O controle das agéncias reguladoras
pelo Poder Legislativo

Recebido em 23/11/17
Aprovado em 2/3/18

LUIZ EDUARDO DINIZ ARAUJO

Resumo: O presente texto destina-se a analisar a responsabilidade do
Poder Legislativo na criagdo das agéncias reguladoras e na fiscalizagdo
de seus atos. A andlise parte da necessidade de atualizagdo da nogao de
controle no contexto do Estado regulador, em que as atividades econo-
micas sdo exercidas por agentes privados e sob a ordenagao do Estado.
O texto enfatiza o papel que o Poder Legislativo deve exercer na estru-
turacdo e na movimentagdo de mecanismos de controle das atividades
das agéncias reguladoras. Busca, ainda, demonstrar que a aten¢ao dedi-
cada pelo Parlamento brasileiro as agéncias reguladoras, além de se po-
sicionar muito aquém do esperado, esta focada em questdes pontuais e
de viés midiatico, diferentemente do que ocorre nos Estados Unidos da
América (EUA), por exemplo.

Palavras-chave: Agéncias reguladoras. Poder Legislativo. Estado regu-
lador. Separa¢ao de Poderes. Mecanismo de freios e contrapesos.

Introducao

Criadas no Brasil a partir de 1996', as agéncias reguladoras tém
exercido papel de ordenar setores da economia, tais como energia elé-
trica, telecomunicagdes, saude suplementar e transportes terrestre, aé-
reo e aquaviario.

O surgimento das agéncias reguladoras no Brasil insere-se num
contexto de mudanca do paradigma do Estado social - desempenho de
atividades econdmicas diretamente pelo Estado, por meio de proprie-
dade publica - para o paradigma do Estado regulador — desempenho

'A primeira agéncia reguladora criada no Brasil foi a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica (Aneel), instituida pela Lei n® 9.427, de 26 de dezembro de 1996 (BRASIL, 1996).
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de atividades econdmicas por empresas privadas, mediante regulagdo do
Estado.

Diante da impossibilidade de o Poder Legislativo desempenhar a
regulacdo diretamente, em virtude da mutabilidade da realidade que se
destina a ordenar e a necessidade de excessivo detalhamento de normas
por setor da economia, essa missdo foi entregue as agéncias reguladoras,
criadas exatamente com a finalidade de desempenha-la.

Essa mudanca de paradigma de atuagdo do Estado brasileiro na eco-
nomia, bem como o exercicio da regulacio por agéncias reguladoras,
exige que os mecanismos de controle do Estado sejam atualizados e po-
tencializados, de modo que nio exista, de modo incontrastavel, exercicio
de parcela de poder.

A atualizagdo dos mecanismos de controle deve considerar que a ati-
vidade estatal ndo se encontra mais exclusivamente centrada no gasto
publico. No Estado regulador, o centro da disputa de poder transfere-se
da arena do gasto publico para a da expedi¢do de normas por entes au-
tonomos, cujos dirigentes ndo sao eleitos democraticamente (MAJONE,
1996).

A necessidade de potencializagdo do controle decorre do fato de as
agéncias reguladoras ndo estarem submetidas ao poder hierarquico do
Presidente da Republica e, adicionalmente, de serem conduzidas por
dirigentes que exercem mandatos fixos e ndo submetidos ao escrutinio
democratico.

A existéncia de trés Poderes na Reptblica Federativa do Brasil, subor-
dinados entre si por mecanismos de freios e contrapesos, de modo que
ndo exista poder incontrastavel, significa que, para guardar aderéncia a
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) (BRASIL, 1988),
as agéncias reguladoras também devem sujeitar-se a mecanismos de con-
trole compativeis com as suas atividades.

No primeiro capitulo, serdo analisados o surgimento e o desenvol-
vimento das agéncias reguladoras, tanto nos EUA, de onde o instituto
foi importado, quanto no Brasil. No segundo, abordar-se-a rapidamente
a relacdo entre a atividade das agéncias reguladoras e a legalidade. No
terceiro capitulo, serd analisada a atividade do Poder Legislativo na fis-
calizagdo dos entes do Poder Executivo, bem como a aplicabilidade dessa
fiscalizagao sobre as agéncias reguladoras. No quarto, serdo analisados
o0s mecanismos a disposi¢do do Parlamento brasileiro, em contraste com
mecanismos existentes em outros paises, para o exercicio de controle so-
bre as agéncias reguladoras. No quinto capitulo, serdo analisados alguns
aspectos do controle legislativo nos EUA e no Estado norte-americano de
Illinois. No sexto, serdo abordados aspectos do controle legislativo reali-
zado pelo Parlamento brasileiro. Ao final, sera apresentada a conclusao.
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1. Regulacao por agéncias nos EUA e
no Brasil

O surgimento das agéncias reguladoras
nos EUA estd relacionado ao fortalecimento
da posi¢do do Estado na contencdo de agentes
econdmicos e em defesa dos interesses da co-
munidade. A principal causa apontada para a
intervengdo do Estado na economia, na génese
do movimento regulat(')rio norte-americano,
esta no abuso do poder econémico por deten-
tores de public utilities.

Muito antes da criagdo da Interstate
Commerce Commission, em 1887 — o que ¢
considerado um marco no movimento regula-
torio —, as unidades federadas norte-america-
nas, ja a partir do inicio do século XIX, inicia-
ram a imposi¢do de limitagdes aos abusos pra-
ticados por detentores de ferrovias, auténticas
public utilities (CUSHMAN, 1941, p. 19). As
ferrovias sempre exerceram papel central no
desenvolvimento econémico dos EUA, nota-
damente no curso do século XIX, em razdo da
necessidade de escoamento da producéo agri-
cola para o restante do pais e para os portos
localizados no Oceano Atlantico.

