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| Introducdo

Este artigo pretende discutir a legalidade e a constitucionalidade do Parecer
n? AC - 051, origindrio do Parecer n® AGU/MS 04/2006, aprovado pelo Exmo.
Sr. Advogado-Geral da Unido e pelo Exmo. Sr. Presidente da Reptblica, conforme
publicagdo constante da p. 01 da Segao I do DOU, de 19 de junho de 2006.2

Referido parecer-normativo, por for¢a de sua aprovagdo presidencial, passou
a apresentar, na forma do art. 40, § 1°, da Lei Complementar n® 73/93, efeitos
normativos, possuindo a natureza de um ato administrativo normativo infralegal
dados os seus efeitos genéricos e abstratos para todos os 6rgios e entidades da
Administra¢io Federal.

O parecer-normativo, no seu corpo e nos respectivos vistos, em apertada sin-
tese, estabelece a possibilidade de os Ministérios reverem os atos das agéncias
reguladoras de oficio ou mediante pedido/recurso da parte interessada sempre
que a agéncia, alegadamente, ultrapassar os limites das suas competéncias ou
violar as politicas publicas estabelecidas pela Administragao Central. No entender
da AGU, quando a agéncia viola ou formula politicas publicas, estaria agindo fora
de suas competéncias, sendo cabivel, portanto, a atuagdo ministerial revogando
ou anulando atos seus.

! Professor-adjunto de Direito Administrativo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]).
Professor do Mestrado em Regulagao e Concorréncia da Universidade Candido Mendes. Professor-
visitante do Instituto de Economia da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR]). Professor de
Pés-graduagio da Fundagio Getulio Vargas (FGV) (Rio de Janeiro e Sdo Paulo). Doutor em Direito do
Estado pela Universidade de Sdo Paulo (USP). Mestre em Direito Publico pela UER]. Procurador do
Estado do Rio de Janeiro. Advogado (alexaragao@zipmail.com.br).

2 O presente trabalho é oriundo de parecer solicitado pela Associagao Brasileira das Agéncias de
Regulagdo (ABAR) acerca do tema (www.abar.org.br).
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A nosso ver, entretanto, a posi¢do adotada pela AGU necessita de urgente
revisao, pelas razdes discutidas no ambito do presente trabalho.

2 Autonomia das agéncias reguladoras

As agéncias reguladoras independentes constituem um modelo institucio-
nal de Administragio Publica, influenciado pelo arquétipo originario dos Estados
Unidos da América, que vem sendo adotado na América Latina e na Europa com
especial intensidade a partir da década de 80.

O que constitui o nucleo essencial do conceito das agéncias reguladoras in-
dependentes, em relagdo ao modelo tradicional de Administra¢do Publica dita pi-
ramidal, napolednica ou hierarquizada, ¢ a independéncia em rela¢ao ao Poder
Executivo central, independéncia esta que, tecnicamente, é melhor caracterizada
como uma “autonomia reforcada” em rela¢io a que possuem os demais aparatos
da Administra¢io Indireta, havendo a insurgéncia de uma Administragio Publica
Pluricéntrica® ou Multiorganizativa.*

Nunca é demais lembrar que toda autonomia é, por defini¢io, limitada; auto-
nomia é a liberdade de agir dentro de limites fixados por uma instincia normativa
superior.®* Ndo h4, assim, um conceito univoco de autonomia, que sé pode ser
formulado em relagdo a cada autonomia concretamente considerada, uma vez que
os mencionados limites podem variar imensamente.

Podemos afirmar, dessa maneira, que todas as entidades da Administracdo
Indireta possuem alguma autonomia, mas temos uma espécie de entidade da Ad-
ministra¢do Indireta - as agéncias reguladoras independentes - cuja autonomia,
se comparada com a maioria das demais, é mais intensa, ja que as suas leis insti-
tuidoras fixam competéncias proprias e garantias para o exercicio delas de forma
bem mais firme da que faz a legisla¢do ordinariamente.

*  VITAL MOREIRA, citando BREUER, considera o surgimento de érgios e entidades publicas au-
ténomas em relagio ao Poder estatal central como a “resposta necessaria do moderno Estado social
ao alargamento das suas tarefas. A autonomiza¢do de organismos administrativos é, portanto uma
conseqiiéncia, em termos de diferenciagdo e especializagao, da amplia¢o e diversifica¢do das tarefas
administrativas” (MOREIRA, Vital. Administra¢do auténoma e associagdes publicas. Coimbra: Coimbra
Editora, 1997, p. 30, 31 e 35).

* “A Administra¢io italiana é — como, alias, todas as Administra¢des dos paises desenvolvidos - mul-
tiorganizativa, no sentido de que a amplitude e a variedade das fun¢des publicas ndo apenas levaram a
perda da unidade da organiza¢do do Estado, mas levaram-no também a adotar diversos modelos orga-
nizativos. As administra¢bes publicas sdo, portanto, fragmentadas e diferenciadas. Por este motivo, é
preferivel dizer que a administragdo é multiorganizativa, antes que pluralistica ou policéntrica. Estes
termos muitas vezes nao se referem a sujeitos, mas individuam apenas o primeiro (fragmentagio),
e n3o o segundo (diferencia¢do), dos dois caracteres acima indicados” (CASSESE, Sabino. Le basi del
diritto amministrativo, Mildo: Garzanti, 6. ed., 2000, p. 189-190).

