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RESUMO: O presente artigo permitiu demonstrar através das literaturas cientificas as
agéncias reguladoras especialmente no Brasil. A questdo norteadora incidiu em abordar
assuas dificuldades quanto a execugdo de obras e servicos publicos que deverao ser
voltadas para a eficiéncia. O presente estudo além de resgatar os principais elementos
tedricos sobre agéncias reguladoras aborda-se ainda um controle social e pensamento
politico, a fim de caracterizar as emendas em relacdo a seus autores. A Metodologia
aplicada para elaboracao deste artigo incidiu em pesquisa bibliografica, método qualitativo,
abordagem descritiva e observacional frente a estudar as agéncias reguladoras e seus
controles politico-institucionais democraticos, formatados sob a orientagdo de principios
inerentes a Administragcdo Publica no comportamento de seu perfil regulador
contemporéaneo. Por fim, conclui-se que a autonomia das agéncias para o estagio de suas
competéncias, por si sO, ndo funciona, necessita da participacdo cidada a fim de ocorrer
abona a eficacia da regulagao estatal, pois a mesma necessita da participagéo cidada, para
se obter o total controle social dentro destes 6rgaos, e assim dividindo todo processo
politico, repartindo responsabilidades com a administragao publica.
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SIGNIFICANT ASPECTS OF REGULATORY AGENCIES

ABSTRACT: This article allowed to demonstrate through scientific literatures regulatory
agencies especially in Brazil. The main question focused on addressing its difficulties for the
implementation of public works and services to be geared towards efficiency. This study
besides rescuing the main theoretical elements of regulatory agencies addresses is still a
social control and political thought in order to characterize the amendments on the authors.
The methodology applied for the preparation of this article focused on literature, qualitative
methods, descriptive and observational approach forward to study the regulatory agencies
and its democratic political institutional controls, formatted under the guidance of the
principles inherent in Public Administration in the behavior of his contemporary regulatory
profile. Finally, it is concluded that the autonomy of agencies to the stage of their skills, by
itself, does not work, you need citizen participation to occur accredits the effectiveness of
state regulation, because it requires citizen participation, to get the total social control within
this organ, and thus dividing the whole political process, sharing responsibilities with the
government
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INTRODUGAO

O presente estudo inicia-se abordando que as agéncias reguladoras
surgiram no Brasil em decorréncia de um processo de reestruturagdo do Estado e da
Administracdo Publica, planejado a partir da segunda metade da década de 90 em

decorréncia da crise fiscal instalada no pais desde os anos 80.

Nota-se que a presencga das agéncias no processo de descentralizagdo
administrativa, na realidade, acompanha uma concep¢do moderna da Teoria da
Separacgao dos Poderes, preconizada por Montesquieu, qual seja, ha, por um lado, a
centralizacdo governamental nos Poderes Politicos (Executivo e Legislativo), aos
quais cabem as atribuicbes de estabelecer politicas, metas e finalidades da
Administracdo Publica por meio de conceitos genéricos (standards normativos) e,
por outro, a efetiva consecugcédo desses objetivos, por meio da transferéncia das

atividades decisorias e regulatorias, as agéncias (MENEZELLO, 2014, p. 66).

Deste modo, pode se dizer que no Brasil, os reguladores foram instituidos
por lei, com natureza juridica de autarquias e em regime especial, das quais foram
vinculadas ao Ministério competente para atribuir maior autonomia no exercicio de
suas competéncias normativa (quase legislativa) e decisoria (quase judicial), bem
como garantir a estabilidade de seus quadros em virtude dos mandatos fixos

estabelecidos para seus diretores.

A autonomia administrativa, em virtude da personalidade juridica propria,
possibilita a agéncia reguladora contratar e administrar em seu préprio nome,
contrair obrigagbes e adquirir direitos, mas em consonéncia com o ordenamento
juridico vigente. Embora esta, seja caracteristica comum a todas as entidades da
Administracdo Publica indireta, nos termos do art. 26 do Decreto-Lei n° 200/67,
"alguns doutrinadores tém apontado certas caracteristicas e prerrogativas que
aparentemente reforcam sua autonomia administrativa e mesmo a ampliam em

relacdo as autarquias comuns." (DI PIETRO, 2011, p. 96).

Esclarece ainda que a autonomia financeira, por sua vez, disponibiliza
recursos humanos e infra-estrutura material da agéncia, além da previsdo de
dotacgdes previstas no or¢camento da Uni&do, créditos especiais, transferéncias e
repasses que lhe forem atribuidos. E, assim a lei que cria o 6rgao regulador do qual

também pode estabelecer outras fontes de receitas, como recursos provenientes de



taxas de fiscalizacdo cobradas sobre as concessionarias e permissionarias, bem
como de convénios, contratos, doagdes, venda ou locagcdo de bens moéveis e

imoveis etc.

O presente artigo objetiva analisar a constitucionalidade e legalidade das
normas regulamentares emitidas pelas Agéncias Reguladoras em face dos exigidos
constitucionais da separagdo dos poderes e do principio da legalidade.
Factualmente as agéncias no Brasil surgem por conta do processo de privatizagéo e
da disciplina das concessdes que permitem e autorizam a exploragéo de servicos. E,
neste sentido aparecem como um novo instrumento de atuagdo do Estado no

dominio econbmico.

Segundo Di Pietro (2011) no Brasil, os érgéos reguladores foram instituidos
por lei, com natureza juridica de autarquias de regime especial, vinculadas ao
Ministério competente para tratar da respectiva atividade, compreende-se a
perspectiva de atribuir a esses 6rgdos maior autonomia no exercicio de suas
competéncias normativa (quase legislativa) e decisoria (quase judicial), bem como
garantir a estabilidade de seus quadros em virtude dos mandatos fixos estabelecidos
para seus diretores. Deste modo, determina-se o seguinte problema que norteara a
seguinte questdo: Como se apresenta a tomada de decisdo no contexto das

agencia.