As primeiras limitagdes expressaram-se
por meio da fixagdo ocasional e assistemética
de tarifas maximas a serem praticadas pelos
detentores das ferrovias. Sem o controle esta-
tal e face a inexisténcia de competicdo, a ele-
vagdo abusiva dos pregos era pratica comum
entre detentores de ferrovias e impunha énus
excessivo ao setor produtivo. Num segundo
momento, os mecanismos de regulagdo passa-
ram a ter cunho normativo e a serem exercidos
de forma direta pelos Poderes Legislativos das
unidades federadas, os quais come¢aram a im-
por restricdes gerais aos fretamentos de trans-
porte ferroviario por meio do estabelecimento
de estatutos. Num terceiro momento, por volta
de 1850, em vista de dificuldades encontradas

pelos Poderes Legislativos estaduais na regu-
lagao de ferrovias, teve inicio o que posterior-
mente se chamou de commission movement,
que foi a cria¢do de comissoes com a fungao de
assessora-los na funcdo de regular as ferrovias
(CUSHMAN, 1941, p. 20).

A funcio principal dessas comissdes, como
orgaos do Poder Legislativo, era a de atuar
como brago instrutorio, de coleta de elemen-
tos, com a finalidade de subsidiar a atuagido
dos parlamentares. Elas exerciam fungdo an-
cilar a atividade do Parlamento, ao qual ainda
competia com exclusividade a atividade extro-
versa sobre as ferrovias.

Posteriormente, passou-se a verificar com
mais clareza a defasagem na atuacdo direta do
Poder Legislativo na regulagio de ferrovias,
notadamente em virtude do descompasso
entre a dinamica acelerada do setor econo-
mico regulado e a lentiddo para alteragdo dos
estatutos veiculados por leis. Entdo, alguns
Poderes Legislativos estaduais norte-america-
nos comegaram a criar agéncias reguladoras
- commissions — e a delegar-lhes o poder de
regular e fiscalizar as ferrovias.

Em sua génese, portanto, as agéncias regu-
ladoras sempre estiveram diretamente ligadas
ao Poder Legislativo, seja atuando como ente
ancilar em suas origens, seja como delegatérias
de poderes assinalados.

Cushman (1941, p. 31) registra que a re-
lagdo entre as commissions e a legislatura era
bastante proxima, ja que “a comissio foi criada
para realizar tarefa que a legislatura em muitos
casos tentou, mas ndo conseguiu fazer a con-
tento”.

A criagdo da Interstate Commerce
Commission significou a federalizagdo do mo-
vimento regulatério. De fato, em 1887, a dis-
cussdo entdo existente ja ndo era se o Estado
deveria regular as ferrovias, mas se essa regu-
lagao deveria ser trazida para o ambito federal.

RIL Brasilia a. 55 n.217 jan./mar.2018 p.203-221 {205



Na histéria norte-americana, observa-se o
fortalecimento do Estado por meio da regula-
¢do, bem como o inicio do seu exercicio nas
unidades federadas e posterior absor¢iao pelo
Estado federal, com intensa participagdo do
Poder Legislativo na delega¢do de atividades.
O fato de ter sido nas origens a principal fonte
de regulacdo fez com que, apds a cria¢ao das
agéncias reguladoras, o Poder Legislativo se
tornasse o locus natural para a fiscalizagao da
atividade desses entes nos EUA.

No Brasil, a criacdo e o desenvolvimento
da regulagdo por agéncias deu-se de forma
bem diversa. Historicamente, o Estado brasi-
leiro sempre desempenhou papel de destaque
na produ¢io de bens e na prestagao de servi-
¢os, algumas vezes atuando de forma direta
e em regime de monopdlio na absorgao das
atividades econdmicas. O modelo de agén-
cias reguladoras foi implantado no Brasil em
momento histdrico bem peculiar — meados da
década de 1990 -, quando se buscava conferir
maior racionalidade a atua¢do do Estado, bem
como abrir espago para a entrada de capitais
privados, notadamente estrangeiros.

A abertura do Pais aos investimentos pri-
vados ocorreu por meio da privatizagdo de ati-
vos titularizados pelo Estado (ativos de energia
elétrica e telecomunicagdes, por exemplo) e da
introdu¢io da concorréncia em setores explo-
rados em regime de monopdlio - caso da gera-
¢do de energia elétrica e de determinadas fases
da exploragdo do petréleo. Nesse momento,
alterou-se substancialmente a forma de in-
terven¢do do Estado na economia: em vez da
absorc¢do de atividades economicas, o Estado
passou a atuar primordialmente por meio da
dire¢ao ou ordenac¢éo da economia.

Nesse modelo, a propriedade é estatal
apenas no nucleo estratégico e nas ativida-
des exclusivas do Estado. No outro extremo

- no setor de bens e servigos para o mercado
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-, a produgdo ¢é realizada pelo setor privado.
Diminuiu-se o tamanho do Estado e a quanti-
dade de atividades a seu cargo: algumas foram
devolvidas integralmente a iniciativa privada;
outras foram entregues a iniciativa privada por
meio de concessoes, restando ao Estado a re-
gulacio e a fiscalizagéo.

A privatizagdo de empresas estatais fede-
rais que exerciam atividades econémicas sob o
regime de servico publico e abertura de setores
da economia a competi¢do foi acompanhada
da criagdo 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 primei-
ras a serem criadas foram a Agéncia Nacional
de Energia Elétrica (Aneel), ainda em 1996,
a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
(Anatel) e a Agéncia Nacional do Petroleo
(ANP) - estas ultimas ja em 1997.

Gomes (2006, p. 36) relata o paradoxo da
importa¢do do instituto norte-americano de
agéncias reguladoras para o que chama de
“uma situagdo de diminui¢do da presenga do
Estado na economia”. Isso porque, nos EUA, a
regulagdo por agéncias independentes confi-
gurava a ultrapassagem do modelo de Estado
minimo, diretamente relacionadas a imple-
mentac¢do do Estado de Bem-Estar. Em senti-
do contrario, na Europa e na América Latina,
as agéncias reguladoras estiveram ligadas ao
movimento de desmantelamento do Estado
social.

