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1. Histérico

Desde o nascimento do Estado politica-
mente organizado, sob a inspiracdo e o con-
trole da classe burguesa, idéia evidenciada
principalmente por ocasidao da Revolucao
Francesa, ocorrida no século XVIII, a sua
forma de atuagdo no dominio econdmico tem
variado.

No liberalismo, século passado, a pre-
senca do estado no dominio econdmico foi
bastante timida, porquanto a base da dou-
trina liberal era que o mercado deveria fixar
0s parametros de atuacdo na economia, sen-
do que, qualquer distorcdo, a sua propria
|6gica funcional encarregar-se-ia de fazer os
devidos ajustes.

A regulacdo privada, fulcrada na livre
iniciativa, na livre concorréncia e na pro-
priedade privada dos meios de producéo,
inibia a atuacdo positiva do estado, que de-
veria restringir-se a exercer o poder de poli-
cia para que esses principios regedores da
concepcdo liberal tivessem efetividade.
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Essa postura de abstencdo do estado fez
gue se perdesse, gradativamente, a legitimi-
dade no exercicio do poder, ja que existia
uma forte compreensdo da sociedade de que
0 estado estava mais a servico dos detento-
res dos meios de producao, propiciando a
concentracdo e o abuso do poder econdbmi-
co. Significa dizer, a auto-regulacdo pelo
proprio mercado estava bastante deficitaria
e falha

Em vista dessa realidade, somado aos
acontecimentos histéricos da primeira e da
segunda grandes guerras mundiais, a crise
de 1929, que abalou profundamente as ba-
ses econdmicas mundiais, e ao fortalecimen-
to da ideologia socialista, surge o estado do
bem-estar social, exigindo deste uma pre-
senca em quase todos os setores da vida so-
cial. Muitas atividades comerciais, indus-
triais e sociais foram transformadas em ser-
vicos publicos. Essa forma de atuacdo am-
pliada exigiu, principalmente do poder exe-
cutivo, uma presenca administrativa por
demais elastecida, até mesmo na edicao de
atos legislativos, como decretos-leis, leis
delegadas e medidas provisorias, regula-
mentacdo e/ou complementacdo das de-
mais leis.

A concepcdo do estado do bem-estar so-
cial sofreu fortes golpes com o fim da guerra
fria, porquanto despontam questionamen-
tos quanto a sua forma de atuacdo no domi-
nio econdémico e social. Seria de acordo com
a forma concebida pelos socialistas, consi-
derada fracassada, ou pelo liberalismo do
mundo classico, que também néo resolveu
0s problemas essenciais da ordem econé-
mica e social.

Essa crise do estado, principalmente a
fiscal, em vista da elevacao das despesas
publicas para atender a concepcédo do esta-
do do bem-estar social, aliada ao processo
de globalizacdo, que prega, essencialmente,
a reducéo da autonomia das politicas eco-
némicas e sociais dos estados nacionais,
tende a ceder espaco, paulatinamente, para
o ressurgimento do liberalismo (neolibera-
lismo).

Portanto, a globalizacdo e o neolibera-
lismo precipitaram a busca pela reforma dos
estados nacionais. Na busca de solucdes,
sdo implementadas, em diversos paises, re-
formas administrativa, fiscal e politica. O
Brasil ndo fugiu a regra, porquanto imple-
mentou a reforma administrativa, por inter-
médio da Emenda Constitucional n? 19/98;
e a reforma fiscal, pela edicdo da Lei Com-
plementar n® 101/00.

Sobre a influéncia da globalizacdo e o
neoliberalismo, veja-se 0 que deixou con-
signado Leonardo BRANT, citando Jair
SIQUEIRA (apud PEREIRA, 1997):

“A l6gica que acompanha o mer-
cantilismo contemporaneo é simples:
0 homem né&o precisa de cidadania,
ele precisa de consumo. Se a Revolu-
¢do0 Francesa criou a nocdo dos direi-
tos do homem no seu sentido civil e
politico, se a Revolucdo Russa expan-
diu a nocdo do Estado-Nacdo como
planejador e regulador do dominio
econdmico, a globalizacdo expandiu
0 conceito darwinista da realidade
econdmica. Como na natureza, 0 mer-
cado permite a sobrevivéncia do mais
apto; como na internet, julga-se que
ele ndo tenha proprietario, é fruto de
simples intencdo e da vontade econé-
mica... No entanto, de uma maneira
silenciosa, o liberalismo que a acom-
panha tende a afastar o Estado das
grandes decisdes macroecondmicas,
esvaziando sua competéncia na ga-
rantia da dignidade humana e conso-
lidando mundialmente a excluséo
social. Num mundo globalizado, sao
as grandes empresas internacionais
gue ditam as regras de sobrevivéncia.
O poder econémico e o poder politico
vao sendo transferidos do publico
para o privado. A competicdo por ca-
pital e investimentos faz com que,
cada vez mais, os Estados aceitem con-
cessbes econdbmicas, adaptem suas
legislacBes as demandas do grande
capital internacional e administrem
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Seus recursos satisfazendo aos inte-
resses privados em detrimento dos
interesses publicos... Neste sentido, se
por um lado o liberalismo contemporé-
neo, aliado a globalizacdo, dinamiza o
consumo, por outro, ele aprofunda o
acumulo de capital, a exclusdo socia e
0 desemprego. O que, evidentemente,
na sociedade atual, pode vir a causar
uma crise revolucionaria social.”

O doutrinador Eros Roberto GRAU
(1997) expressa:

“As conclustes de Perry Ander-
son, em texto no qual faz um balanco
do neoliberalismo, sdo expressivas:
‘Economicamente, o neoliberalismo
fracassou, ndo conseguindo nenhuma
revitalizacdo basica do capitalismo
avancado. Socialmente, ao contrario,
0 neoliberalismo conseguiu muitos
dos seus objetivos, criando socieda-
des marcadamente mais desiguais,
embora ndo tdo desestatizadas como
queria. Politica e ideologicamente, to-
davia, o neoliberalismo alcancou éxi-
to num grau com o qual seus funda-
dores provavelmente jamais sonha-
ram, disseminando a simples idéia de
que ndo ha alternativas para os seus
principios, que todos, seja confessan-
do ou negando, tém de adaptar-se a
suas normas’.

O fato é que a apologia ideoldgica
do mercado é produzida em funcao
exclusivamente do interesse do inves-
tidor, que € o de baixar os custos que
oneram a empresa (os salérios, os tri-
butos e as cargas sociais).”

Em relacdo ao Ultimo parégrafo, realmen-
te, é s6 analisar a dificuldade das empresas
nacionais, principalmente as de pequeno
porte que trabalham para o mercado inter-
no, para confirmar a sua assertiva. Ou sgja,
as grandes empresas multinacionais pre-
gam e praticam a reducdo dos salérios na
economia brasileira, para produzir um pro-
duto mais competitivo no mercado interna-
cional, e, com isso, as empresas brasileiras

gque somente produzem para 0 mercado in-
terno sentem-se sempre ameagadas quanto
a venda de sua producdo pela falta de po-
der aquisitivo do assalariado brasileiro.

