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1- Introdugio

Estariam as agéncias reguladoras fadadas a entrar para o rol das
indmeras solugoes estrangeiras que sao incorporadas ao Direito Nacional e
que a falta de uma realidade social, economica, politica e juridica que as legi-
time, acabariam por fracassar?

Tal questdo nio poderia deixar de ser levantada por quem se depara
diante dos caracteres inovadores desses entes regulatérios, quais sejam, o seu
grau de independéncia com relagdo ao Poder Politico e a concentragio de
poderes por parte desscs drgiios, destacadamente seu poder normativo. Sio
cxatamente estes clementos que provocam intmeras indagagdes cntre
administrativistas ¢ constitucionalistas. os quais indiretamente ¢ parcialmente
procuram responder i questdo acima formulada, ao verificar se tal modelo de
organizagio da Administragiio Piblica se adequa ao Estado Democritico de
Dircito garantido pela Constituigdo Federal de 1988.

O cstudo aqui apresentado nido possui a pretensio de responder
dquela indagagiio, pois somente o tempo dird se tais agéncias se prestaram aos
fins a que sc propuseram. Restringir-se-d apenas a contextualizar
historicamente essas entidades, cxplicando sua independéncia e principais
dimensoes desta, abordando também a controvertida concentragao de podercs
¢In suas maos.

Este trabalho visard principalmente derrubar antigas concepgoes
existentes no Dircito Piiblico, além de tentar esclarccer a compatibilidade ou
nio entre o modelo das agéncias reguladoras ¢ alguns principios norteadores
da Constitui¢io Brasileira.

2 - As agéncias reguladoras e o quadro social em que foram concebidas

A insergiio das agéncias reguladoras no quadro da Administragiio
Piblica Brasileira ndo pode ser encarada como mera opgio palitica
desvinculada de scu momento histérico. Advieram em razio da Reforma
Administrativa do Estado, promovida pelas emendas & Constituigao Federal
de 1988, as quais produziram alteragdes em sua ordem ccondmica, tais como
aflexibilizagio dos monopdlios ¢ uma maior abertura ao capital ¢ investimento
estrangeiros. Ademais, a reestruturagio do Estado brasileiro foi implementada,
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tendo em vista uma série de fatores que determinaram a supressio de um
regime burocrdtico do exercicio da atividade administrativa, em favor de uma
conduta gerencial, na qual privilegiam-se a transparéncia, a eficiéncia e a
celeridade dos atos administrativos, empenhando-se a Administragdo em
satisfazer scus administrados, & maneira que um comerciante procura agradar
sua clientela.

A hipertrofia do Estado brasileiro, que se configura no crescimento
de suas fungdes econdmicas, teve infcio na década de 40, quando se procurou
dar um maior incremento a industrializagio do Pais, a qual desde a Primcira
Guerra Mundial (1914-1918) baseava-se principalmente na substitui¢io das
importagdes. Surgiram as primeiras empresas governamentais, como a
Companhia Siderirgica Nacional (1942), a qual foi pioneira no processo de
expansiio das empresas estatais. No decorrer da década de 50, essa intervengéo
do Poder Piblico na economia, consubstanciou-se na organizagdo dos
monopdlios estatais, através da criagao da Petréleo Brasilciro S.A (Petrobras)
¢ do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico ¢ Social (BNDES).
Juntamente, comegou a ser elaborado um planejamento mais centralizado da
economia, por meio do Plano de Metas do governo Juscelino Kubitschek (1956-
1960) ¢ outros que foram implementados nos governos posteriores. Esse
agigantamento intensificou-se nas décadas de 60 ¢ 70, com a enorme expansio
das cmpresas estatais. No entanto, tal processo nio se mostrou capaz de
melhorar as condi¢des de vida dos cidaddos, verificando-se mais tarde que
nenhum daqueles planos conseguiu diminuir a concentragio na distribui¢do
de renda ou mesmo promover um aumento real nos saldrios da populagio.
Adite-se a isso, o crescente déficit publico que minorava a capacidade de
investimento do Estado, a sua inaptiddo em administrar devidamente os
servigos, sem falar no desvirtuamento dos antigos fins das empresas pdblicas,
que passaram a buscar os lucros, em detrimento das necessidades dos
administrados. Conscgiientemente, esperava-se que o Brasil seguisse o
movimento global de privatiza¢dcs e desestatizagiio, ao contrdrio do que se
deu na pritica, com a adogdo de uma Constituigiio fundada no ultrapassado
modelo de Estado do Bem-Estar Social, o qual emprega os recursos piblicos
para proporcionar gratuitamente e com qualidade salde, transporte, educagio,
moradia, enfim, uma variedade de beneficios para a populagao. Dificil imaginar
como um Estado que precisava reduzir suas despesas poderia arcar com todos
esse encargos sociais. Destarte, as posteriores emendas constitucionais sé
vieram reforgar a inadequagio da Lei Maior a realidade politica, econémica e
social vigentes.