Segundo Mazza (2005) o Poder Normativo outorgado as Agéncias
Reguladoras tem instituido questdes polémicas em face de varios principios
constitucionais, como a legalidade e a separagao dos poderes. Todavia, ndo se
pode negar a necessidade de emissdo de diplomas normativos pelas agéncias

reguladoras, para que possam cumprir adequadamente suas atribuigées.

O artigo foi dividido em partes, além desta introdugéo, consideragdes finais e
as referencias bibliograficas dos quais embasaram o tema proposto. Ainda,
esclarece que o presente artigo foi desenvolvido através de estudo bibliografico,
abordagem qualitativa, exploratéria e descritiva, que constituiu em procurar

literaturas cientificas relatos que abordassem o tema abordado.



1. AS AGENCIAS REGULADORAS
1.1 ASPECTOS SIGNIFICATIVOS DAS AGENCIAS REGULADORAS

Segundo o verbo regular, no Dicionario da Lingua Portuguesa, de Aurélio
Buarque de Holanda Ferreira? (1986), define regulagdo como: "1. Sujeitar a regras;
dirigir, regrar. 2. Encaminhar conforme a lei. 3. Esclarecer e facilitar por meio de
disposigcdes (a execucao de lei); regulamentar. 4. Estabelecer regras para;
regularizar (...)". Nota-se que ha varios significados para o vocabulo regular, tanto se
referindo a qualquer regramento, como se referindo ao estabelecimento de regras
para o cumprimento da lei, e tais significados nos remetem a diferenciacdo dos
termos regulagéo e regulamentacgao.

Segundo Di Pietro (2011) a tradugdo mais proxima para a lingua portuguesa
das expressbes ‘“regulation” e “regulator’ poderia ser "regulamentagdo" e
"requlamentador'. Sucede, no entanto, que a primeira expressdo ja possui
caracteristicas especificas no direito brasileiro, razdo pela qual ndo parece a
tradugao corresponder o que realmente quer expressar “regulation”. I1sso porque ja
sedimentada no sistema juridico patrio a idéia de "regulamentagao” como expressao
que representa o desempenho de atividade executiva, fundamentada no art. 84, IV,
da Constituicao Federal de 1988 e que estabelece como competéncia do Presidente
da Republica, dentre outras, os atos de "sancionar, promulgar e fazer publicar as
leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugao".

Segundo Mazza (2005) a fungdo normativa infra-legal que especifica as
condigdes necessarias para ampliar a eficacia de certos dispositivos legais, cuja
generalidade e abstracado proporcionam certa dificuldade na sua aplicagdo a casos

concretos.

O poder regulamentar é privativo do Chefe do Executivo (art. 84, IV, da
Constituicdo) e se exterioriza por meio de decreto. Ele somente se exerce
quando a lei deixa alguns aspectos de sua aplicacdo para serem
desenvolvidos pela Administracdo, ou seja, quando confere certa margem
de discricionariedade para a Administracdo decidir a melhor forma de dar
execugao a lei. Se o legislador esgotou a matéria, ndo ha necessidade de
regulamento. Além do decreto regulamentar, o poder normativo da
Administracdo ainda se expressa por meio de resolugdes, portarias,
deliberagbes, instrugdes, editadas por autoridades que ndo o Chefe do

2FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, Rio de Janeiro,
Nova Fronteira, 1986.



Executivo; estabelecem normas que tém alcance limitado ao ambito de
atuacdo do o6rgado expedidor. Ha, ainda, os regimentos, pelos quais os
orgéos estabelecem normas sobre o seu funcionamento interno (MAZZA,
2005, p. 106).

Quanto a essa vinculagdo do poder regulamentar da Administragao Publica

a lei, complementa:

O regulamento ha de ater-se a viabilizar o cumprimento da lei [...] Pode
introduzir aspectos ndo cogitados por aquela, desde que, logicamente,
subordinados e instrumentalizados com vistas ao atingimento do fim dltimo
da lei. Ao regulamento ndo é dado estabelecer obrigagdes iniciais, ou seja,
nao pode ser fonte direta da criagdo de um tributo, ou mesmo de uma multa
ou sangdo, uma vez que estaria subvertendo a sua fungdo meramente
executéria e assumindo o lugar da propria lei, como fonte de todas as
obrigagdes normativas do nosso Direito (BASTOS, 2009, p. 88).

Segundo Figueiredo (2012) o poder regulamentar expressa toda a extensao
qualitativa da expressao “regulation”, e ainda ndo se resume na atividade executiva
tracar as condigdes minimas necessarias para a execugao da norma. O sentido que
se pretende atribuir ao vocabulo alienigena é bem mais amplo o que demanda certa
teorizagdo sobre esse instituto que tem origem marcadamente norte-americana e
que foi introduzido a organizagdo dos setores privatizados no pais. E, é por essa
razao que o fendbmeno em pauta dificimente ndo se enquadre nas trés fungdes
publicas tradicionais. Assim, a forma, “regulation” volta-se a fungdes governamentais
que nao se identificam nem com a fungdo normativa em sentido proprio, nem com a
prestacgao jurisdicional e nem com a atividade administrativa em sentido estrito.

Ja na area econbmica ainda Figueiredo, menciona que o termo regulagao
também tem significagdo propria e pressupde dois fendmenos, que mesmo com
suas peculiaridades, apresentam intrinseca relacdo: primeiro, a reducdo da
intervencdo estatal direta na economia e, segundo, o crescimento dos atos de
concentracdo econdmica em fungdo da flexibilizagcdo do monopdlio do Estado em

setores agora privatizados.

