéncia, ou seja, todo regulamento que elas
proferirem deve observar o que a lei que as criou dispde, ndo havendo, assim, uma delegacao

da funcao legislativa a elas, ja que estdo apenas exercendo o que lhes foi conferido por lei.

Cuéllar ensina sobre a questdo'*®:

[...] em razdo da reparticdo das fungdes estatais, derivadas do principio da separacdo
dos poderes, e da condicdo de legitimidade dos atos emanados do Poder Legislativo,
entende-se que a competéncia legislativa, isto ¢, o titulo juridico para elaboragdo de
leis, incumbe primordialmente ao Poder Legislativo. Observe-se que mesmo quando
a iniciativa ndo for do Poder Legislativo, como nos casos de leis de iniciativa
popular ou do Poder Executivo, por exemplo, a competéncia para emanar leis ¢
sempre do Poder Legislativo.

O exercicio da competéncia legislativa, portanto, ¢ passivel de ser feito por outros

35 Ibidem, p. 107-108.

138 CALIL, O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras em face dos Principios da Legalidade Separacio de
Poderes, p. 140-141.

137 CALIL, O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras em face dos Principios da Legalidade Separacio de
Poderes, p. 141.

38 Ibidem, p. 109.
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poderes, desde que nos limites de suas atribui¢des, ou seja, no exercicio das “fungdes
atipicas” de determinado poder. Cuéllar®® leciona que “A Constitui¢io Federal de 1988
admite a participagdo dos outros poderes no processo de elaboragdao de leis, em carater

secundario”.

Contudo, apesar de a Constituicdo Federal permitir a delegacdo da fungdo legislativa,
além das hipoteses expressamente descritas, deve-se ter em mente que so sera possivel se ela

for condicionada e limitada a sua finalidade.

A respeito, Cuéllar salienta'*:

Ainda que se entenda que a Constituicdo permite a delegacdo legislativa em outras
circunstancias, além das que expressamente arrola, importa salientar que a delegagdo
legislativa deve sempre ser condicionada e limitada, principalmente no intuito de
evitar a pratica de abusos e excessos por parte do Poder Executivo. E imprescindivel
que sejam previstos limites para a atuagdo delegada, assim como formulas de
controle.

Assim agindo, estariam, as agéncias reguladoras fazendo frui¢do do poder atribuido a
elas pelo proprio constituinte. Contudo, deverdo respeitar os limites impostos pela lei
hierarquicamente superior. No Brasil ndo existe matéria de reserva regulamentar, pois essa
reserva so se da por meio de diplomas normativos que t€m a atribui¢do de criar e de extinguir

direitos e obrigagdes'*'.

A lei pode disciplinar, de forma exaustiva, determinada matéria, como também pode
apenas estabelecer normas essenciais e fundamentais. Essa ultima ¢ que, de certa forma, cria a
necessidade de o poder executivo vir a promover a regulamentacdo, vindo a ser, portanto,

apenas um complemento a lei, ja que € mais especifico.'**.

Importante salientar, que os regulamentos devem apenas especificar, detalhar o que
diz respeito a sua area de atuagdo, ndao podendo, portanto, disciplinar uma matéria sem que
haja lei anterior.

Como bem descreve Cuéllar,'

“Nao hd norma geral que defina e discipline
genericamente as agéncias reguladoras brasileiras. Logo, as caracteristicas especificas de cada

ente regulador deve ser encontradas no diploma normativo que o cria”.

39 Ibidem, p. 110.

10 Thidem, p. 115.

1 CALIL, O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras em face dos Principios da Legalidade Separacio de
Poderes, p. 163.

2 Ibidem p. 163.

3 CUELLAR, As agéncias reguladoras e seu poder normativo, p. 143.
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Se cada lei que cria as agéncias reguladoras determina suas caracteristicas, mais uma
vez fica frisada a ideia de que nao cabe as agéncias inovar, por meio do poder normativo a
elas concedido. Isso porque possuem atribui¢des, dentro de suas competéncias, segundo a lei

instituidora define.

Essa inovagdo ndo tem validade no ordenamento juridico brasileiro uma vez que,

como bem descreve Meilleres'*,

O poder regulamentar ¢ a faculdade de que dispdem os Chefes de Executivo
(Presidente da Repuiblica, Governadores e Prefeitos) de explicar a lei para sua
correta execugdo, ou de expedir decretos autonomos sobre matéria de sua
competéncia ainda ndo disciplinada por lei. E um poder privativo do chefe do
executivo (CF, art. 84, IV), e, por isso mesmo, indelegavel a qualquer subordinado.

Dito isso, importante explicar que o poder regulamentar concedido as chefias da
Administragdo impunha o dever de preenchimento das omissdes, por meio de normas

proprias, mas que estejam dentro de sua competéncia'®,

Se a lei editada pelo poder legislativo vir a ndo prever solugdes para os fatos e
circunstancias, cabera ao Chefe do Executivo, por meio de decreto, suprir tais omissoes.
Porém, nao pode intervir nos casos das chamadas reservas da lei, tendo em vista que somente
ela pode disciplinar tais omissdes, tendo em vista que versam sobre direitos e garantias

individuais positivados na Constitui¢ao Federal.