Portanto, € necessario que os Estados
Nacionais percebam todas essas conjectu-
ras e dificuldades, e, com isso, busquem al-
ternativas que satisfacam a grande massa
da populacdo mundial. Mostrando essa in-
quietacéo e preocupacao, o Ministro José
Augusto DELGADO (apud SEMINARIO
NACIONAL DE DIREITO ADMINISTRA-
TIVO, 2000) assim manifestou-se:

“O seculo XXI, como diz 0 Minis-
tro Carlos Méario Velloso, € um século
onde ou o Estado se volta para a cida-
dania, ou entdo vamos presenciar a
mais séria e mais grave das revolu-
¢Bes, que é a revolucado suja do ho-
mem, que é a revolucdo silenciosa, é
aquela revolugdo em que ndo sabemos
de onde vem a bala do canh&o e de
onde vem a metralhadora; é aquela
revolucdo que é feita pelo cochicho,
que é feita pelo conchavo de homem
para homem; que implanta a insatis-
facdo, que implanta a discérdia, que
implanta a inseguranc¢a, que implan-
ta a ndo-confianca nas instituicdes; é
aquela revolucdo que degrada a dig-
nidade do ser humano. E esta sera a
mais grave revolucdo que poderemos
enfrentar, se ndo houver uma mudan-
¢a muito séria na responsabilidade do
Estado deste final de século XX, em
face do que se nos apresenta para o
século XXI."

Logo adiante, 0 Ministro DELGADO con-
tinua:

“Hoje temos os grandes impérios
das empresas privadas debatendo, di-
gladiando com o Estado e impondo
as suas vontades, e o Estado cada vez
mais fracassando na sua missdo; com
excecdo dos Estados Unidos, porque
cada vez mais eles se fortificam —, isso
também é motivo de investigacéo a
respeito do funcionamento do Estado,
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porque quanto mais se fortalecem os
Estados Unidos, mais ha o empobre-
cimento de outros Estados. Como tam-
bém, ndo pode deixar de ser examina-
da a grande potencialidade das fusbes
empresariais.

()

Esta provado que o regime socia-
lista ndo nos serve; e esta provado
também que o regime democratico ndo
esta implantado, especialmente no
momento em que esta havendo a con-
centracdo das empresas privadas em
grande escala, as riquezas estdo pas-
sando para as maos das empresas
privadas, e isso constitui também um
perigo para a democracia: passaremos
a viver uma democracia disfarcada.”

2. A atuacdo do Estado brasileiro
no dominio econémico

Em vista do disposto no Capitulo | do
Titulo VII da Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil, nota-se que existem duas
formas de atuacéo do Estado na seara do
dominio econdmico. Uma é a intervencéo
direta exercendo o Estado o papel de em-
preséario. A outra é a intervencao indireta,
gquando o Estado atua como agente fiscali-
zador, incentivador e planejador da ativi-
dade econémica, buscando atingir os obje-
tivos finalisticos de sua prépria razéo de
existéncia constitucional.

Na intervencao estatal direta, a partici-
pacdo do Estado no dominio econémico
ocorre sob dois regimes, o monopolista e o
concorrencial. No regime de monopdlio, é o
Estado que, por prerrogativa constitucional,
atua nas areas especificadas, que, diga-se
de passagem, foram bastante restringidas
apos diversas Emendas Constitucionais le-
vadas a cabo apds a promulgacdo da Cons-
tituicdo Federal de 1988. O fundamento
constitucional para essa restricdo quanto a
atuacdo direta no dominio econdmico se
deve a0 constante no art. 173, “caput” e seu
§ 4°, que dispdem, respectivamente:

“Ressalvados 0s casos previstos
nesta Constituicdo, a exploracdo di-
reta de atividade econébmica pelo Es-
tado sO seréa permitida quando neces-
saria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse co-
letivo, conforme definidos em lel.”

“A lei reprimird o abuso do poder
econdmico que vise a dominacdo dos
mercados, a eliminacdo da concorrén-
cia e ao aumento arbitrério dos lu-
cros.”

No regime concorrencial, o Estado inter-
vém diretamente na atividade econdmica,
concorrendo, como o nome ja diz, em igual-
dade de condi¢cBes com a iniciativa priva-
da. Porém, pela segunda parte do “caput”
do art. 173, ja transcrito, percebe-se que a
Carta Magna somente permite nos casos de
necessidade imperativa da seguranca nacio-
nal ou de relevante interesse coletivo, sendo
que lei especifica devera definir e demons-
trar a presenca dos requisitos exigidos pela
Constituicdo Federal. Para essa intervencéo
concorrencial, o Estado se utiliza de empre-
sas publicas, sociedades de economia mis-
ta e outras entidades, as quais deverdo se-
guir o regime de direito privado, sem os pri-
vilégios concedidos aos Entes Estatais
(Unido, Estados e Municipios) e suas autar-
quias e fundagdes publicas. A razdo de se-
guirem o regime de direito privado é para
evitar que as prerrogativas sgjam tantas que
inviabilizem a concorréncia das empresas
particulares. O doutrinador Manoel Gongal-
ves FERREIRA FILHO (2001) assim expres-
sa quando comenta o dispositivo constitu-
cional:

“Em setores nao monopolizados
da economia, portanto, em setores
onde concorram empresas privadas e
publicas e sociedades de economia
mista, deve existir, segundo o dispo-
sitivo que ora se comenta, igualdade
juridica. Assim, as empresas publicas
e as sociedades de economia mista es-
tar8o sujeitas as mesmas normas que
se aplicam as empresas privadas, es-
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pecialmente quanto ao direito do tra-
balho e ao direito das obrigacdes.”

No atinente a intervencdo estatal indire-
ta, esta ocorre nos termos do art. 174 da Car-
ta Fundamental, o qual expressa in verhis:

“Como agente normativo e regula-
dor da atividade econdmica, o Estado
exercera, na forma da lei, as funcdes
de fiscalizacao, incentivo e planeja-
mento, sendo este determinante para
0 setor publico e indicativo para o se-
tor privado.”

O doutrinador José Afonso da SILVA
(1997) assim se expressa em relacdo a esse
artigo da Constituicao:

“O art. 174 declara que o Estado
exercera sua atividade de agente nor-
mativo e regulador, na forma da lei.
N&o se quer, com isso, dizer que a in-
tervencdo, nesses termos, dependa
sempre de lei em cada caso especifico.
De fato, ndo se exige lei em cada caso
para estimular e apoiar a iniciativa pri-
vada na organizacéo e exploracéo da
atividade econdémica, como também
ndo é mediante lei que se limitam ati-
vidades econdmicas. Essas interven-
¢Oes todas se realizam mediante ato ad-
ministrativo, embora ndo possam efe-
tivar-se sendo de acordo com previ-
sd0 legal. As limitagdes, sim, como in-
geréncia disciplinadora, constituem
formas de intervencado por via de re-
gulamentacéo legal, mas o fomento
nem sempre demanda lei, tal a im-
plantacdo de infra-estrutura, a con-
cessao de financiamento por institui-
¢Oes oficiais, 0 apoio tecnoldgico. A
repressdo do abuso do poder econd-
mico € uma das formas mais drasti-
cas de intervencdo no dominio econb-
mico e, no entanto, ndo é feita medi-
ante lei, mas por ato administrativo
do Conselho Administrativo de Defe-
sa Econémica (CADE), embora sem-
pre nos termos da lei (Lei 8.884/94),
no que se atende ao principio da lega-
lidade.”

