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Caþítulo 6

O Controle das Agências

Sumário: 6.1 O controle conforme os interesses * 6.2 O controle
conforme a atividade do regulador - 6.3 O controle conforme os

órgãos responsáveis

Uma última crítica vale a pena abordar. Trata-se da

suposta ausência de controle das agências. Embora tenhamos

conosco que os mecanismos de controle mereçam um aperfei-

çoamento, náo é verdade que as agências não se submetam a

qualquer tipo de controle. Pelo contrário. As agências submetem-

se a um controle específico, muito mais denso e complexo do

que os críticos mais incautos parecem cogitar.

Afinal, aidéiade que todas as comPetências integrantes

da atividade regulatória devem ser submetidas a algum meca-

nismo de controle, a exemplo do que ocorre com a atuaçáo

estatal em geral, é puro bom senso. A novidade relativa ao

controle das agências (e grande parte da celeuma em torno do

tema) decorre das especificidades que assume a moderna regu-

lação estatal, as quais nos referimos na parte inicial deste texto.

Com efeito, o fato de a moderna intervenção regulatória

ser muito mais pautada pelo carâter de mediação, do que pela

imposição de objetivos e comportamentos ditada pela autori-

dade, acarretaalgumas peculiaridades ao controle da atividade

regulatória. Peculiaridades estas que, como veremos, incre-

mentam a complexidade do estudo do controle das agências

reguladoras.



112 Floriano de Aze'¡edo Marques Neto

De início, o controle específico demandado pela moderna
regulação estatal impende sejam descartadas algumas formas
mais tradicionais de conrrole da Administração pública. Essa
necessidade s'rge porque o controle da atividade estatal, tal
como ele costurna ser concebido 

- é dizer, urn controle feito
a þosteiori, exercido quase que exclusivamente por órgãos
integrantes do aparelho do Estado e focado naverificação formal
do cumprimento de prescrições regais 

- revelar-se-ia ine-
{tcaz ow, no mínimo, insuficiente, se voltado à atividade das
agências reguladoras.

Quanto a isso, veremos que o controle pode ser, a
princípio, tanto reativo como proativo. As medidas reativas são
as que mais se aproximam do controle mais tradicional da
Administração pública, ao qual nos referimos anteriormenre,
configurando uma reação dos administrados às afrontas perpe-
tradas contra seus interesses. fu medidas reativas, por seu rurno,
podem envolver tanto medidas prévias da parte dos
administrado s riprincip almente atravé s da utilizaçáo do s canai s

de participação popular) quanto medidas concomitantes que
se traduzem no acompanhamento permanente da atividade
das agências.

Não bastasse esra multiplicidade de formas pelas quais o
controle poderá ser exercido, diversos também são os interesses
e os agentes titu.larizados para exercer o controle sobre o
regulador. Variadas são ainda as competências abarcadas pela
atividade regulatória que se submetem a esse controle. volta-
remos a isso mais adiante.

Por ora, limitamo-nos a defender que a perplexidade e a
resistência inicial que esse afastamento do controle tradicional
daAdministração pública poderia acarretar podem ser enfren-
tadas através de um aprofundamento dos debates em torno do
controle específico ao qual devem se submeter as agências
reguladoras.
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Nesse sentido, a análise clos aspectos que determinam a

complexidade do controle da atividade regulatória estatal nos

parece um bom caminho para se abordar o tema. Optando
por esse caminho, acreditamos ser útil dividir a questáo em

três planos, a exemplo do quejá fizemos em trabalho anterior-.88

São eles: i) o plano do controle conforme os interesses envol-

vidos; ii) o plano do conûole conforme a atividade do regulador;

e iii) o plano do controle conforme os órgãos competentes para

o seu exercício.

6.1 O controle conforme os interesses
A moderna regulação estatal é marcada, conforme já

explicitamos, pela idéia de equilíbrio dentro de um sistema

submetido à atividade regulatória. Segundo também jâ aÊtr-

mamos, é inerente à regulação a busca da composiçáo dos

interesses presentes no setor regulado, entendidos aqui náo só

como interesses internos a um dado sistema econômico, como

por interesses de caráter geral, que extrapolam o setor regulado.

A abordagem dos interesses afetados pela atividade das

agências regulacloras não deve, contudo, considerar exclusi-

vamente a dicotomia entre interesses privados (atuaçáo estabi-

lizadora) e interesses públicos (atuação redistributiva) que

tentadoramente desponta quando se fala no assunto. Embora

a dicotomia entre público e privado não deixe de ser perti-
nente, sob o ponto de vista do controle das agências, convém

tentar identificar os diversos agentes legitimados a manejar os

mecanismos para tanto existentes. Afinal, o exercício da

regulação envolve uma multiplicidade de interesses, que, Por
sua vez, reportam-se a uma muliplicidade de agentes

83 Aliás, sigo de perto nessa parte do trabalho, as linhas por mim já traçadas naquela oportunidåde:
Pensando o Controle da Atividade de Regulação Estatal. ln: GUERRA, Sérgio (€oord.). Temas de

D¡reito Regulatór¡o. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2004, p. 220 et seq.
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titularizados para exercer o controle sobre o regulador, levando,
finalmente, com que o exercício do controle seja não só
cornplexo, como taLmbém conflitivo, conforme veremos.