5 “A autonomia de toda institui¢io nao é absoluta, podendo ser apenas relativa, resultando a sua
configuragio de determinadas varidveis” (ROMANO, Santi. Lordinamento giuridico. Firenze: Sansoni 2.
ed., 1945, p. 22).
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As agéncias reguladoras, apesar das variagdes que possuem em cada direito
positivo e mesmo no interior de cada um deles, podem, no Direito Positivo Brasi-
leiro, ser identificadas pela conjunc¢io de quatro fatores:

(i) competéncias regulatdrias, ou seja, atribuigdes normativas, administrati-
vas stricto sensu e contratuais, pelas quais o Estado, de maneira restritiva da liber-
dade privada ou meramente indutiva, determina, controla, ou influencia o com-
portamento dos particulares, evitando que lesem os interesses sociais definidos
no marco da Constituicio e orientando-os em dire¢des socialmente desejaveis;

(ii) procedimento especial de nomeagio dos membros do seu colegiado dire-
tor, com a prévia aprovagio pelo Poder Legislativo (no caso da Unido, pelo Senado
Federal) dos nomes indicados pelo Chefe do Poder Executivo;

(iii) autonomia orginica, sendo os seus dirigentes nomeados por prazo deter-
minado, vedada a exoneragao ad nutum e sem prévio contraditério; e

(iv) autonomia funcional, pela qual constituem a dltima instancia adminis-
trativa ~ vedagdo de anulagdo ou revoga¢io dos seus atos pelo Poder Executivo
central (= vedag¢do do recurso hierarquico imprdprio ou de revisio ex officio),
que apenas pode fixar as diretrizes gerais de politicas publicas a serem seguidas,
observadas, naturalmente, as politicas ja previamente estabelecidas pelo Poder
Legislativo.

As agéncias reguladoras possuem, portanto, do ponto de vista da autonomia
frente ao Executivo central, dois pontos basicos da sua prépria existéncia concei-
tual: vedacdo de exonerac¢io ad nutum e ser a ultima instincia no 4mbito da Admi-
nistragio Pablica. Sem um deles, a entidade podera até continuar existindo, mas
seguramente n30 serd mais uma agéncia reguladora.

O parecer-normativo da AGU coloca em xeque, portanto, a propria existéncia
das agéncias reguladoras no Brasil: estaria ele declarando a incompatibilidade das
agéncias reguladoras com o nosso sistema juridico, por exemplo, por essa auto-
nomia refor¢ada ser incompativel com o regime presidencialista? Seria ele a sede
adequada para tanto? Ou, ao revés, estaria o parecer-normativo afirmando que, na
verdade, nunca houve agéncias reguladoras entre nés, em razio, por exemplo, da
disciplina do Decreto-lei n® 200/67? Essas as questdes que pretendemos analisar
nesta oportunidade.

No substrato da cria¢do das agéncias reguladoras estd a conveniéncia em se
dar maior garantia a seguranga juridica das empresas que realizam investimentos
de longo prazo, facilitando a movimentagio dos capitais globalizados, e em pos-
sibilitar que a persecugdo de politicas publicas precipuamente legislativas igual-
mente de longo prazo fique relativamente imune as variagdes de curto e médio
prazo da arena politico-partidaria, imunidade sem a qual a sua implementagio
teria grandes chances de ficar comprometida por interesses parciais passageiros.
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Quanto a vedagdo da exonera¢ao ad nutum (autonomia organica), apés uma
grande polémica inicial,® o Supremo Tribunal Federal (STF) reviu a posi¢do ante-
riormente sumulada (Simula 25: “A nomeagao a termo ndo impede a livre demis-
sdo, pelo Presidente da Republica, de ocupante de cargo dirigente de autarquia”)
para afirmar, na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 1949-0, em sede liminar,
a constitucionalidade do modelo institucional. O relevante desta decisdo do STF
é a afirmacdo de que um Poder Executivo presidencialista, mais especificamente
o nosso presidencialismo, tal como configurado na CF/88, nio implica necessa-
riamente em um Executivo centralizador e napole6nico, que possa determinar o
comportamento de todas as entidades da Administragao.

Quanto a autonomia funcional (tltima instancia administrativa), a polémica
existiu, mas, pelo menos até a edi¢io do parecer-normativo em exame, nio chegou
a ser tao intensa, até porque seria ilégico e inatil assegurar todo um arcabougo
institucional de prote¢do da autonomia, inclusive com “mandato” dos seus diri-
gentes e receitas proprias, se o Executivo central pudesse rever as suas decisoes,
convolando as agéncias em apenas uma etapa do processo administrativo a ser
percorrido pelos administrados.

Entretanto, com a emissdo do parecer-normativo em exame, a autonomia
funcional das agéncias reguladoras estd a merecer redobrado debate e afirmagio,
para evitar o retrocesso institucional que ele pode propiciar.

3 Relagoes das agéncias reguladoras com o Poder Executivo Central
e a fixacao de politicas publicas

O parecer-normativo sustenta a possibilidade de interven¢io ministerial (me-
diante recurso hierdrquico impréprio ou revisdo ex officio) sobre as agéncias re-
guladoras sempre que estas violarem as politicas publicas fixadas pelo Executivo
Central, uma vez que estariam, em assim procedendo, excedendc as suas compe-
téncias institucionais.

Nao ha duvidas de que as agéncias reguladoras estdo adstritas as politicas pu-
blicas tragadas na Constituicdo, nas respectivas leis setoriais e, por derradeiro, nos
instrumentos do Executivo central legalmente especificados. A politica publica é,
portanto, precipuamente, a da lei. Como constata o publicista portugués VITAL
MOREIRA em relag3o a nossa atual conjuntura,

“a verdade é que as agéncias reguladoras brasileiras enfrentam agora um
desafio politico, que contesta a sua propria filosofia como autoridades in-
dependentes. A sua logica esta em justamente estabelecer uma separagio
entre a defini¢do de opgdes de politica regulatéria, que devem ser do foro

¢ Em virtude da “estabilidade temporaria” dos seus dirigentes, estes nao podem ser exonerados
livremente pelos agentes legitimados democraticamente através das elei¢bes - especialmente pelo
Presidente da Republica.
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governamental e permanecer dentro da esfera do ‘comércio politico’ e sob
o império das orientagGes mutaveis de cada governo, e a regulagio econé-
mica e ‘técnica’ propriamente dita, que deve ser desgovernamentalizada,
depender somente da lei e ficar isenta de orienta¢des governamentais, por-
que deve constituir um quadro estdvel, seguro e previsivel para a econo-
mia, ou seja, para os empresarios e investidores. [...] Mas, esclarecido esse
problema de fronteiras do seu mandato, as agéncias reguladoras indepen-
dentes tém toda a justificagdo, tanto para garantir uma regula¢ao imparcial
14 onde o Estado concorre com operadores privados, ao longo do processo
de liberalizag3o, como para garantir, com autoridade em relagio aos ope-
radores, publicos ou privados, as obrigagSes de servico publico ligadas a
generalidade das utilities (energia elétrica, telecomunica¢es, etc.)”.’