Essa também ¢ a percepgdo de Binenbojm
(2008, p. 272):

Em ultima andlise, embora o modelo da
agéncia reguladora independente norte-a-
mericana tenha servido de inspiragao ao
legislador brasileiro, a sua introdu¢do no
Brasil serviu a prop6sitos substancialmente
distintos, sendo opostos. De fato, enquanto
nos Estados Unidos as agéncias foram con-



cebidas para propulsionar a mudanga, aqui
foram elas criadas para garantir a preserva-
¢do do status quo; enquanto la elas busca-
vam a relativizagdo das liberdades econdmi-
cas basicas, como o direito de propriedade
e a autonomia da vontade, aqui sua missdo
era a de assegura-las em sua plenitude con-
tra eventuais tentativas de mitigagdo por
governos futuros.

A razdo da escolha do modelo de agéncias
reguladoras poderia ser encontrada em sua
autonomia, que se destinava a conferir aos in-
vestidores externos o sinal de que a condugéo
da economia brasileira ocorreria com base em
critérios técnicos, alheios a politica partidaria.
Como destaca Binenbojm (2008, p. 253), “era
preciso vender o Brasil como um bom negdcio,
garantindo aos investidores a manutencdo dos
contratos celebrados e o direito de proprieda-
de”. Com efeito, a implantagao de agéncias re-
guladoras decorreu da aderéncia das politicas
do governo do presidente Fernando Henrique
Cardoso (1995-2002) as orientacdes advin-
das do Banco Mundial e do Fundo Monetério
Internacional como condigdo para negociagao
de empréstimos internacionais.

Assim, as agéncias reguladoras brasileiras
apareceram como realidade praticamente de
uma hora para outra e a partir da adesdo da
orientagdo politica de um determinado go-
verno aos ideais de liberaliza¢io e abertura de
mercados. Essa orientagdo politica foi veicu-
lada por diversas leis, de iniciativa do Poder
Executivo, aprovadas democraticamente pelo
Poder Legislativo.

Porém, contrariamente a intensa partici-
pacdo do Poder Legislativo norte-americano
no longo processo de desenvolvimento e ama-
durecimento das agéncias reguladoras e da
propria regulacdo, o Poder Legislativo brasi-
leiro teve atuacdo apenas nos procedimentos
tendentes a aprovagio das leis de cria¢do das
agéncias reguladoras.

Talvez esse componente historico seja de-
terminante, nos dias de hoje, para explicar,
juntamente com outros fatores, o insuficiente
papel exercido pelo Poder Legislativo brasilei-
ro na fiscalizagdo das agéncias reguladoras.

2. Agéncias reguladoras e referéncia
as leis

A incapacidade de o Poder Legislativo
editar diretamente normas sobre setores da
economia abertos a iniciativa privada - que
apresentam uma dindmica bastante acelerada
e exigem forte atuagdo do Estado na diregdo -
favoreceu a “importagdo” do modelo de agén-
cias reguladoras para vérios paises, entre eles
o Brasil.

Para que as agéncias reguladoras possam
exercer o papel do Estado na direcdo das ati-
vidades econdmicas, é necessario o exercicio
do poder normativo legalmente atribuido, de
forma a serem estabelecidas as “regras do jogo
econdmico” com a agilidade necessdria, inclu-
sive com vistas a equilibrar a concorréncia.
Discussao que surgiu a partir dessa atuagdo
das agéncias era a de haver ou nédo absoluta
submissao a legalidade, ou seja, qual a autono-
mia das agéncias em relacdo a lei.

Salvador Martinez (2002) aponta que a
Suprema Corte dos EUA ja teve o entendi-
mento sobre a impossibilidade de delegacio
legislativa e de regulamentos autorizados
(nondelegation doctrine); atualmente, porém,
ela admite a delegacao legislativa (delegation
doctrine) e os regulamentos autorizados.

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

Sem entrar no mérito dessa discussao — e considerando que atual-
mente todas as grandes questdes politicas nacionais sobre as quais ndo
se atinge um minimo de consenso sé alcancam resposta definitiva
quando decididas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) -, vale res-
saltar que ainda ndo houve decisdo definitiva* do STF a esse respeito.

No entanto, independentemente dessa questdo, importa ressaltar
que as agéncias reguladoras passaram a ter papel destacado na produ-
¢do normativa, algumas vezes até ultrapassando o Poder Legislativo
em quantidade de normas editadas. Dai veio a crescente utilizagao
das expressoes “juridificacdao” e “enxurrada (ou inflagdo) normativa’,
a designar o excesso de regulacao das relagdes econdmicas (NUSDEO,
2005).

Segundo Bowers (1990), nos EUA, desde os anos 1970, observa-
se sensivel crescimento no nivel da discricionariedade administrativa
exercida pelas autoridades independentes por meio da edi¢do de nor-
mas de regulagdo econdmica. Para ele, essa crescente atividade norma-
tiva ameacga o Poder Legislativo como principal fonte de normas.

De outro lado, ¢ fato que, para expedir normas, as agéncias regu-
ladoras ao menos utilizam como referéncia as leis editadas pelo Poder
Legislativo. E também néao se pode negar que, ainda que se admita a
delegation doctrine, o Poder Legislativo em qualquer hipétese funciona
como principal na atividade de delegacdo; ou seja, pode - sendo mes-
mo deve - controlar o exercicio do poder normativo delegado pelas
agéncias, ja que é o proprio Poder Legislativo que, conscientemente
ou ndo, abre espaco a atua¢do complementar das agéncias reguladoras.