Nesses term()s, entendemos que controle conforme os

interesses, isto é, o controle visto a partir dos titulares dos

direitos envolvidos no exercício da regulação, abrange tanto o
controle deflagrado pela ação dos titulares de direitos aringidos
pela atividade regulatória, quanto aquele exercido pela socie-
dade a partir dos mecanismos de participação dos cidadão na
atividade regulatória.8e Em outras palavras, é possível detectar
a existência de dois níveis distintos de interesses envolvidos no
controle da regulação estatal. De um lado, temos os interesses
individuais de diferentes ordens. De outro, uma gama de inte-
resses coletivos e difusos.

l\o que tange aos titulares de direitos individuais afetados

pela regulaçáo estatal, é possível identif,rcar duas classes de
administrados: i) aqueles que desenvolvem com a Adminis-
tração uma relação de parceria; e ii) aqueles que se encontram
submetidos de alguma maneira à atividade ordenadora inerente
à regulaçáo, idependentemente de serem ou não parceiros da
Adm inistração pública.

Dessa distinç2io de posições em que se encontram os admi-
nistrados, decorrern diferenças substanciais nos interesses que

buscam defender através do controle da atividade regulatória.
Os administrados (que travam parceria com a Administração
concentram, por ex(3mplo, sua demanda na busca do maior grau

3e Conforme já tive a oportun¡dade de man¡festar em outra ocasião, no âmbito da atividade regulatór¡a
podemos separar: i) o controle exercido de ofício pelos órgãos dotâdos de competência para
tanto (por exemplo. o controle exercido pelas ouvidorias das agências ou o controle exercido pelo
Ministério Público como,:urador de interesses difusos); ii) controle exercido por provocação dos
diretamente interessados na atividade regulatória (hipóteses de direito de petição, recursos,
requerimentos, representações administrativas ou provocação da jurisdiçáo); ou ainda i¡í) o controle
decorrente da atuação do administrado no åmbito dos mecanismos de participação popular ou
controle social do regulador, ainda que este administrado não esteja envolvido diretamente com
a atividade regulatória (op. cit., nota 88, p.221).
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de certeza e segr.rrançajurídica possíveis no ambiente regulado,

visando, corno náo poderia deixar de ser, a resguarclar seus

investimentos realizados através da parceria. Aincla seguindo

essa mesma lógica, tais administrados tendem não aPenas a

querer garantir os investimentos feitos, cotno também a buscar

deles o maior rendimento possível, pressionando os órgáos

reguladores para que estabeleçam políticas rcgulatórias viabili-

zadoras dessa pretensão.eo

Já os administradores submetidos de alguma forma à

atividade ordenadora, inerente à regulação estatal, tendern a

pelejar para que a regulação seja a mais tímida e reduzida

possível, tanto pelo prisma da sua amplitude quanto pelc

prisma da sua intensidade. Seu objetivo é mitigar os ômrs

advindos de sua sujeição à atividade ordenadora das agências.

Tämbém nesse caso a apropriaçáo da regulaçáo para que atenda

aos interesses individuais dos administrados é um risco, sotrre-

tudo no que diz respeito à utilização da atividade re5çulatória

como um fator determinante no auferirnento de vantagens

competitivas.

No que tange aos interesses coletivos ou difusos destaca-

se a posição dos consurnidores enquanto titulares de direitos

envolvidos na regulação estatal. Mas também aqui Lrá pelo

menos duas classes distintas de consumidores que precisam

ser pensadas separadamente emrazâo de possuirem interesse

nem sempre coincidentes: os consumidores efetivos dos l-tens e

serviços objeto cla regulaçáo, e os consumidores potenciais.

É certo que a ambos os tipos de consumidores interessa'

so Essâ pressão é vastamente explorada pela teoria da captura, reconhecida crítica liberal à regulaçåo

estatal. sobre o tema ver especialmente: STIGLER, George J. A Teor¡a da Regulação Econômica. ln:

MATTOS, Paulo (Coord.i. Regulação Econômica e Regulação- Sáo Paulo: Ëd 34' 20Q4, p 23-48 e

DEI\4sETZ, Harold. Why Regulate Utilities? Journal of Law and Economics, Apr 1 968, p. 55-65' Ver

também cusHMANN, Robert E. The tndependent Regulatory commiss¡ons. New York: octagon
Books, 1 972; BERNSTEIN; M. Regutatíng Business by Independent com¡ssion. Pr¡nceton: Princeton

Univ. Press, 1955.
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de modo geral, que a atividade ordenadora inerente à regu-
lação se desenvolva cla forma mais eficiente possível, no sentido
de coibir abusos e c¡missões da parte dos agentes regulados.
Contudo é especificamente no interesse dos primeiros (efetivos),

e não necesariamente dos segundos (potenciais), que a política
regulatória é formulada visando a assegurar a modicidade dos

preços no setor regulado, bem como níveis elevados de quali-
dade e a diversidade da oferta. Da mesma forma, interessa

especificamente aos segundos (potenciais), e náo aos primeiros,
que a regulaçáo seja tal que facilite o acesso crescente de parcelas

não atendidas à comodidade oferecida no setor regulado. Para

que fique clara a diferença/oposição de interesses que justifica
a distinção entre as d'uas classes de consumidores, basta lembra¡
por exemplo, que a universalizaçâo dos serviços não raro só é

viabilizada com a maLnutenção dos preços em um determinado
patamar, gerando excedentes de renda para os operadores

investirem na universalizaçâo dos serviços.

