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das agências reguladoras é tema que tem sido
estudos no Brasil desde a década de 1990, mas não apenas
atual, como ganha novos contornos, com a ampliação da
do Estado na Economia nos últimos anos.

do presente capítulo, contudo, não é analisar os ele-
que compõem (ou deveriam compor) a autonomia

reguladores (e.g., independência orçamentária, dirigentes
fixos, irrecorribilidade das decisões no âmbito admi-

etc.). Esse capítulo tem como propósito discutir a autono-
reguladoras em um contexto dinâmico, procurando

o real espaço de autonomia a partir do diálogo institucional
estabelecendo entre estes órgãos e os Poderes Executivo,
e Judiciário.

essa finalidade, faz-se necessária a contextualização
apenas do momento de criação das agências reguladoras

da reforma do Estado dos anos 1990, mas também da pró-
pendular do Governo Federal em direção, nova-
direta de algumas atividades econômicas e servi-

nos anos 2000 (seção 2).

analisaremos o diálogo institucional das agências regu-
o Poder Executivo, com ênfase para os controles políti-

regulatória e também para os limites jurídicos da
dos seus atos (seção 3.1). Por sua vez, a análise

órgãos reguladores com o Poder Legislativo focará
legal do seu espaço de atuação quanto na influên-

de Contas no desempenho das atividades regulatórias

institucional com o Poder Judiciário (seção 4) será
eixos principais: (i) de um lado, os Tribunais vêm

árbitros da relação das agências com ouffos atores ins-
(ii) de outro, eles contribuem para definir a própria

regulatória das agências. Nessa seção, com vistas

gostariam de agradecer a Fernando Faina pelo auxílio na elabo-
Como de praxe, quaisquer erros são de única responsabilidade
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atrazer um contraponto de Direito Comparado, procuraremos tambeû
expor, brevemente, como este debate tem sido travado no direito admi-
nistrativo norte-americano.

Por fim, faremos uma breve síntese conclusiva (seção 5).

2. Contexto histórico

2.1 Desestatização, reþrma do Estado
e a criação das agências reguladoras na década de 1990

Durante a década de 1990 o Brasil iniciou reformas voltadas I
modernização do Estado, partindo, inclusive, de alterações da própriâ
Constituição. Por um lado, ocorreu uma alteração sensível quanto aé

desenho da relação do Estado com a Economia, a partir das alteraçõæ
implantadas pelas Emendas Constitucionais 5 e 8, de 1995,2 que abrii
ram, respectivamente, os mercados de distribuição de gás e telecomu-
nicações à iniciativa privada. Por outro, houve um movimento enl
direção ao chamado "Estado Gerencial",3 impulsionado por diversa8
modificações proporcionadas pela Emenda Constitucional l9lI998a O

implementadas pelo Ministério da Administração Federal e da Refor'
ma do Estado/MARE.5

Ambas as iniciativas foram passos importantes no contexto
denominada "Reforma do Estado", tão estudada quanto criticada

2. E bem verdade que diversas alterações nessa linha já estavam em
implantação quando da aprovação da referida emenda constitucional, como,
exemplo, a Lei 8.630/1993 (Lei dos Portos), aLeí 8.97711995 (Serviços de TV
Cabo,já revogada), além da Lei8.98711995 (Lei de Concessões, ainda vigente). í

3. Cf. Luiz Carlos Bresser-Pereira, Estaào e Subdesenyolvimento
do, São Paulo, Brasiliense,1977 .

4. Cf. Alice Gonzalez Borges, "A implantação da Administração Pública
cial na Emenda Constitucional I911998", RTDP 2412'7, São Paulo, Malheiros
res, 1999. Y- Cadernos MARE da Reþrma de Estado - Caderno 01 : A Reþrma
Estado nos Anos 90: Lógica e Mecanismos de Controle (disponível em
p lanej amento.gov.br/ notic ia.as p ? p =n6¡ 4¿ od = 5 2 2 &c at = 2 3 8 &s ec = 2 5).

5. O MARE foi criado pela Medida Provisória 81311995, convertida na

9.64911998 (que "dispõe sobre a organtzação da Presidência da República e dos

nistérios"), tendo por objetivo a modemização do Estado e a capacitação dos
dores federais. O órgão foi encabeçado por Luiz Carlos Bresser-Pereira e teve
fundamental no desenho institucional que vigorou durante a década de 1990.
riormente as competências do MARE foram incorporadas pelo Ministério do
jamento, o que levou à sua extinção.
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- o que apenas reforça sua relevância histórica. Não obstante
csse histórico já ter sido objeto de vários estudos,6 vale revisitá-lo
hevemente, a fim de tornar mais claro o próprio contexto atual.

O modelo predominante até as reformas da década de 1990 partia
de um Estado-empresário, com forte atuação direta na Economia,
æntralizando todos os aspectos relacionados à exploração das ativida-
des de sua titularidade. Nesse contexto, o próprio Estado definia os

Parâmetros de prestação dos serviços, como padrões técnicos e de

çalidade, captava e planejava a realizagão de investimentos, fiscali-
,ava o cumprimento de suas próprias determinações - sem mencio-
mr, evidentemente, a exploração direta da atividade econômica em

casos.T

Esse modelo de Estado-empresário pressupõe a anecadação e a
de um volume muito grande de recursos - o que ocorre por

de aumento da carga tributária, conforme destaca Luiz Carlos
Bresser-Pereira.s Contudo, esse modelo se desgastou ao longo do

tendo enfrentado séria crise na década de 1980

Nesse peíodo os recursos arrecadados não eram suficientes para
frente aos gastos das estatais - fator agravado pela enorme pres-

6. Rios de tinta já foram escritos acerca das características do movimento da
de 1990. Por todos, cf. Carlos Ari Sundfeld, "Introdução às agências regula-

, in Carlos Ari Sundfeld (coord.), Direito Administrativo Econômico,1Â ed-, 3a

São PauÌo, Malheiros Editores, 2006, pp. 17-38.
7. Cf. Celso Lafer,JK e o Programa de Metas, Rio de Janeiro, FGV 2002

Igualmente, descrevendo o Estado Tecnoburocrático-Capitalista Dependente
suas consequentes reformas para o Estado Regulador, v- Paulo Todescan Lessa

.O Novo Estado Regulador no Brasil: Direito e Democracia, tese de Douto-
apresentada na USP, pp. 89-135.
8. "Nos anos 50 tornou-se um lugar-comum a ideia de que o Estado tinha um
estratégico na promoção do progresso técnico e da acumulação de capital, além

lhe caber a responsabilidade principal pela garantia de uma razoá:vel distribuição
¡enda. Entretanto, estes êxitos levaram a um crescimento explosivo do Estado não

na área da regulação, mas também no plano social e no plano empresarial
isto cresceu a carga tributiária, que de 5 a lÙVo no início do século passou para

affiVo do koduto Interno Bruto dos Países, e aumentou o número de buroc¡atas
que agora não se limitavam a realizar as tarefas clássicas do Estado. O Es-

tomava-se um Estado Social-Burocrático, na medida em que, para promover o
social e o desenvolvimento econômico, contratava diretamente, como

públicos, professores, médicos, enfermerras, assrstentes soclars, afistas
" (Cadernos MARE da Reþrma de Estado - Caderno 01: A Reþrma de Estado
Anos 90: Lógica e Mecanísmos de Controle, cit., p. l3).
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são inflacionária, que levou o Governo a uÍllizar empresas estatais
para tentar controlar a alta de preços, mediante a defasagem dos rea-
justes tarifários. A distorção nos preços praticados pelas empresas
estatais agravava a situação, com serviços de baixa qualidade e depre-
ciação de seus ativos.

Foi nesse contexto que houve a transição para um modelo dc
Estado regulador, responsável por estabelecer as regras do jogo em
uma economia de mercado. O novo modelo levou a uma diminuição
sensível da participação direta do Estado na Economia, com alienação
de diversas empresas estatais e outorga de inúmeras concessões de

serviços públicos - com ou sem a manutenção de participação estatal
no segmento econômico. Tal mudança foi vista em diversos setores da

Economia, como mineração, telecomunicações, energia elétrica, pe-
troquímica - dentre outros.

Evidentemente, a alteração do perfil da atividade estatal deman-
dou, por consequência, uma mudança na própria Administração Rú-
blica - que tenta se distanciar do modelo patrimonialistae e implemen-
tar um modelo "gerencial". Assim, buscou-se estabelecer uma nova
relação entre o Estado e a economia, cujos maiores objetivos, confor-
me se extrai do Plano Diretor elaborado pelo Ministério da Adminis-
tração Federal e da Reforma do Estado/MARE, podem ser assim
sintetizados:

(i) implementar uma nova relação do Estado com a Economia, num am-
biente mais aberto, com papel expressivo da iniciativa privada em setores
antes estatizados;

(ii) introduzir competição em setores antes monopolizados;
(iii) garantir a universalização de serviços públicos essenciais;
(iv) contribuir para uma reforma gerencial da Administração Pública,

orientada pelos valores da eficiência e qualidade na prestação de serviços
públicos, procurando equilibrar o foco em resultados e procedimentos.

Esse novo modelo de atuação do Estado previa a criação de ór-
gãos reguladores, destinados a atuar nos segmentos econômicos nos
quais o Estado reduziu sua participação. As agências reguladoræ

9. Cadernos MARE da Reþrma de Estado - Caderno 0l: A Reþrma de Estado
nos Anos 90: Lógíca e Mecanismos de Controle,cit., p.41.
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pæsariam a se encarregar da execução das políticas públicas traçadas
pela Administração Centralizada, promovendo a regulamentação e a
fiscalização das atividades nas quais o Estado já não seria mais o em-
preendedor - ou, ao menos, o único empreendedor.

Houve, assim, o intuito de dissociar as funções de empresário e

rcgulador, que no modelo anterior eram geralmente centralizadas no
proprio Estado. Um ponto fundamental para sedimentar o avanço em
direção à "Administração Gerencial" era a garantia de autonomia
decisória e financeira, bem como capacidade normativa aos novos
órgãos reguladores. Apenas assim seria possível estabelecer uma se-
gregação efetiva entre a definição das políticas públicas, a regulação
cotidiana (em síntese, normatização e fiscalização das atividades) e a
atuação empresarial propriamente dita.

Não por outrarazão, desde meados da década de 1990 a doutrina
brasileira vem ressaltando a importância e a adequação constitucional
dos mecanismos de garantia de autonomia das agências. Em geral,
apontam-se como características das agências reguladoras ditas inde-
pendentes:ro

(i) independência administrativa;

(ii) ausência de subordinação hierárquica;

(iii) mandato fixo e "quarentena";

(iv) estabilidade de seus dirigentes; e

(v) autonomia financeira.

Essas garantias foram consideradas essenciais para firmar as

agências reguladoras como órgãos de Estado, e não de governo, capa-
zes de gerenciar contratos de longo prazo e garantir a segurança jurí-
dica para os novos investidores privados que adentravam espaços
abertos pela desestatização. Era um novo contexto institucional para
uma nova relação do Estado com a Economia.

As agências reguladoras também são caracterizadas por amplo
poder normativo, o qual é necessário para disciplinar, com maior pre-

10. V., por exemplo, Ca¡los Ari Sundfeld, Carlos Ari, "Introdução às agênctas
rcguladoras", cit., in Carlos Ari Sundfeld (coord.), Direito Administrativo Econômï
co,lu ed.,3¡ tir., pp. 17-38.
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cisão técnica, as atividades desempenhadas em determinado setor
Economia. A especialização dos órgãos reguladores
justificaria esse poder normativo, a ser exercido com base nas
zes estabelecidas em sua lei de criação e em observância das
rísticas técnicas do setor regulado. Essa nova atribuição
substancialmente o polêmico conceito de discricionariedade
abrindo espaço para uma atuação dinâmica da Administração
ao mesmo tempo em que pode gerar preocupações de legalidade.