Nio é facil, todavia, distinguir a formulagio das politicas publicas (atribui-
¢ao do Poder Executivo central) da sua implementagdo (atribuicio das agéncias),
até porque ambas interagem em uma relagio circular e dialética, o que faz com
que o parecer-normativo, nos termos em que foi lavrado, seja uma carta-branca
em favor do Executivo central, que sempre podera invocar uma suposta politica
publica quando quiser intervir na agéncia, cabendo a AGU - érgio do préprio
Executivo central — o papel de juiz supremo desse conflito. Isso porque integra
o proprio conceito de politica publica uma imensa fluidez e constante adaptagao
as mudangas da realidade socioeconémica subjacente, fazendo com que “politica
publica” e a “implementag3o da politica publica” funcionem de forma circular e
retro-operativa.?

Nao hd, portanto, como tecer uma delimitagio minimamente precisa do que
sejam as politicas publicas e de até que ponto pode atuar o Executivo central sem
ingressar no dmbito da sua implementagdo ou de até onde pode atuar a agéncia
sem que seja acusada de violar politicas publicas. E intuitivo, portanto, que fixar o
cabimento de determinado recurso com base na delimitagdo dessas competéncias
enseja uma valvula de escape para todos os interesses contrariados pela agéncia,
sejam particulares, sejam da Administragdo Publica central, violando todo o ar-

7 MOREIRA, Vital. Agéncias reguladoras independentes em xeque no Brasil. In: MARQUES, Maria Ma-
nuel Leitao; MOREIRA, Vital. A mdo visivel: mercado e regulacio. Coimbra: Almedina, 2003, p. 228-229.

¢ Em um dos poucos conceitos de politica ptiblica elaborados pela doutrina juridica brasileira, Fabio
Konder Comparato afirma que “a primeira disting3o a ser feita, no que diz respeito a politica como
programa de agio, é de ordem negativa. Ela ndo é uma norma nem um ato, ou seja, ela se distingue ni-
tidamente dos elementos da realidade juridica, sobre os quais os juristas desenvolveram a maior parte
de suas reflexdes [...] Mas, se a politica deve ser claramente distinguida das normas e dos atos, é pre-
ciso reconhecer que ela acaba por engloba-los como seus componentes. E que a politica aparece, antes
de tudo, como uma atividade, isto é, um conjunto organizado de normas e atos tendentes 2 realiza¢do
de um objetivo determinado. [...] Constitui o cerne da moderna nogao de servigo publico, de procedi-
mento administrativo e de dire¢io estatal da economia. A politica, como conjunto de normas e atos,
é unificada pela sua finalidade. Os atos, decisGes ou normas que a compdem, tomados isoladamente,
s3o de natureza heterogénea e submetem-se a um regime juridico que lhes é préprio” (COMPARATO,
Fabio Konder. Juizo de Constitucionalidade das Politicas Publicas, in Estudos em Homenagem a Geraldo
Ataliba, Sdo Paulo: Malheiros, 1997, v. 2, p. 352/533).
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cabougo institucional conferido as agéncias reguladoras justamente para asse-
gurar que esses interesses sejam regulados de forma técnica, independente e
eqiiidistante.

Percebe-se, portanto, que, a prevalecer o entendimento adotado no parecer-
normativo, a defini¢do do que sejam politicas publicas, essencial que é para a apre-
ciagdo da sua violag3o, serd realizada casuisticamente, muitas vezes com base em
juizos atécnicos ou até mesmo determinada por interesses politicos e arbitrarios,
causando uma enorme e injustificada inseguranga juridica, bem como o desvirtua-
mento do arcaboug¢o institucional das agéncias reguladoras.

E em vista disso que a doutrina, antecipando os problemas oriundos desse
tipo de controle, afirma o carater excepcional do recurso hierarquico impréprio e
da revisio ex officio, com a necessidade de previsio expressa do seu cabimento em
lei, conforme se verd nos préximos topicos.

4 Carater excepcional do recurso hierarquico impréprio e da
revisao ex officio e necessidade de previsao expressa em lei

E de grande relevincia a questio das decisdes das agéncias reguladoras de
se sujeitarem ou nao a recursos hierdrquicos imprdprios, e a fortiori & revisdo ex
officio, isto é, de serem passiveis de revisdo pela Administragio central, seja pelo
Conselho de politicas ptblicas do setor, pelo Ministro competente ou pelo Presi-
dente da Republica.

DIOGO FREITAS DO AMARAL os define como sendo “recursos adminis-
trativos mediante os quais se impugna um acto praticado por um 6rgio de cer-
ta pessoa colectiva publica perante outro 6rgio da mesma pessoa colectiva que,
ndo sendo superior do primeiro, exer¢a sobre ele poderes de superintendéncia”®
e observa que nio obstante a proximidade destes com os recursos hierarquicos
proprios, a sua natureza é distinta, pois que fundamentada em relacio de tutela
administrativa, e n3o de hierarquia.!® E, por isso, o autor os denomina de recursos
tutelares.!!

Examinando o Direito brasileiro positivo, de pronto podemos afirmar que
nenhuma lei prevé a existéncia de recurso administrativo hierarquico imprdprio
contra as decisdes das agéncias reguladoras, o que por si s6 bastaria para elimi-
nar tal possibilidade em razdo da vetusta doutrina do pas de tutelle sans texte, pas
de tutelle au-dela du texte,'> decorrente da personificagio juridica das entidades da

® AMARAL, Diogo Freitas. Conceito e natureza do recurso hierdrquico, Coimbra: Almedina, 2005, p. 127.
1®  AMARAL, Diogo Freitas. Conceito e natureza do recurso hierdrquico. p. 129-130.
I AMARAL, Diogo Freitas. Conceito e natureza do recurso hierdrquico. p. 147.