20 unico julgamento ocorrido no STE até o momento, a respeito do poder nor-
mativo das agéncias reguladoras, deu-se quando da andlise da medida cautelar da ADI
1.668 (BRASIL, 2004), na qual se contestava a constitucionalidade da Lei n® 9.472/1997
(BRASIL, 1997). Naquela ocasiao, o STE, por maioria, deferiu a medida cautelar para,
quanto aos incisos IV e X do artigo 19 da Lei n* 9.472/1997, dar-lhes interpretagdo con-
forme a CRFB, com o objetivo de fixar exegese segundo a qual a competéncia da Anatel
para expedir normas subordina-se aos preceitos legais e regulamentares que regem a ou-
torga, prestagao e frui¢ao dos servigos de telecomunicagdes no regime publico e no regime
privado. Ou seja, nesse julgamento, ainda em sede cautelar, o STF adotou a posi¢do mais
restritiva possivel, que coincide com a manifestada por Di Pietro (2003, p. 57): a regulagao
deve se prestar a fiel execugao de lei, submetendo-se, inclusive, aos regulamentos baixados
pelo Chefe do Poder Executivo. No entanto, como ainda nao houve julgamento de mérito
definitivo sobre a questdo, é possivel dizer que essa ainda é uma questdo em aberto, do
ponto de vista da jurisprudéncia do STE
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Assim, para qualquer uma das doutrinas apontadas, o poder nor-
mativo das agéncias reguladoras existe apenas como algo limitado e
subordinado; para a delegation doctrine, tem-se poder mais amplo,
porém ainda limitado e subordinado ao Poder Legislativo, originario
detentor do poder de inovar no ordenamento juridico.

Segundo Mello (2004), diferenca fundamental entre as nor-
mas expedidas pelas agéncias reguladoras e as expedidas pelo Poder
Legislativo é que aquelas entram potencialmente em conflito com dois
principios do Estado de Direito: separa¢ao de Poderes e governo re-
presentativo.

De qualquer modo, para se conciliar o exercicio da atividade nor-
mativa pelas agéncias reguladoras com o principio do governo repre-
sentativo — ou, ainda, para alguns, com o principio da separagido de
Poderes —, é consenso na doutrina (CUELLAR, 2008; JUSTEN FILHO,
2002) ser imprescindivel a estruturagdo de meios de controle e respon-
sabilizagdo, sob o risco de se transformar o governo constitucional em
governo controlado pela burocracia.

3. Separacao de Poderes e o papel do Poder Legislativo
no mecanismo de freios e contrapesos

O artigo 99 da Constitui¢do Politica do Império do Brasil, de 1824
(IMPERIO DO BRAZIL, 1824), dispunha que “a pessoa do Imperador
¢ inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a responsabilidade alguma”
(DALLARI, 2003). Assim, adotava-se o principio do the king can do no
wrong, e os poderes exercidos pelo Imperador ndo estavam sujeitos a
qualquer tipo de fiscalizagao.

Em contrapartida, na CRFB, por meio da qual a Republica
Federativa do Brasil se constituiu como Estado Democratico de
Direito, ndo existe poder incontrastavel. O artigo 1°, pardgrafo tnico,
da CRFB (BRASIL, 1988) dispde que “todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”. O ar-
tigo 2°, a sua vez, estabelece que “sdo Poderes da Unido, independentes
e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio”

Com efeito, conforme pontua Dallari (2003, p. 20),

No sistema republicano, é elementar a existéncia de controles sobre
quem quer que exer¢a uma parcela de poder publico, pois ninguém
tem imunidade. A Republica, por mais paradoxal que parega, é o go-
verno dos iguais. Quem governa nao ¢ imanentemente diferente dos
governados; o governante é um igual a quem o conjunto dos iguais
conferiu esse poder/dever, motivo pelo qual os atos praticados pelo
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governante sempre devem ser justificados, podem ser controlados e po-
em ensejar responsabilidades.
d bilidad

A triparticdo de Poderes parte do pressuposto de que o abuso do po-
der ¢ tendéncia natural daquele que o exerce. Montesquieu apud Mello
(2004, p. 29) registrava que “é uma experiéncia eterna a de que todo
homem que tem poder tende a abusar dele; ele vai até onde encontra
limites”. Por essa razdo, toda parcela de poder deve estar sujeita a meca-
nismos de controle. Os trés Poderes devem ser independentes entre si,
porém sujeitos a fiscalizacdo de uns pelos outros — controle reciproco
dos Poderes.

Fazendo referéncia a Constituicio norte-americana, Aberbach
(1990, p. 187) relata que ali também estd assegurada a triparti¢ao de
Poderes, além de efetivos mecanismos de freios e contrapesos, os quais
atuam como “prevencao a tirania”. Opera, assim, um “harmonioso siste-
ma de frustragdo mutua”

Na CRFB (BRASIL, 1988), o Poder Legislativo tem papel de desta-
que na atividade de fiscalizagao do Poder Executivo. O artigo 49 prevé a
competéncia do Congresso Nacional para “sustar os atos normativos do
Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites
de delegacio legislativa” (inciso V), “julgar anualmente as contas pres-
tadas pelo Presidente da Republica” (inciso IX) e “fiscalizar e controlar,
diretamente ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo,
incluidos os da administra¢io indireta” (inciso X). Para tanto, a Camara
dos Deputados e o Senado Federal podem convocar autoridades subor-
dinadas ao Presidente da Republica, inclusive Ministros, para prestarem
informagodes (artigo 50 da CRFB), bem como encaminhar-lhes pedidos
de informagdo por escrito.

Como as agéncias reguladoras, na arquitetura constitucional brasi-
leira, integram o Poder Executivo, os mesmos mecanismos de fiscaliza-
¢do legislativos a elas se aplicam. Além disso, as agéncias estdo a desen-
volver atividade que tem profundo impacto na algada de competéncia
do Poder Legislativo.

A percepgdo que se tem é que o Poder Legislativo contribui para
o crescimento da discricionariedade administrativa — ao editar leis ge-
néricas — e para o problema que ela causa para a democracia constituci-
onal. Exatamente por isso é necessario que o proprio Poder Legislativo
desenvolva meios adequados de controle para garantir que as agéncias
se mantenham no exercicio responsavel de seus poderes.