A fim de conferir maior legitimidade às decisões das
reguladoras, inclusive as decorrentes do exercício de poder
vo, previu-se um devido processo legal mínimo para garantia
administrados. Além disso, também foram adotados novos
mos de controle e accountability até, então pouco utilizados, tais conû
as consultas e audiências públicas prévias à edição de atos normativos
e a análise de impacto regulatório - sendo que esta última, na
ainda não tem sido adotada em sua integralidade.t2

I Hâ grande discussão doutrinária a resperto do uso da terminologia
cionariedade técnica considerando-a, por vezes rmpropna. Mesmo para aquelea
que nao defendem a impropriedade do termo hâ divergencla quanto aos seus efeitos.
Para alguns, pela técnica somente se pode chegar 2. uma unlca conclusão em linha
com o pensamento de Régis Fernandes de oliveira e celso Antônio Bandei¡a &'
Mello, por exemplo. Por outro lado, há quem defenda que em determinadas situações
a lei confere à agência reguladora uma discricionariedade técnica na tomada de d-eci-

(STF, 1 Turma 30. .2004) que define a. discricionariedade Qlízo de oportunida-
de) da interpretação judicial (uízo de legalidade ou de constitucionalidade) : A tuí.
mínistração, ao pratrcar atos díscricioruirios, formula JUTZOS de oportunidnde esco-
lhe entre indiferentes jurídicos Aí há, decisão a margem da lei, porque a lei é
indiferente a escolha que o agente da Administração vler então a faze¡ Indiferentes à
lei, estranhas a legalidade nao há Por que o Poder udiciário controlar essas

de legalidade, interpretd
role judicial. Esse contro-
em especial, embora não
'(grifos nossos).

l2.Talvez uma exceção digna de nota seja a Agência Nacional de petróleo, Gá¡
Natural e Biocombustíveis, a qual tem se utilizado, em alguns casos, do mecanismo
de Avaliação de Impacto Regulatório para promover uma revisão periódica de seus
atos - como se infere do Aviso de consulta pública 612013 , de I .4.2013 , que trata dl
"Avaliação de Impacto Regulatório da Aditivação Mínima obrigatória da Gasolina".
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Nesse contexto foram criadas as "novas" agências reguladoras,

com previsão constitucional direta - como é o caso da Agência

de Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis/ANPl3 e daAgên-

Nacional de Telecomunicações/ANAl'Elt4 - e outras a partfu da

setorial ordiniíria, para regular as mais diversas atividades

Portanto, o modelo pensado e implantado durante a década de

partiu do movimento de reforma do Estado, com a premissa de

da Economia, atrelada à modernização da Administra-
Pública, sendo a ciação de órgãos reguladores com autonomia

ao Poder Executivo um dos elementos importantes nessa nova

estatal

22 Movimento de ampliação da atuação do Estado
na Economia e as a7ências reguladoras nos anos 2000

Nos anos 2000 houve alteração sensível nos rumos desenhados e

parcialmente implantados pela Reforma do Estado durante a década

le 1990. De início, com a alternância de poder em2002, observou-se

certa resistência às próprias agências reguladoras - aspecto que será

¡bordado mais adiante.

Em contraste com a Reforma do Estado dos anos 1990, foram cria-

das novas empresas estatais. Para citar alguns exemplos recentes, pode-

pos mencionar a Amazônia Azul Tecnologias de Defesa,ls a Agência

Bræilei¡a Gestora de Fundos Garantidores e Garantias,r6 a Empresa de

Planejamento Energético/EPE,l7 Pré-Sal Petróleo S/Ar8 e a Empresa Bra-

pileira de Planejamento e Logística - que substituiu a Empresa de Trans-

porte Fenoviiário de Alta Velocidade S/A,re mas com escopo mais amplo.

Em linha semelhante, empresas estatais foram reativadas ou for-

þlecidas por medidas governamentais. No primeiro caso podemos

13. Cf. art. 177,ç T,III, da CF, com a redação da Emenda Constitucional

9/lee5.

" 14.Cf . art.27,XI, da CF, com a redação da Emenda Constitucional 811995'

, 15. Criada pela Lei 12.70612012.
16. Criada pela Lei 12.71212012.
17. Criada pela Lei 10.84712004.

: 18.Criada pela Lei 12.30412010.

r, 19. A EPL iriada pela Lei 12.743112, que por sua vez alterou a Lei 12'40411I,
qiadora da ETAV.
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citar a Telecomunicações Brasileiras S.A./Telebrás, reativada
meio do Decreto 7 .17512010 com o objetivo de auxiliar na

ção do Plano Nacional de Banda Larga. No segundo caso vale a

rência às empresas com participação das Centrais Elétricas B
S.A./Eletrobrás, que reforçaram seu papel no setor elétrico.

O movimento de concessões de obras e serviços públicos foi
duzido no início dos anos 2000, havendo dificuldade para
as parcerias público-privadas, na forma definida pela Lei 11 .07
De fato, durante v¡lrios anos ocorreram poucas concessões,
das essencialmente no setor de rodovias.

O retorno ao protagonismo estatal se reflete também nas
ses em que há decisão de permitir a participação privada em
de infraestrutura. Isso foi observado, por exemplo, no modelo
concessão dos aeroportos, que previu a exploração por uma
de Propósito Específico/SPE com participação minoritária
da Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuária S

Formato similar foi utilizado no modelo do trem de alta
no qual a Empresa Brasileira de Planejamento e Logística será

nista minoritária do empreendimento.2r com o intuito de as

transferência de tecnologia para o Estado.

Esses exemplos indicam uma alteração na concepção da
pação do Estado na Economia.z2 Dtrante a última década,
do a existência de um movimento pendular, houve claro avanço
Estado sobre diversos setores econômicos, fruto da concepção de

intensos investimentos estatais podem contribuir para o
mento econômico.

Paralelamente a essa mudança de orientação no desempenho
atividades estatais, as agências reguladoras frrmaram-se como
relevantes para o Estado Brasileiro. O enfoque "garantista" da
das agências foi importante nos últimos 15 anos para consolidar
instituição, implementando nova relação do Estado com a Economia.

De fato, no novo contexto os órgãos reguladores são
para garantfu um ambiente institucional estável, notadamente para

20. Conforme os termos do Edital 021201I-ANAC.
21. V. o Edital00l/2012-ANTT.
22. Nota dos organizadores: Há também no Capítulo V reflexões sobre o

do pelo qual o Estado Brasileiro participa ou intervém na Economia ao longo
tempo.

o olÁloco INSTITUCToNAT- o¡s,qcÊNcrAS REGULADoRAS r4g

investimentos privados necessários para superar os gargalos do de-
nacional.

Há, ainda, outra peculiaridade. A importância de uma agência re-
efetivamente autônoma é acentuada quando a ela também

a regulação de entidades ligadas ao próprio Poder Executivo (em
empresas estatais e sociedades de economia mista controladas

Estado).23 Neste caso, é especialmente importante evitar que o ór-
regulador favoreça a empresa estatal em detrimento de um ambien-

competitivo saudável, o que poderia gerar certa"captura às avessas".2a

No novo contexto não basta prever a autonomia formal da agên-
reguladora, mas é necessário assegurar a manutenção dos objeti-
de modernização do Estado Brasileiro que orientaram sua criação.

modo, conforme abordaremos a seguir, é preciso desenvolver
análise dinâmica da autonomia dos órgãos reguladores

Propostø para uma análise dinâmica
fu øutonomia das agêncías reguladoras

É importante que seja dado um novo passo nos estudos sobre as
reguladoras, que vá além da definição dos instrumentos jurí-

23. Nesse sentido, cf. Filippo Maria Lancieri , Modelos Organizacionais e Nor-
Institucional: Estudo de Caso da SABESP S/,4, mimeo, pp. 6-9. Nesse

sentido, Floriano de Azevedo Marques Neto, A nova regulação estatal e
agências independentes", in

1ê ed.,3a tir-, São
Carlos Ari Sundfeld (coord ) Díreito Administrativo

Paulo Malheiros Editores 2006 pp 76-'t7)
24. Para uma síntese da teorra da captura aplicável a identidade entre regular

e regulado privado, v- Robert Baldwin, Martin Cave e Martin Lodge,Unders-
Regulation,2u ed., Oxford, Oxford University Press, 2012, pp. 45-59. Aqui,

pequena reflexão mostra-se interessante. Isso porque a teoria da captura, dada
nos Estados Unidos, em que a participação estatal na Economia é mais

efetivamente concorrendo com agentes privados, exige a preocupação
para que este órgão regulador não seja capturado de forma a favorece¡ a

, um melhor tratamento sobre como a teoria da captura precisa ser adequa-
refletir esse tipo de preocupação, quase uma "teoria da captura às avessas",
reflexão mais profunda, que está além do escopo deste capítulo.
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dicos de garantia de autonomia' Os órgãos reguladores devem set

vistos como um dos polos de atuação dentro de um ambiente mais

complexo, no qual o espaço regulatório é moldado pela interação en-

tre os diversos atores institucionais e stakeholders.

Não basta, portanto, estudar em abstrato a autonomia das agên-

cias - ou seja, a análise estritamente legal das noÍnas que regem sua

atuação. É fundamental estudar a qualidade dessa autonomia - o quo

exigå a compreensão da interação entre agências e demais instituiçõee

do Estado Democrático de Direito

Em outras palavras: é importante passar de um enfoque instio-

cional estático - no qual as discussões giram em torno de mecanismoû

de garantia de autonomia e de alocação de competência - para um

enfoque institucional dinâmico - no qual passa a ser relevante a com¡

preensão da interação das agências corn or,t ut instituições e a delimil

tação do seu espaço de atuação.

Dentro deste enfoque , um aspecto essencial é a dinâmica de

ção entre agências com OS Poderes ExecutiVO, Legislativo e

no }{át neste ponto um nco diálogo institucional a ser analisado,

vez que cada um dos Poderes tem formas específicas de orientar,

flueniiar e f,rscalizar a atuação das agências, afetando a qualidade

sua autonomia. É o que veremos a seguir.

3.1 Didtogo institucional com o Poder Executivo

3./.1 Contexto político

O contexto político é fundamental para compreender a

entre o Poder Executivo e a agência reguladora,
poder. E verdade que

notadamente em

mentos de alternância de a prerrogatlVA de

mear o corpo diretivo dos órgãos reguladores pertence ao chefe

Poder Executivo, traço marcante do diálogo político entre essas

ras de governo.2s

Contudo, vale frisar que os mandatos podem não coincidir

que, em tese, de algum modo mantém a influência de um

critérios indicação dos diretores e conselheiroe25 Analisaremos OS para a

agências reguladoras quanoo tratarmos do diálogo institucional com o Poder

etlvo Ja que a este competem a sabatina a ratificação, ou nao da escolha.
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seu sucessor, por mais técnico que seja o diretor ou conselheiro.
situações, seria previsível o aumento da pressão sobre os ór-

reguladores, uma vez que o novo governante pode vir a buscar,
forma legítima, implantar novas políticas públicas, com orientação

da de seu antecessor, apoiado na legitimidade das urnas.

Mas a prática indica que o momento de alternância de poder não
fator determinante para um diálogo pacífico com a Administração

Nos últimos 20 anos ocorreram diversas situações que coloca-
à prova a autonomia formal das agências reguladoras em outros

políticos

Atítulo de exemplo, vale mencionar o caso do reajuste das tarifas
telefonia fixa. Os contratos de concessão do Serviço Telefônico

Comutado/STFC celebrados em 1998 previam o uso do Indice
de Preços - Disponibilidade Interna/IGP-DI para pautar os rea-
tarifários.

Em 2003, o recém-eleito Presidente Ltiz Inácio Lula da Silva
abusivo o reajuste que seria decorrente da aplicação das

contratuais, tendo, assim, recomendado sua suspensão. Para
determinou ao então Ministro das Comunicações, Miro Teixei-

que oficiasse ao presidente da Agência Nacional de Telecomunica-
ATEL à época, Luiz Guilherme Schymura,paÍa a suspensão

reajuste até que fosse "celebrado acordo que resulte em tarifas
e coerentes com o interesse público e com a política econômica

vigor".zo

Diante da clareza das regras contratuais, a ANATEL procedeu
os reajustes na forma prevista nos contratos de concessão. O

das Comunicações passou, então, a incentivar o questiona-
judicial dos reajustes, além da própria legitimidade da decisão.27

situação acabou por desgastar a relação entre a Agência e o Mi-

26. "LuIa pede à ANATEL que só conceda reajuste após negociação", jornal O
de S. Paulo 26.6.2003 (disponível em http : / /www.estadao.com.br/ arquivo/

.htm).
27. "Miro Teixeira discordou da decisão e chegou a dizer que a ANATEL havia

às empresas do setor. A partir daí, Teixeira passou a defender que a popu-
por meio de entidades organizadas da sociedade civil, questionasse o aumento

- em matéria do jornal Folha de S . Paulo , "Parcela extraordiniária faz ta-
telefonia fixa ficar mais cara" (disponível em http:l/wwwl.folha.uol.com-brl

1200420.htm)



152 DIREITO DA REGULAÇÃO E POLÍTICAS PÚBLICAS

nistério, o que pode ter dificultado a permanência deLujz
Schymura na direção do órgão regulador, que acabou por renunclar

início de 2004.

