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RESUMO

ARAUJO, Luiz Eduardo Diniz. Controle da atividade normativa das agéncias
reguladoras. 2010. 152 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Programa de Pos-
Graduacédo em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas / FDR, Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, 2010.

As agéncias reguladoras brasileiras dispdem de um leque amplo de poderes,
sem que exista um controle organizado para a fiscalizacdo do exercicio desses poderes.
As formas de controle existentes ainda estariam atreladas ao gasto direto de recursos
publicos, tipicos do modelo de Estado social, sem que se tenha atualizado a nocdo de
controle para o paradigma do Estado regulador. O poder normativo das agéncias
reguladoras sera estudado a luz da doutrina e da jurisprudéncia. A abordagem iniciara
com uma discussdo da doutrina brasileira a respeito da possibilidade de as agéncias
reguladoras estarem restringidas a fiel execucéo de lei ou se lhes é dada a possibilidade
de desenvolver regras a partir de panoramas genéricos estabelecidos em lei. Pretende-
se demonstrar que a atividade das agéncias reguladoras, em razdo de sua prépria
natureza, em muito se distancia da fiel execucéo de lei, posicionando-se mais perto das
atividades desenvolvidas pelos juizes da common law, que possuem um carater
eminentemente criativo. Sera analisada a relacdo entre Poder Executivo e as agéncias
reguladoras. A relacdo entre Poder Legislativo e agéncias reguladoras também sera
objeto de abordagem. Pretende-se demonstrar que, como principal responsavel pela
concessdo de liberdade as agéncias, o Poder Legislativo deve ter papel destacado no
controle do exercicio dessa liberdade. Por fim, ser4 dada énfase ao controle judicial
dos atos normativos das agéncias, problematizando-se 0s instrumentos e 0s parametros
de controle.

Palavras-chave: Direito Administrativo, agéncias reguladoras, poder normativo,
controle.



ABSTRACT

ARAUJO, Luiz Eduardo Diniz. Control of the normative activity of the regulatory
agencies. 2010. 152 p. Dissertation (Master's Degree of Law) - Programa de Pds-
Graduacdo em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas / FDR, Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, 2010.

Brazilian regulatory agencies have a wide range of powers, without there being
organized control for auditing the exercise of such powers. The existing forms of
control still appear to be attached to the direct spending of public resources, typical of
the social State, without the notion of control having been updated for the paradigm of
the regulatory State. The normative powers of the regulatory agencies will be studied
in the light of doctrine and jurisprudence. The approach will begin with a discussion of
the Brazilian doctrine with regard to the possibility of the regulatory agencies being
restricted to the faithful execution of law or if they are given the opportunity to
develop rules from generic overviews established by law. It is sought to demonstrate
that the activity of the regulatory agencies, because of their very nature, distances itself
greatly from the faithful execution of law, and positions itself closer to the activities
performed by common law judges, who have an eminently creative character. The
relationship between the Executive Authority and the regulatory agencies will be
analyzed. The relationship between the Legislature and the regulatory agencies will
also be addressed. The focus of the text is to demonstrate that, as the principal
responsible for granting freedom to the agencies, the Legislature should play a
prominent role in controlling the exercise of this freedom. Finally, emphasis will be
given to the judicial control of the normative acts of the agencies, by problematizing
the instruments and the control parameters.

Key-words: Administrative Law, regulatory agencies, normative authority, control.
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INTRODUCAO

O objeto da presente dissertacdo é o controle da atividade normativa das agéncias
reguladoras independentes.

A introducdo das agéncias reguladoras no Brasil foi acompanhada por vozes
entusiastas quanto a sua capacidade de ordenacdo da economia e a blindagem em relacéo a
interferéncias politicas. Outras vozes se insurgiam contra as agéncias sob o argumento de
inconstitucionalidade, por violacdo da separacao de poderes.

No entanto, pouco se falou — e pouco ainda se fala — sobre os controles a serem
exercitados sobre tais entes, notadamente quanto ao controle sobre sua atividade normativa.

As agéncias reguladoras brasileiras desenvolvem atividades-fim executivas (fixacdo de
tarifas, licitacGes de concessdo de servigos publicos, gestdo da concessao de servicos publicos,
autorizacdo para exercicio de atividades econdmicas em sentido estrito), outras de viés
normativo (edicdo das normas regulatorias) e outras quase-judiciais (decisdo, em carater
administrativo, de conflitos dentro dos setores econémicos especificos).

Ou seja, dispdem de leque amplo de poderes, sem que, N0 MeSMO pPasso, exista um
controle organizado para a fiscalizagdo do exercicio desses poderes.

Para a presente dissertacdo, a atividade das agéncias que interessa € a normativa.

A andlise parte da percepcao de que, com o advento do modelo de Estado regulador,
houve incremento consideravel na edicdo de normas pelo Estado brasileiro e, no mesmo
passo, delegacdo da atividade normativa pelo Congresso Nacional as agéncias reguladoras
(FALCAO, 2008).

No entanto, esse incremento na edicdo de normas para regular a economia nao foi
acompanhado de formas de responsabilizacdo e controle adequadas (MELO, 2001).

As formas de controle existentes ainda estariam atreladas ao gasto direto de recursos
publicos, tipicos do modelo de Estado social. Assim, a no¢do de controle ainda nao foi
atualizada para o paradigma do Estado regulador.

Como a regulacdo econdmica, de ordinario, ndo importa em custo direto para o
orcamento do Estado, mas transfere este custo para os setores econdmicos regulados, as
formas de controle atreladas ao gasto publico sdo ineficazes em relacdo a atividade normativa
do Estado regulador (MAJONE, 1996).

Quanto ao controle de normas reguladoras no Estado brasileiro, o que se tem
verificado é que nem o Poder Executivo nem o Legislativo tém determinado as metas para a

atividade reguladora.
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Ou seja, ndo se definem a priori quais 0s objetivos a serem perseguidos por meio da
regulacao, cabendo as agéncias reguladoras, em regra, livremente, a definicdo do enfoque a
ser dado (MELO, 2001).

Apesar da possibilidade juridica de o Congresso Nacional sustar 0s atos normativos do
Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar (art. 49, V, da Constituicdo Federal de
1988) e de zelar pela preservacdo de sua competéncia legislativa em face da atribuicao
normativa dos outros poderes (art. 49, X, da Constituicdo Federal de 1988), ndo se tem
observado, na pratica, o exercicio desse controle a posteriori pelo Parlamento.

O Tribunal de Contas da Unido (TCU) — que desempenha funcdo ancilar ao Poder
Legislativo — tem ensaiado realizar espécie de auditoria operacional sobre as atividades-fim
das agéncias, entre elas também alguns atos relacionados a atividade normativa. Exemplo de
tais auditorias seriam os procedimentos de fiscalizagdo sobre os atos realizados pela Agéncia
Nacional de Energia Elétrica — ANEEL no reposicionamento tarifario dos contratos de
concessdo de distribuicdo de energia elétrica. Ao que parece, no entanto, sob um ponto de
vista estritamente dogmatico, o TCU ndo teria atribuicdo constitucional para tanto (ARAUJO,
2007).

No mesmo passo, 0 Poder Executivo tem dado demonstragfes de que apenas se
preocupara em controlar as agéncias quando a midia e o Poder Legislativo estiverem
interessados, vide, por exemplo, a recente pressdo exercida sobre diretores da Agéncia
Nacional de Aviagdo Civil — ANAC para que houvesse renincia coletiva e indicagdo de novos
diretores.

Assim, o controle realmente praticado no Brasil termina sendo exclusivamente o
judicial. Mas o controle de legalidade e legitimidade de normas reguladoras realizado pelo
Judiciario € meramente difuso, e ndo concentrado, com efeitos apenas entre as partes do
processo, ou, quando muito, no &mbito de ag¢des coletivas, com efeitos limitados a Estados da
Federacdo, conforme recente entendimento jurisprudencial da Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica.

A analise de legalidade das normas regulatorias realizada pelo Poder Judiciario por
meio do controle difuso apresenta algumas debilidades, a saber: o processo judicial apenas se
instaura a partir de uma lesdo ou ameaca de leséo e a pedido da parte interessada; falta de
conhecimento técnico do setor regulado pelo juiz; andlise meramente pontual, e ndo global, da
normatizacgdo setorial; impossibilidade de ouvir todos os interessados na edi¢édo da norma no

processo judicial, o que ocorre durante a elaboragdo da norma no &mbito das agéncias.
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Aliés, algumas solucBes apresentadas pelo Poder Judiciario podem apresentar erros
graves, por falta de conhecimento técnico, e com grave debilitacdo dos padrdes de
concorréncia para os diversos setores. Parte da deficiéncia do controle judicial brasileiro sobre
a atividade normativa das agéncias pode ser imputada a inexisténcia de controle concentrado
de legalidade dos atos normativos editados pelas agéncias reguladoras (ORTIZ, 2001).

E verdade que é possivel o controle concentrado de constitucionalidade de
regulamentos a ser realizado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), mas, segundo a
orientacdo jurisprudencial da Corte Constitucional, tal se dara exclusivamente quando houver
ofensa direta a Constituicdo Federal de 1988.

No campo da gestdo dos servigos publicos e da regulagcdo econdmica, no entanto, isso
estreita as possibilidades de controle concentrado do ato normativo regulamentar/regulatorio.

E que muitas das diretrizes a serem seguidas na edi¢do do ato normativo sio fixadas
pelo legislador, donde serem mais comuns as hipoteses de mera ilegalidade do que as de
afronta direta a CF/88. Ademais, é bastante restrita a legitimidade para o acionamento do
controle concentrado de constitucionalidade perante o STF.

Assim, o controle judicial que resta € o difuso, com as imperfei¢cdes apontadas.

Ademais, em razdo da impossibilidade de se estender efeito para todos as decisfes
judiciais que apreciam a legalidade de atos normativos infralegais no caso concreto,
divergentes sdo as solucBes encontradas pelos administrados junto ao Poder Judiciario em
relacéo a questdes idénticas.

E de se observar que dessas situacdes surgem lesdes ao tratamento igualitario que
devem receber os administrados, a forca normativa das leis e a seguranca juridica.

Outro ponto a ser salientado € que a impugnacéo individualizada de regulamentos ou
praticas administrativas frente a legalidade pode gerar um sem-nimero de demandas. Ou seja,
além de decisdes contraditérias, tanto em carater liminar quanto em definitivo, tem-se
enxurrada de agdes no &mbito do Poder Judiciario.

Em resumo, o que se observa é que, no atual modelo brasileiro de controle da
atividade normativa das agéncias, se uma determinada norma regulatéria possui algum vicio —
seja de legalidade ou de legitimidade —, ndo h& mecanismos eficazes de corrigi-la. O que ha é
a possibilidade de se piorar o vicio, e ndo de corrigi-lo.

Conforme se vera ao longo da presente dissertacdo, nao se pode afirmar que, no Brasil,

exista controle racional e eficaz da atividade normativa das agéncias reguladoras.
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Parafraseando a célebre frase de Moe (1987)" & luz da situagdo brasileira, ninguém
controla a atividade normativa das agéncias e, nesse aspecto, elas se encontram fora de
qualquer controle racional e eficaz.

Dai resulta que a atividade do Estado de atuagdo na economia por meio da regulacéo
de mercados, de carater normativo — 0 que é feito, em regra, pelas agéncias reguladoras
independentes, nos limites das delegacdes legislativas —, ainda ndo possui controle eficaz
pelos Poderes do Estado (Executivo, Judiciario ou Legislativo).

De outro lado, é relevante falar que o controle da atuacdo das agéncias reguladoras
independentes funciona como forma de sua legitimacao.

Isso porque, segundo Melo (2001), a critica fundamental ao modelo de agéncias
independentes baseia-se essencialmente nos efeitos perversos do insulamento burocratico e no
seu déficit democréatico. Assim, sua autonomia e independéncia representariam uma ameaca
ao interesse publico na medida em que agentes ndo eleitos tomam decisdes relevantes para a
sociedade.

Metodologicamente, pelo aparato teérico arregimentado, percebe-se que ha, neste
estudo, uma tomada de posigdo aprioristica sobre o problema (POPPER, 1978). E isto ndo se
apartara da observacao do desenvolver empirico do tema, ditando, todavia, a 6tica adotada no
estudo dele.

Sabe-se que a escolha prévia de um enfoque cerra caminhos de analises especificas, 0
gue podera de certo modo limitar os horizontes do trabalho. Mas se desta forma ndo se
procedesse, 0 estudo certamente abrangeria tdo vasto leque de possibilidades tedricas e
empiricas que se perderia em seus préprios caminhos.

A explicacdo histérica da mudanca de modelo de Estado social para regulador se
destinarad a demonstrar, detalhadamente, a mudanca no aparato institucional da Administracao
Publica brasileira, bem como que tal ocorreu ndo como fenémeno isolado, mas como processo
continuado, de inicio na década de 1990 e ainda em curso.

A partir de tal descricdo também se tornard viavel a elaboracdo de prescricGes de
possibilidades faticas, ou hipoteses, para o futuro, como constatacdo de que os enunciados de
circunstancias conhecidas, combinados a regras de aplicacdo geral, conduzem a caminhos
imaginaveis, na historia como em todos os ramos do conhecimento que dependem de uma

analise de dados empiricos.

! “Quando um sistema desses, de controles multiplos, funciona como deve, ninguém controla uma agéncia; no

entanto, a agéncia esta sob controle”.
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Essa analise historica ndo se dispGe a inventariar sumariamente eventos em ordem
cronoldgica, recaindo no erro primario da superficialidade. N&o se falard dos codigos antigos
(OLIVEIRA, 2004), mas, partindo da dic¢do tedrica, analisar-se-a a historicidade do tema,
pois se trata de estudo de fenémeno social, econdémico e politico.

Nesta pesquisa de explicacfes que possam tornar compreensiveis os fendmenos em
sua repeticdo, associando-os logicamente, serdo arregimentados argumentos abertos, no
sentido de serem predispostos a impugnacdes. Ou, ainda nas palavras de Popper (1978),
argumentos refutaveis.

A idéia de refutabilidade reporta-se a necessidade de um enunciado prever a
possibilidade de ser contestado sob o maior nimero de angulos possivel, para, resistindo as
impugnac0es, ser tido como ciéncia e como verdadeiro.

Tem-se consciéncia da necessidade de os enunciados tedricos admitirem, em sua
estrutura, a contradicdo, ao invés de simplesmente ignorarem a possibilidade desta (POPPER,
1978).

Apropriando-se desta Ultima nocéo, o presente trabalho propde-se a analisar o aparato
ideoldgico que sedimentou a concessao as agéncias de poder normativo em relagdo a chamada
discricionariedade administrativa, e, assim, desqualificar o discurso tedrico que respaldou a
concessdo de uma relativa imunidade as normas por elas editadas.

Pretende-se, enfim, seguindo a licdo de Kuhn (1996), buscar a precisdo e,
principalmente, a coeréncia do trabalho consigo mesmo e com as teorias ja aceitas. Pretende-
se, sobremaneira, revelar ndo apenas os fendmenos existentes no controle da atividade
normativa das agéncias que ja foram observados pela doutrina especializada (tais como
juridificacdo, falta de especializacdo técnica, entre outros), mas também outros que ainda nao
foram observados (tais como excesso de demandas individuais para resolver uma Unica
questdo, inseguranca juridica, tratamentos desiguais e violacdo da concorréncia justa).

O objetivo primordial da dissertacéo €, entdo, criticar o0 modelo de controle sobre as
normas regulatdrias atualmente existente no Estado brasileiro.

Por fim, destaque-se que a formulacdo das explicacdes ndo se pretenderd isenta de
valores. Serd, sim, resultado de opc¢des prévias coerentes com as crencas de quem realiza a
pesquisa. Com isso ndo se pretende, todavia, impor conclusdes a respeito do tema. Vem-se,
aqui, somente relembrar a impossibilidade de uma completa objetividade de analise por parte
de quem pesquisa, 0 que, é certo, nem seria metodologicamente interessante (MATURANA,
2001).
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A divisdo de capitulos se pautara pela nocdo de construcdo de uma tese, com a
agregacdo de argumentos em cadeia l6gica condutora ao pensamento de quem pesquisa.

No primeiro capitulo, serdo analisadas as caracteristicas do tdo falado Estado
regulador, contrastando-o com os modelos de Estado liberal e social. Pretende-se fazer anélise
dos modelos de Estado a partir do ponto de vista politico, mas também sera necessario, para
os fins do presente estudo, agregar um ponto de vista econémico, buscando-se identificar
como o Estado se comporta em relacdo ao exercicio das atividades econémicas nos distintos
modelos.

Far-se-4 uma anélise da evolucdo do Estado brasileiro face aos conceitos de modelos
de Estado social e regulador, analisando-se como ocorreu a introducdo, em um Estado com
caracteristicas eminentemente sociais, de elementos do modelo regulador.

O primeiro capitulo ainda encontrard espaco para uma anélise dos modelos de Estado
brasileiro ao longo do tempo frente a alguns fenémenos encontrados historicamente na nossa
sociedade, como é o caso da cultura do patrimonialismo e da fragilidade da sociedade civil, e
como esses fendmenos se fazem presentes em um e em outro modelo.

O segundo capitulo sera dedicado a analise do poder normativo exercitado pelas
agéncias reguladoras. A abordagem iniciard com uma discussdo da doutrina brasileira a
respeito da possibilidade de as agéncias reguladoras estarem restringidas a fiel execucao de lei
ou se lhes é dada a possibilidade de desenvolver regras a partir de panoramas genéricos
estabelecidos em lei. Também se pretende apresentar resumo dessa mesma discussao ja
travada em outros paises.

Ponto de extrema importancia a ser ventilado nesse segundo capitulo é a suposta
objetividade das decisdes tomadas pelas agéncias reguladoras. 1sso porque, como se vera, a
interpretacéo de leis envolve necessariamente valoracdo e, assim, subjetivismo. Ainda que se
entenda que as agéncias reguladoras estdo jungidas a fiel execucdo de lei, nem assim se
poderia falar em absoluta objetividade na sua atividade. Para se alcancar essa discusséo, sera
necessario discorrer sobre o raciocinio dogmatico-subsuntivo e a teoria hermenéutica, topicos
de extrema importancia para a teoria da interpretagéo.

Por ultimo, pretende-se demonstrar que a atividade das agéncias reguladoras, em razdo
de sua propria natureza, em muito se distancia da fiel execucé@o de lei, posicionando-se mais
perto das atividades desenvolvidas pelos juizes da common law, que possuem carater
eminentemente criativo.

No terceiro capitulo, serd problematizada a legitimidade democrética das agéncias

reguladoras.
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Efetivamente, em razdo de serem compostas por pessoas que nao foram eleitas pelo
povo, as agéncias reguladoras enfrentam fortes criticas doutrinarias quanto a sua legitimidade
democratica, notadamente ao se observar que, cada vez mais, Ihes tem sido entregue a tomada
de decisbes que comumente afetam diretamente a vida do cidaddo, algumas vezes até com
eminente carater redistributivo de recursos.

Tambem é relevante problematizar o fato de que as agéncias ndo se encontram
submetidas a direcdo politica do Presidente da RepuUblica, de modo que seus dirigentes, por
cumprirem mandato, ndo podem ser destituidos por desconformidade com a politica do
governo. Assim, sequer se pode falar em legitimidade democratica indireta.

Torna-se necessaria, portanto, a busca de uma nova legitimidade. Para alguns
doutrinadores, esta nova legitimidade poderia ser alcancada por meio da formacéo técnica de
seus membros (governo dos sabios). Para outros, a formacdo técnica ndo bastaria; seria
imprescindivel, ainda, a estruturagdo de procedimentos que garantam a participacdo dos
cidaddos nos processos decisorios das agéncias, falando-se, entdo, em legitimacdo
procedimental.

H& consenso, ainda, quanto a necessidade de serem estabelecidos mecanismos de
controle mdaltiplos sobre as atividades das agéncias como modo de se garantir a sua
legitimidade.

No quarto capitulo, serd analisada a relacdo entre Poder Executivo e as agéncias
reguladoras.

Pretende-se demonstrar que a independéncia administrativa a que se referem as leis de
criacdo das agéncias reguladoras sdo elementos naturais de todas as autarquias. Assim, o que
as diferencia das autarquias comuns € apenas o0 exercicio de mandato pelos seus dirigentes, 0s
quais ndo podem ser exonerados ad nutum.

A maior autonomia das agéncias reguladoras, entdo, se revela em face do Poder
Executivo, ja que se submetem aos mesmos controles legislativo e judicial a que se encontram
submetidas as demais pessoas juridicas de direito pablico. Essa autonomia se revela
primordialmente no impedimento imposto ao chefe do Poder Executivo de exonerar 0s
dirigentes das agéncias reguladoras.

Apesar dessa independéncia das agéncias reguladoras especialmente em relacdo ao
Poder Executivo, serd demonstrado que ainda assim ha espaco para a realizacdo de controle
sobre a atividade normativa, como ja ocorre em outros paises, entre 0s quais pode ser citado

como exemplo o caso dos Estados Unidos da Ameérica.
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Tambem sera analisada a questdo da representacéo juridica das agéncias reguladoras, a
qual atualmente esta a cargo de 6rgdo da Administracdo central, que é a Advocacia-Geral da
Unido.

No quinto capitulo, serd analisada a relacdo entre Poder Legislativo e agéncias
reguladoras. Um primeiro aspecto a ser abordado sdo as delegacdes legislativas, ou seja, 0
estabelecimento pelo Poder Legislativo, nas leis, de meros parametros gerais, a serem
detalhados pelas agéncias reguladoras no exercicio de seu poder normativo.

O foco do capitulo, no entanto, é demonstrar que, como principal responséavel pela
concessdo de liberdade as agéncias, o Poder Legislativo deve ter papel destacado no controle
do exercicio dessa liberdade.

Serdo apresentadas as relagdes entre os Parlamentos norte-americano e inglés e as
agéncias reguladoras, assim como uma interessante experiéncia identificada nessa relagdo no
Estado norte-americano de Illinois.

Por fim, sera analisada a experiéncia brasileira no exercicio do controle parlamentar da
atividade normativa das agéncias.

No sexto capitulo, sera analisado o controle judicial dos atos normativos das agéncias.

De inicio, serdo abordadas as experiéncias de controle judicial dos atos normativos das
agéncias no direito comparado, notadamente o controle concentrado verificado na pratica
alemd, portuguesa, espanhola e francesa.

Em seguida, o controle judicial sera problematizado a partir de uma visdo doutrinaria:
deve o0 juiz substituir a discricionariedade do regulador?

Outro aspecto bastante importante do controle judicial € sobre quais sdo os verdadeiros
parametros de controle. Seriam a legalidade e o interesse publico vetores seguros para se fazer
controle judicial sobre a atividade normativa regulatoria?

Por fim, pretende-se criticar o controle judicial atualmente praticado no Brasil sobre a
atividade normativa regulatoria, que é exclusivamente a difusa.

Ao final, sera feita a concluséo.

Em suma, recusados os argumentos explicativos tradicionalmente consolidados,
proceder-se-a4 a uma tentativa de explicacdo do objeto do estudo a partir de pontos de partida
pertencentes aos mais diversos ramos do conhecimento humano, os quais, apenas quando
conjugados, serdo habeis a retratar, com maior realismo, o exercicio da atividade normativa
pelas agéncias, que é realidade em varios paises ocidentais, assim como o exercicio do devido

controle sobre tal atividade.



18

1. UM ESTADO REGULADOR NO BRASIL?
1.1 Breves nog6es dos modelos de Estado liberal, social e regulador

De inicio, é pertinente fazer um breve desenho das caracteristicas dos modelos de
Estado liberal, social e regulador, assim como analisar a passagem do Estado brasileiro do
modelo de Estado social para a assuncdo de algumas caracteristicas do modelo de Estado
regulador.

Vale esclarecer que o enfoque que se pretende dar na distincdo a ser feita € a atuacéo
do Estado na ordem econdmica em sentido lato, ou seja, como o Estado se comporta em um e
outro modelo quanto & producdo de bens e a prestacdo de servicos, bem como quanto ao
exercicio da tributacao.

1.1.1 Modelo liberal

A formacéo do Estado moderno liberal se deu a partir da necessidade de se garantir a
propriedade e a liberdade do individuo frente ao Estado absolutista. Na doutrina do
liberalismo, o Estado foi sempre o fantasma que atemorizou o individuo (BONAVIDES,
2008).

Bonavides (2008) explica que, para o pensamento liberal, o Estado se apresenta como
demissionario de qualquer responsabilidade na promoc¢do do bem comum, o qual apenas
poderia ser alcangado quando os individuos pudessem se entregar a livre e plena expansao de
suas energias criadoras, fora de qualquer estorvo de natureza estatal.

Para Bonavides (2008), a divisdo de poderes serviria de escudo aos direitos da
propriedade e da liberdade.

No entanto, Bonavides (2008) deixa claro que a idéia essencial do liberalismo nédo € a
presenca do elemento popular na formacgdo da vontade estatal, nem o direito de todos a uma
igualdade na participagdo na sua formagédo. A liberdade que resulta da teoria liberal seria
apenas a negacao da soberania estatal.

O valor que anima o liberalismo nédo se volta para a comunidade, mas para a liberdade

criadora do individuo dotado de razao.

No absolutismo, o poder politico (do rei) tinha ascendéncia sobre o econémico
(o feudo). Depois, da-se o inverso: é o econbmico (a burguesia) que
inicialmente controla e dirige o politico (a democracia), gerando uma das mais
furiosas contradicBes do século XIX: a liberal-democracia. (BONAVIDES,
2008, p. 55).
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Como a igualdade a que se arrima o liberalismo é apenas formal, e encobre, na
realidade, sob 0 seu manto de abstracdo, um mundo de desigualdades de fato — econémicas,
sociais, politicas e pessoais —, “termina a apregoada liberdade numa real liberdade de oprimir
os fracos, restando a estes apenas a liberdade de morrer de fome” (BONAVIDES, 2008, p.
61).

Para Grau (2008, p. 176), “a legalidade ¢ uma das ideologias da modernidade,
consubstanciando um fim em si mesma, o da preservacdo do status quo (o capitalismo
necessita de um minimo de previsibilidade para que possa prosperar)”.

Assim, a classe dominante apenas permitiria uma invasdo do Estado no seu espaco de
autonomia quando lhe fosse conveniente, o que seria devidamente autorizado pela
manifestacdo do Poder Legislativo. Ndo importaria o contetdo das leis, desde que fossem
manifestacbes do Poder Legislativo, naturalmente integrado pelos representantes da
burguesia.

Grau (2008, p. 225) conclui, entdo, que a “separacdo dos poderes constitui um dos
mitos mais eficazes do Estado liberal”.

Sob o ponto de vista econdmico, no Estado liberal vige o sistema da autonomia, ou
seja, defende-se a separacdo total dos planos decisorios politico e econémico (NUSDEO,
2005).

Enquanto o Estado circunscreve-se ao plano politico, as decisGes econémicas estarao

entregues aos cidadaos.

O hedonismo, plantado na mente de cada homem ou entidade — os agentes
econdmicos — funciona como verdadeiro comando, fazendo as vezes do plano
num sistema de autoridade. A diferenca é que naquele sistema o comando
derivado é do plano externo, ao passo que no sistema de autonomia o comando
é interno, intimo, e deriva do raciocinio hedonista instalado na cabeca de cada
agente decisor (NUSDEO, 2005, p. 118).

O mercado funcionaria a contento de forma natural, sem a necessidade de intervencao
estatal, de modo que os agentes tenderiam a encaminhar fatores de producéo para a produgéo
de bens e servigos que maximizassem a retribuicdo do seu trabalho e os recursos por ele
destinados a atividade produtora.

O carater natural desse funcionamento do mercado veio a ser chamado por Adam
Smith, na obra cléssica The Wealth of Nations, de m&o invisivel. No mercado, uma espécie de
méo invisivel guiaria os seus operadores para as aplicagdes mais corretas de recursos. E, para
que essa mao invisivel operasse corretamente, seria necessaria a sua imunidade em relacao a

influéncia estatal.
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No entanto, para Nusdeo (2005), é impossivel a absoluta separacdo entre os planos
politico e decisorio. Isso porque a simples existéncia do Estado implica pelo menos uma
interseccdo entre aquele plano e 0 econémico, eis que o Estado, para se manter e desempenhar
suas funcdes, deverd retirar das atividades produtivas uma parcela do que foi produzido, por
meio dos tributos.

Nusdeo (2005) historia que um século e meio de aplicacdo ou tentativa de aplicacao do
chamado figurino liberal produziram um quadro politica e socialmente conturbado. A
estrutura operacional do mercado estaria na dependéncia de diversos pressupostos que a
estrutura legal prépria do liberalismo néo havia logrado tratar.

Assim € que, a falta de qualquer atuacdo estatal no ambiente econémico,
proporcionou-se que a chamada mao invisivel produzisse a ocorréncia das chamadas falhas de
mercado, entre elas podendo ser citadas as falhas de mobilidade, falhas de transparéncia,
falhas de estrutura, falhas de sinal e falhas de incentivo.

Nusdeo (2005) registra, entdo, que a constatagdo das falhas do mercado levou a
percepcdo de que a sua mecanica operacional, tal como imaginada pelos classicos,
corresponderia mais a um modelo simplificado do que a uma realidade palpavel. O correto
funcionamento do mercado, no qual existiria uma concorréncia perfeita, seria, em verdade,
uma ficcao.

Diante dessas imperfei¢cbes no funcionamento do mercado a partir de um regime de
autonomia em relacdo ao Estado, sentiu-se a necessidade de o Estado passar a interagir com o
mercado ndo apenas por meio da tributacdo, mas a partir da tomada de decisGes também como
agente econdmico.

Nusdeo (2005, p. 168): “Na derrocada das idéias liberais, ficou claro que as ameacas a

liberdade podem provir de outras fontes que ndo apenas o Estado”.
1.1.2 Modelo social

O poder politico para todos, e ndo apenas para uma classe, representa uma
significativa mudanca de sentido da revolucéo capitalista contra 0 mundo medieval.

Rousseau, tomado por esse prisma, € mais um passo que a teoria politica da para
chegar a Marx — “O homem nasceu livre e por toda parte se acha escravizado”
(BONAVIDES, 2008).

Mas Rousseau vislumbrava a raiz das desigualdades sociais e econdmicas na

organizacdo politica e, assim, visualizava a necessidade de libertacdo politica do homem, o
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que poderia ser alcancado por meio da democracia — consentimento por meio da
universalizacdo do sufragio (BONAVIDES, 2008).

Diversa € a visdo de Marx, que buscava principalmente a libertacdo econémica, a qual,
para ser alcancada, necessitaria de uma solucdo de forga pelas classes oprimidas, com 0 uso
da violéncia (BONAVIDES, 2008).

O Estado social, portanto, apresentaria distingdes em relacdo ao Estado proletario, de
inspiracdo marxista. A principal é a manutencdo a adesdo a ordem capitalista e, assim, 0
respeito a propriedade privada e a livre iniciativa.

Bonavides (2008) registra que essa caracteristica do Estado social permite a sua
adaptacdo aos mais variados sistemas de organizacdo politica. Dada a natureza plastica de seu
programa, seria possivel a implantacdo do modelo de Estado social em regimes politicos
antagonicos, como sejam a democracia, o fascismo e o nacional-socialismo.

No Ocidente, o poder politico repousa numa estrutura econémica capitalista. A medida
que o Estado tende a desprender-se do controle burgués de classe, passa ele a ser o Estado de
todas as classes, o Estado como fator de conciliacdo, mitigador de conflitos sociais e
pacificador necessario entre o trabalho e o capital (BONAVIDES, 2008).

A mitigacdo dos conflitos sociais e a busca do equilibrio entre trabalho e capital
seriam realizadas pelo Estado social por meio da garantia dos direitos do trabalho, da
previdéncia, da educacdo, da saude, da intervencdo na economia como distribuidor, do
estabelecimento de salarios, estipulacdo de pregos, combate ao desemprego, financiamento da
casa propria, controle das profissfes, entre outras.

Enfim, o Estado social estende sua influéncia a quase todos os dominios que antes
pertenciam a area de iniciativa individual.

Do ponto de vista econémico, verificadas distor¢des e injusticas causadas pela
auséncia de atuacdo do Estado liberal na economia, passou-se a aceitar a intervengdo do
Estado, desde que cercada das indispensaveis cautelas para limitd-la ao estritamente
necessario, a fim de suprir as disfuncdes maiores do sistema (NUSDEO, 2005).

Isso, no entanto, conduziu ao surgimento de um outro centro decisério paralelo: o
Estado.

Por tras da nogéo das falhas de mercado, hd um teorema fundamental da economia de
bem-estar segundo o qual, em determinadas condi¢des, os mercados competitivos geram uma
alocacdo de recursos 6tima (“6timo de Pareto”).

As falhas de mercado ocorrem quando uma ou mais condic¢des de validade do teorema

ndo sdo satisfeitas. Assim, as idéias intervencionistas se posicionam da seguinte forma: se o
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Estado conseguir eliminar tais falhas a um custo razoavel, poderd melhorar a eficiéncia ou a
viabilidade do mercado (NAPOLEONI, 1997).

A convivéncia de dois centros de decisdo — mercado e Estado — fez com que se lhe
desse 0 nome de sistema misto ou de iniciativa dual, em superagéo aos modelos econdmicos
de autonomia, também chamados de modelos liberais, nos quais o Estado € minimo e exerce
pouca influéncia sobre a producéo e a troca de bens.

Ultrapassava-se 0 modelo de autonomia, sem que se atingisse, no entanto, o modelo
situado no extremo oposto, de economia planificada, a exemplo do que fora implantado na
Unido das Republicas Socialistas Soviéticas.

A estrutura juridica dos sistemas mistos ou duais traz a problematica de se definir a
fronteira entre as areas proprias a cada um dos dois centros decisorios.

Quanto a esta fronteira, durante aproximadamente um século e meio predominou a
doutrina liberal. A partir da Grande Depressdo Econémica do inicio do século XX, ganhou
terreno no mundo ocidental a chamada social-democracia ou intervencionismo, ao passo que
na Europa oriental e em algumas nacdes asiaticas instalava-se o regime coletivista-estatal.

O socialismo ocidental ndo busca a coletivizacdo dos bens de producdo nem a
centralizacdo do sistema econémico, mas advoga presenca ativa e bastante ampla do Estado,
inclusive na modalidade absorc¢do, isto €, com o exercicio da atividade empresarial pelo
Estado em alguns tantos setores tidos como estratégicos (HUGON, 1984).

Nas nagOes mais maduras de atuacdo intervencionista, os Estados tém agido
primordialmente no campo do bem-estar social. Nos paises de economia ainda por
desenvolver, por sua vez, como € o caso do Brasil, a acdo estatal concentra-se no objetivo de
promover o desenvolvimento.

Assim, ao passo que nos paises do chamado Primeiro Mundo o setor decisorio publico
é de cunho distributivista, nos paises em desenvolvimento é voltado ao crescimento e a
melhora da producdo (NUSDEO, 2005).

No entanto, como todo sistema econdémico, o dual também se ressente de
imperfeicoes.

E essas imperfei¢Ges decorrem fundamentalmente do problema da discrepante forma
de comportamento dos seus dois setores componentes — o publico e o privado — e, por
consequéncia, da precaria e imperfeita reacao deste tltimo as medidas de politica econémica
emanadas daquele (NUSDEO, 2005).