O incentivo ocorre por meio do fomento
as atividades econdmicas da iniciativa pri-
vada. Por exemplo, o estimulo ao cooperati-
ViSmo, a0 associativismo e as microempre-
sas, conforme consta nos arts. 174, 88 22 a
49 e 179. E o plangamento se materializa
nos planos e programas nacionais, regio-
nais e setoriais, a fim de que a atividade eco-
némica levada a efeito pelo Estado e pelo
particular de fato atinja os objetivos e prin-
cipios, estes traduzidos principalmente no
art. 170 da Carta Magna, almejados pelo
Estado Brasileiro.

3. A Reforma Administrativa operada
principalmente pela Emenda
Constitucional n® 19/98.

A Reforma Administrativa esté inserida
dentro do contexto da idéia de descentrali-
zacdo administrativa na prestacdo dos ser-
vicos publicos, o que justifica a criacéo de
agéncias de regulacéo, o que sera abordado
no item seguinte.

E importante salientar que o Estado bra-
sileiro ja operou Reformas Administrativas,
a comecar, em passado nao muito remoto,
pela de 1967, passando pela do Governo do
Presidente Sarney, em 1985, que criou 0 Mi-
nistério Extraordinario para Assuntos de
Administracdo, e, posteriormente, foi cria-
da a Comisséo Geral do Plano de Reforma
Administrativa, a qual apresentou diversas
propostas, sendo algumas adotadas, como
a unificacdo do regime juridico aplicavel
aos servidores publicos, o Cadastro Na-
cional do Pessoal Civil, génese do Siste-
ma Integrado de Administracdo de Pes-
soal (SIAPE).

Mas, sem davida, a Constituicdo de 1988
e principalmente a Reforma Administrati-
va levada a efeito pela Emenda Constitucio-
nal n? 19/98 tém a pretensdo mais arrojada
de moldar o Estado Brasileiro dentro da
concepcao atual quanto a busca da quali-
dade no servico publico, com 0 maximo de
descentralizacdo administrativa, bem como
0 proéprio afastamento do Estado das ativi-
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dades que podem ser absorvidas pela ini-
ciativa privada.

Foram previstos os principios que devem
reger a Administracdo Publica Direta e In-
direta (vgja-se caput do art. 37), a definicéo
de competéncias executivas do servico pu-
blico, o fortalecimento do Tribuna de Con-
tas no controle e fiscalizacdo da atuacdo do
administrador publico, alteracdes no refe-
rente as licitacBes para as empresas esta-
tais, em face do previsto no art. 22, XXVII,
combinado com o art. 173, § 1°, 111, da Cons-
tituicdo, o surgimento da previsao de exis-
téncia de organizacfes sociais, agéncias
executivas, além da possibilidade de ser le-
vado a efeito o contrato de gestdo entre os
administradores das organizacdes sociais
e agéncias executivas, nos termos do art. 37,
§ 8, que reclama uma regulamentacéo in-
fraconstitucional.

No Governo do Presidente Collor, foi se-
guida a linha, basicamente, do ajuste eco-
némico, desregulamentacéo, desestatizacdo
e mudangas relativas ao regime juridico dos
servidores publicos; logicamente que, em face
do impedimento imposto pelo Congresso
Nacional em julgamento histérico, ndo hou-
ve oportunidade de um maior detalhamento.

No Governo do Presidente Fernando
Henrique, houve a materializacdo de uma
reforma administrativa substantiva, com a
mudanca novamente do regime juridico dos
servidores publicos, possibilitando a volta
do regime celetista, 0 surgimento da discus-
séo acerca de carreira tipica de Estado, a
qual ficara assegurado o regime juridico es-
tatutério, mas admitida a flexibilizacdo da
estabilidade, a previsdo de criacdo de orga-
nizacdes sociais e de agéncias executivas,
inclusive com possibilidade de entabulacdo
de contrato de gestdo, que, por sinal, é o gran-
de mote da Reforma Administrativa. Logi-
camente que todas essas previsdes consti-
tucionais dependem de regulamentacao in-
fraconstitucional, algumas ja levadas a efei-
to, entretanto outras ainda ndo. A respeito
da previsdo de existéncia de agéncias exe-
cutivas e organizacdes sociais, veja-se 0 que

deixou consignado o doutrinador Luiz
Alberto dos SANTOS, citado pela também
doutrinadora Cléudia Fernanda de Olivei-
ra PEREIRA (1998):

“Ambas as figuras foram ‘decal-
cadas’ da experiéncia britanica de re-
forma administrativa, adotada a par-
tir de 1979 na gestdo Margareth
Thatcher. Naquele pais, a criacdo das
chamadas‘ quangos' (quasi autonomous
non-gover namental organisations) e das
executive agencies associou-se ao pro-
cesso de privatizacéo de estabel eci-
mentos industriais, reduzindo expres-
sivamente a atuacdo direta do Estado
na prestacdo de servicos, notadamen-
te nas areas de salde, educacéo e as-
sisténcia. Inobstante, mesmo na Ingla-
terra — pais com larga tradicdo de pro-
fissionalizacdo da administracéo pu-
blica e controle social do Estado —,
esse sistema deu origem a graves dis-
torgdes, entre elas a proliferacéo de en-
tidades, a fragmentacao da acdo ad-
ministrativa e um agucamento do ne-
potismo, em face da ampla permeabi-
lidade dos quadros de pessoal dessas
entidades a pressdes externas.

(...) Por fim, néo restou provado que
essas entidades tenham sido capazes
de proporcionar melhores servigcos a
populacédo, ou uma gestédo mais efici-
ente dos recursos colocados a sua dis-
posicdo. No caso brasileiro, ha fun-
dados receios de que o processo de
publicizacdo venha a servir de instru-
mento para a reducdo, a médio prazo,
das despesas com servicos publicos
nas areas de sallde, educacdo e assis-
téncia social, assim como de pretexto
a cobranca, por parte das entidades,
de quaisquer servicos prestados, in-
clusive naquelas atividades em que,
por determinacédo constitucional, é
dever do Estado assegurar servicos
gratuitos.”

No referente ao disciplinamento quanto
a criacdo de agéncias executivas, a Lei n?
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9.649/98 e o Decreto n® 2.488/98 encarre-
garam-se de estabelecer os requisitos, dire-
trizes e outros aspectos a serem observados
na qualificacdo dessas agéncias. Da mesma
forma, no atinente as organizacdes sociais,
e a forma do contrato de gestéo, a Lei n?
9.637/98 incumbiu-se de fazer a devida
normatizacéo.

Pode-se concluir este topico dizendo que
0 espirito, em linhas gerais, da Ultima Re-
forma Administrativa é possibilitar o enxu-
gamento da méquina estatal, a fim de aten-
der os reclamos do proprio processo de glo-
balizacdo econémico-politico-social, 0 me-
Ihoramento da produtividade e da qualida-
de do servico publico, principalmente com
a adocdo de administracdo gerencial, a se-
melhanca da iniciativa privada, e o atendi-
mento aos principios de responsabilidade
fiscal consagrados na Lei Complementar n°
101/00.