A-lém dos consumidores e dos administrados, é preciso

considerar ainda o interesse dos empregados ou trabalhadores

na atividade regulada, como um interesse que também é afetado

pela atividade regulatória estatal. De fato, as reivindicações da

massa dos assalariaclos de um dado setor regulado sáo, sem

dúvida, mais uma fonte de conflitos e de complexidade do

controle da atividade regulatória conforme os interesses.

Sobretudo poque os interesses dessa classe não raro se encontram

em freqüente oposição aos interesses dos consumidores, os quais

costumam ser onerados pelas demandas trabalhistas de

aumentos salariais e greves, por exemplo.

Essa mesma oposição costumavaler também para núcleos

de defesa de interesises mais amplos, como, por exemplo, o

interesse representaclo pelas entidades ambientalistas, que por
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vezes estão em linha de confronto com os interesses imediatos

dos consumidores.

6.2 O controle conforme a atividade do regulador
Outro enfoque que apontamos como possível para se

abordar o controle da regulação estatal é aquele que toma por

base as diferentes atividades englobadas na função regulatória

desempenhada pelas agências.

Com efeito, j4 r" tratou nesse trabalho da amplitude de

poderes que as agências possuem. Falou-se, então, dos poderes

normativos, de outorga, de fiscalizaçáo, sancionatórios, de

recomendaçáo e de conciliação que detém as agências regula-

doras para o adequado exercício da atividade regulatória.

Pois bem. O exercício de cada um desses poderes distintos

suscita controles diversos.

O controle do muito discutido poder normativo das

agências, cabe, segundo nos parece, ao Poder Legislativo e ao

PoderJudiciãrio, cada um a sua maneira.

Enquanto titular do poder de inovar na ordemjurídica,

cabe ao Legislativo, com base na sua comPetência prevista no

art.49.V da Constituiçáo,el exercer o controle sobre os comandos

qerais para o setor regulado editados pela agência. Controle

esse que pode ser: exercido tanto de ofício, como mediante

provocação de interessados no exercício do direito consdnlcional

de petiçáo (art. 50 XXXIV "a" , Cp¡.ot Cabe também ao Poder

Legislativo a importante tarefa de estabelecer os limites para o

exercício do poder normativo pelas agências. É com base nesses

e1 "Art. 49. É da competência exclusiva do Congresso Nacional:

v - sustar os atos normat¡vos do Poder Execut¡vo que exorbitem do poder regulamentar ou dos

limites de delegação legislativa;"
e? 'XXXIV - sáo a todos assegurados. independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de petiçáo aos Poderes Públicos em defesa de dìreitos ou contra ilegalidade ou abuso

de poder;"
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limites que tanto o próprio Legislativo como o FoderJudiciário

poderáo controlá-lo adequadamente.

No que tange especificamerìte ao Poder Judiciário, ele

deverá exercer o controle que lhe cabe sempre que provocado

a se manifestar por algum interessado, com base no princípio
da inaf,astabilidade da apreciaçáojudicial (art. 50, XXXV CF).*
Tendo ern vista o qule foi dito sobre a regulação conforme os

interesses, tem-se que os legimimados a buscar tal tutelajudicial
seráo ora os titularesr de direitos subjetivos que sejam afetados

no exercício da competência normativa pelas agências, ora o
Ministério Público e associações, que, mediante a demostração

cla violação de direitos difusos passível desse tipo de tutela,

poderão questionar os atos normativos editados pelas agências

através de ações civis públicas. Nesse sentido, entendo ainda

possível o controle da atividade normativa da agência mediante

Arguição de Descurnprimento de Preceito Fundamental, tal

como dispõe a Lei no 9.882/99.

O controle do poder de outorga,nn por se tratar, em

última instância, do r:ontrole de atos administrativos concretos,

aproxima-se da reg.ra geral dos mecanismos de controle da

atividade administrativa, feito, mormente, pela viajudicial.
Nesses termos, temos que tal conlrole poderá se realiza¡

'qr "XXXV - a lei náo excluirá da apreciaçáo do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito;"
e4 Em ouira oportun¡dade, trmbém tratando do controle da regulação conforme a atividade do

reguladoç preferi me referir ã competências adjudicatórias ao invés de poder de outorgâ, o que
náo implica em nenhuma mudånça substancial no meu posicionamento sobre o tema. A diferença,
embora exista. é sutil e se justifica, em grande parte, pelo contexto em que ambos os trabalhos
foram escritos. Competência adjudicatória e poder de outorga náo são termos excludentes, nem
opostos. Na realidade o poder de outorga se insere na competência adjudicatória, na medida em
que ela "envolve a em¡ssáo de comandos concretos necessários ao exercício de direitos referentes
à exploração da atividade regulada" (op. cit.. p.229). comandos estes que "podem ou náo se

traduzir em outorgas de direitos não extensíveis a todos os interessados" (id.)- A opçáo pela