Para Dallari (2003, p. 20), “a composicao heterogénea do Legislativo
e, especialmente, a presenca das minorias asseguram o cardter demo-
cratico do controle parlamentar” e atuam como fator de preven¢io a
captura das agéncias pelos setores regulados.
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Ademais, apenas o Poder Legislativo tem uma visdo de conjunto,
que permite “cotejar o acerto ou o desacerto da decisio técnica em um
determinado setor, com as aspiragdes da coletividade como um todo
e diante de um cendrio mais amplo, que é o do interesse nacional”
(DALLARI, 2003, p. 18).

Questao relevante é a postura que o Poder Legislativo deve adotar
para manter as agéncias reguladoras sob controle. Para se respeitar a
Constitui¢do, ndo basta o exercicio de controle meramente cartorial:
sa0 necessarios controles compativeis com as fun¢des exercidas pelos
detentores da parcela de poder.

4. Mecanismos de controle das agéncias reguladoras

Os Poderes Legislativos tém buscado continuamente manter a sua
proeminéncia em relagdo as agéncias reguladoras por meio de a¢des
destinadas a influenciar e fiscalizar o exercicio da delegagdo. Cabe in-
vestigar que agdes legislativas tém maior probabilidade de manter as
agéncias reguladoras sob controle.

Para Dallari (2003, p. 14), “a primeira forma de controle parlamentar
estd, exatamente, no exercicio da atividade propriamente legislativa: de
produgio da lei”. Com efeito, o Poder Legislativo tem o poder de criar
as agéncias e de especificar suas competéncias; em razio disso, ele tem
o poder de direcionar o papel das agéncias reguladoras por meio da
edi¢do de leis.

Nesse sentido, Cushman (1941, p. 677, tradugdo nossa) aponta que:

parece evidente que o Congresso tem autoridade absoluta para con-
trolar, via estatutos, as tarefas das agéncias reguladoras independentes.
Sem a delegagdo legislativa, as agéncias reguladoras independentes se-
quer teriam qualquer tarefa. Se o Congresso desejar reduzir ou aumen-
tar qualquer das tarefas das agéncias reguladoras independentes, pode
fazé-lo simplesmente por meio da aprovagdo de uma lei.

Cushman (1941, p. 448) defende, no entanto, que a forma de con-
trole mais eficiente e continua sobre a atividade das agéncias é a apro-
vagdo de seu or¢amento. Segundo ele, a aprovagao ou reprovagao do
desempenho das agéncias reguladoras pode expressar-se pelo aumento
ou pela reducdo de seus orcamentos pelo Congresso. Também podem
ser lembrados, como mecanismos de controle, o pedido de informacgéo
e a convocagao dos dirigentes das agéncias reguladoras para prestarem
esclarecimentos sobre a atividade regulatoria, entre outros menos rele-
vantes.
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Segundo Pelizzo e Stapenhurst (2004), de todas as ferramentas de
controle comuns aos demais Poderes Legislativos de paises do Ocidente
(apontadas como dez em seu estudo), o Poder Legislativo brasileiro dis-
poe de nove; ndo dispde, apenas, da question time, que é instrumento de
oitiva de autoridades tipico de regimes parlamentaristas.

Entretanto, como alertam Pelizzo e Stapenhurst (2004), a existéncia
de grande quantidade de ferramentas de fiscaliza¢do nao significa que
um Poder Legislativo seja mais eficiente na fiscalizagdo do que outro
que disponha de menos ferramentas. A efetividade do exercicio da fis-
calizagdo depende essencialmente da postura adotada pelos parlamen-
tares.

No mesmo sentido, Bowers (1990) ressalta que o Poder Legislativo
naturalmente ja possui grande acervo de ferramentas para fiscalizar a
discricionariedade administrativa. No entanto, apesar de dispor desses
mecanismos, esse Poder ndo os utiliza continua e sistematicamente. A
supervisao seria preponderantemente pontual (fire alarm), em vez de
permanente (police patrol). Por isso, Bowers (1990) defende que as tra-
dicionais técnicas de supervisio devem ser complementadas pela atua-
¢do direta do Poder Legislativo na fiscalizacdo do exercicio do poder
normativo delegado. Essa atuagdo direta poderia ocorrer basicamente
de duas formas: veto legislativo e revisdo legislativa de normas regulato-
rias. Ambas exigem aprovagio legislativa prévia ou revisdo da proposta
de norma anteriormente a sua edi¢éo pela agéncia reguladora.

Qualquer que seja 0 mecanismo utilizado, o Poder Legislativo, para
desenvolver fiscalizacao eficiente, necessita de aparato técnico equiva-
lente ao disponivel nas agéncias reguladoras. Como a regulagio eco-
ndmica é cada vez mais especifica em relagdo ao setor regulado - e se
¢ impossivel ao legislador conhecer e acompanhar todas as matérias —,
deve-se equipar o Poder Legislativo de corpo técnico qualificado, capaz
de compreender o trabalho desenvolvido pelas agéncias.

Com efeito, “qualquer controle sério exige prévio conhecimento da
atividade a ser controlada” (CUSHMAN, 1941, p. 671). Assim, é impres-
cindivel que érgdos de assessoramento do Congresso funcionem como
fontes de informacdo permanentes a respeito das atividades das agén-
cias.

5. A experiéncia norte-americana
Analisando a questdo no 4mbito dos EUA, Posner (2004) registra

que, de modo geral, a agéncia é criada no momento em que o Legislativo
tem interesse nos problemas a serem tratados por ela. Entretanto, com
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o passar do tempo, o Legislativo vé-se incapa-
citado de supervisionar as agéncias criadas.
Ainda assim, as comissdes especializadas do
Congresso norte-americano tém tido papel
importante na fiscalizagdo da atividade nor-
mativa das agéncias reguladoras.