4. As agéncias de regulacéo

De acordo com o texto constitucional,
promulgado pelo Poder Constituinte Origi-
nario, e as alteracfes subseqgiientes levadas
a efeito pelo Poder Constituinte Derivado,
por intermédio das Emendas Constitucio-
nais 8/95, 9/95, 13/96 e 19/98, foi intensi-
ficada a criacdo de agéncias de regulacéo
no ambito do Poder Publico, seja na esfera
federal, seja na estadual.

Esta dentro do espirito da descentrali-
zacdo do servico publico, a fim de que o Es-
tado, por intermédio desses entes, consiga
melhores resultados no exercicio do poder
de policia, e até no normativo, quando da
complementacdo e da integralizacdo da nor-
mas legais, ja que sdo especializados por
exceléncia, com amplo conhecimento técni-
co-cientifico de tarefas econémicas e/ou fi-
nanceiras.

Conforme a concepcdo da Ultima Refor-
ma Administrativa, o papel de controle do
Estado, em relagdo a determinadas ativida-
des, € melhor executado se desempenha-
do por entes descentralizados que ele cria.

Teoricamente, esses entes ndo estariam com
0S mesmos Vvicios burocréticos que atrasam
as decisdes e tornam, muitas vezes, as mes-
mas intempestivas, pela propria velocida-
de imposta pelo mercado de hoje, a qual é
atribuida, em grande parte, ao desenvolvi-
mento da cibernética

O doutrinador Alexandre de MORAES
(2001), em artigo sobre Agénciasreguladoras,
assim se expressa, aproveitando-se, inclu-
sive, de observacdes de outros doutrinado-
res:

“(..)

A continuidade da atenuacéo das
idéias liberais classicas da impossi-
bilidade absoluta de delegacéo legis-
lativa € uma conseqiiéncia do novo
panorama administrativo do Estado,
gue exige a descentralizacdo e que traz
consigo novas exigéncias de celerida-
de, eficiéncia e eficaciafiscalizatoriain-
compativeis com o0 modelo anacroni-
co da burocracia tradicional gerada a
partir das idéias liberais de Separa-
¢ao0 dos Poderes e inaplicavel em face
do aumento de ingeréncia do Poder
Pablico na Sociedade.

A insatisfacdo com a ineficiéncia
do Estado contemporaneo, sobrecar-
regado na execucdo de obras e servi-
¢os, acarretou uma reforma de menta-
lidade administrativa com a ocorrén-
cia de diversas privatizacdes, sempre
com a finalidade de descentralizacdo
dos servicos publicos, pois, como sa-
lientam Garcia de Enterria e Toméas-
Ramon Fernandez, as funcles e ativi-
dades a serem realizadas pela Admi-
nistracdo sao algo puramente contin-
gente e historicamente variavel, que
dependem essencialmente de uma de-
manda social, distinta para cada 6r-
bita cultural e diferente também em
funcdo do contexto socioeconémico
em que se produzem.

Como destacam Arnoldo Wald e
Luiza Rangel de Moraes, ‘desatrela-
se, assim, o Poder Piblico das tarefas
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de execucdo das obras e servicos pu-
blicos para assumir a elaboracdo e exe-
cucdo da politica regulatéria de todos
0s setores da economia em que as em-
presas estatais assumiam o papel de
concessionarias de servicos publicos'.

()

Dessa forma, a moderna Separa-
¢a0 dos Poderes mantém a centraliza-
¢cao governamental nos Poderes Politi-
cos — Executivo e Legislativo —, que
deverdo fixar os preceitos basicos, as
metas e finalidades da Administracdo
Plblica, porém exige maior descentra-
lizacdo administrativa, para a consecu-
¢cao desses objetivos.”

Como se sabe, a descentralizacéo pres-
supde autonomia dos entes reguladores em
relacdio ao Ministério ou Orgdo da Admi-
nistracdo ao qual estdo vinculados. A ad-
ministracdo publica somente deve supervi-
sionar, nos termos da lel instituidora do ente,
0 atingimento de sua finalidade.

Até o momento, surgiram diversas agén-
cias de regulacdo. No plano federal, exis-
tem: por previsdo constante no art. 21, XI, e
no art. 177, § 20, 111, ambos da Constituicéo
Federal, foram criadas, respectivamente, por
intermédio da Lei n? 9.472/97, a Agéncia
Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL),
e pela Lei n® 9.478/97, a Agéncia Nacional
de Petroleo (ANP); além dessas, que decor-
rem diretamente do texto constitucional,
existem as seguintes, sem a pretensao de
enumeracdo exaustiva: Agéncia Nacional
de Energia Elétrica (ANEEL), criada pela Lei
n® 9.427/96; Agéncia Nacional de Salude Su-
plementar (ANS), prevista na Lei n? 9.961/
00; Agéncia Nacional de Aguas (ANA), sur-
gida com a Lei n? 9.984/00; Agéncia Brasi-
leira de Inteligéncia (ABIN), que apareceu
na Lei n? 9.883/99; Agéncia Nacional de
Cinema (ANCINE), criada pela Medida Pro-
visbria n® 2.228-1/01; Agéncia Naciona de
Vigilancia Sanitaria, surgida com a Lei n°
9.782/99; e Agéncia Nacional de Transpor-
tes Terrestres (ANTT), instituida pela Lei n°
10.233/01.

Como se percebe, a quantidade de agén-
cias de regulacdo em nivel da Administra-
¢do Publica Federal é bastante grande, de-
monstrando, de forma cabal, uma op¢ado efe-
tiva do Poder Publico Federal pela adocéo
do principio da descentralizacdo adminis-
trativa e, também, da desestatizacdo dos ser-
vicos publicos até entdo realizados direta-
mente pelo Estado.

As Agéncias de Regulacdo, criadas pelo
Governo Federal, pertencem a Administra-
¢do Indireta, sob a forma de Autarquias Es-
peciais, as quais somente podem ser cria-
das mediante lei especifica, a luz do dispos-
to no art. 37, XIX, da Carta Fundamental.

Segundo a doutrinadora Maria Sylvia
Zanella DI PIETRO (1999), as autarquias
apresentam as seguintes caracteristicas: cri-
acdo por lei, personalidade juridica de di-
reito publico, capacidade de auto-adminis-
tracéo, especializacdo dos fins ou ativida-
des e sujeicdo a controle ou tutela. Cabe des-
tacar que essas caracteristicas tém extracdo
no Decreto-Lei 200/67.

No intuito de aprofundar e investigar o
significado da expressdo autarquias espe-
ciais, o doutrinador e Ministro do Superior
Tribunal de Justica José Augusto DELGADO
(apud SEMINARIO NACIONAL DE DIREI-
TO ADMINISTRATIVO, 2000) assim se ex-
pressou:

“(..)