12

* “O controle administrativo ou tutela administrativa, segundo generalizada li¢do doutrindria, exer-
ce-se nos limites da lei. N3o se presume. Existird quando, como e na forma prevista em lei” (BAN-
DEIRA DE MELLOQ, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
p. 147, grifamos).

dtlas



Supervisdo Ministerial das Agéncias Reguladoras: Limites, Possibilidades e o Parecer AGU n? AC - 051

Administragao Indireta, que ndo s3o meros érgios despersonalizados — partes in-
tegrantes do corpo do Ente estatal.

A esse respeito, expoe MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO que o controle
administrativo é o género do qual fazem parte a tutela, a autotutela e o controle
hierarquico, tragando a diferenca entre os dois dltimos e o conceito de tutela,
modalidade de controle aplicavel as agéncias reguladoras independentes como
entidades da Administragao Indireta." Quanto ao recurso hierarquico impréprio,
a autora observa que, em geral, nio cabem recursos contra atos da Administracdo
Indireta perante a Administragdo Direta. Esta modalidade de recurso é excepcio-
nal e s pode ser manejada se houver previsdo legal expressa, de forma que, “com
exce¢do dessa hipdtese, nas demais, prolatada a decisdo final pelo dirigente da
entidade, somente cabe ao interessado recorrer ao Poder Judicidrio”.!

Ora, n3o h4, seja na Constitui¢do Federal, no Decreto-lei n® 200/67 ou nas
leis das agéncias reguladoras uma referéncia sequer a recurso hierarquico impro-
prio. Alias, nesse sentido, HELY LOPES MEIRELLES ensina que “a autarquia nio
age por delegagao; age por direito proprio e com autoridade publica, na medida
do ‘jus imperii’ que lhe foi outorgado pela lei que a criou. Como pessoa juridica de
Direito Puablico Interno, a autarquia traz insita, para a consecugdo de seus fins,
uma parcela do poder estatal que lhe deu vida. Sendo um ente auténomo, nao ha
subordinagdo hierdrquica de autarquia para a entidade estatal a que pertence, por-
que se isto ocorresse anularia o seu cardter autirquico. H4, por parte do Estado,
simples tutela administrativa, expressa no poder de controle finalistico do servico
autdrquico”.'®

Essa tutela, diz o autor, pode assumir diversas formas, preventivas e repres-
sivas, mas “desde que tais modalidades estejam previstas em lei e se indiquem
0s atos que as ensejam, O processo respectivo, e a autoridade competente para a
decisio correcional”. O mesmo se diga quanto ao recurso hierarquico impréprio,
cujo manejo, de acordo com o autor, deve ser excepcional e, justamente em vista
disso, “torna-se necessaria a sua admissibilidade por lei e a prévia regulamentacgio
de seu processo e de seus efeitos”.!®

13 “H3 diferencas sensiveis entre tutela e hierarquia: a tutela nio se presume, pois s6 existe quando
a lei a prevé; a hierarquia existe independentemente de previsao legal, porque é principio inerente 2
organiza¢do administrativa do Estado; a tutela supde a existéncia de duas pessoas juridicas, uma das
quais exercendo controle sobre a outra, existindo onde haja descentralizagao administrativa; a hierar-
quia existe dentro de uma mesma pessoa juridica, relacionando-se com a idéia de desconcentragao; a
tutela é condicionada por lei, ou seja, s6 admite os atos de controle expressamente previstos; a hierar-
quia é incondicionada e implica uma série de poderes que lhe s3o inerentes, como o de dar ordens, o de
rever os atos dos subordinados (ex officio ou mediante provocagao), o de avocar e delegar atribuigbes.”
DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito administrativo. Sio Paulo: Atlas, 2004, p. 409.

'+ DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito administrativo. Sio Paulo: Atlas, 2004, p. 411.

5 MEIRELLES, Hely Lopes. Autarquias e entidades paraestatais. RT, S3o Paulo, v. 51, n® 322, p. 22, ago.
1962.

s MEIRELLES, Hely Lopes. Autarquias e entidades paraestatais, p. 26-27.
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Como se vé, a doutrina, de forma geral, refuta as conclusdes adotadas pelo
parecer-normativo da AGU, defendendo que o recurso hierarquico impréprio nio
pode ser genericamente extraido da supervisao ministerial ou, muito menos, do
regime presidencialista, sendo imprescindivel a sua previsao legal expressa e espe-
cifica. E nem se diga que tal possibilidade decorreria do direito de peti¢do previsto
pela Constituigao Federal, pois, quanto a necessdria possibilidade de interposi¢ao
de recursos administrativos, presumindo que isto possa ser extraido do art. 52, LV,
CF, as leis das agéncias e os atos regulamentares e regimentais que as regulamen-
tam ja prevéem recursos internos a propria agéncia (ex.: art. 10, VI e § 22, Lei n°
9.961/00 e art. 99, IX, MP n? 2.219/01), atendendo-se a exigéncia constitucional.

Ademais, a admissao de recursos hierarquicos impréprios deitaria por terra
todo o arcabouco institucional tragado pelo ordenamento juridico para as agéncias
reguladoras, tornando indcua, por exemplo, a vedagio de exoneragio ad nutum
dos seus dirigentes. O espirito da disciplina destas entidades, que é justamente o
de afasta-las das injung¢bes politico-eleitorais fugazes e casuisticas, restaria total-
mente corrompido se o Ministro ou o Presidente da Republica pudesse a qualquer
momento impor, caso a caso, a sua vontade pela simples alegacio de viola¢do de
politica publica.

Dessa forma, JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR sustenta que o controle
exercido sobre as entidades da Administragdo indireta deve ter limites, para que
o ente tutelado n3o se transforme “em um joguete do Poder Central, negando a
razio de ser do préprio instituto”.!” Ora, “a presungio é de que a entidade vincu-
lada possui condigdes técnicas para conduzir os assuntos afetos ao seu campo de
trabalho, sendo este de tal natureza que exigiu fosse a sua execu¢iao descentraliza-
da e confiada a entidade especialmente para esse fim. Nao faz sentido, portanto,
confundir-se supervisdo com execugao subordinada ou condicionada”.'® Dentre
estes limites, o autor cita, em primeiro lugar, as leis de cada entidade.

