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Agências reguladoras, diálogos
institucionais e controle

Rafael Carvalho Rezende Oliveira
Procurador do Município do Rio de Janeiro. Ex-Defensor Público da União. Doutorando em
Direito. Mestre em Teoria do Estado e Direito Constituc¡onal pela PUC-RJ. Especialista em
Direito do Estado pela UERJ. Membro do lnstituto de D¡reito Adm¡nistrativo do Estado do Rio
de Janeiro (IDAERJ). Professor de Direito Adm¡nistrat¡vo do IBMEC, da EMERJ e do CURSO
FORUM. Professor dos cursos de Pós-Graduação da FGV e Când¡do Mendes. Advogado e
consultor Jurídico. Sife: <www.professorrafaeloliveira.com.b>.

Resumo: O presente arligo aborda o controle dos atos das agências reguladoras brasileiras sob a pers-
pectiva dos diálogos institucionais com a Administração direta, o Poder Legislativo, os Tribunais de Contas
e o Poder Judiciário.

Palavraschave: Direito Administrativo. Regulação. Agências reguladoras. Capacidades e diálogos insti-
tuciona¡s. Controle.

Sumário: llntrodução-2Aviradaínstitucional: capacidadesediálogos¡nstitucionais-3Odiálogoinsti-
tuc¡onal nas agências reguladoras brasileiras - 4 Agências reguladoras e o Poder Executivo - 4.1 ¡nst¡-
tuição das agências reguladoras, regime jurí'cico e controle do Executivo - 4,2 Nomeação dos dirigentes,
estab¡lidade, duração dos mandatos e interferências - 4.3 Contratos de gestâo - 4"4 Recurso hierárquico
impróprio-4.5D¡álogointer-regulatórioeopapel doExecutivo-5AgênciasreguladoraseoPoderLegisla-
tivo - 5.1 lnstituição das agências reguladorasr regime jurídico e controle do Legisfativo - 5.2 Nomeação
dos dirigentes e prestação de contas - 5.3 Autonomia financeira versus dependência orçamentária -
5.4 Diálogo com os Tribunais de Contas - 6 Agências reguladoras e o Poder Judiciário - 7 Conclusão

3" lntrodução

O presente estudo pretende demonstrar a necessidade de compatibilização da
autonomia das agências reguladoras brasileiras com o princípio da separação de
poderes, a parlir da análise das capacidades institucionais doq órgãos e entidades
estatais para formulação e controle da decisão regulatória.

lsso porque parcela relevante da doutrina nacionaltem pautado a discussão so-
bre a juridicidade das agências reguladoras e de sua atuação a partirde abordagens
puramente dogmáticas, afastadas da realidade institucional do sistema em vigor.

O diálogo institucional entre as agências reguladoras e a Administração direta,
o Poder Legislativo, os Tribunais de Contas e o Poder Judiciário representa impor-

tante ferramenta para implementação da democracia e do princípio da separação de
poderes.

ìr. 2015 R. de Dir. Público da Economla - RDPE I Belo Hor¡zonte, ano 13, n. 49, p. 159-189, jan./mar.2QL5 159



RAFAEL CARVALHO REZENDE OLIVEIRA

2 A virada institucional: capacidades e diálogos institucionais

A importância da inserção das considerações institucionais no debate da inter-
pretação das normas jurídicas, demonstrada por Cass R. Sunstein e Adrian Vermeule,

acarreta a análise de duas questões normalmente negligenciadas nesse debate, a

saber: a) capacidades institucionais: ao invés da discussão sobre a melhor interpre-

tação do texto legal, a interpretação deve levar em consideração as capacidades e as
limitações das diversas instituições no papel interpretativo; e b) eleitos dinâmicos:

o intérprete não pode desconsiderar as consequências da sua atividade para os atos
públicos e privados.l

O dilema institucionalista (lnsfifut¡onalist dilemma), segundo Vermeule, é a
limitaqão racional do juiz na obtenção e no processamento das informações necessá-

rias ao julgamento dos casos complexos, marcados por incertezas. De acordo com o
autor, existem três tipos de cegueira institucional (institutional blindness), a saber:2

a) abstração filosófica excessiva (out-and-out philosophizin$: o debate centraliza-se

em questões abstratas, sem qualquer preocupação com questões empíricas e institu-

cionais (exemplo: doutrina de Ronald Dworkin, que debate o direito como integridade

e pressupõe a figura metafÍsica do juiz Hércules, possuidor de habilidade e conhe-

cimento sobre-humanos);3 b) institucionalismo estereotipado ou estilizado (stylized

institutionalism): os teóricos, aqui, incluem as instituiÇões no debate, mas de uma

maneira estereotipada ou estilizada, a partir de visões abstratas sobre as instituições

em descompasso com a realidade (exemplo: defender a primazia do Legislativo ou

do Judiciário na ¡nterpretação jurîdica, tendo em vista, respectivamente, a represen-

tatividade popular e a necessidade de proteção das minorias); e c) ins{ltucionalismo
assimétrico (asymmetrical institutionalism): é aquele que parte de uma visão cínica

ou pessimista de algumas instituições em detrimento de um olhar otimista de outras
instituições (exemplo: doutrina que exalta o papel do Poder Judiciário e critica os

demais Poderes, sem considerar as limitações institucionais das Cortes).

A partir da virada instituciona, (¡nst¡tut¡anal turn), ao invés do debate teórico-
abstrato sobre a melhor forma de interpretação, a questão sobre o método mais
adequado de interpretação passaría em primeiro lugar pela análise das capacidades
das instituições de determinado Estado.

Em razão do dissenso razoâvel sobre as questões abstratas, o consenso seria
possível por meio do "acordo teórico incompleto", no qual os intérpretes deixariam de

lado as suas divergências doutrinárias teôrícas e focariam o debate na resolução do

SUNSTEIN, Cass; VERMEULE, Adr¡an. lnterpretat¡on and institutions. Ch¡cago John M. Olin Law & Economics.
Working Papeß, Chicago Law School, n. L56, p. 2, jul. 2OO2.
VERMEULE, Adrian. Judging under uncerta¡ntj1. an institutional theory of legal interpretation. Cambridge: Harvard
Univers¡ty Press, 2006, p. 3 e 16-17.
DWORKIN, Ronald. Tak¡ng tights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978, p. 105-130.

160 R. de Dir. Público da Economia - RDPE I Belo Horizonte, ano 13, n. 49, p. 159-189, jan,/mar,2e!5
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caso concreto.4 Nesse contexto, Sunstein e Vermeule sustentam que a ¡nterpretaçãojudicial formarista, com ênfase nas regras e não nos princípios, seria mais adequada
sob o ponto de vista institucional, uma vez que evitaria o debate sobre questões
metateóricas. o formarismo, que dá primazia ao texto das regras juridicas, não éjustificado por questões filosóficas, mas, sim, por uma estratégia de decisão judicial
que diminuiria os custos da decisão judicial.5

É possível perceber que a virada institucional acarreta a releitura do tradicional
debate sobi'e o papel do controle, notadamente o judicial, sobre os atos administrati-
vos, inclusive os atos regulatórios.

o ativismo judiciar (regisrador positivo),6 cie um rado, e a deferência judiciar
(legislador negativo), de outro, são teses antagônicas apresentadas pela doutrina
tradicional a par-tir de considerações abstratas e, muitas vezes, ideológicas, sobre a
separação de poderes e democracia, conforme será aprofundado adiante.

Nos úrtimos anos, verificou-se o processo de ascensão do Judiciário, especiar_
mente após a ll Guerra, com a vaiorização da jurisdição constitucional no controle dos
atos oriundos do Executivo e do Legislativo.T

o crescente processo de judicialização da política (ou politização do Judiciário),
segundo Luís Roberto Barroso, pode ser expricado portrês fatores: a) a indepencrência

nics.

rvard

4 SUNSTEIN' cass; VERMEULE, Adrian' lnterpretation and ¡nstitutions. ch¡cago John l\,r. olin Law & Econom¡cs.
, ltgr!<ine 

cayers, Chicago Law School, n. rdo, p. 24, jut.2AO2.
" Ibid" p' 28 e 47 Por esta razão, Sunstein defenol o minimalismo juclicial como forma de contenção doativ¡smo judicial' uma vez que pretencle restringir a interferência do pocler Jucliciário soore os atos dos demarsPoderes' o minimalismo propõe que os juÍzes ,ìilia"* aonrtrut¡vamente o silêncio (constructive use of sitence).sem decidirem os grancies debâtes que devem ser cleixados pafa a deliberação oeÀocrática. SUNSTEIN, cass

l. fn" ""u 
at a t¡me: judicial minimalism on the supreme court. cambridgå: Harvard univers¡ty press, 2001,

6 No presente estudo, o ativìsmo jud¡cial é def¡n¡do como urna forte intervenção do poder Jucliciário naintefpretação das ações e das omissões dos demais Poderes, que se afasta do såntioo t¡teral da legislação, apartir de juízos morais e políticos dos próprios magistrados, especialmente na revisão de matérias complexas,de conteúdo preponderantemente técnico, e de iolÍticas públicas. william p. fvlarshail aponta sete sentidospossíveis para o termo: 1) at¡vismo contramalorìtário: relutância dos tribunais para acatar as decisões dosPoderes democraticamente ele¡tos; 2) ativ¡smó não orginal¡sta: interpretaÇão não se resume à l¡teraliclade dotexto ou à intenção origina¡ do legislador; 3) ativismo ãos precedentes: dificuldade de acatar os prececientesjud¡ciais; 4) ativismoiurisdicional: não aclerência aos Iimitesiurisdicionais do seu própr¡o pocler; b) cr¡atividadejud¡cial: criação de novos d¡re¡tos e teorias na doutrina constitucional;6) ativismo corletivo: ¡ntervençãojud¡cialpara impor obr¡gâÇões pos¡t¡vas em curso para os outros Poderes; e 7) ativismo particiár¡o: atuação judicialpretende alcançar os objeiivos claramente partidár¡os. sotrre os sentidos atribuí;os à expressão ,,ativ¡smojudicial"' vide, pof exemplo: MARSHALL, witl¡am p. consefvatives and the seven sins of Jud¡cial Activ¡sm.un¡versity of cototado Law Rev¡ew, v. 73, p. 104, sep. 2oo2. Aexpressão ,,judiciat 
activ¡sm,, foi pioneiramenteutil¡zada pelo jornalista norte-amer¡cano Arthur schlesingerJr., no artigo ,,The supreme court: 1947,,da revistâForfune' Nesse sentido: LEAL, saul rourinho. Ativismo ou alttvez?o ourro lado do supremo Tribunal Fecleral.Belo Horizonte: Fórum, 2O1.0, p. 24.

conforme leciona Eduarclo Garcia de Enterría, três fatores foram determ¡nantes para o câmbio radical cioconstitucionaljsmo europeu no perÍodo pós-ll Guera, a saber: a) a ascensão do principio cjemocrático. após operíodo totalìtário' como único princíp¡o de organizaião po¡ítica; b) a consagração da jurisdição const¡tucionaiconcentrada, ¡nspirada na doutrina Kelseniana; e c) a criaqào cJe um sistem;;sìL"r:"]åos a¡r"¡tos funclamenta¡sfrente às mê¡orias eventuais e transilór¡as, assegurado pela justiça constituc¡onal. GARCíA DE ENTERRíA,Eduardo La Constituciôn como norma y et rr¡bunal constttuc¡onat.4. ed. fVladrid: civitas, 20o6, p. 2g3,2g4-

R. de Dir. Público da Economia - RDpE I Beto Horizonte, ano 13, n. 49, p. 159-189, ja ñ./mar.2OI5
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RAFAEL CARVALHO RU ENDE OLIVE¡RA

e a força do Judiciário são imprescindíveis à defesa dos direitos fundamentais; b) existe
uma crescente desilusão com a política majoritária e a democracia representativa; e
c) atuação estratégica dos agentes políticos que preferem, porvezes, a judiciarização
de questões polêmicas em vez de decidirem politicamente sobre elas.s

No Direito norte-americano, o ativismo judicial remonta ao período da ,,era

Lochner" (1890 a1937), em que a suprema corte, em nome dos ideais liberais do
laissez-faire, invalidou diversas tentativas de regulação estatal da economia.e A pos-
tura nitidamente ideológica da Suprema cofte Americana, absolutamente contrária a
qualquer intervenção do Estado na economia, passou a representarverdadeiro obstá-
culo à recuperação econômica dos Estados Unidos.

Na tentativa de pôr um fim à Grande Depressão econômica, iniciada em 192g e
que tem como uma das causas a quebra da Bolsa de Valores de Nova lorque, o então
Presidente Franklin Roosevelt propôs o plano econômico conhecido por,,New Deal,,.

Ocorre que, conforme esclarece Keith E. Whittington, em dez casos envolvendo
o "New Deal", entre 1935 e 1936, o governo federal saiu derrotado em oito, o que
gerou umâ enorme crise entre o Poder Executivo e o Poder Judiciário, a tal ponto que
o Presidente submeteu ao congresso projeto de lei propondo a criação de mais seis
cargos na corte Suprema. A intenção era forçar uma mudança na orientação que
prevalecia na mais alta corte do país. o plano não chegou a vingar, mas teve impacto
suficiente para levar à indispensável alteração da jurisprudência até então em vigor.lo

É possível afirmar que o ativismo manifesta-se, especialmente, na invalidação
de atos e na superação judicial de omissões legislativas e administrativas, colocando
em aparente conflito o constitucionalismo e a democracia. Enquanto o constitucio-
nalismo fundamenta-se na limitação do poder e na supremacia da constituição, a
democracia relaciona-se com a soberania popular.ll
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I No contexto de ascensão do Judiciário, o ativismo judicial representa, de acordo com o autor, ,.uma del¡beradaexpansão do papel do Judiciário, mediante o usoda interpretação constitucional para suprir lacunas, sanâromissões ¡egislativas ou determinar polít¡cas públicas guando ausentes ou inef¡cientes,'. BARRoso, LuísRoberto' o novo D¡re¡to const¡tucionat bras¡le¡ro: contibuições para a construção teórica e práflca da jurisdição
constitucional no Bras¡|. Belo Hor¡zonte: Fôrum,2OI2, p. 3g e 40.