Observem que temos uma tradicéo
em nosso Direito em interpretarmos o
conceito do que seja autarquia sim-
plesmente como Administracéo Dire-
ta, mas ndo temos a tradicdo de inter-
pretarmos 0 que seja uma autarquia
especial. E esse termo ‘especial’ esta
exigindo uma meditacdo e contornos
juridicos, doutrinérios, para que segja
bem posto, e que ndo se passe a com-
preender, como alguém ja esta a di-
zer, especialmente muitos adeptos,
muitos pregadores da Reforma Admi-
nistrativa do Executivo, que esse ter-
mo ‘Autarquia Especial’ tem o senti-
do de particularizacéo, de privatiza-
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¢do, de ser através de um regime de
Direito Privado. N&do podemos deixar
de observar que essas quatro agéncias
reguladoras (referindo-se a ANATEL,
ANEEL, ANVS e ANP) estdo regidas
por sistemas rigorosamente rigidos de
Direito Publico, onde ha um compro-
mMisso Muito maior com 0s principios
basilares da atividade administrativa;
onde a vontade do agente tem de ser a
vontade da lei e somente da lei, sem
nenhuma influéncia quer de nature-
za politica, quer de natureza econ6-
mica, nem de natureza ideol6gica; nao
estou falando de natureza ideoldgica
social, de ideologia politica, propria-
mente dita, mas de natureza ideol 6gi-
ca administrativa.

Convém observar que temos de
ponto comum, nessas quatro autar-
quias ja criadas e devidamente regu-
ladas através de decretos que regula-
mentam as suas atividades, a presen-
¢a muito marcante de um sentido que
seja a funcdo de independéncia, fu-
gindo daquela tradicdo, até entdo exis-
tente, de que autarquia, de qualquer
maneira, tinha uma subordinacdo ndo
vertical, mas uma subordinacéo hori-
zontal com 0s ministérios aos quais
estava ligada. N&o obstante atuarem
dentro de um circulo onde circulam
mensagens do Ministério da area em
gue €elas funcionam, essas agéncias re-
guladoras recebem, por via legal, um
campo de atuacdo livre, um campo de
atuacdo com liberdade; mas isso ndo
quer dizer que é uma autonomia sem
limites, uma autonomia em que ela
passa a ter vontade propria; a auto-
nomia que ela passa a ter € autono-
mia estrutural, autonomia institucio-
nal, onde podera exercer as suas ati-
vidades dentro de um regime, de uma
postura gerencial, quebrando por in-
teiro aguela postura até entdo existente
na Administracdo Publica brasileira,
que é a postura burocrética. E dessa

atividade gerencial que elas tém de
exercer, 0 que se pretende € eficiéncia,
rapidez e, especialmente, penso eu,
que a finalidade maior da atuacdo des-
sas agéncias, no controle das empre-
sas que estdo recebendo por delegacdo,
via sistema de privatizacéo, a execu-
¢30 dos servigos publicos, a finalidade
maior € de protecdo dos usuarios.”

Portanto, o reconhecimento legal da na-
tureza juridica como autarquia especia para
as agéncias de regulacéo esta diretamente
ligado ao fato de que esses entes exercem
funcdes tipicas de estado, que, portanto, pre-
cisam de todas as prerrogativas inerentes
ao regime juridico da Administracéo Publi-
ca Direta. Gozar dos atributos e das prerro-
gativas inerentes ao regime juridico de di-
reito publico significa contar com uma série
de beneficios que sdo colocados a disposi-
¢ao da pessoa juridica e do agente publico
investido no exercicio de funcéo, a fim de
que possa atender e cumprir fielmente os
anseios de que a sociedade espera. De acordo
com a doutrinadora Maria Sylvia Zanella DI
PIETRO (1999), podem ser arrolados os se-
guintes atributos extraidos dos doutrinado-
res. imperatividade, revogabilidade, tipici-
dade, estabilidade, impugnabilidade, exe-
cutoriedade e exigibilidade.

Por praticarem ato administrativo, o0s
agentes publicos investidos nos cargos e
funcdes nas agéncias de regulacdo devem
observar a existéncia da perfeita anatomia
do ato administrativo, ou seja, que esteja
definido o agente, o objeto, a forma, o moti-
vo e o fim, consoante as palavras do doutri-
nador CRETELLA JUNIOR, citado por
Maria DI PIETRO (1999).

Na realidade do dia-a-dia das agéncias
de regulacdo, com certeza, a presenca de dois
poderes diretamente extraidos do principio
da legalidade é fundamental para que pos-
sam exercer com éxito suas finalidades ins-
titucionais, sem que ocorram abusos e des-
Vios, que sdo: a vinculagdo e a discricionarie-
dade. A respeito desses dois atributos, vale
reproduzir as palavras dos doutrinadores
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Luis Henrique Martins dos ANJOS e Walter
Jone dos ANJOS (2001, p. 105):

“Compreendemos que as qualida-
des de vinculados ou de discriciona-
rios dos poderes administrativos néao
s80 absol utos, e simuma questao de pre-
ponderancia. O poder administrativo,
conforme a sua previsdo legal, pode
ser instituido como vinculado, quan-
do o0 modo de se exercer o poder e o
ato administrativo decorrente ja vém
descritos na lei, ou como discricion&-
rio, quando o administrador tem cer-
ta liberdade de escolher a oportuni-
dade e a conveniéncia de exercer ou
como exercer 0 poder e 0 ato adminis-
trativo dai derivado.

()

Assim, o agente publico quando
deve atuar fundado em um poder ca-
racterizado como vinculado ou regra-
do é porgue €le esta inteiramente pre-
so ao enunciado da lei, em todas as
suas especificacbes, as quais ndo lhe
dédo margem de escolha, de opcbes em
adotar tal ou qual decisédo ou cami-
nho. Existe, por outro lado, um cam-
po na atividade da Administracdo
Publica em que ela pode comportar-
se de modo até certo ponto livre ou
desvinculado. E a érea do chamado
poder qualificado como discriciona-
rio, que se exerce por motivo de con-
veniéncia e de oportunidade. Nessas
situacdes, 0 agente publico pode ser
levado a escolher entre dois ou mais
critérios a adotar para exercer sua
funcdo prevista em lei, tendo em vista
0 interesse publico.

Na atividade administrativa pu-
blica, surgem situaces em que a Au-
toridade competente deve optar por
uma ou outra dentre as solucfes que
alei permite, conforme o que sgja mais
conveniente e oportuno para a Admi-
nistracéo Publica diante do caso con-
creto, para consecucao da realizacao
do bem comum. Portanto, o poder dis-

cricionério da atividade administra-
tiva ndo € inteiramente livre, uma vez
que se sujeita a limitagcdes impostas
pela propria redacao do texto legal
que autorizou a acdo discricionaria,
subordinada ao principio da legali-
dade e aos demais principios da ad-
ministracdo publica, (....)."