[...] mais setores formalmente nao-regulados devem se submeter a uma
disciplina antitruste incisiva que nao se limite a sancionar atos ilicitos, mas
passe a impor comportamentos (0 que, como se vera, é tipico da disciplina
regulatéria). Essa tendéncia se faz sentir em novas teorias de direito
concorrencial, como a essential facility doctrine que propde verdadeira linha
de conduta obrigatéria para os monopolios (obrigagdo de contratar a pregos
competitivos), verdadeira regulagdo da atividade do monopolista. (SILVA,
2002, p. 191).



Deste modo, torna-se importante a aproximacao do direito antitruste e a
regulacéo, onde os principios concorrenciais embora relevantes, ndo traduzem todos
0s objetivos da regulagéo, que estende seu campo de atuagéo a defesa e promogéo
da seguranca, higidez de mercado, redistribuigdo de renda e a propria justi¢ca social
fatores que nao possuem disciplina conveniente pelo direito concorrencial. Com isso,
torna-se imperativo conhecer as principais escolas que versam sobre a regulagao e

sua interacdo com o papel atual do Estado na economia.

1.2 O SURGIMENTO DAS AGENCIAS REGULADORAS

Silva (2002) esclarece que para se compreender de modo apropriada a
concepgao das agéncias reguladoras e, avaliar a natureza juridica dos atos se torna
imprescindivel discorrer sobre a agao de evolugao politico-econémica ocorrido no
pais, que fortaleceu a intervencao indireta do Estado na economia e ocasionou o
aparecimento dessas novas figuras da administragao publica nacional.

Segundo Justen Filho (2008) a regulagédo tem recebido grande relevancia no
cenario mundial, induzindo a doutrina a afirmar a esséncia de um novo modelo de
Estado que, ainda que inacabado, significa um ponto em comum entre as diversas
propostas elaboradas: a reducédo da atuacéo direta do Estado. Mas, ainda n&o ha
homogeneidade nas concepg¢des politicas e econdmicas relativas a esse modelo. A
propdsito das disputas ideoldgicas presentes tém-se num extremo os defensores do
absenteismo estatal, partidarios de concepgdes qualificadas como neoliberais e, em
outro, 0s que propugnam por uma atuacgao estatal exaustiva, mesmo que regulatéria.
Ainda o autor Justen Filho (2008) ressalta que ambas as posicoes devem estar
presentes, muito embora com seus excessos atenuados, concluindo: a democracia
exige a garantia da autonomia individual e da sociedade civil,mas a realizagdo dos
valores fundamentais a um Estado Social impde a participacdo de todos os
seguimentos sociais.

Mazza (2005) menciona que a concepgao de um modelo de Estado
regulador no Brasil ndo constitui numa novidade, e refere-se ao periodo inicial do
século XX, principalmente, a partir do primeiro governo Vargas. Segundo ele, a partir
de 1930 o processo de industrializacdo brasileiro € marcado pela adogao de novas

técnicas administrativas de regulagdo na economia, fazendo com que o setor



produtivo privado se desenvolvesse estreitamente enlagcado com o setor produtivo
estatal: um Estado regulador marcado pelo pensamento autoritario nacional,
centralizado nas decisdes tomadas no interior da burocracia estatal.

Ressalta-se que a regulacdo abordada neste estudo estabelece numa
espécie de intervencao “indireta” do Estado, ou seja, regulamentando e fiscalizando
a prestacao de determinados servigos, como forma de equilibrar os interesses dos
usuarios ou consumidores e os do mercado, em prol do interesse publico. E a
denominada “moderna regulagdo”, na qual os mecanismos de atuacdo direta do
Estado ndo mais sdo considerados como uma atividade regulatéria propriamente
dita (MARQUES NETO, 2005, p. 34).

Deste modo explica-se que a agdo moderna do Estado regulador ndo implica
na substituicio ou na intervencdo direta quando esta Ihe for conveniente. No
entanto, as formas de intervengado do Estado sejam como provedor ou regulador de
servicos nao sido excludentes entre si, como evidenciado na propria Constituicao
Federal de 1988, essa afirmacgdo pode ser examinada no “caput” do art. 1733, que
dispbe sobre a intervengdo estatal direta e, do art. 174* que caracteriza a atuagéo
indireta do Estado.

Ressalta-se que também merece atengao especial os incisos Xl e Xll, do art.
21que prevéem a exploragcao direta do Estado ou por particulares mediante
delegacdo dos servigos, surgindo entdo, a necessidade da agado reguladora do
Estado. Também o art. 1775, disciplina o0 monopdlio da Unido nas atividades do setor
de petrdleo e gas, prevendo a possibilidade dessas atividades serem contratadas
com empresas estatais ou privadas, além de prever a criagdo do 6rgao regulador do

monopodlio, evidenciando as duas formas de intervencdo de maneira concomitante.

SArt. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

4Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na forma
da lei, as fungdes de fiscalizacao, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado.

5Art. 177. Constituem monopdlio da Uniéo:

| - a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos;

Il - a refinagdo do petréleo nacional ou estrangeiro;

Il - a importagédo e exportagao dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades previstas
nos incisos anteriores;



[...] os modos de intervengao estatal podem se complementar ou estar mais
presentes uma ou outra dependendo das necessidades da sociedade, da
capacidade econbémica do proprio Estado e da vertente politica dominante,
entre outros fatores (MESQUITA, 2005, p. 26):

Certifica-se Justen Filho (2002) que em qualquer modelo de Estado, a
atuacao deste sempre estara voltada para o cumprimento do interesse publico. Num
Estado regulador, por exemplo, o modo de realizar o bem comum consiste na
atuacao regulatoria, traduzindo-se basicamente na edicdo de regras e outras
providéncias orientadas a disciplinar pessoas e instituicbes, diminuindo

consideravelmente a relevancia das propostas de intervencéao direta e material.