'g 198 u's' 45 (1905). Ao julgar o célebre caso Lochner v. New york,198 U.s. 45 (19os), a Suprema Corteinval¡dou uma lei de Nova lorque que limitava a jornada de trabalho dos padeiros, pois ela violava a l¡berdadecontratual implicíta na cláusula do devido processo legal da 14e Emenda. Em outias dec¡sÕes, posteriores aessa, a suprema corte seguidamente invalidou sucessivas tentativas de interferência estatal na econom¡a,v' g': Hammet v. Dagenhart, 247 u.s.251 (1918), Adk¡ns v. chitdren's Hosp¡ta!,261 u.s. 525 (!923), Baiteyv, Dtexel Furnjture Co.,259 U.S.20 (79221.
10 wHlrrlNGToN' Keith E' Judicial supremacy ¡n the Twentieth century. In'. Marburyv. Madison: Documents andCommentary. Mark A. Graber and Michael perhac eds., 2OO2, p. LL6.1r sobre o tema, confira-se o célebre debate entre cal schmitt e Hans Kelsen sobre o responsável pela guardada constituição' De um lado' schmltt sustentava que o papel deveria ser exercido pelo presidente do Reich,em conformidade com o art. 48 da const¡tuiçâo de weimar. scHMlTT, catl. o guard¡ão da const¡tuição. BeloHorizonte: Del Rey, 2007. De outro lado, Kelsen afifmava que o papel de guardião da constitu¡ção com-petia ao Tribunal constitucional. KELSEN, Hans. Jurisd¡ção constituciotnal. são-paulo: lvlart¡ns Fontes, 2007,p.237-298.
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os defensores do ativismo afirmam que o protagonismo da atuação do poder
Judiciário cJecorre da necessidade de proteçâo dos direitos das minorias contra a
vontade das maiorias eventuais.12 A democracia não pode ser resumida à vontade da
maioria, mas deve englobar, necessariamente, a promoção e a proteção dos direitos
fundamentais.ls

Em oposição ao ativismo, temos a autocontenção juclicial Çudiciat self-restraint)
que propõe menos intervenção do Judiciário nas ações e omissões dos demais
Poderes, tendo em vista o princípio constitucional da separação de poderes.la

No Brasil, os tribunais, notadamente após o advento da constituição de j_ggg,
têm exercido um papel cada vez mais ativo no controle dos atos legislativos e admi-
nistrativos, inclusive na implementação de políticas públicas, em razão, especialmen-
te, da crise da representatividade democrática dos Poderes majoritários. o ativismo
judicial pode ser demonstrado por algumas decisões do Supremo Tribunai Federal re-
lacionadas às grandes questões jusfilosóficas. Assim, por exempro, a corte decidiu,
em 2008, pela constitucionalidade da Lei ne L7.Lo5/o5 (Lei de Biossegurança), que
permitia pesguisas com células-tronco embrionárias. Em 2o1i-, a corte reconheceu a
união homoafetiva como família, sujeitando-a ao mesmo tratamento jurídico dispen-
sado às relações jurídicas heteroafetivas.15 Posteriormente, a Suprema corte decidiu
que o abofto de feto anencéfaro não deve ser considerado crime.16

Não nos parece possível afirmar, de maneira abstrata, que o at¡vismo é melhor
ou pior que a autocontenção. A opção por uma dessas posturas judíciais depende
de uma série cie variáveis, especialmente de considerações pragmáticas e institucio-
nais, normalmente olvidadas no debate.

12 A defesa do ma¡or protagonismo do Judiciário é apresentada, por exemplo, por: DW9RKIN, Ronald. Tak¡ng
- r¡ghts seriously. Cambridge: Harvard Univers¡ty press, 197g.13 Nos Estados uniclos, o debate em torno cja iudiciat 

'reviewê 
antigo. A suprema corte amer¡cana, na célebredecisão do Just¡ce Marshall, proferida no caso Marbury v. lv4adisõn, em 1g03, reconheceu, pela primeira vezem sua história, o controlejudicial de constitucionaliclade, em razão das seguinies premissas: a) a supremaciada constituiÇão' b) a nul¡dade de lei inconstitucional e c) o reconhecimento do poder Judiciário como intérpretefinal da Constituição.

1a Nessesent¡do,comaanálisecríticadoativismoiudicial apartirdecliferentesabordagenseintens¡dades,vicle:
TUSHNTT, Ma"k' Taking the constitut¡on a*ay iro* the courts. p¡r.rr"., p¡".eìJn university press, j-999;
BlcKEL, Alexander M. The least dangerous branch: the supreme corn ritn" our ãi"polit¡cs. 2. ed. New Haven:Yale university Press, 1986; ELY, John Hart. Democracy and distrust: a theory of judicial review. cambridge:Harvard university Press, 1980; WALDRON, Jeremy. Law and disagreement New yoik: oxforcl univers¡ty press,1999 lngeborg Maus sustenta que, no "Estaclo Judiciar", notadãmente após a il Guera, os juízes recebemumê veneraÇão religiosa p_or parte cla população e são encaracJos como ,' prophets,, ou " olympians of the !aw,, .|\4AUS, lngeborg' o Judiciário como suÐerego tla sociedade. Rio cle Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 17-1g. N¿ìFrança' a desconfianÇa em relação aos juÍzes acarretou a acloçào de uma concepÇão de sepafacão rígidade poderes, após a Revolução Francesa, que proíbe a ¡nterferênc¡a clo Judiciárìo nâ atuação dos demâisPoderes, o que justificou a adoção do^controle, originariamente, preventivo de const¡tucìonalidade por órgãoeminentemente político -^o conse¡t-const¡tutlonnel(conselho constitucional) - e não pelo Judiciário. valelembra' que o art. 61-1 da Constituiqão Francesa de 1958, inserido na Reforma constitucional de 200g, prevêo controre repfessivo de constituc¡onaridade pero conserho const¡tucionar.

I s¡r ¡ot ne 4.277/DF, Rer. Min. Ayfes Britto, Tribunar preno, DJe-198 1_4.10.20Lt.
'u srE ADPF ne 54/DF, Re¡. Vrin. Marco Aurér¡o, Trir¡unar preno, Dje-ogo 30.04.2013
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Verifica-se que o pano de fundo da polêmica normalmente desconsidera as

limitações institucionais do Poder Judiciário para dar a última palavra, com celerida-

de, sobre questões complexas e tecnicas, sem a capacidade de visualizar os efeitos

sistêmicos de suas decisões.

No Estado Democrático de Direito, a consagração da separação de poderes

pressupõe a necessidade de capacitar cada um dos Poderes para o exercício de suas

finalidades.lT O Pocler Judiciário, nesse contexto, não é a instituição que deve servir

cle palco precípuo para os debates democráticos e definição das questões fundamen-

tais controversas dos cidadãos, sem olvidar do seu relevante papel no controle da

legalidade e da constitucionalidade dos atos estatais.

É verdacle, contudo, que o debate sobre a capacidade institucional começa a ser

utilizado na jurisprudência pátria. No famoso "Caso Cesare Battisti", o STF utilizou ar-

gumentos de capacidade institucional para concluir que a competência para definir se

o extraditando seria vítima de perseguição política seria do Presidente da República

e não do Poder Judiciário.18

Em razão das diversas teorias normativas sobre a função judicial, o argumento

das capacidades institucionais cons¡dera as habilidades e limitações do Judiciário

para concluir que as decisões proferidas por "juízes reais" (second-best) podem se

sair meihor apiicando teorias que não ievariam aos resultados ñrais jus'tos e rnais pi'e-

cisos em condições "ideais" (fÌrst-besÐ, que pressupõem, por exemplo, tempo e recur-

sos infinitos, imparcialidade absoluta, capacidade intelectual e conhecimento jurídico

sobre-humanos.le Em síntese: revela-se necessária a inserção no debate dos argu-

mentos institucionais para se definir o papel ativista ou de contenção do Judiciário.2o

17 A separação tripartile de poderes, proposta por Montesquieu, vem sofrendo mitigações e contestaqões nos

últ¡mos anos, especialmente pela crescente complexidacle da organização estatal. A sua ¡mplementação varia

de acorclo com as características político-institucionais de cãda ordenamento jurídico. No Brasil, por exemplo,
o tvlinistério Público, os Trilrunais de Contas e as agências reguladoras são alguns exemplos de institu¡ções

dotadas de forte independência que colocam em debate o tradic¡onal princípio. Bruce Ackerman critica o

princípio da separação de poderes proposto por tulontesquieu e demonstra o perigo de exportaqão do modelo

nofte-americano de separaqão de poderes para outros países. Segundo o autor, nos Estados Unidos é possível

encontrar, ao menos, c¡nco poderes: Câmara, Senado, Pres¡dente, Corte e agênc¡as independentes. O autor

sugere a adoção do parlamentarismo restrito ou moderado (constra¡ned parl¡amentananism), com a criação, por

exemplo, do "poder supervisor da integridade burocrática", que anal¡sa os problemas de corrupção, do "poder

supervisor da regulaÇão", que obr¡ga a burocraciajustificar a criaqão de regras adicionais, do "poder supervisor
da democrac¡a", que protege o direito de padic¡pação dos cidadãos, e do "poder de justiça distributiva", que

garante a provisão econômica para os cidadãos menos capazes de se defenderem polit¡camente. ACKERMAN,

Bruce. La nueva d¡visión de poderes. México: FCE, 2OO7, p, L2+725.
!3 De acordo com o l\4inistro relator, Luiz Fux, apo¡ado nas lições de Cass R. Sunstein e Adrian Vermeule, "o

Judiciário não foi projetado pela Carta Constitucional para adotar decisões políticas na esfera internacional,
competindo esse mister ao Presidente da República, ele¡to democrat¡camente e com leg¡timidade para

defender os interesses do Estado no exterìor". STF, Rcl ne 7L243/Repûblica ltal¡ana, Rel" p/ Acórclão: {V1in.

Luiz Fux, Tribunal Pleno, DJe 05.10.2011.
r3 Nesse sentido: ARGUELHES, D¡ego Werneck; LEAL, Fernando. O argumento das "capacidades institucionaìs"

entre a banalidade, a redundância e o ab,surdo. Dire¡to, Estado e Sociedade n. 38, p. 6-50, jan.run. 2011.
20 Ao tratar do ativismo judicìal a partir da capacidade institucional do Jud¡ciário, Luís Rollerto Barroso sustenta

que "o JucjiciárÌo quase sempre pode, mas nem sempre deve ¡nterferif. Ter uma aval¡ação criteriosa da própria
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A relativização da supremacia judicial, que pressupõe o Judiciário como

intérprete final do ordenamento jurídico, e a abertura ao diálogo entre os Poderes são
justificadas pela limitaÇão da capacidade institucional do Poder Judiciário para decidir
assuntos técnicos complexos e avaliar os efeitos sistêmicos de suas decisões.

As teorias dialóg¡cas têm origem na Seção 33 da Carta de Direito Canadense

de 1982, que autoriza o Legislativo a reeditar texto legal declarado inconstitucional
peio Judiciário (override clause ou notwÌthstand¡ng clause). A cláusula parlamentar,
que declara a validade dos atos legislativos contrários a determinados dispositivos
da Constituição, tem validade de cinco anos, permitida a sua prorrogação por igual

período.z1 Em razão da ambiguidade do texto e do elevado custo político envolvido na

sua utilização, o inst¡tuto não teve maior efetividade prática.22 Outro fundamento para

o diálogo const¡tucional canadense seria a Seção ne 1, que afirma a possibilidade

de limitações legais, devidamente justificadas e razoáveis, aos direitos e liberda-

des constitucionais, quando preenchidos os seguintes parâmetros criados a partir

da interpretação da Suprema Corte do Canadá: a) a lei deve perseguir um objetivo

importante; b) a lei deve ser adequada para a efetivação do seu objetivo; c) a lei deve

restring¡r o mínimo possível o direito em jogo; e d) a lei deve ser proporcional em
relação aos efeitos gerados sobre seus destinatários.23

O diálogo constitucional sustenta que não cabe ao Judiciário a última palavra

sobre a interpretação constitucional, revelando-se necessário o debate público com

as Casas Legislativas que podem promulgar novas leis para superarem a decisão
judicial. Nesse caso, a decisão judicial geraria o debate público, com a viabilidade
de resposta do Poder Legislativo, levando em consideração os valores consagrados
na Carta Constitucional e as questões suscitadas pelo Poder Judiciário.2a A nova lei

capacidade inslitucional e optar por não exercer o poder, em autol¡mitação espontânea, antes eleva do que
diminui''. BARROSO, Luís Roberto. Judicialìzação, ativismo judicial e legitimidade democrática. /n: COUTINHO,
Jacinto lvliranda et al. (O(C.\. Const¡tuiÇão e at¡vismo jud¡ciál.'lim¡tes e poss¡bilidades da norma constituc¡onal
e da decisão judjcial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2OL1", p.288.

2t Constitut¡on Act, 1982, section 33: "Ëxception where express declaration 33. (1) Parliament or the legislature
of a prov¡nce may expressly declare in an Act of Parl¡ament or of the legislature, as the case may be, that the
Act or a provìs¡on thereof shall operate nolwithstanding a provision included in section 2 or sections 7 to 15 of
this Charter. Operation of exception (2) An Act or a provision of an Act ín resfrect of which a declaration made
under this sect¡on is ¡n effect shall have such operation as it would have but for the provision of this Charter
referred to in the declaration. Five year limitation (3) A declaration made under subsect¡on (1) shall cease to
have effect flve years after it comes into force or on such earìier date as may be specified in the declaration.
Reenactment (4) Parliament or the legìslature of a province may re-enact a declaration made under subsect¡on
(1). Five year limitation (5) Subsection (3) applies in respect of a re-enactment made under subsection (4)."
Mark Tushnet destaca que a pouca utilizaqão da override clause pela Suprema Corte canadense abre espaço
para decisão final do Judic¡ário \strong-form ofjLtdic¡at rev¡ew).

" TUSHNET,Mark.Judic¡al act¡vismorrestraint¡nasection33world. Un¡vers¡tyofTorontoLawJournal,v.53,n.
1, p. 89-100, 2003.

23 Constìtut¡on Act, 1982, sectlon 1: "Rights and freedoms in Canada L. The Canadian Charter of Rights and
Freedoms guarantees the rights and freedoms set out in it subject only to such reasonable limits prescribed by
Iaw as can be demonstrably justified in a free and democratic society". Os referidos parâmetros foram fixados
no caso R. v. Oakes (1986) 1 S.C.R. 1O3 at 13&39, julgado pela Süprema Corte canadense.