Somente na metade da década de 90, iniciou-se a Reforma
Administrativa Brasileira, a qual foi impulsionada, segundo o Ministro do
Superior Tribunal de Justiga José Augusto Delgado, pelos seguintes
acontecimentos: despreparo do Estado brasileiro frente as transformagoes do
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século XX (as duas guerras mundiais, aumento da concentragao de renda e do
indice de desemprego, enfraquecimento da soberania do Estado, em razao do
crescimento econdmico das empresas privadas); o esfacelamento dos regimes
socialistas, preferindo-se a democracia a ditadura; o impacto provocado pela
globalizagdo econdmica; a crisc financeira mundial, estourada na Russia, no
Japio ¢ nos Tigres Asidticos, além da derrubada do Muro de Berlim; a busca
dos cidadios pelos seus direitos, gerada pela insatisfagfio de suas necessidades
por parte do Estado; e a deficiéncia do regime administrativo estatal,
principalmente o burocrético.

Um lustro antes, em 1990, fixou-se o Programa Nacional de
Desestatizagido (PND) - o qual principiou com a venda da Usinas Sidertirgicas
de Minas Gerais (Usiminas) -, visando a retirar das empresas ecstatais a
exploragio das atividades eccondmicas, trazendo investimentos ¢
competitividade para setores importantes da cconomia. Reforgando esse
movimento inicial, posteriormente abriu-se o Pais & onda de privatizagoes,
ficando a prestagdo dos servigos piblicos sob a esfera da iniciativa privada.

Tendo em vista o interesse piiblico presente na execugio desses
servigos e atividades, nd3o poderia o Estado permitir que os entes privados
tomassem livremente suas decisdes, as quais inevilavelmente se coadunariam
com a busca incessante pelo lucro, sem nenhum compromisso com o social.

Urgia a institui¢io de uma regulagao, ou scja, tornou-se necessario
*o0 estabelecimento ¢ a implementagio de regras para a atividade econdmica
destinadas a garantir o seu funcionamento cquilibrado, de acordo com
determinados objetivos publicos” (Vital Moreira, apud Hiibner Mendes, 2000,
p.118). Outrossim, visando uma eficiéncia na prestagao desses servigos,
procurou o Estado evitar scu excessivo intervencionismo e a tomada de
decisdes nao a partir de critérios puramente técnicos, mas sim politicos, através
da criagao de entes regulatdrios independentes do poder politico. Compreendida
historicamente essa independéncia, jd se pode passar ao exame de como a
mesma se manifesta ¢ quais siio as suas limitagoes.

Antes disso, entretanto, cabe fazer uma observagio. O caréter de
aparente novidade que reveste o lermo “agéncias reguladoras”, sugere a criagio
de um novo modelo organizacional dentro da Administragdo Piblica brasileira,
quando na verdade tratam-se de autarquias rotuladas com a citada terminologia
e que de recente apresentam apenas o grau de independéncia ¢ a extensdo do
poder normativo. Afinal, a regulagdo e a fiscalizagio do servigo publico niio
sd0 inovagdes oriundas da Reforma Administrativa, visto que jd estavam
presentes antes do processo de privatizagbes. Sé ndo eram exercidas
eficientemente, porquanto nio cra conveniente para o Estado revelar quando
cstava sendo omisso. Nio existe nem mesmo uma lei tnica definidora de 1ais
agéncias, tragando suas notas cssenciais, fungdes, objetivos ou competéncias
- 0 que prova que nio se trata de uma inovagio juridica — mas sim um conjunto
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de leis especificas que criam entes fiscalizadores de determinado setor de
atividade ou servigo publico. Percebe-se. entdo, que a adogio do termo “agéneia
reguladora”, cuja origem vem do Direito norte-americano, traz mais problemas
do que utilidade, pois nio sé supde erroneamente o nascimento de um novo
ente, como também leva a crer, consoante afirma Celso Anténio Bandeira de
Mello, que cssas agéncias estdo “investidas dos mesmos poderes que as
‘agéncias’ norte-americanas possuem, o que seria descabido em face do Direito
brasileiro. cuja estrutura ¢ indole sio radicalmente diversas do Direito norte-
americano” (2000, p.134).