1.3 O ESTADO REGULADOR BRASILEIRO

Segundo Lehfeld (2008) no século XIX a ordem econémica do Estado liberal,
sob o pretexto do poder politico exercido pela burguesia, ficou conhecida pela sua
omissao no trato com o mercado, sob o argumento da liberdade como direito
fundamental. Ressalta-se que neste periodo, existiu um intenso desenvolvimento da
civilizacdo, por meio do enorme impulso proprio a producao de bens e servicos e,
também, pela revolugdo tecnolégica sem precedentes na historia. Tal surto
econdmico se concretizou a base de leis de mercado e com a abducao do Estado,
gerando ao longo do tempo, graves complicagbes sociais em decorréncia dessa
expansao.

Para Matias-Pereira (2008) o surgimento do Estado do bem-estar pode ser
relacionado a trés elementos essenciais definidos da seguinte maneira: A existéncia
de excedentes econdmicos passiveis de serem realocados pelo Estado para atender
as necessidades sociais; 0 pensamento keynesiano, que estruturou sua base
tedrica; e a experiéncia decentralizagdo governamental durante a Il Guerra Mundial,
que fomentou o crescimento da capacidade administrativa do Estado.

Costa (2008, p. 842) menciona que esse periodo houve uma grande reflexao
sobre o desenvolvimento econdmico ndo sé no Brasil, mas na América Latina em
geral. Por um lado, como forma de evitar a desvalorizagdo de seus produtos,
passou-se a propugnar uma politica de crescimento interno baseada na
industrializagcdo via substituicdo de importagdes, diminuindo a dependéncia de

produtos primarios.



De outro, as agdes bem sucedidas do governo americano com a
implantacdo do New Deal®, apos a crise de 29, levaram a crer que tal politica de
intervengao do Estado na economia, também poderia ser passivel de ser aplicada
nas economias periféricas, como forma de promover seu crescimento. Para atingir
esses objetivos, foram criadas pela administragdo publica, instituicbes que
possibilitaram sua atuacao direta no fomento da atividade econdmica, inicialmente
com as autarquias, que tiveram grande impulso na década de 40, e, posteriormente
com as empresas publicas8 e as sociedades de economia mista, juntamente com as
concessdes de servigos, desempenhando papel relevante um pouco mais tarde,
entre os anos 50 e 70. (SILVA, C., 2002, p. 41).

Ressalta-se que sobre a idéia que dominou a esfera governamental a época,
descreve Costa (2008, p. 842) que:

O Estado nacional poderia liderar o processo de desenvolvimento,
estabelecendo barreiras alfandegarias, construindo infra-estrutura, criando
subsidios e incentivos e oferecendo crédito. Esse papel supunha nao sé a
capacidade de gerar poupanga interna para participar da formacao bruta de
capital como também um elevado grau de intervengcdo na economia, em
particular, e na vida social em geral. Estavam langadas as bases do modelo
de crescimento e do Estado intervencionista brasileiro (COSTA, 2008, p.
842).

Segundo Justen Filho (2002) esse periodo [...] “significou a assungdo pelo
Estado de fungbes de modelagcdo da vida social.” Além de prestador de servigos o
Estado passou a ser considerado também empresario, adentrando em campos até
entdo tipicos da atividade privada. Na medida em que exercia atividades em novos
setores, o Estado transformava o mercado, renovando estruturas sociais e

econdmicas.

Segundo Marques Neto, (2005) o modelo intervencionista foi muito positivo,
ocasionando inumeros beneficios para a populacdo. Neste periodo, por exemplo,
foram ofertados servicos de saneamento, educacio, assisténcia e previdéncia a

todos, em condigbes de igualdade, ou seja, um acesso em termos tdo democraticos,

6 Justen Filho (2005 p.78-79) explica que o New Deal externou-se em uma alteragdo radical das
concepgdes politicas, sociais e econdmicas, sendo usualmente reconhecido como divisor de aguas
nas concepgoes acerca das fungdes governamentais nos Estados Unidos da América. [...] O governo
central assumiu a responsabilidade pela conformagéo da atividade econdmica, produzindo incentivos
e chegando a desenvolver atividades econOmicas antes reservadas aos particulares.



10

jamais vistos na histéria nacional. Tal politica, entretanto, ao longo do tempo gerou
um crescimento desordenado, levando a insustentabilidade da maquina
administrativa, obrigada a arcar com ©6nus impraticaveis para manter os
investimentos necessarios a evitar o sucateamento das inumeras empresas criadas

a época, afundando-se em meio a uma grave crise financeira.

Os inumeros fatores colaboraram para gerar uma inviabilizagdo do modelo
de Estado providéncia. Dentre eles, um fator relevante reside no fato de que tal
modelo gerou beneficios e vantagens que redundaram na multiplicacdo da
populagdo, o que nao foi acompanhado da modificagdo dos mecanismos de seu

financiamento.

A crise fiscal significou ndo apenas a suspensdo de novos e ambiciosos
projetos relacionados ao bem comum como também limitagdes muito mais
imediatas. Nao mais existiam recursos para manter as conquistas
anteriores, os servi¢os ja consolidados, as industrias vitoriosas (JUSTEN
FILHO, 2002 p. 84).