Outro exemplo que merece destaque foi o papel

pela Câmara de Gestão da Crise de Energia Elétrica/GCE

crrse do setor elétrico que ocoffeu entre 2001 e 2002 no Brasil

gão Elétrico" Durante este período, nao obstante ser órgão

lizado responsável pela regulação do setor a Agência Nacional

Energia F,létncal ANEEL acabou relegada ao segundo plano com

das AS decisões sendo tomadas e coordenadas pela Casa Civil da

sidência da República. Este Ponto fica claro, por exemplo, quando

analisa a própria compo slçao da GCE 28 liderada pelo

da Casa Civil e com grande malorra de outros Ministros de Estado

entre os 15 cargos disponíveis), cabendo à ANEEL apenas 1

Por fim, deve-se mencionar o caso da Agência Nacional de

ção Civil/ANAC. A ANAC experimentou a renúncia sucessi

iodos os seus diretores durante o episódio que ficou conhecido

va

28. Art. 3o da Medida Provisória 2.I98-5l2OOl, in verbis'. "Art' 3o' A GCE

a segulnte composição: Ministros de Estado: a) Chefe da Casa Civil da

cra da República, que à presidirá; b) de Minas e Energia, que sera o seu

dente; c) do Desenvolvrmento, Indústria Comércio Exterior; d) da Fazenda;

Planejamento, Orçamento e Gestão; Ð do Meio Ambiente c) da Ciência

gra; b) Chefe da Secretaria de Comunicação de Governo da Presidência da

e i) Chefe do Gabinete de Segurança Institucional da Presidência da República;

dirigentes maxrmos das segurntes entidades: a) Agência Nacional de Energia

ANEEL; b Agência Nacional de Águas ANA; Banco Nacional do

vimento Econômico e Social BNDES d) Agência Nacional do Petróleo

il Diretor-Presidente do Operador Nacional do S lStema Elétrico ONS; Iv
retor-Geral Brasileiro da Itaipu Binacional; e V outros membros designados

Presidente da República"
29 Para exemplos de como OS Ministros da Casa Civil e do Ministério de

e Energia tornaram-se protagonrstas das medidas contra a cnse, AS

jomal Folha de s Paulo'. "Ministro apresenta plano para gerar mals de 9 ,6 mil

e "Governo pode pagar para indústria nao utilizar energra, dtz Parente" de

(disponíveis em hup I .folha .uol .c o m.b r /folha/ dinhe iro / ult9 I
hnp :/lwww .folha.uol .c om.br /folhal dinhe iro / ult9 Iu234 72 .shtmI

Isualmente o processo de quebra do monopólio da Petrobrás no

gas natural a usrnas termelétricas decisão inicialmente de competência da ANP,

nao impediu que o Diretor-Geral da Asência sequer fosse convidado pafa

das reunl0es que discutiam o assunto (matéria ..ANP consegue trrar

Petrobrás sobre gás para termelétricas", de 31.5-200

fo lha.uo I.c om.b r I fo lhal dinhe iro I ult9 I u2 3 I I 6.s html) .

disponível em
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Aéreo", ocorrido entre os anos de 2006 e 2007. Nesse perío-
o setor foi marcado por uma série de falhas operacionais que cau-

transtornos aos usuários nos aeroportos, além da ocorrência de
acidente aéreo.

A situação de crise foi diretamente atribuída pelo Poder Executi-
toda a Diretoria da ANAC, que sofreu pressão direta para que os

deixassem os cargos. Além do Ministério da Defesa, ao qual
era vinculada, ter enrijecido o discurso contra o órgão,

foi criada a Secretaria de Aviação Civil, que passou a desem-
papel fundamental no setor. Em200l , em um espaço de três

, todos os diretores apresentaram suas renúncias, não obstante
por força legal, mandaro aÍé o ano de 20II.3o

Os exemplos acima são distintos, mas todos ressaltam a insufi-
da análise meramente legal da autonomia das agências regula-

Em tese, em nenhum dos casos expostos os diretores e conse-
dos órgãos reguladores deveriam, por força legal, ter deixado

cargos. Em especial, não houve decisão administrativa ou judi-
que tenha determinado a perda do cargo,3l conforme dispõe o art.

Lei 9.986/2000
, Os casos relatados mostram que, por mars autonomra que as

reguladoras tenham sob a ótica formal, elas ainda se inserem
governo e sofrem influência do contexto político ao seu redor.

, contraprodutivo e até mesmo indesejável imaginar que as

sejam completamente blindadas ao ambiente político exter-
a experiência brasileira recente mostra ser imprescindí-

manutenção de um diálogo político com o Poder Executivo

30. V., por exemplo, as matérias do jornal Folha de S. Paulo: "Em meio a re-
ANAC diz ter superado a crise", de'7.9.2007 (disponível em http:/lwwwl
.com.br/folha/ cotidianol ult95 u326649.shtml); "Lula admite que a crise aé-
não terminou", de 6.9.2007 (disponível em http:llwwwl .folha.uol.com.brl

lT.shrml); "Presidente da ANAC confirma renúncra e
Ministro", de 3'7.70.2OO7 (disponível em http://wwwl .folha.uol.com.brffolha/

I 407.shtmt); e "Ministro Nelson Jobim critica'leniência' daANAC",
10.2007 (disponível em http : / /www l .folha.uol.com.br/folha/ cotídiano/ ub

.shtml)
Embora no caso de uma diretora da ANAC tenha havido abertura formal de
administrativo para apurar sua conduta. V. matéria "Diretora da ANAC re-

aSs abertura de processo administrativo" ,de24.8.2007 (disponível emhttp://
.c o m.br / notic ia/ 2007 -08 -2 4 I dire to r a-da- anac -re nunc i a - apo s -
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3.L2 Contexto iurídico

No contexto jurídico podemos analisar o diálogo
(Ð

o Poder Execu trvo por me10 de duas vertentes acom
da

de ingerência da Administração direta SObre AS decisões
metas(ii) o estabelecimento de parâmetros mals concretos e

controle das atrvidades das agências pela Administração direta.

3.1 .2.l Supervisão ministerial: a polêmica do Parecer AGU

Em relação ao prrmerro ponto a doutrina majoritária

reguladoras independência em relação
AS agências atuam com

cretarias e Ministérios a que

da a interPosição de recurso

da Administração direta.

SC vinculam.32 Ou seJa: nao sena

hierárquico de SUAS decisões aos

Essa concepção, contudo restou abaiada pelas

emitido pela Advocacia-Geral da
cidas no Parecer 04t2006

AGU em 5 .6 .2006 e aprovado pelo Presidente da

ssibilidade de
1 J .6 .2006 33 o caso concreto trafava da po

.52. Cf Carlos Ari Sundfeld "Introdução AS âsenclas reguladoras" cit.,

Econômíco, 1 ed 3a t1r. Pp.los Ari Sundfeld (coord .) Direito Administrativo
JJ o parecer está ASSlIn ementado: "Porto de SaIvador THC2

reguladora Conhecimento e provimento de recurso
ANTAQ Agência

Supervisão ministerialimpróprio pelo Ministério dos Transportes

Revisão administrativa Limitações. o Presidente da República por

de público poderá avocar e decidir qualquer âssunto na
relevante lnteresse

70) il Estão sujeitas a
Administração Federal (Decreto- lei n 2001r967 art.

sao ministerial, de ofício ou por plovocaçao dos interessados inclusive pela

lmpropno, decisões das asências reguladoras
tação de recurso hierárquico AS

dc
AS atrvidades administrativas ou que ultrapassem os limites

tes suas
ainda, violem ¿ts

competências matenars definidas em lei ou regulamento, ou

regulado pela Administração direta. il
cas públicas definidas para o setor

instrumento da revlsao administrativacionalmente, por ausente o

provido hierárquico rmpropno dirigido aos Ministérios
pode ser recurso

finalisticamentedecisões das agências reguladoras adotadas no
contra AS

lei esteJam
bito de SUAS competências regulatórias previstas em e que

IV N análise, a decisão
políticas públicas definidas para o setor o caso em

deve mantida, afeta a sua area. de competência
pela ANIAQ ser porque

hierárquico
sendo incabível no presente caso o provimento de recurso

a revrsao da decisão da Agência pelo Ministério dos TransPortes,
para
efeito a aprovaçao ministerial do Parecer CONJUR/MT n. 24412005. A
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Ministério dos Transporteshierárquico interposto perante o

de uma decisão tomada peia Agência Nacional de Transportes

ANTAQ em relação a cobrança de taxa para entrega de

pelos arrendatiário demais recrntos alfandegados no
S aos

de Salvador
abível interposição do

Nesse caso AGU entendeu que serla a

decisões das agências
hierárquico impróprio para questlonar

quando (i)perante o Ministério a que este]am vinculadas

reguladora adotar medida que transborde sua competência

e (iÐ quando forem violadas AS políticas públicas estabelecidas

o setor regulado em questão Muito embora no caso concreto

tenha havido revrsao ministerial do ato impugnado e certo que
a

consiste em um precedente que pode ameaçar a

das agências

Isso ocofïe porque ambas AS hipóteses concebidas pelo parecer

a fevrsao ministerial abrem a possibilidade de o Ministério rever

decisão tomada pelo órgão regulador notadamentea

a segunda hipótese haj vista que caberá ao ministro compe-

definir existência nao de violação a uma política públicaou

ele formulada Sendo AS orientações ministeriais necessa
mesmo

toda sorte de
genéricas elas acabam abrindo espaço para

sobre decisões das agênciasAS

das Procuradorias Federais junto âS agências reguladoras pelas Consultorias

estende AS decisões adotadas por CSSAS entidades da
dos Ministérios nao se

desses entes
indireta quando referentes âs competências regulatórias

lei, tanto, decorreria do poder de revrsao ministerial, o
em porque, para

precedentemente
se excepcionalmente ausente nas circunstâncias esclarecidas

também competências das Consultorias Jurídicas. o mesmo ocolTe em rela-
as

ministeriais nao estando
à vinculação das agenclas reguladoras aos pareceres

lhes dar cumprimento de forma þmbém
obrigadas a rever SUAS decisões para

âmbito de sua atuação regulatória VI Haven-
desde que nesse mesmo

de
Ministérios agências reguladoras quanto a fixação SUAS

entre OS AS
reguladoradivergência de atribuições entre uma agência e

ou mesmo
submetida a Advocacia-

entidade da Administração indireta, a questão deve ser
vinculam agências re-

da União VII As orientações norrnatrvas da AGU AS

adotar todas providências para
VIIi As agências reguladoras devem AS

nao integre a, calTeua
à exceçao dos CASOS prevrstos em lei nenhum agente que

'7

Federal exerça quarsquer

n.2.229-4312001"

das atribuições prevlstas no art. J da Medi-
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Ainda que a legalidade das conclusões do parecer seJa questionát

vel,3a o quadro institucional que emerge do posicionamento da AGU

extge um diálogo próximo entre agências e Ministérios a que

vinculadas Esse diálogo pode ser saudável do ponto de vrsta de

de políticas públicas mas também pode ser bastantenhamento
dicial caso venha representar a. simple S submissão da agência

Ministério a que está vinculada NES SC último caso agência

de ser um órgão de Estado para SE tornar um órgáo de governo,

manus do Ministério.

3.1 .2.2 Contratos de gestão como instrumentos de controle

expressamente no art.oS contratos de gestão estão prevlstos

$ 8o da CF,,' e tenam por finalidade o estabelecimento de metas

desempenho a serem perseguidas em troca de mal0r autononua

rencial. Tal figura terra
^

vantagem de explicitar OS objetivos

tos a serem perseguidos pelos órgãos reguladore S o que

transparência em sua atuação e facilitaria o acompanhamento de

desempenho pelos administrados 36

É o caso, por exemPlo, da Agência

ANEEL, que Possuía um contrato de

Minas e Energia, celebrado com base

vigente entre 2010 e 2012-31

Nacional de Energia

gestão com o Ministério
no art. ao da Lei 9 .427 I

3+ Dado que diversas leis criadoras das agências resuladoras sao

afirmar de suas decisões nao cabe recurso para a Administração direta.que
Lei 9 .4'7211 99'7 (ANATEL e o art. 9", $ 2a da

exemplo, o aí. 9 XXV, da

l2 .5291201 (Conselho Administrativo de Defesa Econômica/CADE)

35 CF arf. J '7
$ 8a: 8a A autonomla gerencial orçamentária e

órgãos entidades da Administração direta e indireta poderá ser ampliada

contrato
^

ser firmado entte SEUS administradores o Poder Público que

objeto fixação de metas de desempenho para o órgão ou entidade, cabendo
a

controles critérios
dispor sobre I o plazo de duração do contrato II OS

liação de desempenho, direitos obrigações e responsabilidade dos dirigentes;

remuneraçao do pessoal

36. Cf Mateus Piva Adami A Discricionariedade Administrativa eÍn

Princípio da Eficiência, dissertação de Mestrado apresentada a

da USP, 200'7 p. 2l
3'7 Disponível em http

2MME-ANEEL_29] 0 201 .pdÍ (acesso em 13 .4 .2013)

Faculdade de
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Foram estabelecidas metas objetivas e passos a serem seguidos
alcançá-las, com a atribuição de pontos em caso de seu cumpri-

, bem como os mecanismos de acompanhamento e fiscalização
relatório de acompanhamento indica o nível de aderência da agên-

em relação às metas fixadas para o ano - que, por exemplo, no
de 2012 atingiu 98Vo.38

Apesar dos benefícios para a gestão pública, esse modelo ainda
foi implantado a contento, muito em função de duras críticas à

de contratos entre dois órgãos públicos voltados, precipua-
, a disciplinar o exercício de suas próprias competências - o

nessa visão, deveria independer de qualquer contrato.3e

De qualquer forma, a celebração de contratos de gestão com agên-
reguladoras parece ter voltado à pauta do Governo FederalÍO bem

do Projeto de Lei do Senado 5212013 - o qual abordaremos adian-
Esse caminho é salutar, por proporcionar maior clareza e possibili-

de controle de desempenho concreto das agências reguladoras,
de formalizar seu diálogo institucional com o Poder Executivo.