Esses principios, a que se reportam 0s
autores, estdo arrolados expressamente nos
art. 37, caput, da Constituicdo Federal, que
sd0: o da legalidade, o da moralidade, o da
impessoalidade, o da publicidade e o da €fi-
ciéncia; e 70, também da Carta Magna, que
anuncia mais outros dois principios, o da
legitimidade e o da economicidade. Ainda
acrescentem-se os principios implicitos que
decorrem do regime juridico constitucional,
0 da razoabilidade, o da proporcionalidade
e 0 da boa-fé objetiva, sendo que esses trés
incidem principalmente nos atos praticados
com certo grau de discricionariedade. Por
fim, existem os principios implicitos que sao
originarios do préprio regime de direito ad-
ministrativo. De acordo com os autores cita-
dos, podemos localizar o principio da su-
premacia do interesse publico, o principio
da indisponibilidade do interesse publico,
o da finalidade, o da presuncéo de legitimi-
dade, o da autotutela, o da hierarquia e o da
continuidade, além de outros citados por
outros doutrinadores.

Os poderes vinculados e discricionarios,
para o0 caso das agéncias de regulacdo, sdo
vitais para o exercicio de duas grandes fun-
¢cdes que, sem as quais, pode-se considerar,
as suas finalidades estardo fadadas prati-
camente ao insucesso absoluto. Fala-se do
exercicio do poder normativo, para comple-
mentar e integrar a legislacdo, e do poder de
policia, para dar consequéncia aos coman-
dos constitucionais, legais, regulamentares
e administrativos.

4.1. Exercicio do poder
normativo dasagéncias

De acordo com as concepcoes traduzi-
das nas Reformas Administrativas levadas
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a cabo, que refletiram diretamente nas Leis
normatizadoras e criadoras das agéncias de
regulacdo, nota-se um amplo espectro de
atuacdo para essas autarquias especiais,
sem que isso represente um poder ilimita-
do, mas dentro dos parémetros constitucio-
nal, legal e regulamentar. Caso isso ndo ocor-
ra, com a mais absoluta certeza, pode-se &fir-
mar que o Estado Democrético de Direito
estara falhando, ja que os Poderes Executi-
vo, Judiciario e, principalmente, Legislativo
estardo renunciando a poderes-deveres es-
tabelecidos e fixados pelo Poder Constitu-
inte Origindrio no Texto Constitucional.

A idéia de que as agéncias de regulacdo
devam ter amplo poder de normatizacao,
sob o argumento de estarem mais especiali-
zadas e, por isso, em melhores condicdes de
regular, controlar e fiscalizar, precisa ser
compatibilizado com os principios nortea-
dores do Estado Democrético de Direito, ou
sgja, 0 povo, que, por intermédio de seus re-
presentantes, deve participar ativamente
desse processo. Para isso, ndo podem sim-
plesmente o Congresso Nacional, o Presi-
dente da Republica, os Ministros de Estado,
que possuem competéncia constitucional
para, respectivamente, legislar por intermé-
dio do processo legislativo, regulamentar
(art. 84, 1V, da Constituicdo Federal) e expe-
dir instrucdes para a execucdo das leis, de-
cretos e regulamentos (art. 87, I, da Consti-
tuicdo Federal), renunciar a esses poderes-
deveres.

Essas observacdes ganham mais corpo e
vida quando percebemos que os servicos
publicos essenciais e de utilidade publica
estédo saindo da érbita do Estado e passan-
do para a iniciativa privada.

A Nacao politicamente organizada néo
pode deixar que o Estado simplesmente es-
vazie a propria legitimidade do Poder Esta-
tal. E preciso, como ja saientado, que o Con-
gresso Nacional legisle, fiscalize, faca o povo
participar ativamente desse processo em
relacdo as agéncias de regulacdo, bem como
0 Poder Executivo, a fim de corrigir rumos e
estabel ecer novos objetivos. 1sso é essencial

perceber eter presente, até parafortalecer essas
agénciasderegulacdo no seu desideratoinstitu-
cional.

Em relacdo ao Poder Executivo, existe,
ao que parece, uma oportunidade impar
para melhorar a sua atuacéo em relacdo as
agéncias de regulacéo. De acordo com a
Medida Proviséria n® 103, de janeiro de 2003,
foi instituido, na estrutura da Presidéncia
da Republica, o Conselho de Desenvolvi-
mento Econémico e Social, que, por ser re-
cém-criado, ainda ndo definiu bem as suas
areas de atuacéo, sendo, por esse motivo,
tempestivo dizer que é um excelente Orgdo
Institucional para conduzir, elaborar e apre-
sentar sugestdes para 0 Presidente da Re-
publica e Ministros melhorarem as leis e res-
pectivos regulamentos direcionados as agén-
cias de regulacéo.

A advogada Patricia ROSSET (2002) as-
Sim pronunciou-se a respeito:

“A independéncia das agéncias,
por sua vez, requer mecanismos de
controle social além dos elencados na
propria Constituicdo, e aqui, sim, de-
vemos observar o direito comparado,
onde existe uma grande preocupacao
com a regulacdo excessiva, a técnica
altamente especializada desses entes,
e um suficiente distanciamento da
politica partidaria, que por muitas ve-
zescamuflamatao almejada transparén-
ciaeadesgave formadecontroleda Ad-
ministracéo Pablica.” [grifel].

O doutrinador Manoel Gongalves FER-
REIRA FILHO (2001) acrescenta outras preo-
cupacdes no atinente ao poder normativo das
agéncias de regulacdo. Eis suas colocacoes:

“19. Gozam elas de poder norma-
tivo que, na letra das leis instituido-
ras, € amplissimo.

Este seu poder normativo merece
um exame a parte.

Da leitura dos textos legais que re-
gulam as agéncias existentes, depre-
ende-se que ele envolve, por um lado,
a regulamentacdo das leis que regem
0 campo de atividade a elas atribui-
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do, por outro, a edicdo de normas in-
dependentes, sobre matérias nao dis-
ciplinadas pela lei. Para usar a lin-
guagem habitual, envolve ele o poder
de editar atos regulamentares executi-
Vos e atos regulamentar esindependentes
ou auténomos. Ora, ambos envolvem
graves dificuldades, em face do siste-
ma constitucional brasileiro.

20. Quanto aos primeiros, ébice ad-
vém do art. 84, 1V, da Constituicéo.
Este atribui ao Presidente da Republi-
Ca, e privativamente, a competéncia de:

‘IV— sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir de-
cretoseregulamentos para suafiel execu-
cao; [grifel] [sic]’

Trata-se ademais de poder indele-
gavel, como decorre do paragrafo Uni-
co desse mesmo art. 84.

E, porém, antiga, difundida e tole-
rada a pratica de que 6rgaos autar-
quicos regulamentem as leis.

O problema, todavia, existe.

21. Quanto a edicdo de normas in-
dependentes, praeter legem, o 6bice ad-
vém do principio da legalidade, se-
gundo o qual ‘ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coi-
sa sendo em virtude de lei’ (Constitui-
¢do, art. 59, 11).

Tais regras independentes impor-
tam, numa exegese rigorosa, em usur-
pacdo do poder legislativo pertencen-
te ao Congresso Nacional. Poder in-
delegéavel, fora das hipo6teses que a
prépria Constituicdo prevé (lei dele-
gada), que ndo se configuram no caso.
Por isso, muitos afirmam que regula-
mentos independentes ndo pertencem
ao direito brasileiro.