A propésito do trabalho dessas comissoes,
Majone (1999, p. 21) pontua:

O sistema de comissdes mais antigo e mais
plenamente desenvolvido é o Congresso
dos Estados Unidos. As comissdes par-
lamentares tém jurisdigdo quase [mono-
polistica] sobre um pequeno conjunto de
questdes sobre politica. Isto inclui o poder
de fazer propostas, bem como poderes de
veto sobre propostas feitas por legisladores
que ndo facam parte da comissdo relevan-
te. Assim, as comissdes permitem que seus
membros tenham influéncia extraordindria
sobre um conjunto de politicas.

Carbonell Porras (1996), além de regis-
trar a intensa e continua fiscalizacio das
agéncias reguladoras por meio das comissoes
parlamentares permanentes, refor¢a o cara-
ter técnico da fiscalizagdo. Nesse sentido, as
comissdes parlamentares permanentes sdo
assessoradas por agéncias legislativas, 6rgaos
criados pelo Parlamento e dele dependentes —
caso do General Accounting Office (GAO) e do
Congressional Budget Office -, e que colhem
informacgdes relacionadas ao controle direta-
mente junto as agéncias reguladoras.

Entre os especialistas, é consenso que as
relagdes de controle entre o Congresso norte-
-americano e as agéncias sdo bastante inten-
sas. Salvador Martinez (2002) aponta que a
Suprema Corte ja reconheceu expressamente
que compete ao Congresso norte-americano
controlar a atividade administrativa do Poder
Executivo.

A férmula de eficiéncia desse controle ndo

se encontra tanto nas ferramentas, mas na

atitude e na estrutura do Congresso. Os sujei-
tos competentes para exercer o controle das
agéncias sdo as comissdes parlamentares, que
canalizam todas as relagdes que o Congresso
mantém com as agéncias. A atividade de cada
agéncia independente ¢ supervisionada por
quatro comissdes: duas supervisionam a ati-
vidade normativa, uma em cada cimara, e
outras duas estdo encarregadas de supervisio-
nar a atividade orcamentdria, também uma
em cada cAmara (SALVADOR MARTINEZ,
2002). Bowers (1990) relata que as comissoes
especializadas sdo assessoradas por corpo téc-
nico especializado, o que conduz, a sua vez, a
burocratizagdo da legislatura.

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 é
possivel que uma agéncia funcione por longo
tempo sem que o Congresso lhe dedique aten-
¢do (SALVADOR MARTINEZ, 2002).

A fiscalizagdo da atividade normativa
das agéncias independentes pelo Congresso
¢ disciplinada pelo § 801 do Administrative
Procedure Act (APA), de 1946 (UNITED
STATES, 1946), que trata da Congressional
Review. Segundo esse dispositivo, antes que
a norma regulatéria entre em vigor, a agén-
cia deve submeté-la a cada uma das Casas
do Congresso e ao Controlador-Geral.
Juntamente com o texto da norma devem vir,
entre outros elementos, a exposi¢io de mo-
tivos e a andlise de custo-beneficio dos seus
efeitos. Quando da analise, segundo o APA,
o Congresso norte-americano pode rejeitar a
norma, que, assim, ndo pode ser editada pela
agéncia. Caso a norma tenha entrado em vi-
gor anteriormente a aprecia¢do definitiva pelo
Congresso e esta seja no sentido de sua rejei-
¢do, opera-se a sua retirada do ordenamento
juridico com efeitos ex tunc.
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Bowers (1990) noticia que o veto legislativo vinha sendo utilizado
como ferramenta legislativa para controlar a discricionariedade admi-
nistrativa desde os anos 1930. Segundo ele, o veto legislativo surgiu
como esfor¢o para conciliar duas demandas contrdrias: o clamor da
Administragao Publica por discricionariedade mais ampla, de um lado,
e a pressdo parlamentar para de alguma forma controlar esta discri-
cionariedade ampla, desde que ndo fossem leis novas editadas com a
finalidade exclusiva de revogar a discricionariedade exercida em casos
concretos. No entanto, o Congresso norte-americano sofreu um revés
em relacdo a utilizagdo do veto legislativo quando a Suprema Corte,
em 1983, ao julgar o caso Immigration and Naturalization Service v.
Chadha (UNITED STATES, 1983), limitou severamente o seu ambi-
to, por considera-lo inconstitucional. Apesar dessa decisdo contraria
a utilizacdo do veto legislativo, o Congresso ainda continuou a exer-
cer controle bastante ativo sobre a atividade normativa das agéncias
(MANETTI, 2007).

A propésito, Binenbojm (2008, p. 270) relata o recente ressurgi-
mento do veto legislativo a partir de 1996:

No que diz respeito ao papel do Congresso na supervisao da atuagdo
das agéncias, além das audiéncias em comissoes especializadas, mere-
ce destaque o ressurgimento, reformado, do chamado ‘veto legislativo,
previsto no Congressional Review Act - CRA, de 1996. De acordo com
tal lei, uma resolugdo conjunta das duas Casas Legislativas, aprovada
por maioria simples e seguida da san¢do presidencial, poderia sus-
tar uma norma regulatéria editada por agéncia. A primeira vez em
que o CRA foi usado ocorreu em 2001, quando uma resolugao da
Occupational Safety and Health Administration - OSHA sobre ergo-
nomia foi sustada.

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

Uma das finalidades do Congressional Lawmaking Authority
Protection Act é preservar a separa¢do de Poderes e impedir a invasiao
pelo Poder Executivo da prerrogativa de inovar no ordenamento juridi-
co. Assim ¢ que se reconhece taxativamente ao Presidente da Republica
a participag¢do no processo legislativo por meio da pratica das seguintes
atividades: fornecer ao Congresso informagdes sobre o estado do pais,

*Alias, a propria Constituigio norte-americana dispde 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” (UNITED STATES, 2007b, p. 1).
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recomendar ao Congresso tudo o que conside-
rar necessario e sancionar ou vetar as leis.