Diólogo institucional com o Poder Legislativo

O diálogo institucional com o Poder Legislativo tem fundamen-
evidente; afinal, é a este que cabe definir a extensão das compe-

38. Disponível em http:/lwww.aneel.gov.br/arquivoslPDFlRelatorio_de_Gestao
12.pdf (acesso em 13.4.2013)

39. Pa¡a um tratamento do regime juídico dos contratos de gestão, v. Celso
Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 303 ed., São Paulo,

Editores, 2013,pp.229-247, para quem os contratos caractenzanam um
travado entre a cabeça de uma pessoa biológica com o pé desta pessoa

que desse pontapés em algo), (...)" (p.238, nota de rodapé 63).
40. l'Govemo quer fiscalizar cumprimento das metas de agências reguladoras",

I 4.3 .20 13 (disponível em http s : I I c o nt e udo c lipp in gmp p lanej ame nt o.
3 / 3 / I 4 / g ov e rno - q ue r -fi s c ali zar - c u mp r ime nto - das -me tas -

Da notícia, vale menção ao seguinte trecho: "O Governo
quer aumentar a autonomia das agências reguladoras, desde que esses órgãos

a cumpnr prazos e metas prevramente estabelecidos. 'Queremos
as agências, para que o consumidor possa dispor de um serviço de qualida-

isso, haverá uma fiscalização do cumprimento de prazos e metas', disse a

da Casa Civil, Gleisi Hoffmann. A Ministra afirmou que, de acordo
Federal, a autonomia gerencial e financeira desses órgãos poderá

se houver um contrâto com o Poder Público, que estipule a fixação de
desempenho"
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tências atribuídas AS agências reguladoras nas respectrvas leis de

cflacao. Todavla entendemos que alguns aspecto S adicionais desse

diálogo merecem destaque (i) o debate sobre a cnaçao de uma lei

geral para AS agências reguladoras; (iÐ a avaliação das indicações

Poder Executivo para o preenchimento

exercido pelo Tribunal de Contas sobre

pelas agências reguladoras.

de argos e (iii) o

AS atlvidades

3.2.I A gestão, a organízação e o controle social das agências

reþuladoras: sai o Proieto de Lei 3'33712004 e entra

o Þroieto de Lei do Senado 52/2013

Conforme mencionado, no início dos anos 2000 a alternância

poder levou a certos "ruídos" entre a Administração direta e AS

clas reguladoras a instaladas com críticas a transferência de

que na oprnrao do Governo deveriam estar alocados nos

de transparência atuação de tars órgãos 41

bem como a falta na

Nesse contexto floresceu a ideia de que as agências re

precrsavam de uma noína geral que contornasse a delegação

siva" de poderes e permitisse uma prestação de contas

satisfatória. Assim surgru o Projeto de Lei J .J37 t2004 que

remediar esses problemas-

Em sínteseÍ2 é possível indicar alguns pontos polêmicos no

jeto de Lei3.33712004, a saber:

(Ð Deslocamento do poder de outorga para OS Ministérios A

tencla para a outorga de concessoes peÍrussoes e autorizações bem

para o desenho dos atos de outorga sena subtraída das agências, por

4l Para uma descrição do contexto no início dos anos 2000 Caio

sirva Pereira Neto e Paulo Correa, "Delegação de funções pafa agências

independentes: mudanças propostas pelo Projeto de Lei J .J3'l 12004" 1n

Binenbojm (coord.), Agências Reguladoras e Democracia Rio de Janeiro,

Juris, 2006 p 20
42 Para uma crítica mars detalhada, Caio Mario da silva Pereira

lo Correa, "Delegação de funções pàfa agências reguladoras indePendentes:

ças propostas pelo Projeto de Lei 3.53 I 12004 cit. 1n Gustavo Binenbojm

Agências Reguladoras e Democracia, Pereira Neto e Correa, pp 203 e ss.

43. Vale lembrar que essa providência Ja foi adotada h6 muito

0elétrico por melo da Lei .84812004, que alterou a Lei 9 .427 lr 996.
temPo,

o orÁloco rNSTrrucroNAL DAS AGÊNCTAS REcuLADoRAS 159

tendida como pa
fosse permitida
órgão regulador.
cia para as outorgas; (b) duplicação de recursos humanos e materiais; e (c)
tensão entre o Ministério e o órgão regulador, uma vez que este último pode
interpretar de forma distinta comandos que não ajudou ã criar.

(li) Celebração de contratos de gestdo. Embora, em tese, essa iniciativa
represente um meio de to-
posição de metas e penali-
por metas mais associadas

(lir) Mandato específico para os diretores-gerais e presidentes de agên-
cias. Outra alteração proposta dizia respeito à conferência de mandato autô-
nomo para os cargos de direção-geral e presidência das agências, o que tor-
naria impossível a destituição do cargo de direção. Adicionalmente, haveria
um ajuste n s diretores_gerais e presidentes, para
que o chefe se nomear outros agentes sempre no
início de se _ o que poderia evita, o isolamento
burocrático

O Projeto de Lei 3.33712004 foi considerado excessivamente in-
sobre o funcionamento das agências, razão que teria fun-
sua retirada , em 3 .4 .2013 . Contudo, imediatamente assu-

seu lugar o Projeto de Lei do Senado 5212013, que manteve,
, as mesmas disposições do projeto em tramitação na

Ou

dos Deputados.

seja: a despeito da retirada do Projeto
que o Projeto de Lei do Senado 52120

de Lei J .JJ 7 t2004 há
de 1 J venha a ser aprova

bases muito semelhantes - o que abriria malgem para uma re-
da autonomia das agências reguladoras, pelos motivos acima

Processo de aprovação dos diretores
e conselheiros das agências

de a nomeação dos diretores e conselheiros das agências
ser realizada pelo chefe do Poder Executivo, sua investi-

V. Caio Ma¡io da Silva Pereira Neto e Paulo Correa, "Delegação de funções
reguladoras independentes: mudanças propostas pelo Projeto de Lei

, cit., ln Gustavo Binenbojm (coord Agências Regula.doras e Democracia.
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dura no cargo depende de sabatina e aprovação do indicado

Senado - nos termos da Constituição Federal.as Trata-se de

mo de controle de grande importância, que deveria impedir a

ção de agentes sem um nível mínimo de qualificação.

Nos termos do art. 50 da Lei 9.98612000, os dirigentes dos

reguladores serão brasileiros, de reputação ilibada, formação uni

sitríria e elevado conceito em seu campo de especialidade,
ser nomeados pelo Presidente da República, após aprovação pelo

nado Federal.

Tais critérios são considerados pelo Tribunal de Contas da

TCU como excessivamente subjetivos, e possibilitam "a indicação

diretores que não possuem os conhecimentos imprescindíveis
exercício de cargo de natureza técnica".a6 Não obstante, a Corte

Contas entende que não seria possível precisar de forma categórica

características desejáveis para um diretor ou conselheiro de

reguladora.aT Deste modo, o TCU recomendou que o Senado

"uma rotina mais rigorosapara a avaliação dos candidatos".

O Senado, a despeito da orientação do TCU, não tem sido

cularmente atencioso com esta função. É o que se infere a partir

número muito reduzido de agentes que são sabatinados em

grau de detalhe e reprovados pelos senadores. Ao se furtar de

de forma cuidadosa sua competência, o Poder Legislativo
um importante foro de diálogo com o órgão regulador,

ser esta a porta de entrada para os seus dirigentes.

45-"Aft.52. Compete privativamente ao Senado Federal: (.-.); il -
previamente, por voto secreto, após arguição pública, a escolha de: (...); Ð
outros cargos que a lei determinar; (...)."

46. TCU,Acórdão2.26112011, rel. Min. José Jorge, j. 28.11.2011.
47.*(...) entendo que a competência para gerir essas autarquias especiais

advém apenas dos critérios objetivos suscitados pela Sefid, pois são

mente necessárias aos dirigentes outras competências que não advêm de sua

ção técnica, mas de sua vivência como gestor de políticas públicas ou mesmo

administrador, a quem competirá, dentre outras atividades, avaliar as diretrizes

sentadas pelo Ministério vinculador e decidir como implementá-las. Essas

ticas complementares são, a meu ver, de difícil identificação e subjetivas, não

do constar, portanto, na legislação de regência" (TCU, Acórdão 2.26112011,¡el.
José Jorge, j. 28.II.20ll).
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O didlogo via Tribunal de Contas da União

Talvez a forma mais intensa de diálogo entre o Poder Legislativo

agências reguladoras ocona por meio do Tribunal de Contas da

Como auxiliar do Poder Legislativo para o controle da

Pública, cabe ao TCU a avaliação dos atos praticados

órgãos reguladores

Não obstante ser recoffente a avaliação de seu desempenho, a

das agências é tratada de forma dúbia pelo TCU, que às

intervém de forma profunda na própria política regulatória e

apresenta alguma deferência aos reguladores

De fato, em uma primeira vertente de precedentes o TCU reco-

que sua competência constitucionalas para arealização de audi-

operacionais permite grande ingerência sobre as atividades ad-

- o que abrangeria o controle dos atos praticados,

sob a ótica do princípio constitucional da eficiência.ae

É o caso, por exemplo, da resposta a uma consulta formulada
Ministério das Comunicações acerca das formalidades a serem

para o uso de recursos do Fundo de Universalização dos

de TelecomunicaçõesÆUST. Naquela oportunidade o TCU
definiu como deveria ser implantada a política de uni-

do setor de telecomunicações, à revelia da ANAIEL.5o

48. Cf. art.71,IV, da CF.
4e."(...).
"3. A questão levantada pelo recorrente no sentido de que o TCU teria exorbi-

de sua competência deve ser desde logo afastada. Como consignou o analista da

o Tribunal detém a prerrogativa de realizar auditorias de natureza contábil, fi-
orçamentária, operacional e patrimonial (arr.7l,IV, da C de 1988). O art.

Cstabelece que o controle extemo - a ser exercido pelo Congresso Nacional com

do TCU (art.'r-I, caput) - compreende, entre outros, os aspectos de legali-

legitimidade e economicidade.
"4. Portanto, a competência constitucional do TCU vai bastante além da mera

de legalidade dos atos e contratos púbticos, cabendolhe, ainda, expedir

relativamente a aspectos que, embora não constituam infração à norma

primn facie, possam repercutir de forma negativa na efetiva prestação dos ser-

públicos, matéria de que se trata neste processo" (Acórdão 38212004, rel. Min.

Bemquerer Costa, j. 7 .4.2004).
.Acórdão l.1O7l2O03,rel. Min. Humberto Guimarães Souto, j. 13.8'200350
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Vale notar que a análise empreendida pelo TCU interpretou do

forma bastante peculiar a legislação aplicável ao caso' além de ær

deixado pouco espaço para a atuação do órgão regulador' D9-fato'

atualmente a interpretação se reflete no uso de recursos do FUST enl

patamares irrisórios.5 1

O TCU também já expediu recomendação à ANAIEL para que

esta melhorasse seu sistema de fiscalização, de modo a permitir "aces':

so em tempo real à base de dados de registros de reclamações de

usuários dos catt centers de todas as prestadoras para consulta e

acompanhamento remoto da resolução de reclamações e problemar

reportados pelos usuários".52

Ainda que o Tribunal tenha tecido considerações acerca dos cui-

dados para que não fosse determinada ou recomendada uma medid¡

tecnicamente inviável, é fato que, posteriormente, a falta de implantar

ção do sistema foi considerada um descumprimento da deci!ão.anto'

ior.53 Portanto, na príúica, o TCU acabou por impor a adoção de u4

determinado método de fiscalização do setor regulado - o que vai

muito além de uma recomendação à agência reguladora'

Em uma segunda vertente de casos, que indicam a dubiedade dq

tratamentos, o TCU tem buscado preservaf os atos praticados pelæ

agências reguladoras, reconhecendõ a importância de sua autonomiS

51. Para maior detalhamento do caso, v. Caio Mario da Silva Pereira Neto

Mateus Piva Adami, o desafio da universalização de telecomunicações: um

apos 5 anos de LGT'' ln Sérgio Guerra org ) Regulação no Brasil: Enfoques

versos Rio de Janeiro, FGV, 2013
52 TCU Acórdão 2. 09t2006,rel. Min. [Jbiratan Aguiar J 4.r .2006.

Ao mencronar os pontos pendentes de implantação pela ANATEL, o

tro-Relator clta como exemplo a medida relativa ao acesso em tempo real as

de dados dos calls center.t das operadoras, providência recomendada pelo Tribunal

sentido de editar-se regulação própria para fins de acompanhamento remoto do

glstro de soluções dos problemas reportados pelos usuafios. A medida foi
parcialmente implementada, pols se encontra prevista pela Resolução AN

de 7 .8 .2007 (Regulamento do Serviço Móvel Pessoal) mas nao ganhou

porquanto em a de agosto daquele mesmo exercrcro o Conselho Diretor da

despachou favoravelmente a Iecurso administrati vo interposto pelas operadoras

pendendo aplicabilidade daquele dispositi vo até hoje nao se decidindo a

(TCU Acórdão .864120 ) rel. Min Augusto Sherman Cavalcanti 18.'l

posicionamento do Ministro-Relator foi acatado, sendo então reiteradas

naçoes e recomendações ainda nao integralmente
inclusive a implantação do sistema em questão.

implementadas ou nao
as
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decisória. Contudo, assegura para si a possibilidade de atuar caso o
órgão regulador não desempenhe a contento suas competências.sa

- Veja-se, por exemplo, o caso no qual o TCU apreciou solicitação
brmulada pela Comissão de Meio Ambiente, Defesa do Consumidor
eFiscalização e Controle do Senado Federal paraarealização de au-
ditoria nos sistemas de tarifação e cobrança das empresas de teleco-
municações. Vale a transcrição do posicionamento da Corte de Con-
Þs, in verbis:

t.

t

Nesse particular, como bem ponderou a unidade instrutiva, a jurispru-
dência desta Corte sedimentou-se no sentido de que não compete ao TCU,
no exercício do controle externo da Administração Pública, fiscalizar direta-
mente as empresas delegatárias de serviço público, mas sim examinar se o
poder concedente está fiscalizando de forma adequada a execução dos con-
tratos celebrados. Isso porque entendimento em sentido contrário implicaria
invasão do Tribunal na seara de atuação das agências reguladoras, ewazian-
do a competência dessas importantes entidades introduzidas pela Reforma
do Aparelho do Estado no final dos anos 90.