Alias, essa distingao é feita pelo proprio Decreto-lei n® 200/67, ao tratar do
controle ministerial sobre os 6rgios da Administra¢io Direta e sobre as entidades
da Administracdo Indireta em artigos distintos, ressaltando, ainda, no inciso IV do
seu art. 26, que tal supervisao devera assegurar a autonomia administrativa, ope-
racional e financeira da entidade da Administra¢io Indireta, nao fazendo a mesma
ressalva para os 6rgaos da Administra¢do direta. Tal diferencia¢do fundamenta-se
no fato de que a supervisdo ministerial sobre 6rgaos da administracio direta é
pautada em relagdo de natureza hierirquica, ao passo que a supervisio sobre enti-
dades da administra¢do indireta é fundamentada em relagio de tutela. E também
elogiiente o fato de o Decreto-lei n® 200/67, ao enunciar os diversos instrumentos
de supervisdo ministerial (art. 26, paragrafo unico), ndo fazer qualquer referéncia
ao recurso hierarquico impréprio.

17 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Supervisdo ministerial e tutela administrativa. Arquivos do Ministério
da Justiga, v. 33, n® 139, jul./set. 1976, p. 158.

15 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Supervisdo ministerial e tutela administrativa, p. 159.
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O Superior Tribunal de Justiga jd4 se manifestou a respeito da abrangéncia
da supervisao ministerial prevista pelo Decreto-lei n® 200/67, no julgamento do
Mandado de Seguranga n? 8.810/DF, que é de especial relevancia para o presente
estudo. Nessa decisio, com base em julgado do Supremo Tribunal Federal, o STJ
entendeu que a supervisio ministerial prevista no Decreto-lei n? 200/67 ndo com-
preende a competéncia para o julgamento dos recursos hierarquicos improéprios.
Assim, referido julgado deixa claro que a admissao do recurso hierdrquico impré-
prio sem previsao legal expressa viola mesmo o principio da legalidade, ja que ele
é um instrumento processual que deve constar de lei, e como nio é referido pelo
Decreto-lei n® 200/67, haveria de sé-lo na lei especifica de institui¢io da entidade
para que pudesse ser cabivel.

Parece-nos, portanto, com respaldo na doutrina e na jurisprudéncia dos nos-
sos Tribunais superiores, que a possibilidade de interposi¢dao de recurso hierar-
quico improéprio depende necessariamente de previsio legal expressa e deve ser
limitada a casos excepcionais.

Por fim, cumpre esclarecer que, ao contrario do que pretende fazer crer o
parecer-normativo da AGU, a inadmissibilidade de recursos hierdrquicos impré-
prios, impedindo o controle hierdrquico do Poder Executivo sobre as Agéncias,
nao significa a livre e arbitraria atuagio delas no ordenamento juridico. Percebe-se
que o controle politico do Poder Executivo ndo é o tinico nem o mais intenso exer-
cido sobre a atuagdo das agéncias. Além dele, ha também o controle pelo Poder
Legislativo, pelo Judicidrio, pelo Ministério Piblico e pela propria populagio.

O nosso ordenamento juridico ja prevé, portanto, outros meios de controle,
inclusive pelo préprio Executivo. Os controles exercidos pelo Poder Executivo
sobre as agéncias reguladoras, contudo, serdo apenas aqueles tipicos das pessoas
juridicas integrantes da Administragio Indireta, ou seja, de tutela administrativa
ou de supervisdo ministerial. O recurso hierdrquico impréprio é, na verdade, uma
contradi¢do nos proprios termos: instaura uma relagdo hierarquica, ou seja, de
substituibilidade, onde essa nao poderia existir em razao da existéncia de perso-
nalidades juridicas distintas. Dai o adjetivo pouco confortavel do “improéprio”.

5 O Decreto-lei n? 200/67 e as figuras da supervisio ministerial e da
avocacao presidencial

O parecer-normativo em questao fundamenta em parte o cabimento dos re-
cursos hierarquicos improprios na previsao genérica da supervisdo ministerial so-
bre as entidades da Administragdo Publica contida na Constituigio Federal (espe-
cialmente no art. 87, § 19, II) e no Decreto-lei n® 200/67, bem como na avocatéria
presidencial prevista no art. 170 deste ultimo.

O Decreto-lei n° 200/67, editado em plena ditadura militar, trata da orga-
nizagio da Administragdo Publica Federal, tendo procurado introduzir, & época,
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uma reforma administrativa. Nio obstante a sua importincia na instituicdo de
métodos e técnicas de trabalho para a administracdo publica brasileira, que se
encontram, em parte, em vigor até os dias atuais, a doutrina chama a atengio para
alguns equivocos que podem advir da sua interpretacdo desavisada.

O primeiro deles diz respeito a errénea presung¢io de que o referido diploma
legal disciplina de forma imutavel e absoluta a estrutura da Administra¢ao Puablica
federal. MARCAL JUSTEN FILHO ensina que “é usual que se examine, indevida-
mente, a disciplina do Dec.-lei n? 200 tal como fosse a solugio final e imutéavel da
esquematiza¢do do poder estatal no Brasil. Isso envolve equivocos significativos e
acarreta problemas cujas manifesta¢des sdo inevitdveis”.!