'?4 HOGG, Peter W.; BUSHELL, Allison A. The chafter dialogue between courts and legislatures (or perhaps the
Chader of Rights jsn't such a bad thing after all]}. Osgood Law Journal, v. 35, n. 1, p. 79-8O, 1997.
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ser¡a fortemente influenciada pela decisão judicíal, pois, ao reeditar uma lei declaradaínconstitucionar, o Legisrativo seria obrigado a abordar as preocupações apresenta-das na decisão judiciar, que não tinham sido revadas em consideração quando daelaboração da primeira norma jurirdica. Nesse caso, o diárogo curmina na decisãodemocrática a ser tomada pelo Legislativo, relativizando as dificutdades com a legiti-midade do poder Judiciário.2s

No Canadá, as teorias diarógicas apresentam diversas vertentes, sendo opor_tuno destacar a teoria que defende uma atuação judiciar que, ao invés de invaridaras opções legislativas, permite uma nova análise da questão peto poder Legislativo(second look)'26 No direito norte-americano, por sua vez, a teoria do diárogo constitu-cionalfoi defendida por autores como Louis Fisher, Barry Friedman, Abner s. Greene,Jeb Barnes e Mitchell Pickerill, que sustentam, em síntese, a necessidade de inter_pretação constitucional compartílhada entre os poderes e não o papel de exclusivida-de do Judiciârto.27

o díálogo instítucional torna o processo ¡nterpretativo aberto, dinâmico e de-mocrático, pois evita o congeramento da interpretação judiciar e abre caminho parao debate nos fóruns de representação popurar, adequando-se às necess¡dades cam-biantes da sociedade.
Evíta-se, com isso, a manutenção de decisões judiciaís conservadoras que co-locam em risco direitos fundamentais, tar como ocorreu, nos Estados unidos, nojulgamento de dois casos embremáticos, Mencione-se, em primeiro rugar, o casoDred scott v' sandford, considerado uma das piores decisões do Judiciário americanoem toda sua história, quando a suprema corte reconheceu o status constitucional daescravidão e concluiu gue os afrodescendentes não teriam direitos protegidos pelaconstituição.28 No segundo caso, Lochner v. New york, a suprema corte invalidouleis que rimitavam a jornada de trabarho de padeiros em Nova rorgue, o que gerouprejuízos aos direitos dos trabalhadores.2e o caráter dialógico da interpretação cons-titucíonal, portanto, afasta o perfil conseruador da supremacía de um dos poderes nainterpretação juricica e permite o progresso da deriberação púbrica, com eventuaiscorreções em interpretações pretéritas.

RAFAEL CARVALHO RU ENDE OLIVEIRA

- RÐPE I Beto Hodzonte, ano 13, n. 49, p. 1S9_1g9, ja n./ma(.2eL5

23 lb¡d" p' 80' De acordo com os autores' em três casos, no entanto, não seria possivel o d¡álogo e a correçãotegistativa, cabendo ao Judiciário.;páiuurã-iiÀ'ã¡;ì a) imposs¡o¡t¡¿aoe oà-¡rãcao de timites razoáveis
!,Jtri:..#å 'f':";lrJ,î:"::t:g':o:i ¡.'Ëito""q* são descritos o"tornuäJ**tu pera constituição,

^ controvertidas que ês i;il::1i,ü:.:,'i;5r:il:';Jl";:fLï.[1J:: tor inconsiiiucionar; e c) 
'ate,iås'taä- 

?å:) 
't'äili,ä?"tåäi:t'rä:iiiiiåîr:t.n"..drarogue 

and dererence. ch¡caso pub,c Law & Lesat
27 sobre a teoria do d¡álogo constitucional no oi*¡io nortu-"reJic91o, vide: oLrVElRA, custavo da Gama v¡tal de.
"" ?,!.i.to^Tr:b_u_táilo e diátogo const¡tucionat. r,¡ù"iOì, irbìtr", 2013, p. 46-b3.,o 60 u.s. 393 (1856).,e 198 U.S. 45 (1905)
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No âmbito do constitucionalismo democrático, que consagra a separação e a
harmonia entre os Poderes, a ideia de superioriclade de um Poder sobre os demais
deve ser substituída pela exigência do diálogo constante entre os Poderes. Ao invés
do protagonismo judiciário, teríamos o protagonismo da sociedade.

, o diálogo institucional nas agências reguladoras brasileiras
No Brasil, não obstante a tese corrente da supremacia judicial, especialmente a

partir da afirmação de que o srF exerce a "guarda da tonstituição" (art. Lo2 da CRFB),
é possível a ¡nterpretação constitucional por parte do Poder Legislativo, inclusive
a correção legislativa da jurisprudência, tendo em vista os seguintes argumentos
exemplificativos:3o a) o caráter compromissório, principiológico e pluralista da Cons-
tituição de 1988, que reservou ao Legislativo relevante papel na densificação e
regulamentação das normas constitucionais; b) a ausência de efeito vinculante das
decisões proferidas em ação direta de inconstitucionalidade e ação declaratória de
constitucionalidade em relação ao Poder Legislativo (art. LO2, S2s da CRFB, incluício
pela EC ne 45/04);31e c)o Legislativo não é inserido no rolde destinatários dos efei-
tos das súmulas vinculantes do srF (art. 103-A cla CRFB, inctuído pela EC ne 45/a4).32

Nesse contexto, o Poder Legislativo, por meio de seus quadros técnicos de
servidores, teria maior expertise para tratar das referidas questões, sem olviclar da
reflexão democrática por meio dos representantes eleitos ou da própria participa-

ção direta dos indivíduos (ex.: audiências e consultas públicas). É possível encontrar
situações em que o Congresso Nacional aprovou emendas constitucionais com o
intuito de corrigir ou superar o entenclimento fixado pelo STF, tal como ocorreu com
a promulgação da EC ne Lg/98, que atterou o inciso Xl do art. 37 da CRFB, para
incluir "as vantagens pessoais e de qualquer natureza" no cômputo do teto remunera-
tÓrio dos servidores públicos, com o intuito de afastar o entenclimento fixaclo pelo
srF no julgamento da ADI nt 14/DF que afastou as vantagens pessoais do teto.33
Em outras oportunidades, o Congresso ratificou o entenclimento fixado pelo STI
como, porexemplo, a promulgação da ECna20/98 que inseriu o g1-0 ao art.37 da
CRFB para vedar a acumulação de proventos de aposentadoria com vencimentos,

30 OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Op. c¡t., O. 53-57.s1 "A¡1. 1O2 (...) $2q As decisões definitivas de mérito, profericlas pelo Supremo Tribunal Federal. nas ações
diretas de inconstitucionâlidâde e nas ações declaratórias de constitucional¡dacie produz¡rão eficácia contra
todos e efei¡o vinculante, relativamente aos dema¡s órgãos clo Poder Jud¡ciiário e à adm¡nistração púbt¡ca cl¡reta
e ind¡reta, nas esferas federal. estadual e mun¡c¡pat" (grifo nosso).

32 'Aft' 1034. O Supremo Tribunal Fecleral poderá, de ofício ou por provocação, med¡ante decisão de dois terços
dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de
sua publicaqão na imprensa oficial, terá efeito v¡ncutante em relação aos demais orgãos do poderJuc!¡ciário e
à administraÇão pútJl¡ca direta e lnd¡reta, nas esferas feclerat, estadual e nunic¡pat,llem como proceder à sua
revisão ou cancelamento, na forma estabelec¡da em lei" (grifo nosso).

33 STF; ADI ne 14/DF, Rel: N4in. Cétio Borja, Tribunal pleno, DJ Ot.L2.7ggg, p. 17.759.

Ta(.2OL5
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salvo nas hipóteses das exceções constitucionais que admitem a acumulação
remunerada de cargos públicos, tese que havia sido fixada quando do julgamento do RE
ne 763.2O4/5P.34

verifica-se, portanto, que o diálogo institucional ratifica a ideia de que o Judiciário
não possui o monopólio da interpretação constitucional e critica a concepção da
supremacia judicial, em razão da suposta ausência de regitimidade dos juízes, com
o objetivo de estabelecer um processo dialético entre os poderes na interpretação
das normas jur'r'cicas. Ao invés da visão idealizada das capacidades institucionais
dos Poderes Leg¡slativo (supremacia parlamentar) e Judiciário (supremacia judicial),
a análise deve levar em consideração uma visão realista, enfatizando as virtudes e
fraquezas nas capacidades institucionais dos referidos poderes.

Apesar de centralizado na interação entre o Judicíário e o Legislativo, o debate
sobre o diálogo institucional deve engrobar, também, o Executivo, incluindo, nesse
ponto, as agências reguradoras. Ariás, esse é o objetivo do presente estudo.

o modelo regulatório brasileiro, especialmente a partir da década de 1990, tem
como protagonistas as agências reguladoras, instituídas com a roupagem jurícica
de autarquias, com regime especial, dotadas de forte independência administrativa
e financeira.

A partir de reformas constitucionais liberalizantes da economia e da institui-
ção do Programa Nacional de Desestatização (PND), o legislador infraconstitucional
optou pelo modelo de agências reguladoras para implementação da regulação das
atividades econômicas e dos serviços públicos que seriam prestados pela iniciativa
privada.3s

A discussão quanto ao modo de intervenção estatar, direta ou indireta, na or-
dem econômica e na reguração dos serviços púbricos, que pautou o perîodo das
desestatízações, é substituÍdo, ao menos em parte, pero debate da quaridade da

]] :tq tE nc 163.204159 Rel. Min. Cartos Veiloso, Tribunat pteno, DJ 31.03.1995, p.7.77g.s Diversas emendas constitucionais publicadas na década de lggo liberalizaram ã'econom¡a, com a aberturaao cap¡tal estrangeiro e a atenuaçâo dos monopólios estata¡s. o pND, por sua vez, foi ¡nstituído pela Leinc 8'03V90, substituÍda, posteriormente, pela Le¡ nc 9.49L/97. e"iå" Jã.'ä*¡gen.i"" especÍficas deinstituição de órgão reguladores no setor de telecomun¡caçôes (art. 21-, xl, dacnral 
" 

de petróleo (arl. L77,S2e' lll' da oRFB)' o art. L74 da ORFB consagra o perfil do Estaoo Regulacã, 
" 

,*"t" ao tegislador ordinárioa definição do modelo tugul?{r,.o:_o.9y"_ p"rmitiu a opção peto mooeto"oe aäeÃ.¡ã" i"gurrooras com naturezaautárqu¡ca, rais como: Lei nc 9.427 /tg96 (Agênciâ ñaà¡onar de Energia er¿tì¡." - Àr EEr_ ); Lei ne g.472/Lgg7(Agêncla Nacional de Ïetecomunicações -nÑAtEL); Lei ns O.+la¡tóW (Agência Nacionat do petróteo, GásNatural e Biocombustíveis.- ANP); Lei rf g.782/Lgóg (Agência Nacional de Vigitância sanitária - ANVtsA); Leinc 9.96L/!000 (Agência N-acional de Saúde Suplementar - ANS); Lei n, 9.984/2OOO (Agência Nacional deAguas - ANA); Lei ne 10.233/2001 (Agênc¡a Nacional de lransportes Terrestres - ANTî e Agência Nac¡onat deTransportes Aquaviários - f!1,!0t; ¡t¡p ne 2.22&!/2001 e Lei ne n.qsqlzooztngén.iu Nacionar do cinema- ANCINE); Lei nc tL.tB2/200S (Agência Nacionai de Aviação Civit _ ANA'C). n"gìri*"" que a instituição dasagências reguladoras brasileiras não foi imune às crÍticas de parcela da doutrina. Mencione-se, por exemplo:MELLo, celso Antôn¡o Bandeira de' cursa de Dùe¡to Administrativo.2l. ed. são paulo: Malheiros, 2006,p' t6Lt73; GRAU, Eros' As aeências' essas repartições. /n: sALoMÃo rlr-no, iãl¡*to (coord.). Regutação edesenvolv¡mento São paulo: Malheiros, 2OO2, p.2S:2g.
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regulaÇão estatal por meio da institucionalização cie mecanismos capazes de garantir
maior legitimidade, eficiência e controle da polít¡ca regulatória.36

As agências reguladoras brasileiras, por opção do legislador infraconstitucional,
possuem natureza jurídica de autarquias, com regime especial, dotadas de forte in-
dependência administrativa e financeíra, bem como poderes para edição de normas
nos setores regulados, o exercício de atividades administrativas clássicas, inclusive
poder de polícia, a resolução de conflitos regulatórios e os poderes sancionatórios.37

A autonomia reforçada das agências reguladoras brasileiras, que pode variar
de intensidade de acordo com o perfil institucional desenhado por cada lei instituido-
ra, é justificada por dois fundamentos principais: a) despolitização (ou ,,desgoverna-

mentalização"), compreendida como a diminuição de influências político-partidárias,
conferindo tratamento tócnico e maior seguranÇa jurídica ao setor regulado; e b) ne-
cessidade de celeridade na regulação de determinadas atividades técnicas.

Evidentemente, a natureza autárquica, por si só, confere cerla autonomia admi-
nistrativa parâ as agências reguladoras, uma vez que as mesmas seriam instituídas
por lei como pessoas jurídicas de direito público, com personalidade jurídica própria,
atributo inexistente nos ministérios, secretarias e demais órgãos estata¡s.

A natureza autárqu¡ca, contudo, não é suficiente para garantir autonomia admi-
nistrativa real. Em verdade, a intensidade da autonomia dos órgãos e entidades da
Adminisiração indireta varia de acordo com a legislação, razão pela qual a análise
deve ser feita empiricamente, em cada caso.