Dessa forma, ao invés de realizar a auditoria requerida, a Secretaria do
Tribunal promoveu diligências e inspeções junto à ANATEL com vistas a
obter informações que pudessem atender aos questionamentos apresentados
na presente solicitação. (...).

(...) entendo que não compete ao Tribunal efetua¡ determinação com
esse teor àANATEL. Como disse alhures, a atuação desta Corte de Contas
em matérias afetas às agências reguladoras deve ser feita com ponderação,

s4."(...).
"Ao discorrer sobre os limites da atuação do TCU em matérias afetas diretamen-

à competência das agências reguladoras, nos autos do TC 008.5,14 l2OO4-l,proces-
em que foi proferido o Acórdão n. 768t200s- Pleniírio, objeto do presente monito-

salientei que se deve buscar ao m¿IXrmo preservar atribuições institucionais
espécie de entidade. Nessas condições é que a decisão do Tribunal pautou-se

as determinações à ANTAQ para que a autarquia exercesse a fiscalização
na APPA aplicando as sançoes cabíveis se fosse o caso-

"20 Todavia, pelas razoes Ja expostas no antecedente relatório e neste voto AS

adotadas pela ANIAQ nao lograram obter da APPA a solução dos pro-
levantados no TC 008.544t2004- Em razão disso, crero que se abre para o

a viabilidade de apurar diretamente as responsabilidades dos gestores da APPA,
autoridades delegatárias, supervlsolas dos servlços administrados e explorados
APPA e dos sestores do Ministério dos Transportes pela possível omrssao na

do convenlo de delegação o que contribuiu para o delineamento do qua-
hoje conhecido 2
j.8.11.2006).

por este Tribunal" (Acórdão .059t2006 rel. Min. Valmir Cam-



DIREITO DA REGIJLAÇÃO E POLÍTICAS PIJBLICAS164

respeitando OS limites de atuação e
^

autonomra funcional daquelas

des. Assim, ao fiscalizar atividade- fim dessas autarqulas especiais,

deve o Tribunal se substituir à entidade controlada, tâmpouco

conteúdo do ato de competência da Agência Reguladora,

a, adoção de medidas salvo quando for constatada ilegalidade ou omlssao

cumprimento de noûnas jurídicas pertinentes Dessa forma, entendo

vel apenas determinar a ANATEL que estude viabilidade de realizar a

ferida auditoria, sem interferir demasiadamente, dessa forma, no

das atividades de controle da Agência Reguladora.55

mento

Observ a-se que NESSA oportunidade houve grande

em analisar AS particularidades envolvendo a atuação da AN

sem interferir diretamente em SUAS at1vidades o TCU fez SUAS

derações com clara preocupação de manter aberto leque de

para a atuação do órgão regulador ao menos aÍé que seJa

zado algum trpo de omissão pela Agência.

De fato a postura do TCU que parece mals ràzoavel está

da segunda vertente de CASOS na qual hâ uma preocupaçao clara

resguardar AS competências do órgão regulador de forma

análoga ao que ocoffe na delimitação do controle judicial,

veremos adiante

Não parece adequado aceitar a substituição de UIZOS emitidos

pela Agência Reguladora quando a questão estlver circunscrrta a

esfera de competência. Mesmo nos CASOS em que restar

omlssao caberia apenas ao TCU a determinação para que esta

sanada, mas amals a lmpo s1çao para que fosse adotado um

tamento colrx SSTVO específico muito menos com uma redução do

que de opções regulatórias disponíveis para a Agência'

3.3 Conclusão parcial

Conforme discutido acima, há vários fatores que influenciam

desempenho das agências reguladoras nao sendo possível

ver OS debates relativos a sua autonorrl1a AS garantlas legais A

nìra das agências nao SE dâ exclusivamente por medidas juúdico-

mals, mas e fruto de um espaço de atuacão delimitado pelas

enffe os diversos atores institucionais

55. TCU.Acórdão2l0l2}l3,rel. Min- José Jorge' j' 202'2013
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A despeito das previsões legais e de sua caracÍerização como

especiais", as agências estão sujeitas a pressões políticas,

de poder, instrumentos de fomento à transparência que po-

ser convertidos em controle, dentre outras circunstâncias fáticas

impactam o pleno exercício de suas competências. Tal situação

a se agravar em momentos de crise, onde o espaço de atuação

órgãos é limitado pelas pressões externas e pela visibilidade de

ações,56 conforme ilustram as crises dos setores elétrico e aéreo.

Assim, é necessário compreender que as agências reguladoras

inseridas em um ambiente político-institucional complexo, no

as garantias legais devem ser analisadas como um componente

questão da autonomia, mas sempre considerando que a autonomia

é fruto de interações dinâmicas com outros atores institucio-

Dentre estes atores, o Poder Judiciário assume papel de grande

, como se passa a analisar

As agênciøs reguladoras
e o papel do Poder Judiciário

Dado este complexo quadro analítico, ainda falta compreender

o papel a ser desempenhado pelo Poder Judiciário. No nosso

, nos últimos anos têm cabido aos juízes duas importan-
funções: (i) atuar como iírbitros da relação das agências com ou-

atores institucionais; e (ii) definir a própria moldura da atividade

dessas autarquias - com especial destaque para sua função

fiscalizar, principalmente estabelecendo o crivo de revisão dos atos

VOS

Poder Judiciário como árbitro

Inicialmente, cabe ao Poder Judicirário atuar como árbitro da re-

estabelecida entre as agências e outros atores institucionais
do complexo ambiente institucional que existe no Brasil. Nes-

56. Michaeì Levine e Jennifer L. Forrence, "Regulatory capture, public interest,

the public agenda: toward a synthesis", 6 Journal ofLaw, Economics and Orga-

t67,1990
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se sentido, o Judiciário estabelece quais são os limites da atuação

cada agente e, com isso, delimita o espaço de atuação dos órgãos

guladores. Muitos são os possíveis conflitos que podem

tais como aqueles envolvendo: (i) agências e o Poder Executivo;

diferentes agências; e, até mesmo, (iii) diferentes entidades

vas (o que indiretamente define a amplitude da atuação de dada

cia específica) Alguns exemplos de discussões que já ocorreram

Judiciário demonstram estas diferentes formas de atuação dos

como árbitros que solucionam conflitos sobre o espaço de atuação

agências reguladoras.

Um pnmelro tlpo de atuação judicial que envolve a solução

conflito entre agências e Poder Executivo e bem retratado pelo

do do STF na ADI/MC I.94912005.s7 No caso, o Governador do

do do Rio Grande do Sul questionou a constitucionalidade de

artrgos da Lei estadual 1 0 .93 U 1 997 que ao crlar a Agência

de Regulação doS Servrços Públicos Delegados do Rio Grande do

AGERGS, atribuiu ao Poder Legislativo a prerrogativa exclusiva

(i) aprovar a nomeação de diretores da AGERGS; e (ii) destituir

tores da AGERGS antes do término de seu mandato. Em síntese,

tendeu o Governador do Estado que, devido ao fato de aAGERGS

parte do Poder Executivo, deveria caber exclusivamente ao

dor nomear e destituir funcioniírios da Agência quando assim

desse cabível, visto não serem estes concursados. Nesse sentido,

diretores ocupariam cargos comissionados, sendo que os

fixos definidos serviriam apenas para se assegurar a rotatr vidade

posição, e não a estabilidade do ocupante.

Durante o julgamento, o STF, por unanimidade,

constitucionalidade da submissão da nomeação do diretor à

bleia Estadual. Porém, o Ministro-Relator, Sepúlveda Pertence -
que foi acompanhado por ouftos -, entendeu que a não

de demissão ad nutum de cargo comissionado seria problemática,

acabaria por impor a um novo governo constitucionalmente

obrigação de manutenção de nomeações feitas por governos

Em voto divergente, porém, o Min. Nelson Jobim afirmou a

titucionalidade do mecanismo de nomeação e destituição dos

57. ADL{\4C l.g49l2OO5, rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJe 25 'll '2C[,5'
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daAGERGS, entre outros motivos, pois a independência adminis-
da Agência Reguladora era prevista de forma a se promover a

dos serviços, limitando eventual arbitrariedade por parte
chefe do Poder Executivo. Conforme afirmado, embora exista o

de descasamento entre a postura da Agência e a política almejada
Administração direta, a cnação de autarquias especiais para a re-

dos serviços tinha como próprio objeto impedir eventuais
arbitrárias das regras do jogo. Ou seja: tinha como um de

pressupostos a não manipulação da regulação pelo poder político.ss

Após intenso debate, a decisão do STF acabou indo mais além.
suspendeu a eficâcia do artigo que permitia a demissão injustifi-

por mera decisão legislativa, do diretor com mandato fixo e
sistema similar ao que existe em outras agências reguladoras
a necessidade de processo administrativo motivado em falta

para que tal demissão exista.se

Como se percebe, nesse caso o Judiciário atuou com vistas a di-
um conflito que se estabelecia entre a Agência Reguladora

) e o Poder Executivo ao qual está vinculada, estabelecen-
um limite claro para atuação deste último e protegendo a autono-
dos diretores da AGERGS

Um segundo exemplo reflete o conflito existente entre agências
diferentes entes federativos, como o Governo Federal e Governos

, e pode ser bem retratado pelo posicionamento do STF na
4.2I0,@ envolvendo o Projeto Gemini - projeto de fornecimento

gás natural pela Petrobrás à White Martins, em planta no interior
São Paulo que o transformava em gás natural liquefeito para ser

a indústrias paulistas. Sucintamente, a disputa versava
quais os limites para a qualificação do que seria a distribuição

gás canalizado - serviço público de competência estadual6r - e o

58. V. fls. 95, 98 e 104 do voto do Min. NeÌson Jobim.
59. V. fls. 200-206 voto do Min. Nelson Jobim.
fl. Rcl 4.210-SP, rela. Min. Carmen Lú,cta, DJU 14.11.2006; e Rcl/MC 4.210-

Min Ellen Gracie, DJU 7.4.2006.
61. Cf. o art. 25, g 2s,da CF de 1988. Literalmente:
"Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituições e leis que

observados os princípios desta Constituição.
"(...).
"$ 2q. Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessão, os servi-
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que seria o transporte de gás natural - atividade econômica sob

nopólio da União.62

Mais especificamente , o caso opunha, de um lado, a Comissão

Serviços Públicos de Energia do Estado de São Paulo/CSPE,

reguladora estadual de distribuição de gás canalizado (hoje sob

petência da Agência Reguladora de Saneamento e Energia do

de São Paulo/ ARSESP) e a Agência Nacional de Petróleo Gás

ral e Biocombustíveis/ANP - regulador federal da matéria'

Em breve resumo, entendia a CSPE que a passagem do gás

ral entre o Gasoduto Brasil-Bolívia (administrado pela Petrobrás) e

fábrica da White Martins em São Paulo caracterizana atividade

distribuição, competência exclusiva do Estado de São Paulo, que

via outorgado concessão de exploração para a empresa Comgás'

outro lado, defendia a ANP ser esta mera atividade de transporte'

gulada e atlorizada pelo ente federal, sem que qualquer

estadual fosse necessária.

A primeira a analisar o caso foi a Min. Ellen Gracie, que

a liminar para suspender a decisão do TRF-3^ Região que

ser federal a competência no caso em questão. Esta decisão,

não restou clara, o que objetivou recurso pelo Estado de São

pela CSPE. Em sede de revisão, a Min. Carmen Lúcia
disposto na decisão da Min. Ellen Gracie e reafirmou ser o

mento de gás natural liquefeito assemelhado a distribuição de

natural, estando no âmbito de competência estadual e sob

direta da CSPE.ó3

ços locais de gás canalizado, na forma da lei, vedada a edição de medida

para a sua regulamentação.
62. Por força do a.It. 77 ry da CF. Literalmente: Art. 77 Constituem

lio da Uilao: (. ) IV o úansporte marítimo do petróleo bruto de oflgem

de derivados básicos de petróleo produzidos no País bem assrm o transporte, por

de conduto, de petró1eo bruto SEUS derivados gas natural de qualquer oflgem;

63 In verbis'. Ante o exposto, percebe-se que, no caso, a Petrobr¡ís

fomecer o gas natural diretamente a Whíte Martins que, por melo de sua

liquefação localizada no Município de Paulínea, pertencente ao Estado de São

transformá- 1o-á em GNL (gás natural liquefeito) e o repassara pafa a

comercialização GNL Gemini. No caso a empresa de liquefação está

Município de Paulínea, encontrando-se, pols, dentro da afea do contrato de

obtido pela distribuidora Comgás. Em que pese ã ausencla de noÍna
transporte e distribuição de gas natural a Lei n. 9 .4781 99'7 que di spoe sobrg
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Como se percebe, novamente foi o Judici¿írio chamado a arbitrar
limites de competência de duas diferentes agências reguladoras

e CSPE) na caracterização do que seria a atividade sob regula-
de cada uma. A decisão judicial acabou refletindo-se também na

de dois entes federativos distintos (União e Estado de
Paulo).