Foi nesse contexto que a nocdo de falha de governo surgiu, com os tedricos da escolha

publica (public choice) identificando varios tipos de falhas no setor publico, exatamente na
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mesma perspectiva que geracdes anteriores de economistas haviam produzido uma lista ainda
maior de tipos de falhas do mercado (MAJONE, 1997).

Nusdeo (2005) anota as causas principais de falhas de funcionamento do sistema dual,
que seriam as chamadas falhas de governo, sendo elas as seguintes:

(i) principios motores diversos: o setor privado foi estruturado sobre o principio do
hedonismo e, quando recebe o impacto regulamentador do Estado, € obrigado a se comportar
contra aquele principio, como ocorre quando pesada tributacdo lhe € imposta ou quando é
obrigado a adotar medidas antipoluentes, ou, ainda, quando € levado a praticar precos abaixo
daqueles tidos como de mercado;

(i) juridificacdo: fendmeno da multiplicacdo das normas legais e regulamentares cuja
tendéncia € criar uma babel normativa, dificilmente absorvivel pelo mercado, gerando crises
de absorcao, de ma adaptacéo e de rejei¢éo;

(iii) captura: fendbmeno no qual as exigéncias regulamentares passam a se amoldar as
conveniéncias e interesses das unidades reguladas.

(iv) interesses proprios dos reguladores;

(v) grupos de pressao;

(vi) poder da burocracia.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 define o sistema econdmico como dual ou
misto, configurando-se as varias modalidades de acédo do Estado: direcdo, absor¢édo e inducéo.

Como se verd mais adiante, o Estado brasileiro tem deixado de intervir no sistema
econdmico por meio da absorcdo de atividades, dando prioridade a direcdo e a inducéo,
inclusive em situagcdes de monopdlio natural de infra-estruturas.

Manteve a atuacdo direta apenas em setores estratégicos, como, por exemplo,

determinadas fases da exploracéo do petroleo.

1.1.3 Modelo regulador

A Ultima década do século XX assistiu ao reaparecimento de ideais liberais, voltados a
conter a atuacdo do Estado, principalmente nos paises da Europa e da América Latina.
Privatizacdo, liberalizacdo e desregulamentacdo tém-se constituido em balizas fundamentais
no plano interno, com a globalizacdo querendo significar a livre circulacdo internacional de
produtos e fatores, a complementa-la no plano internacional (NUSDEO, 2005).

Deve ser registrado, ainda, que, atualmente, a énfase produtivista tem repousado mais

na direcdo — sob a forma de regulacdo — do que na absor¢do. Ou seja, nos paises da Europa e
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da América Latina tem havido macica privatizacao de entes e empresas estatais, substituidas
por mecanismos de acompanhamento e regulacdo estatais. Para tanto se tem dado énfase as
chamadas agéncias reguladoras independentes ou autbnomas.

Essa situacdo surgiu a partir do desmoronamento do consenso social-democratico
sobre o papel do Estado como planejador e produtor direto de bens e servigos.

A combinacéo de crescimento do desemprego com o crescimento das taxas de inflagcdo
ndo podia ser explicada dentro dos modelos keynesianos da época, enquanto a despesa
publica crescente e as generosas politicas de bem-estar eram cada vez mais vistas como parte
do problema do desempenho (LA SPINA; MAJONE, 2000).

Como afirmam La Spina e Majone (2000), ndo importa se as criticas ao Estado social
eram justas ou empiricamente baseadas. Fato € que um nudmero crescente de eleitores foi
convencido por elas e se dispds a apoiar um novo modelo de governanga que incluisse a
privatizacdo de muitas partes do setor publico, mais concorréncia em toda a economia pelo
lado da oferta e reformas de longo alcance no Estado do bem-estar. O novo modelo incluia a
privatizacdo, a liberalizacao e a reforma dos programas sociais.

No ndcleo estratégico e nas atividades exclusivas de Estado, a propriedade seria
estatal. No outro extremo — no setor de bens e servigos para o mercado —, a producdo seria
realizada pelo setor privado. A privatizacdo da prestacdo de servicos de utilidade publica é
normalmente seguida de regulacdo de precos, acompanhada da introducdo da concorréncia,
com a tentativa de, quando possivel, se atomizar a participacdo no mercado.

Segundo idéia disseminada entre alguns doutrinadores, entre eles Pereira (2005),
pressupde-se que as empresas seriam mais eficientes se controladas pelo mercado e
administradas privadamente.

Dai deriva a defesa da subsidiariedade da atuacdo do Estado: s6 deve ser estatal a
atividade que ndo puder ser eficazmente controlada pelo mercado.

Além disso, difundiu-se a idéia de que a crise fiscal retirou do Estado a capacidade de
investir nas empresas estatais, o que tornaria aconselhavel privatiza-las.

A falha de regulagdo por meio da propriedade estatal também explicaria a mudanca
para um modo alternativo de controle no qual os servigcos publicos e outros setores,
considerados importantes por afetarem o interesse publico, sdo deixados em mé&os privadas,
mas sujeitos a normas elaboradas e aplicadas por agéncias especializadas.

Segundo La Spina e Majone (2000), a maioria das diferengas estruturais entre o
Welfare State e o Estado regulador pode ser examinada quanto a distin¢do entre duas fontes

de poder governamental: a tributagéo e a despesa, de um lado; e a criacdo de regras, do outro.
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Ou seja, as deficiéncias orgcamentarias tém impacto reduzido sobre a formulacdo de
normas, eis que o custo dos programas reguladores, em regra, € absorvido por aqueles que
tém que obedecer a regulacao.

Aqui é que deve ser notado que a tendéncia no Estado regulador é a proliferacdo de
normas como meio de intervir na ordem econdmica, transferindo o custo da regulacéo para os
agentes regulados e, em conseqiéncia, para 0s consumidores.

Nesse contexto, a regulacdo por meio de agéncias reguladoras deveu-se a necessidade
de edicdo de normas para regular a economia, sem que na sua elaboracdo houvesse
ingeréncias do governo. Por meio do modelo de agéncias imaginava-se obter a regulacdo da
economia sem interferéncia politica (MOREIRA; MACAES, 2003).

E importante frisar que, no Estado regulador, o contexto politico muda da arena
tradicional do processo or¢camentario para uma nova arena onde a jurisdigdo sobre o0 exame e
controle do processo regulatorio proporciona a principal fonte de conflito.

Como sera visto mais adiante, o principal problema do Estado regulador é como a
independéncia e a responsabilizacdo democratica das agéncias podem se tornar valores
complementares que reforcem um ao outro, e ndo valores opostos.

O que se observa na pratica ndo é um desmantelamento de toda a regulacdo
governamental — uma volta a uma situacdo de laissez-faire —, mas uma combinagdo de

desregulacao e nova regulacéo.
1.2 Evolucgéo do Estado brasileiro
1.2.1 O Estado empreendedor

Quanto a producao de bens, os trés niveis de governo integrantes do Estado brasileiro
vinham se encarregando diretamente da organizacdo de fatores de producdo, podendo ser
citadas, como exemplos do fenébmeno, a producdo de petréleo e energia e 0 exercicio da
atividade de siderurgia pela Unido e, até mesmo, a producdo de leite por empresas
pertencentes a Estados, como era o caso da Companhia Industrial de Leite de Pernambuco —
CILPE.

O mesmo fendmeno ocorreu quanto a prestacéo de servicos.

Deve ser mencionado que um grande leque de atividades € qualificado como servico
publico, inclusive alguns por determinacdo constitucional, tais como servigos de telefonia,
transmissdo e distribuicdo de energia elétrica, e sua prestacdo vinha ocorrendo

fundamentalmente por empresas estatais.
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Outras atividades, como é o caso dos servigos bancarios prestados por bancos estatais
estaduais, apesar de ndo qualificadas como servi¢o publico, passaram a ser exercidas pelo
Estado em regime de competicdo com a iniciativa privada.

Caracteristica do desempenho de tais atividades pelo Estado é a utilizacdo da
propriedade publica como forma de regular os mercados.

No caso brasileiro, a regulacdo por meio da propriedade publica funcionou
basicamente com a utilizacdo das empresas estatais, ou seja, das empresas publicas e
sociedades de economia mista.

A idéia que se tinha quanto a esta forma de regulacdo era que a propriedade publica
conferiria ao Estado a habilidade para regular a economia e, principalmente, proteger os
interesses publicos.

Tal forma intervencionista de atuagdo do Estado n&o foi um fendémeno brasileiro
isolado. Conforme anota Majone (1997), historicamente, a propriedade publica tem sido a
principal forma de regulacdo econdmica na Europa.

Enfim, um ponto a ser destacado no modelo brasileiro de Estado social é o
agigantamento das funcdes do Estado e, assim do seu tamanho, o que, em contrapartida,
passou a exigir uma elevada tributacao.

N&o obstante a tributacdo no Brasil sempre ter se mantido em graus elevados, nao se
pode afirmar que os servicos publicos brasileiros tenham tido alguma vez a qualidade

correspondente ao seu custo.
1.2.2 As privatizacdes e a revisao do papel do Estado na economia

Passando, agora, ao modelo regulador, sua caracteristica ¢ a diminui¢cdo do tamanho
do Estado e a alteracdo da forma de atuacdo na ordem econémica: em vez da absorcédo, o
Estado atua economicamente por meio da direcgéo.

Como visto acima, no modelo regulador, a propriedade é estatal apenas no nucleo
estratégico e nas atividades exclusivas do Estado. No outro extremo — no setor de bens e
servicos para o mercado —, a producéo é realizada pelo setor privado.

Esse ideario comecou a ser implantado no Brasil no curso do primeiro governo do ex-
presidente Fernando Henrique Cardoso, quando foram promovidas as grandes privatizacdes e
a quebra de monopolios estatais.

Durante os dois governos do presidente Fernando Henrique Cardoso, no ambito da

Unido, tanto houve a privatizacdo de empresas estatais que exerciam atividade econémica em
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sentido estrito — como o ocorrido com a Companhia Vale do Rio Doce — quanto de empresas
estatais que prestavam atividades enquadradas como servigo publico, caso das empresas do
sistema Telebras.

No mesmo passo, parte da execucao dos servigos publicos passou a se dar por meio de
empresas privadas a titulo de concessdes, e ndo mais pelo Estado.

E verdade que ja no governo do presidente Fernando Collor de Melo se instituiu o
Plano Nacional de Desestatizacdo, o que foi feito por meio da Lei n°® 8.031, de 12 de abril de
1990. Entre os anos de 1990 e 1994, foram privatizadas 33 empresas nos setores de
siderurgia, fertilizantes e petroquimica, tendo sido arrecadados oito bilhdes e quinhentos
milhGes de dolares (ARAUJO L. E., 2009).

No entanto, a macica desestatizacdo apenas ocorreu efetivamente a partir da Lei n°
9.491, de 09 de setembro de 1997, que, em seu art. 1°, dispunha que o Programa Nacional de
Desestatizacdo se destinava a reordenar a posicdo estratégica do Estado na economia,
transferindo a iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor pablico.

Ainda consta expressamente do art. 1° a inten¢do de que o Estado deveria concentrar
seus esforcos nas atividades em que sua presenca seja fundamental para a “consecucdo das
prioridades nacionais”.

Assim é que se transformaram em objeto de desestatizacdo as empresas controladas
direta ou indiretamente pela Unido, servicos publicos objeto de concessdo, permissdo ou
autorizacdo, instituicdes financeiras publicas estaduais e, ainda, bens moveis e imoveis da
Unido.

Realmente, a partir de 1997, foram realizadas as grandes privatizacGes, com a venda
da Cia. Vale do Rio Doce, o término da desestatizacdo da RFFSA - Rede Ferroviaria Federal
S/A, com a venda da Malha Nordeste, o arrendamento do terminal de contéineres 1 do Porto
de Santos, a venda do Banco Meridional do Brasil S.A., com arrecadagdo de mais de quatro
bilhdes e duzentos e sessenta e cinco milhGes de dolares. Também se deu énfase as
privatizacdes de ambito estadual (ARAUJO L. E., 2009).

A venda das empresas de telecomunicacOes de propriedade da Unido tornou-se
possivel com a edi¢do da Lei Geral de Telecomunicagdes, em 16 de julho de 1997.

No mesmo ano foram licitadas concessdes de telefonia mével celular para trés areas
do territorio nacional, no valor de quatro bilhdes de délares (ARAUJO L. E., 2009).

Nos anos seguintes deu-se curso ao processo de privatizagéo, tendo sido o ano de 2000
o de maior arrecadacdo, com o montante de dez bilhdes e setecentos milhdes de dolares
(ARAUJO L. E., 2009).
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Diminuiu-se, assim, o tamanho do Estado e a quantidade de atividades a seu cargo:
algumas foram devolvidas integralmente a iniciativa privada; outras foram entregues a
iniciativa privada por meio de concessdes, restando ao Estado a regulacéo e a fiscalizacao.

Na outra ponta, no entanto, ndo houve diminui¢do da carga tributaria, ou seja, apesar
da diminuicgéo das atividades a serem exercidas pelo Estado, reduzindo-se presumivelmente o
seu custo de instalacédo e de operacdo, ndo se pode afirmar que tal diminuigédo de custo tenha
sido repassada a sociedade. Esta questao sera retomada mais adiante.

A privatizacdo de empresas estatais federais que exerciam atividades econdmicas sob
o0 regime de servigo publico foi acompanhada da criacdo de agéncias reguladoras federais, que
viriam a praticar a regulacdo ndo mais pelo desempenho da propriedade publica, mas a partir
de sua atividade normativa.

As primeiras a serem criadas foram a Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL,
ainda em 1996, a Agéncia Nacional de TelecomunicacGes — ANATEL e Agéncia Nacional do
Petroleo, estas ultimas ja em 1997.

Gomes (2006) relata o paradoxo da importacdo do instituto norte-americano de
agéncias reguladoras para uma situacdo de diminuigdo da presenca do Estado na economia.

Isso porque, nos EUA, a regulacdo por agéncias independentes configurava a
ultrapassagem do modelo de Estado minimo, diretamente relacionadas a implementacdo do
Estado de Bem-estar.

Em sentido contrario, na Europa e na América Latina, as agéncias reguladoras
estiveram ligadas ao movimento de desmantelamento do Estado social.

Esta também é a percepcao de Binenbojm (2008, p. 272):

Em ultima anéalise, embora o modelo da agéncia reguladora independente norte-
americana tenha servido de inspiracdo ao legislador brasileiro, a sua introdugéo
no Brasil serviu a propdsitos substancialmente distintos, sendo opostos. De fato,
enquanto nos Estados Unidos as agéncias foram concebidas para propulsionar a
mudanca, aqui foram elas criadas para garantir a preservacdo do status quo;
enquanto |4 elas buscavam a relativizacdo das liberdades econdmicas basicas,
como o direito de propriedade e a autonomia da vontade, aqui sua missao era a
de assegura-las em sua plenitude contra eventuais tentativas de mitigacdo por
governos futuros.

A razdo da escolha do modelo de agéncias reguladoras poderia ser encontrada em sua
autonomia, que se destinava a conferir o sinal, aos investidores externos, de que a condugéo

da economia brasileira ocorreria com base em critérios técnicos, alheios a politica partidaria.
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Como afirma Binenbojm (2008, p. 253), “era preciso vender o Brasil como um bom
negocio, garantindo aos investidores a manutencdo dos contratos celebrados e o direito de

propriedade”.

1.3 Sociedade civil fragil, patrimonialismo e o Estado social

Em Raizes do Brasil, Holanda (1995) visualiza desde o inicio o carater de fragilidade
da sociedade civil e busca identificar as suas razes no contexto brasileiro.

Uma primeira razdo para a existéncia de uma sociedade civil inexpressiva seria a
heranca portuguesa de uma cultura da personalidade, dando-se mais importancia ao individual
que ao coletivo.

Para Holanda (1995, p. 37), “foi essa mentalidade, justamente, que se tornou o maior
Obice, entre eles (portugueses), ao espirito de organizagao espontanea, tdo caracteristica de
povos protestantes, e sobretudo de calvinistas”.

A unificacdo social seria sempre produzida por uma forga externa, como 0 governo, a
quem caberia se preocupar com o coletivo. Apesar de todas as diferencas que as separam, a
cultura brasileira absorveu da portuguesa esta cultura da personalidade.

Outras causas dessa auséncia de preocupacdo com 0 coletivo e com 0 exercicio de
atividades econdmicas voltadas para o coletivo seriam a lavoura latifundiaria na estrutura da
economia colonial e a escraviddo, que teriam desestimulado “qualquer esforgo sério na
cooperacdo nas demais atividades produtoras, ao oposto do que sucedia em outros paises,
inclusive nos da América espanhola” (HOLANDA, 1995, p. 57).

O que Holanda (1995) identifica, assim, é a falta de uma capacidade livre e duradoura
de associacdo entre os elementos empreendedores do Pais, o que trazia dificuldade para
execucdo de atividades voltadas para o coletivo, como o seriam 0s servigos publicos.

Utilizando a imagem criada por Gramsci (BOBBIO, 2002), pode-se comparar a
sociedade brasileira nascente (e, alias, também a sociedade brasileira de até ha pouco tempo)
com as sociedades orientais, onde o Estado € tudo e a sociedade civil é primitiva e gelatinosa;
nédo se observa autonomia da sociedade em relacéo ao Estado.

Assim, a sociedade civil brasileira, historicamente, pouco participou da definicdo de
seus destinos, ndo se podendo falar que tenha conhecido longos periodos verdadeiramente
democréticos.

Para Celso Mello (2004, p. 95), alias, até 0 momento, o Brasil teve pouco mais de 35

anos de cambaleante democracia politica; “democracia social ndo teve um unico dia”.
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Essa também era a leitura de Holanda (1995), que interpretava a democracia brasileira
como artificial e imposta pelas classes dominantes conforme seus interesses.

Nesse contexto deve-se compreender que o Estado foi assumindo naturalmente a
responsabilidade pela execucédo de atividades que normalmente competiriam a sociedade civil.

Ou seja, 0 Estado ndo se limitava a promover a justica estatal, a educacdo, a salde,
entre outros servicos tidos como essenciais, mas passou a exercer, diretamente ou por meio de
autarquias ou empresas estatais, atividades econémicas em sentido estrito e a qualificar outras
tantas atividades como servigo publico, executando-as também diretamente ou por meio da
administracdo indireta.

A sociedade civil brasileira permitiu que o Estado se agigantasse.

Em outras sociedades, como € o caso da norte-americana, historicamente, o Estado
pouco tem se preocupado com a execucao direta de atividades econémicas, j& que a sociedade
civil é organizada a ponto de atender a quase todas as suas necessidades.

Enfim, deve-se ressaltar que, responsavel por um grande leque de atividades, o Estado
viu-se na contingéncia de aumentar a tributacdo para fazer frente as grandes despesas e
investimentos a si atinentes.

Apesar de o Estado brasileiro ter se tornado uma grande estrutura, com grande poder
politico frente a uma sociedade civil amorfa ao longo dos tempos, com graus elevados de
tributacdo (carga tributaria em elevacdo nos anos recentes), representando, assim, um custo
elevado para os brasileiros, cabe perguntar por que nem assim as suas obrigagdes mais basicas
foram cumpridas.

Ou seja, por que a educacdo e a saude de qualidade ndo foram postas a disposi¢édo da
totalidade da populacéo, e por que ndo houve redistribuicdo de renda por meio da tributacéo e
de programas sociais e assistenciais.

E evidente que a resposta a essas perguntas ndo é nem simples, nem algo evidente. Se
o fosse, ja as teriamos ha muito respondido e encontrado o caminho da justica social.

Mas é certo que parte da resposta pode ser reputada ao que Holanda (1995) chama de
patrimonialismo.

Holanda (1995) desenvolve a exposi¢do com a descricdo do circulo familiar tipico
formado no Brasil, constituido nos dominios rurais pelos senhores de engenho, em um
primeiro momento, e pelos bardes do café, em momento posterior.

Esse circulo familiar, desenvolvido distante dos centros urbanos, se organizava
segundo as normas do velho direito romano-canénico, também heranga ibérica, no qual era

caracteristica a imensa autoridade patriarcal. A entidade privada representava uma instituicdo
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tdo estruturada e organizada que resultaria natural que tivesse mais importancia que a esfera
plblica®.

Segundo anélise feita por Holanda (1995, p. 82), “o resultado era predominarem, em
toda a vida social, sentimentos proprios a comunidade doméstica, naturalmente particularista
e antipolitica, uma invasao do publico pelo privado, do Estado pela familia”.

Tal invasdo do publico pelo privado, ou seja, a familiarizacdo do Estado, teria ocorrido
sobremaneira quando da chegada da familia Real portuguesa ao Brasil em 1808.

A partir de entdo, o Brasil ganhou importancia politica e se revelou necessaria a
formatacéo de uma burocracia administrativa.

Os filhos da “nobreza” nativa ocuparam, sem duavida, tais espagos, imbuidos,
evidentemente, do espirito “familiar” no qual haviam sido criados, o que, para Holanda (1995,
p. 145), era algo inevitdvel: “ndo era féacil aos detentores das posi¢cdes publicas de
responsabilidade, formados por tal ambiente, compreenderem a distingdo fundamental entre
os dominios do privado e do publico”.

Desse modo, a burocracia administrativa e a classe politica brasileira nasceram a partir
das familias da classe dominante. Havia como que uma descendéncia em linha reta da familia
para o Estado e ndo uma oposic¢éo entre ambos.

O Estado, portanto, ndo era uma instituicdo supra-familiar, transcendente da familia,
mas se encontrava envolvido com a familia de modo inseparavel.

Frente a essas constatacfes Holanda (1995, p. 146) faz uma consideracdo bastante

veemente, melhor entendida quando lida em suas préprias palavras:

No Brasil, pode-se dizer que s6 excepcionalmente tivemos um sistema
administrativo e um corpo de funcionarios puramente dedicados a interesses
objetivos e fundados nesses interesses. Ao contrario, é possivel acompanhar, ao
longo de nossa histéria, o predominio constante das vontades particulares que
encontram seu ambiente proprio em circulos fechados e pouco acessiveis a uma
ordenacgdo impessoal. Dentre esses circulos, foi sem ddvida o da familia aquele
gue se exprimiu com mais forga e desenvoltura em nossa sociedade. E um dos
efeitos decisivos da supremacia incontestavel, absorvente, do nacleo familiar —
a esfera, por exceléncia dos chamados “contatos primarios”, dos lacos de
sangue e de coracdo — esta em que as relacdes que se criam na vida doméstica
sempre forneceram o modelo obrigatério de qualquer composi¢do social entre
nos. Isso ocorre mesmo onde as instituicdes democraticas, fundadas em

2 Holanda (1995, p. 143): “Com efeito, onde quer que prospere e assente em bases muito sélidas a idéia de
familia — e principalmente onde predomina a familia de tipo patriarcal — tende a ser precéria e a lutar contra
fortes restricdes a formagdo e a evolugdo da sociedade segundo conceitos atuais. A crise de adaptacdo dos
individuos ao mecanismo social &, assim, especialmente sensivel no nosso tempo devido ao decisivo triunfo de
certas virtudes antifamiliares por exceléncia, como o sdo, sem ddvida, aquelas que repousam no espirito de
iniciativa pessoal e na concorréncia entre os cidadaos”.
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principios neutros e abstratos, pretendem assentar a sociedade em normas
antiparticularistas.

Com efeito, o patrimonialismo tem se manifestado ao longo de nossa historia de forma
bastante visivel no Estado brasileiro.

Existem inameros exemplos conhecidos de todos; dois, porem, sdo bem claros: a
possibilidade, antes da Constituicdo Federal de 1988, da nomeacdo de servidores publicos
efetivos sem concurso, e, mesmo ap6s a CF/88, a existéncia de enorme quantidade de cargos
de provimento em comissdo na estrutura administrativa brasileira.

Nesse aspecto, é de se notar que, quanto maior o tamanho do Estado, mais espaco
existe para a préatica do patrimonialismo. Assim, a adocao de um modelo de Estado social veio
a coincidir com o anseio de alguns grupos familiares pela conquista de espaco publico.
Quanto mais cargos, contratos e financiamentos para dividir entre os familiares e amigos,
mais destaque teria o grupo do poder.

As empresas estatais, responsaveis pelo exercicio de atividades econdmicas ou
servicos publicos, foram particularmente utilizadas conforme os interesses dos ocupantes do
poder e de seu grupo.

E, segundo Celso Mello (2004), a razéo € simples: as empresas estatais surgiram como
figuras hibridas, ou seja, publicas na esséncia do capital, mas privadas na forma de atuacéo.

Deste modo, durante muito tempo se tentou, com sucesso, que as empresas estatais
escapassem das amarras impostas a Administracdo Publica em geral, como a obrigatoriedade
de licitar, de admitir trabalhadores exclusivamente por concurso publico, do controle pelos
Tribunais de Contas, etc.

Também existem inGmeros exemplos de utilizacdo de recursos publicos com
finalidade exclusivamente privada utilizando-se, para tanto, empresas estatais.

Deve-se enfatizar que a cultura do patrimonialismo encontrou um habitat propicio
para se desenvolver no modelo de Estado social. Ndo que o Estado social traga, em si, 0 mal —
peso desarrazoado para a sociedade e ineficiéncia — que acometeu o Estado brasileiro.

Na experiéncia brasileira, a cultura do patrimonialismo corroeu as forgas do Estado,
desviando-as do atendimento de necessidades publicas e colocando-as a servico de interesses
particularizados.

Visto isso, cabe analisar, a seguir, qual a repercussdao de uma sociedade civil fragil e
da cultura do patrimonialismo no ambito do Estado regulador.
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1.4 Sociedade civil fragil, patrimonialismo e o Estado regulador

De inicio, deve-se falar que o advento do Estado regulador poderia representar um
amadurecimento institucional para o Brasil.

Mas nédo se pode afirmar com seguranca que houve tal amadurecimento institucional
porgue, em primeiro lugar, a mudanca de atuacao e de intervencao estatal na economia néo foi
debatida nem decidida com a participagéo ativa da sociedade.

A alteracdo na forma de atuacdo e de intervencdo do Estado na economia foi imposta
de cima para baixo, tornando evidente, mais uma vez, a fragilidade da sociedade civil,
excluida, neste caso, da definicdo de seu proprio destino. Ela teria se dado mais no interesse
da abertura de mercados para o capital do que em favor do desenvolvimento do pais.

Majone (1997) relata que, na Europa, a opgédo pelo Estado regulador foi feita pelos
eleitores, que foram convencidos da necessidade de se apoiar um novo modelo de governanca
que incluisse a privatizacdo de muitas partes do setor publico, mais concorréncia em toda a
economia pelo lado da oferta e reformas de longo alcance no estado do bem-estar.

Ultrapassada esta questdo preliminar, cumpre-nos indagar qual a influéncia de uma
sociedade civil fragil e da cultura do patrimonialismo no &mbito do Estado regulador.

De inicio, no entanto, é importante ressaltar o fortalecimento da sociedade civil
brasileira a partir de meados da década de 1980.

Segundo Cardoso (2007), a liberdade individual e a inovacdo tecnologica
possibilitaram novas formas de acdo politica, realizadas fora dos partidos politicos e
sindicatos, o0 que, sem dlvida, teria fortalecido a sociedade frente ao Estado.

Sorj (2007) concorda com o fortalecimento da sociedade civil brasileira,
principalmente a partir da década de 1980, e ressalta o papel importante da difusdo das
organizagbes ndo-governamentais, as quais se caracterizariam pela defesa de interesses
difusos, como a ordem moral, por exemplo.

Deve-se relembrar que a fragilidade da sociedade civil requer ou possibilita a atuacdo
do Estado nos espacos deixados em aberto por ela. No modelo social, o proprio Estado
preenche os espa¢os vazios. J& no modelo regulador, cabe ao Estado, em regra, promover a
sua ocupacdo pela iniciativa privada, sob a sua regulacéo e fiscalizacéo.

Assim, um fendmeno que poderd se revelar no Estado regulador, frente a uma
sociedade civil relativamente fragil, ser& o excesso de regulacdo, ou seja, excesso na

expedicdo de normas para regular as atividades econdmicas e mediar os conflitos existentes
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entre a sociedade civil consumidora e os prestadores de servicos. Também se da o nome de
juridificacdo a tal fenémeno.

Nesse particular, pode-se falar que ja existem sinais da juridificacdo no Brasil.

Efetivamente, apenas considerando o ambito federal brasileiro, s&o muitos os entes a
exercitarem o poder normativo em areas especificas, por exemplo: Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (ANEEL), Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL), Agéncia
Nacional do Petroleo (ANP), Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), Comissao
de Valores Mobiliarios (CVM), Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE),
Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS).

Para se ter nocdo da dimensdo da atividade normativa da Administracdo Publica
federal brasileira, vale destacar os seguintes dados (ARAUJO L. E., 2008):

1. Entre janeiro de 2004 e mar¢o de 2007, a ANEEL editou 257 resolugdes
normativas;

2. Entre fevereiro de 1997 e marco de 2007, a ANATEL editou 459 resolucbes
normativas;

3. Entre janeiro de 2004 e marco de 2007, a ANP editou 127 resolucBes de caréater
normativo;

4. Entre outubro de 1992 e marco de 2006, a ANVISA editou 48 instrucdes
normativas;

5. Entre abril de 1978 e fevereiro de 2007, a CVM editou 448 instrucdes de carater
normativo;

6. Entre maio de 1992 e fevereiro de 2007, o CADE editou 44 resolucdes normativas.

7. Entre fevereiro de 2002 e dezembro de 2006, a ANS editou 49 instrucbes
normativas e 148 resolugdes normativas.

Partilhando do mesmo entendimento quanto ao excesso de normas regulatorias, Falcao

(2008) chama atencéo para o problema ao registrar que:

Em 2007, o Congresso aprovou 198 leis. Em compensacdo, apenas trés das
principais agéncias reguladoras produziram 1.965 resolucGes. A Agéncia
Nacional de Energia Elétrica editou 635, a Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres, 726, e a Agéncia Nacional de Aguas, 604. Mesmo sem considerar
resolucbes das outras sete agéncias federais (ANVISA, ANS, ANCINE,
ANATEL, ANP, ANTAQ e ANAC), sdo quase dez vezes mais atos normativos.
Nos estados, o cenario se repete. No Rio Grande do Sul, por exemplo, a
AGERGS (Agéncia Estadual de Regulagdo dos Servicos Publicos Delegados do
Rio Grande do Sul) produziu 580 resolugdes enquanto a Assembléia Legislativa
galcha elaborou apenas 188 leis estaduais. Existem agéncias em 19 estados e
também no Distrito Federal. Em alguns, mais de uma, como S&o Paulo e Rio.



35

Uma sociedade civil fragil também pode conduzir a outras perplexidades no ambito do
Estado regulador, uma vez que o processo de decisdo das agéncias reguladoras envolve, em
regra, procedimentos de audiéncia e consulta publicas nos quais os agentes do mercado,
especialistas e 0s consumidores sdo ouvidos quanto as normas a serem aplicadas a
determinadas relagdes econdmicas e de consumo.

Quando a sociedade civil ndo estd estruturada a ponto de participar tecnicamente do
debate, havera um confronto desigual com os agentes do mercado, que certamente dispordo de
todos os argumentos técnicos a favor de suas posigdes.

Caso emblematico é o das revisdes tarifarias dos contratos de distribuicdo de energia
elétrica. Essas revisdes envolvem elementos tdo complexos (parcela A e parcela B da tarifa,
empresa de referéncia, fator X, perdas comerciais, conta de desenvolvimento energético —
CDE, contratos de longo prazo, pool, etc.) que, supondo-se que haja um grave erro em sua
elaboracdo pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica, ao consumidor leigo ndo seria dado
entender a questdo e pleitear pela sua correta reviséo.

Apenas a organizacdo da sociedade civil de forma a dispor de consultoria
especializada possibilitaria a defesa de seu ponto de vista, em busca da modicidade tarifaria.

A cultura do patrimonialismo, apesar de encontrar seu habitat no modelo de Estado
social, em razdo da dimensédo da propriedade publica, pode se manifestar de forma diferente
no Estado regulador, mas ainda assim encontra condicGes para se fazer presente.

Elemento que deve ser citado nesse sentido é a forma de nomeacéo dos dirigentes das
agéncias reguladoras, que propicia composicGes politicas com a finalidade de conduzir a tais

posicdes de autoridade pessoas comprometidas com determinados grupos ou interesses.
1.5 Concluséo

De um lado, o que se observa € que a mudanca da forma de atuacdo do Estado apenas
desloca os problemas ocasionados por uma sociedade civil fragil e pela cultura do
patrimonialismo para um outro centro de poder, ndo representando uma virada substancial na
histéria do Estado Brasileiro.

No Estado regulador, o patrimonialismo tendera a se fazer presente na elaboracéo de
normas, face a supressdo da propriedade publica na exploracdo de atividade econdmica, assim
como a fragilidade da sociedade mostrara a sua face também nessa mesma fase de elaboracao

de normas.
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De outro lado, é importante ressaltar que as privatizacdes de empresas estatais, a
outorga da prestacdo de servigcos publicos a empresas privadas e a quebra de monopolios
estatais ndo significam necessariamente a diminuicao do tamanho do Estado.

Nesse sentido, Patu (2008) defende que, mesmo apds a aplicacao do ideario neoliberal,
os Estados ndo diminuiram®.

No Brasil, apesar da difuséo e aplicacdo do ideario neoliberal, Patu (2008) aponta que,
em menos de dez anos, o Estado cresceu a uma velocidade poucas vezes testemunhada entre
paises capitalistas e democraticos em tempos de paz. A carga tributaria deixou o patamar de
25% da renda nacional, no qual havia se mantido por mais de duas décadas, e se aproximou
da marca de 36%, que é a mesma do Reino Unido.

Ainda segundo Patu (2008), em apenas dois mandatos presidenciais (o segundo de
Fernando Henrique Cardoso e o primeiro de Luiz Indcio Lula da Silva), o patamar de um
quarto da renda nacional — no qual a carga tributaria foi mantida por quase trés décadas — se
tornou um passado distante.

Assim, a aplicacdo do ideario neoliberal no Brasil ndo significou a mudanca de um
modelo de Estado social para um modelo de Estado regulador.

Representou, sim, a insercdo de alguns ingredientes do modelo de Estado regulador,
fazendo surgir uma figura hibrida em que se apresenta um Estado ainda de grandes
proporcdes e influéncia e o exercicio dessa influéncia ndo apenas pela tributacdo e despesa
publica, mas agora também pela edi¢do de normas.

A0 menos, no entanto, 0 aumento da carga tributaria — e, assim, ao menos uma nado
reducdo ou aumento do tamanho do Estado — teria uma justificativa eminentemente
redistributiva, tipica do modelo de Estado social. Isso porque o gasto publico tem se
concentrado cada vez mais em transferéncias de renda, ao lado da remuneragéo dos credores
da divida do governo (PATU, 2008).

% Patu (2008, p. 36): “O tal neoliberalismo, que também chegou ao Brasil na década de 90, pode reivindicar sua
cota de vitorias — no mundo das idéias e, dependendo do gosto do fregués, na vida pratica. A URSS acabou, o
comunismo desapareceu do Leste Europeu e partidos de orientagdo socialista ou socialdemocrata tiveram de
rever suas plataformas; a tese de que o governo poderia manter o pleno emprego com gastos publicos e emissao
de moeda caiu em descrédito; os orcamentos ficaram mais equilibrados, e a inflacdo foi derrubada em todo o
mundo. Mas seus adversarios puderam rir silenciosamente por Gltimo enquanto temiam em voz alta a era do
Estado minimo: o Estado ndo encolheu.