É oportuno esclarecer, contudo, que a autonomia das agôncias regulacloras
não significa independência absoluta em relação aos Poderes Executivo, Legisiativo
e Judiciário, sendo possível o cliálogo institucional e a interferência recíproca, o que
funciona inclusive como instrumento cle contenção do arbítrio.38 Evidentemente, o
diálogo entre as agências reguladoras e os Poderes republicanos não significa a

36 A importância do debate, na atualidade, sobre a análise ¡nst¡tucional das agências reguladoras brasileiras foi
reconhec¡da pela OCDE: "O Bras¡l a¡nda precisa melhorar sua capacidade de regu¡arcom qualidade e aumentar
a tlansparência e responsallilização para uma efetiva governança pública. A esco¡ha correta do equilíbrio entre
independência e responsabilização ao mesmo tempo em que se delegam competênc¡as regulatórias ref¡ete
as escolhas estratégicas de polit¡ca públicas. Enquanto o principal foco inicial era a privatização e o equilíbrio
do orqamento público, hoje em d¡a as questões referenles ao clesenho ¡nst¡tucional estão recebenc.lo mais
atenÇão, junto com a necessidade de estabelecer uma política regulatória ampla de governo". OCDE- Relatórjo
sobre a Reforma Regulatór¡4. BRASIL: Fortalecendo a governança para o crescimento, p. B. Disponível em:
<portal2.tcu.gov.br/poftat/pts/poftal/docs/2064390-pDF>.Acessoem: ro/02/201_4.37 Sobre a origem, evolução e as caracter-rsticas das agências reguladoras brasileiras, temetemos o lertor para
outra obra: OLIVEIRA, Rafåel Carvalho Rezende. Adm¡nistraÇão Públ¡ca, concessões e tercejro setor 3. ecl. São
Paulo: tulétodo, 2OI5, p.93153.

38 o insulamento técniôo cias agências regulacloras não afasta o risco de que os assuntos regulados sejam
apropriados (capturados) indevidamente pelos grupos economicamente mais foftes e polit¡cämente mais
¡nfluentes, o que exige maior leg¡tim¡dade dos atos regulatórios, espec¡almente por meio da instituciona¡ização
de audiências e consultas públicas, com transparência e efetiva participaqão dos regulados. Sobre o déficit
democrático das agências, vìde: MOREIRA, Egon Bockmann. Agências reguladoras ìndependentes, ciéficit
democrático e a "elaboraqão processual de normas". Rev¡sta de Direito púbiico da Econom¡a, Belo Hotizonte.
n.2. p.22I.255,2OO3.
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subst¡tuição das decisöes técnicas dessas entidades pela decisão politica, mas seria

juridicamente impossível imaginar uma entidade administrativa insulada e completa-

mente descolada dos Poderes políticos.

Em razão da autonomia institucional reforçada das agências reguladoras, con-

sideradas autarquias, com regime especial, e dotadas de poderes administrativos,

normativos e judicantes, as interferências externas, inclusive por intermédio dos ór-

gãos cle controle, não podem significar a subst¡tuição das valorações técnicas dessas

entidades regulatórias, conforme será demonstrado a seguir.

lsso porque as agências regulacloras, em virtude de suas capacidades insti-

tucionais, devem implementar a política regulatória, com independência e caráter

técnica, o que não significa o seu isolamento institucional e jurídico. Desse modo, a

atividade regulatória não pode desconsiderar a política pública delimitada pelos Po-

deres Executivo e Legislativo, bem como não pode ser imunizada do controle judicial.

Saliente-se, contuclo, que a efetivação do diálogo não pode suprimir a autono-

mia reforÇada da agência, sob pena de ocorrer o colapso regulatório, com a captura

do regulador pelo regulado e a ineficiência cla regulação.3e

Nos próximos itens, o estudo abordará o diálogo institucional entre as agências

reguladoras e a Administração direta, o Pocler Legislativo e o Poder Judiciário.

, Agências reguladoras e o Poder Executivo

Não obstante a autonomia técnica das agências reguladoras e o objetivo de

despolitizar o setor regulado, garantindo, com isso, maior segurança jurídica e exper-

tise na política regulatória, não se pode desconsiderar que tais entidades integram a

Administração indireta e, porlanto, submetem-se ao controle do Executivo, especial-

mente a Chefia desse Poder. Alguns exemplos clemonstram o diálogo institucional

entre as agências reguladoras e o Executivo, como se passa a demonstrar.

controle do Executivo

O Poder Executivo interfere no ato de instituição da agência reguladora, uma vez

que a lei instituidora é de sua iniciativa privativa, tendo em vìsta o disposto nos arts.

37, XlX, e 61, $1q, ll, "b" e "e", da CRFB. Ao confeccionaro projeto de lei, que será

votado no Congresso, o Presidente da República estabelece o desenho institucional

re Sobre o colapso regulatório, Nlarcos Juruena Villela Souto destaca que o fenômeno decorre de alguns fatores,

dentre os quaìs a captura do regulador pelo regulado, a má formulação de polítìcas regulatórias e a falta

de capacitação e recursos para implementar as regulamentações ex¡slentes de forma apropriada. SOUTO,

iviarcos Juruena Villela. D¡reito Admin¡strativo Regutatório,2. ed. Rio clejane¡ro: Lumen Juris. 2005, p. 352.
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da agência reguladora, conferindo-a maior ou menor autonom¡a, com as hipóteses de
vinculações ministeriais, fontes de recursos, formas e requisitos para nomeação e
exoneração de dirigentes, entre outras características.

Não se pode esquecer, também, da possibiridade de utirização de medidas
provisórias para modificação das leis regulatórias (exemplo: Mp ne 2.177-44/or,
que aiterou d¡spositivos da Lei nq 9.961/oo, que instituiu a ANS) ou gue acarretam
impacto direto na estrutura regulatória setorial (exemplo: Mp nq 2.1_9&b/o1 que ins-
tituiu a câmara de Gestão da crise de Energìa Elétrica - GcE), com a fixação de novo
desenho institucional.

mandatos e interferências
Mencione-se, também, a nomeação cros dirigentes das agências reguradoras

federais que é de competência do presidente da Repúbrica, com a aprovação do
senado. No momento da nomeaqão dos dirigentes das agências reguradoras, o chefe
do Executivo tem arguma margem de riberdade para escorher a pessoa de sua con-
fiança que exercerá a função de direção da entidade.

É tác¡t perceber que a riberdade de nomeação, no entanto, é mitigada peia
exigência de cumprimento dos requisitos legais por parte do indicado (brasileiros, de
reputação ilibada, formação universitária e elevado conceito no campo de especialí-
dade do setor reguiado) e, especiarmente, pera necessidade de aprovação do senado
do nome indicado pero chefe do Executivo, na forma do arr. 5s da Lei na 9.986/00.40

Após a nomeaçâo, o dirigente da agência reguladora recebe blindagem institu-
cional contra interferências políticas, notadamente com a garantia da estabilidade
reforçada, que apenas admite a demissão em caso de farta grave, apurada em pro_
cesso administrativo ou judicial.4l

os órgãos cre direção das agências reguradoras são presididos por um diretor_
geral (presidente ou diretor-presidente), que será nomeado pero presidente da Re_
pública dentre os membros da diretoria, com mandato fixado no ato de nomeação.a2
Normalmente, as decisões relevantes das agências reguiacloras são provenientes

40 os dir¡gentes exercem suas funçôes durante determinaclo mandäto, cujo prazo será definido na Iej de cadaagência reguladora' Na ANEEL, por exemplo, os diretores possuem mandatos de quatro anos (art. be daLei ne 9'427/96); na ANATEL, os membros do conselho Diretor têm mandatos de cinco anos (art. 24 c1aLei nt 9 472/97); na ANq os mandatos dos memlrros da Diretoria são de três anos (ad. 11, S3a, da Leine 9.478/97).
'r1 Lei ns 9 986'/00: arl'72 "Alei de criação de cada Agência d¡sporá sobrre a forma da não-coincidência de man-dato'" ("') art' 9e: "os conselheiros e os DiretoreJsomente perderão o mancJato em caso de renúncia, decondenaqào iudicial transitada em jufgado ou de processo administrativo disciplinar. parágrafo ún¡co. A lei
.- de criação da Agêncìa poderá prever outras condições pârâ a perda do mandato,,.4'z Art. 5s, parágrafo ún¡co, da Le¡ ne 9.g86,/2000.

1(.2QL5 R. de Dir. Púbt¡co cia Economia * RDpE I Belo Horizonte, ano 13, n. 49, p. 159-189, ian./ma(.2OL5 17L
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dos seus respectivos órgãos colegiados de direção que decidem questões pelo

critério da maioria.a3

o diretor-geral da agência, dependendo das competências previstas na respec-

tiva lei de instituição da entidade, pode influenciar, decisivamente, na agenda regula-

tória e na tomada de decisão do órgão coleg¡ado de direção'

Por essa razao, a sobredita prerrogativa confere certa margem de influência nas

políticas das agências, uma vez que o Presidente da República pode utilizar, estrate-

gicamente, a definição dos mandatos do Diretor-Geral para influenciar nos assuntos

das agências. Assim, por exemplo, a definição de mandatos curtos permitiria maior

poder de influência presidencial sobre as decisões das entidades regulatórias' Dessa

forma, uma solução para garantir maior independência das agências reguladoras se-

ria, por exemplo, a previsão de que os diretores-gerais fossem nomeados por eleiÇão

interna da entidade.44

Além da duração dos mandatos, outro fator que influencia na independência

das agências reguladoras em relação ao Executivo é a não coincidência dos manda-

tos dos próprios dirigentes das agências e dos seus mandatos com o mandato do

Presidente da RePública.a5

Registre-se, finalmente, que a referida blindagem institucional, durante os man-

dados dos dirigentes das agências, sofreu mitigações no campo político (e não ju-

rîdico) e, normalmente, por vias informais, especialmente na transição do governo

do então Presidente Fernando Henrique cardoso para o governo do Presidente Luiz

lnácio Lula da Silva.
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aa Nesse sentido: PRADO, Mariana Mota. Agências fegulâdofas, independência e desenho institucional' ln' Agên-

c¡as regutadorcs.'mercado de capitais, energia elétiica e petróleo' lnstituto Tendências de Direito e Econom¡a:
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a violação do princíp¡o republicano, cuja essência é a temporariedade dos mandatos' MELLo' celso Antôñio

Bancieira de. curso de Dircito Administrat¡vo.21. ed. são Paulo: Malheiros, 2006, p' 168' Contudo' não

nos parece inconstitucional a não co¡ncidência de mandatos, uma vez que os dirigentes são independentes

e responsáveis por decìsões técnicas (e não políticas), bem como os órgãos colegiados das agências são
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daagência,nãopossuipoder(fofmal)deingerênciaepressão,umaVezquealeg¡slaçãovedaaexoneração
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SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. ç¡¡., p. 128i N4ARQUES NETO, Floriano de-Aze'úedo Agências reguladoras

independentesi fundamentos e seu regime jurídico. Belo Horizonte: Fórum, 2009, p' 1O3: PRADO' Mariana

Mota. Agências regutadofas, independãncia e desenho institucional. tni Agênc¡as reguladoras: mercado de
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Em 2003, durante o primeiro mandato do presidente Lula, o Ministério das
Telecomunicações oficiou a ANATEL para que suspendesse o reajuste, previsto con-
tratualmente, para o seniiço de telefonia fixa. A agência, no entanto, desconsiderou
a recomendação e aplicou o reajuste de preços, na forma prevista no contrato cle
concessão. com o desgaste político, o dirigente da ANATEL, Luiz Guilherme schymura
renunciou em 2004.a6

Outro exemplo emblemático foi a renúncia clos diretores da ANAC, após forte
pressão do Ministério da Defesa, clurante a crise do "Apagão Aéreo" (2006 e 2oo7),
iniciada após grave acidente aéreo.a7

Registre-se, ainda, a interferência informal do Executivo, com o claro propósito de
enfraquecimento das agências, por meio da demora na nomeação dos clirigentes para
cargos vagos, impedindo a tomada de decisões deliberativas no seio das agências.as

Em síntese, os casos demonstram que a estabilidade dos conselheiros e diri-
gentes das agências não impede as pressões políticas e a utilização de mecanismos
informais de relativização da autonomia das agências reguladoras.

" ,.; Contratos de gestão

Outro mecanismo de diálogo entre as agências reguladoras e o Executivo é o
contrato de gestão previsto no art.37, g8s da CRFB, inserido peta EC na Lg/9ï,as

€ Fonte: <hltp://www.anâtel.gov.brlPortal/exibirPortalRedireciona.do?codigoDocumento=g3339>. Acesso em:
10 out. 2012. o exemplo de d¡álogo instituc¡onal no campo político foi citaào também por: pEREIRA NETo, Caio
Mario da Silva; LANCIERI, Filippo lvlaria; ADAtull, Mateus Piva. o diátogo inst¡tuc¡onat das agências reguladoras
com os Poderes Executivo, Legislativo e -ludiciário: uma proposta de s¡stematização. /n: SUNDFELD, Carlos Ari;
ROSILHO, André (Org.). D¡reito da regutação e potíticas públicas. São Pauto: Maiheiros, 201-4, p. 1r51-L52.a7 Fonte:<http://wwwl.folha.uol.com.brlcotid¡ano/2oo7/oa/322886-denise-abreu-renuncia-ao-cargcde-diretore
da-anac.shtml>. Acesso em: LO oul.2OI2i <http://brasil.estadao.com.brlnoticias/geral,leur_lomanto-djretor_

., da-anac-renuncia-ao-cargona'agencia,476b2>. Acesso em: 10 out. 2072: Ibid., p. 152-153.a8 Nesse sentido foì a conclusão do eclitorial "destru¡ção das agências" do jornal O Estaclo de S. pauto de
05.06.2006: ''o presìdente Lu¡z lnácìo Lula da Silva criticou as agências reguladoras logo no começo cle
seu governo. Passados três anos e me¡o, ele parece estar vencendo a guerra sempre intensa, ainda que
nunca declarada, que moveu contra elas. Quando pôde, usou critérios políticos nas nomeaçòes de cliretores,
sujeitando a conven¡ências partidárias e eleitorais o sistema regulatório da infra-estrutura. pôs em risco,
ass¡m, atividades básicas para a econom¡a e para normalidade da vida brasileira. N4as foi além da d¡stribujção
política de cârgos e deixou as agências serem sufocadas por falta de recursos e, no f¡nal, também por falta
de d¡reção. Estão incompletas as diretorias de várias agências. A¡gumas têm apenas três d¡retores, número
mínimo para deliberação". Disponível em: <http://www2.senado.leg.brlbclsf/b¡tstream /nandle/id/3Ig714/
noticia. htm?seq uence=1>. Acesso em: IO aul. 20 12.4e 'Art. 37. ['.] 98n A autonom¡a gerencial, orÇamentária e finance¡ra dos órgãos e entidades da admin¡straÇão
direta e indireta poderá ser ampl¡ada mediante contrato, a ser firmado entre seus admin¡straclores e o poder
público, que tenha por objeto a fixação de metas de ciesempenho para o órgão ou entidade, cabendo à le¡
dispor sobre: I - o prazo de duração do contrato; ll - os controles e crité¡ios de avaliação de desempenho,
direitos, obrigações e responsabiliclade dos dirigentes; lll - a remuneraÇão do pessoal." A expressãc ,,contrato
de gestão" foi consagrada nos arts. 5! e 52 da Lei nq 9.649//93 que trata das agências executivas. Registre-
se que os contratos de gestão previstos no art. 37, g8e da CRFB, celebrados no inter¡or dâ Adm¡nistraÇão
(endógenos ou internos) não se confundem com aqueles celebrados com organizações socjais, na forma da
Lei nr 9.637198 (exógenos ou externos)."
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gue perm¡te a fixação de metas de desempenho pelo Executivo em relação aos seus
órgãos e entidades da Administração indireta, o que inclui as autarquias regulatórias.