Ainda nas palavras de Justen Filho (2002) esse foi o panorama que
incentivou a instauragcao de novos modelos politicos, inclusive com a configuragao
de um modelo regulatério de Estado. De maneira semelhante Pereira (2006, p. 26)
conclui que apdés os anos 70, os niveis elevados das despesas publicas com as
consequentes crises fiscais do Estado do bem-estar fizeram ressurgir o pensamento
liberal. Segundo a referida autora, “passou-se ao entendimento oposto de que o
Estado intervinha demais, sendo necessaria uma nova regulagdo do mercado sem o
Estado”.

Franca (2010) ainda acerca da trajetoria do Estado brasileiro até o advento
da “moderna regulacéo”, afirma que ja “ndo suportando os problemas advindos da
estagnacdo evolutiva de sua estrutura produtiva e prestacional de servigos
essenciais, gerados pelas suas proprias falhas e limitagdes”, o Estado passa a
flexibilizar seus servigos na década de 90, época, instituiu-se um programa com fins
de promover a desestatizacdo dos servigos publicos, criando, em seguida as
primeiras agéncias reguladoras federais, fazendo, por conseguinte, com que o
Estado assumisse o papel de regulador dos mercados que originou.

Deste modo ressalta-se que os entes reguladores responsaveis pela
execugao dessa nova fungdo estatal, a regulacdo independe de que se

apresentasse como a grande inovagdo na atividade regulatéria dos servigos
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publicos. Segundo seus defensores, a regulagao por meio das agéncias teria duas
grandes vantagens sendo elas: a especializagdo técnica e a independéncia. As
estruturas administrativas sobre as quais o Estado se estruturava ja n&do mais
acolhiam as exigéncias de uma sociedade voltada para o mercado e de indole
eminentemente informacional: a sociedade pés-moderna.

Castells (2008) explica que foi neste periodo que ndo se adotou a
informagéo a sociedade, e da ensejo a uma economia informacional, traduzida na
generalizagdo da produgdo e de toda espécie de gestdo fundamentada em
conhecimentos e informagdes, que impactam e condicionam o0s processos
econdmicos em escala transnacional, impondo ao mundo, como um todo,
permanentes transformacgdes sociais, culturais e institucionais incluidos, aqui, o
proprio Estado e seus organismos internos.

Pode-se dizer que a criagdo das agéncias foi uma resposta as mudancas, a
prova de que aqueles anseios sociais haviam sido assimilados pelo Estado, ao
menos em tese. O Estado, ao criar as agéncias, deu forma ao direito fundamental a
boa administragdo e assegurou a si préprio, uma forma aceitavel de preservar a
titularidade dos servigos publicos, propde direcionar as politicas publicas e de intervir
na prestacdo daqueles. Porém, a criagao dessas agéncias precisa ser verificada na
pratica do dia-a-dia a fim de que se avalie se o modelo, tal como proposto e posto
em operagao, atende aos fins colimados. (CASTELLS, 2008, p. 141).

Segundo Figueiredo (2005, p. 164) as agéncias reguladoras no Brasil a
despeito de haverem sido criadas seguindo a receita de moldes administrativos
modernos, com previsao legal de sua autonomia e independéncia, nasceram sob um
duplo dilema. Sua criagao, o primeiro daqueles dilemas, ndo se deu por motivos de
pureza técnica ou de uma firme vontade governamental de situar-se na vanguarda
administrativa, realizando uma opcao de criar novos polos de poder e dividi-lo para
comesses.

Nota-se que a chamada reforma administrativa brasileira foi forgada a aderir
a certos modelos prontos e impostos pelo Fundo Monetario Internacional. O que era
simbolo de modernidade, avanco e de maior democracia, com vistas a captacao de
recursos estrangeiros, nasceu sob a pecha de conveniéncia politica e submissao a
um sistema internacional hegem®onico, com vistas a alienagdo das riquezas do pais

e de sua infraestrutura, tanto que os setores primeiros a sentir a forca dessa
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transformacao reguladora foram o petréleo, as telecomunicagdes e a distribuicao de
energia. (FIGUEIREDO, 2005, p. 166).

Em termos globais, o processo de reforma administrativa nacional
acompanhou com atualidade as mudancas internacionais pretendidas pelo mercado:
um Estado minimo, o menor possivel, de pouca interferéncia no ambito da
economia, que deveria estar aberta a livre iniciativa e a livre concorréncia. Como
membro do Conselho de Reforma do Estado, instituido pelo Decreto n° 1.738/1995,
o0 Ministro Luiz Carlos Bresser Pereira propés que tal reforma administrativa

proporcionasse uma nova Administragdo Publica com as seguintes caracteristicas:

1. Descentralizagdo do ponto de vista politico, transferindo recursos e
atribuices para os niveis politicos regionais e locais;

2. Descentralizacdo administrativa, através da delegagdo de autoridade
para o0s administradores publicos transformados em gerentes
crescentemente autbnomos;

3. Organizagdo com poucos niveis hierarquicos em vez de piramidal;

4. Pressupostos de confianga limitada e ndo da desconfianga total;

5. Controle por resultados, a posteriori, em vez de controle rigido, passo a
passo, dos processos administrativos; e

6. Administragcédo voltada para o atendimento do cidaddo, em vez de auto
referida (BRESSER PEREIRA, 1996 p. 120).

Conforme Bresser Pereira (1996) fica claro propdésito de se instituir uma
Administracéo Publica:

(i) Nao tao engessada pela burocracia de outrora;

(ii) Permeavel aos interesses da sociedade como um todo;

(ii)Dotada de maior autonomia gerencial e de aplicagdo de recursos
financeiros sujeitos a menores formalidades e entraves;

(iv)Policentrismo decisoério, com distribuicao de parcelas competéncias para
0 exercicio das fun¢des a outros centros desvinculados do poder central;

(v) Eficiente e transparente em todas as suas acdes, condizente com a
moderna teoria dos resultados;

(vi)Dotada de expertise técnica, quadros de pessoal enxutos e
profissionalizados; e

(vii) Destinada ao cidadao, destinada ao pleno atendimento e
concretizagao do principio da dignidade da pessoa humana.