ênfase ao poder de outorga, fe¡ta nesse trabãlho, decorreu da necessidade sent;da de se enfrentar
a oposiçâo que costuma se colocar a esse podeç associada basicamente à difìculdade de se enxergar
as agências em um papel de "poder concedente".
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por exemplo, pelos particulares que se sentirem prejudicados

pelas autoridades reguladoras no exercício do poder de outorga,

através da interposiçáo de mandado de segurança ou outra

medida processual cabível. Em se tratando de violaçäo a dir-eitos

difusos, outro possível meio para a efetivação de tal controle é

aaçâo civil pública. Aaçáo popular, por seu turno, também será

cabível, nos casos que envolvam processos de escolha de ttm

particular em detrimento de outros.

No que diz respeito aos legitimados para exercer esse

controle, temos que eles não se limitam apenas àqueles que

tenham seus direitos subjetivos afetados pela atividade regula-

tória estatal. Podem os administrados de uma rnaneira geral

controlar o exercício do poder de outorga pelo regulador-, com

vistas a evitar que tal exercício se dê de maneira excessivamente

restri ta. ou excessivamenf e pet-missiva.

Substancialmente, o controle do poder de outorga das

agências deverá zelar, sobretudo, pela adequação ao princípio

da proporcionalidade, dos requisitos e restriçóes impostos para

a efetivaçáo da outorga.es

Diante da importância da garantia de independência clas

agências reguladoras, assunto sobre o qualjá insistirnos nesse

trabalho, nã.o é possível admitir que se exerça qualquer forma

de controle hierárquico no âmbito interno do Poder Executivo.

Já o controle pelo Poder Legislativo se dará, nesse caso, através

dos Tribunais de Contas.

Por seu turno, o controle do exercício do poder de fisca-

lizaçâo também pode ser dividido em dois planos: i) o controle

exercido pelos fiscalizados que entendam terem seus direitos

lesados pela atividade regulatória estatal e; ii) o controle exerciclo

es sobre o tema, ver meu: Limites à Abrangênc¡â e à lntensidâde da Regulaçáo Estatal. Revrta de

Direito Público da Economia, Belo Hor¡zonte, v. 1, p. 69-93.
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pelos administrados, de uma maneira geral visando a resguardar

seu direito subjetivo-público à fiscalização adequada do setor

regulado.

No primeiro plano, mais simples, o exercício do controle

da atividade regulatóriatrarâelementos típicos do controle da

atividade administrativa de uma maneira geral, quando este é

exercido pelo cidadáo diretamente afetado. Já no segundo

plano, a nosso ver, sáo legitimados a exercer o controle tanto

as entidades defensoras de direitos difusos quanto os próprios
indivíduos.

Embora seja fèito preponderantemente no âmbito do

PoderJudiciário, o controle do poder fiscalizatório das agências

também cabe ao Legislativo em sede de prestações de contas,

quando o Congresso ou o Thibunal de Contas avaliam a ativi-

dade do regulador de uma maneira geral.

O controle do poder sancionatório obedece, em linhas

gerais, ao que foi dito sobre o controle do poder de fiscalização.

Há também dois planos de controle: i) o do particular sancionado

e; ii) o controle da parte dos administrados. Ambos também

sáo exercidos principalmente no âmbito do PoderJudiciário.eô

Há, contudo, alguns fatores distintivos dignos de nota

entre o controle do poder de fiscalização e o controle do poder

sancionatório. Nesse sentido, pode-se destacar, por exemplo,

o fato de o controle exercido pelo regulado ser mais freqüente

diante do poder sancionador das agências do que o controle

e6 Vale aqui ìembrar o que já mencionei em outra oportunidade a esse respeito: 'Além do Judiciário,
têm avultado as manifestaçóes dos Tribunais de Contas no sentido de controlar a atividade
sancionatória dos reguladores. A tese central para tanto é a de que, mediante a aplicação de

sançáo, cumpriria ao regulador assegurar a qualidade e a regularìdade da atividade regulada. o
risco desse tipo de controle é a tendência dås Cortes de contas se subst¡tuírem ao regulador, pois,

ao punir os agentes incumbid,cs da regulação por falta ou insuficiência de exercício do poder de

apenar, o Tribunal de Contas pãssa a assum¡r o papel de avaliar å conduta do regulado Além
disso, há o risco de que esta atividade evoluâ pâra uma sanção indireta ao regulado (pois este nao

é sujeito d¡retamente à jurisdição do Tribunal) com todos os problemas trazidos pela falta de

contrad¡tório e de ampla defesa." (op. ciÍ., p.223)

Agêncìas Reguladoras lndependentes - Fundamentos e seu Regime lurídico 1 21

exercido pelos administrados de uma maneira geral, já que a

competência para aplicar sançÓes atinge diretamente direitos

subjetivos dos sancionados. Além disso, em se tratando do poder
de aplicar sanção, haverá ainda a provocaçáo de mecanismos

de controle por parte dos regulados também em virtude de

conflitos submetidos ao regulador, sobretudo da parte daqueles

que se sentirem lesados com as sanções advindas da decisáo

proferida pela agência.