Durante o período de 2003 a 2O!2, quatro agênc¡as reguladoras federais
(ANEEL, ANS, ANVISA e ANA) celebraram contratos de gestão com o Executivo. Não
houve, todavia, a fixação de metas relacionadas às políticas regulatórias nesses con-
tratos de gestão, mas a estipulação de metas operacionais, inclusive para elabora-

ção de estudos, manuais e normas, sem a previsão de ampliação da autonomia das
agênc¡as com o repasse de recursos orçamentários.so

Não há uniformização normativa em relação aos contratos de gestão celebrados
pelas agências reguladoras, mas, ao contrário, previsão heterogênea nas respectivas
leis de instituição dessas entidades (art. 7s da Lei neg.427/96 - ANEEL; arts. 1g e
2O da Lei nq 9.782/99 - ANVTSA; arts. 1-4 e 1_5 da Lei ne 9.961/OO - ANS; art. 5s,

$2q da MP ne 2.22&L/OL- ANCTNE; etc.). No tocante às agências que não possuem
previsão expressa desses contratos nas suas respectivas leis (exs: ANATEL, ANA),
a celebração do contrato de gestão é permitida pelo próprio art.37, gBq, da CRFB e
arts. 51 e 52 da Lei nq 9.649/98.

Com o objetivo de incrementar o controle sobre as agências reguladoras, o go-

verno federal elaborou o Projeto de Lei ne 3.337/o4 que, após inúmeras críticas pelo
excesso de intervenção nas agências, foi arquivado em 2013. Atualmente, o projeto

de Lei do Senado ne 52/L3, que dispõe sobre a gestão, a organização e o controle
social das agências reguladoras, prevê a obrigatoriedade da celebração de contratos
de gestão e de desempenho entre as agências e os Ministérios a que estiverem
vinculadas. Na forma do art. 11, S4s, do PL, o contrato de gestão tem por objetivos
principais o aperfeiçoamento do acompanhamento da gestão, promovendo maior
transparência e controle social, e das relações de cooperação da agência reguladora
com o Poder Público, em particular no cumprimento das políticas públicas definidas
em lei. Ademais, o contrato de gestão, que terá duração mÍnima de um ano, especi-
ficará as metas de desempenho e de fiscalização; prazos, indicadores de avaliação;
estimativa de recursos orçamentários; obrigações e responsabilidades; sistemática
de acompanhamento e avaliação; medidas aplicáveis em caso de descumprimento;
vigência e condiçöes para revisão e prorrogação (arts. t2 e L3 do PL).51

Saliente-se que a interferência relativa do Executivo sobre as agências tem sido
implementada de forma crescente nos Estados unidos, berço do modelo. Além dos
decretos executivos (Executive orders), que disciplinam a atuação das agências, a

50 Comitê Gestor do Programa de Fortalecimento da Capacidade lnstitucional para a Gestão Regulatória (pRO-
REG). Análise dos contratos de gestão celebrädos com as agências reguladoras quanto à regularidåde,
efetivìdade e contribuição para a gestão regulatória e fiscal¡zatór¡a (PerÍodo de 2OO3 a2At2). Relatório Final,
p.173. Disponivel em: <http://www.regulacâo.gov.brltrabalhos-de-consultoria/estudo-sobre-os-contratos-de-
gestâo-firmados-pelas-agencias-regulâdoras-federa¡s/view?searchterm=an>. Acesso em: 10 out. 2014.

51 Fonte: <hltp'.//hfipi//www.senado.gov.brlatividade/materia/detalhes.asp?p-cod-mate=111048>. Acesso
em; 10 out. 2014.
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partir da edição do Government performance and Resutts Act, de j-993, as agências
reguiadoras americanas devem elaborar planos estratégicos que devem ser aprova-
dos pelo Legislativo e Executivo.52

A utilização do contrato cle gestão com as agências reguladoras deve ser ana-
lisada com cautelâ, uma vez que pode servir de captura dos assuntos regulacios
pelo poder político, o que comprometeria a autonomia das agências.53 O risco é a
utilização indevida do contrato de gestão para politização do setor regulado, com a
substituiqão da discricionariedade técnica das agências pela decisão política, o que
enfraqueceria o próprio modelo regulatório.

Por essa razão, os contratos de gestão devem fixar metas reracionadas, prepon_
derantemente, aos procedimentos e resultados previstos no ordenamento juridico,
estabefecendo uma espécie de mordura de atuação, sem adentrar no conteúdo na
poiítica regul atória.54

':. ", Recurso hierárquico impróprio

outro exemplo de diálogo institucional envolve a discussão sobre a possibili-
dade do recurso hierárquico improprio contra decisões das agências reguladoras, o
que viabilizaria a revisão das decisões regulatórias pela Chefia do Executivo ou seus
ministérios.

Tem prevalecido o entendimento de que o recurso hierárquico impróprio, inter-
posto perante pessoa jurídica diversa daquela que proferiu a decisão recorrlda, não
seria possível contra as decisões das agências regulacioras, uma vez que a respecti-
va legislação não prevê tal possibilidade (nulta tutela sine lege).ss

Diversamente, a Advocacia-Geral da união (AGU) emitiu o parecer ns AC_o51,
que, aprovado pelo Presidente da República, passou a ostentar caráter normativo para
toda a Administração pública federal, na forma clo ar1. 40, g1s, da Lei complementar
nt 73/93, com a conclusão pela possibilidade clo recurso hierárquico impróprio contra
decisões das agências reguladoras.s6 No referido parecer, reconheceu-se a possibili-
dade de revisão, por pafte dos respectivos Ministérios (de ofrcio ou mediante recurso

52 Disponível em: <http://www.wh¡tehouse.gov /omb/mgmt-gpra/gpraw2m>.Acesso em: 10 out. 2014.53 Nesse sentido, Floriano de Azevedo Marlues Neio lustenta a inaplicabìlidade dos contratos cle gestão àsagências reguladoras. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A nova regulação estatal e as agências ìnde-pendentes ,r: SUNDFELD, Cârlos Ari (Coord.). D¡re¡to Adm¡n¡strativo Ecoiômico. São pau¡o: lvlalheiros, 2006,p. 90.
s4 Em sentido semelhante, sustentando a necessrdade de metas de transparência, mas não de metas substan-tivas, vide: PEREIRA NETo, caio l\4ar¡o da si¡va; LANCIERt, Filippo Maria; ADAMt, Mateus piva. op.clf., p. 159.ã5 Nesse sentido' por exemplo: MARQUES NETO, Flor¡ano de Azevedo. Agências regutadoras indepenctentes:
_- fundamentos e seu reg¡me jurídico. Belo Horizonte: Fórum, 2009, p. 75.56 No supracitado parecer, a questão concreta envolvra umâ divergência ¡nstaurada entre o lvlin¡stério dosTransportes e a Agência Nacionâl de Transpoftes Aquaviários t¡ruÍnql acerca da ionrança que operadoresportuários do Porto de salvador faziam de taxa de segiegação dos contêineres destinados aos demais recintosalfandegários' o Ministér¡o havia provido recurso hie-rárquico impróprio para rever ato exaracto pela agência-

20L5 R. de D¡r. Público da Econom¡a - RD'F I Belo Horizonte, ano 13, n. 49, p. 159,1g9, jan./ma(.2eI5 475
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hierárquico impróprio), dos atos das agências gue extrapolem os limites legais de

suas competências ou que violem as polîticas públicas setoriais de competência do

Ministério ou da Administração Central, tendo em vista o disposto nos arts' 371.84'

ll; 87, parâgrafo único, l, da CRFB.

oproblemadateseveiculadanopareceréaadmissãodaavocatóriaedo
recurso hierárquico imprôprio em situações excesslvamente abrangentes (violação

de políticas públicas), bem como a permissão para substituição das decisões regula'

tórias por decisões políticas, o que refletiria uma ausência real de autonomia técnica

da agência.

No cenário normativo atual, não cabe recurso hierárquico impróprio contra as

decisões das agências reguladoras, em razão da ausência de previsão legal expres-

sa.57 O recurso hierárquico impróprio é modalidade recursal excepcional só tolerada

nos casos expressamente previstos em lei, tendo em vista a sua utilização no bojo

de uma relação administrativa em que inexiste hierarquia (subordinação é inerente à

estrutura interna das pessoas administrativas e órgãos públicos), mas apenas vincu-

lação (a relação de vinculação existe entre pessoas administrativas).

Ao prevalecer a tese sustentada pela AGU, as decisões de órgãos estatais e de

entidades administrativas poderiam ser revistas com igual intensidade, o que afasta-

ria a relevância da distinção entre órgãos despersonalizados e pessoas juídicas' As

pessoas administrativas descentralizadas (entidades integrantes da Administração

indireta, como é o caso das agências reguladoras) gozam de autonomia administrati-

va, não havendo subordinação hierárquica entre elas e a Administração direta, sendo

certo que a possibilidade aberta de revisão de ofício ou mediante recurso hierárquico

imprôprio de atos regulatôrios pelo Executivo central aniquila a autonomia inerente

das agências.

uma proposta intermediária, que propicia o diálogo institucional, sem descon-

siderar a autonomia das agências reguladoras, é a admissão do recurso hierárquico

imprôprio nas hipóteses de ilegalidade e a sua vedação nos casos de controle de

mérito, com o objetivo de propiciar o controle de legal¡dade pelo Chefe do Executivo

(art.84,lldaCRFB).ssNessecaso,aodeclararailegalidadedoatoregulatÓrio,o
Executivo devolveria a questão à agência para prolação de nova decisão, respeitados

os parâmetros fixados na decisão presidencial'5e

rt S.br" " 
t"r", rld".. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de D¡re¡to Adm¡n¡strat¡va' 2' ed' São Paulo:

Método, 20L4, P' 101-103.
ss Em sentido semelhante: souro, Marcos Juruena villela. Extensão do poder normativo das agências

ä"1Ãr*. ø, ÀÃÀono, Atexandre santos de (coord.). o poder normat¡vo das agências reguladorcs' Rio de

Janeiro: Forense, 2006, P. L4t'L42-
5e No Estado do Rio de Janeiro, a solução proposta foi consagrada no art. 66 da Lei €stadual ne 5'421 /2ao9:

.Art. 66 - Das decisões nnuír pro¿urious no âmbito das eñtidades da admin¡stração ind¡reta caberá recurso

administrativo, por motivo de ilegalidade, nas mesmas condições estabelec¡das neste capitulo' para o titular
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AGÊNCIAS REGULADORAS, DfÁLOGOS INSTITUCIONAIS E CONTROLE

Dessa forma, o recurso hierárquico impróprio, que depende de previsão regarexpressa' somente teria cabimento na hipótese cJe vício de regaridade e não permitiriaa substituição da decisão da agência, mas apenas a devorução do tema para novadecisão regulatória, com respeito ao ordenamento jurídico.

t" ''' Diárogo inter-reguratório e o paper do Executivo
A especialização da reguraÇão, com a instituição de agências para setores dis_tintos da ordem econômica e de serviços púbiicos, não afasta a potencial interferên-cia ou conflito entre os diversos interesses regulatórios.
lsso porque os referidos setores não são compretamente independentes, ha_vendo infruências recíprocas gue devem ser anarisadas por órgão de coordenaçãoque tenha a visão intersistêmica da reguração. Vare dizer: aatuação de determinadaagência regulaciora acarreta efeitos imediatos para o respectivo setor regulaclo, mas,também, potenciais efeitos para outros setores regurados por outras agências.

A especiarização e a for"te autonomia das agências reguradoras tìveram por ob_jetivo principal garantir a despolitização de setores regulados, viabilizando, dessaforma, tratâmento técnico aos cresafios apresentados por cada setor do mercado.Todavia, o insuramento das agências gerou a fragmentação reguratória, com afixação de normas e poríticas setoriais sem maiores preocupaçöes com os impactosgerados de forma global em outros setores econômicos. A excessiva especializaçãoda agência, ainda que acarrete a desejada despolitização do setor regulado, podegerar a denominada "visâo cre túner" da agência reguradora que seria incapaz dedimensionar os efeitos secundários e sistêmicos cre suas decisões.60
Por essa razão, os ideais de governanÇa reguratória dependem da instituição deinstrumentos de coordenação entre as agências, bem como os respectivos órgãospolîticos supervisores, que garantam coerência à reguração a partir de uma visãointersistêmica entre os diversos mercados e respectivos consumidores.6l
com esta preocupação, a instituição do programa de Fortarecimento dacapacidade rnstitucionar para Gestão em Reguiação (pRo_REG), por meio cro Decretone 6'062/07, teve como uma de suas finaliclades a função de garant¡r a ,,meihoria

da coordenaqão e do alinhamento estratégico entre políticas setoriais e processo

da secretar¡a de Estäcfo 
-1-oy'' :" vinculem. 1...1 s5, - A decisão do recurso timitar-se-á à dectaração da

H:fl:ii" 
da dec¡sào e' em sendo o caso, devotvlrä processo à enticlacte de origem pafa pfotaÇão de nova

ðo JUSTEN FILHo' Marcal. o cl¡r:¡t:.clas agências reguladoras indepencrentes. sâo pauro: Diarética, 2oo2, p.372.6' segundo Diogo de Élguerredo tuloreira-Neto. 
";;ä; âciministrativo intersetoriar pode ser rearizado, a¡nda,por meio de ¡nstituiÇão de¡rgãos ¡nterae"r."Jpà;. 