Segundo Figueiredo (2005) os principios permitiam visualizar algumas das
caracteristicas atribuidas as atuais agéncias reguladoras, e para o atendimento
desses principios basicos, algumas recomendacbdes em relagdo a esses entes

reguladores que deveriam ser criados:

Primeiramente, os entes reguladores deveriam ser constituidos sob a forma
de Autarquias, pois essa além de favorecer a descentralizagdo do poder, iria
permitir gozar de autonomia financeira, pois, se tanto ndo houvesse, tais
entes poderiam ser asfixiados financeiramente pela Administragdo central
controladora dos recursos, na medida em que poderia inviabilizar o
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satisfatorio exercicio de suas fungdes regulatérias ou subordina-las a seus
ditames (FIGUEIREDO, 2005 p. 180).

As agéncias deveriam ser dotadas de autonomia deciséria, o que significava
dizer serem entes independentes, dirigidos por um 6rgéo colegiado formado
por pessoas com dedicagdo exclusiva, de alta capacidade técnica, sem
vinculagédo corporativa, portanto, seriam neutras e indicadas pelo Senado
Federal, cuja permanéncia na gestdo seria assegurada por um mandato a
termo (FIGUEIREDO, 2005 p. 181).

Pode se dizer que o conselho ndo previu a criagdo de uma normatizagao
geral que fosse aplicavel a todas as agéncias a serem criadas. Tanto implica falha
grave a ser corrigida, pois o sistema, ao ndo dispor de um carater uno e, ao
contrario, ser multiplo e variavel, dificulta a implantagdo de uma governanga pautada
em bases univocas e, por conseguinte, dificulta ou mesmo impossibilita uma
coordenacao dos setores regulados e qualquer espécie de supervisdo da qualidade
regulatoria dos servigos prestados pelas agéncias.

Segundo Moreira Neto (2008) essas propostas do conselho de reforma do
Estado em relagédo a implementagdo de um novo modelo de gestédo regulatério para

o Estado brasileiro estdao bem resumidas na doutrina:

[...] A descentralizacdo autarquica, depois de um certo declinio, ressurgiu
restaurada, como a melhor solugdo encontrada para conciliar a atuagao
tipica de Estado, no exercicio de manifestagbes imperativas, de regulacao e
de controle que demandam personalidade juridica de direito publico, com a
flexibilidade negocial, que ¢é proporcionada por uma ampliagdo da
autonomia administrativa pelo afastamento das burocracias tipicas da
administragao direta e, sobretudo, como se expora, pelo relativo isolamento
de suas atividades administrativas em relagcdo a arena politico-partidaria”.

Moreira Neto (2008) relata que ultrapassada essa fase de diagndsticos da
situacao pertinente a prestacdo dos servigos publicos e da estrutura administrativa
correspondente, com a sugestdo de criagdo das agéncias, o direito brasileiro
comecou a cria-las, efetivamente. Assim € que, em 26 de dezembro de 1996, a Lei
n°® 9.427 instituiu a Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, como autarquia
em regime especial e levando em consideragcdo aquela propostas do Conselho de
Reforma do Estado.

Apesar de observar a modelagem proposta, a ANEEL foi “vinculada” ao
Ministério de Minas e Energia, como disposto logo no art. 1° da referida Lei. No
mais, as politicas publicas remanesciam nas maos do governo central, incumbindo a
nova autarquia denominada por “agéncia” a sua implementagdo, no exercicio da

regulacéo e da fiscalizagdo da produgao de energia.
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2.2 AS AGENCIAS REGULADORAS ESTADUAIS E MUNICIPAIS

Mazza (2005) menciona que a criagdo de agéncias reguladoras n&o se tem
restringido a esfera da Unido, havendo também agéncias estaduais e municipais.

Até o momento registramos a implantagcao das seguintes agéncias estaduais:

1.Agéncia Estadual de Regulacdo de Servigos Publicos de Energia,
Transportes e Comunicacdo da Bahia (Agerba); 2. Agéncia cia Reguladora
de Servicos Publicos Delegados do Estado do Ceard (Arce); 3. Agéncia
Estadual de Servigos Publicos do Estado do Espirito Santo (Agesp); 4.
Agéncia Reguladora de Transportes do Estado de Sao Paulo (Artesp); 5.
Agéncia Estadual de Regulacdo dos Servigos Publicos Delegados do
Estado do Mato Grosso (Ager); 6. Agéncia Estadual de Regulagdo de
Servicos Publicos de Minas Gerais (Arsemg); 7. Agéncia Estadual de
Regulagédo e Controle de Servigcos Publicos do Estado do Para (Arcon); 8.
Agéncia Reguladora de Servigos Publicos Concedidos do Estado do Rio de
Janeiro (Asep); 9. Agéncia Reguladora de Servigos Publicos do Rio Grande
do Norte (Arsep); 10. Agéncia Estadual de Servigos Publicos Delegados do
Estado do Rio Grande do Sul (Agergs); 11. Agéncia Catarinense de
Regulacdo e Controle (SC-Arco); 12. Comissao de Servigos Publicos de
Energia do Estado de Sao Paulo (CSPE); 13. Agéncia Reguladora de
Servigos Concedidos do Estado de Sergipe (Ases); 14. Agéncia Goiana de
Regulagdo, Controle e Fiscalizagdo de Servigos Publicos (AGR); 15.
Agéncia Estadual de Regulacdo dos Servigos Publicos Delegados de
Pernambuco (Arpe); 16. Agéncia Reguladora dos Servigcos Publicos
Concedidos do Estado do Amazonas (Arsam); 17. Agéncia Reguladora de
Servigos Publicos do Estado de Alagoas (Arsal); 18. Agéncia Estadual de
Regulacdo de Servicos Publicos de Mato Grosso do Sul (Agepan); 19.
Agéncia Estadual de Energia Elétrica da Paraiba (Ageel); 20. Agéncia
Estadual do Acre (Ageac); 21. Agéncia de Aguas, Irrigacdo e Saneamento
da Paraiba (Aagisa) (MAZZA, 2005, p.77).