Franca, Italia, Austria, Noruega, Islandia e Finlandia hoje arrecadam mais de 40% da renda de seus cidadéos e
empresas para manter seus governos. Na Suécia e na Dinamarca sdo mais de 50%. Alemanha, Reino Unido,
Australia e Holanda contam com Estados maiores que os da década de 60 e, com excecédo da Ultima, pelo menos
do mesmo tamanho medido nos anos 80. Nos EUA e no Japdo, a carga se mantém um pouco acima de um quarto
dos maiores PIBs do mundo. Tampouco houve reducfes entre os pobres e remediados, até onde as estatisticas
alcancam”.
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Essa redistribuicdo de renda teria representado ganhos sociais para o Brasil, apesar de
a desigualdade entre classes ainda se manter nos niveis mais altos do planeta e semelhantes
aos do inicio dos anos 80. E que “os pobres passaram de 40% para 30% da populacio”
(PATU, 2008, p. 37).

Apesar disso, um grande problema do Estado brasileiro é que, segundo estudo
divulgado pelo Ministério da Fazenda em 2003, os 10% mais pobres da populacao destinavam
perto de 30% de sua renda ao pagamento de tributos, indiretos na quase totalidade; para os
10% mais ricos, a tributacéo total, direta e indireta, ndo chegava a um quarto da renda.

Segundo Patu (2008), o paradoxo atual € que os pobres brasileiros arcam com um
custo desproporcionalmente alto para o financiamento do Estado e dos programas sociais que,
ao menos em tese, deveriam beneficia-los em primeiro lugar.

Assim, se 0 modelo de Estado hibrido atualmente adotado pelo Brasil — assuncéo de
caracteristicas do modelo de Estado social, com gastos publicos e tributacdo elevada, e do
modelo de Estado regulador, com intervencdo na economia apenas pela direcdo e inducao,
ndo mais pela absorcdo — possui algumas vantagens em relacdo ao Estado social puro, ndo se
pode falar que a sociedade brasileira ja tenha colhido todas elas.

Apesar de se ter notado uma melhora consideravel na prestacdo de determinados
servigos publicos por meio de empresas privadas (como € o caso da telefonia, que se revelava
arcaica enguanto prestada diretamente pelo Estado), a mudanca do tamanho e da presenca do
Estado ndo representou nem a diminuicdo nem a correta alocacdo da reducdo da carga
tributéria.

Na verdade, ao adotar caracteristicas do Estado regulador, o Estado brasileiro se
desincumbiu de algumas obrigacdes, que passaram a ser cobradas adequadamente pelos
investidores privados, e o cidaddo viu-se na contingéncia de ter que pagar tributos e tarifas
por servigos que originariamente eram obrigacéo do Estado.

Tome-se, como exemplo, a utilizacdo de determinadas rodovias que foram
privatizadas. Anteriormente a privatizacdo, competia ao ente publico promover a sua
manutengdo com oS recursos provenientes da arrecadacao de tributos (basicamente impostos),
0 que deixou de ocorrer ap6s a privatizacdo, sem que houvesse, no entanto, reducdo da carga
tributaria.

Some-se a isso, a necessidade de se conferir remuneracdo ao investidor privado por
meio de tarifas. Fica claro, nesse processo, que o Unico prejudicado, economicamente, foi o

cidadao brasileiro, obrigado a pagar duas vezes pelo mesmo servico.
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Para se usar um sentido figurado, o cidaddo brasileiro paga o preco de um Estado
“méaximo” para ter a disposicdo um Estado “minimo”. E, o pior de tudo, o Estado brasileiro
ainda se revela ineficiente no minimo que se dispde a fazer, vide, por exemplo, a situacdo da
salde e da educagéo no Brasil.

Desses fatos se pode extrair que, conforme a percepcdo de Holanda (1995), a simples
substituicdo dos detentores do poder publico, com suas diferentes visdes quanto a atuacdo do
Estado, é algo meramente superficial e ndo conduz a transformacdes significativas.

Adotando, em parte, a visdo defendida por Holanda (1995), pode-se concluir que a
evolugdo do modelo social para um modelo hibrido em que se combinam caracteristicas do
primeiro com o modelo regulador teve como ponto positivo a reducdo da utilizacdo do Estado
para fins privados, 0 que deveria representar, também, a reducdo do seu peso sobre a
sociedade com a diminuicdo da carga tributéria.

Uma das formas mais eficazes de se combater o patrimonialismo na manipulagéo do
Estado é a estruturacdo de instrumentos de controle sobre a sua atuagéo.

No modelo de Estado regulador, torna-se imprescindivel a estruturacdo de controle
efetivo sobre a atividade normativa das agéncias reguladoras — ainda inexistente no Brasil —,
seja em razdo da auséncia de participacdo substancial da sociedade civil na producdo da
regulacdo, seja em razdo da inexisténcia de mecanismos de controle concentrado de
legalidade e legitimidade dessas normas. E € isso que se pretende reforcar na presente

dissertacéo.
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2. AGENCIAS REGULADORAS, PODER NORMATIVO E LEGALIDADE
2.1 Extensdo do poder normativo das agéncias reguladoras

A doutrina brasileira tem discutido bastante sobre a extensdo do poder normativo
atribuido as agéncias reguladoras pelas suas leis de criacdo. A discussdo tem girado
basicamente em relacdo a estrita submissdo do exercicio desse poder normativo ao principio
da legalidade. Em resumo, apresentam-se as seguintes posigoes.

Em primeiro, alguns autores defendem a exclusiva possibilidade de as agéncias
reguladoras desenvolverem, por meio de seu poder normativo, o poder regulamentar ja
previsto para o Presidente da Republica, nos estritos limites definidos no art. 84, 1V, da
Constituicdo Federal de 1988 (expedir regulamentos para fiel execucdo de leis). Assim,
apenas admitem a expedicao pelas agéncias reguladoras dos regulamentos executivos.

Celso Mello (2004) defende com veeméncia tal posicdo. Em sintese, afirma que no
Brasil apenas ha espaco para regulamentos executivos em razao de entender que, por forca do
art. 5°, 11, da CF/88 ("ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei"), s6 a lei pode inovar em carater inicial da ordem juridica.

Esta parcela da doutrina exclui categoricamente a possibilidade de lei delegar ao Poder
Executivo a disciplina de matéria relativa a liberdade ou a propriedade das pessoas, ou, ainda
que ndo se fale em delegacdo legislativa, defende que na fungdo normativa do Poder
Executivo ndo se insere a imposicdo de obrigacdes de fazer ou ndo fazer alguma coisa
(MELLO C., 2004).

A par disso, Celso Mello (2004, p. 159) admite uma margem maior de liberdade no
exercicio do poder normativo pelas agéncias reguladoras apenas e exclusivamente quando se
tratar de seu exercicio no espaco da supremacia especial * da Administracdo Publica, no qual
estd inserido, por exemplo, o estabelecimento das condi¢fes de prestacdo dos servicos

publicos concedidos.

* A respeito da supremacia especial, Celso Mello (2002, p. 720):

“E corrente na doutrina alem (de onde se originou, por obra sobretudo de Otto Mayer) e nas doutrinas italiana e
espanhola, a distincdo entre a supremacia geral da Administracdo sobre os administrados e a supremacia
especial (assim chamada na Italia e, as vezes, na Espanha) ou relacdo especial de sujeicdo (como € referida na
Alemanha e, as vezes, na Espanha).

De acordo com tal formulagdo doutrinaria, que a doutrina brasileira praticamente ignora, a Administracdo, com
base em sua supremacia geral, como regra ndo possui poderes para agir sendo extraidos diretamente da lei.
Diversamente, assistir-lhes-iam poderes outros, ndo sacaveis diretamente da lei, quando estivesse assentada em
relagdo especifica que os conferisse. Seria esta relacdo, portanto, que, em tais casos, forneceria o fundamento
juridico atributivo do poder de agir, conforme expde, na Italia, Renato Alessi, entre tantos outros”.
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Dado o principio constitucional da legalidade, e conseqliente vedacdo a que atos
inferiores inovem inicialmente na ordem juridica, resulta claro que as
determinacdes normativas advindas de tais entidades hdo de se cifrar a aspectos
estritamente técnicos, que, estes sim, podem, na forma da lei, provir de
providéncias subalternas, conforme se menciona no Capitulo VI, ao tratar dos
regulamentos. Afora isto, nos casos em que suas disposi¢fes se voltem para
concessionarios ou permissionarios de servico publico, é claro que podem,
igualmente, expedir as normas e determinacdes da algcada do Poder Concedente
ou para quem esteja incluso no ambito doméstico da Administracdo. Em suma:
cabe-lhes expedir normas que se encontram abrangidas pelo campo da chamada
“supremacia especial”.

Em sentido semelhante, Di Pietro (2003, p. 56) pontua que a expressdo regulacao tem
que ser considerada em dois sentidos: “de um lado, como sinénimo de regulamentacéo e, de
outro, como um tipo diferente de direito, mais flexivel, negociado, sujeito a mudancas para
adaptacao as alteracBes ocorridas no objeto regulado”.

Caracterizado como regulamento, a finalidade do exercicio do poder normativo pelas
agéncias reguladoras seria dar fiel cumprimento a lei. Mas sua aprovagdo estara
necessariamente condicionada a participagdo dos interessados: “é um tipo de direito a que
falta a caracteristica de imposicao unilateral de regras de conduta” (DI PIETRO, 2003, p. 57).

Por fim, Di Pietro (2002, p. 407) defende que a producéo regulatoria deve se prestar a
fiel execucdo de lei, submetendo-se, inclusive, aos regulamentos baixados pelo Chefe do

Poder Executivo.

As normas que podem baixar resumem-se ao seguinte: (a) regular a prépria
atividade da agéncia por meio de normas de efeitos internos; (b) conceituar,
interpretar, explicitar conceitos juridicos indeterminados contidos em lei, sem

inovar na ordem juridica.
Para Cuéllar (2008, p. 58), o poder normativo das agéncias reguladoras decorre da
competéncia regulamentar que lhes é propria, ndo havendo que se falar, portanto, em
delegacédo legislativa, pois esta pressuporia transferéncia pelo Poder Legislativo a outros

6rgdos da funcdo legislativa que a Constituicdo lhe atribuiu.

Reconhece-se atualmente que o poder regulamentar pode ser exercido ndo
somente pelo Presidente da Republica, mas também pelos Ministros de Estado e
por outros érgdos e entidades da Administracdo Publica, como as autarquias.
Portanto, as agéncias examinadas, autarquias integrantes da Administracdo
Indireta, podem deter competéncia regulamentar.

Assim é que Cuéllar (2008, p. 58) defende que o poder normativo das agéncias

reguladoras ndo pode inovar “de forma absoluta” na ordem juridica, contrariar a lei, impor
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restricoes a liberdade, igualdade e propriedade nem determinar alteracdo do estado das
pessoas.

Por ultimo, deve-se acrescer a defesa desta posicao a percepcdo de Binenbojm (2008,
p. 285):

A concluséo a que se chega é que o poder normativo das agéncias reguladoras
s6 pode apresentar natureza regulamentar infralegal, sendo a técnica da
deslegalizacdo, a luz da sistematica constitucional em vigor no Brasil —
considerada tanto sob a perspectiva formal, quanto sob a material —, imprestavel
para explicar e inaceitavel para justificar o poder normativo de que investidas as
agéncias reguladoras.

Em segundo, h& autores que afirmam que a atribuicdo de tal poder normativo as
agéncias se daria em razdo da necessidade de se promover a deslegalizacdo de algumas
matérias para receberem as solucdes técnicas adaptaveis e flexiveis proporcionadas pela
regulacdo (MOREIRA NETO, 2002).

Defende-se que a legalidade, apesar de ter servido para refrear o poder do monarca,
ndo mais funcionaria como instrumento de intervencdo do Estado no dominio econdmico.
Para viabilizar a adaptacdo das normas legais a dinamica da economia capitalista, seria
necessario conferir maior margem de liberdade ao Executivo para editar normas
complementares a lei.

Assim é que se defende a edicdo de regulamentos autorizados ou delegados, no qual a
lei fixa apenas os principios gerais a serem seguidos pela autoridade administrativa na
disciplina de uma determinada matéria (BRUNA, 2003).

A necessidade da deslegalizacdo decorreria da existéncia de situagfes de fato
extremamente mutantes, excessivamente técnicas ou politicamente complexas (SUNDFELD,
2002).

A deslegalizagéo poderia ser praticada de duas formas.

A primeira forma de deslegalizacdo seria a atribuicdo ao Poder Executivo, no plano
constitucional, do poder de disciplinar um determinado conjunto de matérias sem a
interferéncia do Poder Legislativo. Seria a pratica dos chamados regulamentos autbnomos ou
independentes, bastante conhecidos na experiéncia francesa.

H& um certo consenso na doutrina de que o modelo constitucional brasileiro, quanto a
producdo de normas, ndo deixou espaco para a edicdo dos regulamentos autbnomos. No
entanto, como se vera mais adiante, ndo é exatamente dessa forma que se encontra o

posicionamento de Grau (2008).
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A segunda forma de deslegalizacdo seria a delegacdo legislativa de competéncia
normativa para se desenvolverem os parametros genéricos ja estabelecidos. E o que a doutrina
francesa chama de leis-quadro e que se consolidou com a criagdo das agéncias reguladoras
nos Estados Unidos da América (BRUNA, 2003).

Para Oswaldo Mello (2007, p. 363),

Os regulamentos autorizados ou delegados sdo aqueles emanados pelo
Executivo em razdo de habilitacdo legislativa que lhe é conferida pelo
Legislativo, porém nos termos dessa determinacdo de competéncia, para
desenvolver os preceitos constantes da lei de habilitacdo, que delimita seu
ambito a respeito.

Bruna (2003, p. 93) defende que “a técnica de atribuicdo de poderes normativos ao
Executivo é uma realidade da vida moderna, decorrente das novas circunstancias materiais
que se apresentaram com o desenvolvimento do Estado capitalista”.

Fazendo referéncia a doutrina espanhola, Bruna (2003) pontua que ndo ha nenhuma
possibilidade de governar uma sociedade como a atual sem uma Administracdo que disponha
de uma gama extensa de poderes, entre 0s quais 0 desenvolvimento de normas proprias a
partir de conceitos genericamente previstos em leis. Alias, o Parlamento sequer teria
condi¢cdes materiais de fornecer, precisamente e em grau exaustivo, as normas necessarias
para a regulacdo das diversas atividades econdmicas.

Oswaldo Mello (2007, p. 365), j& em 1969, ensinava que a criacdo de normas pelo
Executivo, “que cada vez mais se incrementa como fenémeno do século, decorre ndo s6 da
crise do Parlamentarismo como, e principalmente, da incapacidade revelada pelo chamado
Poder Legislativo de fazer leis”. Ademais, os Parlamentos ndo possuiriam a mesma
flexibilidade e rapidez que os 6rgdos do Poder Executivo na elaboragdo de normas urgentes e
complexas.

Oswaldo Mello (2007, p. 365), entéo, registra a ocorréncia do exercicio da delegacao

legislativa em diversos paises.

N&o s6 na Franca e na Alemanha, na Bélgica e na Itdlia, na Espanha e em
Portugal pululam esses textos de legislacdo delegada, mas em todo o mundo
civilizado.

Em Portugal e na Espanha ndo seria de admirar, por sua organizacdo
constitucional fundar-se no reforco do Executivo: como, outrossim, na Franca,
sob a atual Constituicdo de 1958, em que a fungdo legislativa se reparte
discriminadamente entre o Parlamento e o0 Executivo, cabendo a este
competéncia residual a respeito, relativa as matérias que ndo tenham sido
entregues aquele. Porém, mesmo na vigéncia da Constituicdo de 1946, embora
esta proibisse a delegacdo de poderes, a jurisprudéncia dos Tribunais sempre
admitiu os regulamentos delegados ou autorizados. O Legislativo promulgava
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as lois-cadres e o Executivo as desenvolvia, no exercicio de habilitacdo
legislativa concedida dentro dos limites programaticos dispostos por essas leis.
A ltdlia e a Alemanha, parlamentaristas desde a primeira hora, outrossim,
inscreveram-se nessa orientacdo. Quer dizer, entdo, sob o regime fascista e
hitlerista. A Bélgica vive igual clima.

A Inglaterra e os Estados Unidos da América ndo ficaram imunes a esse
movimento. Embora em teoria o poder de legislar seja reservado ao Parlamento
Inglés e ao Congresso Norte-Americano, na pratica vem cada vez mais sendo
confiado a outros drgdos. Ndo s6 a Coroa Inglesa como a Presidéncia da
Republica Americana recebem a delegacdo de poderes legislativos, como
corporagdes publicas, de governos locais ou servigos especializados.

Por fim, Bruna (2003, p. 93) conclui que, “agrade ou desagrade, sejam ou ndo grandes
0s riscos de uma normacdo secundaria desse carater, a potestade regulamentaria da
Administracéo é hoje absolutamente imprescindivel”.

Diante dessa argumentacgéo, Bruna (2003) pontua que a delegacéo legislativa em favor
das agéncias reguladoras, sobre ser constitucional ou ndo, é uma realidade e que, assim, o0 que
realmente importa é discutir sobre os meios de controle dessa modalidade de poder
normativo.

De fato, Bruna (2003) relata que a aversdo da doutrina aos regulamentos autorizados
configura apenas uma revolta contra a realidade e, ademais, ao se negar a sua existéncia, ndo
se idealizam os mecanismos de controle, o que, em Ultima analise, representaria um servico ao
exercicio do autoritarismo pela Administracéo.

Bruna (2003) defende, entdo, a existéncia de dois niveis de legalidade no texto
constitucional: reserva da lei propriamente dita, de um lado, e legalidade geral ou relativa, de
outro.

Na primeira situacdo, a Constituicdo Federal de 1988 ndo admite a autorizacdo
legislativa, como seria 0 caso das previsdes constitucionais constantes dos artigos 5°, XXXIX,
e 150, I.

Na segunda situacdo, no entanto, a autorizacdo legislativa seria possivel, sem que
houvesse qualquer afronta a exigéncia constitucional de que as obrigacdes a serem impostas
aos cidadaos apenas se déem em virtude de lei, ja que “em virtude de lei” ndo significa “por
lei”, mas “com base em lei”.

No entanto, para que as delegacdes legislativas sejam validas, seria necessario que a
lei estabelecesse os contornos basicos da disciplina da matéria a ser deslegalizada.

Para Bruna (2003, p. 116),

Deve a lei estabelecer, a0 menos, os principios a serem seguidos e 0s objetivos
a serem atingidos, o alcance e os limites dos poderes conferidos a
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Administracdo, de forma a possibilitar um minimo aceitavel de controle sobre a
atividade regulamentar exercida, sem o qual, como sabiamente dizia
Montesquieu, o poder degenera em puro abuso. N&o se pode admitir que a lei,
simplesmente, transfira ao Poder Executivo a funcéo de “disciplinar’ uma certa
matéria; é imperioso que ela mesma estabeleca, em linhas gerais, qual devera
ser essa disciplina, quais os objetivos a atingir, sob pena de representar
verdadeira abdicacdo da funcdo de legislar sobre o assunto, ai sim, uma
subversdo da legalidade e do sistema de distribuicdo de competéncias previsto
na Constituicéo.

Nessa mesma linha pode também ser citada a doutrina de Justen Filho (2002, p. 511),
para quem a aceitacdo de que o poder normativo das agéncias, como poder regulamentar,
apenas poderia reiterar os termos da lei, de forma a se excluir a possibilidade de inovacdo em
face da lei, conduziria a sua completa inutilidade.

Para Justen Filho (2002, p. 513), o que se deve discutir é a respeito da extensdo da
inovacdo produzivel via regulagcdo. Assim é que, para ele, a questdo se relaciona, com a
voluntéria delegacgéo pelo Legislativo, em favor do Executivo, da competéncia normativa para
disciplinar uma determinada matéria.

Essa delegacao poderia ocorrer tanto explicita quanto implicitamente e o seu exercicio
representaria o desenvolvimento da discricionariedade do administrador (JUSTEN FILHO,
2002, p. 517). Mas néo seria compativel com a ordem constitucional brasileira a mera fixacdo
de padr@es abstratos e genéricos, “remetendo a competéncia normativa da agéncia a disciplina
quase integral de uma certa matéria”.

Justen Filho (2002, p. 525) defende, entdo, que as delegacgdes legislativas devem, no
minimo, conferir parametros suficientes para que a juridicidade da regulacéo seja aferida.

Também no mesmo sentido, Cavalcanti (2009, p. 232) lembra que, mesmo nos EUA,
através da figura da lei skeleton type, sdo exigidos padrBes suficientes para a conducdo da
acao executiva. Caso ndo exista, no modelo de leis-quadro, densidade normativa suficiente,
corre-se 0 risco de “se transformar o principio da legalidade em mero instrumento de fixacdo
de competéncias”.

Justen Filho (2002, p. 366) ressalta que o aspecto positivo das delegacdes legislativas

é a possibilidade de se ampliar o controle jurisdicional sobre inUmeras decisdes estatais.

Suponha-se que certas escolhas acerca da regulagdo econbmica fossem
realizadas através de lei. A possibilidade de controle jurisdicional seria limitada
ao ambito da constitucionalidade. Isso significaria, na maior parte dos casos, a
impossibilidade de questionamento mais aprofundado acerca do mérito das
escolhas.
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Vistas essas duas posicdes, cabe referir, a0 momento, e em separado, pelas suas
peculiaridades, a posicdo manifestada por Grau (2008).

Grau (2008, p. 245) combate a doutrina nacional que sustenta que o sistema
constitucional vigente s6 admite a existéncia de regulamentos de execucdo. Para ele, essa
doutrina “adota uma visdo inteiramente errdnea da teoria da triparticdo dos poderes,
concebendo-a como proposta de separacdo e ndo de equilibrio entre os poderes, além de
prestar acatamento exagerado, e radical, a ideologia liberal”.

Isso porgue, para o autor, quando o Executivo e o Judiciario emanam atos normativos
de caréater ndo legislativo — regulamentos e regimentos, respectivamente —, ndo o fazem no
exercicio de funcgéo legislativa, mas sim no desenvolvimento de fun¢do normativa.

Para Grau (2008, p. 240), a funcdo legislativa ndo se confunde com a funcédo
normativa, ja que o exercicio da funcdo normativa pelo Poder Executivo se da em espaco de
atuacdo que lhe é proprio, e ndo resulta, portanto, do exercicio de delegacdo por parte do
Poder Legislativo. N&o haveria, portanto, derrogacdo do principio da separacdo dos poderes
(GRAU, 2008, p. 240).

Alids, em contradita a Justen Filho (2002), Grau (2008, p. 240) assinala que “o
fundamento do poder regulamentar esta nesta atribuicdo de poder normativo — e ndo no poder
discriciondrio da Administracdo (como, equivocadissimamente, apregoam NOSSOS
publicistas)”.

Grau (2008, p. 252) reconhece no Brasil a existéncia de regulamentos executivos,
autorizados e autbnomos.

Os regulamentos executivos, ou de execugdo, sao os que decorrem de atribuicdo do
exercicio de funcdo normativa explicita no texto constitucional (art. 84, 1V, in fine) e
destinam-se ao desenvolvimento de lei. Por forca do comando constitucional, o Poder
Executivo pode expedi-los em relacdo a todas as leis, a independer de autorizacdo expressa
nelas.

Os regulamentos autorizados sdo o0s que decorrem de atribuicdo do exercicio de funcao
normativa explicita em lei e importam no exercicio pleno daquela fungéo pelo Executivo, nos
limites da lei, inclusive com a criacdo de obrigagéo de fazer ou deixar de fazer alguma coisa.
Sdo indevidamente denominados de regulamentos delegados porque ndo decorrem, em
verdade, de qualquer delegacdo de funcdo: sdo emanados a partir de atribuicdo explicita do
exercicio de funcdo normativa ao Executivo.

O Poder Executivo fica sujeito, ao editar esses regulamentos autorizados, as limitagdes

definidas na atribuicdo explicita do exercicio de sua funcdo normativa (leis-quadro). Assim,
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0s regulamentos autorizados podem impor obrigacdo de fazer ou deixar de fazer alguma
coisa: essa obrigacao, apesar de nao ter sido imposta por lei, té-lo-a sido em virtude de lei.

Os regulamentos autdbnomos, ou independentes, sdo os que decorrem de atribuicdo do
exercicio de funcdo normativa implicita no texto constitucional e importam no exercicio
daquela funcdo pelo Executivo para o fim de viabilizar a atuagdo no desenvolvimento de
funcdo administrativa de sua competéncia. Envolvem inclusive a criagdo de obrigacdo de
fazer ou deixar de fazer alguma coisa.

Um dos exemplos dados por Grau (2008, p. 252) para os regulamentos autbnomos
brasileiros se refere ao estabelecimento e alteragdo das clausulas regulamentares dos
contratos de concessao de servico publico, o que, a sua vez, coincide com a posicao de Celso
Mello (2004), acima relatada, a respeito do exercicio do poder normativo pelo Poder
Executivo no &mbito da supremacia especial.

Tragado um panorama a respeito da posi¢éo da doutrina brasileira a respeito do poder
normativo das agéncias reguladoras, cabe referir que o Supremo Tribunal Federal ja teve a
oportunidade de se pronunciar sobre a relacdo entre poder regulamentar e lei e deixou claro
que, de um modo geral, aderiu a primeira corrente, que entende pela admissibilidade apenas
de regulamentos executivos. Nesse sentido podem ser citados os acorddos proferidos no
julgamento da ADI 1.075, da ADI 1.435 e da AC 1.033-AgR-QO.

No entanto, é importante ressaltar que as decisGes de mérito do STF sobre a matéria
foram proferidas fora do contexto das agéncias reguladoras e ainda ndo houve nenhum
julgamento de mérito a respeito do poder normativo exercitado por elas.

O Unico julgamento ocorrido no STF, até 0 momento, a respeito do poder normativo
das agéncias reguladoras, se deu quando da analise da medida cautelar da ADI 1.668, na qual
se contestava a constitucionalidade da Lei n® 9.472/1997.

Naquela ocasido, o STF, por maioria, deferiu a medida cautelar para, quanto aos
incisos IV e X do artigo 19 da Lei n® 9.472/1997, dar-lhes interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal, com o objetivo de fixar exegese segundo a qual a competéncia da
Agéncia Nacional de Telecomunicacbes — ANATEL para expedir normas subordina-se aos
preceitos legais e regulamentares que regem a outorga, prestacdo e fruicdo dos servigos de
telecomunicacgdes no regime publico e no regime privado.

Ou seja, nesse julgamento, ainda em sede cautelar, o STF adotou a posicdo mais
restritiva possivel, que coincide com a manifestada por Di Pietro (2003, p. 57): a regulacéo
deve se prestar a fiel execucdo de lei, submetendo-se, inclusive, aos regulamentos baixados

pelo Chefe do Poder Executivo.
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No entanto, como ainda ndo houve julgamento de mérito definitivo sobre a questao, é
possivel dizer que essa ainda € uma questdo em aberto, do ponto de vista da jurisprudéncia do
STF.

O Superior Tribunal de Justica, a sua vez, ja teve oportunidades de analisar mais
detidamente o poder normativo das agéncias reguladoras.

No julgamento do Recurso Especial n°® 806.304 — RS, em 2008, a Primeira Turma do
STJ fez expressa referéncia ao posicionamento Celso Mello (2004) de que as agéncias
reguladoras podem inovar na ordem juridica quando em atua¢do normativa no ambito da
chamada supremacia especial. Em conclusdo, o acérdao consigna o entendimento de que “é
da exclusiva competéncia das agéncias reguladoras estabelecer as estruturas tarifarias que
melhor se ajustem aos servicos de telefonia oferecidos pelas empresas concessionarias”.

No julgamento do Recurso Especial n°® 894.442 — RJ, também em 2008, a Primeira
Turma do STJ considerou que O legislador ordinario conferiu amplos poderes normativos a
Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios - ANTAQ -, entre 0s quais o0 de criar requisitos
para a obtencdo de autorizacdo necessaria ao funcionamento das empresas brasileiras de
navegacao de longo curso. Considerou valida, assim, a Resolucdo ANTAQ n° 843, de 14 de
agosto de 2007, que previa diversos requisitos para o fim de se obter autorizagdo para operar
em navegacOes de longo curso, de cabotagem, de apoio maritimo e de apoio portuario, entre
0s quais: (a) ser proprietario de pelo menos uma embarcacdo de bandeira brasileira que nédo
esteja fretada a casco nu a terceiros, adequada a navegacdo pretendida e em condigdo de
operagdo comercial; (b) comprovar ter boa situacdo econdémico-financeira caracterizada por
patrimdnio liquido minimo de R$ 8.000.000,00 (oito milhGes de reais), para a navegacdo de
longo curso. “Conclui-se, portanto, que a ora recorrente, para obter a autorizacdo almejada,
devera preencher todos os requisitos definidos pela Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios - ANTAQ”.

Por fim, no julgamento do Recurso Especial n°® 1.101.040 — PR, ja em 2009, a Primeira
Turma do STJ, fazendo expressa referéncia ao posicionamento de Carvalho Filho (2006) a
respeito da constitucionalidade das leis-quadro, considerou legal o ato normativo expedido
pela Agéncia Nacional do Petroleo que “foi praticado nos limites da atribuicdo conferida a
ANP de baixar normas relativas ao armazenamento, transporte e revenda de combustiveis, nos
moldes da Lei n°9.478/95”. Considerou-se que as proprias leis disciplinadoras da regulacédo
que transferiram alguns vetores, de ordem técnica, para normatizacdo pela agéncia reguladora.

A propdsito, esse debate ndo é exclusivo do Brasil e tem sido travado em outros paises

que aderiram ao modelo de regulacdo da economia por agéncias independentes.
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Martinez (2002) aponta que, nos Estados Unidos da América, o Tribunal Supremo, em
um primeiro momento, entendeu pela impossibilidade de delegacdo legislativa e de
regulamentos autorizados (nondelegation doctrine), mas, atualmente, reconhece que as
complexas e variadas necessidades normativas das sociedades modernas superam a
capacidade do Parlamento e, assim, admite a delegacdo legislativa (delegation doctrine) e os
regulamentos autorizados.

Na Alemanha, ha uma tendéncia pela aceitacdo de amplos poderes normativos as
agéncias reguladoras previstas diretamente na Constituicdo, o que ocorre como forma de
diminuir a distancia entre o autor e o destinatario de uma norma juridica, a0 mesmo tempo
que se supde uma descarga de trabalho para o legislador (MARTINEZ, 2002).

Na Franca e na Espanha, os respectivos Tribunais Constitucionais entendem que o
legislador deve estabelecer o marco em que as AAI poderdo ditar regulamentos executivos.
Na verdade, os regulamentos das autoridades independentes estdo sujeitos ndo somente a lei,
mas tambem as normas regulamentares do Governo (MARTINEZ, 2002).

Na Italia, Marzona (1996, p. 104) alerta que o principal desafio do exercicio de poder
normativo pelas agéncias tem sido a permanéncia dentro dos limites estabelecidos pelo seu
estatuto e pelas leis, sem que haja a invasdo do espaco reservado as decisdes politicas do
governo e do parlamento.’

O que deve resultar claro € que o mero exercicio de poder normativo pelas agéncias
reguladoras ja representa uma polémica de grandes propor¢fes, como se vé da divergéncia
doutrinaria existente no Brasil e dos debates ja ocorridos em outros paises, dificilmente se
podendo chegar a um consenso.

No Brasil, como falado, o STF ainda ndo se pronunciou em definitivo sobre a
constitucionalidade do poder normativo exercitado pelas agéncias e, assim, tem-se uma
razoavel instabilidade a respeito do que é produzido pelas agéncias: vale ou ndo vale, vincula
ou nao vincula, pode ou ndo complementar as leis, enfim, encontra-se sem resposta um sem-
numero de questdes que o exercicio do poder normativo pelas agéncias proporciona.

Imprescindivel, entdo, seria uma decisdo — legal ou judicial — que definisse claramente
os limites dos poderes normativos das agéncias reguladoras. Enquanto ndo houver uma tal

decisdo — eis que consenso € impossivel —, permanecera o estado de incerteza.

® Marzona (1996, p. 104): “Questa valorizzazione dello spazio amministrativo si raccorda con I’attuale tendenza
alla diffusione, nell’amministrazione, dei principi costituzionali; si pensi, ad esempio, al principio della
responsabilita; essa € perd subordinata alla condizione che le autorita indipendenti siano e restino fedeli, por
cosi dire, al loro statuto e sappiano allontanare ogni facile (e ricorrente) tentazione di appiattimento o
confusione col potere politico, nonche di riproposizione e ripresa di figure o istituti o, se si vuole, di una cultura
appartenenti al vecchio, e oggi superato dalla storia, modo di intervento pubblico nell’economia”.
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No entanto, fato é que o exercicio normativo de delegacdes legislativas pelas agéncias
reguladoras ja é uma realidade brasileira. Revela-se inutil, portanto, qualifica-la de
inconstitucional; melhor se revela buscar entendé-la e identificar parametros de controle.

Enfim, a independer da aceitagdo ou ndo da existéncia de delegacGes legislativas, o
que se pretende é analisar a pretensa objetividade e tecnicidade da interpretacdo de leis e,
consequientemente, da edi¢do de normas pelas agéncias.

O que se pretende realcar no presente topico é que, ainda que a atividade normativa
das agéncias reguladoras esteja restrita a “fiel execucdo de lei”, faz-se necesséria a
estruturagdo de mecanismos de controle efetivos, eis que “fiel execucdo de lei” envolve
interpretacdo juridica, o que, como se verd ao proximo passo, alem do conhecer, abrange o

valorar, e, assim, a inevitavel presenca de preferéncias pessoais e subjetivismo.
2.2 Interpretacéo de leis e 0 raciocinio dogmatico-subsuntivo

Como falado, ainda que se conceba o exercicio do poder normativo pelas agéncias
reguladoras apenas como estritamente dependente da legalidade, € certo que existirdo
dificuldades interpretativas quanto ao que seja “fiel execucéo de lei”.

Nas teorias da interpretacdo, ja se discutiu muito sobre se a interpretacdo de lei deveria
buscar revelar a vontade subjetiva do legislador ou a vontade objetiva da lei. Em verdade,
esta € uma polémica praticamente sem fim, conforme se observa das palavras de Engisch
(2008, p. 170).

Antes, é precisamente aqui que comeca a problematica central da teoria
juridica da interpretacdo: o contetdo objectivo da lei e, conseqiientemente, 0
Ultimo «escopo da interpretacdo», sdo determinados e fixados através da
«vontade» do legislador histérico, manifestada entdo e uma vez por todas, de
modo que a dogmatica juridica deva seguir as pisadas do historiador — néo,
claro esta, em razdo da histdria, mas em razdo da propria matéria em causa —,
ou ndo sera, pelo contrario, que o contetdo objectivo da lei tem autonomia em
si mesmo e nas suas «palavras», enquanto «vontade» da lei, enquanto sentido
objectivo que é independente do mentar e do querer «subjectivos» do
legislador historico e que, por isso, em caso de necessidade, é capaz de
movimento auténomo, €é susceptivel de evolugdo como tudo aquilo que
participa do espirito «objectivo»? Em volta desta problemética se trava a luta
das teorias da interpretacdo juridica — designadas abreviadamente por teoria
subjectivista e teoria objectivista — até aos dias de hoje.