Em outro sentido, o U. S. Government
Accountability Office (U.S. GAO), que tem
fungoes bem semelhantes as dos Tribunais
de Contas brasileiros, é érgio vinculado ao
Congresso norte-americano e tem como fun-
¢do principal investigar como o governo fede-
ral gasta os dolares recebidos via tributagao.
Entre suas competéncias, inclui-se a analise de
normas editadas pelas agéncias reguladoras. O
interessante no relacionamento entre o GAO e
as agéncias é que podem ser estabelecidas par-
cerias para tornar a regulacdo mais eficiente.

Diante desse aparato de que dispde para
fiscalizar as agéncias, assim como da existéncia
de um rito obrigatério e sistematico, Salvador
Martinez (2002) entende que o Congresso
norte-americano estd realmente capacitado
para controlar a atividade das agéncias inde-
pendentes, ainda que na pratica nao utilize
esses instrumentos tanto quanto poderia, nem
o faca com a mesma intensidade em todos os
casos. Para Salvador Martinez (2002), os resul-
tados da supervisao realizada pelo Parlamento
influem nas decisdes que ele tenha que tomar
em relagdo a cada uma dessas agéncias: a apro-
vacdo do orcamento, a ratificacio dos mem-
bros eleitos pelo Presidente, a possivel reforma
do regime juridico da agéncia e também sua
dissolugao.

A respeito do ambito estadual, Bowers
(1990) relata que os Poderes Legislativos de 42
Estados norte-americanos controlam o exer-
cicio da atividade normativa pelas agéncias,
mas o processo de revisdo varia em relagdo a
estrutura, finalidade e poderes do comité revi-
sor. Na maioria dos Estados, o papel do comité
revisor ¢ principalmente consultivo.

Podem ser apontadas duas razdes 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 delegagdes legislati-
vas cada vez em maior niimero, e de aliviar os
cidaddos da sobrecarga regulatéria. Ainda po-
deria ser citada a percep¢do de uma burocra-
cia administrativa sem controle. Por exemplo,
a Assembleia da Pensilvania deliberou adotar
o rules review no momento em que os cidadaos
passaram a perceber que as normas regulato-
rias afetavam mais as suas vidas do que a edi-
¢ao de uma lei (BOWERS, 1990).

Em regra, segundo o procedimento do
rules review, todas as normas expedidas pe-
las agéncias devem ser submetidas ao Poder
Legislativo para uma andlise prévia a sua en-
trada em vigor. O principal objetivo é que o
Poder Legislativo possa aferir se a norma pro-
posta se encontra de acordo com a lei que pre-
tende regulamentar.

No Estado de Illinois, o Joint Committe on
Administrative Rules (JCAR), 6rgao do Poder
Legislativo, é responsavel pela revisao da pro-
dugdo normativa pelo Executivo. Sua com-
posi¢do ¢é pluripartidaria, consistindo de 12
parlamentares que exercem mandatos de dois
anos e uma equipe de 26 técnicos, comandados
por um diretor executivo e dois parlamentares.
O JCAR tem duas divisdes tematicas, que, por
sua vez, se subdividem conforme a espécie de
norma administrativa a ser revisada.

As atribui¢des do JCAR sdo delimitadas no
Illinois Administrative Procedure Act (IAPA)
(ILLINOIS, 1977) e consistem basicamente no
poder de revisar todas as formas de exercicio
de poder normativo pelas agéncias de Illinois.
Esse poder de revisdo é de carater consultivo,
e ndo coercitivo. Assim, o principal meio de
que o JCAR dispde para confrontar a recusa
de uma agéncia de modificar ou revogar uma
norma ¢ introduzir uma legislacao corretiva.

Segundo Bowers (1990), o JCAR costuma
utilizar trés espécies de legislacdo corretiva em
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face das normas expedidas pelas agéncias. O autor relata que, em casos
extremos de ameaca ao interesse publico, seguranca publica ou bem-es-
tar coletivo, o JCAR pode decretar o veto legislativo por meio de 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 Assembleia deve bai-
xar uma resolu¢do conjunta por suas duas Camaras. No entanto, a apli-
cagdo desse instrumento reduziu-se bastante apos a decisdo proferida
pela Suprema Corte americana no ja mencionado caso Immigration and
Naturalization Service v. Chadha.

6. A experiéncia brasileira

No Brasil, as agéncias reguladoras, antes de praticarem algum ato
ou de editarem alguma norma, nio precisam submeté-los ao crivo do
Parlamento. Nio existe, assim, fiscaliza¢do prévia da atividade regulat6-
ria pelo Parlamento. No ordenamento brasileiro, os meios de controle
pelo Poder Legislativo sdo todos de exercicio a posteriori. Quanto a es-
tes, o Congresso Nacional brasileiro tem competéncia de sustar os atos
normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar
(artigo 49, V, CRFB) e de zelar pela preservagdo de sua competéncia
legislativa em face da atribui¢do normativa dos outros poderes (arti-
go 49, X, CRFB) (BRASIL, 1988). Observa-se que essa competéncia
se equipara ao legislative veto, ja que o Parlamento, em defesa de suas
prerrogativas, pode sustar a norma regulatdria que atue contra legem ou
praeter legem.

No entanto, na prética, nao se tem observado o exercicio desse con-
trole a posteriori pelo Parlamento - o que pode ter duas causas.

Primeiramente, o Congresso Nacional ainda nio tem rotina insti-
tucional de andlise de atos regulatérios. Néo existe obrigatoriedade de
a agéncia reguladora apresentar, antes ou depois de sua edigdo, o tex-
to da norma acompanhado dos estudos que a fundamentam, andlise
de custo-beneficio, manifestacdes das partes interessadas no curso do
processo administrativo, etc. E certo que o Congresso Nacional pode
requisitar a agéncia a apresentacio desses dados, mas hd diferenca entre
obrigatoriamente apresentar tais elementos antes da edi¢do da norma -
ainda que ndo seja necessdria a aprovacéo legislativa para que a norma
entre em vigor — e apenas apresenta-los mediante solicitagdo.