Nesse particular, o autor esclarece que “o Dec.-lei n® 200 n3o tem hierarquia
normativa superior a nenhuma lei federal ordindria”. Ademais, “a cria¢io de novas
entidades da Administragdo Publica depende (direta ou indiretamente) de lei, que
tera a mesma hierarquia do Dec.-lei n? 200, que foi recepcionado pela CF/88 com
status de lei federal. Deste modo, a partir da CF/88, deve-se reconhecer que esse
diploma se configura como uma simples lei federal; logo, aplicar-se-do os princi-
pios gerais da temporalidade e da especialidade”.?°

Assim, o Decreto-lei n® 200/67 pode ser revogado por Lei federal posterior ou
excepcionado em virtude da aplicacio da lei especial criadora de cada entidade da
Administra¢ao Indireta. E nio poderia ser diferente, considerando que foi editado
héd quase 40 anos, em um contexto politico e econémico distinto, no qual, inclu-
sive, ndo existia a figura da autarquia dotada de autonomia refor¢ada. No que diz
respeito as autarquias, MARCAL JUSTEN FILHO observa que a sua lei de criagio
poderd prever um regime juridico proprio e especifico, mesmo que contrario ao
previsto no Decreto-lei n® 200/67. Isso porque “toda disciplina do Dec.-lei n® 200,
que ndo tenha sido incorporada constitucionalmente, pode ser modificada por
lei federal posterior. Logo, sua organizagao, as competéncias a ela atribuidas, os
processos de controle, a intensidade e a extensdo dos vinculos entre autarquia e
Administragdo direta - tudo isso devera ser determinado para o caso concreto pela
lei instituidora”.?!

Um segundo problema referente a aplicagio do referido decreto-lei diz res-
peito a abrangéncia de expressbes como “supervisdo ministerial” e “vinculada”,
que, de acordo com JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR, refletem a transposicio
de termos inerentes a técnica de administragido para um diploma legal, mas sem

9 JUSTEN FILHO, Margal. Novos sujeitos na Administragdo Piblica: os consércios publicos criados pela
Lei Federal n® 11.107. In: OSORIO, Fibio Medina; SOUTO, Marcos Juruena Villela (Coord.). Direito
administrativo: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2006, p. 681.

2 JUSTEN FILHO, Margal. Novos sujeitos na administragdo publica: os consércios publicos criados pela
Lei Federal n® 11.107, p. 681-682.

' JUSTEN FILHO, Margal. Novos sujeitos na administragdo publica: os consércios publicos criados pela
Lei Federal n® 11.107, p. 682.
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“a necessdria categorizagao juridica”.?? De acordo com o autor, essa utilizagdo de
termos de natureza nio juridica imp6e ao administrado e ao jurista “cautelas se-
veras”, com vistas a nio “falsearem os fins pretendidos pelo DL 200/67, pelo uso
equivoco dos meios neles previstos, ainda que por intermédio de impropriedades
juridicas”.?®

A possibilidade de revogagdo de dispositivos do Decreto-lei n® 200/67 por lei
posterior, bem como da instauracio de rela¢des de especialidade entre ele e as leis
de cria¢io das agéncias reguladoras, por sua vez, possui grande relevancia para a
identificagao da amplitude da supervisio sobre essas entidades.

Conforme visto, a supervisdo ministerial foi introduzida no texto constitucio-
nal, razio pela qual ndo pode ser excluida pelas leis de cria¢do das Agéncias Regu-
ladoras. No entanto, a Constituigdo Federal ndo define o que seja essa supervisao
e também contempla a figura da Administragao Indireta (ex., art. 37, caput), o que
pressupGe a descentraliza¢do, ou seja, a inexisténcia de rela¢do hierdrquica.* Da
“qualidade de pessoa juridica se extrai uma vida prépria no plano administrativo
e financeiro, distinguindo-se, por menor que seja a sua autonomia, dos servigos
hierarquizados do Estado. A gestio direta é substituida por uma gestao prépria,
no sentido mais elementar do termo”.?

Assim, todas as medidas de supervisdo previstas no Decreto-lei n® 200/67
que contrariarem as leis das agéncias reguladoras e a propria conceituagdo consti-
tucional de entidade da Administra¢do Indireta nao lhes s3o aplicaveis.

Dessa forma, mesmo que o Decreto-lei n® 200/67 previsse o recurso hie-
rarquico impréprio como um dos instrumentos de controle ministerial sobre as
agéncias reguladoras — o que nio faz -, as leis das agéncias reguladoras teriam o
condio de afasti-lo em virtude do critério da especialidade. Na verdade, mesmo as
leis das agéncias reguladoras que nio estabelecem expressamente serem elas “au-
toridades independentes” ou a “iltima instidncia administrativa”, ao regularem
exaustivamente o seu regime autondémico derrogariam o Decreto-lei n® 200/67,
nos termos do art. 22, § 12, da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil.

Nesse contexto, 0 que o parecer-normativo opera é, muito além da mera di-
ferencia¢do formalmente afirmada, uma equiparacdo substancial entre os meros
orgios desconcentrados da Administragdo Direta e os entes personalizados da
Administra¢io Indireta, em sentido contrario a toda logica constitucional da des-
centralizacdo administrativa e em evidente afronta as leis especiais das agéncias
reguladoras.

22 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Supervisdo ministerial e tutela administrativa, p. 127.
3 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Supervisio ministerial e tutela administrativa, p. 127.

¢ Conforme expde HOMONT, “nio héa descentralizagio pelo simples fato de ser conferida persona-
lidade juridica e autonomia financeira” (Cf. THERON, Jean-Pierre. Recherche sur la notion d’établissement
public. Paris: LGD]J, 1976, p. 43).

23> THERON, Jean-Pierre. Recherche sur la notion d’établissement public. Paris: LGDJ, 1976, p. 48.
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O mesmo se diga quanto a avocatéria presidencial, prevista no art. 170 do De-
creto-lei n° 200/1967, nio possuindo correspondéncia na Constituigio Federal:
“art. 170. O Presidente da Republica, por motivo relevante de interésse publico,
poderé avocar e decidir qualquer assunto na esfera da Administra¢ao Federal”.
De acordo com REGIS FERNANDES DE OLIVEIRA, “avocar é o ato do hierarca
que traz para si a competéncia que é do subalterno”,* de forma que, nas palavras
de MIGUEL S. MARIENHOFFE “a avocagio é, pois, uma conseqiiéncia do poder
hierarquico”.*

Como se vé, a avocagio é um instrumento préprio das relagdes de natureza
hierdrquica, caracterizada pela constante sujeicdo de um 6rgio a outro e na qual ha
uma total possibilidade de ingeréncia do érgio superior sobre o inferior, uma vez
que a competéncia deste tltimo é compreendida na do primeiro.? O termo, utili-
zado pelo art. 170 do Decreto-lei n? 200/67, s6 pode, naturalmente, ser tomado em
seu sentido técnico, sendo aplicavel, portanto, apenas aos 6rgaos da Administragdo
Direta. E mais, ainda que, quando foi editado o mencionado dispositivo, fosse
aplicavel as entidades da Administragao Indireta, ndo o seria mais em razio da
previsao constitucional da Administra¢ao Indireta em um Estado democratico de
Direito, e da derroga¢io operada pelas leis especificas das agéncias reguladoras.