Diferentemente do que ocorreu no Brasil, as atividades ccondmicas
nos Estados Unidos sempre estiveram a cargo da iniciativa privada, surgindo
as agéncias reguladoras para regular apenas aquelas que enscjavam um maior
interesse publico. Foram concebidas primeiramente naquele pais, no ano de
1887, devido A insatisfagdo dos empresdrios rurais frente ds companhias
ferrovidrias que sc aproveitavam da falta de regulagiio para estabelecer altas
tarifas. Como conscqiiéncia, surgiu a Inrerstate Commerce Comission (1CC)
¢ a FFederal Trade Comission (FTC), as quais possuiam o cncargo de fiscalizar
condutas impeditivas da concorréncia por parte dos monopolios. Ao longo do
tempo, as agéneias reguladoras foram adquirindo maior autonomia (mormente
gragas i crise que abateu a economia americana no interregno de 1930 a 1945,
¢ que demandou forte intervengdo na economia) ¢ legitimidade (alcangada
peluedigio do Administrative Procedural Act, o qual unilformizava o processo
de tomada de decisdes por esses entes). Assumiram fungdes quasc-legislativas,
cditando normas “sobre tudo o que se possa imaginar”, segundo as palavras
da professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Boletim de Dircito
Administrativo, nov/2000, p.814), e também fungdes quase-judiciais, pois sio
capazes de dirimir contlitos, ndo sendo, quanto a determinados aspectos, suas
decisdes reapreciadas pelo Judicidrio, caso a matéria seja exclusivamentce de
fato. Dessa forma. o Direito Administrativo norte-americano equivale ao
“Dircitodas Agéncias™, composto pelas normas criadas por elas ¢ pelas regras
que controlam tais entes.

E essa larga autonomia das agéncias reguladoras norte-americanas,
que leva alguns a sustentarem a inconstitucionalidade desses entes no
ordenamento juridico nacional. os quais sc configurariam numa violagiio ao
principio da separagiio dos poderes. Todavia, é importante ressaltar que o
modeclo descrito no pardgrafo anterior encontra-se rejeitado em seu préprio
pais de origem, uma vez que levantou suspeitas por parte dos trés Podceres ¢
dos cidadiios, desde o instante em que a independéncia das agéneias reguladoras
facilitou a sua captura pelo poderio economico das empresas privadas
reguladas, Desde entdo, procura-se assegurar a independéncia desses entes
regulatérios mediante controles externos, como ocorreu, por exemplo, com a
criagiio de uma superagéncia ligada ao Presidente da Repiblica, cuja fungio ¢
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fiscalizar as demais agénciés. Além disso, estao sendo elaboradas teconas,
cujo intuito é propor limites a sua atuagao. Nesse sentido, tem-se a Apellate
Review Theory, segundo a qual possuem as entidades reguladoras o poder de
dirimir os conflitos, contanto que as partes no procedimento recebam
tratamento igualitdrio e seja aceito o posterior controle do Judicidrio. Do
mesmo modo, vale se questionar se a violagdo ao supracitado principio
ocorreria ao interpretd-lo de mancira condizente com a realidade atual.

3 - Formas de manifesta¢iio da independéncia das agéncias reguladoras

Uma das fungbes essenciais das agéncias reguladoras ¢ procurar
manter o cquilibrio entre o poder concedente, a concessiondria e o usudrio,
enfim, é o de harmonizar os interesses desses grupos que muitas vezes sc
mostram conflitantes entre si, de forma a cumprir os objetivos delineados em
sua lei instituidora, Para isso, necessita-sc de uma cficaz regulagao, a qual s6
serd possivel caso a agéncia reguladora se encontre numa posigao eqiiidistante
em rclacfio a tais grupos, ou scja, somente quando a agéncia atue com
independéncia quanto aos mesmos.