Nunca é demais lembrar que, tanto na atividade de fisca-

lizaçáo,como na atividade sancionatôria, é de suma importância

o respeito aos princípios da legalidade e da proporcionalidade,

como, aliâs, é próprio do direito administrativo sancionador

como um todo. Legalidade aqui entendida tanto no seu sentido

material (previsão legal da puniçáo da conduta que estabeleça

com clareza a conduta punível, as penas e a autoridade compe-

tente para impô-las) como no seu sentido procedimental
(respeito ao contraditório, à ampla defesa, etc.). Proporcio-

nalidade aqui entendida como respeito aos requisitos da

necessidade, adequaçáo e ponderaçáo (proporcionalidacle em

sentido estrito).
A questão do controle com relação aos poderes de conci-

liaçáo é um pouco mais delicada.

Os poderes de conciliaçáo, conforme já afirmamos em

momento anterior deste trabalho (item 3.3), se traduzem na

capacidade de o regulador conciliar ou mediar os diversos inte-

resses envolvidos no setor regulado.

Há duas formas de atuação distintas abarcadas pela

expressão poderes de conciliaçáo: a mediação e a arbitragem

(que tecnicamente nâo é bem uma conciliação). O controle

sobre elas cabe quase que exclusivamente ao PoderJudiciário'

já que nos parece inconcebívelarealização de tal controle pelo

Tiibunal de Contas.
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Ainda que o controle em relação à arbitragem exercido

pelojudiciário deva, via de regra, se dar de maneira mitigada
(não sindicabilidade prevista na Lei n" 9.307/96), em determi-

nadas ocasióes nos parece que tal mitigaçáo não deve prevalecer.

A começaç é claro, pelo controle dos aspectos formais que em

nenhuma hipótese é afastado, mas, além disso, há ocasióes em

que mesmo o controle que não se limite ao controle dos aspectos

formais se justifica. Esse nos parece ser o caso, por exemplo,

das hipóteses em que a cláusula arbitral não seja livremente

pactuada pelos regulados. Isso porque, nesses casos, não nos

parece ter realmente havido a renúncia voluntária à busca da
jurisdição como forma de dirimir os conflitos. Outra hipótese

em que a apreciaçáo dojudiciário não poderia ser afastada diz

respeito às situaçöes em que a decisáo arbitral extrapole os

liames do conflito que a originar, envolvendo, por exemplo, a

interpretaçáo ou estipulaçáo de decisão regulatória, posto que,

nesses casos, independente da existência de cláusula arbitral,
estáo emjogo direitos indisponíveis.

No que tange à mediaçáo, resta claro que também será

possível o controle peloJudiciário, embora se saiba serem menos

freqüentes as situaçóes ensejadoras de medidas de controle da

parte tanto dos en.'øolvidos no conflito a ser mediado, como

dos administrados. Sim, porque essas duas ordens de interesse

também se encontram implicadas pelos poderes de conciliação.

De um lado, temos o interesse das partes envolvidas em obter

a soluçáo mais rápida, mas efìciente e ainda consentânea com

a manutenção de um ambiente de segurançajurídica no setor

regulado. De outro, o interesse difuso de toda a coletividade

de que os conflitos que surjam no setor regulado sejam satisfato-

riamente equacionados.

Uma última questáo relevante sobre o controle dos

poderes de conciliaçáo diz respeito à hipótese de omissão do
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regulador no cumprimento dessa funçáo. Afinal, a decisão dos

conflitos no setor regulado pode, por vezes, ser encarada pelo

regulador como um desgaste a ser evitado, levando-o a se

esquivar de exercer seu papel de árbitro ou mediador' Parece,

contudo, que, em se tratando de competência inerente à ativi-

dade de regulaçáo estatal, qualquer omissão no seu exercício

será afrontante ao princípio da função, que veda ao agente

público furtar-se a exercer suas comPetências.

O controle dos poderes de recomendaçäo, ainda que

menos relevante do que o controle dos demais poderes, também

é cabível e.justifica algumas explanações.

Conforme já afirmamos (item 3.3), os poderes cle reco-

mendação consistem na prerrogativa da agência de subsidiar,

orientar ou informar o poder político, recomendando medidas

a serem adotadas para o setor regulado no âmbito das políticas

públicas. Thata-se, portanto, de atividade eminentemente de

slrporte e orientação técnica, o que justifica a baixa relevância

do controle que acaba de ser aludida.