Isso porque as agéncias reguladoras nao sio, por 6bvio, hierarquicamente
subordinadas ao Presidente da Republica, mas fazem parte de uma relagio de
diregdo, através da qual lhe sio fixadas diretrizes e controlados os resultados, o
que implica a sua incompatibilidade com o instrumento da avocacdo. Existe ai,
portanto, um conflito entre lei especial — leis criadoras das agéncias — que prevé-
em a autonomia das agéncias frente ao Poder Executivo central, e a lei geral - o
Decreto-lei n® 200/67, devendo ser a ultima afastada em tudo aquilo em que for
incompativel com a primeira, e, por conseguinte, também na parte em que prevé a
avocagio presidencial, ja que conflitante com relagdes de simples dire¢io ou tutela
e com a autonomia refor¢ada assegurada as agéncias reguladoras.

Mesmo que pudéssemos cogitar o cabimento da avocagido de competéncias
das agéncias reguladoras, esta nio poderia ser utilizada como argumento a favor
dos recursos hierdrquicos improéprios, uma vez que consubstanciam instrumentos
completamente distintos: a avoca¢io s6 pode ocorrer quando o ato a ser praticado
pelo érgao inferior ainda nio se consumou, de forma que, para REGIS FERNAN-
DES DE OLIVEIRA, “se o agente subalterno ji se manifestou, ha preclusio para o
superior”.?* O recurso hierdrquico impréprio, por sua vez, se da ontologicamente
em um momento posterior a pratica do ato. Dessa forma, a previsdo da avocagio
nao equivale & previsdo do recurso hierarquico impréprio ou da revisio ex officio.

¥ OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Delegagdo e avocagdo administrativa. Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2004, p. 183.

¥ MARIENHOFF, Miguel S. Tratado de derecho administrativo, Abeledo Perrot, 1969, t. 1, p. 547.
28 GIANNINI, Massimo Severo. Diritto amministrativo. Milao: Giuffré Editore, 1993, v. 1, p. 311-333.
2 QLIVEIRA, Regis Fernandes de. Delegagdo e avocagdo administrativas, p. 193.
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Diante do exposto no presente topico, conclui-se que a previsdo genérica de
supervisao ministerial e de avocag¢ao presidencial ndo tem o condio de impingir as
agéncias a revisdo das suas decisdes finais, a uma porque nio abrangem a figura
do recurso hierarquico improprio, e a duas porque as leis de criagdo das agéncias,
especiais em relacdo ao Decreto-lei n® 200/67, prevéem a sua autonomia reforga-
da frente ao Poder Executivo, autonomia esta incompativel com o recurso hierar-
quico impréprio, com a avocagdo presidencial — ndo prevista na Constitui¢io - e
com a revisao ex officio de suas decisdes.

De toda sorte, a Lei do Processo Administrativo Federal (Lei n® 9.784/99)
em seu art. 15 coloca a avocagdo como um instituto de utiliza¢do excepcional e
temporaria, sendo a regra a sua vedagao.* Além disso circunscreve a utilizagdo
do mecanismo apenas as rela¢des que forem hierarquicas e, conseqiientemente,
entre 6rgaos.

6 Inconstitucionalidades e ilegalidades da submissao das agéncias ao
recurso hierarquico impréprio e a revisao ex officio

Como visto, os métodos através dos quais pode ser exercida a tutela sobre as
entidades da Administrac¢do Indireta devem ser, de acordo com a melhor doutrina,
restritos as hipoteses previstas expressamente em lei. Nio podem, portanto, ser
respaldados em simples previsdo genérica de supervisao ministerial, a qual, confor-
me as li¢les de JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR, “nio corresponde um ‘nomen
juris’ definido”®' e, conseqiientemente, dela ndo se pode extrair a previsio expressa
do seu cabimento; tampouco na previsao da avocatéria presidencial, incompativel
com a natureza desse instituto e com a regulacio especial trazida pelas leis das
agéncias reguladoras. Por isso, tanto o recurso hierarquico impréprio quanto a
revisdo ex officio pelo Executivo Central deveriam possuir previsao legal expressa,
nao sendo um parecer-normativo da AGU a sede adequada para cri-los.

No Brasil, entretanto, nio ha lei alguma que preveja expressamente o ca-
bimento de recurso perante o Ministério competente ou o Chefe do Executivo
contra ato emanado das agéncias reguladoras independentes, tampouco a revisio
ex officio de suas decisbes. Assim, de plano, a admissdo de tamanha interven¢io
dos Ministérios sobre as agéncias reguladoras contraria as leis delas instituidoras,
que, ou vedaram expressamente o recurso hierarquico impréprio ao nomear a
agéncia como a ultima instdncia administrativa, ou ja previram como instincias
recursais exclusivamente as de natureza interna, ou as nomearam como entida-
des/autoridades administrativas independentes, ou, ainda, pelo simples fato de
lhes ter concedido autonomia sem a exce¢do contemplada no parecer-normativo.

30 “Art. 15. Serd permitida, em carater excepcional e por motivos relevantes devidamente justifica-
dos, a avocag¢do tempordria de competéncia atribuida a 6rgio hierarquicamente inferior.”