Ferraz Jr. (2007, p. 268) resume a divergéncia entre as doutrinas subjetivistas (busca

da vontade subjetiva do legislador) e objetivistas (vontade objetiva da norma).
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A doutrina subjetivista insiste em que, sendo a ciéncia juridica um saber
dogmatico (a nogdo de dogma enquanto um principio arbitrario, derivado de
vontade do emissor de norma lhe é fundamental), €, basicamente, uma
compreensdo do pensamento do legislador; portanto, interpretacdo ex tunc
(desde entdo, isto é, desde o aparecimento da norma pela positivacdo da vontade
legislativa), ressaltando-se, em consonéncia, o papel preponderante do aspecto
genético e das técnicas que lhe sdo apropriadas (método histérico). Ja para a
doutrina objetivista, a norma goza de um sentido proprio, determinado por
fatores objetivos (0 dogma é um arbitrario social), independente até certo ponto
do sentido que lhe tenha querido dar o legislador, donde a concepcdo da
interpretacdo como uma concepcao ex nunc (desde agora, isto é, tendo em vista
a situagdo e o momento atual de sua vigéncia), ressaltando-se o papel
preponderante dos aspectos estruturais em que a norma ocorre e as técnicas
apropriadas a sua captagdo (método socioldgico).

Engisch (2008) registra que a teoria subjetivista (busca da vontade subjetiva do
legislador) foi mais defendida no passado do que a teoria objetivista (vontade objetiva da lei),
notadamente em regimes totalitarios, nos quais se revelava conveniente se buscar a real
vontade do ditador.

A teoria objetivista teria comecado, ja ha algumas décadas, a ganhar em quantidade de
adeptos. Engisch (2008, p. 172), por exemplo, combate com veeméncia a teoria subjetivista,

arrolando contra ela varios argumentos, entre eles os que seguem abaixo:

Com o acto legislativo, dizem os objectivistas, a lei desprende-se do seu autor e
adquire uma existéncia objectiva. O autor desempenhou 0 seu papel, agora
desaparece e apaga-se por detras da sua obra. A obra é o texto da lei, a “vontade
da lei tornada palavra”, o “possivel e efectivo conteldo de pensamento das
palavras da lei”. Este contelido de pensamento e de vontade imanente a lei é de
futuro o Unico decisivo. Com efeito, s ele se constituiu e legalizou de acordo
com a Constituicdo, ao passo que as representagdes e expectativas do autor da
lei, que em volta dele pairam, ndo adquiriram carater vinculativo algum. Como
qualquer outro, também aquele que participou no acto legislativo fica, de agora
em diante, ele proprio, sujeito a lei. Ele tem que se deixar prender pelas proprias
palavras e deixar valer e actuar contra si a vontade expressa na lei.

O sentido incorporado na lei pode também ser mais rico do que tudo aquilo que
0s seus autores pensaram ao realizar o seu trabalho — quando pensaram sequer
algo, o que nem sempre se podera afirmar em relacdo aos parlamentares que
votaram uma lei.

A propria lei e o seu conteldo interno ndo sdo uma coisa estatica como qualquer
facto histdrico passado (“eternamente quieto permanece o passado”), mas sao
algo de vivo e de mutavel e sdo, por isso, susceptiveis de adaptacdo. O sentido
da lei logo se modifica pelo facto de ela constituir parte integrante da ordem
juridica global e de, por isso, participar na sua constante transformacdo, por
forga da unidade da ordem juridica. As novas disposicdes legais reflectem sobre
as antigas o seu sentido e modificam-nas. Mas ndo é s6 uma mudanca no todo
do Direito que arrasta atras de si, como por simpatia, 0 Direito preexistente:
também o fluir da vida o leva atrds de si. Novos fendmenos técnicos,
econémicos, sociais, politicos, culturais e morais tém de ser juridicamente
apreciados com base nas normas juridicas preexistentes. Ao ser o Direito
obrigado a assumir posi¢do em face de fendmenos e situacdes que o legislador
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histérico de maneira nenhuma poderia ter conhecido ou pensado, ele cresce para
além de si mesmo. “A lei, logo que surge na existéncia, insere-se num campo de
forcas social do qual, de agora em diante, ... ela vai retirar a nova configuracédo
do seu contetdo” (MEZGER). Por isso mesmo nos encontramos nds em
situacdo de “compreender melhor” a lei do que a compreendeu o préprio
legislador histérico.

Em conclusédo, Engisch (2008) traca alguns parametros para a atividade do intérprete,
defendendo que € absolutamente invidvel e inservivel, para as situac@es presentes e futuras, a
identificacdo de uma vontade estatica no passado.

Na verdade, o autor alemao questiona até mesmo a possibilidade de identificar esta tal
vontade: e quem vai saber o que realmente passou pela cabega do legislador? Mas, de fato,
ainda que fosse possivel identificar essa vontade, a pergunta mais incisiva feita por ele é a
seguinte: e qual a importancia do que passou pela cabeca do legislador?

Ferraz Jr. (2007) ainda registra uma critica comumente feita a teoria subjetivista: uma
vontade do legislador é mera ficcdo, pois o legislador raramente é uma pessoa fisicamente
identificavel.

No entanto, a superagdo da doutrina subjetivista da interpretacdo ndo significa a
correcdo do raciocinio objetivista.

Na verdade, o raciocinio objetivista padece do mesmo vicio de origem do raciocinio
subjetivista: ambos partem do pressuposto de que o sistema juridico contém solugdes prontas
para todos os problemas que possam surgir, cabendo ao intérprete apenas a identificacdo
dessa vontade no conjunto de normas ja existentes.

Assim, para ambos os pensamentos, para um determinado caso, apenas pode haver
uma Unica decisdo correta, atuando o aplicador do direito como um autdmato, “com a unica
particularidade que o aparelho em funcdo ndo € um mecanismo automatico, mas um
mecanismo logico” (ENGISCH, 2008, p. 206).

2.3 Critica ao raciocinio dogmatico-subsuntivo na aplicacdo da lei

Apesar da consolidada validade do raciocinio dogmatico-subsuntivo para a aplicacdo
de normas nos sistemas juridicos de inspiracdo continental européia (sistemas do civil law),
como € o caso do modelo brasileiro, ainda assim é certo que toda interpretacdo de normas nao
é uma simples operacao de subsuncdo, ou seja, ndo é uma aplicacdo automatica e objetiva de
uma hipotese previamente definida a um fato.

A solucdo para o que Ronald Dworkin chama de casos faceis talvez possa ser
encontrada por meio de aplicacdo automatica e objetiva, sem a interferéncia da vontade do
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intérprete, mas os casos dificeis, as chamadas zonas cinzentas, ndo encontram solucdo por
meio de subsuncéo.

Assim, salvo os casos faceis, todos os casos dificeis demandam uma interpretacéo
criativa para se alcancar uma solugéo racional (KAUFMANN, 2002).

Para o raciocinio dogmatico, o ordenamento juridico seria um aparato conceitual
rigorosamente dedutivo e auto-suficiente, pronto para atos de mera subsuncdo na fase
aplicativa.

Para concepcdo dogmatico-subsuntiva, hd uma proibicdo de criacdo de direito pelo
aplicador, ao qual compete apenas a aplicacdo de uma vontade pré-existente (seja a vontade
do legislador, seja a vontade objetiva da lei).

No entanto, o raciocinio dogmatico ja € algo antigo e até certo ponto ultrapassado na
teoria do direito.

De fato, a tradi¢do do Jusnaturalismo e do lluminismo do século XVIII configurava a
atividade legislativa como uma atividade racional voltada a construir um sistema completo de
leis inspiradas pela razdo, ao passo que a fase de aplicacdo de normas aos casos concretos
seria necessaria uma razao fragil e mais simples (VIOLA; ZACCARIA, 2004).

No seculo XIX, século das grandes codifica¢cdes, quando a doutrina positivista possuia
grande forca, havia uma fé iluministica em um legislador universal, capaz de dominar a
natureza e de pér leis validas para todos os homens. Segundo Viola e Zaccaria (2004, p. 149,

traducdo nossa),

Era convic¢do comum da época que um simples escritor pudesse dar vida a um
cédigo unitério, simples e coerente (Bentham). Em todo o periodo do século
XVIII, o imperativismo, desde John Austin a August Thon, busca o imperativo
da lei como ordem, como concreta manifestagdo psicoldgica da vontade pessoal
do legislador®.
Principalmente na Europa continental, nos seculos XI1X e XX, o modelo de bom
legislador prevaleceu sobre o de bom intérprete. O problema da interpretacdo permanecia
relegado a um papel secundario em relagdo a atividade do legislador justamente em face da

crenca a respeito do carater mecanico de aplicacdo dos enunciados normativos.

® Viola e Zaccaria (2004, p. 149): “Era convinzione comune dell’epoca che un singolo redattore potesse dar vita
ad un codice unitario, semplice e coerente (Bentham). In tutto I’arco dell’Ottocento, I’imperativismo, da John
Austin ad August Thon, intende I'imperativo della legge come comando, come concreta manifestazione
psicologica della volonta personale del legislatore”.
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Na teoria juspositivista de interpretacdo, a lei deveria ser interpretada simplesmente
por meio da légica do jurista, sem que este contribuisse com a sua vontade para a confeccdo
da decisao.

A teoria tradicional de interpretacdo buscava revelar a vontade objetiva da norma ou a
vontade subjetiva do legislador mediante analise do texto, de seu processo de criacdo, de suas
conexdes sistematicas, de seus antecedentes e da finalidade da norma (HESSE, 1992).

Existiria interpretacdo na simples execucdao de uma vontade pré-existente que poderia
ser alcangada com certeza objetiva atraves desses métodos e com independéncia do problema
a resolver.

Aliés, para a teoria tradicional, o direito seria um sistema fechado no qual ndo
existiriam lacunas.

No entanto, o curso do tempo demonstrou que a dindmica da vida social é bastante
complexa e que pode gerar relagdes e conflitos dificilmente subsumiveis a padrBes pre-
fixados, conforme pretendem as teorias subjetivistas e objetivistas.

Se é certo que determinados casos (0s chamados casos faceis) podem facilmente se
adequar a padrGes normativos, também é certo que a vida sera prodiga em multiplicar a
existéncia de casos (os chamados casos dificeis) para os quais ndo havera uma perfeita
correspondéncia normativa, justamente pela falta de previsibilidade do legislador quanto a sua
possivel ocorréncia.

Engisch (2008, p. 206) relata que a estrita vinculacdo do aplicador do direito a lei
comecou a vacilar no decurso do século XIX. Instaura-se a percepcdo de que a estrita
vinculacdo do juiz a lei é impraticavel em face de que “ndo é possivel elaborar as leis com
tanto rigor e fazer sua interpretacdo em comentarios oficiais de modo tdo exacto e esgotante
que toda a davida quanto a sua aplicagdo seja afastada”.

Assim é que a doutrina passou a contestar a pretensa completude atribuida pelos
juspositivistas ao ordenamento juridico.

Entre as varias criticas enderecadas a essa concepc¢ado, pode ser citada a de Kaufmann
(2004, p. 78, traducdo nossa), para quem a pressuposicdo de auséncia de lacunas das leis
mostrou-se insustentavel:

J& que ndo se podia abdicar da proibicdo da denegacéo de justica, a proibicdo de
criagdo do direito teve que cair. Perante uma lacuna da lei, porém, o juiz se vera
obrigado a fazer uso de critérios que se situam a jusante da lei’.

7 Kaufmann (2004, p. 78): “Da man indessen das Rechtsverweigerungsverbot nicht aufgeben konnte, musste das
Rechtsschopfungsverbot fallen. Das heisst aber, dass der Richter im Falle einer Gesetzesliicke notgedrungen
nach Kriterien entscheiden muss, die jenseits des Gesetzes liegen. Damit ist der strenge Gesetzespositivismus
aus den Angeln gehoben”.
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Para Hesse (1992), o objetivo da interpretacdo apenas relativamente pode consistir na
tentativa de revelar a vontade preexistente nas normas. E que ndo se pode presumir que as
normas ou o legislador tenham tomado uma decisdo prévia para todas as questbes
controversas que pudessem surgir no futuro. Mas se pode imaginar a0 menos que tenham se
limitado a imaginar alguns pontos de apoio para a tomada futura dessas decisdes. Assim, onde
ndo se definiu nada de modo inequivoco néo é possivel revelar uma vontade auténtica.

Ademais, Engisch (2008, p. 208) registra uma tendéncia dos préprios Parlamentos no
sentido de fazer com que o julgador adquira autonomia em relacdo a lei, notadamente no
Direito Administrativo. Cita, como exemplo, a fixacdo em leis de conceitos juridicos
indeterminados, conceitos normativos, conceitos discricionarios e clausulas gerais, que

exigem uma participacao ativa do intérprete na sua definicéo.
2.4 A teoria hermenéutica

Ultrapassada esta concepcdo tradicional, a doutrina se viu as voltas com a busca de
respostas satisfatorias para a interpretacdo juridica e aplicacdo de decisfes aos casos dificeis.

Cabe investigar, entdo, como se comporta o jurista face a interpretacdo de normas
contidas em leis e diante de uma realidade social cada vez mais dindmica e mutével.

Buscando elaborar uma nova teoria da interpretacdo, os teoricos do direito debateram
bastante a respeito da necessidade ou ndo de se neutralizar o fator subjetivo do intérprete
(variavel e imprevisivel), inclusive de forma a se conferir previsibilidade e controlabilidade a
interpretacéo.

Para Viola e Zaccaria (2004), a aplicacdo do direito pressupBe a sua prévia
interpretagdo, que possui tanto um aspecto cognitivo quanto volitivo. O aspecto volitivo atua
tanto na determinacdo do enunciado normativo a ser aplicado, quanto na aplicacdo da norma
abstrata aos casos individuais.

Para Hesse (1992), partidario da hermenéutica juridica, apesar de ndo se poder
presumir que o legislador haja tomado decisfes prévias sobre todas as questdes controversas
que surgiriam no futuro, deve-se imaginar ao menos que tenha se limitado a fornecer alguns
“pontos de apoio” para a tomada futura dessas decisdes.

Hesse (1992) defende, entdo, que a interpretacdo é concretizacao, ou seja, tem carater

criativo: o conteddo da norma interpretada apenas se torna completo com sua interpretacao.
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A concretizacdo pressupde a compreensdo do conteudo da norma a concretizar, a qual
ndo esta desvinculada nem da pré-compreensdo do intérprete nem do problema concreto a
resolver.

O intérprete tem que pdr em relagdo com o problema concreto a resolver a norma que
pretende entender. Essa determinagdo, assim como a aplicagdo da norma, constitui um
processo Unico, e ndo a aplicacdo de algo preexistente.

A diferenca entre o modelo juspositivo tradicional e o hermenéutico é que, para este, 0
texto juridico necessita de uma contribuicdo externa ao sistema para que seja possivel a sua
compreensao.

Aspectos decisivos para a aplicacdo do direito e para a deciséo judicial sdo externos a
lei: em consequéncia, 0 modelo formalista e estatalista do juspositivismo é posto em crise, em
favor de um modelo mais amplo e plural de direito como prética interpretativa.

O ponto de partida do modelo hermenéutico € constituido pela relagdo entre norma e
caso fatico, que pertencem a planos diversos (dever ser e ser). Considerando que a norma nao
se encontra fora do procedimento de interpretacdo e que as circunstancias de fato podem ser
valoradas apenas levando-se em conta os enunciados normativos, a concretizagao do direito se
produz apenas simultaneamente ao caso concreto. Institui-se, assim, um circulo hermenéutico
entre compreensao das normas e das circunstancias de fato.

A teoria hermenéutica defende um raciocinio circular entre norma e fato e que o
sistema juridico é aberto, e ndo fechado, a receber, portanto, influéncia da realidade fética.
Para a teoria hermenéutica, o sistema juridico ndo se esgota em si mesmo, mas € mutavel a
partir das alteracGes ocorridas na vida real (KAUFMANN, 2002).

Para Hesse (1992), o procedimento de concretizacdo se dara por meio de uma atuacao
topica e orientada pela norma com a finalidade de encontrar diversos pontos de vista
(inclusive contrarios entre si) que venham a fundamentar a deciséo a ser tomada. Sempre que
estes pontos de vista contenham premissas objetivamente adequadas e fecundas, aportardo
consequéncias que levam a solugédo do problema.

Hesse (1992) exclui da discri¢do do intérprete os topoi que deva utilizar: de um lado, o
intérprete apenas pode utilizar os topoi relacionados com o problema; de outro lado, sera
obrigatoria a inclusdo dos elementos de concretizacdo que a propria norma lhe proporciona,
assim como das diretrizes que a legislacdo contém.

Nesse particular, para Kaufmann (2002), toda a interpretagdo inovadora procede
analogicamente. Para ele, o aplicador do direito progride lentamente dos grupos de casos

faceis que caem no ambito de aplicagdo de uma norma para os casos dificeis.
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Enfim, na teoria hermenéutica, a compreensdo da norma nao é um fendmeno estatico e
objetivo, mas um evento real, que envolve o intérprete e suas pré-compreensdes baseadas em
sua experiéncia de vida.

A funcéo da interpretacéo € superar tanto a distancia temporal entre o ontem e o hoje,
como a diferenga entre a universalidade da norma e a singularidade dos casos faticos
(VIOLA; ZACCARIA, 2004).

Hermenéutica, entdo, seria o colocar-se “entre”, empenhar-se na arte de mediacdo
entre elementos de natureza diversa.

Dai se passar a compreender que 0 juiz, ndo apenas no sistema do common law, é
organicamente investido de uma funcdo produtiva de novo direito, eis que a lei ndo é mais
auto-suficiente.

E esta compreensdo que passa a ser difundida pela teoria hermenéutica alema e pela
quase totalidade dos filosofos e tedricos do direito. A tarefa do juiz € precisamente valorar no
caso singular os conflitos de valores e de interesses que o legislador haja disciplinado, ou
ainda que ndo o haja feito, num plano universal, e assim materializar as previsdes normativas
em decisoes.

No entanto, a pluralidade de interpretacdes, que surge a partir da circunstancia de que
a interpretacdo ndo € uma atividade mecanica e, assim, ndo € unica, mas criativa, e, portanto,
multipla (possibilidade de existéncia de mais de uma “boa” interpretacdo), pde em risco a
necessaria exigéncia de previsibilidade da interpretacdo juridica.

O fato de serem atribuidos ao intérprete amplos poderes ndao pode significar a sua
utilizacdo de modo arbitrario. O comportamento do intérprete deve se dar segundo critérios
racionais e controlaveis. A Unica alternativa que resta, entdo, é tentar colocar sob controle
tedrico 0 espaco que se abre ao intérprete.

Kaufmann (2002), no entanto, contesta que o afastamento do esquema sujeito-objeto
no processo de conhecimento implique uma aproximacgédo ao subjetivismo, sendo temperado
pela referéncia a tradicéo.

Apesar dessa posicdo de rejeitar o subjetivismo, ndo se pode afirmar que a
hermenéutica juridica possa proporcionar um meio absolutamente previsivel e controlavel de
se interpretar o direito. Afinal, como tantas vezes ja afirmado pelos tedricos, o direito ndo €
uma equacao matematica.

Por isso, e na verdade, a previsibilidade e controlabilidade absolutas da interpretagdo
juridica ndo sdo um objetivo a ser perseguido pela hermenéutica. Alias, o préprio Kaufmann
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(2002) admite que a interpretacdo de uma norma dirigida a um caso possa conduzir a diversos
resultados.

Nesse sentido é que Hesse (1992) fala de racionalidade possivel, dada a
impossibilidade de se alcancar uma racionalidade absoluta, sob pena de se retornar ao
raciocinio dogmatico.

Schroth (2002) se pergunta até que ponto a hermenéutica filoséfica trouxe a luz novos
conhecimentos para a teoria da interpretacéo juridica. E responde ressaltando a importancia de
as idéias hermenéuticas terem tornado transparentes as limitacdes das regras metodoldgicas da
interpretacdo tradicionais e de terem demonstrado que aos resultados da compreensdo é
sempre imanente um momento criativo.

Assim, para a hermenéutica, é plenamente possivel a existéncia de mais de uma
solucdo para uma questdo juridica (SCHROTH, 2002, p. 386).

O resultado da compreensdo de normas juridicas depende sempre também das
regras, perspectivas e expectativas normativas que o intérprete interiorizou. A
doutrina do condicionamento da compreensdo pela pré-compreensdo também
abrangera o chamado “dilema da confirmacao” (Stegmadller). Freqiientemente, é
possivel encontrar, na ciéncia juridica, para diferentes hip6teses interpretativas,
argumentos e contra-argumentos igualmente bons. Nestes casos, a decisdo sobre
qual das hipdteses interpretativas se deve seguir é deixada a intuicdo do
intérprete, guiada pela pré-compreensdo.

Viola e Zaccaria (2004, p. 113) apontam que a auséncia de uma hierarquia predefinida
entre valores em conflito importa que a escolha entre qual deve prevalecer se determina face
as situacgdes singulares, por meio da utilizacdo do circulo hermenéutico. Este procedimento
“ndo difere minimamente do método de tentativa e eliminacdo de erros, do método trial and
error, que, segundo Popper, constitui por exceléncia o procedimento metodoldgico das
ciéncias (Popper 1970a e 1970b)”8,

E, por fim, ainda segundo Viola e Zaccaria (2004, p. 115), a hermenéutica permite que
a dogmatica reconquiste um espaco novo em uma relacdo mais estreita com a praxis e com 0s
casos concretos: “a sua funcédo e o seu significado se redefinem na moldura de um conceito de
ciéncia mais aberto a ponto de acolher no seu interior sejam os juizos de valores, seja 0

proprio sujeito interpretante™.

® No original: “Non differisce minimamente dal metodo per tentativi ed eliminazione degli errori, dal metodo per
trial and error, che, secondo Popper, costituisce per eccellenza il procedimento metodologico delle scienze”.

° No original: “La sua funzione e la sua portata si ridefiniscono nella cornice di un concetto di scienza piu
aperto ad accogliere al suo interno sia i giudizi di valore sia il soggeto interpretante™
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Apesar da funcdo central da hermenéutica na continua adaptacdo dos textos

normativos a realidade fatica, a dogmatica conservaria uma funcéo ordinativa e de controle.
2.5 Legalidade e poder normativo das agéncias reguladoras

Just (2009) problematiza a nocdo do principio da legalidade a partir do subjetivismo
que se posiciona de forma intrinseca nas interpretacbes humanas. “A doutrina raramente
coloca expressamente essa questdo preliminar, dando sinais de que pressupfe a sua
simplicidade”. Adverte, ainda, que “os aplicadores com freqliéncia tratam o principio da
legalidade como se fosse uma coisa realmente simples, ou pelo menos como se fosse algo a
cujo respeito fosse possivel chegar a conclusdes muito seguras”.

No entanto, o principio da legalidade administrativa é algo profundamente
problematico. Para Just (2009, p. 239), a sua

aplicacdo envolve, em dultima analise, um juizo interpretativo concreto e
circular, um problema cuja complexidade a dogmaética ndo conseguiu, ao
contrario do que fez em outros setores, neutralizar por meio de elementos
conceituais e de classificagdes que tornassem essa aplicacdo controlavel e
previsivel, numa medida razoavel.

A referéncia ao principio da legalidade pode servir, sim, para resolver inimeras
controvérsias surgidas no ambito da atuacdo administrativa, que serdo aqueles casos em que é
possivel uma aplicacao direta da modelagem estabelecida em lei aos fatos concretos.

No entanto, também é certo que remanescerd um espaco bastante vasto em que as
questdes de Direito Administrativo ndo poderdo ser resolvidas com uma simples referéncia
magica ao dogma do principio da legalidade.

Para Engisch (2008, p. 207), apesar de o principio da legalidade da atividade
jurisdicional e administrativa se manter intocado, as leis sdo elaboradas de tal modo que o
aplicador do direito ndo apenas descobre e fundamenta as suas decisdes apenas por meio da
subsuncdo de conceitos juridicos fixos, “mas antes sdo chamados a valorar autonomamente e,
por vezes, a decidir e a agir de um modo semelhante ao do legislador. E assim continuara a
ser no futuro. Sera sempre questdo apenas duma maior ou menor vinculacéo a lei”.

Essa referéncia ao principio da legalidade se torna mais fragil quando se observa a
questdo do poder normativo das agéncias reguladoras, ja que, atualmente, tem sido comum 0s
diplomas legislativos tragarem parametros amplos de atuacdo, abrindo largo espaco para a

discricionariedade técnica das agéncias.
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Como ja falado, muito se discute a respeito da extensdo do poder normativo das
agéncias reguladoras, sendo impossivel falar em consenso na doutrina brasileira a respeito dos
limites que se impdem sobre a sua produ¢do normativa.

Na verdade, uma das razdes da instituicdo das agéncias reguladoras foi a constatacéo
de que, para manter a livre e equilibrada concorréncia, necessitava-se da criacdo de um
instrumento de edicdo de normas que conseguisse acompanhar a dindmica acelerada dos
setores econdmicos, estabelecendo regras com a agilidade necessaria. Agilidade, esta, que nédo
poderia ser esperada do Poder Legislativo, que ndo possui nem o conhecimento detalhado do
setor regulado, nem a agilidade suficiente para editar normas.

Assim é que, ontologicamente, se espera das agéncias reguladoras o desenvolvimento
de regras, com base em lei, mas com a finalidade de apresentar solucGes racionais, gerais e
uniformes para as diversas situagfes faticas que surjam.

E certo que o desenvolvimento dessas regras encontrara pontos de apoio em leis, mas
0 seu conteudo sera definido pelas agéncias com uma certa margem de liberdade, visando a
dar solucdes justas para 0s casos concretos.

Nesse sentido é que sdo necessarias as audiéncias e consultas publicas prévias a
formacdo da norma regulatoria, as primeiras destinadas a colher as impressdes dos agentes
interessados a respeito da melhor norma possivel; as segundas, a obter a visdo técnica de
especialistas. Fala-se, até, em producdo normativa consensual, j& que 0s agentes que serdo
regidos pela norma participam de sua formacao.

A atividade das agéncias reguladoras, portanto, na pratica, se posiciona muito além da
simples aplicacdo de vontades pré-estabelecidas, seja porque o Poder Legislativo ndo dispde
de conhecimentos especificos sobre o setor regulado, seja porque ndo teria condicbes de
apresentar todas as solugdes para os problemas que surgiriam nos setores regulados no futuro.

Em verdade, se assim ndo fosse, sequer seriam necessarias as audiéncias publicas
prévias a edicdo de normas regulatdrias, nas quais 0s agentes interessados participam
ativamente da formacdo da norma, expondo as suas visdes: a norma a ser aplicada ja estaria
posta a partir da publicacéo da lei ou decreto no Diério Oficial.

Diante desse contexto € que Moncada (2002, p. 21) fala na crise da concepcao cléssica
da legalidade administrativa, ja& que a acdo normativa da Administracdo ja ndo mais se
apresenta como uma mera execucao de lei, mas como o seu desenvolvimento face ao evoluir

das relagdes juridicas.
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Estdo pois maduras as condigdes para se poder afirmar que o entendimento
classico da legalidade administrativa estd em crise. Para este, a ac¢do
administrativa justificava-se enquanto execugdo fidedigna da lei por ai se
medindo a sua legitimidade de base nessa mesma medida democratica. Sucede,
contudo, que a complexidade da moderna accdo administrativa, a que ja se
aludiu, modificou por dentro o alcance da legalidade administrativa ao mesmo
tempo que colocou em novos moldes a questdo da legitimidade da actividade
administrativa, como ndo podia deixar de ser. A moderna ac¢do administrativa
ndo pode configurar-se como uma mera execugdo da lei e por assim ser ndo
pode esperar-se que a lei seja a Unica fonte de sua legitimidade. Carece pois a
moderna actividade administrativa de novas fontes de legitimidade capazes de
Ihe emprestar uma remocada dignidade.

Portanto, é correto afirmar-se que a produ¢do normativa das agéncias reguladoras
possui diferencas em relacdo ao direito legislativo do Estado-nacdo tipico do civil law
(aplicacdo aos casos concretos em modo silogistico: se A, entdo deve ser B).

Segundo parcela da doutrina, ela se assemelharia a atividade do juiz dos sistemas de
common law.

A propésito, para La Spina e Majone (2000, p. 65, traducdo nossa), a atividade das
agéncias é bastante proxima a dos juizes da common law porque se teria um sujeito
politicamente neutralizado, munido de poder normativo, que fixa normas por meio da
observacdo dos casos concretos e tendo em consideragdo as conseqiiéncias de suas decisoes

tanto sobre 0s casos concretos, quando sobre casos iguais.

A regulagdo por meio de agéncias reguladoras, em razdo de se caracterizar
como um governo por meio de regras, manifesta sensiveis diferencas em
relacdo ao direito legislativo do Estado-nacéo tipico dos ordenamentos de civil
law, aplicado aos casos concretos (oficialmente) de forma silogistica, e,
portanto, rigida, insensivel as conseqiiéncias das decisdes (sobre esse ponto, por
todos, Aubert, 1963; Luhmann, 1974). A regulacdo é certamente mais préxima
a atividade do juiz da common law, sujeito politicamente neutralizado, munido
de poder normativo, que fixa regras por meio da observacdo dos casos concretos
e tendo em consideracdo as consequéncias de sua decisdo tanto sobre o caso
concreto, quanto sobre casos iguais. Ndo é por acaso, de fato, que logo os
Estados Unidos da América sejam o pais onde o fendbmeno das agéncias
reguladoras seja mais notavelmente consolidado™.

0| a Spina e Majone (2000, p. 65): “La regolazione tramite AR, pur caratterizzandosi come ‘un governo
attraverso regole’, manifesta sensibili differenze rispetto al diritto legislativo dello Stato-nazione tipico degli
ordinamenti di civil law, applicato ai casi concreti (ufficialmente) in modo sillogistico, e pertanto rigido,
insensibile alle conseguenze delle decisioni [sul punto, per tutti, cfr. Aubert 1963; Luhmann 1974]. Essa &
certamente piu vicina all’attivita del giudice di common law, soggetto politicamente “neutralizzato™, munito di
potere normativo, che fissa regole osservando casi concreti e tenendo in considerazione le conseguenze della
sua decisione tanto sul caso concreto, quanto su casi uguali. Non é accidentale, infatti, che proprio gli Stati
Uniti siano il paese ove il fenomeno delle AR é piu notevole consolidato”.
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Cassese (1996, p. 217, traducdo nossa) também visualiza esta aproximacdo da

atividade das agéncias com a dos juizes da common law:

O direito deles ndo é o produto normativo de grupos politicos que decretam, em
representacdo ao povo, mas o resultado da pesquisa tedrica antes de juristas e
administradores do que de legisladores, é resultado de uma vasta, continua e
espontanea colaboracdo entre juizes e jurisdicionados, por meio da utilizacéo de
normas tacitas, usos, convencdes, critérios gerais, que resultam menos
discricionérias e menos ameacadoras a liberdade individual do que a atividade
normativa do poder pablico™.

Como afirma Shapiro (1988), os atos normativos das agéncias reguladoras nem
sempre podem ser avaliados sob o prisma estrito da legalidade, eis que, no mais das vezes, as
leis ndo fornecem elementos seguros para que seja aferida a correcdo de todo o seu conteudo,
nem, de outro lado, existe um método objetivo de definicdo do que seja o interesse publico.

Diante desse impasse, Shapiro defende (1988, p. 5) que se deve privilegiar a validade
da norma regulatéria, formada por meio do processo dialético®,

Nesse ambiente, o que deve resultar claro é que, o exercicio do poder normativo pelas
agéncias reguladoras ndo esta imune a interferéncia de valoracdes e preferéncias pessoais.
Aliés, a pretensa tecnicidade de suas decisdes ja €, hoje em dia, veementemente refutada pela
doutrina.

Justen Filho (2002, p. 364), por exemplo, pontua que as “decisdes técnicas refletem
escolhas politicas, de modo necessario e inevitavel”. E, mais adiante, pondera que as opcles
exercitadas pelas agéncias envolvem a alocagéo de recursos vultosos. “Portanto, a atuagéo das
agéncias € permeada de relevancia politico-econémica, 0 que acarreta a auséncia de
neutralidade cientifica”.

Na mesma linha se coloca a posi¢édo de La Spina e Majone (2000, p. 61), para quem a

independéncia das agéncias se refere a politica partidaria, mas ndo aos interesses dos agentes

11 Cassese (1996, p. 217): “Il loro diritto non & il prodotto normativo di gruppi politici che decretano in
rappresentanza del popolo, ma il frutto della ricerca teorica di giuristi e di amministratori, invece che di
legislatori, € frutto di una vasta, continua e spontanea collaborazione tra giudici e giudicati, che fa ricorso a
norme tacite, usi, convenzioni, criteri generali, che rendono meno discrezionale e meno rischiosa per le liberta
individuali I’attivita normativa del potere pubblico™.

12 Shapiro (1988, p. 5): “They [the political theorists who propounded pluralist or polyarchical views] did argue,
however, that there was no universally accepted logical or scientific procedure for determining the good and
relatively little consensus on what the good was. Each group would have its own necessarily incomplete and
somewhat distorted vision of the public good. Given these realities, and as a second-best solution in the absence
of universally agreed right policies, the pluralists were driven toward a proceduralist criterion as a working
standard for public policy. Those public policies were to be considered correct that were arrived at by a process
in which all relevant groups had actively participated, each with enough political clout to insure that its views
had to be taken into account by the ultimate decision makers”’.
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regulados. Ndo h4, portanto, como se associar a atuacdo das agéncias reguladoras a

objetividade, mera tecnicidade, neutralidade ou carater apolitico.
2.6 Concluséo

Enfim, o que se pretendeu demonstrar foi a inexisténcia do pretenso carater objetivo
das escolhas realizadas pelas agéncias reguladoras.

Caso se tome uma concep¢do mais estrita da legalidade, nem assim seria tranquila a
identificacdo do que seja a “fiel execucgéo de lei”.

De outro lado, caso se opte por uma concepc¢do de legalidade mais flexivel, ai, sim, é
que imperara uma subjetividade ainda maior nas opcbes a serem feitas pelas agéncias
reguladoras.

Se a producdo normativa das agéncias esta cada vez mais se posicionando para além
de uma legalidade estrita, representando, em verdade, na pratica, a especificacdo de padrdes
estabelecidos de forma bastante ampla nas leis, é pertinente concluir que o procedimento nédo
pode ser a Unica forma de controle para se garantir a seguranca dessas opcaes.

Dai ja se torna imprescindivel a estruturacdo de mecanismos de controle para aferir a
justeza e correcdo dessas opcdes regulatdrias, as quais, no mais das vezes, possuem carater
verdadeiramente redistributivo (como é o caso da fixacdo de tarifas, estabelecimento de
encargos tarifarios, etc.), com a Unica diferenca em relacdo a tributacdo no sentido de que,
aqui, os recursos angariados ndo passam pelo orcamento fiscal.

O que pode restar claro ao final do presente capitulo € que, mesmo que a atividade
normativa se resumisse a “fiel execucdo de lei”, ainda assim a sua atividade ndo seria
seguramente objetiva e de fécil controle frente as leis. Em se admitindo que as agéncias
desenvolvem sua atividade normativa “a partir da lei”, tem-se, entdo, um grau muito menor de
objetividade a ser aferido.