E o que explica Meirelles'*:

A faculdade normativa, embora caiba predominantemente ao Legislativo, nele ndo
se exaure, remanescendo boa parte para o Executivo, que expede regulamentos e
outros atos de carater geral e efeitos externos. Assim, o regulamento ¢ um
complemento da lei naquilo que ndo € privativo da lei.

Sendo o regulamento um instrumento inerente a atividade administrativa estatal, ndo
se pode esquecer que, se houver superveniéncia de lei que regule determinada matéria, esta

revogara o decreto regulamentador. Isso ocorre, devido ao principio da hierarquia das normas.

Os regulamentos ndo podem desrespeitar comandos hierarquicamente superiores, pois

1 MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro, p. 129.
145 MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro, p- 130.
18 Ibidem, p. 130.
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apesar de serem mais especificos que a lei, ficam abaixo dela, que possui fundamentos em

principios.

Em assim sendo, Cuéllar observa:

O regulamento auténomo nao pode inovar de forma absoluta, [...], na ordem
juridica, estabelecendo direitos e obrigacdes ou deveres novos as pessoas privadas,
sem qualquer respaldo em lei. Tampouco lhe é autorizado ampliar, restringir ou
modificar direitos e obrigacdes legais, pois tais topicos consistem em matéria
reservada a lei.

As agéncias reguladoras foram introduzidas no ordenamento juridico brasileiro, em
um momento no qual era imprescindivel criar entes que possuissem poder de controle e de
regulamentacdo sobre certos ramos econdmicos, haja vista que o Estado Social acabou
abarcando ainda mais responsabilidades, sendo, assim, necessaria a criagdo de Orgaos que

pudessem realizar de forma direta algumas atividades e, com isso, auxiliar o Estado.

Contudo, ndo seria viavel apenas criar entes que ndo inovassem ou ndo auxiliassem na
efetividade da prestagdo dos servigos publicos, sendo que a agéncias reguladoras, apesar de
serem oriundas do direito alienigena, adaptar-se-iam, desde que com alguns ajustes, ao direito

brasileiro.

Com relagdo a essa necessidade de adaptagdo, destaca Cuéllar'’:

Importa destacar que a ag@o disciplinadora dos entes reguladores tornar-se-ia indcua
e restaria frustradas as razdes de sua instituicdo, se tais Orgdos se restringissem a
pratica de atos repressivos, por exemplo, sem poder elaborar normas de carater
geral, veiculatérias de sua politica econdmica. Tampouco seriam uteis na hipdtese
de configurarem mera ‘reprodu¢@o’, com denominagdo diversa, das tradicionais
autarquias. Verifica-se, portanto, que as agéncias reguladoras precisam dispor de
meios de atuagdo, de poderes compativeis com as fungdes que lhes foram
outorgadas.

Assim, a razdo que justifica a concessdo do poder normativo ¢ a capacidade de
especificar, por meio de seus regulamentos, as omissdes da lei, ndo configurando uma
delegacdo de funcdo legislativa, tendo em vista que, ao exercer essa fun¢do, vém apenas a

auxiliar o Estado. Isso porque a sua capacidade de organizacdo, aliado ao grande

7 CUELLAR, As agéncias reguladoras e seu poder normativo, p. 129.
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conhecimento especifico que possuem, tendo, também, predominio de juizos técnicos sobre as
valorizagdes politicas legitimam a discricionariedade que possuem ao editar seus

regulamentos.

Apesar de a Constituicdo Federal ndo ter previsao legal de cada uma das agéncias
reguladoras existentes no ambito federal, estadual e municipal, ndo é possivel alegar essa
atipicidade como uma inconstitucionalidade. Isso porque a Constituigdo deve ser a mais
genérica possivel e, quando previu a criagdo de dois entes reguladores — ANNEL E ANP

-permitiu, a criacdo de outros, ainda que instituidos por lei.

Assim, como bem argumenta Cuéllar'*,

[...] no que se refere aos principios constitucionais invocados para questionar a
deten¢do de poder normativo pelas agéncias reguladoras brasileiras (principio da
legalidade e da separagdo dos poderes, em especial), ¢ preciso destacar que se faz
necessaria a revisdo dos enfoques tradicionalmente apresentados. Nao & possivel
interpretar a Constituicdo e os principios constitucionais de forma estanque, distante
da evolugdo econdmica, politica e mesmo juridica.

Observando o atual ordenamento juridico e as reformas que ocorreram até o advento
do Estado Regulador, no sentido de que as demandas estatais existentes sao as mais diversas,
conclui-se ser preciso, em algumas situagdes, que ocorra a flexibilizacdo dos principios da

separacao das fun¢des do Estado e da legalidade.