Ainda assim, é possível falar em exercício de controle sobre

os poderes de recomendação com relação a alguns aspectos'

Primeiramente, temos que, a exemplo do que acabamos de

afirmar acerca dos poderes de conciliaçáo, aomissão no exercício

desse poder por Parte do regulador não pode ser tolerada' Infor-

mações e dados sobre o setor regulado náo podem ser sonegados

pelas agências, sejam eles requeridos pelo próprio Estado,

sejam eles requeridos por entidacles da sociedade civil'

Tämbém, por óbvio, deve haver algum controle sobre o

conteúdo das informaçóes prestadas, visando a garantir sua

veracidade, já que elas serão precioso instrumento na formu-

lação de políticas públicas adequadas à promoçáo do desenvol-

vimento. Aliás, justamente por integrar o processo de decisão

política relativa ao setor regulado, deve ainda os poderes de
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recomendação dars agências serem objeto do controle através
dos mecanismos sociais que recai, ao menos em tese, sobre
toda decisão polítjLca.

No que tange ao controle do cumprimento da obrigação
de disponibilizar informações, ele é exercido, mormente, pelo
Legislativo, que pode , para tanto, inclusive convocar os diri-
gentes do órgão regulador para prestar informações.e7 Contudo,
não vemos óbices a que tal controle também se realize, por
vezes, através do.Jr-rdiciário, inclusive com base no exercício do
direito de certidão (art. 50, XXXIV "b", Cli¡.nt Tämbém cabe
aoJudiciário aferir a confiabilidade e a veracidade do conteúdo
das informações prestadas pelo regulado¡ sempre que o
interessado em obter a informação correta o provocar nesse
sentido. Dificilmente haverá interesses individuais diretamente
envolvidos no controle dos poderes de recomendação.
Prevalecem, nesse campo, os interesses institucionais, titulari-
zados pelos órgãos encarregados da elaboração de políticas

e7 Sobre a questáo da possibilidade da realização de tais convocaçöes, levantada pela ¡nterpretação
literal do art.50 da cF, que se refere expressamente apenas à possibilidade de convocação de
Ministros de Estado e d¡rigentes dos órgãos expressamente vinculados à presidênc¡a, já me
manifestei da seguinte forrna em outra oportunidade:
"E fato que a locução do referido art¡go decorre de uma estrutura um tanto ultrapassada de
Admin¡stração Pública, marcadamente hierãrquizada, em que a interface com o congresso dar-
se-ia através dos Ministros de Estado. Havendo alguma questão atinente a ente da administraçåo
indireta, bastaria convocar o M¡nistro a cujo Ministério o ente está vinculado para, via
responsabilidade hierárquica, ter-se suprida a necessidade de informaçåo. Num contexto mais
hodierno de Adm¡nistração, marcado pela multiplicaçáo de entes dotados de âutonom¡a ou
independência (como há de ser com os órgáos de regulação), essa soluçáo nem sempre é suficiente
dada a inexistênc¡a de subrordinâção hierárquica do regulador ao Ministro. por essa râzáo, é
importante a.prerrogat¡va do congresso de convocar os reguladores para prestar informaçoes ao
Parlamento. É bem verdade que, novamente aplicando-se a teorìa dàs poderes implícitos, pode-
se sustentar que tendo o Congresso competência para convocar Ministro, nada haveria a tolher-lhe
a competência para convocar dirigentes de entidades da Administração lndireta, ainda que dotadas
de autonomia. Porém, não creio que seja necessário ir táo longe. É que o artigo 49, X, já consigna
competência expressa para que o Parlamento "fiscalize e controle, diretamente, os atos do poder
Executivo", entendido de maneira bastantê ampla. pressupondo que o texto constitucionål não
prevê competências sem assegurar os meios necessários ao seu exercício, náo vejo qualquer óbice
ã que o Congresso exerça suas competênc¡as para convocar os dir¡gentes dos entes reguladores a
prestar-lhe informações" (oo. cit.. p. 237)

'g3 "XXXIV - são ã todos assegurados, independentemente do pagãmento de taxas:
b) a obtençáo de certidóes em repartições públicas, para defesa de direitos e esclarecimento de
situaçöes de interesse pessoal;"

Agências Reguladoras lndependentes - Fundamentos e seu Regime Jurídico 1 25

públicas, e os interesses difusos correspondentes ao direito da

coletividade de que a regulaçáo se desenvolva de forma trans-
parente e confiável.

6.3 O controle conforme os órgãos responsáveis
Esse é o último plano pelo qual nos propomos a estudar

o controle da atividade regulatória estatal. Na verdade jâ tra-
tamos em certa medida desse cont.role ao apontar os legitimados

para exercer o controle das agências pelo prisma dos dois outros

planosjá abordados. Ainda assim, acreditamos importante lìos

determos um pouco mais sobre alguns aspectos do controle
exercido pelo Executivo, pelo Legislativo, pelo Judiciário, e

por outros entes de regulação.

De todos esses, o controle exercido pelo Executivo é, sern

dúvida, o mais polêmico. Isso se explica pela existência de uma

tendência da parte do Executivo em tentar transformar o

regulador num veículo de inter-vençáo governamental no setor

regulado. Ora, uma tal captura do regulador comprometeria
irremediavelmente a autonomia e a independência das agências,

já apontadas aqui como características indispensáveis para o

adequado exercício da regulação.