A controlabilidade dos atos normativos das agéncias, assim, ndo pode possuir uma
mera referéncia formal a legalidade, mas deve revolver, sob o ponto de vista técnico, as
escolhas supostamente técnicas realizadas.

Como se vera mais adiante, o exercicio de um efetivo controle sobre a atividade
normativa das agéncias apenas pode ser realizado por quem tenha conhecimento suficiente
para compreender e valorar o ambiente do conhecimento em que as decisdes regulatdrias sao

tomadas.
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3. LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DAS AGENCIAS REGULADORAS
3.1 Déficit democratico das agéncias

O aparecimento das agéncias reguladoras trouxe a necessidade de se questionar a
respeito de sua legitimidade. Isso porque, em regimes democraticos, é principio fundamental
gue as decisbes mais importantes para o0s destinos da sociedade sejam tomadas por
representantes eleitos.

A regra é que o Parlamento fixe direcGes politicas por meio de leis, as quais deverdo
ser cumpridas pelo Poder Executivo. Tal representatividade devera estar presente
principalmente quando se tratar de decisGes de carater redistributivo.

E que, como o Poder Executivo figura como mero administrador dos bens e interesses
publicos, ndo tem sobre eles livre disponibilidade. A disposicdo de bens e interesses publicos
compete ao Poder Legislativo, por meio da edicdo de leis formais.

No Brasil, tal modelo se encontra constitucionalmente estabelecido, conforme se
observa dos artigos 37, incisos, 49, incisos, e 84, incisos, da Constituicdo Federal de 1988.

O questionamento a respeito da legitimidade das agéncias surge a partir da percepcao
de que elas dispdbem de amplos poderes, nem tanto atrelados a fiel execucdo de lei, assim
como de que o exercicio desses amplos poderes pode, no mais das vezes, possuir carater
redistributivo de recursos entre os diversos segmentos da sociedade.

Esse carater redistributivo de recursos por meio de atos das agéncias reguladoras,
apesar de poder encontrar um longinquo fundamento em lei, ndo encontra todos 0s seus
elementos nela definidos.

Tal ocorre, por exemplo, quando as agéncias, na gestdo de servigos publicos, fixam as
tarifas a serem praticadas pelos concessionarios prestadores do servico e estabelecem as cotas
e a responsabilidade pelo pagamento dos encargos setoriais, que se encontram genericamente
previstos em lei.

Diferentemente do que ocorre no Direito Tributario, no qual se exige que todos 0s
elementos das exagdes se encontrem previamente definidos em lei (legalidade estrita: sujeito
passivo, base de célculo, aliquotas, etc.), na gestdo de servicos publicos as agéncias
reguladoras atuam com grande margem de liberdade em relacéo a lei.

E néo se pode negar que a fixacdo de tarifas e de encargos setoriais possui eminente
carater redistributivo, seja entre classes de consumo, seja entre consumidores e

concessionarios prestadores do servico.
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Esse carater redistributivo também se revela presente quando as agéncias reguladoras
atuam na regulacdo de atividades econ6micas, ao imporem oOnus sobre determinados
segmentos em detrimento de outros.

A questdo que surge é que a tomada dessas decisbes por sujeitos dotados de
qualificacdo técnica, a qual, como ja visto, ndo se comporta dentro de limites absolutamente
neutros, traz o risco de captura por interesses concentrados e fortes de segmentos econémicos
em detrimento dos interesses difusos e frageis da sociedade (MANETTI, 2007)".

A questdo se torna mais saliente quando se observa que as agéncias reguladoras, como
autarquias especiais, nao se submetem a fiscalizacdo hierarquica do chefe do Poder Executivo
e, ainda, possuem dirigentes no exercicio de mandatos com prazos fixos.

Segundo Melo (2001), a critica fundamental ao modelo de agéncias independentes
baseia-se essencialmente nos efeitos perversos do insulamento burocratico e em seu déficit
democrético.

Assim, sua autonomia e independéncia representariam uma ameaga ao interesse
publico na medida em que agentes ndo eleitos tomam decisdes relevantes para a sociedade.

Para Melo (2001), o fato de os agentes reguladores ndo serem eleitos torna
particularmente relevante a andlise das relacBes entre representacdo e responsabilizacdo, a
exigir controle democratico sobre a atuacdo das agéncias.

A responsabilizacdo seria a variavel decisiva: alta delegacdo sem responsabilizacédo
geraria ineficiéncia; baixa delegacdo sem responsabilizacdo, ineficiéncia.

De acordo com essa visdo, o controle da atividade das agéncias se destina a conferir
legitimidade democratica a atuacdo de agentes ndo-eleitos pelo povo. Em sentido oposto, a
auséncia de controle retira a legitimidade da atuacdo das agéncias.

As idéias de Melo (2001) se alinham ao pensamento de Diniz (1997), para quem o
grande desafio no terceiro milénio é a sustentabilidade da democracia em uma ordem
globalizada.

Alcancar a estabilidade a longo prazo exigiria a superacdo das trés modalidades de
déficits historicamente acumulados: o déficit de inclusdo social, o déficit de capacidade de
produzir resultados socialmente desejados e o déficit de accountability (DINIZ, 1997).

13 MANETTI, 2007, p. 19: “Il vuoto lasciato dall’assenza della politica, ossia dalla precisa formulazione degli
interessi pubblici, rischia di essere riempito dall’attenzione unilaterale alle esigenze dei soggetti forti, che sono
in grado di svolgere le pressioni piu efficaci. Cio richiede che il legislatore dia esplicita sanzione alla rilevanza
degli interessi deboli e che eventualmente stimoli la loro capacita di attivarsi”.
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A concentracdo do poder técnico ndo seria suficiente para superar tais dificuldades.
Seria preciso levar em conta a dimensdo politica da reforma do Estado, superando a estreiteza
da abordagem puramente administrativa e a rigidez do enfoque fiscalista.

A énfase nos aspectos politicos implicaria a ruptura com o isolamento burocratico,
promovendo-se o fortalecimento das conexdes do Estado com a sociedade e com as
instituicbes representativas, expandindo também os mecanismos de accountability, os
procedimentos de cobranca e de prestacdo de contas, 0s meios de controle externo, a
transparéncia e a publicizagéo dos atos do governo.

Justen Filho (2002, p. 36) concorda que a auséncia de legitimidade democratica das

agéncias pode conduzir a desvios na regulacéo.

A producdo de regulacdo fundada apenas em consideracGes técnicas pode
comprometer a legitimacdo politica das decisdes adotadas. A instituicdo de
agéncias afasta o processo decisério do ambito do principio da soberania
popular, propiciando o surgimento de nicleos de poder infensos a influéncia das
escolhas dos governados.

Na literatura estrangeira, partilhando das mesmas preocupa¢bes com o deficit
democréatico, Moreira e Macédes (2003, p. 42) concordam que as agéncias reguladoras
suscitam problemas em relacédo aos principios do Estado de Direito democratico. Pontuam que
as autoridades independentes norte-americanas e inglesas constituiriam um fenébmeno normal
no sistema de common law, mas “nos regimes administrativos de tipo continental, como o
nosso, as AAI representam uma espécie de corpo estranho”.

Ademais, um dos principios basicos dos Estados de direito nos sistemas continentais
seria 0 poder de dire¢do do governo sobre a Administracdo. Ao disporem de independéncia
em relacdo ao Poder Executivo, a instituicdo das agéncias reguladoras ndo se amoldaria ao
sistema administrativo continental, “assente nos principios da hierarquia e superintendéncia
dos oOrgdos superiores em relacdo aos inferiores, nem com o principio da ‘direccdo
governamental da administracdo’” (MOREIRA; MACAES, 2003, p. 43).

Com bastante precisdo, Moreira e Macées (2003, p. 44) dissecam as relagdes entre
governo e agéncias.

De um lado, a administragcdo independente (modelo de agéncias) implicaria a retirada
da responsabilizacdo do Governo pelo setor da economia a ela submetido. Realmente, o
governo eleito ndo poderia ser responsabilizado pela atuacdo da agéncia, ja que ndo pode

destituir os seus membros nem exercer controle de mérito sobre os seus atos.
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De outro lado, a desvinculacdo destas entidades de qualquer orientacdo politica do
Poder Executivo, com a ruptura com o circuito democratico e a representacdo politica,
exigiria a procura de uma nova e diversa legitimacao.

Martinez (2002, p. 81, traducdo nossa), a sua vez, aponta que o sistema de autoridades
independentes suscita criticas importantes mesmo na Inglaterra e nos Estados Unidos,

inclusive quanto a sua legitimidade e auséncia de mecanismos efetivos de controle politico.

As principais criticas se referem a falta de informacdo sobre 0s quangos, a
auséncia de mecanismos efetivos de controle politico e a legitimidade desses
organismos. Isto é, sdo criticas que se centram no déficit democratico do
sistema de quangos, porguanto na democracia o exercicio do poder deve ser
publico, e nos quangos ndo é assim, e um organismo encarregado de exercer
uma fungdo publica deve responder politicamente a respeito dela, e 0s quangos
ndo respondem politicamente perante ninguém.

Alids, o tema da legitimidade das agéncias tem sido exaustivamente debatido
principalmente nos Estados Unidos. Muitos dos argumentos que séo levantados atualmente na
Europa para criticar ou defender a independéncia das agéncias ja foram formulados no curso
do debate norte-americano, o qual, assim, forneceria uma Util referéncia historica a discussdo
atual (LA SPINA; MAJONE, 2000).

Para La Spina e Majone (2000, p. 173, traducdo nossa)'®, a Constituicdo norte-
americana incorpora principios inspirados na teoria madisoniana (separacdo e divisdo de
poderes, mecanismos de freios e contrapesos, veto presidencial, etc.) e isso explicaria porque
nesse pais as agéncias reguladoras independentes tenham surgido antes de em qualquer outro

lugar.

A despeito desses precedentes e de uma filosofia institucional geralmente
favorével, ainda assim uma série de davidas continua a ser levantada a respeito
da legitimidade democratica de instituicdes ndo majoritarias. A persisténcia
dessas dividas mostra a complexidade do tema, mas também a firmeza do
paradigma que equipara a democracia ao principio majoritario.

A proposito, segundo o Comité Brownlow, instituido pelo Presidente Franklin
Roosevelt em 1936, as agéncias independentes seriam governos independentes em miniatura
que cuidariam de diferentes setores de forma descoordenada, o que violentaria a teoria
fundamental da Constituicdo americana, “segundo a qual apenas devem existir trés poderes, e

somente trés” (LA SPINA; MAJONE, 2000, p. 173, traducdo nossa).

LA SPINA e MAJONE, 2000, p. 173: “A dispetto di questi precedenti e di una filosofia istituzionale
generalmente favorevole, continuano comunque ad essere sollevati una serie di dubbi sulla legitimita
democratica delle istituzioni non maggioritarie. La persistenza di tali dubbi mostra la complessita del tema, ma
anche la tenacia del paradigma che equipara la democrazia al principio maggioritario”.
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De inicio, portanto, a critica era no sentido de que as agéncias configurariam um
quarto poder.

Com o passar do tempo, tratou-se de garantir que a independéncia dessas autoridades
fosse relativa, j& que sua criacdo se dava por lei editada pelo Parlamento e os limites de sua
atuacdo, ainda que em grandes linhas, também se encontravam definidos em lei.

A diferenca fundamental — percebida pela doutrina norte-americana — entre agéncias
independentes e os outros 6rgdos do Poder Executivo era que aquelas atuavam fora da
hierarquia presidencial e os seus dirigentes ndo podiam ser removidos em razdo de desacordo
com a politica do governo (LA SPINA; MAJONE, 2000).

De outra parte, e ainda se considerando a experiéncia americana, mas agora sob o
prisma econdmico, varios autores colocaram a regulacdo econémica sob fogo cerrado a partir
da década de 1970, podendo-se realcar a reacdo da teoria econémica da regulacdo da Escola
de Chicago.

Stigler (2004) desenvolveu a tese de que a falta de legitimidade democratica das
agéncias possibilita a captura pelos setores regulados. Com base em dados econdmicos da
regulacdo da Interstate Commerce Commission (ICC), afirma que, em regra, a regulacéo é
adquirida pela industria regulada, além de concebida e operada em seu beneficio.

Posner (2004), a sua vez, afirmava que as caracteristicas basicas dos servicos publicos
de infra-estrutura e transporte publico nos EUA podem ser explicadas ndo pela teoria da
captura, mas pela teoria segundo a qual a regulagdo € estruturada para conceder beneficios a
grupos de consumidores politicamente efetivos, o que se d& as custas de grupos
desorganizados, em sua maioria também de consumidores.

Ou seja, a falta de legitimacdo democréatica das agéncias e a observacdo de que, na
pratica, isso poderia conduzir a desvios indesejaveis na regulacdo econémica, como é o caso
da captura, suscitou na doutrina a necessidade de serem estabelecidos eficazes mecanismos de
controle sobre as suas atividades, notadamente a normativa.

Em resumo, a preocupacdo da doutrina pode ser bem resumida nas palavras de Manetti

(2007, p. 8, traducdo nossa)™>:

15 Manetti, 2007, p. 8: “L’isolamento di un settore dall’influenza della politica — e quindi dalla sintesi degli
interessi generali che viene normalmente operata dagli organi rappresentativi — dischiude in verita prospettive
diverse. Da una parte c’e il rischio che la complessita sia gestita in modo unilaterale, tenendo conto solo di
determinati valori: per esempio, che I’efficienza del mercato si identifichi con gli interessi delle imprese,
dimenticando quelli dei consumatori.”
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O isolamento de um setor da influéncia politica — e, assim, da sintese dos
interesses gerais que surgem a partir dos 6rgdos representativos — descortina
perspectivas diversas.

De uma parte existe o risco de que a complexidade seja gerida de modo
unilateral, tendo em conta apenas determinados valores: por exemplo, que a
eficiéncia do mercado se identifigue com o0s interesses das empresas,
esquecendo os interesses dos consumidores.

Ao passo seguinte, resta saber as alternativas que foram procuradas para se atribuir

legitimidade as agéncias, assim como controlabilidade aos seus atos.

3.2 Em busca da legitimidade

Os doutrinadores mais entusiastas da capacidade das agéncias reguladoras de ordenar
setores da economia defendem que o déficit de legitimidade democrética seria compensado
por meio da legitimidade tecnocratica.

Conforme Martinez (2002), costumava-se argumentar que as autoridades
independentes se legitimariam por sua composi¢do de expertos e pela funcéo técnica.

No entanto, como ja visto no capitulo anterior, a composicao técnica das agéncias nao
garante a objetividade das decisdes que sdo por elas tomadas.

Assim é que Martinez (2002) aponta que um outro setor da doutrina tem criticado o
chamado “governo dos sabios”, pondo em ddvida que estas sejam capazes de atuar realmente
com independéncia.

Em seguida, passou-se a falar em mecanismos de controle como forma de legitimacéo
da atuacdo das agéncias reguladoras independentes.

Majone (1997) defende que a independéncia e a responsabilizacdo podem ser
conciliadas por meio de uma combinacéo de mecanismos de controle mais do que por meio de
uma supervisao exercida a partir de qualquer ponto do sistema politico.

Os mecanismos fundamentais seriam 0s seguintes: objetivos estatutarios claros e
limitados; exigéncias de fundamentacdo de decisbes para facilitar o exame judicial;
disposicdes relativas ao devido processo legal para assegurar a participacdo publica e o
equilibrio entre ganhadores e perdedores de decisdes reguladoras; profissionalismo para
resistir a interferéncia externa.

A nova legitimagdo das agéncias, ao ndo derivar da democracia politica, poderia ser
encontrada na chamada democracia procedimental. O procedimento, ao garantir o
contraditorio, a transparéncia, as formas de controle e a participacdo de todos os interesses

envolvidos, ofereceria a alternativa para a legitimacao das agéncias.
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A busca de uma nova legitimidade para a acdo administrativa, que é encontrada na
realizacdo de procedimentos, tem o efeito de aproximar os cidaddos do centro decisorio
(MONCADA, 2002, p. 22).

A propdsito, Carbonell Porras (1996) registra que o APA prevé modalidades de
procedimentos regulatérios em que os interessados na edi¢do da norma tém participacdo ativa
na sua elaboracao.

Esses procedimentos, que sdo denominados de notice-and-comment rulemaking,
proporcionam que o regulamento aprovado reflita as opinides trazidas pelos interessados e
futuros afetados pela norma. No procedimento informal, hd um mero intercAmbio documental,
ao passo que no formal sdo promovidas audiéncias publicas presenciais.

Da agéncia, para garantir-se a efetividade do procedimento, exige-se a analise de todas
as manifestacoes recebidas da comunidade e a indicacdo dos motivos pelas quais elas séo ou
n&o aceitas.

La Spina e Majone (2000) fazem referéncia a legitimidade substancial das agéncias,
gue consistiria na coeréncia e racionalidade das normas regulatérias e a capacidade de
resolver os problemas dos setores regulados.

De outro lado, a maneira mais eficaz e simples para melhorar a transparéncia e
sindicabilidade dos atos das agéncias € exigir a motivacdo de suas decisbes e opcoes
regulatorias.

La Spina e Majone (2000) ainda defendem a adocdo, no dmbito europeu, de um
Cddigo de Procedimento Administrativo, a exemplo do Administrative Procedure Act — APA
norte-americano, como forma de racionalizar e uniformizar os processos decisorios e
normativos das diversas agéncias reguladoras, o que, inclusive, facilitaria o exercicio do
controle judicial.

Em concluséo, La Spina e Majone (2000) defendem que, como forma de salvaguardar
a sua compatibilidade com as caracteristicas dos regimes politicos democraticos, as
autoridades independentes devem estar submetidas a formas de responsabilidade multiplas e
convergentes, de forma que casos de violagdes legais ou de inadequada satisfagdo de suas
finalidades sejam adequadamente identificados e sancionados.

No Brasil, como se vera nos capitulos seguintes, que tratam dos controles exercidos
pelo Poder Judiciario, Pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo, ainda ndo existe um
mecanismo eficaz de controle da atividade normativa das agéncias.

No entanto, as leis de criacdo das agéncias reguladoras ja prevéem a necessidade de

realizacdo de audiéncias e consultas publicas previamente a edi¢do de normas.
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Nesse sentido, podem ser citados, como exemplo, o art. 4°, paragrafo 3°, da Lei n°
9.427, de 26 de dezembro de 1996, o art. 42 da Lei n° 9.472, de 16 de julho de 1997, e o art.
19 da Lei n® 9.478, de 6 de agosto de 1997, que exigem a realizacdo de audiéncia ou consulta
publica em momento prévio a edicdo da norma regulatoria a ser expedida pela Agéncia
Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, Agéncia Nacional de Telecomunica¢Ges — ANATEL
e Agéncia Nacional do Petroleo — ANP, respectivamente.

Apesar da obrigatoriedade que as agéncias reguladoras obedecam a um devido
processo legal previamente a expedicdo de uma norma regulatéria — assim como da
observacao de que as agéncias, de fato, ttm promovido o aludido devido processo legal, com
a sistematica realizacdo de audiéncias e consultas publicas —, é importante ressaltar que, na
pratica brasileira, isso ndo tem significado a efetiva participacdo dos cidaddos no processo
regulatorio.

Conforme ressalta Cuéllar (2008. p. 110), “é preciso fazer uma ressalva quanto a
efetiva participacdo popular”. Isso porque, conforme levantamento estatistico em que se
baseia, quem participa ativamente do processo regulatério de elaboracdo de normas sdo as
empresas dos respectivos setores, “que aportam investimentos nessa atividade a fim de
conquistar proveitos”.

Com base em pesquisa desenvolvida sobre as contribuicbes da sociedade civil
oferecidas em consultas publicas realizadas pela Agéncia Nacional de Telecomunicacdes —
ANATEL, a qual apontou que a participagcdo concentra-se no grupo que atua diretamente em
favor das empresas de telecomunicacdes, como escritérios de advocacia e empresas de
consultoria técnica, Binenbojm (2008, p. 300) reafirma que os procedimentos legitimatorios

ndo sdo suficientes para que se ultrapasse o deficit democratico das agéncias.

A auséncia de segmentos da sociedade civil que ndo representam interesses das
empresas de telecomunicacBes conduz a constatacdo da existéncia de um
verdadeiro déficit democratico a macular a atuagcdo dessas agéncias. Esta
situacdo indica que, no Brasil, a participacdo popular na Administracédo Publica
encontra-se em um estagio ainda prematuro de desenvolvimento.

Como visto acima, parte do problema pode ser imputada ao carater ainda fragil da

sociedade civil brasileira.
Portanto, 0 que se observa é que a participacdo ativa da sociedade civil nos processos

regulatorios é fundamental para se conferir a devida legitimidade democratica as agéncias.
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3.3 O peso da regulacdo e a analise de custo-beneficio

Majone (1997) observa que auséncia também a ser observada € que no marco
institucional das agéncias reguladoras em geral, inclusive no caso brasileiro, ainda ndo ha
mecanismos procedimentais que condicionem a producéo regulatoria ao desenvolvimento de
analises do tipo custo-beneficio da regulacao.

Tal controle ja existe nos EUA, sendo realizado pelo Poder Executivo por meio do
Office of Management and Budget (OMB).

A inexisténcia de um custo direto da regulacdo para o orcamento do Estado pode
propiciar um abuso na edicdo de normas regulatérias pelas agéncias, inclusive como forma de
afirmacédo de competéncias, acentuando o fendmeno da juridificagéo.

Enfim, as vulnerabilidades acima apontadas levaram a chamada crise do processo
regulatorio da economia, vista, por alguns, como a faléncia do Estado intervencionista.

Foi ai que se passou a se falar em desregulamentacdo de setores econémicos, em
pratica em algumas areas dos Estados Unidos da América (EUA) a partir do governo Reagan,
assim como também surgiu uma preocupagdo mais intensa a respeito do impacto da regulacao
nos setores regulados.

A preocupacao se tornou crescente ao se observar que, como anota Bowers (1990, p.
39, traducdo nossa), “cada vez mais cidaddos, organizacGes e empresas comecgaram a perceber
que a formulacdo e implementacdo de normas regulatérias frequentemente os afetavam mais
diretamente do que a edicéo de leis”.

Segundo La Spina e Majone (2000)*, numa tentativa de corrigir as deficiéncias da
atuacdo normativa das agéncias, 0s pesquisadores Robert E. Litan e William D. Nordhaus
aventaram a idéia de um “orcamento regulador”.

O orgamento regulador evidenciaria os custos de oportunidade de se adotar uma

normatizacgdo e, assim, incentivaria a eficiéncia em termos de custos.

16 «| "assenza di vincoli di bilancio ha molte importanti conseguenze nel campo della politica regolativa. In
primo luogo, né il parlamento né il governo determinano sistematicamente il livello complessivo di attivita
regolativa per un dato periodo. In secondo luogo, nessun ufficio & responsabile della fissazione di priorita
regolative per I’azione dell’esecutivo nella sua globalita. Infine, mentre i programmi di spesa sono regolarmente
sottoposti a revisione contabile, cido non avviene per queli regolativi. Tentando di risolvere tali problemi, alcuni
studiosi della regolazione hanno avanzato I’idea di un ‘budget regolativo’” (Litan e NordHaus 1983), il quale, a
partire da un budget nazionale (complessivo, dovrebbe essere predisposto per ciascuna AR. Nelle intenzioni dei
proponenti, tale bilancio dovrebbe chiarire i costi di opportunita connessi all’adozione di una data forma di
regolazione, favorendo il miglioramento del rapporto costi/efficacia. La considerazione simultanea di tutte le
nuove proposte regolative dovrebbe anche consentire la presa in considerazione del loro impatto congiunto su
dati settori produtivi e sull’economia nel suo complesso”.
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A analise simultanea de todas as novas normas também permitiria que seu impacto
conjunto sobre setores especificos e sobre a economia como um todo fosse levado em conta
(LITAN; NORDHAUS, 1983).

Essa idéia do orcamento regulador vem sendo aos poucos incorporada a alguns
ordenamentos juridicos.

No ambito dos EUA, o Administrative Procedure Act (APA), de 1946, em seu § 801,
ja previa que, antes da promulgacdo de uma norma regulatéria, deve existir uma completa
andlise de custo-beneficio de seus efeitos sobre o setor regulado.

Mais recentemente, os EUA criaram ainda o Office of Management and Budget
(OMB), que se apresentaria como uma camara de compensacéo regulatoria.

A Portaria n°® 12.291, de 17 de fevereiro de 1981, determinou que deveria ser aplicado
um teste de custo-beneficio a todas as mais importantes regras e normas, dando ao OMB o
poder de estabelecer os critérios para determinar quais normas eram as mais importantes.

O campo de acdo do OMB foi reforcado ainda mais pela Portaria n° 12.498, de 4 de
janeiro de 1985, que exige que cada agéncia se submeta a um controle de suas politicas
regulatorias, metas e objetivos anuais de programa, bem como das informac@es relativas a
todas as ac¢Bes regulatdrias significativas da agéncia (MARTINEZ, 2002).

A mesma preocupacdo com o risco de sobrecarga de regulacdo também se fez presente
no Reino Unido, onde, em 2006, foi editado o Legislative and Regulatory Reform Act com a
auto-declarada finalidade de “remover ou reduzir sobrecargas resultantes da legislagdo e
promover principios regulatorios”.

Nos termos do artigo 1° desse diploma, sobrecarga regulatoria significa um custo
econdmico, um rito administrativo a ser cumprido, um obstaculo a eficiéncia ou produtividade
ou uma sancdo administrativa ou criminal que afete uma atividade legal. E, segundo seu
artigo 2°, uma acdo regulatoria deve ser apenas desempenhada em casos em que se comprove
que € necessario agir.

No Brasil, ndo se pode afirmar que exista uma preocupacdo institucional com a
ocorréncia de uma eventual sobrecarga regulatoria.

De fato, para a edicdo de normas, apesar de se exigir legalmente o preenchimento de
um procedimento legitimatdrio, a realizacdo de analise econémica de impacto da regulagéo
ndo se apresenta com item obrigatorio.

Nem existe anélise global do impacto da regulagdo nas empresas e nos cidadaos, seja
realizada pelo Poder Executivo, seja pelo Parlamento.
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3.4 Conclusédo

No Brasil, os procedimentos legitimatorios — audiéncias publicas, voltadas a colher as
impressBes dos agentes regulados e consumidores, e consultas publicas, voltadas a colher a
visdo técnica de peritos na matéria — sdo imposicdo legal em relacdo a algumas agéncias
reguladoras e vém sendo efetivamente realizados.

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL (artigo 4°, § 3°, da Lei n° 9.427, de
26 de dezembro de 1996), a Agéncia Nacional do Petr6leo — ANP (art. 19 da Lei n° 9.478, de
6 de agosto de 1997) e a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes — ANATEL (o art. 42 da Lei
n® 9.472, de 16 de julho de 1997) tém efetivamente promovido audiéncias publicas
presenciais e consultas pablicas por intercdmbio documental previamente a edicdo de normas
regulatorias.

No entanto, quando a sociedade civil ndo esta estruturada a ponto de participar
tecnicamente do debate, havera um confronto desigual com os agentes do mercado, os quais
certamente dispordo de todos os argumentos técnicos a favor de suas posicoes.

Como j& visto acima, caso emblematico é o das revisGes tarifarias dos contratos de
distribuicéo de energia elétrica. Essas revisfes envolvem elementos tdo complexos (parcela A
e parcela B da tarifa, empresa de referéncia, fator X, perdas comerciais, conta de
desenvolvimento energético — CDE, contratos de longo prazo, etc.) que, supondo-se que haja
um grave erro em sua elaboracdo pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, ao
consumidor leigo néo seria dado entender a questéo e pleitear a realizagdo da correta reviséo.

Apenas a organizacao da sociedade civil a ponto de dispor de consultoria especializada
possibilitaria a defesa de seu ponto de vista, em busca da modicidade tarifaria e da qualidade
do servigo.

Ou seja, o individuo, de forma isolada, ndo organizado junto aos seus semelhantes,
parece ndo possuir grande importancia no contexto do Estado regulador, exatamente em face
desse agigantamento normativo.

Dai a especial importancia de estruturacdo mecanismos para controlar a atividade das
agéncias.

Nesse particular, & importante registrar que a producdo normativa do Congresso se
encontra submetida a eficazes mecanismos de controle concentrado e difuso de
constitucionalidade, parametro bastante amplo em que se inserem analises de

proporcionalidade, razoabilidade e legitimidade.
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O controle concentrado de constitucionalidade por meio do STF tem sido bastante
exercitado e a possibilidade de deferimento de medida cautelar com efeito vinculante para
todos, inclusive poderes publicos, evita a producdo de efeitos ilegitimos sem que seja
necessario aguardar o final do processo.

No entanto, a produgcdo normativa das agéncias, que, como Vvisto acima, em quantidade
numérica, passa a se sobrepor a producdo legislativa, ndo possui um controle eficaz de
legalidade, ai se incluindo também anélise de proporcionalidade, razoabilidade e legitimidade.

Ou seja, a coletividade ndo dispde de meios eficazes para se insurgir contra a producao
normativa das agéncias, o que é bastante perigoso.

E perigoso porque a falta de legitimacdo democratica das agéncias e a observacio de
gue, na pratica, isso poderia conduzir a desvios indesejaveis na regulacdo econdémica, como €
0 caso da captura, suscitou na doutrina a necessidade de serem estabelecidos eficazes
mecanismos de controle sobre as suas atividades, notadamente a normativa.

Vale lembrar que a critica fundamental ao modelo de agéncias independentes baseia-
se essencialmente nos efeitos perversos do insulamento burocratico e seu déficit democratico.
Assim, sua autonomia e independéncia representariam uma ameaca ao interesse publico na
medida em que agentes ndo eleitos tomam decisdes relevantes para a sociedade.

Portanto, a coletividade se encontra despida de meios eficazes para combater as
normas reguladoras. N&o existe meio de impugnacdo que se revele expedito, que seja
apreciado por quem tenha conhecimento da matéria posta sob exame e que essa decisdo seja
estendida a todos os interessados.

Na verdade, em geral, sdo fortes as criticas de que as agéncias reguladoras nédo
estariam tdo preocupadas com os interesses dos consumidores, que sdo basicamente qualidade
da prestagdo do servico e modicidade tarifaria.

Segundo alguns autores, notadamente Stigler (2004) e Posner (2004), a tendéncia é
que, por varias razdes, as agéncias reguladoras passem a se identificar com o0s setores
regulados e a atender suas demandas em detrimento dos consumidores.

Uma das raz0es, a ser citada meramente para ilustrar a questdo, seria a de que o
pessoal que trabalha nas agéncias ja trabalhou ou pretende trabalhar nas empresas reguladas, o

que ocasionaria uma identificacdo natural entre regulador e regulado.
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4. PODER EXECUTIVO E AGENCIAS REGULADORAS
4.1 Autonomia das agéncias reguladoras

No modelo piramidal de Administracdo Pdblica, dominante no continente europeu
desde o século XIX e transplantado para o Brasil, o chefe do Poder Executivo possui amplos
poderes de intervencdo sobre todos os 6rgaos administrativos.

Para Binenbojm (2008, p. 243),

a l6gica de tal regime era baseada na responsabilidade politica dos governantes,
frente ao parlamento ou diretamente ao povo, pelas acdes e omissdes
administrativas, na medida em que se encontravam habilitados a dirigir,
orientar, supervisionar ou controlar as respectivas estruturas da burocracia
estatal.

A unidade administrativa representaria “verdadeiro instrumento do principio
democrético e em favor da legitimacdo da Administracdo Publica”, j& que o chefe do Poder
Executivo, eleito pelo povo ou pelo Parlamento, conforme o sistema de governo, exerceria
controle politico sobre os 6rgdos administrativos (BINENBOJM, 2008, p. 244).

Aragdo (2006, p. 341) afirma que a idéia de independéncia de entes da Administracédo
Publica frente ao chefe do Poder Executivo representa uma mudanca de paradigma que possui
reflexo na legitimacdo democréatica da atuacao desses entes.

A doutrina brasileira costuma apontar que a criacdo de agéncias reguladoras
independentes representa um rompimento com o modelo piramidal de Administracdo Publica.
Isso se daria por forca do elevado grau de autonomia das agéncias em relacdo ao chefe do
Poder Executivo — quando comparado com os Orgdaos administrativos e mesmo com as

autarquias.

As autoridades ou agéncias independentes quebram o vinculo de unidade no
interior da Administracdo Publica, pois a sua atividade passa a situar-se em
esfera juridica externa a de responsabilidade politica do governo. Caracterizadas
por um grau reforcado da autonomia politica de seus dirigentes em relacdo a
chefia da Administragdo central, as autoridades independentes rompem o
modelo tradicional de reconducdo direta de todas as acdes administrativas ao
governo (decorrente da unidade da Administracdo). Passa-se, assim, de um
desenho piramidal para uma configuracéo policéntrica. (BINENBOJM, 2008, P.
245).

De fato, as agéncias reguladoras normalmente gozam de independéncia organica frente
a Administracdo central, que se caracteriza basicamente pela estabilidade de seus dirigentes e

pela auséncia de controle hierarquico.
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No entanto, a auséncia de controle hierdrquico € uma caracteristica das agéncias
reguladoras enquanto autarquias, e ndo em razdo da especialidade que lhes € atribuida pelo
regime juridico.

Celso Mello (2004, p. 140) anota que hierarquia é o vinculo de autoridade que une
Orgdos superiores e inferiores, em degraus, em relacdo de autoridade: “os poderes do hierarca
conferem-lhe uma continua e permanente autoridade sobre toda a atividade administrativa dos
subordinados” *’.

A descentralizagdo, por meio da criacdo de autarquias, j& representa 0 rompimento da
unidade da Administracdo Pulblica e significa que ndo ha vinculo hierarquico entre a
Administracdo Central e a autarquia.

N&do existindo vinculo hierarquico, ndo se encontra presente, na relacdo entre
Administragdo central e autarquia, a fiscalizagdo hierarquica: “o que passa a existir, na
relacdo entre ambas, € um poder chamado controle”, ou supervisao ministerial (MELLO C.,
2004, p. 141).

A fiscalizacdo hierarquica é um instrumento permanente, pode ser realizado de oficio e
é inerente a organizagdo administrativa tradicional.

O controle, ou supervisdo ministerial, a sua vez, significa a interferéncia que a
Administracdo central deve-pode exercer na atividade da autarquia e, diferentemente da
fiscalizacdo hierarquica, ndo é presumido e s6 existe conforme a extensdo e limite previstos
em lei.

Para Di Pietro (2002, p. 643), o controle ou supervisdo ministerial que é exercido
sobre as autarquias € um meio atenuado de controle administrativo e se resumiria “ao controle
finalistico da Administracdo que as instituiu”. Ja a fiscalizacdo hierarquica, que pressupde
subordinagdo, admite o controle pleno do 6rgéo inferior.

Os objetivos do controle sobre a atividade das autarquias sdo basicamente fiscalizar o
cumprimento de suas obrigacdes legais e enquadrar a sua atuacdo com as politicas tracadas

pelo governo.