Diferentemente das federais, as agéncias reguladoras estaduais possuem
competéncias para atuagdo mais genérica, de modo que uma unica entidade trata
da regulagdo de todos os servigos publicos titularizados pelo respectivo Estado.
Segundo Motta (2009) foram criadas no ano de 1997, a ANATEL e a ANP, ambos
sob a forma de autarquias especiais e ambas “vinculadas” ao Ministério apropriado a
sua area de atuacado, conforme o disposto nas Leis de numeros 9.472e 9.478,
respectivamente. Ambas foram instituidas para regular e fiscalizar, a primeira, o
setor de telecomunicacgoes, e, a segunda, o de petroleo.

Ressalta-se que o mais adiante, outros setores também foram objeto de
regulagdo por intermédio de agéncias, como os de: vigilancia sanitaria (ANVISA);
saude suplementar (ANS);aguas (ANA); transportes terrestres (ANTT); transportes
aquaviarios (ANTAQ); cinema(ANCINE); e, aviagao civil (ANAC). O presente autor

ainda menciona que alguns Estados membros, o Distrito Federal e muitos
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Municipios também houveram por bem delegar seus servigos publicos a particulares
e criar suas proprias agéncias reguladoras, disseminando o fendbmeno pelo pais.

Pode se dizer que se o modelo apresentava-se como adequado pelo
trabalho do Conselho de Reforma do Estado, as leis instituidoras das agéncias ou
foram timidas em relagdo ao processo de descentralizacdo ou impendem
interpretacdes restritivas quando se referem a “vinculagdo” das agéncias federais
aos Ministérios da area correspondente. E essa vinculagdo também aparece nas
agéncias estaduais e municipais.

Explica-se que o grau de vinculagdo, numa perspectiva da pratica regulatéria
em confronto com a pratica burocratica e hierarquizada da administracdo central do
governo, pode pbér em xeque absolutamente todo o sistema regulatorio, na medida
em que se retira com uma mao o que aparentemente se havia dado com a outra: a
autonomia administrativa e a financeira.

Ressalta-se que a finalidade das agéncias reguladoras no direito brasileiro
pode e deve ir muito além do aspecto econémico e do politico, a modelagem correta
e bem estruturada dentro do sistema juridico brasileiro servira para implementar e
garantir valores e principios constitucionalmente consagrados, tais como a dignidade

da pessoa humana,a impessoalidade e a universalizagao do servigo publico.

1.4 CLASSIFICAGCAO DAS AGENCIAS REGULADORAS

Segundo Motta (2009) seja por razdes de ordem pratica, seja para fins
simplesmente didaticos, as agéncias reguladoras podem ser divididas em classes,
segundo diversos critérios. Quanto a origem podem ser federais, estaduais, distritais
ou municipais. Quanto a atividade preponderante podem ser agéncias reguladoras
de servigos publicos - ANEEL, ANATEI, ANTT e ANTAQ agéncias reguladoras de
policia - ANS e ANVISA -, agéncias de fomento - ANCINE, ADA e ADENE - ou
agéncias reguladoras do uso de bens publicos - ANA.

O autor ja referenciado expde que quanto a abrangéncia de agdo podem ser
agéncias reguladoras de atuagédo especializada (ANATEI, ANEEL, ANP, ANVISA,
ANS, ANA, ANTT, ANTAQ, ANCINE, ADA E ADENE) ou agéncias de atuacgéo
genérica (Agerba - Agéncia Estadual de Regulagao de Servigos Publicos de Energia,

Transportes e Comunicagdes da Bahia). Ja, quanto a espécie legislativa o autor
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referenciado menciona que foram criadas por lei a (ANEEL, ANATEI, ANVISA) ou
agéncias criadas por medida proviséria (ADENE, ADA E ANCINE). Por fim, "ha
ainda as agéncias reguladoras com 'referéncia' constitucional, ainda que mediata
(ANATEI E ANP - arts. 21, Xl e 177, § 2-, lll, CF, respectivamente), e as com

referéncia exclusivamente legal (todas as demais)".

2.3.1 As Agéncias Reguladoras no Direito Brasileiro

Segundo Aragado (2002)o Brasil, perante todas as oscila¢gdes estruturais
ressaltadas na economia mundial, seguira as tendéncias ora maximizando, ora
restringindo sua atuagao direta ou indireta na estrutura econémica do Pais.

Grau (2001) ressalta que a era Vargas cujo auge se deu sob os auspicios do
regime militar instituido em 1964, apdés um longo periodo de intervencgéo direta do
Estado, comeca a ser observado no Brasil, seguindo a esteira dos ideais neoliberais,
uma redugao da atuagao do Estado na economia, representada pela inauguragao do
Programa Federal de Desestatizagao, implementado antes da Constituigdo Federal
de 1988, através do Decreto n°® 91.991, de 28/11/1985, e do Decreto n° 95.886, de
29/03/1988, incrementada por meio da Medida Provisoria n°® 155, de 15/03/1990 que
objetivava transferir as atividades que de fato necessitariam ser exercidas pelo
Estado, mas que este ndo as estava prestando com a devida “eficiéncia”.