Mas, a este respeito, igualmente se
pode dizer que a prética é antiga, di-
fundida e tolerada. Todos tém presen-
te as circulares e portarias de que cer-
tos orgaos da Administracdo Publica
usam e abusam, fazendo ‘leis’ que ndo
raro mais interferem na vida do cida-

dédo que as leis propriamente ditas.”

Também, do doutrinador e Procurador do
Estado do Rio de Janeiro, Alexandre Santos
de ARAGAO (2001), pinca-se a seguinte
passagem em relacéo ao poder normativo
das agéncias de regulacéo:

“(..)

Todavia, a possibilidade de o po-
der normativo ser conferido em termos
amplos e as vezes implicitos, ndo pode
isenta-lo dos parémetros suficientes o
bastante para que a legalidade e/ou a
constitucionalidade dos regulamentos
segja aferida. Do contrério, estariamos,
pela inexisténcia de balizamentos com
0s quais pudessem ser contrastados,
impossibilitando qualquer forma de
controle sobre os atos normativos da
Administracdo Publica, o que ndo se
coadunaria com o Estado de Direito.”

A razdo para essa inquietacao reside no
fato de que, afinal, o povo (usuério final dos
servicos publicos) merece uma garantia e
uma atencdo especial no sentido de lhe dar
a certeza de que o Poder Publico efetivamen-
te estéd-se preocupando em obedecer todos
0s principios da Administracédo Publica, da
Ordem Econbémica e Social, listados na Cons-
tituicdo Federal e legislacéo infraconstitu-
cional, aqui principalmente a Lei n° 8.987,
de 1995, que instituiu o regime de conces-
séo e permissdo da prestacdo de servicos
publicos essenciais e de utilidade publica, a
fimde materialmente concretizar osfundamen-
tosda Republica Federativado Brasil (art. 1°da
Congtituicdo Federal), osobjetivos (art. 39 eos
Direitose Garantias Fundamentais|listadosno
art. 5°da Carta Fundamental.

Em conformidade com a Lei n® 8.987, de
1995, os servicos publicos devem ser pres-
tados segundo os principios da permanéncia,
generalidade, eficiéncia, modicidadeecortesia.

A permanéncia significa que 0s servicos,
uma vez instituidos, ndo podem ser suspen-
S0s ou interrompidos.

A generalidade representa o entendimen-
to de que o servico deve ser igual para todos,
dentro das condices fixadas na legislacao.
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A eficiéncia tem a ver com a busca cons-
tante pelo aperfeicoamento no sentido de
conseguir o maximo de resultados.

A modicidade refere-se ao sentido de que
0s servicos publicos precisam ser colocados
a disposicdo do povo dentro de custos (pre-
COs e taxas) compativeis, ou sgja, proporcio-
nais a necessidade de pequenos lucros, a
fim de manter a constancia do servico e os
custos operacionais.

No referente a cortesia, para 0s mais de-
savisados, pode significar nada ou pouco,
porém tem um impacto muito grande na-
queles (a grande maioria) que buscam os
servicos publicos essenciais e de utilidade
publica. A diferenca entre servico publico
essencial e de utilidade puablica, conforme o
doutrinador Hely Lopes MEIRELLES (1997)
reside no fato de que naquele é reconhecida,
como o proprio nome diz, a essencialidade
e necessidade para a sobrevivéncia do gru-
po socia e do proprio Estado, enquanto nes-
te a Administracéo reconhece sua conveni-
éncia (ndo essencialidade, nem necessida-
de) para os membros da coletividade.

4.2. Exercicio material do poder
depoliciapelasagéncias

Como vimos até agora, as agéncias de
regulacdo, por serem autarquias especiais,
ou segja, pessoas juridicas de direito publico
que desempenham papel tipico do Estado,
de forma descentralizada, gozam de prerro-
gativas, a fim de condicionar o interesse par-
ticular ao interesse publico. Desfrutam de
largo campo de atuacdo para, inclusive, nor-
matizar de forma a complementar e/ou in-
tegralizar a legislacdo. Aqui também é reco-
nhecido pela doutrina, em certo ponto, um
exercicio do poder de policia. A lei, quando
editada, pode, como geralmente acontece,
criar limitacBes administrativas ao exerci-
cio dos direitos e das atividades individuais,
como o Poder Executivo quando baixa de-
cretos, resolugdes, portarias e instrugdes. Mas,
neste topico, a questdo sera restringida a ana-
lise dos atos administrativos materiais que
podem ser aplicados concretamente.

Quanto ao conceito, nada melhor do que
se valer daquele estatuido pelo Codigo Tri-
butério Nacional, em seu art. 78, in verbis:
“considera-se poder de policia a atividade
da administracdo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberda-
de, regula a prética de ato ou abstencdo de
fato, em razéo de interesse publico concer-
nente a seguranca, a higiene, a ordem, aos
costumes, a disciplina da producado e do
mercado, ao exercicio de atividades econd-
micas dependentes de concessdo ou autori-
zacao do Poder Publico, a tranqilidade
publica ou ao respeito a propriedade e aos
direitos individuais ou coletivos’.

Assim observa a doutrinadora Maria DI
PIETRO (1999) em relacdo ao artigo:

“Note-se que o artigo 78 do Cadi-
go Tributéario Nacional define o po-
der de policia como atividade da ad-
ministracao publica; mas no parégrafo
Unico considera regular o seu exerci-
cio ‘quando desempenhado pelo 6r-
gdo competente nos limites da lei apli-
cavel, com observancia do processo
legal e, tratando-se de atividade que a
lei tenha como discricionaria, sem
abuso ou desvio de poder’.”

Em razdo dessa biparticdo do exercicio
do poder de policia, Celso Antonio Bandeira
de MELLO (apud DI PIETRO, 1999) da dois
conceitos de poder de policia:

1. em sentido amplo, corresponde
a ‘atividade estatal de condicionar a
liberdade e a propriedade ajustando-
as aos interesses coletivos'; abrange
atos do Legislativo e do Executivo;

2. em sentido restrito, abrange ‘as
intervencdes, quer gerais e abstratas,
como os regulamentos, quer concre-
tas e especificas (tais como as autori-
zacOes, as licencas, as injuncdes) do
Poder Executivo, destinadas a alcan-
car o mesmo fim de prevenir e obstar
ao desenvolvimento de atividades
particulares contrastantes com os in-
teresses sociais'; compreende apenas
atos do Poder Executivo.”
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Socorrendo-se a doutrinadora DI PIE-
TRO (1999), vale salientar que a Adminis-
tracdo PUblica age em concreto, no exercicio
do poder de policia, quando, preventiva-
mente, fiscaliza, vistoria, ordena, notifica,
autoriza e licencia uma obra ou atividade,
com a finalidade de adequar o comporta-
mento individua a lei, e, também, ao tomar
medidas repressivas de dissolucéo de reu-
nido, interdicdo de atividade, apreensdo de
mercadorias deterioradas, internacdo de
pessoa com doenca contagiosa, tudo com a
finalidade de coagir o infrator a cumprir a lei.

O poder de policia somente é exercido se
o Estado efetivamente lhe garantir trés atri-
butos, quais sejam: a discricionariedade, a
auto-executoriedade e a coercibilidade.