7 Celso Mello (2004, p. 141): “Tais poderes consistem no (a) poder de comando, que o autoriza a expedir
determinacfes gerais (instrugcdes) ou especificas a um dado subalterno (ordens), sobre 0 modo de efetuar os
servicos; (b) poder de fiscalizacdo, gracas ao qual inspeciona as atividades dos 6rgdos e agentes que lhe estéo
subordinados; (c) poder de revisdo, que Ihe permite, dentro dos limites legais, alterar ou suprimir as decisGes dos
inferiores, mediante revogacdo, quando inconveniente ou inoportuno o ato praticado, ou mediante anulagéo,
guando se ressentir de vicio juridico; (d) poder de punir, isto &, de aplicar as sancOes estabelecidas em lei aos
subalternos faltosos; (e) poder de dirimir controvérsias de competéncia, solvendo os conflitos positivos (quando
mais de um 0Orgdo se reputa competente), e (f) poder de delegar competéncias ou de avocar, exercitaveis nos
termos da lei”.
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Assim, é correto afirmar que a autarquia dispde de direitos oponiveis a Administracao
central, podendo ser controlada apenas conforme a extensdo e os limites expressamente
estabelecidos em lei, assim como obrigacGes de se desincumbir das atribuicdes atribuidas
legalmente.

Para Di Pietro (2002, p. 368),

Esse duplo aspecto da autarquia — direito e obrigacdo — da margem a outra
dualidade: independéncia e controle; a capacidade de auto-administragdo é
exercida nos limites da lei; da mesma forma, os atos de controle ndo podem
ultrapassar os limites legais.

A proposito, atualmente se considera que as pessoas juridicas de direito publico sdo
sujeito ativo de direitos fundamentais, notadamente daqueles de espécie procedimental
(BRANCO, 2002, p. 165).

Portanto, as agéncias reguladoras, como autarquias que sdo, estdo isentas de controle
hier&rquico a ser exercido pelo chefe do Poder Executivo.

Como afirma Celso Mello (2004, p. 160), a independéncia administrativa a que se
referem as leis de criacdo das agéncias reguladoras sdo elementos naturais de todas as
autarquias, “nada acrescentando ao que lhes é inerente. Nisto, pois, ndo ha peculiaridade
alguma; 0 que pode ocorrer € um grau mais ou menos intenso destes caracteres”, a serem
definidos nas respectivas leis de criagéo.

Para Celso Mello (2004, p. 160), entdo, quanto a autonomia, o que diferencia as
agéncias reguladoras das autarquias comuns é apenas 0 exercicio de mandato pelos seus

dirigentes, os quais ndo podem ser exonerados ad nutum.

Assim, o Unico ponto realmente peculiar em relagdo as generalidade das
autarquias esta nas disposicdes atinentes a investidura e fixidez do mandato dos
dirigentes destas pessoas, e que se contém nos arts. 5° e paragrafo unico, 6° e 9°
da Lei 9.986, de 18.7.2000 (que dispde sobre a gestdo dos recursos humanos das
agéncias reguladoras), alterada pelas inconstitucionais Medidas Provisorias
2.216-37, de 31.8.2001, e 2.229-43, de 6.9.2001, e Lei 10.470, de 25.6.2002.

Na mesma linha, Di Pietro (2002, p. 400) defende que a inovacdo das agéncias
reguladoras € muito menor do que possa parecer a primeira vista, “porque ja existem, no
direito brasileiro, muitas entidades, especialmente autarquicas, com maior dose de
independéncia em relacdo ao Poder Executivo”, inclusive em algumas dessas entidades os
dirigentes possuem mandato fixo, “ndo podendo ser livremente exonerados pelo Poder

Executivo”.
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A maior autonomia das agéncias reguladoras, entdo, se revela em face do Poder
Executivo, ja que se submetem aos mesmos controles legislativo e judicial a que se encontram
submetidas as demais pessoas juridicas de direito publico. E essa autonomia se revela
primordialmente no impedimento imposto ao chefe do Poder Executivo de exonerar 0s
dirigentes das agéncias reguladoras.

Segundo Longo (1996, p. 14), o estabelecimento de mandatos para os dirigentes das
agéncias teve a finalidade de buscar conferir blindagem da atuacdo regulatoria as
interferéncias politico-partidarias, principalmente por parte da chefia do Poder Executivo.

E evidente que essa perda de poder por parte do Poder Executivo — relativa a livre
exoneracdo dos dirigentes — ndo se deu exclusivamente na tentativa de se garantir um
gerenciamento técnico da regulacéo.

Conforme a percepcdo de Manetti (2007, p. 10), a blindagem das agéncias se deu
também com a finalidade de retirar da chefia do Poder Executivo a tomada de decisdes
controversas ou impopulares, como 0 séo, por exemplo, os reajustes de tarifas dos servicos

publicos regulados.
4.2 Controle das agéncias pelo Poder Executivo

Para Justen Filho (2002, p. 81), os mecanismos de controle mais intensos sobre as
agéncias envolvem o Executivo: “reconhece-se ao Presidente a competéncia para fixar as
orientacdes politicas gerais dos diversos departamentos governamentais, 0 que compreende
inclusive o poder de designacédo das autoridades que ali tém assento”.

No entanto, a auséncia de controle hierarquico sobre as agéncias, enquanto autarquias,
e o fato de os seus dirigentes exercerem mandato limitam severamente a influéncia do Poder
Executivo sobre a atividade regulatéria.

Dai que, entre as formas de controle, a mais polémica é a realizada pelo Poder
Executivo, o que pode ser justificado por uma possivel “tendéncia da parte do Executivo em
tentar transformar o regulador num veiculo de intervencdo governamental no setor regulado”
(MARQUES NETO, 2005, p. 124).

Martinez (2002, p. 120) relata que, nos Estados Unidos da América, as agéncias
independentes ndo respondem politicamente perante o Presidente, que ndo costumava realizar
qualquer tipo de controle sobre os atos delas.

No entanto, ao longo do tempo houve sucessivas tentativas presidenciais de controlar

as agéncias.
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La Spina e Majone (2000, p. 99) relatam que 0s primeiros passos, ainda um pouco
timidos, no sentido de um controle sobre as agéncias pelo Executivo surgiram ainda no
mandato do Presidente Richard Nixon.

No governo do Presidente Jimmy Carter se estabeleceu o Regulatory Analisis Review
Group — RARG, com a tarefa de revisar as normas editadas pelas agéncias reguladoras, e foi
criado o regulatory calendar, que era uma compilacdo semestral das propostas de normas
regulatérias que naquele momento se encontravam sob andlise das agéncias (LITAN;
NORDHAUS, 1983, p. 69).

Por meio da Executive Order 12044, de marco de 1978, se imp0Os as agéncias a
realizacdo de andlises de custo-beneficio previamente a edicdo de normas. Ainda em 1978, foi
criado o Regulatory Council, a quem, entre outras atribuicdes, competia coordenar o
desenvolvimento de normas de interesse de mais de uma agéncia (LITAN; NORDHAUS,
1983, p. 76).

No governo do Presidente Ronald Reagan, o Regulatory Analisis Review Group —
RARG foi extinto e, em seu lugar, dentro da estrutura do Office of Management and Budget —
OMB, foi criado o Office of Information and Regulatory Affairs — OIRA, que funcionaria
como uma camara de compensacao regulatoria.

Por meio da Executive Order 12291, as decisfes regulatorias mais importantes — assim
entendidas aquelas que impusessem custo superior a 100 milhdes de dolares ao ano —
deveriam estar acompanhadas de analise de custo-beneficio.

O Office of Information and Regulatory Affairs — OIRA passa a exercer uma postura
bastante ativa frente as agéncias, inclusive apontando propostas de normas que se revelam
indesejaveis para o governo. Segundo La Spina e Majone (2000, p. 101), na maior parte das
vezes, a norma é aprovada pelo OIRA tal como fora apresentada pela agéncia.

As opinides do OIRA sdo apenas informativas e a agéncia reguladora pode seguir
adiante com a proposta de norma regulatdria, ainda que receba um sinal negativo da parte do
OIRA.

No entanto, como o OIRA adquiriu bastante influéncia e respeitabilidade, esta
situacdo de confronto por parte das agéncias tem sido bastante rara, geralmente havendo
negociacdo que conduz a um determinado consenso quanto a norma a ser editada (LA SPINA,;
MAJONE, 2000, p. 101).

O governo do Presidente Bill Clinton manteve a tendéncia de exigir das agéncias a
conformagdo aos objetivos do governo e, em 1993, por meio da Executive Order 12866,

estabeleceu que caberia ao Vice-Presidente a coordenacdo e harmonizacdo das normas
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regulatorias. Esse diploma estabeleceu, ainda, que as propostas de normas deveriam ser
submetidas a aprovacdo do OIRA, o qual, inclusive, poderia fazer as modificacBes que
entendesse necessarias.

Tendo acompanhado 0s sucessos e insucessos das tentativas do Poder Executivo norte-
americano de controlar as agéncias, La Spina e Majone (2000, p. 205) defendem que o
controle da parte do Executivo, desde que ndo voltado a interferir em decisdes especificas,
pode constituir um instrumento importante de controle a priori.

Quanto a auséncia de controle hierarquico, é relevante registrar que a doutrina
brasileira, em regra, tem defendido o descabimento de recurso contra atos das agéncias
reguladoras dirigidos ao Ministério ao qual estejam vinculadas ou ao Presidente da Republica,
em razdo da auséncia de previsdo legal para tanto. Na verdade, ndo somente contra atos das
agéncias reguladoras, mas de qualquer outra pessoa juridica de direito publico.

A razdo é bastante simples: como o controle finalistico das pessoas juridicas de direito
publico ndo ¢ algo que se presume, diferentemente do que ocorre com o controle hierarquico,
deve se dar nos estritos termos do quanto estabelecido em lei.

A falta de previsdo legal do exercicio desse tipo de controle, ndo caberia a
interferéncia do Poder Executivo central sobre os atos das autarquias, inclusive agéncias
reguladoras. Nesse sentido, Celso Mello (2004, p. 150), Marques Neto (2005, p. 75), Barroso
(2006, p. 77) e Moreira e Magdes (2003, p. 26).

No entanto, em 2006, a Advocacia-Geral da Unido emitiu o parecer de n° 51, ao qual o
Presidente da Republica atribuiu for¢a vinculante e carater normativo (BINENBOJM, 2008,
p. 276).

Segundo o entendimento expresso no parecer, 0s Ministros de Estado dispdem de
dever-poder de rever decisdes das agéncias, inclusive atos normativos, quando a agéncia tiver
ultrapassado as balizas legais ou ingressado em espaco reservado a atuacdo politica do
governo.

O acionamento dessa competéncia ministerial, segundo o parecer, pode se dar por
meio de recurso hierarquico impréprio, a ser interposto pela parte interessada, ou mesmo de
oficio, em face do principio da autotutela administrativa.

Luiz Henrique Araujo (2008) defende que o cabimento do recurso hierarquico
improprio deve ser limitado, ndo podendo ser exercitado, por exemplo, “quando a agéncia
decidir matéria de natureza regulatéria em seu ambito de competéncia, sob pena de afronta a

independéncia que Ihe é inerente.
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Apesar de contestar a possibilidade juridica do exercicio desse recurso hierarquico
improprio, Binenbojm (2008, p. 291) reconhece que é desejavel que as normas regulatorias
estejam harmonizadas com o planejamento macroecondmico do governo e defende, entdo, a
previsdo legal expressa da interposicdo de recursos para os Ministérios contra os atos das
agéncias.

A0 que se observa, a doutrina ndo se tem posicionado de forma peremptdria contra o
controle realizado pelo Poder Executivo sobre as agéncias: as dificuldades que se colocam sdo
relacionadas a extensdo e a forma de exercicio desse controle. E parece haver um certo
consenso de que o Poder Executivo pode contribuir principalmente para a melhoria da
qualidade da regulacéo.

Litan e Nordhaus (1983, p. 47), por exemplo, defendem que o Poder Executivo deve,
necessariamente, exercer papel de coordenagdo e harmonizagdo da producdo normativa
regulatoria.

4.3 O caso brasileiro

No Brasil, ndo é possivel afirmar que exista uma disciplina clara e bem delineada a
respeito do exercicio de controle por parte do Poder Executivo em relagdo as agéncias. O que
néo significa, no entanto, que o Poder Executivo ndo exerga influéncia sobre as atividades
delas.

Mas essa influéncia tem se revelado de forma n&o institucional, nos bastidores do
poder, e inclusive sem a oportunidade da devida fiscalizacdo pelo Poder Judiciério, como € o
caso das press@es politicas exercidas sobre os dirigentes das agéncias para que tomem tais ou
quais decisdes (PRADO, 2007).

O Poder Executivo, inclusive, nessa relacdo de forca com as agéncias, sempre se saird
melhor: é que, apesar da atribuida autonomia financeira, tem sido possivel o sistematico
contingenciamento dos recursos a serem destinados as agéncias, alguns, alids, oriundos da
arrecadacdo de taxas.

Assim, sempre sera possivel sufocar uma agéncia, do ponto de vista or¢camentario,
com a suspensdo do destino de recursos legalmente garantidos, o que pode ser bastante eficaz
para se conseguir que a agéncia se alinhe a vontade do governo.

Esta também é a percepcao de Prado (2008):

Por exemplo, uma das principais garantias institucionais de independéncia das
agéncias sdo mandatos fixos com estabilidade no cargo para seus diretores.
Apesar dessa garantia de imunidade a exoneracdo presidencial, em pelo menos
duas instancias de conflito entre agéncias e governo, os diretores acabaram por
renunciar.18 A primeira ocorreu no inicio do primeiro mandato de Lula, quando
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0 Presidente da ANATEL, Luiz Guilherme Schymura, renunciou ao cargo. Mais
recentemente, houve nova polémica em torno da ANAC e pelo menos uma
diretora da agéncia, Denise Abreu, renunciou. Uma outra garantia institucional
de independéncia é a autonomia financeira das agéncias. Para ndo depender das
receitas fiscais do poder executivo, as agéncias ttm uma fonte de receita
propria: as taxas pagas pelas empresas reguladas. Porém, assim como todas as
despesas feitas por entes estatais, as despesas das agéncias precisam ser
previstas e autorizadas através do processo orcamentario. Dado o alto nivel de
influéncia presidencial sobre o processo orcamentario no Brasil, as agéncias tém
sido afetadas por drésticos cortes orcamentarios. Mesmo havendo orgcamento
previsto para as agéncias, o Presidente tem o poder de contingenciar essas
verbas, reduzindo drasticamente os recursos efetivamente disponibilizados para
as agéncias. E ele tem usado esse poder. Em 2007, por exemplo, a ANP,
ANEEL, ANATEL, e ANA tiveram seu orcamento contingenciado.

A exemplo do controle que é exercido pelo Poder Legislativo sobre as agéncias, 0
controle por parte do Poder Executivo atualmente ndo dispde de ritos e estruturas definidos e
a sua realizacéo tem sido absolutamente assistematica e oculta aos demais controles publicos,
ja que se expressa principalmente por meio de pressdes sobre os dirigentes das agéncias.

A par disso, a Lei n® 10.480, de 2 de julho de 2002, criou a Procuradoria-Geral
Federal, 6rgdo da Advocacia-Geral da Unido, e atribuiu-lhe, entre outras competéncias, a
representacdo judicial e a prestacdo de consultoria juridica das autarquias e fundagoes
publicas federais, ai incluidas as agéncias reguladoras.

E importante notar que a Procuradoria-Geral Federal é 6rgdo da Administracdo
Publica direta e se encontra sob a fiscalizacdo hierarquica do Advogado-Geral da Unido e, em
ultima analise, do Presidente da Republica.

O Poder Executivo central, entdo, dispde de mecanismos de realizagdo de controle
hierarquico dos posicionamentos exarados pelas unidades juridicas das agéncias reguladoras,
notadamente quando se observa que, nos termos do art. 9° paragrafo Unico, da Lei n°
10.480/2002, compete ao Procurador-Geral Federal avocar e decidir quaisquer assuntos da
Procuradoria-Geral Federal.

De mais a mais, segundo o art. 11 da Medida Provisoria n°® 2.180-35, de 24 de agosto
de 2001, caso haja controvérsia de natureza juridica entre entidades da Administracdo Federal
indireta ou entre estes e a Unido, o Advogado-Geral da Unido se pronunciara em carater

substitutivo aos pronunciamentos ja realizados.
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Assim, diante de um eventual embate juridico entre agéncia reguladora e o Ministério
ao qual se encontra vinculada, a divergéncia sera solucionada por meio da fiscalizacdo
hierarquica do Advogado-Geral da Unido sobre as unidades a ele subordinadas.

Isso porque, como praticamente toda questdo tratada pelos entes publicos sempre tera
uma referéncia a legalidade, e assim podera ser facilmente qualificada de juridica, tem-se a
possibilidade, em tese, de intervencdo da Administracdo Publica direta, por meio do
Advogado-Geral da Unido, sobre as atividades das agéncias reguladoras.

E verdade que, ainda quando emanados do Advogado-Geral da Unifo, os
pronunciamentos oriundos da consultoria juridica sdo meramente opinativos, sem carater
vinculante para a tomada da decisdo administrativa. No entanto, o ndo acatamento, pela
agéncia reguladora, de um posicionamento juridico externado pelo Advogado-Geral da Unido
seria uma situacdo realmente extrema.

Portanto, este desenho institucional para o assessoramento juridico das autarquias e
fundacdes publicas federais favorece o controle, por parte do chefe do Poder Executivo, das
atividades das agéncias reguladoras.

No entanto, dado o amplo leque de atribuicbes do Advogado-Geral da Unido e do
Procurador-Geral Federal, o exercicio desse controle certamente ndo se dara como algo

sistematico e continuo, mas apenas sobre casos pontuais.
4.4 O projeto de lei geral das agéncias reguladoras

No inicio de 2004, o Poder Executivo apresentou ao Congresso Nacional projeto de lei
com a finalidade de dispor normas sobre a gestdo, a organizagdo e o controle social das
agéncias reguladoras. Na Camara dos Deputados, o projeto de lei recebeu o n°® 3.337/2004 e
ainda aguarda deliberacao pelo plenario (MARQUES NETO, 2005).

No artigo 8° do projeto original, estad disposto que as agéncias reguladoras deverao
elaborar relatério anual de suas atividades e encaminha-lo ao Ministério ao qual se acharem
vinculadas e ao Senado Federal e a Camara dos Deputados.

Os artigos 9° e 10 tratam do contrato de gestdo a ser firmado entre as agéncias
reguladoras e os Ministérios aos quais se encontram vinculadas. O contrato de gestdo sera
utilizado, basicamente, como instrumento de acompanhamento da atuacdo administrativa da

agéencia.
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Antes mesmo de o projeto de lei ser votado em Plenario, surgiram duras criticas ao
controle das agéncias por meio dos contratos de gestdo (PRADO, 2008)™.

Posteriormente foi apresentada versdo substitutiva ao projeto de lei do Executivo pelo
deputado federal Ricardo Barros (MARQUES NETO, 2005).

O art. 3° do substitutivo registra que a natureza especial conferida as agéncias
reguladoras € caracterizada pela (i) auséncia de tutela ou subordinacdo hierarquica, (ii) por
investidura a termo dos dirigentes e estabilidade durante os mandatos, (iii) autonomia
funcional, (iv) autonomia decisoria, (v) autonomia administrativa e (vi) autonomia financeira.

O substitutivo excluiu a referéncia ao contrato de gestdo, mas, em seu art. 13, prevé
que as agéncias reguladoras deverdo elaborar relatorio anual de suas atividades, destacando o
cumprimento da politica do setor definida pelos Poderes Legislativo e Executivo e o
cumprimento das metas estabelecidas no Plano Estratégico de Trabalho e no Plano de Gestéo
e Desempenho.

O Plano Estratégico de Trabalho, tratado no art. 14 do substitutivo, deverd ser
elaborado pela propria agéncia reguladora a cada quatro anos e contera, entre outros
elementos, as metas de suas atividades, inclusive da atividade normativa.

O Plano de Gestdo e Desempenho, a sua vez, disciplinado pelo art. 15 do substitutivo,

sera o instrumento de acompanhamento da implementacdo do Plano Estratégico de Trabalho.
4.5 Conclusao

Apesar de polémico na doutrina, em razdo do risco de captura politica pelo governo, o
controle exercido a partir do Poder Executivo sobre a atividade normativa das agéncias
reguladoras, quando considerado complementar aos controles exercidos pelos Poderes

Legislativo e Judiciario, apresenta-se como necessario.

'8 prado (2008): “Os contratos de gestdo sdo propostas controversas, dado que podem aumentar a influéncia
presidencial sobre as agéncias. Nao esté claro se os planos de gestdo poderiam ter o mesmo efeito. Se tiverem,
nem todos acreditam que isso seria positivo ou desejavel. Para aqueles que véem no aparato regulatério um
mecanismo que permite a participacao de diferentes grupos de interesse, a despeito do partido que se encontra no
poder, o controle presidencial sobre as agéncias seria negativo, pois reduziria a pluralidade de interesses
representados perante os 6rgdos reguladores. Além disso, reduziria o horizonte temporal da formulacdo de
politicas publicas em setores regulados, dado que guiaria o funcionamento do setor segundo a Idgica eleitoral de
curto prazo. Em contraste, aqueles que véem no aparato regulatério apenas um mecanismo que favorece certos
grupos de interesse e gera altos custos sociais, 0 maior controle presidencial sobre as agéncias seria positivo, pois
permitiria que outros grupos de interesse (incluindo aqueles representados pelo Presidente democraticamente
eleito) ndo apenas participem, mas sejam também beneficiados pelas politicas dos setores regulados”.
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No entanto, esse tipo de controle deve ser o mais amplo possivel, incidindo sobre a
generalidade da producdo normativa e sobre os procedimentos prévios a sua elaboracao.

Um passo importante a ser dado pelo Poder Executivo brasileiro no controle da
atividade das agéncias ocorreria no estabelecimento de metas normativas a serem alcangadas,
bem como servindo de foro adequado para a harmonizacdo das regulacdes dos diferentes
setores econdémicos.

Haveria, assim, uma coordenacdo da atividade normativo-regulatéria por parte da
chefia do Poder Executivo, o que néo significa que haveria uma ingeréncia indevida quanto ao
merito da regulagdo, assunto, este, reservado a discricionariedade técnica das agéncias.

De mais a mais, ao ser possivel o exercicio da fiscalizacdo hierarquica sobre as
Procuradorias das agéncias reguladoras por parte do Advogado-Geral da Unido e, em ultima
analise, pelo Presidente da Republica, torna-se possivel que divergéncias juridicas sejam
resolvidas no ambito interno da Administracdo Publica, evitando-se litigios no Poder
Judiciario entre a Unido e as agéncias.

O constante acompanhamento da atividade das agéncias, por parte do chefe do Poder
Executivo, se revela imprescindivel para que sejam feitas as alteracBes normativas que
possibilitem o seu melhor funcionamento e a sua mais facil fiscalizagdo por toda a sociedade.
Isso porque os projetos de lei que disponham sobre organizagdo administrativa, nos termos
do art. 61, 8 1° II, “b”, da Constituicdo Federal de 1988, séo de iniciativa privativa do
Presidente da Republica.

Por fim, é imprescindivel que as politicas de governo, que se expressam por meio das
leis, sejam detalhadas a ponto de conferir as adequadas balizas para as agéncias reguladoras.

Conforme anota Salgado (2003), estas balizas devem ser bastante firmes,
principalmente em questBes tarifarias, de modo a restringir a discricionariedade técnica das

agéncias a aspectos técnicos, e ndo politicos.
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5.0 PODER LEGISLATIVO E AS AGENCIAS REGULADORAS
5.1 Agéncias reguladoras e a funcdo normativa

A incapacidade do Poder Legislativo de, diretamente, editar normas sobre setores da
economia abertos a iniciativa privada — que possuem uma dindmica bastante acelerada e
exigem forte atuacdo do Estado na direcdo — propiciou a “importacdo” do modelo de agéncias
reguladoras para varios paises, entre eles o Brasil.

Para que as agéncias reguladoras possam exercer o papel do Estado na direcdo das
atividades econbmicas, faz-se necessario 0 exercicio do poder normativo legalmente
atribuido, de forma a serem estabelecidas as “regras do jogo econdbmico” com a agilidade
necesséria, inclusive com vistas a equilibrar a concorréncia.

Discussdo que surgiu a partir dessa atuacdo normativa das agéncias seria a de haver,
ou ndo, uma absoluta submissdo a legalidade, ou seja, qual a autonomia das agéncias, no
estabelecimento de normas, em relacéo a lei.

Como ja visto, Martinez (2002) aponta que, nos Estados Unidos da Ameérica, o
Tribunal Supremo ja entendeu pela impossibilidade de delegacdo legislativa e de
regulamentos autorizados (nondelegation doctrine), mas, atualmente, admite a delegacao
legislativa (delegation doctrine) e os regulamentos autorizados.

No Brasil, ha doutrinadores que defendem a submissdo do poder normativo das
agéncias a fiel execucdo de lei (MELLO C., 2004; CUELLAR, 2008; BINENBOJM, 2008; e
JUSTEN FILHO, 2002) e até mesmo a submissdo a regulamentos expedidos pelo Presidente
da Republica (DI PIETRO, 2003, p. 56). Ha também doutrinadores que defendem que as
agéncias reguladoras exercem o poder normativo por delegagdo legislativa (MOREIRA
NETO, 2002; SUNDFELD, 2002; BRUNA, 2003). E, por fim, ha quem defenda que o Poder
Executivo — e, assim, as agéncias reguladoras — pode expedir regulamentos executivos,
autorizados e até mesmo auténomos (GRAU, 2008).

Sem entrar no mérito da discussdo, e considerando que atualmente todas as grandes
questBes politicas nacionais sobre as quais ndo se atinge um minimo de consenso s6 alcangam
uma resposta definitiva quando decididas pelo Supremo Tribunal Federal, deve-se registrar,
como ja tratado acima, que ainda ndo houve decisdo definitiva da Corte Suprema a esse
respeito.

No entanto, independentemente dessa questdo, o que importa ressaltar, de um lado, é

que as agéncias reguladoras passaram a ter papel destacado na producdo normativa, algumas
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vezes até ultrapassando o Poder Legislativo em quantidade de normas editadas. Dai veio a
crescente utilizacdo das expressdes juridificagdo e enxurrada ou inflagdo normativa, a
designar o excesso de regulacao das relagdes econdmicas (NUSDEO, 2005).

Bowers (1990) relata que, nos Estados Unidos da América, desde os anos 1970 se
observa sensivel crescimento no nivel da discricionariedade administrativa exercitada pelas
autoridades independentes por meio da edicdo de normas de regulacdo econémica. Para ele,
esta crescente atividade normativa ameaca o Poder Legislativo como principal fonte de
normas.

De outro lado, fato é que as agéncias reguladoras, para expedir normas, a0 menos
utilizam as leis editadas pelo Poder Legislativo como referéncia. E também néo se ha de
rejeitar que, ainda que se admita a delegation doctrine, o Poder Legislativo em qualquer
hipotese funciona como principal na atividade de delegacéo, ou seja, podendo — sendo mesmo
devendo — controlar o exercicio do poder normativo delegado pelas agéncias, ja que é o
proprio Poder Legislativo que, consciente ou inconscientemente, abre espaco a atuacdo
complementar das agéncias reguladoras.

Assim, para qualquer uma das doutrinas apontadas, o poder normativo das agéncias
reguladoras apenas existe como algo limitado e subordinado; para a delegation doctrine, tem-
se um poder mais amplo, porém ainda limitado e subordinado ao Poder Legislativo, originario
detentor do poder de inovar no ordenamento juridico.

Segundo parcela da doutrina, diferenca fundamental entre as normas expedidas pelas
agéncias reguladoras e as expedidas pelo Poder Legislativo é que aquelas entram
potencialmente em conflito com dois principios do Estado de Direito: separacéo de poderes e
governo representativo.

Quanto a separacdo de poderes, Grau (2008, p. 240) discorda dessa corrente e defende
que a funcdo legislativa ndo se confunde com a funcdo normativa, j& que o exercicio da
funcdo normativa pelo Poder Executivo se da em espaco de atuacdo que lhe é proprio, e ndo
resulta, portanto, do exercicio de delegacdo por parte do Poder Legislativo. Ndo haveria,
portanto, derrogacdo do principio da separacao dos poderes.

De toda sorte, para se conciliar o exercicio da atividade normativa pelas agéncias
reguladoras com o principio do governo representativo, ou, ainda, para alguns, com o
principio da separacdo de poderes, é consenso na doutrina que se revela imprescindivel a
estruturacdo de meios de controle e responsabilizagéo, sob o risco de se transformar o governo

constitucional em um governo controlado pela burocracia.
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Dai que se sente a necessidade de também o Poder Legislativo exercer papel destacado
no controle do exercicio das delegacdes legislativas pelas agéncias reguladoras, até porque,
nesse particular aspecto, as agéncias estdo a desenvolver uma atividade que, originariamente,
estd dentro de sua algada de competéncia.

Nesse contexto, Bowers (1990) relata que os Poderes Legislativos tém buscado
continuamente manter a sua proeminéncia em relacdo as agéncias reguladoras por meio de
acOes destinadas a influenciar e fiscalizar o exercicio da delegacdo, inclusive por meio da
analise confirmatéria, pelo Poder Legislativo, de normas elaboradas pelas agéncias
reguladoras antes da sua entrada em vigor.

Analisando a questdo no ambito dos Estados Unidos da Ameérica, Posner (2004)
registra que a agéncia é criada no momento em que o Legislativo tem interesse nos problemas
a serem tratados por ela. Entretanto, com o passar do tempo, o Legislativo se vé incapacitado
de supervisionar as agéncias criadas. Ainda assim, como se vera melhor mais adiante, as
comissdes especializadas do Congresso norte-americano tém tido papel importante na
fiscalizacdo da atividade normativa das agéncias reguladoras.

A proposito do trabalho das comissfes especializadas do Congresso norte-americano,
Majone (1997) pontua o que segue:

O sistema de comissfes mais antigo e mais plenamente desenvolvido é o
Congresso dos Estados Unidos. As comissfes parlamentares tém jurisdicdo
guase monopolistica. Isso inclui o poder de fazer propostas, bem como poderes
de veto sobre propostas feitas por legisladores que ndo facam parte da comissdo
relevante. Assim, as comissfes permitem que seus membros tenham influéncia
extraordinaria sobre um conjunto de politicas.

Krehbiel, citado por Majone (1997), afirma que “as comissdes parlamentares tendem a
adotar um estilo de tomada de decisdes ndo-partidario e aberto a solucdo de problemas, em
vez do estilo tradicional de barganha que caracteriza as politicas distributivas”.

Carbonell Porras (1996), além de registrar a intensa e continua fiscalizagdo das
agéncias reguladoras por meio das comissdes parlamentares permanentes, reforca o carater
técnico da fiscalizacao.

Nesse sentido, as comissdes parlamentares permanentes sdo assessoradas por agéncias
legislativas, 6rgdos criados pelo Parlamento e dele dependentes (como é o caso do General
Accounting Office — GAO e do Congressional Budget Office) e que colhem informacdes
relacionadas ao controle diretamente junto as agéncias reguladoras.

Sunstein (2004), a sua vez, ao se reportar ao Congresso americano, registra que nos

ultimos anos se tem imposto controle maior sobre as agéncias, expressado das seguintes
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formas: aumento da especificidade das leis; detalhamento de prazos para atuacdo da agéncia;
mecanismos de supervisdo, tais como audiéncias freqlientes; extincdo das agéncias
consideradas inuteis, entre outros.

A percepcdo que se tem é que o Poder Legislativo contribui para o crescimento da
discricionariedade administrativa — ao editar leis genéricas — e para o problema que ela causa
para a democracia constitucional. Por isso se revela necessario que o préoprio Poder
Legislativo desenvolva meios adequados de controle para garantir que as agéncias se
mantenham no exercicio responsavel de seus poderes.

Bowers (1990) ressalta que o Poder Legislativo naturalmente ja possui um grande
acervo de ferramentas para fiscalizar a discricionariedade administrativa. No entanto, apesar
de dispor desses mecanismos, o0 Poder Legislativo ndo os utiliza continua e sistematicamente.
A superviséo seria mais pontual (“fire alarm”) do que algo permanente (“police patrol”).

Assim é que Bowers (1990) defende que as tradicionais técnicas de supervisdo devem
ser complementadas pela atuacéo direta do Poder Legislativo na fiscalizacdo do exercicio do
poder normativo delegado. Essa atuacdo direta poderia se dar basicamente de duas formas:
veto legislativo e revisdo legislativa de normas regulatorias. Ambas exigem aprovacgdo
legislativa prévia ou revisdo da proposta de norma anteriormente a sua edicdo pela agéncia
reguladora.

Seja qual mecanismo a ser utilizado, é certo que o Poder Legislativo, para desenvolver
fiscalizacdo eficiente, necessita de aparato técnico equivalente ao disponivel nas agéncias
reguladoras. Como a regulacdo econémica cada vez é mais especifica em relagdo ao setor
regulado, e se é impossivel ao legislador conhecer e acompanhar todas as matérias, existe a
necessidade de se equipar o Poder Legislativo de um corpo técnico qualificado, capaz de
compreender o trabalho desenvolvido pelas agéncias.

Como se vera nos topicos seguintes, ha um descompasso entre a atuacdo do Poder
Legislativo brasileiro na fiscalizacdo da atividade normativa das agéncias em relacdo a
atuacdo percebida nos Estados Unidos da América, de onde o instituto das agéncias

reguladoras foi importado.
5.2 O caso brasileiro

Certo é que, no Brasil, o Poder Legislativo deve exercer o controle da producéo

normativa das agéncias reguladoras por imposic¢ao constitucional.
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A proposito, nos termos do art. 49, V, X e Xl, da Constituicdo Federal de 1988,
compete ao Congresso nacional “sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem
do poder regulamentar ou dos limites de delegacdo legislativa”; “fiscalizar e controlar,
diretamente, ou por qualquer de suas Casas, 0s atos do Poder Executivo, incluidos os da
administracdo indireta”; e “zelar pela preservacdo de sua competéncia legislativa em face da
atribuicdo normativa dos outros Poderes”.

No Brasil, deve-se dizer, de inicio, que as agéncias reguladoras, antes de editarem
uma norma, ndo precisam submeté-la ao crivo do Parlamento. N&o existe, assim, uma
fiscalizagdo prévia pelo Parlamento da producéo normativa regulatoria.

Os meios de controle pelo Poder Legislativo no ordenamento brasileiro seriam todos
de exercicio a posteriori, ou seja, quando a norma regulatéria ja se encontra em vigor.

Quanto aos mecanismos de controle a posteriori, 0 Congresso Nacional brasileiro
possui competéncia de sustar 0s atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar (CF/88, art. 49, V) e de zelar pela preservacdo de sua competéncia legislativa
em face da atribuicdo normativa dos outros poderes (CF/88, art. 49, X).

Ao que se observa, esta competéncia se equipara ao legislative veto, ja que o
Parlamento, em defesa de suas prerrogativas, pode sustar a norma regulatéria que atue contra
legem ou prater legem.

No entanto, na pratica, ndo se tem observado, o exercicio desse controle a posteriori
pelo Parlamento, o que pode ter duas causas.

Em primeiro, o Congresso Nacional ainda ndo possui uma rotina institucional de
analise de normas regulatdrias. N&o existe obrigatoriedade de a agéncia reguladora apresentar,
antes ou depois de sua edicdo, o texto da norma acompanhado dos estudos que a
fundamentam, analise de custo-beneficio, manifestacdes das partes interessadas no curso do
processo administrativo.

E certo que o Congresso Nacional pode requisitar a agéncia a apresentacio desses
dados, mas h& uma diferenca entre obrigatoriamente apresentar tais elementos antes da edicédo
da norma — ainda que ndo seja necessaria aprovacgdo legislativa para que a norma entre em
vigor — e apenas apresenta-los quando houver solicitacéo.