Por fim, e concluindo este item sobre a função do Poder Judiciá-
como árbitro dos conflitos institucionais que delimitam o espaço

, devemos destacar também os casos de conflito direto
diferentes entes federativos, que refletem indiretamente a com-

de agências reguladoras nas matérias específicas. Neste caso,
mars recente ocorreu no julgamento das ADI 1.842-5-RJ,

RI, 1.843-RJ e 1.906-RJ,uo qu" questionavam a constitucionali-
dos arts. 1o a 11 da Lei Complementar 8ilI997-RJ, e os arts. 80
da Lei 2.86911997 , ambas atribuindo ao Estado do Rio de Janei-

a competência para organização de serviços públicos de saneamen-
básico, transporte ferroviário e metroviário na Região Metropolita-
do Rio de Janeiro e na Microrregião dos Lagos.

nacional e as atividades relativas ao monopólio do petróleo, preve em
art. @ lncrso XXII, que 'distribuição de gas canalizado sao os servrços locais de

de gas canalizado, Junto aos usuaflos finais explorados com exclu-
pelos Estados diretamente ou mediante concessao, nos termos do $ T do aft.

CF' No caso e num exame ainda preliminar da questão, a operaçao que vem
levada a efeito pela Petróleo Brasileiro S/A-Petrobrás aparenta ser servlço local

8ás, uma vez que importa verdadeira distribuição de gás canalizado a usuário.
o usu¡írio localizado em Município pertencente ao Estado de São paulo, a

caber a competência para regular a operação, por meio da CSpE, insis-
sempre ainda em JUIZO suJerto ao aprofundamento da matéria para a decisão
s€r proferida tempestivamente De SE notar que para a configuração do servlço

são irrelevantes a especle de destinação uso propno ou resfriamento comer-
e a quantidade adquìrida (industrial ou residencial) Como explicita Celso

Bandeira de Mello, em parecer antes mencionado, 'toda canalização especla-
tsto e cuJo objetivo desborde do mero transporte geral do gás refoge ao mo-
da União e entra na esfera do Estado no qual SC instaÌe dita cana\zação. Daí
o art. 25 da Lei Maior usou até mesmo expressao terminológica distinta ao

o meto transportador do gas. Falou em canalização pala referir o que era da
estadual ao rnves de conduto como o fez no art. 1 77 ao qualificar o que

a União (fls 7 do voto)
ADI .842-5-RJ .826-RI I e o

.3Mendes DJU 9 .20 3-
.843-RJ .906-zu rel para o acórdão Min.



170 DIREITO DAREGI,'LAçÃO E POLÍTICAS PÚBLICAS

Nesse caso, o STF foi chamado a se manifestar sobre quais os

mites da competência estadual de organizar e planejar os serviços

interesse comum presentes em Regiões Metropolitanas, nos

art.25, $ 3o, da CF.6s Igualmente questionavam-se os limites da

nição de "interesse local" em um contexto de interesses

(caso das Regiões Metropolitanas), que delimitam a competência
nicipal para prestar serviços públicos.66

Em uma Corte dividida, o STF decidiu que nas Regiões
politanas a competência para prestar os serviços de interesse

mum (tais como os de saneamento e transportes) deveria ser de

entidade regional a ser criada, de participação obrigatória de

os Municípios e do Estado formador, sem personalidade
própria, e na qual não houvesse predomínio nem dos Estados

dos Municípios que a compõem (sendo utilizada uma analogia

a União Europeia).67

65. In verbís:
"Art.25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituições e leis

adotarem, observados os princípios desta Constituição.
"(...).
"$ 34. Os Estados poderão, mediante lei complementar, instituir Regiões

politanas, Aglomerações Urbanas e Microrregiões, constituídas por
Municípios limítrofes, para integrar a organização, o planejamento e a
funções públicas de interesse comum."

66- In verbís'. "Art. 30. Compete aos Municípios: I - legislar sobre

interesse local; (...); V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de

ou permissão, os serviços públicos de interesse local, incluído o de transporte

vo, que tem caráter essencial; (...)".
Para mais informações sobre as inúmeras nuanças do conceito de

local", v.: Alaôr Caffé Alves, "Regiões Metropolitanas, Aglomerações
Microrregiões: novas dimensões constitucionais da organização do Estado

ro" , Revista de Direito Ambiental, v. 4, n. 15, 1999 , pp. 184-206; e losé
Sllva, Direito Urbanístico Brasileiro, Tu ed., São Paulo, Malheiros Editores,

67. Nas palavras do Min. Ricardo Lewandowski, in verbis'.
"Isso ocorre, v.g., no Conselho da União Europeia, que constitui a

instância decisória dessa associação de Estados soberanos, cujos
reúnem regularmente para decidir sobre assuntos de interesse comum

"Os diferentes governos são representados no Conselho pelos ministros

nais relevantes para o assunto em discussão. Na votação, por maioria
distintos Estados têm pesos diferentes, calculados com base em sua

lítica e expressão demográfica. Um voto da Alemanha ou da França, por

hoje, tem um peso de 29 num total de 345, ao passo que um voto do Chipre

Letônia expressam, cada qual,4 votos.
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Aparte o mérito da decisão, o que se percebe é novamente a in-
do Poder Judicirário indiretamente determinando o espaço

de agências reguladoras (no caso, aAgência Reguladora de
e Saneamento Básico do Rio de Janeiro/AGENERSA), ao

os limites de competência do ente federativo ao qual elas estão

Poder Judiciário como definidor da moldura
da atividade regulatória das agências reguladoras

Além de atuar como iárbitro de conflitos federativos, cabe ao Po-
Judicirário também delimitar os parâmetros materiais de atuação
agências reguladoras, ao exercer sua atividade de revisor das de-

proferidas por estas autarquias.6s Nessa atividade, cabe ao Po-
Judiciário determinar o que é, ou não, aceitável na atuação das

, sempre tendo em vista a legalidade dos atos praticados.

Conforme explicado acima, a reformulação do Estado regulador
Brasil a partir dos anos 1990 foi acompanhada de forte movimento

no sentido de assegurar certa deferência do Judiciário ao

técnico e específico detido pelos órgãos reguladores

- tendo como foco, então, a revisão de critérios formais dos
administrativos. Em outras palavras: caberia ao Judiciário, pri-

, verificar se o devido processo legal foi seguido, ou

"Voltando ao tema sob exame,para a efetivação dos valores constitucionais em
segundo entendo, basta que nenhum dos integrantes do ente regional seja ex-

dos processos decisóríos que nele ocorrem, ou possa, sozinho, definir os ru-
dc gestão deste.-lambém não me parece aceitável, do ponto de vista constitucio-

a vontade do conjunto dos Municípios prevaleça sobre a do Estado instituidor
regional ou vice-versa.

*Em resumo, entendo, na mesma linha dos votos proferidos pelos Mins. Joa-
Barbosa e Gilmar Mendes, que a constitucionalidade dos modelos de gestão das

regionais, previstas no art.25, $ 3a, da CF, está condicionada ao comparti-
do poder decisório entre o Estado instituidor e os Municípios que as inte-
que se exija uma participação paritiária relativamente a qualquer um deles"

do voto - grifos do original)
Conforme dispõe o art. 54, XXXV, da CF. Literalmente: "A¡t. 5a. Todos são

perante a lei, sem distinção de qualquer na1r]Íeza, garantindo-se aos brasileiros
residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade,

à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: (...); XXXV - a lei
da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito; (...)".
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não.6e Este movimento inicial, que ocorreu na própria formação e

desenvolvimento destas autarquiãs especiais, era necessário, pois dc

nada adiantaria instalar um corpo técnico qualificado pafa promov6[

a fiscalização e regulação de um setor se todas as decisões de mérid

da agênciíreguladãra fossem revertidas ou redefinidas completamerF

te em sede judicial.

De fato, verifica-se que o Judiciiírio vem assegurando às agênciæ

um espaço decisório amplo na írea de sua atuação, conferindo cert¡t

deferência aos atos dessas autarquias.

Tal entendimento pode ser visto, por exemplo, em tecentes posl-

cionamentos de Turmàs do TRF-14 Região em casos envolvendo a

revisão de condenações, pelo CADE, di cartéis' Nestes, o Tribunal

defendeu que o princípioia separação dos Poderes, somado à tecni'

cidade da matéria, uf^turiu poi completo qualquer revisão do mérito

da decisão pelo Poder Judiciário, restando apenas a discussão da lega-

lidade do procedimento administrativo' In verbis:

6g. v. o entendimenro do Prof. Sérgio Guerra (Sérgio Guerra (org.), Regulaç@

no Brasil Enfoques Diversos c1t., p. t2):
Assim, nos parece que o controle judicial dos atos regulatórios deve estar

sente sempfe que houver dúvida acefca da observância do due process of Iaw

damente na apreciação da vinculação da decisão regulatória com OS fatos do caso

Entretanto o magistrado nao deve perscrutar a interpretação prospecttva do

dor deve concentrar a preocupação com OS impactos futuros mediante a
que

Os impactos sistêmicos do
raçao dos benefícios e dos onus advindos da regulação.

regulatório ultrapassam competência do regulador.a
agência"Nesse sentido Luís Roberto Barroso conclui que em matéria de

AS decisões administrativasdecisivo que o Judiciário SEJ Z deferente em relação

SEJ ã o Poder udiciário somente deverá invalidar decisão de uma agência

resistir de razoabilidade,quando evidentemente ela nao puder ao teste

eficiência. Fora dessas hipóteses, o Judiciário deve ser conservador em relação

relação AS escolhas informadas por critérios técnicos,
agências especialmente em

pena de carr no domínio da incerÍeza e subjetivismo" (notas de rodapé omitidas)'
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da separação de Poderes. Pode-se, em juízo, discutir a legalidade do proce-

dimento administrativo, isto é, sua conformidade com a legislação pertinen-

te. Mas não há espaço, nesta seara, para rediscutir o mérito da decisão da

autarquia, o que implicaria a desconsideração da competência estabelecida

pela Lei Antitruste.To

Entendimento similar possui o sTJ, que em inúmeras ocasiões

afirmou uma deferência ampla à discricionariedade técnica das agên-

cias. Vejamos, por exemplo, o entendimento do Tribunal no REsp/

AgF.g4z.6g7-SP (2007), que questionava a legalidade da cobrança de

a,ssinaturas mensais em telefones fixos - cobrança, esta, que jâhav\a

¡ido autorizada e regulada pela Agência Nacional de Telecomunica-

ções/ANATEL. In v erbis :

70. TRF-I" Região, 5n Turma' 3u Seção, Aci 2001.34.00'025366-0-DF (recor.

¡Ente: EISA - Estaleiro Ilha S/4, recorrido: conselho Administrativo de Defesa

Econômica/CADE), rel. Juiz convocado Alexandre Jorge Fontes Laranþna' j'
30J.2010 (apelação) e 23.5.2001 (recursos). Nesse mesmo sentido, v.: TRF-1a Re-

gião, G Tuäa, 3; Seção, ACi 0025807-08.2001.4.01.3400-DF (2001.34.00.025858-

i) (reconente: Marítima petróleo e Engenharia Ltda., recorrido: Conselho Adminis-

Eativo de Defesa Econômica/cADE), rel. Des. Jirair Aram Meguerian , j.2l.lI.20lI;
TRF-1a Região, 6u Turma, 3a Seção, ACi 0012731-72.2005.4.01.3400-DF

{ZOOS.:+.OOIOf Z752-0) (recorrente: Conselho Administrativo de Defesa Econômica/

òADE, recorridas: empresas associadas ao Sindicato do Comércio Varejista de Deri-

vados de Petróleo do Distrito Federal/SINPETRO/DF), rel. Juiz convocado Ma¡celo

Dolzany da Costa, j. 9.7 .2012.
Inverbis:..A meu convencimento, ainda que a sentença invocasse o princípio da

hzoabilidade ou proporcionalidade como fundamento de análise dos motivos determi-

!ütes da sançãoìmposta às autoras-apeladas, tal premissa seria descabida aos moldes

G¡n que o legiìhdoiprivativamente atribuiu ao CADE como órgão regulador e.fisca-

tzado. ¿a atìvidade éconômica (art. 7a, II, da Lei n. 8.884/1994). Atribuir qualificação

a fatos incontroversos - no caso, a atuação das autoras e de seu Sindicato na

à entrada de novo distribuidor no mercado varejista de combustíveis, com

à livre concorrência - é negar o juízo de valor que o legislador incumbiu a

plural de conhecimentos técnicos sobre a matéia. EstiVES-órgão de composrçao e

o examinando
^

vulneração de qualquer outro requisito do ato competência,
Julz

admissível controle judicialforma, objeto, motivação) cefiamente que o

vlu foi completa substituição de um JUrzocaso concreto, entretanto, o que SE a

Por outro. Ainda que se registre no âmbito do STJ um precedente quanto a

da rntervençao judicial tals, por força do princípio constltucro-em CASOS

inafastabilidade do controle jurisdicional e de ver-se que também ambas AS

entendimento da impossibilidadeda 3a Seção convergem para o
då

das decisões do CADE, salvo nos requisitos de sua formação"
da revisão
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o poder nonnatrvo da ANATEL tem caracteres de autonomla. Ao

lar, a ANAIEL ocupa um limbo legislativo deixado propositadamente

reglme constitucional das agências como uma metafórica renúncia de

ranla em nome das vantagens advindas do controle técnico dos servlços

infraestrutura. Hâ reconhecimento dessa autonomla pelo própno STJ

ADI .668-5 ) Só poderia o Poder Judiciário interferir em casos

cepcronars, de gritante abuso ou desrespeito aos procedimentos formais

cnaçao dessas figuras Ca¡ece o Poder Judiciário de mecanlsmos

mente apurados de confronto paritético as soluções identificadas pelos

da Agência reguladora. o Poder Judiciário especialmente o STJ
pertos

ambiente regulatório. o Brasil
pode ceder a tentação de judicializar o

nou-se um País acreditado internacionalmente graças
^

difícil oPçao

de OS caminhos fáceis porquanto trágicos do populismo e
romper com

e
irresponsabilidade fiscal No mundo dos investimentos a segurança

valor venerável. E sem essa credibilidade o desenvolvimento nacional

rá severamente comprometido a longo pÍazo'1t 1"