Acerca dessa independéncia, ndo se pode concluir, assim como o fez
Celso Antonio Bandeira de Mello, que a mesma nao serve para difercnciar uma
agéncia reguladora de uma autarquia tradicional, tcndo como fundamento, dentre
outros dispositivos legais, o art. 8%, § 2°, daLein® 9472/97 ~ lei criadora da Agéncia
Nacional de Telecomunicagdes — o qual enuncia ser o regime de autarquia especial,
atribuido 2 Agéncia, “caracterizado por independéncia administrativa, auséncia
de subordinagiio hicrdrquica, mandato fixo e estabilidade de scus dirigentes e
autonomia financeira”. De acordo com o autor, estes scriam *‘clementos intrinsecos
anatureza de toda e qualquer autarquia, nada acrescentando ao que lhes € inerente™
{2001, p.135). O fato é que, concordando com Diogo de Figuciredo Moreira Neto,
em seu artigo A Independéncia das Agéncias Reguladoras, ndo teria sentido o
legislador elevar ao patamar constitucional, por meio das Emendas n° 8 e n° 9 de
1995, a criagao de 6rgiios reguladores, se ndo tivesse o desiderato de distingui-los
das demais autarquias inscridas na Administragio Indireta. Assim, o maior grau
de intensidade desses elementos conferido ao regime das agéncias reguladoras,
reversamente ao que parece pensar Celso Anténio Bandeira de Mello, ndo consiste
em algo de pequena relevincia, mas sim traduz-se no seu cardter distintivo ¢
ponto crucial que chega levar os juristas a repensarem numa nova interpretagio
da Constituigio.

Mais do que serem detentores dos caracteres bdsicos de qualquer
aularquia, esses entes rcgulatdérios conservam uma independéncia, cuja
peculiaridade sc manifesta através dos scguintes aspectos: a independéncia
politico-administrativa, a independéncia normativa c a independéncia
econdomico-financeira.
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No sentido de assegurar a independéncia politico-administrativa
das agéncias, scus gestores sao nomeados pelo Presidente da Repiblica, com
a aprovagdo do Senado Federal e com mandato fixo, a prazo certo, fato este
que lhes confere estabilidade no exercicio do cargo, contribuindo para que os
dirigentes tomem suas decisdes livres das interferéncias por parte do Executivo
¢ dos grupos econdmicos. A titulo exemplificativo, tem-se o art. 5°, da Lei n°
9427/96 (lei instituidora da Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL),
o qual determina a nomeagao de seus diretores pelo Presidente da Repiiblica,
ap6s aprovagiio do Senado Federal, para cumprir mandatos ndo-coincidentes
de quatro anos. Essa independéncia politico-administrativa também € garantida
através da “quarentena”, isto é, fica vedado ao ex-dirigente, durante certo
periodo de tempo, o exercicio de atividades ou prestagdo de servigo no setor
regulado pela respectiva agéncia (art. 8°, da Lei n® 9986, de 18 de julho de
2000, a qual trata principalmente da gestio de recursos humanos das Agéncias
Reguladoras). Visando o mesmo fim, o capur do art. 9° desta lei, prescreve
quc “os Conselheiros e os Diretores somente perderio o mandato em caso de
rentincia, de condenagdo judicial transitada em julgado ou de processo
administrativo disciplinar”,

Admitindo-se, entao, a exoneragio dos dirigentes das agéncias
reguladoras apenas nas trés hipéteses acima relacionadas, hé que se discordar
da opinidio do eminente Celso Antonio Bandeira de Mcllo, ao afirmar que o
garantia dos mandatos dos diretores desses entes sé vale durante o perfodo
governamental em que foram outorgados, de maneira que ao final deste
periodo, ¢ facultado ao Governo sucessor exonerar liviemente os dirigentes
das agéncias, ainda que nao haja esgotado o tempo de seu mandato. Ao seu
ver, sustentar o contrdrio seria conceder ao Governo antecedente a prerrogativa
de estender “sua influéncia para além da época que lhe correspondia (...) ¢
obstando a que o novo Presidente imprimisse, com a escolha de novos
dirigentes, a orientagio politica e administrativa que foi sufragada nas urnas”
(2001, p. 136). Tal concepgio destoa do entendimento de que os dirigentes
das agéncias reguladoras atuam apoliticamente (a0 menos € o0 que se espera),
isentos de influéncias da politica partiddria adotada pelo Governo. Defender
amesma idéia € tolerar que o administrador utilize o espago piblico como se
fosse scu. Portanto, mais sibio é sustentar a existéncia de restrigdes a
demissibilidade, como conseqiiéncia da investidura a termo dos Conselheiros
¢ Diretores das agéncias reguladoras, assim como o fez o Supremo Tribunal
Federal, por maioria, ao deferir pedido de liminar na Ag¢do Dircta de
Inconstitucionalidade n® 1949.