Em segundo, diferentemente do Congresso dos Estados Unidos da America e do
Parlamento do Estado de Illinois, o Congresso Nacional ndo dispbe de aparato técnico de

suporte aos parlamentares na analise dessas normas.
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Ora, o Poder Legislativo tem ampliado a discricionariedade das agéncias na
expedicdo de normas exatamente em razdo da incapacidade de realizar valoragfes técnicas
das realidades extremamente mutaveis dos mercados regulados.

Se assim é, também se deve pressupor que, de ordinario, os parlamentares ndo
possuem 0 conhecimento necessario para supervisionar o exercicio da discricionariedade das
agéncias. O Parlamento carece, assim, de estrutura técnica de apoio para a realizacdo dessa
atividade.

Na prética, entdo, o controle exercido pelo Parlamento tem sido absolutamente
assistematico, sem um rito predefinido, e, assim, frégil.

Nesse sentido, o Senado Federal, dentro da Comissdo de Fiscalizacdo e Controle,
criou a Subcomissdo das Agéncias Reguladoras (CFCAGE), a qual, no entanto, ndo teria
apresentado resultados. No momento, a aludida Subcomissao, que deveria possuir 5 membros
titulares e 5 suplentes, ndo possui nenhum senador designado, e, portanto, ndo se encontra em
funcionamento (ARAUJO L. E, 2008).

Em regra, o Congresso Nacional brasileiro tem dado mostras de que apenas se
preocupara com a atuacdo das agéncias quando houver grande visibilidade na midia, seja nas
proximidades de crises anunciadas — crise energética, por exemplo —, seja apds grandes
catastrofes — acidente envolvendo o avido da TAM no aeroporto de Congonhas em 2007, em
Sdo Paulo. Ndo se apresenta preocupacao, no entanto, na definicdo de objetivos normativos a
serem alcancados pelas agéncias, nem no controle do alcance de tais objetivos.

De outro lado, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) — que desempenha funcéo
ancilar ao Poder Legislativo — tem sido bastante atuante na fiscalizacdo da atividade
normativa das agéncias, o que tem sido realizado por meio das assim chamadas auditorias
operacionais.

Recentemente, por exemplo, 0 TCU determinou ao Ministério de Minas e Energia e
a Agéncia Nacional de Energia Elétrica que procedessem a corre¢des na regulamentacéo dos
critérios da tarifa de energia social, instituida pela Lei n® 10.438/2002 (ARAUJO L. E., 2008).

Nesse caso especifico, 0 TCU buscou avaliar se os beneficiarios dos subsidios
concedidos aos consumidores residenciais de energia elétrica integrantes da tarifa social
realmente se encontravam entre a populacdo brasileira de menor renda. Esse trabalho
constatou a falta de eficacia e efetividade da Lei n° 10.438/2002 em termos de promover a
equidade social, ja que se observou que a norma regulatéria, ao enquadrar automaticamente as

residéncias com consumo até 80 kWh, permitia que casas de praia, sitios, flats, ou residéncias
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com poucos moradores fossem beneficiadas, sem que as pessoas atingidas fossem de baixa
renda.

No entanto, em vez de atuar em coordenacdo com o Parlamento, que teria a
competéncia constitucional de sustar o ato regulamentar em descompasso com a legislagéo, o
TCU tem, diretamente, exarado determinacOes aos reguladores para efetuar correcfes nas
normas infralegais.

Sob um ponto de vista estritamente dogmatico, parece-me que o TCU ndo teria
atribuicdo constitucional para tanto (ARAUJO L. E., 2007).

E possivel que o TCU tenha resolvido fazer essa atuacdo direta — sem amparo
constitucional — em face do desinteresse do Parlamento em cumprir o seu papel.

A proposito, o substitutivo apresentado, na Camara dos Deputados, pelo deputado
federal Ricardo Barros ao projeto de iniciativa do Presidente da Republica que se destina a
tracar normas gerais sobre agéncias reguladoras, em seu art. 12, atribui o controle externo das
agéncias reguladoras ao Congresso Nacional, que o executara com o auxilio do Tribunal de
Contas da Unido. A proposito, faz-se pertinente ressaltar que o paragrafo unico do art. 12 do
substitutivo reforca o entendimento de que o Tribunal de Contas da Unido ndo tem
competéncia para se pronunciar diretamente sobre o mérito das deliberagdes de natureza

regulatoria das agéncias.
5.3 Os Estados Unidos da América

Entre os especialistas, € consenso que as relacdes de controle entre o Congresso
americano e as agéncias € bastante intenso. Martinez (2002) aponta que o Tribunal Supremo
ja reconheceu expressamente que compete ao Congresso americano controlar a atividade
administrativa do Poder Executivo.

A formula do sucesso desse controle ndo se encontraria tanto nas ferramentas, mas na
atitude e na estrutura do Congresso. Os sujeitos competentes para exercer o controle das
agéncias sdo as comissdes parlamentares, que canalizam todas as relagcdes que o Congresso
mantém com as agéncias. A atividade de cada agéncia independente é supervisionada por
quatro comissdes: duas supervisionam a atividade normativa, uma em cada camara, e outras
duas estdo encarregadas de supervisionar a atividade or¢camentaria, também uma em cada
camara (MARTINEZ, 2002).

Bowers (1990) relata que as comissOes especializadas sdo assessoradas por corpo

técnico especializado, o que conduz, a sua vez, a uma burocratizacao da legislatura.
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A intensidade do controle varia muito de umas agéncias a outras e de um momento
determinado a outro, seja porque exista um motivo concreto, seja acidentalmente. Mas €
possivel que uma agéncia funcione longo tempo sem que o Congresso lhe dedique atencao
(MARTINEZ, 2002).

A fiscalizacdo da atividade normativa das agéncias independentes pelo Congresso é
disciplinada pelo 8 801 do Administrative Procedure Act (APA), de 1946, que trata da
Congressional review.

Segundo esse dispositivo, antes que a norma regulatéria entre em vigor, a agéncia
deve submeté-la a cada uma das casas do Congresso e ao Controlador Geral. Juntamente com
o0 texto da norma deve vir, entre outros elementos, exposi¢cao de motivos e analise de custo-
beneficio dos seus efeitos.

Quando da analise, segundo o APA, o Congresso americano pode rejeitar a norma,
que, assim, ndo pode ser editada pela agéncia. Caso a norma tenha entrado em vigor
anteriormente a apreciacdo definitiva pelo Congresso e esta seja no sentido de sua rejeigéo,
opera-se a sua retirada do ordenamento juridico com efeitos ““ex tunc”’.

Bowers (1990) noticia que o veto legislativo vinha sendo utilizado como uma
ferramenta legislativa para controlar a discricionariedade administrativa desde os anos 1930.

Segundo ele, o veto legislativo surgiu como um esforco para conciliar duas demandas
contrarias: clamor da Administracdo Publica por discricionariedade mais ampla, de um lado, e
pressdo parlamentar para se controlar esta discricionariedade ampla de alguma forma desde
que néo fossem leis novas editadas com a finalidade exclusiva de revogar a discricionariedade
exercida em casos concretos.

No entanto, o Congresso americano sofreu um revés em relacdo a utilizacdo do veto
legislativo quando a Suprema Corte, em 1983, ao julgar o caso Immigration and
Naturalization Service v. Chadha, limitou severamente o seu ambito por considera-lo
inconstitucional.

Apesar dessa decisdo contraria a utilizacdo do veto legislativo, o Congresso americano
ainda continuou a exercer controle bastante ativo sobre a atividade normativa das agéncias
(MANETTI, 2007).

A propésito, Binenbojm (2008, p. 270) relata o recente ressurgimento do veto

legislativo a partir de 1996.

No que diz respeito ao papel do Congresso na supervisdo da atuacdo das
agéncias, além das audiéncias em comissdes especializadas, merece destaque 0
ressurgimento, reformado, do chamado ‘veto legislativo’, previsto no
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Congressional Review Act — CRA, de 1996. De acordo com tal lei, uma
resolucdo conjunta das duas Casas Legislativas, aprovada por maioria simples e
seguida da sancdo presidencial, poderia sustar uma norma regulatéria editada
por agéncia. A primeira vez em gque o CRA foi usado ocorreu em 2001, quando
uma resolucdo da Occupational Safety and Health Administration — OSHA
sobre ergonomia foi sustada.

Ademais, recentemente foi editado o Congressional Lawmaking Authority Protection
Act, de 2007, no qual se reafirma que o poder de fazer leis é tdo importante que deve ser
exercido pelo mais democratico 6rgio do governo: o Poder Legislativo®.

Uma das finalidades do Congressional Lawmaking Authority Protection Act é
preservar a separacdo de poderes e impedir a invasdo pelo Presidente da Republica da
prerrogativa de inovar no ordenamento juridico.

Assim é que se reconhece taxativamente, ao Presidente da Republica, a participacdo
no processo legislativo por meio da pratica das seguintes atividades: fornecer ao Congresso
informacBes sobre o estado do pais, recomendar ao Congresso tudo o que considerar
necessario e sancionar ou vetar as leis.

Em outro sentido, o U. S. Government Accountability Office (GAO), que tem funcdes
bastante parecidas as dos Tribunais de Contas brasileiros, € um 6rgao vinculado ao Congresso
americano e tem como funcéo principal investigar como o governo federal gasta os dolares
recebidos via tributacao.

Entre suas competéncias se inclui a analise de normas editadas pelas agéncias
reguladoras. O interessante no relacionamento entre 0 GAO e as agéncias é que podem ser
estabelecidas parcerias para tornar a regulacdo mais eficiente, efetiva, ética e igualitaria.

Diante desse aparato de que dispde o Congresso para fiscalizar as agéncias, assim
como da existéncia de um rito obrigatério e sistematico, Martinez (2002) entende que o
Congresso esta realmente capacitado para controlar a atividade das agéncias independentes,
ainda que na pratica ndo utilize estes instrumentos tanto quanto possivel, nem o faca com a
mesma intensidade em todos os casos.

Para Martinez (2002), os resultados da supervisdo realizada pelo Parlamento influem
nas decisdes que este tenha que tomar em relagdo com cada uma dessas agéncias: a aprovacao
do orcamento, a ratificagdo dos membros eleitos pelo Presidente, a possivel reforma do

regime juridico da agéncia e também sua dissolucéo.

19 Aligs, a propria constituicdo americana ja atesta que “all legislative power herein granted shall be vested in a
Congress of the United States, which shall consist of a Senate and House of Representatives”.
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5.4 O Estado norte-americano de Illinois

Bowers (1990) relata que, nos EUA, os Poderes Legislativos de 42 (quarenta e dois)
estados americanos controlam o exercicio da atividade normativa pelas agéncias, mas o
processo de revisdo varia em relacdo a estrutura, finalidade e poderes do comité revisor. Na
maioria dos estados, o papel do comité revisor é principalmente consultivo.

Podem ser apontadas duas razfes para a utilizagdo do procedimento de rules review
pelas legislaturas estaduais americanas: desejo de se recuperar a autoridade de editar normas,
enfraquecida por meio de delegacGes legislativas cada vez em maior nimero, e de aliviar 0s
cidaddos da sobrecarga regulatoria. Ainda poderia ser citada a percepcdo de uma burocracia
administrativa sem controle.

Por exemplo, a Assembléia da Pennsylvania deliberou adotar o rules review no
momento em que os cidaddos passaram a perceber que as normas regulatérias afetavam mais
as suas vidas do que a edicdo de uma lei (BOWERS, 1990).

Em regra, segundo o procedimento do rules review, todas as normas expedidas pelas
agéncias devem ser submetidas ao Poder Legislativo para uma analise prévia a sua entrada em
vigor. O principal objetivo é que o Poder Legislativo possa aferir se a norma proposta se
encontra de acordo com a lei que pretende regulamentar.

No estado de Illinois, o Joint Committe on Administrative Rules (JCAR), que é um
0rgdo do Poder Legislativo, é responsdvel pela revisdo da producdo normativa pelo
Executivo. Sua composi¢do é pluripartidaria, consistindo de 12 parlamentares que exercem
mandatos de 2 (dois) anos e uma equipe de 26 técnicos, comandados por um diretor executivo
e dois parlamentares. O JCAR possui duas divisGes tematicas, que, a sua vez, se subdividem
conforme a espécie da norma administrativa a ser revisada.

As atribuicdes do JCAR sdo delimitadas no Illinois Administrative Procedure Act
(IAPA) e consistem basicamente no poder de revisar todas as formas de exercicio de poder
normativo pelas agéncias do estado de Illinois. Este poder de revisdo é de carater consultivo, e
nédo coercitivo. E, assim, o principal meio que o JCAR possui para confrontar a recusa de uma
agéncia de modificar ou revogar uma norma é introduzir uma legislagéo corretiva.

Segundo Bowers (1990), o JCAR costuma utilizar trés espécies de legislacao corretiva
em face das normas expedidas pelas agéncias.

Bowers (1990) relata que, em casos extremos de ameaca ao interesse publico,
seguranga publica ou bem-estar coletivo, JCAR pode decretar o veto legislativo por meio de
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uma prohibition against filling, a qual tem o efeito de suspender a norma por 180 (cento e
oitenta) dias.

Para que a suspensdo se torne permanente, a Assembléia, pelas suas duas camaras,
deve baixar uma resolugdo conjunta. No entanto, a aplicacdo desse instrumento se viu
bastante reduzida ap6s a decisdo proferida pela Suprema Corte americana no caso

Immigration and Naturalization Service v. Chadha, relatada acima.
5.5 Reino Unido

Por ultimo, cabe notar que o Reino Unido editou em 2006 o Legislative and
Regulatory Reform Act com a finalidade de combater a sobrecarga regulatéria. Segundo o
proprio ato, sobrecarga significa custo financeiro, burocracia ou qualquer obstaculo a
eficiéncia e produtividade.

O Legislative and Regulatory Reform Act, além de estabelecer um procedimento de
rules review, contém um codigo de pratica regulatoria.

Quando da elaboragdo de uma norma regulatéria, o Ministro ou a agéncia responsavel
deve submeter ao Parlamento o projeto da norma acompanhado de fundamentacdo técnica que
justifique a sua edicao.

Cada casa do Parlamento britanico possui prazo de 30 dias para realizar a analise da
norma.

Qualquer das casas do Parlamento britanico pode realizar um negative resolution
procedure, segundo o qual se determina ao 6rgdo responsavel a ndo edicdo da norma
proposta.

Em sentido contrério, caso se aceite a norma proposta ou ndo seja realizada a analise
definitiva ate 40 (quarenta) dias ap0s a sua apresentacdo ao Parlamento, o Ministro ou agéncia

responsavel pode edita-la nos exatos termos da proposta apresentada.
5.6 Concluséo

O modelo brasileiro de agéncias reguladoras foi desenhado a partir dos parametros de
outros ordenamentos juridicos, notadamente dos EUA. No entanto, como visto no curso do
texto, apesar de os poderes de que dispdem as agéncias no Brasil e nesses outros paises serem
bastante parecidos, as formas de controle exercitadas por aqui sd@o mais frageis e

desestruturadas, notadamente no que se relaciona com o Poder Legislativo.
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Nos EUA, ficou bastante clara a existéncia ndo somente de ritos e estruturas definidas
para a realizacéo da rules review, mas também, na pratica, de uma forte atuacdo do Congresso
americano na fiscaliza¢do do poder normativo das agéncias reguladoras.

Em Illinois, além de se ter uma atuacdo marcante do Poder Legislativo, a estrutura do
JCAR chama a atencdo pela formacéo técnica do corpo de apoio dos parlamentares.

No Reino Unido, apesar de apenas se ter analisado a legislacao, também restou patente
a existéncia de um rito rigido para a edicdo de normas regulatorias, as quais devem ser
obrigatoriamente analisadas pelo Parlamento anteriormente a entrada em vigor.

No Brasil, em sentido diverso, da parte do Congresso Nacional, o que se observa € a
realizacdo de um controle assistematico, sem um rito predefinido, e, assim, extremamente
fragil. Diferentemente das experiéncias analisadas, a relevancia do controle realizado pelo
Poder Legislativo sobre a atividade normativa das agéncias seria bastante reduzida, podendo
ser enquadrado antes como pontual (“fire alarm”) do que continuo e permanente (“police
patrol”).

A proposito, cabe referir que a Camara dos Deputados, no ano de 2009, instalou
comissao parlamentar de inquérito com a finalidade de analisar a formacgéo dos valores das
tarifas de energia elétrica e a atuacdo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica nos reajustes e
reposicionamentos tarifarios dos contratos de concessdo de servigo publico de distribuicédo de
energia.

No mesmo ano, o Senado Federal instalou comissdo parlamentar de inquérito para
investigar supostas irregularidades envolvendo a Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas Natural e
Biocombustiveis — ANP e a empresa Petréleo do Brasil S.A.

No entanto, em vez de possuir o significado de um controle efetivo e técnico sobre as
atividades das agéncias reguladoras mencionadas, a instalagdo de comissdes parlamentares de
inquérito representa, em verdade, a confirmacdo de uma fiscalizagdo pontual e extremamente
politizada de um tema cuja analise deve remanescer técnica.

Um dos principais problemas de se utilizar comissdes parlamentares de inquérito, de
forma isolada, para fiscalizar as agéncias é a existéncia de um prazo determinado para a
concluséo dos trabalhos.

Ademais, essas comissbes, no mais das vezes, adquirem um tom demasiado
inquisitorial, o que se revela inadequado para a descoberta dos problemas regulatorios e para a
propositura das devidas solugdes, ja que a énfase termina residindo na busca de culpados.

Essas comissdes, portanto, representaram, quando muito, o j& mencionado equivoco de

“missing the forest by watching the trees”, ou seja, em vez de dar uma resposta a sociedade
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quanto ao controle mais amplo das atividades das agéncias reguladoras, se revolve fornecer
alguma explicacdo meramente topica e midiatica a respeito de sua atuacao.

Observe-se que nao se esta defendendo o descabimento de comissbes parlamentares de
inquérito para investigar fatos ilicitos determinados praticados pelos dirigentes das agéncias.
O que se defende € que essas comissdes, caso necessarias, sejam excepcionais ao controle
ordinério a ser desenvolvido pelas comissdes congressuais permanentes.

Assim, uma verdadeira mudanca de paradigma no controle efetivo das atividades das
agéncias teria sido a realizacdo das fiscalizacOes efetuadas no ambito das comissoes
parlamentares de inquérito para o ambiente das comissdes permanentes da Camara e do
Senado, nas quais seria possivel, sem prazo determinado, analisar de forma mais ampla a

atuacdo das agéncias reguladoras.
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6. O PODER JUDICIARIO E A ATIVIDADE NORMATIVA DAS AGENCIAS
REGULADORAS

6.1 Controle judicial e seu exercicio no direito comparado

A garantia da inafastabilidade da jurisdicdo, no sistema constitucional brasileiro,
oportuniza ao administrado o direito de impugnar os atos da Administracdo Publica que
afetem sua esfera de direitos.

O exercicio dessa garantia tem conferido protecdo aos administrados em relacdo aos
atos da Administracdo Publica, os quais, se ndo se encontrarem de acordo com 0s principios
do regime juridico-administrativo, assim como com as regras especificas relativas a sua
edicdo, podem ser facilmente invalidados pelo Poder Judiciario.

Aliés, no Brasil, o efetivo acesso a jurisdicdo tem se tornado uma realidade menos
distante ap6s a implantacdo dos Juizados Especiais Federais, nos quais é possivel a
impugnacao individualizada de atos da Administracdo Pablica Federal, inclusive das agéncias
reguladoras federais.

Esse fenbmeno de acesso a jurisdicdo também tem se refletido sobre as agéncias
reguladoras, cujos atos, no mais das vezes, atingem um universo bastante amplo e difuso de
individuos. Como ja falado, os atos normativos das agéncias reguladoras tém se multiplicado
em numero e afetado cada vez mais a vida cotidiana do cidadao brasileiro, até mais do que as
leis editadas pelo Congresso Nacional.

E importante registrar que, a falta de um controle do exercicio da atividade normativa
pelas agéncias reguladoras, seja pelo Poder Executivo, seja pelo Poder Legislativo, o Poder
Judiciario, no Brasil, tem sido um dos ultimos recursos a disposi¢do da sociedade para se
fazer o controle das agéncias.

De fato, a falta de um controle técnico por parte dos Poderes Executivo e Legislativo,
o Poder Judiciario, que ainda goza de bastante credibilidade junto a sociedade justamente em
face da qualificacdo e da neutralidade politico-partidaria de seus integrantes, remanesce como
0 Ultimo mecanismo para o controle dos atos normativos das agéncias reguladoras.

A atual facilidade no acesso a jurisdicdo tem proporcionado, assim, uma volumosa
impugnacdo, de forma individualizada, da aplicacdo concreta de atos regulatorios de carater

normativo.
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O ponto que se pretende abordar no presente topico € se essa forma de impugnacao
dos atos das agéncias reguladoras representa o exercicio de um controle efetivo sobre as suas
atividades.

O objetivo é analisar se 0 acionamento do Poder Judiciério, por forca de interesses
particularizados ou, ainda, pela atuacdo do Ministério Publico em defesa de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, se revela adequado e bastante para manter as agéncias
sob controle.

No Brasil, como ja falado, ainda ha certo deslumbramento da doutrina quanto a
capacidade das agéncias reguladoras de regular atividades econémicas e gerir servicos
publicos e relativo esquecimento quanto aos mecanismos de controle.

Nos EUA, ja ha muito que se discute sobre controle judicial dos atos das agéncias
reguladoras. Segundo La Spina e Majone (2000), a estruturacdo de um controle judicial
sistematico naquele pais remontaria ao Administrative Procedure Act — APA, de 1946.

Shapiro (1988) relata que o Administrative Procedure Act — APA foi elaborado na
época do New Deal e refletiu o confronto entre liberais, que defendiam controle mais suave da
Administracdo pelo Poder Judiciario, e conservadores, que eram a favor de um controle
rigido.

Os conservadores depositavam no Poder Judiciario o papel de protetor da propriedade
privada, ao passo que liberais consideravam-no como o garantidor do status quo e, assim,
apto a impedir a execucdo dos programas presidenciais.

Portanto, o Administrative Procedure Act teria sido o resultado desse confronto®.

Nas suas origens, o Administrative Procedure Act atribuia ao Poder Judiciario norte-
americano um poder bastante brando de revisdo dos atos normativos das agéncias. Caberia ao
Poder Judiciario invalidar apenas aquelas normas que se revelassem “arbitrarias” ou
“caprichosas”. Nessa concepcdo original, as agéncias poderiam editar quaisquer normas, no
exercicio de sua discricionariedade administrativa, exceto as completamente desarrazoadas —
“the crazy ones” (SHAPIRO, 1988).

No curso das décadas de 1960 e 1970, se verificou que esse controle brando era

insuficiente para manter as agéncias sob controle. Assim é que o Poder Judiciario passou a

20 Shapiro (1988, p. 58): “Clearly, the conservatives won most on adjudication and least on rule making. For
rule making, the conservatives saved judicial review by the ordinary courts. The standard of review, however, is
clearly an expression of New Deal judicial self-restraint. In a democracy, nonelected federal courts should
interfere with policy choices made by the elected president’s executive branch, wielding authority given it by an
elected Congress, only when the agency’s action is very far beyond the law as the Court sees it. Only when no
one could defend it in terms of the policies that Congress and President have announced, in other words only
when it is ‘arbitrary and capricious’, should the courts strike it down”.
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exercer uma revisdo judicial mais detalhada sobre as normas editadas. Em vez de poderem
produzir quaisquer normas, exceto as completamente insensatas, das agéncias se passou a
exigir a producdo da melhor norma possivel (SHAPIRO, 1988).

Apesar de se continuar a utilizar as expressdes “arbitrario” e “caprichoso” para aferir a
validade juridica das normas regulatérias, o contedo dessas expressdes variou
profundamente ao longo do tempo®.

O sentimento predominante era de que as agéncias precisavam ser fiscalizadas de
perto exatamente em funcdo de seu profundo conhecimento técnico do setor regulado, ja que
dentro desse conhecimento técnico, ndo necessariamente objetivo, poderiam estar inseridas
preferéncias pessoais ndo facilmente identificaveis pelos leigos.

Na Inglaterra, a sua vez, todos 0s quangos sdo suscetiveis de controle juridico de
acordo com as normas gerais do controle judicial briténico.

Segundo Martinez (2002), o controle judicial tem por objeto comprovar que a
atividade do quango se mantém dentro dos limites estabelecidos pela norma que o haja criado,
qgue cumpre as funcBes ali estabelecidas, e que atua de forma razoavel, eqitativa, justa e
imparcial.

Em contrapartida, o principal problema que se coloca em relagdo ao controle é que 0s
tribunais ndo dispdem de parametro suficientemente preciso. Por essa razdo, nos conflitos em
que se discute sobre o conteido das atuacdes dos quangos, 0s tribunais demonstram a mesma
deferéncia verificada na experiéncia norte-americana (MARTINEZ, 2002).

O que se observa, em regra, na experiéncia de controle judicial desses paises do
sistema de common law, é apenas a impugnacéo individualizada da aplicacdo concreta de atos
normativos por juizes que, por ndo terem conhecimento profundo do setor regulado e de sua
dimensdo normativo-regulatéria, costumam devotar deferéncia as decisdes tomadas pelas
agéncias reguladoras, dificilmente as revendo.

Os sistemas juridicos da Europa continental, no que toca ao controle judicial da
atividade regulamentar, apresentam uma diferenca relevante em relacdo aos Estados Unidos
da América e a Inglaterra, que é a possibilidade de controle de legalidade com efeitos erga
omnes e vinculante das normas infralegais, inclusive as expedidas pelas agéncias, conforme se

observa nas experiéncias da Franca, Espanha, Portugal e Alemanha, abaixo descritas.

2! Shapiro (1988, p. 58): “Saying you have been arbitrary and capricious if you choose a rule that you cannot
convince a court is the best rule is hardly the meaning of ‘arbitrary and capricious’ that the New Dealers had in
mind”.
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Na Franca, todas as autoridades independentes estdo submetidas ao controle judicial.
O Conselho Constitucional e o Conselho de Estado, 6rgédo da justica administrativa francesa,
reconhecem que o controle judicial é uma exigéncia do principio do Estado de Direito e que
ndo ha nenhum motivo que justifique que as agéncias reguladoras escapem desse controle.

A maioria da doutrina francesa ressalta a importancia do controle judicial
precisamente porque o controle politico que se exerce sobre elas € limitado (MARTINEZ,
2002).

Sobre o controle judicial das agéncias reguladoras francesas, tem-se colocado o
problema de qual seja o seu objeto.

A respeito, o Conselho de Estado raras vezes tem anulado atos ou normas de uma
autoridade independente e quando o tem feito ha sido por motivos formais, demonstrando,
assim, também uma deferéncia em relagcdo ao mérito de suas decisdes (MARTINEZ, 2002).

A par disso, Caetano (2008, p. 1.347) anota que a Franca, apés lenta evolucao,
alcancou estrutura e procedimento avancados na impugnacdo judicial de regulamentos, e,
assim, também dos atos normativos expedidos pelas agéncias reguladoras. Nesse pais, ha a
possibilidade de ajuizar-se um recurso direto, em carater abstrato, contra qualquer
regulamento, contrastando-o face as leis.

Na Espanha, igualmente, de acordo com o estabelecido nas leis de criacdo das
autoridades independentes e na Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de 27 de
dezembro de 1956, os atos administrativos dessas autoridades sdo recorriveis diretamente, em
Unica instancia, por um rol limitado de legitimados, ante a Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional (MARTINEZ, 2002).

Mas a impugnacdo abstrata de regulamentos, no direito espanhol, ndo esta limitada a
esse recurso direto, e em carater objetivo, contra a sua validade.

Segundo Enterria (1998, p. 47), o passo mais decisivo dado pela Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa foi a previsdo da possibilidade de uma anulacdo erga omnes, e
ndo apenas o afastamento da aplicacdo da norma regulatéria inter partes, mesmo quando a
relacdo processual possua caracteristicas subjetivas, de impugnacdo do ato ilegal por uma
parte lesada.

Assim, também ¢ possivel obter a anulacdo geral de um regulamento por ocasido da
impugnacdo de um de seus atos aplicativos.

Nessa situacdo, ndo € necessario que a parte impugne o regulamento em carater

abstrato, mas se, ao impugnar a sua aplicacdo ao caso concreto, o Tribunal visualizar um



103

confronto entre regulamento e lei, possui o dever de oficio de anula-lo, com efeitos erga
omnes (ENTERRIA, 1998, p. 47).

No curso de uma relacdo processual subjetiva, portanto, se abre a possibilidade de se
inaugurar uma discussdo abstrata da legalidade da norma regulatéria, procedimento, este, cuja
pratica € de maxima importancia para a higidez do ordenamento juridico.

Essa atitude judicial de analise concentrada de regulamentos se fundamenta na
repercussdo geral da questdo de legalidade tratada nos autos da relacdo subjetiva e por isso é
que deve ser analisada de pronto por meio da instauracdo de um controle abstrato incidental
de normas, 0 que ser4, alias, prévio a solucdo da relacdo subjetiva posta sob exame.

Enterria (1998) pontua que essa pratica permite a eliminacdo de pseudo-normas que
impedem a aplicacdo das normas de valor superior, que sdo as leis infringidas pelos
regulamentos.

Assim, o controle abstrato possui uma funcdo purgativa ou purificadora do
ordenamento, funcdo, esta, que opera antes no interesse da lei do que propriamente no
interesse particular dos recorrentes.

Enterria (1998) reforca que os efeitos erga omnes possuem um efeito direto de
economia processual, ao evitar a proliferacdo de litigios quando da aplicacdo do regulamento
ilegal, propiciando uma analise Unica da ilegalidade.

Isso porque se torna possivel eliminar em um s processo uma cadeia de potenciais
ilegalidades (o regulamento ilegal e os atos administrativos que o aplicam), evitando o0s
maltiplos processos que seriam necessarios para anular a série indefinida de seus
desdobramentos.

Enterria (1998) defende essa possibilidade de recurso indireto contra os regulamentos
afirmando que o fato de o recurso direto possuir um rol de legitimos bastante restrito, caso
fosse a Unica via, deixaria setores inteiros de administrados sem acesso possivel a impugnacgéo
abstrata de regulamentos. Dai a necessidade de se admitir essa via paralela de impugnacéo
abstrata de regulamentos.

Ademais, para Enterria (1998), a eliminacdo de um regulamento ilegal é algo que se
deve estimular, e ndo limitar, exatamente em raz&o de seu efeito purgativo, tornando eficaz o
império das leis, e ndo da Administracdo, e evitando a jd& mencionada multiplicacdo de
ilegalidades por meio de atos aplicativos fundamentados em regulamentos ilegais.
Notadamente ao se considerar que a Administracdo Publica seria um “legislador” de crédito
muito duvidoso em razdo de muitas vezes possuir interesses proprios atingidos pelo

regulamento.
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Do ponto de vista material, a ampliacdo da eficacia do controle de legalidade possuiria
0 beneficio de fazer prevalecer a primazia da lei (ENTERRIA, 1998).

Em Portugal, a semelhanca do modelo espanhol, Caetano (2008) registra que também
existe a possibilidade de ser interposto recurso direto com a finalidade de anulagdo de
regulamento.

Caetano (2008) defende a existéncia do recurso direto para se obter a anulacdo de
regulamentos asseverando que “um regulamento ilegal pode privar os cidaddos de direitos
assegurados pela lei violada”.

Canotilho (2003) ressalta que a fiscalizagdo abstrata de ilegalidade possui previsao
constitucional e que esse controle, que € realizado diretamente pelo Tribunal Constitucional,
possui efeitos idénticos aos da fiscalizacdo abstrata de inconstitucionalidade.

Os requisitos objetivos para o acionamento do controle abstrato de ilegalidade sé&o a
alegacdo de violacdo (i) de lei com valor reforcado (que, por analogia ao modelo
constitucional brasileiro, seriam as leis complementares) por normas constantes de ato
legislativo; (ii) do estatuto da regido auténoma e da lei geral da Republica por normas
constantes de diploma regional (isto €, decreto legislativo regional, decreto regulamentar
regional, regulamento regional), nos termos do art. 281° da Constituicdo da Republica
Portuguesa; ou (iii) violacdo dos direitos da regido autdbnoma consagrados no estatuto por
normas constantes de diploma emanado dos 6rgdos de soberania (leis, decretos-leis,
regulamentos), nos termos do art. 281°/1-d da Constituicdo da Republica Portuguesa.

No entanto, a legitimidade processual ativa para esse controle direto é limitada,
cabendo apenas ao Presidente da Republica, Presidente da Assembléia da Republica,
Primeiro-Ministro, Provedor de Justica, Procurador-Geral da RepuUblica, um décimo dos
Deputados a Assembléia da Republica. Quando a violacdo alegada se referir a estatutos das
regides autbnomas, também possuem legitimidade o Ministro da Republica, as Assembléias
Legislativas regionais, os Presidentes das Assembléias Legislativas regionais, os Presidentes
dos Governos regionais e 1/10 dos deputado a Assembléia Legislativa regional da respectiva
regido autdbnoma, nos termos do art. 281°/2/g da Constituicdo da Republica Portuguesa.

A par do controle abstrato, também a exemplo do modelo espanhol, ainda existe a
possibilidade de instauracdo de incidente de ilegalidade perante o Tribunal Constitucional
guando a decisdo do juiz a quo recusar a aplicacdo constante de norma infralegal com
fundamento em sua ilegalidade, nos termos do art. 280%2/a da Constituicdo da Republica
Portuguesa.
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Os efeitos e 0 processo de fiscalizagdo concreta da ilegalidade sdo idénticos aos da
fiscalizacdo concreta da inconstitucionalidade (CANOTILHO, 2003).

Wolff, Bachof e Stoiber (2006) defendem que, quando as normas juridicas infralegais
ndo forem passiveis de controle abstrato de constitucionalidade, devem ser subordinadas a um
adequado controle de normas pelos tribunais administrativos.

Apesar de, na Alemanha, segundo afirmam, esse controle ndo ocorrer de uma forma
geral e ilimitada, haveria uma necessidade politico-administrativa de se promover controle
abstrato de legalidade de normas infralegais pelos tribunais administrativos, “porque um tal
controlo de normas constitui frequentemente a Unica possibilidade de oferecer uma proteccéo
juridica eficaz — em tempo atil.” (WOLFF; BACHOF; STOIBER, 2006, p. 400).

Afirmam que o atingido por um regulamento ilegal pode dispensar a necessidade do
controle concreto se o controle abstrato for exercitado eficazmente, o que traria alguns
beneficios, notadamente a economia processual e a inexisténcia de decisbes judiciais
divergentes (WOLFF; BACHOF; STOIBER, 2006, p. 400).

Relatam, ainda, que, no direito alemdo, as leis de contencioso administrativo dos
Estados federados da zona de ocupacdo americana de 1946/1947 ja previam o controle
abstrato de normas infralegais pelos Supremos Tribunais Administrativos a pedido de um
atingido.

No entanto, além de ndo haver imposicdo constitucional nesse sentido, a Lei do
Contencioso Administrativo (“Verwaltungsgerichtsordnung” — VwGO), de 21 de janeiro de
1960, ndo a impos forcosamente de uma forma geral, mas limitou-se a permitir um tal
controle de normas para o direito estadual. SO alguns Estados federados teriam feito uso desta
autorizacdo (WOLFF; BACHOF; STOIBER, 2006, p. 401).