Por isso, insistimos, é incompatível com a moderna regu-

lação estatal qualquer mecanismo de controle hierárquico a

ser exercido sobre as agências pelo Executivo. Da mesma forma,

nos parece que o exercício do controle da atividade regulatória

pelo Executivo não pode ser feito através dos famigerados

contratos de gestáo. Parece descabido tanto tratar o descum-

primento de metas para a regulaçáo estatal como um ilícito
contratual, como pretender que as agências travem com o
núcleo central do Estado uma relação mediada por contrato, e

náo por meio de lei e dos marcos de políticas públicas
legalmente previstos.
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Isso não implica, contudo, afirmar que os órgãos centrais

do Executivo não podem exercer controle algum sobre a ativi-
dade regulatôria das agências. Täl controle é possível, e pode

se dar, por exemplo, mediante a provocação do Congresso para

sustar ato normativo que exorbite os limites de delegaçáo ao

reguladoç via apresentação de recurso aos órgãos superiores

(art. 58, II da Lei n" 9.784199), ou mesmo provocando o

Judiciário a se mar:Lifestar sobre eventuais irregularidades na

conduta das agências.

O Poder Legislativo, embora não possua ascendência

direta sobre órgãos que façam parte da estrutura do Executivo,

desempenha papel fundamental no controle das agências regu-

ladoras, principalmente no que tange ao controle da sua

atividade normaf-iva e dos resultados da regrlação.

Esse papel fundamental deve-se ao duplo reconheci-

mento de que, de um lado, é este o Poder ao qual cabe, segundo

a Constituiçáo Federal, a prerrogativa de legislar (daí ser ele

competente para corntrolar a atividade legiferante do regulador),

e de outro, de que ,¡ controle da conformidade da atuaçáo do

regulador em relação aos objetivos da regulação será melhor
desempenhado pelo poder de Estado de maior representativi-

dade (maioria e minoria).

Ainda no tocante ao controle exercido pelo Legislativo,

cabe aos Thibunais de Contas um relevante papel no controle

não só das atividades-meio do regulador, como também da

atividade-fim. Controle este, sempre, é bom ressalta¡ exercido

apenas com relaçáo aos interesses afetos ao Poder Público (o

que exclui os vários outros interesses envolvidos na regulação,

como, por exemplo, os interesses dos competidores e dos

consumidores). Pon isso, tem-se que o controle a cargo do

Tiibunal de Contas decorre não só da sua tarefa de auxílio ao
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Congresso. Afinal, recaindo a regrrlaçáo sobre bens ou serviços

públicos, compete diretamente à Corte aferir se os interesses

afetos ao Poder Público estão sendo preservados.

A crescente autonomia e independência clas agências,

veementemente defendidas nesse trabalho, fazem crescer em

importância o controle exercido peloJudiciário, Afinal, trata-se

a atividade regulatória de uma atividade de grande repercussáo

náo apenas para o interesse dos regulados, como para o inte-

resse da coletividade em geral. O que torrìa o controle judicial

imprescindível.

Esse controlejudicial, tal comojá afirmamos,ee não pode

se limitar a um controle exclusivamente formalista, da legalidade

do ato administrativo. Ele deve atingir também, quando provo-

cado, ojuízo da proporcionalidade, avaliando a obediência aos

requisitos da necessidade, aclequação e da ponderação da

medida regulatória em função dos objetivos da regulação.

Achamada "discricionariedade técnica" das agências náo

pode nem deve ser usada como obstáculo ao controle da ativi-

dade regulatória pela via judicial. Pois se é verdade que o juiz

não pode se substituir ao regulador, também é verdade que a

uma maior margem de discricionariedade dada aos agentes

estatais no âmbito da moderna regulação estatal deve corres-

ponder um controle mais robusto, inclusive pela viajudicial.

Nesses termos, entendemos haver espaço paraum controle

da proporcionalidade da atividade regulatória, ainda que isso

implique a assunção de certos riscos. Riscos estes que váo

desde a possibilidade jâ aventada de o juiz acabar exercendo

juízo de conveniência sobre a opção técnica do regulador sem

ee Ver: Discricionariedade Administrâtivâ e Controle Judicial da Administração. ln: SALLES, Carlos

Alberto de. Processo Civil e lnteresse Público. Sãto Paulo: Revista dos Tribunais' 20A3, p. 196
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que esteja habilitado para tanto, até a de que acabe substituindo
o regulador, escolhido a partir de um processo complexo que

envolve Legislativo e Executivo, por um perito de sua prefe-
rência, que muitas vezes náo terâ a visáo sistêmica do setor
regulado, sem esquecer ainda da já proclamada redução da
efetividade regulatória gerada pela constante sujeição das

decisões regulatórias ao controle judicial.
Malgrado todos esses riscos, não nos resta dúvidas de

que o controlejudicial se afirma como contraponto indispen-
sável à independência e ao reforço dos poderes dos órgáos de

regulaçäo que defendemos em várias partes desse trabalho.
Contudo, é necessário e urgente que oJudiciário se aparelhe e

especialize de modo a estar apto a exercer o controle dos atos

típicos de regulação, o que envolve a necessidade de celeridade

nas decisões judiciais, que deverão acompanhar o tempo dos

setores regulados.