Em segundo lugar, diferentemente do Congresso dos EUA, o
Congresso brasileiro nao dispde de aparato técnico permanente de
suporte aos parlamentares na analise dessas normas. Ora, o Poder
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Legislativo tem ampliado a discricionariedade das agéncias na expe-
di¢do de normas exatamente em razao da incapacidade de realizar va-
loragdes técnicas das realidades extremamente mutaveis dos mercados
regulados. Se assim ¢é, também se deve pressupor que, de ordindrio, os
parlamentares nao detém o conhecimento necessario para supervi-
sionar o exercicio da discricionariedade das agéncias. O Parlamento
carece, assim, de estrutura técnica de apoio para a realizagio dessa ati-
vidade.

Na pritica, entdo, o controle exercido pelo Parlamento tem sido ab-
solutamente assistematico, sem rito predefinido, e sem cunho técnico.
Nesse sentido, o Senado Federal, dentro da Comissao de Fiscalizagdo e
Controle, criou a Subcomissdo das Agéncias Reguladoras (CFCAGE), a
qual, no entanto, ndo apresentou resultados e foi encerrada.

Em regra, o Congresso Nacional brasileiro tem dado mostras de
que apenas se preocupa com a atuagio das agéncias quando hd grande
visibilidade na midia, seja nas proximidades de crises anunciadas - cri-
se energética, por exemplo -, seja apds grandes catastrofes — como o
acidente envolvendo o avido da TAM no aeroporto de Congonhas em
2007, em Sao Paulo. Nao ha preocupacao com a defini¢do de objetivos
normativos a serem alcangados pelas agéncias, nem no controle do al-
cance de tais objetivos.

Ademais, o Tribunal de Contas da Unido (T'CU) - que, entre outras,
também desempenha funcdo ancilar ao Poder Legislativo — tem sido
bastante atuante na fiscalizacdo da atividade normativa das agéncias, o
que tem sido realizado por meio das chamadas auditorias operacionais.
Sob um ponto de vista estritamente dogmatico, parece que o TCU nao
teria atribui¢io constitucional para tanto. E possivel que o TCU tenha
resolvido fazer essa atuagdo direta — sem amparo constitucional — em
face do desinteresse do Parlamento em cumprir o seu papel.

Conclusao

O modelo brasileiro de agéncias reguladoras foi desenhado com
base nos parametros de outros ordenamentos juridicos, notadamente
dos EUA. No entanto, apesar dos poderes de que dispdem as agéncias
no Brasil e nesses outros paises serem bastante parecidos, o controle
exercitado por aqui é mais fragil e desestruturado.

Nos EUA, ficou bastante clara a existéncia ndo somente de ritos e
estruturas definidas para a realizagdo da rules review, mas também, na
pratica, de forte atua¢ao do Congresso norte-americano na fiscalizagéo
das atividades das agéncias reguladoras.
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Em Illinois, além de haver uma atuagdo marcante do Poder
Legislativo, a estrutura do JCAR chama a atencéo pela formacéo técnica
do corpo de apoio dos parlamentares.

No Brasil, em sentido diverso, da parte do Congresso Nacional, o que
se observa ¢ a realizagdo de controle assistematico, sem rito predefinido
e sem cunho técnico.

Diferentemente das experiéncias analisadas, a relevancia do contro-
le realizado pelo Poder Legislativo sobre a atividade das agéncias seria
bastante reduzida, podendo ser enquadrado antes como pontual (fire
alarm) do que continuo e permanente (police patrol).

A propdsito, cabe mencionar que em 2009 a Camara dos Deputados
instalou Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) com a finalidade de
analisar a formacdo dos valores das tarifas de energia elétrica e a atuagdo
da Aneel nos reajustes e reposicionamentos tarifarios dos contratos de
concessdo de servico publico de distribuicdo de energia. No mesmo ano,
o Senado Federal instalou CPI para investigar supostas irregularidades
envolvendo a ANP e a Petrobras.

No entanto, em vez de significar controle efetivo e técnico sobre as
atividades das agéncias reguladoras mencionadas, a instalacdo de CPIs
representa, em verdade, a confirmagédo de fiscalizagdo pontual e extre-
mamente politizada de temas cuja analise deveria ser eminentemente
técnica.

Um dos principais problemas da utilizagdo de CPIs, de forma isolada,
para fiscalizar as agéncias ¢ a existéncia de prazo determinado para a
conclusdo dos trabalhos. Ademais, geralmente essas comissdes adqui-
rem tom demasiado inquisitorial, o que se revela inadequado para a
descoberta dos problemas regulatdrios e para a propositura das devidas
solugdes, ja que a énfase termina residindo na busca de culpados, em
vez de solu¢do para os problemas. Essas comissdes, portanto, represen-
taram, quando muito, o ja mencionado equivoco de missing the forest by
watching the trees; ou seja, em vez de dar resposta a sociedade quanto ao
controle mais amplo das atividades das agéncias reguladoras, revolve-se
fornecer alguma explicagdo meramente topica.

Ressalte-se que ndo se estd defendendo o descabimento de CPIs para
investigar fatos ilicitos determinados praticados pelos dirigentes das
agéncias. O que se defende é que essas comissdes, caso se revelem neces-
sarias, sejam excepcionais ao controle ordindrio a ser desenvolvido pelas
comissOes congressuais permanentes.

Assim, verdadeira mudanga de paradigma no controle efetivo das
atividades das agéncias no Brasil seria a estruturacdo de comissdes par-
lamentares permanentes, com apoio técnico robusto, por meio das quais
se tornaria possivel o acompanhamento perene das agéncias reguladoras.
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