Com relagdo a independéncia normativa, tem-s¢ a mesma como
indispensdvel i fungiio reguladora desenvolvida pelas entidades aqui estudadas,
propiciando a tomada de decisGes técnicas em questdes onde ndo seria salutar
apresenga de debates politico-partidarios. Exemplificativamente, dispde sobre
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tal independéncia o art. 7°, I11, da Lei n® 9782/99, que cria a Agéncia Nacional
de Vigildncia Sanitdria, conferindo 2 mesma competéncia para “estabelecer
normas, propor, acompanhar e executar as politicas, as diretrizes e as agdes de
vigilincia sanitéria”.

Quanto 2 independéncia econémico-financeira, significa dizer que
as agéncias reguladoras possuem ao seu alcance recursos proprios (materiais
¢ humanos) que poderio ser utilizados para melhor consecugao de seus fins.
llustrativamente, o art. 15, V, da Lei n° 9478/97. enuncia constituirem reccitas
da Agéncia Nacional do Petréleo, "o produto dos emolumentos, taxas ¢ multas
previstos na legislacdo especifica (...)".

4 - Competéncias does entes regulatérios e nova interpretagao do princi-
pio da separacao de poderes

Seguindo os balizamentos delineados por suas leis criadoras, gozam
os orgios fiscalizadores de amplas atribuigdes, as quais parecem cncaixar-se
perfeitamente dentro da antiga divisdo dos trés Poderes: uma fungio normativa,
da qual decorre sua independéncia quanto ao Poder Legislativo; uma fungio
fiscalizadora (preventiva ou repressiva), ndo submetendo as suas normas e decisdes
aqualquer espécie de subordinagio hierdrquica com relago ao Poder Executivo;
¢ uma fungio de dirimir conflitos entre as diversas concessiondrias, permissiondrias
ou autorizadas, assim como entre estes ¢ os usudrios dos servigos ptiblicos, o que
lhes confere independéncia frente ao Poder Judicidrio. Diante dessa concentragio
de competéneias nas mios de um dnico 6rgdo, € de se perguntar sc isto nio
acarretaria numa possivel violag@o ao principio da separagiio de poderes.

A mudanga no quadro social, econdmico e politico mundial nao
comporta a concepgio cldssica, absoluta e até sacramental do principio da separagio
dos poderes. Conforme bem ressalta Paulo Bonavides, os valores politicos
desencadeadores de tamanha divisao deixaram de se configurar. Ndo é mais
admissfvel sustentar tal separagio haseando-se nos valores individualisticos do
liberalismo politico que lutava contra o absolutismo mondrquico dos séculos XVII
¢ XVIIL. O dogma da separagdo dos trés Poderes ndo se ajusta a idéia de um
Estado Democriético de Dircito, consciente do pluralismo social e que procura
oferecer instrumentos para que os diversos grupos sejam ouvidos perante a
Administragdo Publica.

A divisio tripartite dos Poderes, tal como foi formulada por
Montesquieu, ndo € a tnica divisio aceita, nao sendo também indispensdvel ao
exercicio do poder politico, entendendo-se que a mesma pode e deve variar na
medida em que muda o momento histérico e de acordo com o dircito vigente em
cada pafs.

Partindo-se do principio da separagdao dos poderes, niio se pode
entender, como uma de suas implicagdes. que a cada um dos érgios
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responsdveis por uma das cldssicas fungdes estatais s6 ¢ permitido estrita-
mente o desempenho da respectiva fungio. A prépria Constituigio Federal de
1988 prevé o exercicio de outras fungdes, que nio aquelas tidas como “tipi-
cas™ pelo 6rgao correspondente. Confirmando esse entendimento, por exem-
plo, tem-sc o art. 62 do referido diploma, o qual reconhece a possibilidade do
Presidente da Republica adotar medidas provisdrias, com forga de lei. Do
mesmo modo, nio é correto supor que todas as fungdes do Estado estardo
sempre compreendidas dentro da tradicional divisdo tripartite dos Poderes.