Além dos controles exercidos pelo Executivo, pelo Legis-

lativo e pelo Judiciário, há ainda que mencionar o controle
exercido por outros entes de regulação, a que chamamos "con-

trole regulatório cruzado". Conforme já mencionamos nesse

trabalho, a regulação pode dizer respeito tanto a um setor

específico, como a toda a economia (caso em que se busca a

tutela de um interesse determinado), sendo, portanto, possível

falar em dois tipos diferentes de autoridades reguladoras: i) as

que exercem regulaçáo setorial e; ii) as que exercem regulaçáo

transversal.

Dessa variedade regulatória deriva a necessidade de

harmonia entre os diferentes pólos de regulaçáo. Justifica-se,
assim, a importância da existência de um controle, sobretudo

da parte dos organismos de macrorregulação, sobre as decisóes

das agências setoriais que venham aafetar os interesses por eles

tutelados (por exemplo, controle pelo prisma concorrencial e

pelo prisma consumeirista).
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Deixamos propositadamente por último a análise do

controle exercido pela sociedade que, aliás, náo se caracteriza

propriamente como órgáo de controle. Fizemos isso, pois

acreditamos que sua importância merece ser especialmente

destacada, como condiçáo essencial para o próprio sucesso do

recente modelo regulatório implantado no país.

A primeira afirmaçáo a ser feita nesse sentido é, sem

dúvida, a de que o controle social da atividade regulatória é

sempre possível. Assim é que, embora näo tenhamos feito

referência expressa nesse sentido, cabe à sociedade o controle

da atividade regulatória seja qual for a competência a ser objeto

de controle, e seja qual for o órgáo através do qual tal controle

venha a ser exercido.

Isso porque, cabe à sociedade exercer o controle tanto

de forma direta, através da via ParticiPativa, como de forma

indireta, através de mecanismos de pressáo. No que tange à

via particip ativa, jâ propugnamos à exaustão nesse trabalho a

importância da efetivaçáo de uma ampla abertura à participaçäo

popular paraaotimizaçáo e a legitimação da atividade regula-

tória. Os instrumentos Para tanto são os mais diversos, e váo

desde a participação em consultas públicas, à participação em

audiências públicas, até à participação popular nas ouvidorias.

Contudo, o controle pela via participativa nem semPre

se mostra possível ou adequado (como é o caso, por exemplo,

do controle das competências fiscalizatórias)' Quando isso

ocorre, o controle pela via indireta tende a ganhar em impor-

tância. Nessa hipótese, cabe à sociedade o importante papel

de cobradora de resultados das agências, ou ainda de cobradora

de atitudes daqueles que detenham a comPetência para o exer-

cício do controle da atividade regulatória visando à defesa de

seus direitos.
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Verdade que, pelo que demonstra nossa ainda pouca

experiência em matéria de regulação, o controle do regulador
é feito preponderantemente pelos agentes econômicos regu-

lados, sendo ainda insignificantes os resultados efetivos da

previsão de mecanismos de participaçäo popular.r00

Se é assim para o controle pela via da participação direta,

que dizer então do conrole pela via indireta, muito mais

exigente em termos de mobilizaçáo? O contexto regulatório

brasileiro definitivamente não é dos melhores sob esse aspecto.

Entretanto, ainda assim, acreditamos que na medida em que

crescer a percepção da importância e das implicações da ativi-

dade regulatória estatal, esse quadro tende a se reverter.

Nesse sentido, nunca é demais lembrar que a publicidade

dos atos envolvidos na atividade regulatória aparece, é claro,

como condição para que o controle seja exercido pela socie-

dade, não sendo coincidência que o controle popular tenha

nascido do mesmo processo de publicizaçáo do Estado que deu

origem à moderna regulação estatal.

Portanto, parece-nos falacioso pretender questionar o

modelo das agências sob a alegação genérica de que elas se

constituem como entes estatais não submetidas a qualquer

controle. Insistimos neste ponto: a moderna configuraçáo do

Estado brasileirojá abandonou de há muito a tradição segundo

a qual só haveria controle dos entes daAdministração mediante

o processo hierárquico. Hoje não só os poderes crescente-

mente se controlam de forma recíproca, como crescem os

instrumentos de controle pela sociedade sobre a atividade

r00 O que se comprova pelo fato, por exemplo, de pârticiparem dos processos de consulta e audiências
prlblicas esmagadoramente mais os regulados do que os usuários. Sobre isso ver o interessânte
estudo: MATTOS, Paulo TÕdèscan Lessa. Agências Reguladoras e Democracia: Partic¡pação Públ¡ca
e Desenvolvimento. ln: sALOMÃo FILHO, calixto (Coord.). Regulação e Ðesenvolvimento. São
Paulo: Malheiros, 2002, p. 1 82-230.
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estatal, administrativa em Particular. Se temos muito a avançar

em termos de controle (e no capítulo seguinte enuncio algumas

trilhas para tanto), esse avanço certamente não se daria no

sentido das mais obtusas e arcaicas concepçóes de Adminis-

tração pública.