Ou como SE percebe há, hoje grande deferência aos
SEJ a'.

administrativos das agências reguladoras o que SE deve

porém, e SE pas sado este período inicial de consolidação mínima

Estado regulador no Brasil nao terla o Judiciário outro papel a

penhar na revisão do mérito das decisões destas autarquras através

testes de razoabilidade e proporcionalidade aplicáveis inclusive

revisão de atos norrnatrvos

EStE e um processo necessano de maturação pols caso

justificati específicas para a adoção de
sem uma revlsao das VAS

das regulatórias AS decisões das agências corÏem cre scente rrsco

arbitrárias
'73 Em especial devemos destacar que a

tornarem
exlgeproporcionalidade da razoabilidade do S âtos regulatóriose

71. STJ,2a Turma, REsp/AgR 942'697-SP,rel' Min' Humberto Martins'

5 .2.2008, 6p
exemplos poderiam citados aqur para reforçar o'72. Diversos ouÍos SET

de
mals hâ deferência do Judiciário aos atos técnicos

ponto Para CASOS em que
Enfoques

reguladoras Sérgio Guerra org.) Regulação no Brasíl:
cra
cit. pp À.'r',

década de 960 flsco de
73 Para mals informações sobre como, na o

foi grande motrvador para que se lnlctasse malor revisão judicial do mérito das

das agências Stephen G Brever e outros, Administratíve lttw and
SOES

Policy: Problems,
Capítulo 3.

Texts and Cases 4a ed., Nova York, Aspen Law &. Business'
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detido da motivação das agências no exercício de suas atividades.Ta
porque a existência de alguma deferência à discricionariedade

destas autarquias não significa - e não pode significar - uma
em branco" para que elas atuem como bem entenderem

Ao contrário, o Estado regulador reserva ao Poder Judiciário um
essencial de elevar o crivo de justificativas das agências para

nos setores regulado S sem, contudo substituir seu Julgamen-
técnico Ainda que SEJ a de difícil alcance a busca deste equilíbrio
fundamental o desenvolvimento do Estado Democrático depara

75

Nesse ponto, vale fazer pequena digressão para avaliar como
Países têm lidado com a tentativa de equilíbrio entre deferência

exigência de justificativas adequadas. O exemplo norte-americano
parece particularmente ilustrativo.

O exemplo norte-americano

Alguma comparação internacional, em especial com o exemplo
Estados Unidos, parece-nos importante para melhor qualificar os

74. Conforme se extrai do caput do art.2o daLei 9.'l84ll999,Lei Federat de
Administrativo, ín verbis: "Art. 2". A Administração Pública obedecerá,

outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabiÌidade,
moralidade, ampla defesa, contraditório segufança jurídica, rnte-

público eficiência' (grifo nosso)-
75. Um interessante caso em que o STJ fezanálise mais detalhada dos atos das

administrativas entendendo pela sua irrazoabilidade, SE deu no julgamento
de tutela antecipada do REsp 1 .275 .859-DF rel. Min Mauro Campbell

DJU 5 .1 2.20 2) Neste, uma empresa de telefonia fixa questronava OS va
fixados pela ANATEI- pafa interconexão de chamadas fixo-móvel (VU-M)

para a concorTencla no setor de telefonia nacional. AANATEL Ja havia
em diversos documentos q ue o preço do valor da VU-M deveria ser deter-

o mais próximo do custo de prestação de serviço possível. Porém, ao arbitra¡
entre as operadoras, sempre determinava valores muito acima do critério

mesmo havia indicado razoâvel Em defesa, ANATEL afirmoucomo sua
alto grau técnico da análise afastava 2. competência do Judiciiário. Não obstante

voto o Ministro então entendeu que, embora a ANATEL tivesse legalidade e
para fixar os preços da VU-M, não poderia ser o Judiciário afastado da

de suas decisões. por conta do princípio de unicidade de jurisdição. No méri-
que havia deficiência na regulação setorial, pors a ANATEL recorrente-
a entrada da cobrança no modelo de custos, e determinou (ainda q
a diminuição dos valores pagos pela operadora a títuÌo de VU-M

adiava ue em
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tipos de intervenção material que podem ser objeto de decisões

Judiciário. Preliminarmente, deve-se esclarecer que o presente

lo não busca defender qualquer importação pura e simples dos

tos de revisão judicial presentes naquele País, de realidade

versa da nossa. Ao contrário, o entendimento é que, ao se deparar

diferentes experiências sobre como melhor qualificar o que

independência "necessária das agencras reguladoras pode-se

reflexão crítica de limites de intervençãouma mals quals OS

da feita por parte do Poder Judiciário na atividade destas

contribuindo- SE ASSIIn pafa o maror amadurecimento do Estado

lador nacional.

Sucintamente, pode-se dizer que as intervenções do Poder

ciário norte-americano na atividade regulatória das agências

País pode ser dividida em dois grandes grupos: (i) a
lativa em relação a interpretações de dispositivos
Deference, nome dado ao caso que consolidou esta

deferência
legais (C

(ii) o controle da motivação das agências no exercício de sua

normativa (Hard Look Doctrine).16

4.3.1 Doutrina Chevron e a deferência às interpretações
legislativas por parte de órgãos reguladores

ADoutrina Chevron, que emergiu de precedente referido

mesmo nome, afirma que o Poder Judicirário deve assegurar aos

reguladores uma deferência à análise dos termos das leis que

lam, desde que tal análise seja entendida como razoável pelas

os

Sucintamente, o precedente "Chevron versus Natural

Defense Council" envolveu a disputaTT sobre a definição do

a expressão "fonte estacionária", critério estabelecido pelo

Acl como elemento central para que se verificasse e

limite de emissão de poluentes de dada empresa, mas nâo

'16. Pa¡a melhor descrição das decisões Mateus Piva Adami, A

riedade Administrativa em Face do Princípio da Eficiência cit pp. 58-82;

G Breyer e outros Administrative Law and Regulatory Policy Problems,

Cases crt., 4î ed Marcelo Figueiredo (org Direito e Regulaçõo no

EUA, S ao Paulo, Malheiros Editores 2004; e Sérgio Guerra (org.)

B rasil : Enfo que s Div e r s o s, cit.
77. Chévron v. Natural Resources Defense Council 467 U 'S ' 837 (I
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Em sua interpretação, a Environmental Protection Agen-
(agência federal de proteção ambiental norte-americana) defi-

a expressão a partir de um conceito de "bolha", ao afirmar que
estacionfuia" se tratava de dada planta industrial como um to-

Dessa maneira, ela permitia que as empresas aumentassem a
de poluentes em uma atividade da planta, desde que esta

compensada pela diminuição em outro setor da mesma fáùrrica
Este entendimento foi questionado pelo Natural Resources De-

CouncillNRDC, órgão ligado à defesa do meio ambiente. Na
do NRDC, a legislação, ao buscar diminuir a emissão de poluen-

e melhorar a qualidade do ar de cidades americanas, não abarcava
definição tão ampla de "fonte estacionária" que permitisse às

aumentar sua emissão em dada atividade (mesmo que com-
pela queda em outra)

Em sua análise, a Suprema Corte norte-americana desenvolveu
em dois estágios para verificar se a inte¡pretação do regula-

lícita. Inicialmente, caberia às Cortes verificar se o Congresso
, ao promulgar a lei, esclareceu de alguma maneira qual o

que buscava empregar à expressão. Caso positivo, tal enten-
deve prevalecer. Porém, caso negativo, cabe ao Judiciário
se o entendimento da agência é arbitrário, caprichoso ou

contrário ao disposto no estatuto. Se a resposta for
positiva, o entendimento regulatório é entendido como

e deve prevalecer.T8

Tjteralmente, a opinião da Suprema Corte, conforme redigida pelo Min.
afirma:

a Couf reviews an agency's construction of the statute which it admi-
it ts confronted with two questrons. First, al '¡/ays ls the question hether

has directly spoken to the preclse questron at ISSUe- If the rntent of Congress
that rs the end of the matter; for the Court well as the agency must glve
the unambiguously expressed rntent of Congress. If, however, the Court de-
Congress has not directly addressed the preclse question at lSSUC the Court
simply lmpose lts own constructron on the statute âs would be necessary 1n

of an administrati VC interpretation. Rather if the statute 1S silent or arn-
with respect to the specific issue, the question for the Court is whether the
answer is based on a permissible construction of the statute

power of an administrative agency to administer a. congressionally created
necessa¡il v requlres the formulation of policy and the making of rules to fill
left, implicitly or explicitly by Congress 'Morton vers¿1.ç Ruiz' 4I5 U .s

a(1974) If Congress has explicitl left gap for the agency to fill, there 1S
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A justificatiVA pala tal deferência sefia de que AS agências rePf€'

técnicos capazes de analisar a fundo e com maror ex.
sentam órgãos

justificaria sua prevalêr
agências nftípertt SE OS setores nos quals opemm o que

sobre o JDtz generalista. Ademais, embora AS
cla

(via eleições ) Poder Executivq
respondam diretamente a sociedade o

vinculadas o faz Assim e justo que o Judiciário nã0
ao qual estão

pelo mas
simplesmente substitua o julgamento da agência seu

deferência AS decisões de política pública destel
que SE assegure certa

'79

órgãos desde que entendidas como razoáveis

nosSA jurisprudência nacional senam CASOS em
jurídicos 80

decidindo entre "indiferentes

delegation of authority to the agency to elucidate a, specific
an express

legislative regulations afe g1ven controlling
the statute by regulation. Such

statute
unless they are arbitrary capflcrous or manifestlY contrary to the

particular questron implicit rather
the legislative delegation to an agency on a

such Court may not substitute its o'wn constructlon of a,

explicit. In a case a
administrator of agency"'

for reasonable interpretation made by the an
provrslon a

'79 Novamente nas palavras do Min. Stevens:

the Administrator
,s interpretatton represents a reasonable

"In these cases,
and entitled to deference: the

commodation of manifestlY competlng interests IS

IS technical and complex, the agency considered the matter 1n
gulatory scheme

involves reconciling
tailed and reasoned fashion, and the decision

itself
intended accommodate both interests, but did not do SO

policies. Congress to
consciouslY

of specificity presented by these cases Perhaps that body
the level

thinking that those with
red the Administrator to strike the balance at this level,

be
with responsibilitY for administering the provlslon would

experttse and charged
the questlon at this

better position to do SO; perhaps it simply did not consider
a

forge coalition on either side of the
and perhaps Congress vr'as unable to a

devised by
decided take their chances with the scheme

and those each side to
occurred-

For judicial purposes it matters not which of these things
agency

tn the field and are not part of either political
Judges are not experts

comPetmg political
the Government Courts must, ln some CASES reconcile

basis of the judges personal policy preferences In contrast an
but not on the

responsibilities may within the
to which Congress has delegated policymaking

administration 's vlews of
of that delegation, properly rely upon the incumbent

to
inform judgments. While agencres are not directly accountable

policy to rts
appropriate for this political

people, the Chief Executive 1S and ir IS entirelY

of the Govemment to make such policy choices resolving the compeÍng

inadvertentlY did not resolve, or intentionallY left
which Congress irself either

1n
resolved by the charged with the administration of the statute

agency

everyday realities
sobre "indiferente

80 posicionamento do Min Eros Grau o
o

nota de rodapé acrma Em sentido semelhante, Maria Sylvia Za¡ella Di
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43.ZHrardl-ook Doctr\ne e controle material das agências

cias reguladoras - com especial foco na avaliação da motivação dos

¿tos administrativos emanados por essas autarquias'81

o primeiro caso, denominado 
..Citizens to Preserve overton Park

v¿rsrs Volpe",82 envolvia o financiamento federal para construção de

rodovia cidade de Memphis Tennessee, que atravessarla ona
do Parque de Overton um dos prrnclpars da cidade Conforme