Entretanto, ao defender a ideia de flexibilizagdo da aplicagdo dos principios da
separacdo dos poderes e da legalidade, deve-se ter em mente que ¢ de suma importancia
impor limites a essa flexibilizacdo, para que ela ndo venha a ferir a ordem constitucional. Isso
porque, apesar da autonomia conferida as agéncias reguladoras, elas ndo t€ém independéncia
frente aos trés poderes, uma vez que ficam diretamente vinculadas a sua lei instituidora, que €

editada pelo Poder Legislativo'®.

As competéncias normativas sdo conferidas pelas leis instituidoras das agéncias,
contudo, o limite desse poder conferido ¢ a propria lei instituidora e os regulamentos

presidenciais, como bem argumenta Calil':

As competéncias normativas estabelecidas nas leis instituidoras das agéncias devem
ser entendidas dentro dos lindes demarcados aos regulamentos e seguem um
escalonamento hierarquico: devem se conformar com as leis € com os regulamentos

8 Ibidem, p. 137.

1 CALIL, O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras em face dos Principios da Legalidade Separacio de
Poderes, p. 175.

130 Ibidem, p. 175.



54

presidenciais.

Portanto, o poder normativo que as agéncias reguladoras detém nao fere os principios
da separacao dos poderes e da legalidade, uma vez que as leis que instituem cada uma das
agéncias estabelecem suas competéncias normativas e ficam subordinadas ao comando que
lhes ¢ conferido pelo Poder Legislativo, que é o 6rgao que possui a prerrogativa de expedir

normas que tenham cunho inovador.

O poder normativo das agéncias reguladoras deve ser compreendido como uma das
formas de manifestagdo da discricionariedade administrativa, sem olvidar que a lei que as
institui deve prever expressamente esse poder, além de que a discricionariedade deve ser
restrita a tecnicidade de sua atuagdo, sob pena de ferir os principios do ordenamento patrio

sobre os quais se discorreu."’

CONCLUSAO

Fruto da Reforma de Estado ocorrida na segunda metade da década de 1990 surgem as
agéncias reguladoras, incumbidas de realizar uma regulacdo setorial de relevo a sociedade. As
agéncias foram instituidas no Estado Democratico de Direito, mais focado num Estado
Regulador que interventor, sendo que esse ultimo teve sua formacao devido a crise do modelo
burocratico de Administragdo Publica. E que o agigantamento do Estado e a extrapolagio da
sua capacidade de controle, no modelo do Bem-Estar social, acabaram por torna-lo

ineficiente, o que causou grandes insatisfacdes e incertezas a sociedade.

O Estado Regulador diminuiu o intervencionismo direto do Estado na economia e
fortaleceu sua capacidade de controle, uma vez que delega a esfera privada a prestagdao de
servicos e reserva-se a si a responsabilidade e o dever de garantir que essa prestagao de
servicos publicos seja adequada e eficiente. Dessa forma, o Estado teve que adotar
instrumentos que o levassem a atingir os objetivos pretendidos por ele e esperados pela

sociedade.

Nesse sentido, as agéncias reguladoras foram os instrumentos criados para regular,

3! Ibidem, p. 176.
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controlar e fiscalizar a prestacao de servicos publicos, delegada a esfera privada. Todavia, nao
haveria sentido no fato de criarem-se agéncias sem atribuir a elas poderes que permitam com
que elas desenvolvam suas atividades de forma adequada e eficiente e, em consequéncia
disso, foi-lhes conferido o poder normativo, isto é, o poder de editar regulamentos para

melhor desempenhar e atender as suas finalidades.

Assim, a doutrina tem discutido muito sobre esse poder normativo, tendo em vista os
principios da separacao dos poderes e da legalidade. Isso porque, o monopdlio de edigao de
leis ¢ do Poder Legislativo, sendo vedada a delegacdo dessa atribui¢do constitucional a
qualquer outro poder, com exce¢do das hipoOteses previstas expressamente na Constituicao

Federal.

Em virtude desse debate, os autores apresentam solucdes para que esse poder
normativo ndo venha a ferir o ordenamento patrio, tendo em vista a importancia das agéncias
na atuacdo Estatal. E, assim, foi possivel vislumbrar que o poder normativo conferido as
agéncias reguladoras ndo fere os principios da legalidade e da separagdo dos poderes, tendo
em vista que eles necessitam adaptar-se as transformacodes sociais, econdmicas e politicas que

ocorrem ao longo dos anos.

Ademais, a flexibilizacdo dos principios acima referidos, para uma melhor adaptacdo
as necessidades sociais atuais, ndo ficaria na discricionariedade do agente regulador, mais ao
crivo do Poder Legislativo, uma vez que ¢ aquele que possui a prerrogativa de expedir normas

de cunho inovador.

Em assim sendo, o poder normativo das agéncias reguladoras deve ser compreendido
como uma das manifestagdes da discricionariedade administrativa, subordinado, contudo, a lei
que as institui e estar restrita aos conhecimentos técnicos de sua atuagdo e de sua

competéncia, o que ndo viria a ferir o ordenamento juridico patrio.
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