Em contrapartida, existem limites legais
que coarctam a atuacdo do agente publico,
de forma a evitar que abusos e desvios de
finalidade acontecam. Esses limites sdo a
prépria observéancia da existéncia dos ele-
mentos necessarios para a prética do ato ad-
ministrativo.

Esses aspectos genéricos consagrados na
legislacdo e na doutrina, inerentes ao exer-
cicio do poder de policia, aplicam-se, para
esse fim, no todo as agéncias de regulacéo.

4.3. Controledasagénciasderegulacdo

Em relacdo ao Poder Executivo, existe
muita controvérsia doutrinaria a respeito da
possibilidade, ou ndo, de controle por parte
desse Poder. Existem entendimentos que
afirmam categoricamente no sentido de que
0 Poder Executivo somente exerce o0 contro-
le no momento da nomeacéo dos dirigentes
da agéncia, sendo que, no demais, ndo deve
haver qualquer tipo de subordinac&o hie-
réarquica, ou de qualquer natureza. Outros
ndo pensam de forma t&o convicta. Veja-se
0 que doutrina Manoel Goncgalves FERREI-
RA FILHO (2001):

“(..)

14. As agéncias escapam, em prin-
cipio, a tutela administrativa.

Assim sendo, seus atos, normati-
vos ou nao, fogem a revisdo pelas

autoridades do Executivo, sgja 0 Minis-
tro a cujo departamento o ente estiver
vinculado, seja, em dltima instancia,
ao Presidente da Republica.
Entretanto, ndo é seguro que prevale-
ca esta interpretacéo, a vista dos prece-
dentes. Estessdo no sentido de que o Chefe
do Executivo pode semprerever atos da
Administracéo Indireta”. [grifel]

Por outro lado, em relacdo ao Poder Ju-
dicidrio, em face do principio da jurisdicéo
Unica adotada no Brasil, que encontra fun-
damento no art. 5°, XXXV, da Carta Funda-
mental, ao dispor que a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciariolesdo ouameaca
ao direito, percebe-se claramente que ndo ha
condicBes de admitir qualquer tipo de ex-
clus@o de sua sindicabilidade no atinente
aos atos praticados pelas agéncias de regu-
lacdo. A respeito, muito apropriadas as pa-
lavras do doutrinador Luis Roberto BAR-
ROSO (apud SEMINARIO NACIONAL DE
DIREITO ADMINISTRATIVO, 2000) :

“(..)

Em relacdo ao Poder Judiciario, to-
davia, o sistema praticado no Brasil é
0 sistema de jurisdicdo una, e portan-
to da inafastabilidade do acesso ao
Poder Judiciario. E ai, portanto, existe
uma dificuldade; ndo é possivel cons-
titucionalmente impedir que as deci-
sbes das Agéncias Reguladoras sejam
submetidas a apreciacdo do Poder Ju-
diciario. Aqui o conhecimento con-
vencional em matéria de controle dos
atos administrativos costumava dis-
tinguir, para fins de controle pelo Po-
der Judiciério, duas modalidades des-
te controle: o controle de mérito e 0
controle de legalidade. Para susten-
tar que o Poder Judiciario somente
podia exercer em relacdo aos atos ema-
nados do Poder Executivo, em relacdo
aos atos administrativos em geral, um
controle de legalidade; apenas pode-
ria verificar se alei, a qual o adminis-
trador é vinculado, havia sido cum-
prida; e a doutrina costumava iden-

158

Revista de Informagao Legislativa



tificar como os tipicos elementos vin-

culados e, portanto, suscetiveis de ava

liacdo pelo Poder Judiciario, a compe-
téncia, a forma e a finalidade do ato.

N&o assim, porém, admitia-se que

0 Judici&rio exercesse um controle do

chamado ‘mérito do ato administrati-

vo', traduzido pelo conhecimento clas-

sico, nos elementos — motivo e objeto

do ato —, porque ai residiria a discricio-

nariedade administrativa do agente

publico. Este entendimento que fez

carreira no Direito Publico brasileiro

por muitas décadas, e que de certa for-

ma ainda é de grande utilidade, con-

fronta-se, todavia, com alguns concei-

tos novos. E que o entendimento cléssi-

co de que n&o é possivel exercer contro-

le de mérito sobre os atos administrati-

vos cede a algumas excegdes importan-

tes de desenvolvimento recente e ful-

gurante, a saber: os principios da razo-

abilidade, da moralidade e, ja mais re-

centemente, o principio da eficiéncia.”

Essas possibilidades de revisdo, seja por

parte do Poder Executivo, seja por parte do

Poder Judiciério, ndo devem ser vistas como

maléficas para a dinamica do desenvolvi-

mento econdmico e social, haja vista a ne-

cessidade de os Poderes da Republica Fede-

rativa do Brasil efetivarem o principio ins-

culpido no art. 22 da Magna Carta sempre

com os olhos voltados para o disposto no

paragrafo Unico do art. 1° da Carta Funda-

mental da Republica Federativa do Brasil

que expressa: “Todo o poder emana do

povo, que o exerce por meio de representan-

tes eleitos ou diretamente, nos termos desta

Constituicdo.”

5. Conclusao

Ante o abordado retro, como considera-
¢Oes finais, impende salientar que o anseio
de mudancas motivado pelo novo modelo
econdmico, politico, social e cultural inter-
nacional, com forte tendéncia no sentido de
impor aos Estados Nacionais padrdes de

atuacdo semelhantes aos do liberalismo do
século XVIII, precisa ser atentamente acom-
panhado, no caso especifico do Brasil, sob
pena de transformar-se a Constituicdo Fe-
deral de 1988 em mera carta de intencles, ja
que a prética administrativa do Estado es-
tara balizada fora dos contornos e parame-
tros fixados principalmente pelo Poder
Constituinte Originario, que propugna para
uma atuacdo bastante ativa do Estado, a fim
de serem atingidos os principios e objetivos
fixados, sempre respaldado pelo povo, ori-
ginador e destinatério final do Poder Esta-
tal, como preceitua o paragrafo Unico do art.
12 da Carta Fundamental. Significa dizer
gue a Constituicdo Federal exige do Estado,
por intermédio de seus agentes, e da partici-
pacdo da sociedade, por ser um regime de-
mocrético de direito, com forte carater soci-
al, muita criatividade e discernimento para
fazer frente aos desafios que nos estéo ator-
mentando cotidianamente.

No caso especifico do relacionamento
dos Poderes Legislativo, Executivo e Judici-
ario com as agéncias de regulacdo, o mesmo
deve ocorrer dentro da concepcado da divi-
sdo dos poderes prevista no art. 2° da Carta
Magna. Melhor explicando, significa dizer
gque as agéncias de regulacdo ndo podem
ser organismos sequiosos por amplos po-
deres discricionarios na utilizacéo das fa-
culdades normativa e de policia. A razéo
dessa assertiva reside no fato de que o mer-
cado interno brasileiro é patrimbnio nacio-
nal, e que, por conseguinte, deve a socieda-
de visualizar perfeitamente as tendéncias e
0s desafios desse mercado, a fim de dar con-
crecao a previsdo constitucional.
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