0s termos do Federal-Aid Hìghway Act of I968 o Governo Federal

dos Estados Unidos apenas poderia ajudar financeiramente um proJe-
Secretáriorodoviário que atraVESSASSC um parque público caso o

trajeto 'prudente eTransportes atestas SE nao existir algum outro

'em substituição ao apresentado

da construção parte do Secretário OS cida-Após à liberação por
alidade da autonzacao concedida sobda cidade questlonaram a

de estudos apresentados para justificar a liberaçãoargumento que oS

Administrativa Constituição de 988, São Paulo, Atlas, 99rna

l't3. Para trâtamento mals aprofundado sobre noçao de "indiferente jurídico"
um

Face do Prin-
rcYlsao judicial Adami, A Discricionariedade Admínistratíva em

da Eficiência, clt.
Regulatory

8 Conforme enslnam Breyer e outros (Administrative Law and

Texts and Cases cit. 4" ed., p 346) ln verbis'. At first this IHardProblems,
that Courts would ensure that agencles themselves took a 'hard look at

meant
proceedings andproblem. Thus Courts required agencres to consider ln their

policies and factors bearing on discretionary policy choi-all of the relevant
That hardBut soon thereafter Courts began to take a hard look thie own ( )

agencles to develop an evidentiary record reflecting the fac-
approach requrres

ln considerable detail their rea
and analytical basis for the decisions, to explain

and to grve 'adequate consideration to evidence and analysis submitted by

( ) We may describe AS the 'procedural ha¡d look' the idea thatpartles
respond arguments listen to affectedmust consider alternatives to counter

and offer detailed explanations of their conclusions This process approach

substantive versron of arbitrary and capnclous revlew
be contrasted with a

irrationalwhich the Court judges the alternative chosen by the agency to be so

the substantive hard look entails close judicialit must be ruled out. This
merits"

U 182."Citizens to Preserve Overton Park versus Volpe" 401 .s (t9'7

control
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não haviam efetivamente considerado a existência de possíveis

alternatrvas para (Ð um diferente úaJeto da rodovia ou (ii) adoção

técnicas que fossem menos danosas ao parque como
NOVAS

ecretário afirmou SUAS
por exemplo Em sua defesa, o S que

de presunçao de legalidade e apresentou um
gozavam

aÍtaafirmando ter feito a análise necess

As Cortes de pnme1ra instância mantlveram AS decisões do

cretár\o afirmando esta presunção de iegalidade. A Suprema

também afirmou esta presunção e defendeu que o Judiciário nao

do administrador pelo seu 84

meramente substituir o julgamento

porém foi além estabeleceu também que esta presunção nao
e

completo a revisão judicial dos atos administrati VOS e que
por

decisão tomada pelo
ao J\IZ verificar SE, no caso concreto a

foi (i) arbitrária, (iÐ caprichosa (iii) um abuso de
trador nao

Direito.8s
cionariedade; OU' ainda, (iv ) desrespei tosa ao

entendimento da Suprema Corte, ao revlsar a alteração de
No

papel de
política reguiatória o Poder Judiciário deve assumÍ o

do devido processo legal de forma a exrgrr que a agência

decisão argumentos razoáveis e faclonals o caso foi
sua em

reenviado AS instâncias inferiores determinassem' no caso
para que

83 Affidavit no original.
oplnlao da Corte tn

84. NAS palavras do Min. Stewart, que redigiu a

rnqulry into the facts IS to be searching and careful, the ultimate
Although this

empowered to substitute its
dard of revlew 1S a naffow one The Court IS not

706(2XE), (F) (1964 ed'' SuPP' V)'"
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se o Secretário havia de fato avaliado a existência de alternati-
viáveis. Ademais, ela afirmou que meros testemunhos não poderiam
suficientes como prova, devendo ser analisados outros documentos

estudos juntados ou a serem juntados aos autos do processo.

O segundo leading case é o "Motor Vehicle Manufacturers Asso-
of the United States versus State Farm Mutual Mobile Insuran-

Co.".86

Conforme a legislação americana, coube à National Highway
S afe ty Admini s tr atlonlNHTS A, agência de se gurança automo-

regulamentar quais equipamentos de segurança deveriam ser
instalados em automóveis. Exercendo esta compe-

a NHTSA determinou a obrigatoriedade de implementação de
bags ou cintos de segurança automáticos (restrições passivas de

)tt em todos os veículos, ficando à critério das montadoras
de qual restrição adotar

Com a mudança de comando do Governo Federal norte-america-
e a consequente mudança da diretoria da NHTSA, a Agência deci-
por revogar esta obrigação - tornando-a apenas uma recomenda-
aos fabricantes. De forma a embasar a decisão de revogação da

a nova Diretoria afirmou que 99Vo dos veículos produzidos
utilizarpor crntos de segurança automáticos que poderiam

facilmente desabilitados Desta forma, sob uma análise de custo
, a nova Diretoria afirmou que a restrição não mais se justi-

considerando (i) o elevado custo para que as montadoras ins-
os equipamentos e (ii) a baixa efetividade da medida - que

era seguida pelos cidadãos.

Tal decisão foi questionada pela State Farm, grande seguradora
que entendeu a medida como imotivada e desarrazoada -

èspecial porque estudos da própria NHTSA afirmavam que as
passivas salvariam, anualmente, mais de 12.000 vidas e pre-
mais de 100.000 lesões graves em acidentes de trânsito.

avaliação do caso, a Suprema Corte entendeu a decisão da
como arbitriíria, revogando-a. Em especial, ela entendeu que

"Motor Vehicle Manufacturers Association of the United States vsrs¿ls State
Mobile Insurance Co.", 463 U .S . 29 (1983)

No original, pa s s ive re straint s
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a decisão da NHTSA não fora adequadamente motivada, em virtudo
de fabricantc¡de a Agência (i) não ter considerado

utilizarem algum sistema para prevemr

de segurança ou (ii) a possibilidade de

logia obrigatória em todos os veículos

doras optarem).88

a posslbilidade
que SC desabilitassem OS cintot

SE adotar aLr bags como
(ao lnves de deixar AS monta-

Merece destaque que a SuPrema Corte enfatizou a necessidade

Poder Judicirário revlsar no detalhe a motrvaçao dos ato So
Executitivos como forma de assegurar a modernização do Poder

Caso contrário corre-se o rrsco de cnar um "monstro" que nao

limites no exercício de sua discricionariedade'8e

verbis:
88 Nas palavras do Min. White, que redigiu a oplnrao da Corte tn

Department of Transportation accepts the applicability of the arbitrary and

crous standard. It argues that, under this standard, a revrewlng Court may not

aside an agency ruIe that 1S rational based on consideration of the relevant

and within the scope of the authority delegated to the agency by the statute. We

with this formulation The scope of revlew under the arbitrary a¡d
not disagree

substitute its judgment forprlcrous standard ts naÍo'ù/ and Court TS not to

the agency Nevertheless the agency must examrne the relevant dzta and

explanation for actlon including a 'rational connectron betweensatisfactory rts
nited

facts found and the choice made ('Burlington Truck Lines, Inc ver .SL¿ S U

37I U s. Is6 371 U s 68 e62)) In revrewrng that explanation we
tes

of the relevantconsider whether the decision was based on a consideration

and whether there has been clear EITOT of judgment' ( 'Bowman Transportatlon'

System, Inc at 4 9 U s 285:'versus Arkansas-B est Freight supra,

Preserve Overton Park versus Volpe supra, at 401 U s 4I6). ormally an

rule would be arbitrary and capncrous if the agency has relied factors which

failed to consider an importantgress has not intended rt to consider entirely

the problem, offered an explanation for its decision that runs counter to the

before the agency or 1S so implausible that ir could not be ascribed to a

vlew the product of expertlse. The revlewrng Court should notot agency
reasoned basisself to make up for such deficiencies we may not supply a

,s that the itself has not glven SEC versus Chenery Corp.
agency actlon agency

decision of
U s s¿ JJ¿ U s 96 (l947) We will however 'uphold 2.

ideal clarity if the agency's path may reasonably be discerned 'Bowman

Inc Arkansas-Best Freight System, Inc supra, at 4 9 U s.
tation, versus
also Camp versus Pitts 4II U s -îB 4 I U 142- I43 973)) (per

of these cases also relevant that Congress required a record of
purposes

compiled and submitted to revlewlng Coutl,lemaking proceedings to be a

$ 394 and intended that agency findings under the Act would be

'substantial evidence on the record considered as a whole (sRep N I
Cong 2d .Sess 8 (l 966); H.R.Rep. N .776, 89th Cong )) ,S¿ss 2

verbis'. "There no
89 Novamente nas palavras do Min White TN aÍe

and no analysis here to justify the choice made, no indication of the basis on

5
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o caso foi reenviado para instâncias inferiores de forma
Sssegurar

a SE
novamente a NHTSA a possibilidade de motrvar adequada

seu ato ou caso conÍário adotar medidas regulatórias confor-
decisão

( Por fim, deve-se destacar que ESSA e uma caracteística
da Hard

rnteres-
Look Doctrine: o reenvro do caso para instâncias infe-

para que haj uma avaliação mals detalhada do contexto fático
decisões das agências. Isso porque, dado que nao cabe ao Judiciá-
simplesmente bstituir julgamentoSU o das agências pelo seu,

abre, então pos sibilidade de agência buscar melhorar a
de SCUS atos e (i) tentar novamente aprov ar a regra antes

ou (iÐ modificar seu entendimento nesta nova análise dos
e dos rnteresses envolvidos 90

Conclusão

Até o presente momento pode-se afirmar o de insti
das

que processo
agências reguladoras em NOSSO ordenamento Junfoi bem-sucedido mas incompleto E por uma lAZAO murto srm-

o espaço institucional dos orgaos reguladores nao e estático e
se esgota em uma análise fria da legi slação aplicátvel
A delimitação desse espaço depende essencialmente da
de diálogo

constru-
um das agências com OS demais atores presentes no
mstrtucional de atuaçãosua notadamente oS Poderes Executi-

e Judiciiário, e da compreensão dos demecanlsmos
entre todos ES SCS agentes

exercised lts expert discretion We are not prepared to, and the Administrati
Act will not pemut US to accept sucb practlce Expert discretion theof the administrative process, but ( .) unless we make the for
actÌon strict and demanding

requlrements
expertise, the strength of modern govem-

become monster which rules with no practical limits on rts discretion"
Nesse sentido, Breyer e outros, Administrative Law and Regulatory Polí-

Texts and Cases c1t. 4^ ed. p. 347 tn verbis: "Under the 'Hard Look'
consideration approach, the Court usually does not condemn the

choice as irremediably falty but simply
agen-

concludes that the agency has notjustified rts choice The normal remedy 1S a remand for further procee-
which the agency may attempt to buttress rts original policy choice with

ve anal ysls and explanation The Couft may find the decision to be
capricious because

ar-
rt 1S v

free to try again"
not adequatel explained or justified but the
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Evidentemente, não se pretende, aqui, esgotar essa análise, con-

forme mencionado acima, mas apenas propor novo enfoque para o

estudo da autonomia das agências - o que não nos impede de tecer

algumas ponderações.

O Poder Executivo (isto é, Administração direta) acaba tendo

Também nao SE pode deixar de lado o aspecto jurídico do diálogo

entre agências e o Poder Executivo E salutar a proximidade entre (x¡

orsaos e OS Ministérios e Secretarias que SE vinculam, inclusivQ

para evrtar seu isolamento institucional Contudo talproximidade ntl
OS pode converter em extensão da Administração direta seJa

admissibilidade de revrsao de SEUS ato S seJa pelo detalhamento

suas atividades pelos contratos de gestão e outros instrumentos

controle.

O Poder Legislativo pode controlar a composição dos órgãos

guladores através da avaliação das indicações do Poder

sendo este um mecanismo importante para mittgar a

política deste último sobre as atividades da entidade. Contudo,

competência legislati VA nao tem sido exercida a contento a

pela pouca atenção que AS sabatrnas de dirigentes têm despertado

legisladores.

Também compete ao Poder

tência das agências reguladoras
Legislativo a delimitação da

que nao SE crrcunscreve a sua lei

cflacao mas a qualquer comando legal que lhe seJa pertinente A

respelto vale lembrar que o espírito do Projeto de Lei J .35t

assumidamente interventl VO foi incorporado pelo Projeto de I,ei

Senado 5212013, o que mantém a discussão que acompanhou

passo da tramitação do Primeiro.
O TCU, na esfera federal, assessora o Poder Legislativo na

lização das agências reguladoras e tem analisado de forma

e bastante profunda, diversos aspectos quanto ao exercício de
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competências. Embora tal iniciativa seja salutar, é preciso ter cuidado
para que as decisões do Tribunal não substituam, na prâtica, o enten_
dimento das próprias agências quanto à implantaçâo das políticas
públicas seroriais.

competência entre órgãos reguladores.

Nesse sentido, entendemos que o controle judicial deve se pautar
três orientações: (i) realizar juízos com enfoque na constitu¿iona-

e legalidade dos atos praticados, de forma a definir a moldura
atuação das agências; (iÐ avaliar a motrvaçao dos atos praticados

agências em busca do estabelecimento de uma racionalidade
que exua nexo entre oS fundamentos fáticos e jurídicos

a decisão regulatória; e (iii) prestar deferência AS decisões de carárter
que estejam devidamente fundamentadas no momento de sua

e que sejam consideradas proporcionais
Uma vez reconhecido pelos Poderes Executivo, Legislativo e

seus respectrvos papeis institucionais diante das agências
, a aparente tensão entre estas instituições dará lugar à
de um diálogo proveitoso aperfeiçoando o ambiente ICgu

do Brasil Cabe a doutrina dar sua contribuição a ESSE aperfei-
aprofundando a análise dinâmica do ambiente rnstrtucional

qual se inserem os órgãos reguladores no Brasil