?róp].i"" uee*;"" o;p;iïã,o o" ¡nstiruição tegat deagência intersetorÌal. MoREtRÃ ruelo, oioä ä"'Ë,j*iËo" oireno-negutatóiioinio jå r.n"iro, Renovar, 2oo3,
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regulatório" (arT..2e,lll).62 o PRO-REG, por me¡o do comitê Gestor (cGp) e do comitê
consultivo (ccP), que integram a casa civil da presidência da República, tem a in-
cumbência de estabelecer a coordenação entre os órgãos e as entidades envolvidas
no processo regulatório (art. 3e¡.oa

É possivel perceber, com alguma frequência, que as agências têm efetuado diá-
logos entre si e com entidades similares, geralmente por meio de convênios (exemplo:
termo de compromisso celebrado entre a ANEEL e o CADE para cooperação institu-
cional em ações conjuntas na defesa da concorrência no setor elétrico brasileiro).6a

Da mesma forma, as agências costumam editar atos normativos inter-regulató-
rios que tratam de assuntos de interesse comum dos setores envolvidos (exemplos:
resoluções conjuntas instituidas pela ANEEL, ANATEL e ANB tais como a Resolução
conjunta ne or/99, que aprova o "Regulamento conjunto para compartilhamento de
lnfraestrutura entre os Setores de Energia Elétrica, Telecomunicações e petróleo',6s e
a Resolução conjunta na2/aL, que aprova o "Regulamento conjunto de Resolução de
Conflítos das Agências Reguladores dos Setores de Energia Elétrica, Telecomunicações
e Petró|eo".66

Destaque-se, por fim, a celebração de convênios de cooperação firmados entre
agênc¡as reguladoras federais e agênc¡as estaduais com o objetivo de promover a
descentralização regulatória e a delegação de competências. A ANEEL, por exemplo,
editou a Resolução Normativa ne 4r7/Lo, que estabelece os procedimentos para
a delegação de competências aos Estados e ao DF para a execução de atividades
descentralizadas em regime de gestão associada de serviços públicos.67

Em âmbito federal, os conflitos inter-regulatórios serâo resolvidos, em princípio,
pela AGU e pelo chefe do Executivo, na forma do arts. 4e, íncisos X e Xl, e 4o da
LC no 73193.68

62 De acordo com a ocDE, diversos países instituiam unidades centra¡s de coordenação de políticas regu-
latórias, tais como â core¡a do Sul (Comitê de Reforma Regulatória), Reino Unido (Escritório de Melhores
Práticas da Regulação da Austrália - oBPR), Japão (Escritório de Avaliação Adm¡nistrâtiva), México (comissão
Federal para Melhoria Regulatória - COFEMER). 0CDE - Relatório sobre a Reforma Regulatória. BRASIL:
Fortalecendo a governança para o crescimento, p. 43/44. Disponível em: <portal2.tcu.gov.bt/portal/pls/
poftal/docs/206439o.pDF>. Acesso em: 10 fev. 2014.

63 O CGP é composto por representantes da Casa C¡vil da Presidência da Repúblicä, que tem a função de
coordenação do órgão, Ministério da Fazenda e Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão (art. Ss
do Decreto ne 6.062/071. Por outro lado, o CcP é formado por representantes de cada uma das agências
reguladoras e dos Ministérios aos gua¡s estão vinculadas, além de representantes do Ministérlo da lJstiça e
do Conselho Administratlvo de Defesa Econômica (CADE), na forma do art. # do citado decreto.8a Disponivel em: <http://wìMw.aneel.gov.brlaplicacoes/leitura-arquivo/defautt.cfm?idAplicacao=4>. Acesso
em: 10 out. 2014.

85 Disponível em: <http://leg¡slacao.anatel.gov.br/resolucoes/resolucoe+conjuntas/S4resolucao-conjunta-1>.
Acesso em: 10 out. 2014.

66 Disponível em: <http://leg¡slacao.anatel.gov.brlresolucoes/resolucoes.conjuntas/85-resolucao-conjunta-2>.
Acesso em: 10 out. 2014.

87 Fonte: <www.aneel.gov.br/cedoc/ren2}L)4l7.pdÞ. Acesso em: 10 out. 2014.68 LC na 73/L993: "Art. 4s - são atribu¡ções do AdvogadoGeral da União: (...) Xl - unificar a jurisprudência
administrativa, garantir a correta aplicação das leis, prevenir e dirimir as controvérsias enire os órgãos
jurídicos da Administração Federal" (...)'Art.40. os pareceres do Advogadsceral da União são porãste
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AGÊNCIAS REGULADoRAS, DIÁLoGoS INSTITUcIoNAIS E coNTRoLE

Em razão dos efeítos internos e externos da atividade regulatória, revela-se de
fundamental importância a instituição de órgão ou entidade responsável pela articula-
ção, coordenação das agôncias reguladoras, com a direção do poder Executivo.

5 Agências reguladoras e o poder Legislativo
Ao lado do diálogo com o Poder Executivo, as agências reguladoras estabele-

cem diálogo com o poder Legislativo e o Tribunal de Contas.

5.1 lnstituição das agências reguladoras, regime jurídico e
controle do Legislativo

o diálogo com o Poder Legislativo ocorre no nascimento da agência reguladora,
espécie de autarquia, uma vez que a sua instituição e efetivada por meio de lei ordi-
nária, de iniciativa do chefe do Executivo, na forma dos arts. 37, xrx, e 61, $10, il,"b" e "e", da CRFB.

Em razão do princípio da regar¡dade, admite-se gue, a quarquer tempo, a regis-
lação modifique as características institucionais das agências, com o intuito de res-
tr¡ngir ou ampliar a autonomia administrativa, bem como extinguir a própria entidade.
Vale dizer: não há imunidade do modelo adotado até o presente momento em face
do legislador. Ao legislador, após iníciativa do Chefe do Executivo, compete instituir
autarquias e delimitar o respectivo regime jurídico que pode ser alterado, posterior-
mente, por meio de lei.

Ademais, o Poder Legislativo possui competência para fiscalizar as agêncías re-
guladoras, sustar atos normativos que exorbitarem dos parâmetros legais, na forma
do art. 49, v e X, da CRFB, bem como investigar, por meio de comissão parramentar
de lnquérito, fatos determinados imputados às agências reguladoras (art. bg, g3s,
da CRFB).

5.2 Nomeação dos dirigentes e prestação de contas
conforme destacado anteriormente, a nomeação dos dirigentes das agên_

cias reguladoras é ato complexo, pois depende das manifestações autônomas do
Executivo e do Legislativo. O nome indicado pelo Presidente da República, cumpridos
os requísitos legais, deve ser aprovado pelo senado Federal, na forma do art. 52, lll,
"f", da CRFB e art. be da Lei nq 9.986/OO.

submetidos à aprovação do Presidente da Repúbl¡câ. S1e o parecer aprovado e publicado juntamente com odespacho presidencial vincula a Admin¡stração Federal, cujos órgãos e entidades iicam obrigados a lhe dar fielcumprimento. S2s O parecer aprovado, mas não publicado, obrigã apenas as repartições interessadas, a pârtir
do momento em que dele tenham c¡ência,

s
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Todavia, a análise, pelo Senado, do nome indicado pelo Poder Executivo' ao que

parece, não tem sido acompanhada do rigor necessário que deve existir em razão da

importância do cargo a ser ocupado. Raramente, o senado deixa de aprovar o nome

indicado pelo Presidente da República, bem como a sabatina não envolve, em regra'

questionamentos sobre a competência técnica do indicado e rotina mais rigorosa

sobre sua aptidão direção da agência.6s Com o objetivo de implementar a fiscalização

do nome escolhido durante o seu mandato, o art. 96-A do Regimento lnterno do

senado estabelece a obrigatoriedade de prestação de contas, anualmente, por parte

dos dirigentes das agências reguladoras federais'

:1, ,ìi Autonomia financeira versus dependência orçamentária

A independência de qualquer órgão ou pessoa jurídica depende, necessaria-

mente, da garantia de autonomia financeira, com a previsão de recursos próprios

suficientes para o exercício das respectivas atr¡bu¡ções institucionais. A regulação

independente pressupõe, necessariamente, a previsão de autonomia financeira por

meio da possibilidade e viabilidade de cobrança de recursos perânte o setor regulado,

suficientes para garantir o exercício das funções regulatórias.

Não é por outra razão que as leis instituidoras das agências estabeleceram,

como regra, fontes autônomas de recursos financeiros para os respect¡vos seto-

res (exemplo: taxa de fiscalização sobre serviços de energia elétrica no âmbito da

ANEEL; taxas de fiscalização e outras receitas integrantes do Fundo de FiscalizaÇão

das Telecomunicações - FIsTEL; contribuições para o Fundo de universalização dos

Serviços de Telecomunicações - FUST)'

ocorre que os mencionados recursos, com alguma frequência, não são suficien-

tes para custeio das atividades das agênc¡as que continuam, por esta razão, depen-

dentes do repasse dos recursos orçamentários.7o Nesses casos, a independência

regulatória fica comprometida, uma vez que a agência reguladora passa a depender

da vontade política no momento de elaboração das leis orçament¿âr¡as pelo Executivo

e Legislativo. Quanto maior a dependência do orçamento, menor será a autonomia

da agência reguladora.

; N"."" r""tid"Jcu, Acórdão ne 2.26L/2}LL, Rel. l\4¡n. José Jorge, Plenário, DoU 24'oB'2oI1; PRADo'

Mariana lvlota. op. cit, p. 139; PEREIRA NEIO, Caio Mario da Silva; LANCIERI, Filippo Maria; ADAMI' Mateus

Piva' op' clf" p' 160 - ;amentária e finance¡ra no período de 1999 a 2oog?o O PRO-REG. no relatório que avaliou a execuçao orç

das agênc¡as reguladoras federa¡s, verificou contigenciamentos orçamentários que prejudicam as políticas

regulatórias. PRO-REG. Agências Reguladoras: aspectos relevantes da execução orQamentária' finance¡ra e

fontes de financiamento e análise de desempenho no período 1999-2009' ngUfÓntO FINAL' Disponível

em: <http://www. regulacao.gov.brltrabalhos-de-consultoria/agencias'reguladoras-aspectos-relevantes-da-

execucao-orcamentaria-f¡nanceira-.e-fontes-de-financiamento-e analise'de-desempenho-no-periodo-1999-2oog /
view?searchte rm =of/oC3o/o|7 ame>. Acesso em : 10 out' 20 14'

orçan
_ ANA

na leç

afast¿

i.\ 
,,1,.

órgão

legali

dos e

auxili

dênci

inser

acarr

Explir

legitii

parât

sim,

pelat

por (

ser i

sult¿

jurídi

deT
univt

zou

conc

T\ Ne

M.

dc

2(
T(T2

180 R.deDir.PÚblicodaEconomia-RDPEIBeloHorizonte'ano13'n 49'p 159-189'jan'/mar'2Q!5 R. de



lue
da

ra,

rSa

ão

do

rte
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Ainda que as agências possuam atribuição para envio de suas propostas
orçamentárias ao Ministério supervisor (exempro: art. 1g, XXV|, da Lei na g.472/g7
- ANATEL), não há qualquer garantia cle que a proposta será integrarmente acolhidana legislação orçamentária.

Ao invés de diálogo saudáver, a situação revera o enfraquecimento da agência,afastando o próprio fundamento de sua existência, ou seja, a independência técnica.

,,'', Diálogo com os Tribunais de Contas
As agências reguladoras, assim como as demais entidacles administrat¡vas,

órgãos púbiicos e gestores de bens e varores públicos, submetem_se ao controre delegalidade, legitimidade e economicidade do respectivo Tribunal de contas, na formados arts. 7O e 7L,ll, da CRFB.
Embora a constituição Federar mencione os Tribunais de contas como órgãosauxiliares do Poder Legislativo, as cortes de contas, em virtude da sua forte indepen-dência' devem ser consideradas órgãos constitucionais independentes que não estãoinseridos na relação hierárquica dos três poderes.Tl
Não obstante a importância do seu paper institucionar, o controre não pode

acarretar a substituição da decisão regulatória pela decisão da corte de contas.Explica-se; a corte de contas, ao concruir pera vioraçâo aos princípios da regaridade,legitimidade e economicidade, deve invaridar a decisão da agência, com a fixação dosparâmetros legais que deverão ser observados, no futuro, pela agência.
De fato, não compete ao Tribunal de contas instituir a política regulatória, mas,sím, fixar, no âmbito do controre, as barizas normativas que deverão ser observadaspelas agências.

ocorre que, em argumas oportunidades, o Tribunar de contas da união acaboupor exercer papel ativista, estabelecendo a própria porítica regulatória que deveriaser implementada peia agência. Mencione-se, por exemplo, o caso envorvendo con_suita formulada pelo Ministério das comunicações sobre a interpretação das normasjurídicas relativas à aplicação de recursos do Fundo de universalização dos serviçosde Telecomunicações - FUST. No caso, o TCU estabereceu a porítica reguratória deuniversalização, sem a participaçâo da ANATEL.72
Em outras oportunidades, sem substituir a anárise da agência, o TCU fiscari_zou e expediu recomendações durante as ,,Rodadas de Licitação,, para outorga deconcessão para exproração, cresenvorvimento e produção de petróreo e gás naturar
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71 Nesse sentido: MEDAUAR, odele. Direito adm¡n¡strat¡vo moderno. 12. ed. são pauro: Rî,200g, p.3g9;ivloRElRA NETo' Diogo de Figueiredo' Algumas Àot." 
"ooru 

órgãos constitucionarmente autônomos - um estu-
:åj;..*" 

sobre os Tribunais de contas" no aru.¡fn;r, ae o¡retto n¿m¡i¡irÅi¡ul, n.223, p. L-24, jan..mar-
72 TCU, Acórdão ne L.107/2003, prenár¡o, Rei. Min. Hunrberto Guimarâes souto, Dou 25.0g.2003.
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promov¡das pera ANp. A corte de contas, por exempro, determinou as seguintes
providências: reguramentação por parte da agência das penaridades previstas nos
contratos de concessão (primeira e terceira Rodadas de Licitação);73 demonstração
da adequação do processo de escolha dos blocos a serem licitados com a política
energética nacional, inclusive mediante uma obrigatória manifestação do conselho
Nacional de Política Energética (cNPE) sobre os critér¡os utilizados (segunda e tercei-
ra Rodadas de Licitação);7a adoção de mecanismos de cooperação a fim de integrar
as ações de implementação da política energética à ambientat (qu¡nta Rodada de
Licitação);75 entre outras.