Atualmente, o controle de legalidade apenas incide sobre as normas infralegais
produzidas pelos Estados federados (estaduais, portanto), ndo alcangcando as normas de status
federal, nos termos do § 47, I, da Lei do Contencioso Administrativo.

Assim, contra as normas federais infralegais ndo existe controle concentrado de
legalidade pelo Supremo Tribunal Administrativo alemao.

Ainda nos termos do § 47 da Lei do Contencioso Administrativo, o procedimento tem
inicio através de um recurso escrito, num prazo maximo de dois anos, no qual a primeira e
ultima instancia do Supremo Tribunal Administrativo competente para o processo declara a
invalidade de uma norma juridica de grau inferior ao de uma lei estadual formal.

Tem legitimidade para o recurso qualquer pessoa que alegue e prove que foi ou vira a

ser lesada, em um direito subjetivo publico, pela norma juridica infralegal combatida.
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A deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Administrativo a respeito da legalidade ou
ilegalidade da norma infralegal transcende a relacdo processual concreta e possui vinculacéo
geral, nos termos do 8 47, V, da Lei do Contencioso Administrativo (“allgemein
verbindlich”).

Wolff, Bachof e Stoiber (2006, p. 407) apontam que 0s atos administrativos baseados
na norma juridica declarada invalida que ainda ndo tenham produzido efeitos deverdo ser
anulados e os actos administrativos que possuam efeito duradouro deverdo ser modificados.

E ilicita a execucdo de actos administrativos que ainda n&o tenham sido executados.
Mantém-se inalterados, no entanto, os atos administrativos validos ou os atos administrativos
sem efeito continuado validados por deciséo jurisdicional.

O que se observa, entdo, na experiéncia judicial desses paises, é que, ainda que nao
exista um controle abstrato de ilegalidade (como é o caso da Alemanha), a aplicacdo concreta
de uma norma infralegal alegadamente ilegal pode ser conduzida diretamente ao 6rgdo de
cUpula do Poder Judiciario, que proferira decisdo com efeitos erga omnes e vinculantes.

Ademais, em razdo de nesses paises vigorar o sistema do contencioso administrativo,
certo é que 0s juizes que apreciardo a matéria posta sob exame, apesar de poderem nao ser
especialistas, certamente estardo mais afeitos as demandas relacionadas a regulacdo de um

modo geral.
6.2 Criticas da doutrina ao controle judicial

Apesar de serem muitos os posicionamentos doutrinarios no sentido da necessariedade
do controle judicial como forma de se buscar eliminar a irresponsabilidade das agéncias e lhes
conferir legitimidade democratica, ainda assim ndo sdo poucas as reservas que esse controle
suscita.

No contexto francés, La Spina e Majone (2000) mencionam que Austin sustenta que o
controle judicial ndo se concilia com muitas das atividades das agéncias, as quais muito
dificilmente podem ser valoradas simplesmente segundo a alternativa legitimo — ilegitimo.

O controle judicial seria incompleto, por mirar apenas aspectos de conformidade a lei,
ao passo que o exercicio do poder normativo pelas agéncias seria algo bem mais amplo, no
qual os agentes regulados possuem bastante influéncia em sua formacéo.

Esses autores também registram os efeitos maléficos da suspensdo cautelar de uma
norma regulatoria, impedindo a producdo de seus efeitos por um longo periodo de tempo.

Assim é que eles afirmam que “o controle pode ser demasiado incisivo, mas no sentido de
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paralizar, quica apenas provisoriamente, a atuacdo da agéncia reguladora” (LA SPINA,;
MAJONE, 2000, p. 178, traducio nossa)?.

Além do mais, tais suspensdes cautelares provocariam a instabilidade da regulacéo.

Escrevendo sobre o chamado risco da regulagéo, Ortiz (2004, p. 646) defende que a
regulacdo deve ser estavel a ponto de que os agentes possam nela confiar com seguranca, sem
que haja risco de alteracbes bruscas, assim como uniforme para todos os agentes de um
mesmo setor, 0s quais, N0 mais das vezes, concorrem entre si.

La Spina e Majone (2000) d&o énfase a escarsa familiaridade dos membros do Poder
Judiciario com a complexidade fatica e juridica dos diversos setores econdémicos regulados
pelas agéncias.

Shapiro (1988) também critica o controle judicial ao defender que juizes conhecem
apenas leis, sem, contudo, possuirem conhecimentos especificos sobre os setores econdémicos
regulados®.

Exatamente no mesmo sentido, ao criticar a impossibilidade de se dotar todos os
membros do Poder Judiciario de conhecimentos técnicos suficientes para habilita-los a
processar e julgar questfes regulatorias, Ortiz (1999, p. 613) defende a criacdo de um Unico
6rgdo judicial tecnicamente habilitado para conhecer as impugnacgdes aos atos das agéncias
reguladoras*.

Fato é que, na Italia, segundo afirmam La Spina e Majone (2000), 90% dos atos das
agéncias reguladoras (os quais ndo sdo necessariamente normativos) sao impugnados na via
judicial, com uma elevada probabilidade de que tenham a sua eficacia suspensa em sede

liminar.

%2 La Spina e Majone, 2000, p. 178: “Il controllo giudiziario pud essere assai incisivo, ma nel senso di
paralizzare, sia pure ‘provisoriamente’, I’azione delle AR”

2% Shapiro (1988, p. 71): “Judges are not expert at anything except law, and law is just words. By virtue of
education and experience judges knew nothing about any of the technologies that had created the modern world.
They knew no nuclear engineering or chemistry or even poultry science. And judges not only had the wonderful
virtue of knowing anything, they were also wielders of government power who could wield that power to
overcome technocracy, now seen as the tyranny of experts. Most importantly, judges traditionally performed the
legitimate government role of judicial review of the agencies, a role that had been limited, but also consolidated,
by the Administrative Procedures Act™.

* Ortiz (1999, p. 613): “Naturalmente estos pronunciamentos exigen una competencia técnica de la que los
jueces, hoy, en general, carecen. Por ello hay que prever una Sala de revision judicial de los entes reguladores
que sea especialmente apta y tecnicamente capaz (en su caso, convenientemente asistida) para la realizacion de
estas tareas. Piénsese que de lo que se trata casi siempre no es de aclarar la norma o principio de justicia, sino
de que el juzgador entienda cual es el supuesto de hecho en cuya compleja valoracion hoy es incapaz de entrar.
Hay que preparar los Tribunales para las tareas que de ellos exigen, pues de lo contrario ain cuando admitan
las demandas seran incapaces de dar una solucion™.
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Para Cassese (1996), esse alto percentual de impugnacdo dos atos das agéncias
reguladoras (alto, inclusive, para os padrdes de litigiosidade italianos) se deveria ao fato de
que a sua atuacdo incide sobre interesses econdmicos bastante fortes.

Assim, a impugnacdo de normas regulatorias, muitas vezes, pode trazer beneficios
econdmicos muito grandes, em rela¢do ao custo do processo judicial.

La Spina e Majone (2000) visualizam quatro modalidades de exercicio de controle
judicial.

Em primeiro, se o controle judiciério é superficial, 0 maximo de independéncia das
agéncias correspondera ao minimo de controle.

Em segundo, se o controle judicial € amplo, mas os juizes conhecem apenas vicios
formais, havera controle sobre as agéncias, mas ndo sobre o mérito técnico das decisdes.

Em terceiro, se o juiz tende a sobrepor o proprio entendimento a respeito da matéria
sobre o das agéncias, este seu entendimento esta desprovido de conhecimento especifico sobre
a matéria e pode conduzir a situacGes indesejadas.

Em quarto, um controle eficaz seria o realizado por juizes especializados e nao
inclinados a invadir &reas de competéncia das agéncias. Nessa hipdtese, uma reducdo da
liberdade das agéncias corresponderia efetivamente ao aumento de sua responsabilidade,
inclusive quanto ao conteddo das normas.

Litan e Nordhaus (1983, p. 3, traducdo nossa)® criticam o controle judicial sob o

argumento de que este seria pontual. Segundo esses autores,

Perder a nocdo do todo pelo particular causava pouco prejuizo quando as
agéncias reguladoras eram poucas e suas missdes modestas. Em anos recentes,
no entanto, o escopo e impacto da regulacdo tém aumentado. Dependendo de
como elas eram computadas, existiam menos de 10 agéncias com
responsabilidades regulatérias antes de 1900: hoje o quantitativo ultrapassa 80.
A atuacdo regulatoria nacional evoluiu em uma série de estatutos editados por
numerosas agéncias, cada uma promulgando grande nimero deles a cada ano.
Quem fiscaliza toda essa atividade? Certamente ndo sdo os Tribunais, 0s quais
possuem poder apenas para rever as decisfes regulatorias em carater individual
trazidas perante eles.

Litan e Nordhaus (1983, p. 3): “Missing the forest by watching the trees caused little waste when regulatory
agencies were few and their missions modest. In recent years, however, the scope and impact of government
regulation have proliferated. Depending on how they are counted, there were fewer than ten agencies charged
with regulatory responsibilities prior to 1900; today the number stands at over eighty.

The nation’s regulatory effort has thus evolved into a diverse set of statutes managed by numerous separate
agencies, each promulgating dozens of rules each year. Who oversees all of this activity? Certainly not the
courts, which have the power only to review the individual regulatory decisions brought before them””.
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Para eles, o controle judicial pode até ser importante, mas apenas para a defesa de
interesses especificos do cidad&o lesado, e ndo para manter a atividade regulatéria em si sob
fiscalizacéo.

Em verdade, para esses autores, a fiscalizacdo da atividade regulatoria pode se dar em
diferentes niveis: a primeira, e mais fragil, seria a revisdo de regras individualmente
consideradas, na qual se inseriria a revisao judicial; a Ultima, e mais eficaz, seria a analise
global da regulacdo editada por uma autoridade independente, a comparacdo do seu impacto
no setor regulado face a outras alternativas de acdo governamental, como a despesa publica e
a tributacéo.

Dai o carater incompleto (ou parcial) do controle judicial.

Além dessas criticas, um ponto extremamente controverso a respeito do controle
judicial dos atos regulatorios — notadamente os normativos — diz respeito aos seus limites, o

que serd analisado no item seguinte.
6.3 Parametros de controle pelo Poder Judiciario

Como visto acima, o poder normativo das agéncias reguladoras é praticado como um
desenvolvimento do que se encontra estabelecido em lei, tomando-a, a0 menos, como ponto
de partida.

No mais das vezes, as normas desenvolvidas pelas agéncias serdo mais um fruto dos
procedimentos legitimatorios (audiéncias e consultas publicas) do que de uma mera
reproducdo do que se encontra legalmente estabelecido. As normas regulatérias, por terem
esse carater consensual, dificilmente tém uma referéncia clara e direta a legalidade
(CHEVALLIER, 2009).

Também como ja visto, a atividade normativa das agéncias mais se assemelha a
atividade dos juizes da common law, que seria a busca, em vista dos casos concretos, das
normas mais adequadas para as solucdes das controvérsias surgidas no ambito dos setores
regulados, inclusive considerando a sua gil dinamica.

Assim, apesar de ser possivel a realizacdo de controle de legalidade sobre as normas
editadas pelas agéncias reguladoras, o exercicio de um tal controle, que tem por referéncia
apenas diplomas legais, se revela insuficiente para se aferir, em sua integralidade, a correcédo
das opg¢des normativas das agéncias reguladoras.

Ou seja, o contraste das normas editadas pelas agéncias com os padrdes da legalidade,

apesar de extremamente necessario, é insuficiente para se aferir qual de duas opcoes
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igualmente legais, do ponto de vista de conformidade a lei, se revela a mais adequada para as
situacOes concretas.

E, nesse aspecto, ndo se pode esquecer que a produc¢ado regulatoria tem superado, e em
muito, a producéo legislativa, como visto acima, 0 que pode sugerir que a maior parte das
controvérsias regulatorias envolverdo elementos que ndo estdo claramente estabelecidos em
lei, mas que foram agregados a norma regulatoria por meio do processo legitimatorio e no
exercicio da discricionariedade técnica das agéncias.

O que fazer, portanto, para se controlar as opgdes tomadas pelas agéncias em questdes
que ndo possuem uma referéncia direta a legalidade? Ou seja, questdes cuja solugdo ndo se
encontra em nenhum diploma legal, mas que foram alcancadas, como ja falado, por meio de
processo legitimatdrio e no exercicio da discricionariedade técnica das agéncias.

Essas opgdes das agéncias, por haverem obedecido ao processo legitimatério e por se
fundamentarem no exercicio de sua discricionariedade técnica, ndo seriam objeto de controle?

Seria desnecessario o controle em razdo do carater objetivo do exercicio da
discricionariedade técnica pelas agéncias?

Apesar de, vez por outra, haver quem defenda que a discricionariedade técnica das
agéncias ndo pode ser controlada (a chamada insindicabilidade dos atos das agéncias), ja ha
posicionamentos doutrinarios no sentido de que as agéncias devem ser controladas
exatamente em razdo de seu profundo conhecimento técnico, no qual podem estar ocultas
preferéncias pessoais (SHAPIRO, 1988).

Ou seja, ndo se pode esquecer que, para quem possui um conhecimento especifico,
pode ndo ser tdo dificil travestir uma preferéncia pessoal de uma tecnicidade em verdade
inexistente.

Assim, a aferi¢do da discricionariedade técnica das agéncias, apesar de polémica, é
uma verdadeira necessidade para manté-las sob controle.

A questdo que surge, entdo, € quem tem capacidade de verificar a higidez da
discricionariedade técnica das agéncias e quais 0s parametros que deve utilizar nessa
atividade.

Dois comportamentos podem surgir, assim, da parte do Poder Judiciario frente a
discricionariedade técnica das agéncias.

O primeiro comportamento é a afericdo, pelo Poder Judiciario, apenas de questdes de
legalidade, respeitando-se as decisfes discricionarias tomadas pelas agéncias. Afinal, as
agéncias sdo formadas por especialistas na matéria decidida. Seria, assim, a deferéncia

judicial face a expertise do regulador.
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O segundo comportamento seria uma atuacdo invasiva por parte do Poder Judiciario,
promovendo a substituicdo da discricionariedade técnica das agéncias pela do juiz.

Ambos comportamentos, porém, sdo insatisfatérios.

O primeiro comportamento é insatisfatorio porque ndo existird controle judicial
exatamente sobre a parte mais importante da atividade regulatéria: a discricionariedade
técnica.

Para Shapiro (1998, p. 160), esse comportamento tende a manter a discricionariedade
das agéncias da pior forma possivel: discricionariedade técnica, potencialmente veiculadora
de preferenciais pessoais, fantasiada de verdade cientifica.

O segundo comportamento € insatisfatorio por uma razdo um pouco mais complexa.

Shapiro (1988) problematiza esse controle mais invasivo ao questionar quais seriam 0s
seus parametros: seria o interesse publico um vetor seguro? Existiria um procedimento
objetivo de determinacgdo do que seja o interesse publico?

Para ele, o interesse publico ndo é um vetor seguro para o controle em razéo de néo ser
possivel determina-lo. Dai que seria inadequado o controle judicial de normas que, afinal,
haviam sido elaboradas por meio de um procedimento legitimatdrio praticamente consensual
(SHAPIRO, 1988).

Em regra, o Poder Judiciario ndo dispde de elementos para substituir a
discricionariedade técnica das agéncias, e termina por utilizar suas proprias noc¢des a respeito
do que é certo ou errado (SHAPIRO, 1988).

Caso se levasse a cabo a substituicdo da discricionariedade das agéncias pela do Poder
Judiciario, a questdo se resolveria, entdo, na escolha de discricionariedades (qual a melhor, a
discricionariedade das agéncias ou a do Poder Judiciario?), o que incorreria num vicio de
legitimidade democratica bastante grave.

Assim, apesar de ter o efeito positivo de trazer a tona o falso carater cientifico das
decisbes tomadas pelas agéncias no ambito de sua discricionariedade técnica, esse
comportamento invasivo tende a criar vasta discricionariedade para os juizes.

E, entdo, Shapiro (1988, p. 1, traducdo nossa) se faz o seguinte questionamento: “Se
nos colocamos 0s juizes para nos proteger dos burocratas, como nés nos protegeremos dos

juizes?”?

%8 Shapiro (1988, p. 1): “If we set judges to protect us from bureaucrats, how are we to protect ourselves from
judges? For how can judges maintain surveillance over agency prudence except by exercising their own? What
can they do except demand a more truthful rule-making record, themselves vicariously participate in
deliberations revealed there, come up with their own prudential policy guesses and then see whether the
agencies’ guesses match their guesses? Where they don’t match, it must be that the agency has not acted with
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Assim é que, se, de um lado, o controle judicial de legalidade sobre os atos das
agéncias reguladoras é insuficiente para manté-las sob controle, e, de outro lado, o controle
judicial sobre a discricionariedade técnica pode se revelar inadequada, 0 que resta para se
realizar uma efetiva fiscalizacdo sobre os atos normativos das agéncias?

Para La Spina e Majone (2000), a legitimidade substancial das agéncias se refere a
coeréncia e racionalidade do processo regulatorio, mas principalmente ao conhecimento
técnico e a capacidade dos reguladores de resolver os problemas setoriais.

Assim, se a legitimidade substancial das agéncias reguladoras ¢ o conhecimento
técnico de seus membros, o controle, para ser eficaz, deve ser igualmente técnico,
notadamente, como observa Shapiro (1988), pelo fato de a regulacéo ter se tornado cada vez
mais complexa ao longo do tempo.

Assim é que La Spina e Majone (2000) defendem que, caso o controle ndo seja
realizado por técnicos, que a0 menos 0s juizes sejam assessorados por técnicos na matéria a
ser decidida.

A proposito, Manetti (2007, p. 31, traducdo nossa) anota que o Conselho de Estado
italiano adotou “jurisprudéncia inovadora que contesta a absoluta imunidade das avaliagdes
técnicas desenvolvidas pela Administracdo Puablica e em particular pelas autoridades
independentes”.

Esse posicionamento jurisprudencial veio a ser facilitado com a edi¢do, pelo
Parlamento italiano, da Lei n° 205, de 21 de julho de 2000, que possibilitou a nomeacéo de
oficio, pelo juiz, de especialista com a finalidade de auxilid-lo na andlise dos provimentos
administrativos.

Manetti (2007, p. 31, traducdo nossa) registra que, na Italia, ninguém mais pensa em
contestar ou limitar o controle, pelos juizes, do ato das agéncias reguladoras. “Este & um
elemento de importante legitimacdo a posteriori daquelas decisbes, além do que um

instrumento irrenunciavel de garantia das situacdes dos cidad&os”.
6.4 O modelo brasileiro

O controle de judicial da atividade normativa das agéncias reguladoras brasileiras
representa a materializacdo de grande parte das criticas apontadas acima.

Diferentemente do que ocorre na Franga, Espanha, Portugal e Alemanha, ndo existe,
no Brasil, a possibilidade de controle de legalidade de regulamentos com efeitos

sufficient prudence. The judge as senior prudent leads us back to a far more acute form of the ‘mighty problem’
of judicial review, its undemocratic character, than does the judge as senior technocrat”.
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transcendentes ao da relacdo processual subjetiva, nem o mecanismo do controle abstrato de
legalidade.

A inexisténcia do controle abstrato importa em que o processo judicial apenas se
instaure a partir de uma lesédo ou ameaca de leséo.

E verdade que é possivel o controle concentrado de constitucionalidade de
regulamentos — e, assim, de normas regulatorias expedidas pelas agéncias reguladoras — a ser
realizado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), mas, segundo a orientacdo jurisprudencial da
Corte Constitucional, tal se dara exclusivamente quando houver ofensa direta a CF/88, nao
sendo cabivel quando a afronta for reflexa.

Ademais, é bastante restrita a legitimidade para o acionamento do controle
concentrado de constitucionalidade perante o STF.

Assim, o controle judicial que resta sobre a atividade normativa das agéncias € o
difuso, com todas as suas imperfeigoes.

O controle judicial das normas regulatérias no Brasil pode ser realizado por qualquer
juiz de 12 instancia, inclusive por mais de um ao mesmo tempo, em processos diferentes, e
com efeitos apenas entre as partes envolvidas na relagdo processual, ou, quando muito, no
ambito de agdes coletivas, com efeitos limitados a Estados da Federagéo.

A proposito dos efeitos da coisa julgada em agéo civil publica, o Superior Tribunal de
Justica, por meio de sua Corte Especial, diante de notoria divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial, firmou o entendimento de que a sentenca proferida em ac¢&o civil publica faz
coisa julgada erga omnes apenas nos limites da competéncia territorial do juizo prolator da
decisdo”’.

O controle meramente difuso dos atos normativos regulatorios torna possivel que um
determinado agente regulado ingresse com uma acao judicial e obtenha medida liminar ou
mesmo sentenga com uma liberagdo para ndo cumprir, sem ser penalizado, uma norma
regulatoria, ao passo que esta norma permanece existente e valida para todos os demais
agentes econdmicos.

Fato é que, em razdo da impossibilidade de se estender efeito para todos as decisdes
judiciais que apreciam a legalidade de atos normativos infralegais no caso concreto,
divergentes sdo as solucbes encontradas pelos administrados junto ao Poder Judiciario em
relacdo a questdes idénticas.

Essa situacdo tem dois efeitos bastante nocivos.

%" Vide, a proposito, acérddo proferido no Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia no Recurso
Especial n® 253.589/SP, Relator Ministro Luiz Fux, julgado em 4 de junho de 2008.
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O primeiro é que a norma regulatoria, anteriormente vigente em relacdo a todos, passa
a conter “furos”, e, ao longo do tempo, pode perder a eficacia pretendida.

O segundo é o tratamento assimétrico dado a agentes econémicos idénticos, que, alias,
podem estar inseridos em ambiente concorrencial.

Esta assimetria regulatéria infringe o tratamento igualitrio que os administrados
esperam receber da Administracdo Publica, a forca normativa das leis — ou o regulamento esta
de acordo com as leis e deve ser mantido ou estd em desacordo e deve ser expurgado por
completo do ordenamento juridico — e a seguranca juridica.

Pode, ainda, causar sérias distor¢cfes na concorréncia de um setor especificamente
considerado, desequilibrando-a em favor do agente que obteve o salvo-conduto judicial.

A mera possibilidade de tratamento ndo uniforme pelo Poder Judiciario de questdes
idénticas, além de promover a inseguranca juridica, quando considerada em um setor
econdmico especifico, no qual deve imperar a justa concorréncia, pode oportunizar uma
impropria concorréncia em desigualdade “regulatoria” de condicdes.

A par da inexisténcia de um controle de legalidade com efeitos gerais, também pode
ser acrescentada, como falha do modelo brasileiro, a falta de conhecimento técnico dos
setores regulados pelo juiz.

Como mencionado acima, apés a abertura a livre iniciativa de setores anteriormente
mantidos sob gestdo estatal, a sua regulacdo tem se tornado cada vez mais complexa,
envolvendo conhecimentos especializados de engenharia, economia, meio-ambiente, entre
outros.

No modelo judicial brasileiro, o juiz normalmente ja tem que resolver litigios em
diversas areas do conhecimento, como questdes previdenciarias, tributarias, ambientais, saide
publica, agrérias, penais, comerciais e civis.

Quando a esse ja extenso rol se acrescenta a possibilidade de o juiz brasileiro conhecer
e julgar questdes de telefonia, energia elétrica, aviagéo civil, petrdleo, transportes e planos de
salde, por exemplo, torna-se impossivel pretender que a solucdo dada pelo Poder Judiciario
seja feita com real conhecimento do problema apresentado.

Isso conduz a que algumas solucBes apresentadas pelo Poder Judiciario possam
apresentar erros graves, exatamente por falta de conhecimento do setor regulado.

Outro ponto que merece relevo é a impossibilidade de serem ouvidos todos o0s
interessados na edi¢do da norma no processo judicial, o que ocorre invariavelmente durante a

sua elaboracdo no ambito das agéncias, no curso do procedimento legitimatorio.
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Assim, no modelo brasileiro, ha a possibilidade de a regulacdo, que muitas das vezes
reflete a participacéo plural de todo o setor regulado em sua elaboracéo, ser suspensa no curso
de uma relacao processual em que ndo se repete a pluralidade da formacédo da norma.

No entanto, apesar desses argumentos, cabe fazer um corte l6gico no texto para
registrar a iniciativa tomada pelo juiz federal da 22 Vara Federal da Sec¢do Judiciaria de
Sergipe quando do processamento da acdo civil pablica de n° 2008.85.00.001185-2,
promovida pelo Ministério Publico Federal contra a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
— ANVISA.

Em resumo, o Ministério Pablico Federal pretendia obter provimento judicial que
obrigasse a agéncia reguladora a impor a industria farmacéutica a aposicao, nos rotulos de
medicamentos, a incorporacdo de avisos relacionados ao desencadeamento de reacOes
alérgicas.

No curso do processo, o juiz federal negou o julgamento antecipado da lide, requerido
pelo Ministério Publico Federal, e, com base na doutrina da concretizagdo de Peter Haberle,
promoveu audiéncia publica judicial com a participacdo de médicos especialistas “com larga
experiéncia no trato direto ou indireto de reacdes alérgicas correlacionadas a acidentes de
consumo”.

Além da audiéncia publica judicial, foi instalado grupo de trabalho com formacao
técnica, integrado virtualmente, com a finalidade de consolidar os dados obtidos e confrontar
as propostas e avaliacgdes.

Na sentenca ao final proferida, o juiz federal utilizou como razdo de decidir o mérito
da questdo as informacdes tecnicas trazidas pelos expertos que foram ouvidos durante a
audiéncia publica.

Deve-se observar que essa iniciativa fragiliza duas das objecdes levantadas acima
contra o controle judicial dos atos regulatdrios: falta de conhecimento técnico pelo juiz e
participacdo dos interessados/expertos na elaboracdo da norma.

No entanto, € importante ter presente que essa postura tomada pelo juiz federal em
guestdo é uma iniciativa isolada, e que ndo se encontra procedimentalizada no Cddigo de
Processo Civil. Fica a depender, portanto, do bom sendo do magistrado, ndo se revelando
como uma imposicdo juridica para a revisdo de normas regulatorias.

Finalizado o corte l6gico, outro ponto a ser salientado em desfavor do controle difuso
é que a impugnacdo individualizada de atos regulatorios ou praticas administrativas frente a

legalidade pode gerar um sem-numero de demandas.
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Ou seja, além de decisdes contraditorias, tanto em carater liminar quanto em
definitivo, tem-se enxurrada de a¢des no ambito do Poder Judiciario.

Exemplo que pode ser citado nesse sentido — apesar de ndo se referir a regulacdo
econdmica, mas tratar da relacdo regulamento < lei — é a questdo da aplicacdo da Lei n°
9.032, de 28 de abril de 1995, aos beneficios previdenciarios deferidos anteriormente a sua
edicéo.

Esta situacdo juridica gerou o ajuizamento de milhares de a¢6es em todo o pais. O
Supremo Tribunal Federal somente decidiu definitivamente a questdo, em sede de recurso
extraordinario, em fevereiro de 2007, quase doze anos apds a edi¢do da lei, quando do
julgamento do Recurso Extraordinario n° 416.827 — SC, sendo relator o Ministro Gilmar
Ferreira Mendes. E, ao fazé-lo, estendeu a decisdo para outros 4.908 recursos extraordinarios
que ja se encontravam na Suprema Corte.

Todas essas deficiéncias se referem a anélise de legalidade, a qual, como visto, €
apenas uma parte do controle que pode ser exercido sobre as normas regulatorias.

Como falta ao Poder Judiciario conhecimento técnico para aferir a pretensa
objetividade da discricionariedade técnica da Administracdo Publica, sequer € possivel
considerar esse controle, de forma séria e coerente, no direito brasileiro.

Assim, a parte mais importante da regulacdo — que se relaciona diretamente com o
espaco reservado a discricionariedade técnica, sem um referencial preciso em lei -
permanece sem controle efetivo por parte do Poder Judiciério.

O problema de um tal controle sobre a discricionariedade técnica pode estar tanto na
deferéncia que os juizes possam ter em relacdo as decisdes das agéncias, quanto numa
eventual postura agressiva do Poder Judiciario, que, sobre ser invasiva, ndo garantiria um
controle adequado.

Isso porque, em relacdo a este segundo ponto, dada a incompreensao dos juizes nao-
especialistas sobre 0 “todo” do ambiente regulatdrio, a solucdo posta muito possivelmente ndo
garantiria a estabilidade das regras para o setor regulado.

No mais das vezes, essa atuacao invasiva, sendo descalibrada (ou seja, incisiva, porém
tecnicamente inadequada), poderia proporcionar graves desvios na livre e equilibrada
concorréncia, como ja visto.

No Brasil, portanto, o acionamento do Poder Judiciario, por forca de interesses
particularizados ou, ainda, pela atuacdo do Ministério Publico em defesa de interesses difusos,

coletivos e individuais homogéneos, pode, quando muito, em regra, trazer a tona a
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instabilidade da regulacdo, sem que, em contrapartida, represente uma efetiva fiscalizacdo
sobre a discricionariedade técnica das agéncias e seus efeitos.

Nesse controle difuso, o Poder Judiciario brasileiro pode se colocar a servico de
interesses particulares lesados pela atuacdo regulatoria, mas isso ndo garante a manutencdo da
atividade regulatdria sob controle.

Ao final, e em contraste com 0s mecanismos atualmente existentes, € importante fazer
referéncia a antiga acdo de interpretacdo do direito federal e estadual, instituida pela Emenda
Constitucional n° 7, de 1977, por meio da alteragéo do art. 119, I, “I”, da Constituicdo Federal
de 1967, que, se estivesse em vigor, representaria um importante mecanismo para o controle

das normas expedidas pelas agéncias reguladoras:

Art. 119. Compete ao Supremo Tribunal Federal:
| — processar e julgar originariamente:

I()m;.representagéo do procurador-geral da Republica, por inconstitucionalidade
ou para interpretacdo de lei ou ato normativo federal ou estadual.

A acdo de interpretacdo de lei ou ato normativo federal ou estadual foi extinta pela
Constituicdo Federal de 1988 e, durante 0s seus onze anos de vida, o Supremo Tribunal
Federal recebeu oito delas.

Segundo Farhat (2009), o Supremo Tribunal Federal decidiu trés acbes no mérito e
considerou prejudicadas as outras cinco, em face da superveniéncia da Constituicdo Federal

de 1988.

Quase no fim do seu governo, o presidente Fernando Collor pretendeu, via
proposta de emenda constitucional (PEC), enviada ao Congresso - a qual, pela
sua extensdo e complexidade, ficou conhecida como o "emendao" -, entre outras
modificacdes na CF, restabelecer a acdo de interpretacdo, a cargo, porém, do
Superior Tribunal de Justica (STJ), e ndo do Supremo. As partes da PEC do
presidente da Republica, aprovadas pelo Congresso, constituem a EC n° 3/93,
mas a acdo de interpretacdo foi rejeitada pelo Senado, na sua quarta e Ultima
votacdo. Uma das razdes para a rejeicdo foi o fato de a acdo de interpretacdo
ficar a cargo do STJ, o que poderia dar lugar a eventuais conflitos de
competéncia com o STF.

A acdo de interpretacdo do direito federal ou estadual poderia, efetivamente,
representar um instrumento eficaz na estruturacdo de controle concentrado dos atos
normativos das agéncias reguladoras, sanando alguns dos problemas encontrados no controle

atualmente realizado por meio do acionamento difuso do Poder Judiciario.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo da presente dissertacdo, buscou-se demonstrar a inexisténcia, seja no
ordenamento juridico brasileiro, seja na prética institucional dos Poderes da Republica, de
controle eficaz sobre a atividade normativa das agéncias.

Diante de tudo o que foi exposto, ha a possibilidade de serem apresentadas algumas
sugestOes de aperfeicoamento nas relagcbes entre os Poderes Executivo, Legislativo, e
Judiciario e as agéncias reguladoras.

O Poder Executivo ja se encontra devidamente aparelhado para influir sobre a
atividade normativa das agéncias.

Ainda assim, deve-se notar que o constante acompanhamento da atividade das
agéncias, por parte do chefe do Poder Executivo, se revela imprescindivel para que sejam
feitas as alteracbes normativas que possibilitem o seu melhor funcionamento e a sua mais
facil fiscalizacdo por toda a sociedade. Isso porque os projetos de lei que disponham sobre
organizagdo administrativa, nos termos do art. 61, 8 1°, I, “b”, da Constituicdo Federal de
1988, sdo de iniciativa privativa do Presidente da Republica.

Um passo importante a ser dado pelo Poder Executivo brasileiro no controle da
atividade das agéncias ocorreria no estabelecimento de metas normativas a serem alcancadas,
bem como servindo de foro adequado para a harmonizacdo das regulacdes dos diferentes
setores econdmicos.

Haveria, assim, uma coordenacdo da atividade normativo-regulatéria por parte da
chefia do Poder Executivo, o que ndo significa que haveria uma ingeréncia indevida quanto ao
mérito da regulacdo, assunto, este, reservado a discricionariedade técnica das agéncias.

O Poder Legislativo brasileiro também ja se encontra devidamente aparelhado de
instrumentos juridicos para promover a fiscalizagdo da atividade normativa das agéncias. Se
esses instrumentos juridicos ndo sdo utilizados, isso se deve a uma deficiéncia na atuacdo
parlamentar.

Apesar da deficiéncia da atuacdo parlamentar e de sua duvidosa representatividade
popular, ainda assim se acredita que um importante papel pode ser desempenhado pelo Poder
Legislativo.

De um lado, € imprescindivel que as opcdes politicas do Estado brasileiro, que se
expressam por meio das leis, sejam detalhadas a ponto de conferir as adequadas balizas para
as agéncias reguladoras. Conforme anota Salgado (2003), estas balizas devem ser bastante
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firmes, principalmente em questbes tarifarias, de modo a restringir a discricionariedade
técnica das agéncias a aspectos técnicos, e ndo politicos.

De outro lado, em muito contribuiria a aprovacdo, pelo Poder Legislativo, de um
Codigo de Procedimento Administrativo, a exemplo do APA norte-americano, no qual se
estabelecam instrumentos a serem utilizados e procedimentos a serem seguidos pelo Poder
Judiciario para a avaliacdo abstrata das normas regulatorias.

O Poder Judiciéario, a sua vez, teria um incremento consideravel na sua atividade de
controle da atividade normativa das agéncias caso houvesse a recriagdo da acdo de
interpretacdo de direito federal, por meio da qual seria possivel a analise, em carater abstrato,
da legalidade das normas expedidas pelas agéncias reguladoras.

Em carater complementar, haveria um ganho qualitativo na atuacdo do Poder
Judiciario caso fossem estabelecidos, por meio de lei, a exemplo do APA americano,
procedimentos judiciais obrigatorios para a impugnacdo de normas regulatérias (como a
realizacdo de audiéncia publica judicial, por exemplo). Também seria imprescindivel a
possibilidade de se conferir efeitos erga omnes as decisdes.

Apesar de se enfatizar, aqui, o controle judicial especializado sobre a atividade das
agéncias, deve-se fazer coro a célebre frase de Moe (1987): “Quando um sistema desses, de
controles multiplos, funciona como deve, ninguém controla uma agéncia; no entanto, a

agéncia esta sob controle”.
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