A acumulagio de competéncias pelas agéncias reguladoras, ao
propiciar a diminuigao da concentragio de poderes na Administragiio Piblica
dircta ¢ ao regular as atividades eccondémicas (em sentido amplo),
independentemente das contingéncias politicas, logra, “com melhor proveito,
0 escopo maior — ndo meramente formal — da separagio de poderes, qual scja,
o de garantir eficazmente a seguranga juridica, a protegiio da coletividade ¢
dos individuos empreendedores de tais atividades ou por clas atingidos™ (Santos
de Aragio, 2000, p.282).

Diversamente, poder-se-ia advogar pela ndo transgressio ao
discutido principio, assentando-se numa negagio da independéncia dessas
entidades reguladoras em relagio aos trés Poderes do Estado, devido ao controle
que estes exercem sobre as mesmas.

Desse modo, tais entes ndo seriam independentes com relagiio ao
Poder Legislativo, porquanto, em obediéncia ao principio da legalidade, a
norma reguladora expedida pelo 6rgdo fiscalizador niio podera se opor ao que
dita a Constituigdo Federal, devendo também harmonizar-se com as normas
de igual hierarquia. Outrossim, reforga esse entendimento o art.49, X, da Lei
Maior - o qual dita ser da competéncia exclusiva do Congresso Nacional
fiscalizar e controlar os atos da Administragio Indireta -, além da existéncia
do controle exercido pelo Tribunal de Contas sobre o uso de verbas piblicas
pela agéncia reguladora.

Igualmente, ndo seriam independentes em relagdo ao Poder
Judicidrio, visto que ante o principio da inafastabilidade do acesso a este Poder
(art.5°, XXXV, da Constituigiio Federal de 1988), os atos praticados pelos entes
regulatérios poderio ser reapreciados pelo Judicidrio, através nao sé de um
controle de legalidade, mas também de mérito, no que concerne a verificagio
da razoabilidade, moralidade ¢ eficiéncia.

Relativamente ao Poder Executivo, diividas se levantam contra a
independéncia da entidade reguladora, por ser esta uma autarquia ¢ como tal,
submete-se ao controle administrativo desempenhado pelo Ministério a que
se vincula.

Apesar do cxposto, ndo parece correto afirmar que a existéncia de
controles sobre as ditas agéncias, acabaria por suplantar sua independéncia.
Na verdade, tais controles sio dteis e necessdrios para obstar o arbitrio por
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parte dos dirigentes dessas entidades, garantindo o fim maior que ¢ a protegio
do interesse pablico em suas trés modalidades: o interesse do poder concedente,
oda concessiondria ¢ o do usudrio. Tais controles, a semelhanga daqueles que
se exercem no sistema de {reios e contrapesos, s6 demonstram como a harmonia
social ¢ alcangada através de uma independéncia relativa, mas ainda assim
independéncia.

S - As ageéncias reguladoras como forma de preservacao do Estado
Democritico de Direito

Com o inwito de justificar a concentragao de competéncias pelas
agéncias reguladoras, a qual se vincula a condigio de independéncia desses
entes perante o Poder Piblico, demonstrou-se sua conformidade com a atual
concepgio do principio da separagio dos poderes. Entretanto, tal concentragio
deve apoiar-se dentro de um contexto mais amplo e assim, possivel ¢ sustentar
a constitucionalidade dessas acumulagdes de poder, sempre que respeitarem
os principios do Estado Democridtico de Direito.

Um de scus principios essenciais é o principio da legalidade,
segundo o qual “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senfio em virtude de lei” (art.5°, 11, da Constituigiio Federal de 1988).
Conferindo-se a0 mesmo um scatido estrito e rigoroso, deve-se interpretar o
vocdbulo lei como sendo produto do processo legislativo, jamais
compreendendo o decreto, a portaria, o regulamento e outros. A lei seria tida
como o tnico instrumento de regulagiio da sociedade ¢ destarte, inaceitdvel
seria o poder normativo das agéncias reguladoras, as quais exercem um poder
criativo na ordem juridica, mediante atos subalternos i lei. ndo dispondo de
qualquer representatividade ou legitimidade, ao contrdrio do quc ocorre com
o Congresso Nacional. Aqueles que se identificam com tal ponto de vista,
simplesmente ignoram a existéncia de modernas teorias que tentam justificar
a transferéncia do poder normativo as agéncias reguladoras, destacando-se
dentre elas a teoria do procedimento (procedural model), que sustenta residir
a legitimidade desses entes. na sua capacidade de proporcionar mcios de
participagio a todos os interessados no seu processo de tomada de decisdes.
Qutrossim, esquecem (ou desconhecem) que esse poder normativo niio €
exercido sem limitagoes, de modo que as normas produzidas pelas entidades
reguladoras ndo podem modificar ou derrogar leis anteriores. Ademais, deve-
se sempre ter em conta que a produgio normativa dos entes regulatérios leva
em consideragdo o pluralismo existente na socicdade, uma vez que suasregras
nio sc revestem do cariter de generalidade daquelas claboradas pelo
Legislativo, por atenderem sempre as peculiaridades do setor regulado.