Em caso posterior, o TCU adotou posição de maior deferência às agências,
preservando a atribuição institucional dessas entidades na fixação da polít¡ca regu-
latória'76 Trata-se do julgamento pela corte de contas da solicitação formulada pela
comissão de Meio Ambiente, Defesa do consumidor e Fiscarização e controre do
senado Federal (cMA) para realização de auditoria operacional na execução dos con-
tratos de concessão de seruiços públicos de telefonia fixa e móvel, especificamente
quanto aos mecanismos de cobrança dos usuários. Em sua concrusão, o TCU, após
afirmar a competência primária da ANATEL para realização da auditoria, determinou
que a agência estudasse a viabilidade de realizar auditoria especÍfica nos sistemas
de cobrança e faturamento das prestadoras do serviço Móvel pessoar (SMp), levando
em consideração arguns parâmetros fixados na decisão da corte de contas.77

A postura de autocontenção do rcu, adotada no úrtimo caso, respeita, de um
lado, o papel de controre da corte de contas, e, de outro rado, a autonomia das
agências reguladoras, preservando as competências dessas instituições. Aliás, atese aqui defendida foi incorporada ao ,,Anteprojeto 

de Lei de Normas Gerais sobre
Administração Pública d¡reta e indireta, entidades paraestatais e entidades de cola-
boração", encomendado pero Ministério do planejamento, orçamento e Gestão.78 De
acordo com o art. 50, parágrafo único do anteprojeto, ,,os órgãos e entes de controre
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73 TCU, Decisão ns 493/1999, Plenário, Rel. Min. Adhemar chisi, Dou de 13.0g.1999; Decisão ne 232/2oo2,Plenário, Ret. Min. Ubiratan Aguiar, DOU I-1.O4.2OO2.74 TCU, Decisão ne477/2oo7, Plenário, Rel. Min. uoi*t"nAgu¡af, Dou de20.o7.2oo:;Decisão ne232/2oo2,_, Plenário, Rel. Min. Ubiratan Agu¡ar, DOU n.Oq.ZOOZ.75 TCU, Acórdão ne787/2OO3, ptenár¡o, n"l. Vl¡n.i*rn iaraiva, DOU de 11.07.2003.?6 PERE¡RA NETO, Ca¡o Mario^da sirv€; LANcrERr, nr¡ppo vrar¡a; ADAMT, Mateus piva. op. c¡t., p. 763_764.]] IC!, Acórdâo ne 2rj/2eLg, ptenário, net. Min. to.ã torg", DoU 2O.O2.2O13.78 o Min¡stério do Planejamento, 

.ofçamento e cesuo, por me¡o da portaf ia Mp ne 426 de 06 de dezembfo de2oo7' constituiu comissão de juristas com o ob.¡etivá de elaborar o Anteprojeto de Le¡ de Normas Gerais sobreAdministraÇão Pública Direta e lndireta, entidaáes paraestatais e entidadès de colaboração. A comissão fo¡composta por de notáveis jurlstas, a saber: Alm¡ro do couto e silva, carlos nri sunJreto, Floriano de AzevedoMarques Neto' Maria coelì simões Píres, Mär¡a sylv¡a zanel¡a Di pietro (presidente), paulo Modesto (secretár¡GGeral) e serg¡o de Andréa Ferre¡ra. os tranalhos dã comissâo 
"n."*urur-r"'"m 2oo9 e o anleprojetocontém as normas gerais sobre a Admin¡stração Rúotica direta e ¡ndireta, as uniiouou. paraestatais e asde colaboraÇão' Fonte: <http://w\dw.ptanejamento.gov.brlsecretariarzrpro.oTÃrqriios/seges/comissâojur/

arqu¡vos/0go72g-seges-Arq-re¡organica.pdf>. AcÃso em: 20.og.2072.
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não podem substituir-se aos agentes, órgãos ou entes controlados no exercício de
suas competências, inclusive quanto à definição de políticas públicas".zs

tt, Agências reguladoras e o poder Judiciário
Além dos diálogos com os Poderes Executivo e Legislativo, as agências regula-

doras, naturalmente, dialogam com o poder Judiciário, tendo em v¡sta o princípio da
inafastabilidade da jurisdição inscurpido no art. 5s, xxxv da cRFB.

conforme demonstrado anteriormente, o debate tradicional sobre o papel do
Poder Judiciário na interpretação e no controle dos atos dos demais poderes cen-
traliza-se em duas visões extremas: de um lado, o ativismo, com fundamento, em
especial, na necessidade de defesa dos direitos das minorias, e, de outro lado, a
deferência judicial, centralizada no caráter contramajoritário do Judiciário e no perfil
democrático das arenas executivas e legislativas.

A partir da proposta do diálogo institucionar, todavia, a análise do paper do con_
trole judicial é elaborada com destaque para as capacidades institucionais dos atores
envolvidos na elaboração das escolhas públicas.so

Mencione-se, nesse ponto, que os magistrados brasileiros têm se mostrado
avessos à ideia de deferência às decisões técnicas das agências reguladoras. Em
pesquisa realizada pelo lpEA, em 2003, a maioria dos maglstrados (50,6%) discorclou
inteiramente da opinião segundo a quar o Judiciário deveria respeitar, em princípio,
as decisões tomadas pelas agências, limitando-se a garantir o respeito às normas
processuais, sem adentrar, normarmente, no conteúdo da decisão.s1

Iodavia, em estuclo sobre a judicialização de políticas regulatórias de tele-
comunicações, Alexandre D. Faraco, caio Mario da silva pereira Neto e Diogo R.
coutinho verificam certa cleferêncía do Judiciário no tocante às decisões da ANATEL.
com base em clados fornecidos pelo Ðiário oficiat da tJniãoe dos sítios eletrônicos
da Justiça Federar, os autores, ao anarisarem 4g ações propostas por entidades de
proteÇão dos consumidores e por entidades representantes das empresas reguladas,
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7s Luis Roberto Barroso, de forma similar, ao tratar dos lim¡tes do controle pelo Tribunal de contas sobre asagências reguladoras, sustenta: "Nada, rigorosamente nada, no texto constitucional o autoriza a ¡nvestigar omérito das decisões aciministrativas de urÃa autarquia, menos ainda de uma âutarquia com as caracterÍsticasespeciais de uma Agência Reguladora. Nâo pode o Tr¡bunal de contas procurar subst¡tuiÊse ao admin¡stradorcompetente no espaço que a ele é reservado pela constituição e pelas leis. o abuso ser¡a pâtente. Aliás, nemmesmo o Poder Legislat¡vo, órgão coadjuvado pelo Tribunal de contas no clesempenho do controle externo,poderia prat¡car atos dessa nâtureza". BARRoso, Luís Roberto. Apontamentos sobie as agências reguladoras./n: FIGUEIREDo, Marcelo (org'). Dire¡to e regutação no Bñs¡t e nos E{JA. são pauto: Matheiros, 2oo4, p. Lo7.s Sobre as tendências do controle judiciai viãe: oLlvElRA, Rafaet carvatho Rezende. At¡vismo judicial,pragmatismo e capacidades ¡nstitucionais: as novas tendências do controle judicia¡ dos atos administrativos.
, RBDP, Beto Horizonte, n. 39, p. 9-34, out.-dez., 2012.81 PlNHElRo, Armando castelar. Judiciár¡o, refo¡rma e econom¡a: a vìsão dos magistrados. Rjo de Janeiro:IPEA' 2003, p' 43. Fonte: <http://www.ipea.Eov.br/poftal/index.php?option=com_content&v¡ew=article&id=

4198&caticJ=311>. Acesso em: 10 out. 2014.
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constataram a existência de 11 liminares contra a ANATEL, mantidas em grau

recursal. Nas demais ações, as liminares não foram concedidas ou foram reformadas

por decisão posterior.s2

Em pesquisa realizada pela Sociedade Brasileira de Direito Público (SBDP), en-

tre 2009 e 2OLO, sobre a revisão judicial das decisões do Conselho Administrativo

de Defesa da Concorrôncia (CADE), autarquia federal com atribuição de regular a con-

corrência no mercado, verificou-se que, na amostra analisada envolvendo decisões

transitadas em julgado, o Judiciário manteve a decisão do CADE em62% dos casos

e reformou a decisão administrativa em 38% clos casos, o que também revela certa

cleferência judicial em relação às decisões do CADE.83

No campo da regulação, as agências reguladoras possuem o papel de prota-

gon¡sta na elaboração das políticas regulatórias e definição das decisões técnicas

do setor regulado, permanecendo com os Poderes Executivo e Legislativo o papel

de definição primária das prioridades e políticas públicas, que pautarão, inclusìve, a

atuação regulatória.

O Judiciário, por sua vez, possui a importante missão constitucional de contrclar
as omissões e os abusos praticados pelos demais Poderes, uma vez que nenhuma

lesão ou ameaÇa de lesão pode ser afastada de sua análise.

Em razão das limitações institucionais do Judiciário, as respectivas decisões so-

bre questões de alta complexidade técnica ou de relevante impacto para a coletividade

devem ser submetidas, quando possível, ao diálogo social (exemplo: audiências públi-

cas realizadas pelo STÐ e ao diálogo institucional, deixando para o Poder Executivo,

responsável, em última análise, pela formulação e execução das políticas públicas,

a definição do caminho a ser seguido na implementação dos direitos fundamentais.

No contexto brasileiro, as agências reguladoras, com atribuição para regulação

de serviços públicos e de atividades econômicas de relevo social, devem aprimorar

seus procedimentos institucionais de formulação de normas regulatórias e avaliação

da qualidade da atividade regulada, o que demonstra a importância do fortalecimento

da Análise de impacto Regulatório (AlR), consideracla importante mecanismo proces-

sual de formulação e avaliação de políticas regulatórias, que concilia a expeftise

necessária ao tratamento de assuntos dotados de grande complexidade e a legiti-

midade democrática inerente à abertura do procedimento para participação dos

regulados e dos ursuários,/consumidores.&

6'? FARACO, Alexandre D.; PERE¡RA NETO, Ca¡o Marìo da S¡1,/a; COUTINHO. Diogo R. A judicialização de políticas
regulatórÌas cle telecomunicações no Brasil. RDA, v. 265. p. 4L, )an./aYJt.201-4.

33 Sociedade Brasileira de Direito Púb¡ico (SBDP). Revisão jud¡cial das decßões do Conselho Adm¡n¡strat¡vo de
Defesa Econôr¡¡ica (CADE): pesquisa empírica e apl¡cada sobre os casos julgados pelos Tritrunais Regionajs
Federais (TRFs). Superior Tribunal de Justìqa (S-lJ) e Supremo Tribunal Federal (STÐ. Be¡o Horizonte: Fórum,
2OI1-, p.62.

+' OLlVElRA,Rafael CarvalhoRezende.Governanqaeanálisedeimpactoregulatório. RDPE,Belo Horizonte,n.36.
p. L7 3-203, out. / dez., 2017.
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Quanto maior a reg¡timidade da atuação reguratória, maior será a deferênciajudicial. Em razão da expertisee do reforço democrático da atuação da agência, oJudiciário atuaria com maior cleferêncía à decisão regulatória, rimitando-se a definiros limites e os parâmetros a serem acjotados pela agência, incrusive com a possibili-dade do diálogo institucional.85
No diárogo institucionar entre o pocrer Judiciário e as agências reguradoras, osjuízes definem os papéis dos atores institucionais envorvidos Àu r,"grtução, bem comocontroram a juridicidade dos atos e omissões reguratórias, fixando, eventuarmente,os parâmetros que devem ser observados peras agências, conforme destacado aseguir.86

No prirneiro caso, o Judiciário crefine os papéis que devem ser desenvolvidospor cada ator institucional. Assim, por exemplo, ao julgar a constitucionalidade de leiestaduar que ex¡gia a participaÇão cro poder Legisrativo na nomeação e exoneraçãode dirigentes de agência reguradora estadual, o sïF entendeu que, não obstante setratar de cargos comissionados, a nomeação e a exoneração poderiam ser condi_cionadas ao crivo do Legislativo (e não apenas do Executivo), o gue conferiria maiorautonomia à agência, com a diminuição do risco de ¡nterferência porítica e arbitráriado Chefe do Executivo.sT

No segundo caso, os juízes controiam os atos reguratórios, fixancro, quando foro caso, os parâmetros de juridicidacre. Registre-se, por exempro, decisão proferidapelo srF no sentido cre reconhecer a ex¡stància de poderes de busca e apreensãona ANATEL, com fundamento no art. art. 3e, parágrafo único, da Lei na 1-0.g7 7/o4.aaoutro caso' que merece destaque no diálogo institucional entre o Judiciário eas agências reguradores, envorveu a anárise da regaiidade das normas reguratóriasda ANATEL que est¡puraram a previsão de cobrança de tarifa básica nos serviços detelefoniafixa. o sri, após jurgarcasos simiiares no mesmo sentido, ed¡tou a súmura

s Em sentido semelhante' Luis Roberto Barroso suste.rta: "É bem de ver que, em matéria de agências, édecisivo que o Juclic¡ár¡o seja deferente e;;;;ö;: dec¡sões aominiJai¡vãs.-ou seja, o poder Judic¡áriosomente deverá invaridar decisào de ,,n" 
"go".i;r"erradora quando il;;";r; era nào puder res¡stir aoteste de razoailil¡dade' moralidade 

" "ii.ie"?i". 
räràT"..u. hipõteses, o .¡uoiciãr¡o deve ser conservador emrelaçào às decisões das agências, .tp;;;;;;""';; reração às u""oi',u. JÀiãrÁ'Jou. po' critérios récnicos,sob pena de cair no 

"'T_: j: 
,r:l;;;;jã ;bþijvrsmo,,. eannoiô,luì;"äåÀrn". Apontamenros sobre

ññ1Îå::;rri'Xiîãå. /n: FrcuErREDo' tá'""jåîä'r. D¡reito e *e,iácà" ,iïÀsite nosEu.4. sâo pauro:
- 

:,i,i:T,s; 
temelhante: PEREIRA NEÏo, ca¡o lvlario da sirva; LANcrERr, Filippo iVlaria; ADAMT, Mateus piva. op.8? srñ ADrltu1C ne 1949/RS,.Rer. Min. sepúrveda pertence, Tr*)una¡ preno, DJ 25"11.05, p.5.- 

;]:J:: i;iil8'#lr?lt X'n;"'¿**,'^:.:üribuna, 
preno, 

"r;ó;ã;il 08 o arr 3s, paráeraro
único. Noexercícioo'.á;ñå"i:"";:ffi:::;::å:ii:::i:11-2e2/2oo6, dispòe: 'lft. a't...r. þu.¡ã,"ro
ocupanres dos cârsos refer¡oos nos incisos r a xvr, xrx 

"ä:,j-*s": 
Í:j:-*:fj:l:,", sào assesuradas-aos

interdiÇâo de esraberecimentos, jnsraraçõe.., 
"0,íoåi#ä ;:ïffi:î_"j;å5l:::-.ï::::jïff ,ï.:

å.Íå'åii'i[ï;i;il:îJ:""""ï,î"îu1,ilñJiJläää"'o,,.,u, ¡"0",u¡o, 
"i"å,åi"à*.,"o de desacato ou
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ns 356, que estabeleceu a legitimidade da cobrança da tar¡fa básica pelo uso dos

serviços de telefonia fixa.