E, € nesse panorama que o Brasil liderado no modelo norte-americano
deriva, paralelamente ao processo de privatizagdo, inventando as denominadas
agéncias reguladoras, novas figuras administrativas consideradas autarquias de
regime especial, independentes hierarquica e financeiramente e, as quais incumbe a
tarefa de “disciplinar, normativamente, quer a atividade econémica propriamente
dita, em setores estratégicos definidos pela Constituicdo e pela lei, quer o servigo
publico, quando prestado em regime de concessdo, permissao ou autorizagao”
(SILVA, 2003).

2.3.2 A Natureza Juridica

Justen Filho (2008) faz referéncia a determinagcéo da natureza juridica do
objeto de estudo se faz importante na medida em que propicia um resultado pratico

fundamental, ao uniformizar o tratamento juridico aplicavel a figuras aparentemente
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distintas entre si; € o que permite descobrir aquilo que é essencial a uma

determinada categoria. Segundo ele:

A natureza juridica consiste em um dos instrumentos fundamentais através
dos quais se desenvolve o pensamento juridico. A atividade juridica da
doutrina, mas também dos demais operadores do Direito, produz o
agrupamento dos diferentes fenbmenos examinados em categorias. Isso
significa a necessidade de identificar caracteristicas e diferencas. Utiliza-se
a expressao natureza juridica para referir-se as qualidades relevantes
apresentadas por um fendmeno examinado sob o enfoque juridico, as quais
sdo utilizadas como critério para a classificagdo em géneros, espécies e
subespécies. (JUSTEN FILHO, 2005, p. 381).

Finaliza-se a presente revisdo de literatura ressaltando que ao considerar a
indigéncia de repensar a estrutura da administragdo publica e os moldes da
prestacdo dos servigos publicos, Moreira Neto (2001, p. 147) esclarece que o
Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, sao entidades da administracéo

indireta, conceituadas em seu art. 5°, inciso |.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo que a fungdo reguladora do Estado, € exercida em
relagdo as econdmicas em sentido amplo, pois envolvem, sobretudo, atividades
econdmico-sociais em especial os servigos publicos, e trata dos procedimentos
administrativos e burocraticos, bem como aos procedimentos administrativos
adotados pelo Poder Publico em sua relagdo com os administrados, e que, com o
processo de reforma do Estado, verificou-se modificagcdes na forma de intervencao
estatal e na economia na regulagcédo das atividades econémicas, havendo inclusive
ampliagdo da extensdo da regulagdo, que passa a atingir atividades que antes n&o

eram desenvolvidas por particulares.

O presente estudo abordou que estdo sendo criadas no Brasil agéncias
reguladoras para o desempenho das fung¢des de regulagdo. Mas, nao existindo,
todavia, norma geral que defina e discipline de modo geral as agéncias reguladoras
brasileiras, motivo pelo qual esse regime especial frente a cada ente regulador que

devem ser encontradas no diploma legal que as cria.
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Afirma-se que a relagdo das agéncias reguladoras com o Poder Executivo
baliza-se por um forte controle hierarquico, e com um crescente processo de
competéncias atribuidas a essas autarquias especiais por lei, pode se dizer que a
autonomia administrativa, decorre da estipulagdo de mandatos fixos para os
dirigentes das agéncias, pois cabe ao Chefe do Poder Executivo a sua nomeacao, a
partir da aprovagao do Senado, e ao Executivo cabe fiscalizar o exercicio funcional
dessas entidades autarquicas por meio dos contratos de gestdo, com aplicagéo
especifica as agéncias executivas (art. 37, §8°, da CF/88), para as reguladoras, no
entanto, sdo instrumentos que produzem pouca eficacia, em grande parte por falta

de previsao legal.

Ainda, pode se dizer que a eficacia do exercicio funcional das agéncias
reguladoras relaciona-se diretamente com o fortalecimento e ampliagdo dos
instrumentos democraticos de participacao cidadd na esfera publica, sendo o
controle social imposta a essas entidades autarquicas especiais no que diz respeito
aos preceitos constitucionais de protecdo aos direitos fundamentais do cidadao,
como o direito de informacdo e de peticdo, plebiscito, referendo, acdo popular,
mandado de segurancga, habeas data, devido processo legal (formal e substancial) e

acao civil publica.

Deste modo, finaliza-se o presente estudo esclarecendo que a criacdo das
agéncias foi uma resposta as mudancgas, a prova de que aqueles anseios sociais
haviam sido assimilados pelo Estado, ao menos em tese. O Estado, ao criar as
agéncias, deu forma ao direito fundamental a boa administragdo e assegurou a si
préprio, uma forma aceitavel de preservar a titularidade dos servigos publicos,
propde direcionar as politicas publicas e de intervir na prestacdo daqueles. Porém, a
criacao dessas agéncias precisa ser verificada na pratica do dia-a-dia a fim de que
se avalie se o modelo, tal como proposto e posto em operagdo, atende aos fins

colimados.

Ressalta-se que o estudo respeitou os direitos autorais, baseado na lei
9.610/98 de 19 de Fevereiro de 1998, que dispde sobre as sanc¢des as violagdes dos
direitos autorais onde regula os direitos de autor e os que lhes s&o conexos. Esta
aproximacdo com a pesquisa para elaboracdo deste estudo nos fez entender a

importancia dos instrumentos, no ordenamento juridico-constitucional brasileiro que
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permite o controle eficaz junto as agéncias, estando o Tribunal de Contas da Uniao -

TCU na frente da acao preventiva.
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