Quanto ao principio da separagdo de poderes, argumentam alguns
gue a produgio normativa das agéncias reguladoras € um claro exemplo
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de delegagio da fungdo legislativa e assim, inadmissivel ante o dito principio.
Criticam esses cstudiosos o fenémeno da deslegalizagdo ou delegificagdo,
que nas palavras de Gianmario Demuro (apud Moreira Neto, Mutagées do
Direito Administrativo, 2001, p.167), consiste na “transferéncia da fungdo
normativa (sobre matérias determinadas) da sede legislativa estatal a outra
sede normativa”. Contudo, a deslegalizagio nio é uma hipétese de delegagdo
de fungdes entres os Poderes, mas sim uma escolha feita pelo legislador para
melhor exercer suas atribuigoes, ciente de que existem determinadas matérias
que serdo mais eficientemente reguladas por essas agéncias, visto que estas
siio capazes de avaliar com maior rapidez as mudangas que ocorrem no seio
dasociedade. Além disso, a adogio ao referido fendmeno pode ser constatada
em dispositivos constitucionais (art.21, XI, art. 177, § 2°, 111, art.217, 1, entre
outros) e legais (art.2°, da Lei n® 9427/96, por exemplo).

Outro principio, o democrdtico, serd somente assegurado se as
agéncias reguladoras fornecerem meios de representagido dos agentes que
poderdo ser atingidos pelos seus atos e decisdes. Dessa forma, ndo é suficiente
a presenga de mecanismos que garantam a participagio dos usudrios na tomada
de decisdes pelas agéncias, mas sim de outros que também permitam que
sejam ouvidas as empresas privadas interessadas no ato a ser praticado pelo
cnte regulatério. Afinal, ao contrdrio do que comumente se pensa, “a protegdo
a0s usudrios ndo pode ser absoluta, tendo em vista que néio assume hierarquia
superior a outros objetivos da politica legislativa” (Arnold Wald e Luiza Rangel
de Moraes, 1999, p.146). Corroborando o discutido principio, tem-se o art.4°,
§ 3° da Lei n® 9427/96 (Lei da ANEEL), o qual prescreve a convocagio de
audiéncia publica, sempre que o processo decisério “implicar afetagdo de
direitos dos agentes econdmicos do sctor ¢létrico ou dos consumidores”.
Também, o caput do art.34, da Lei n° 9472/97, prevé que o Conselho Consultivo
da agéncia que regula o setor de telecomunicagoes, serd integrado, entre outros
membros, por representantes indicados pelas entidades de classe das
prestadoras de servigos de telecomunicagdes e por entidades representativas
dos usudrios.

6 - Conclusao

Dentro do quadro da Administragio Publica brasileira, o modelo
das agéncias reguladoras jamais poderia ser concebido mediante uma
interpretagio conservadora da Constituigao Federal. Principios como o da
separagio de poderes ¢ o da legalidade nao podem mais scr encarados sob um
ponto de vista absoluto ¢ rigido, pois se assim o fizer, serd descartada ndo s6
uma alternativa posta ao Estado de se modernizar ¢ atender melhor ao interesse
ptblico, como também serd elaborada uma concepgdo desses principios
totalmente desvinculada da conjuntura atual.
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Nio mais se vive a época do absolutismo mondrquico. na qual a
Gnica maneira de garantir as liberdades do individuo seria através da completa
submissdo ao que ditava a lei, sendo igualmente imprescindivel a divisio das
fungbes estatais entre trés 6rgaos independentes.

Hodiernamente, os cidadios encontram-se abrigados pelo Estado
Democrdtico de Direito, o qual procura harmonizar os diferentes interesses
existentes numa sociedade plural, contando, para alcangar esse fim, com a
ajuda das agéncias reguladoras, cujas miiltiplas competéncias ao invés de violar,
servem para reafirmar os valores que compdem esse mesmo Estado.
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