A discussão central envolvia os limites dos poderes da agência reguladora para

estabelecer norma regulatória (no caso, a Resolução nq 85/98 da ANATEL), com

fundamento na legislação especial das concessões de serviços públicos e das pró-

prias agências, em detrimento das normas consumeiristas (arls. 6s, lll, 39, V e 51,

lV do CDC). De um lado, o CDC veda a cobrança por serviços não usufruídos pelos

consumidores. De outro lado, o art. 3e, )C(1, da Resolução 85/98, editada naforma do

art. i-9, lV e X, da Lei ne 9.472/97, estabelece a possibilidade de cobrança de tarifa

básica, independentemente da utilização efetiva do serviço no mês de referência.8e

Em sua conclusão, o STJ definiu que a cobrança de tarifa básica para os senvi-

Ços de telefonia não configura cobrança abusiva, pois o seu objetivo é remunerar os

custos de disponibilização do serviço, o que justifica a juridicidade das resoluções

das agências, editadas com fundamento na interpretação sistemática das seguin-

tes normas: arL. !75, parâgrafo único, lll, da ÇRFB, ar1.. 2e,ll, da Lei ne 8.987 /95,
arts. 19, lV e X, e 93, Vll, da Lei nq 9.472/97.so

Em outra oportunidade, o STJ, ao controlar a omissão da ANATEL na análise do

pedido de funcionamento de rádio comunitária, afastou ainêrcia desproporcional da

agência para exigir a apreciação e decisão do requerimento administrat¡vo, sem subs-

tituir, contudo, a discricionariedade técnica do regulador. Na hipÓtese em comento, a

associação privada impetrou mandado de segurança em face da ANATEL, tendo em

vista a omissão, por mais de cinco anos, na análise do pedido de autorização para

funcionamento de rádio comunitária.el

Após a procedência clo pedido para determinar que a possibilidade de funcio-

namento da rádio, enquanto não decidida a questão na agência reguladora, a ANATEL

interpôs embargos de divergência que foram providos para julgar improcedente o

8e Resolução nq 85/98: 'Art. 3q Para f¡ns deste Regulamento, aplicam-se as segu¡ntes definições: y\Xl - Tarìfa

ou preço de Assinatura: valor de trato sucessivo pago pelo Ass¡nante à Prestadora, durante toda a prestação

do serviQo, nos termos do contrato de prestação de serviço, dandolhe direito à fruição contínua do serv¡ço".

A citada resolução foi revogada pela Resolução ne 426/2005 que, em seu art. 3e, XXIV estabelece: "tafifa

ou preço de assinatura: valor devido pelo ass¡nante em contrapartida da manutenção da dispon¡bilidade do

acesso telefônico de forma individualizada para fru¡ção contínua do serviço". Registre-se que a cobrança de

tarifa básica encontrava previsão antefior nâs Portarias nes 277 e 226, ambas de 3 de abril de 1997' ed¡tadas

pelo Ministério das Comunicações.
eo Antes da edição da súmula, no julgamento do REsp nq 994.144lRS, a Primeira Turma, por meio do Relator

Luiz Fux, decidiu: "[...] 10. Em suma, a cobranÇa mensal de assinatura básica está amparada pelo art. 93,

Vll,daLei n.g.472,deL6.O7.Lgg7,queaautorìza,desdequeprevistanoEdital enocontratodeconcessão,
razão pela qual a obr¡gação do usuário pagar tarifa mensal peta ass¡natura do seNiÇo decotre da polît¡ca

tar¡fária instituída por tei, sendo certo que a Anate! pode fixá-la, por set a reguladora do setor, amparada no

que consta expressamente no contrato cle concessão, com respatdo no aft. 703, g63e e 4e, da Lei n. 9.472'

de 76.O7.7997. STj, REsp ns 994.144l'RS, Primeira lurma, lvlin. Rel. Luiz Fux, DJe 03.04.2008, grifo nosso.
e1 Deacordocomoart.6edaLein2g.612/L998:"CompeteaoPoderConcedenteoutorgaràentidacleinteressada

autorização para exploração do Serv¡Ço de Radiodifusão Comunitária, observados os proced¡mentos

estabelecidos nesta Lei e normas reguladoras das condições de exploração do Servlqo".
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pedido, uma vez que o Judiciário nâo poderia substituir a decisão da agência
reguladora, mas apenas fixar prazo para que a autarquia regulatór¡a profira decisão
técnica em prazo razoâver. A associação pretendia a substituição da agência pera
decisão judicial, sem formuração de pedido para fixação de prazo para decisão da
agência, o que acarretou a improcedência do pedido.e2

Mencione-se, ainda, a discussão quanto ao poder normativo da ANTAQ, que, por
meio da Resolução ne B5g/o7, estabeleceu a obrigação de submissão à aprovação
prévia cla agência dos termos aditivos de prorrogação contratual ou qualquer espécie
de alteração da área de arrendamento das instarações portuárias, sob pena de impo_
sição de multa. De acordo com o srJ, a resorução da agência não vioraria o princípío
da legaiidade, pois estaria em conformidade com a Lei ns ro.233/o1.s3

Recentemente, o STJ vortou a adotar posição de maior deferôncia aos atos
das agências reguladoras, com fundamento na complexidade lécnica dos assuntos
regulados. No caso em comento, santo Antônio Energia s.A. soricitou à ANEEL, por

e'? 'EMBARGOS DE DlvERcÊNclA - ADMTNISTRATTvo - sERVrço DE RADToDTFUSÃo - ouroRGA DE RÁDrocovluMrÁnrR: LEr e.612l98 E DEcREro i.alsßa - NECESSTDAD¡ oE ÀuronlzAÇAo Do óRGÃoÇOMPFIENTE - DEMoRA lNJUSrlflcADA - oFENSA Aos pnrrucipros óÃiõnnLìonoe E DA EFrcrÊNcrA -PRAZo PARA cor'lcLusÃo Do PRocESSo ADMtNrsrRATrvo - soluÇÃo vrnvÈi ño cASo ESpECiRCo. 1. ALei9'672/98 criou novo sistema de radiod¡fusâo, facilitando a concessâo, mas exigindo para funcionamentoautorizaÇâo prévia' 2' A fa¡ta do serv¡ço de autor¡zaÇâo, na rinha ou iur¡.pru¿oiiia desta corte, com basenos princÍpios da moralidade e da eficìôncia, permite, excepcionalmente, a intervenÇão do poder Judiciário.3' lntervenção que não aceita a substituição do Leiisøaor peto Ju¡|, que 
"e 

ltn¡tà a assinar prazo para quea Adm¡n¡straÇão detibere sobre o processo adm¡n¡s"trativo. Prececlentes. ¿. pretenião examinadä pelo pedidoformulado na ¡nicial 3 solução que resta inviabilizada em razão da ausência o" peáiáo na exord¡a¡. 5. Embargosde divergênc¡a providos" (grifo nosso). srJ, EREsp ne 1.1-^oo.o5zRs, primeira seção, Ret. Min. Eliana calmon,DJe 10.11.2009 (lnformativo cJe Jurisprudência nq 413-Oo Sfl). e, ,", 
""i", 

ärufi.istra Retatora, EIianacalmon' afirmou: "[ ",l cane ao Execut¡vo, por d¡spos¡ção constitucional, uuiái¡år, conceder e fiscatizar oserviço de rad¡od¡fusâo, não podendo o Jud¡ciár¡o jmiscuir-se na esfera de um serviço eminentemente técnicoe complexo' como se vislumbra pelas exigências da_ tei à obtenção ¿u p"rÃìulåo aqui questionada. [...]Entendo, contudo, que a autorização ..trtuJ é obrigatófia, por forçå J"ìÃi,""* ."¡"ndo ao poder Judiciário,a pretexto de suprir omissão administrativa, permitñ o funcionamento de emissora oe radiodifusâo, sob penade contrariär o princÍpio da separação de poderes. [...j cons¡gno, entretanto, que ajurisprudênc¡a desta corteevoluiu e pâssou a encampar o entendimento oe àuå, caso formulado pedido pelå parte rnteressada, podeo Poder Judiciário' constatando a omissão adminisirativa, fixar prazo para gue o órgão competente deriberesobre o fequer¡mento de autorizaçâo de funcionamento de em¡ssora de radiodifusào, posição que inclusjveacolhi em prececlentes de m¡nha lavra. [...] Enf¡m, o poder Judiciário, r"r ;;;;;-cla solução ac¡ma citada,não pretende ¡m'scuir-se na atividacie pr".ipru ,rå orgão público. A inrervenção que se pretende é em nomedo princípio da eficiência e da morâlidâde, porque não se pode admitir que permaneça uma comunidade aaguardãr solução, por mais de 05 (cinco) anos, como ocorre no caso em tela. o que se esperâ é que haja uma
". lîÌi9Ìl?tl.a informaçào, um reconhecimento, peto menos,..* "ADlvllNlsrRATlvo RECURSo EsPECIAL. novti.ilsrnnÇÃo poRtuÁRtn. MULïA ADMrNrsrRATrvA. rrurnnçÃo ÀRESoLUÇÃo ANrAQ 858/2007. EXERCíclo oo pooin'ñonrvArvo coNFERrDo Às ncr¡rcrns REcuLADoRAS.1' Apl¡caçào de multa por ìnfração a obrigação impàsta por resolução editacla pela ANTAQ, no exercício decompetência normativa âssegurada pela Lei l,a.iss/zoot -,rrbr"t*, à pråui" 

"prouuÇão 
da ANîAQ acelebraÇão de ad¡tivos contratuais que impliquem prorrogaçao de prazo, ou qualquer espécie de alteraçãoda área do arlendamento, encaminhando justificaiiva e dema¡s documentos ¡nerentes a essa alteração,.2' Ausência de violaçâo ao princípio ca tegatioaoe, poL a rei ro.233/2ooré precisa ao definir as condutaspuníveis' as penalidades cêbíveis e- a forñra ou gr"o;Çao c1a pena, estando os dema¡s procedimentos paraprocessamento e julgamento das infrações disc¡plinados em reguramento própr¡o, conforme autoriza a própria

r:,i;,.Î;Tå'iåü:rïi1."" 
provido". srr' REsp nn r.seo.ggãlsc, nerlá¡. vrini"j. Er¡"n" carmon, seeunda
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me¡o de procedimento adm¡nistrativo específico, o reconhecimento da excludente de
sua responsabilidade pelos eventos imprevisíveis que atrasaram as obras da Usina
H idrelétrica Santo Antônio.

Antes da finalização do processo adm¡nistrativo, a sociedade empresária impe-
trou mandado de seguranÇa contra ato do Diretor-Geral da ANEEL, objetivando o afas-
tamento de quaisquer sanções pelo atraso na geração de energia. lndeferido o pedido
liminar em primeiro grau, em sede de agravo de instrumento o TRF da 1a Região,
concedeu, parcialmente, a antecipação de tutela para assegurar os efeitos da ex_
cludente de responsabilidade no tocante à execução do contrato de concessão e no
fornecimento de energia elétrica no mercado regulado às distribuidoras até a decisão
definitiva da agência reguladora. Todavia, a referida decisão foi revista pelo STJ, tendo
em vista a grave lesão à ordem púbiica, uma vez que o Judiciário deveria agir com
cautela e respeito à legalidade "mormente em se tratando de questões concernentes
a atos administrativos de agências reguladoras, cujo âmbito de atuação se dá com
fulcro em legislação com ampla especificidade técnica sobre o mercado regulado".sa

As decisões retiradas da jurisprudência dos tribuna¡s superiores demonstram
certa deferência do Poder Judiciário no controle dos atos regulatórios, o que permite
o exercício do controle de juridicidade, sem desconsiderar as capacidades institucio-
nais das agênc¡as reguladoras.

7 Conclusão

A inserção das capacidades institucionais no debate relativo ao controle dos
atos regulatórios representa uma importante alternativa ao debate tradicional, nor-
malmente contaminado por dogmas e mitificações ideológicas.

As limitações e as capacidades institucionais dos órgãos e entidades estatais
não podem ser negligenciadas na discussão das potencialidades do controle adminis-
trativo, legislativo e judiciat das agências.

Se a autonomia técnica das agências reguladoras brasileiras tem por objetivo ga-
rantir a blindagem administrativa necessária à despolitização dos setores regulados,
não é menos verdade que as referidas entidades estão ¡nseridas na Administração
indireta, o que revela a necessidade de fixação de mecanismos de controle compati
veis com o perfil institucional conferido pelo ordenamento jurídico pátrio.

No contexto brasileiro, o diálogo institucional entre as agências reguladoras, a
Administração direta, o Poder Legislativo, os Tribunais de Contas e o poder Judiciário
constitui mecanismo eficiente de ponderação entre os ideais da democracia e do
princípio da separação de poderes.

'g4 srj, AgRg na ss na 2.727/DF, corte Especiar, Rer. fvrin. Fer¡x Fischer, ùe L6.Lo.2or4.
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