31 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Supervisdo ministerial e tutela administrativa, p. 127.
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O que se deve notar é que pouco importa se nesta ou naquela agéncia esta
ou nao expressamente excluida a interposi¢ao de recurso hierarquico improéprio.
Como ja visto, ndo é a sua veda¢do que deve ser expressa, mas a sua admissao
(pas de tutelle sans texte). O proprio Decreto-lei n® 200/67, aplicavel as agéncias
reguladoras no que nio contrariar as suas leis especificas, ndo inclui os recursos
hierarquicos improéprios entre os mecanismos de supervisdo ministerial discipli-
nados por seus arts. 19 a 29.%?

No Brasil, especialmente em ambito federal, existem leis diferenciadas vol-
tadas a regula¢io individual dos varios setores da economia brasileira, cada qual
com as suas peculiaridades, demandas e expectativas inerentes. E se estas leis ndo
prevéem o cabimento do recurso hierdrquico impréprio, ndo pode uma interpreta-
¢30 extensiva, arbitraria e sem base legal do que seja supervisao ministerial impor
o seu cabimento contra as decisGes emanadas das agéncias.

Do ponto de vista constitucional, também o parecer-normativo nio pode
subsistir, por duas razdes distintas. A primeira, em virtude da viola¢io da distin-
¢ao constitucional entre Administragao Direta e Administragao Indireta, igualan-
do organizacionalmente as duas ao prever a ampla e subjetiva possibilidade de
interveng¢do ministerial (por recurso ou de oficio) sobre as suas decisdes, equi-
parando-as fatica e juridicamente aos 6rgaos hierarquicamente subordinados da
Administrag3o Direta, equiparagio esta que nem o proprio Decreto-lei n® 200/67
faz.** Em segundo lugar, o parecer-normativo também é inconstitucional por vio-
lar os principios constitucionais da eficiéncia, economicidade e celeridade dos
processos, principios estes que voltarao a ser abordados no préximo tépico.

Ademais, em relagdo especificamente @ ANP e a ANATEL, viola a previsao
constitucional de um 6rgao regulador para estes setores, uma vez que, na pratica,
o parecer-normativo institui a regula¢ao triplice de cada ramo da economia, pelas
agéncias, pelo Ministério e pela AGU, como arbitro final, este Gltimo que sequer
possui competéncia técnica especializada. O mesmo se aplica aos demais ramos
da economia, cujas agéncias reguladoras foram criadas com base na previsio do
cariter eminentemente regulador do Estado (art. 174).

Por derradeiro, o parecer-normativo, subvertendo a distingdo entre juizo de
admissibilidade e mérito, fixa requisito que ao mesmo tempo é de admissibilidade

32 Repisamos ainda que os arts. 84, I e 87, paragrafo tnico, I, CF também ndo se prestam para
uma suposta constitucionaliza¢do dos recursos hierarquicos impréprios, uma vez que a coordenagio,
dire¢do e supervisio ali previstas devem ser entendidas, em rela¢do as entidades da Administragio
Indireta, nao como hierarquia, mas como tutela administrativa, instituto por definigdo constrito ao
que o legislador expressamente estabelecer. E mais, em virtude do proprio Principio da Legalidade, a
supervisio e a coordenacio da Administragdo Indireta pelo Presidente da Republica e pelos Ministros
de Estado deve, obviamente, ser entendida como “supervisio e a coordena¢io” na forma da lei.

3 Como visto acima, o Decreto-lei n® 200/67 atribui tratamento distinto entre a Administra¢io
Direta e a Indireta. A supervisdo ministerial sobre os 6rgios da Administra¢io Direta e Indireta, por
exemplo, é prevista em artigos distintos. Além disso, o inciso IV do seu art. 26 dispde que tal supervi-
s30 deverd assegurar a autonomia administrativa, operacional e financeira da entidade da Administra-
¢3o Indireta, ndo fazendo a mesma ressalva para os 6rgios da Administragio direta.
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e de procedéncia do mérito da interven¢ao ministerial. O recurso hierarquico im-
proprio sera cabivel se a agéncia estiver violando politicas publicas; se ela as esti-
ver violando, todavia, o recurso necessariamente tera que ser julgado procedente.
Isso faz com que, apesar dos ares de excepcionalidade que o parecer-normativo
parece querer dar o recurso administrativo por ele instituido, ao fundir o seu juizo
de admissibilidade com o juizo de mérito na verdade cria um recurso com requi-
sito de admissibilidade genérico e abrangente.

7 Violagao aos principios constitucionais da celeridade do processo,
da economicidade e da eficiéncia

O parecer-normativo da AGU padece também de inconstitucionalidade por
violar os principios constitucionais da celeridade do processo, da economicidade e
da eficiéncia. Isso porque, na pratica, admitir o cabimento do recurso hierarquico
impréprio equivale a criar no minimo mais duas instincias de julgamento das
demandas originarias das agéncias reguladoras, a saber, os Ministérios ou o Presi-
dente da Republica, e a AGU, tornando os processos administrativos mais longos,
mais caros e, por conseguinte, menos efetivos.

A hipétese em comento pode muito bem ser comparada ao que ja ocorre com
relagdo aos recursos especiais e extraordinarios do processo civil, criados nio para
servirem como um 3¢ grau de jurisdi¢io, mas para proteger e dar interpretagio
uniforme as leis federais e as normas constitucionais. No entanto, o que se vé é
que as partes sucumbentes, mesmo quando ndo héa qualquer violagao a lei federal
ou a Constituicio, quase sempre interpdem os referidos recursos, obrigando a sua
analise pelas Cortes superiores.

E o que acontecer4 no ambito das decisdes das agéncias reguladoras, a preva-
lecer o entendimento esposado no referido parecer-normativo, prejudicando todo
o arcabougo de regulagdo célere preconizado pelas leis das agéncias reguladoras
e pelo art. 174, CE Os Ministérios competentes tornar-se-a0 um terceiro grau de
jurisdi¢do para praticamente todas as decisdes proferidas pelas agéncias, ja que
os administrados, ou os préprios Ministérios, sempre poderio criar um meio de
reconduzir a sua inconformidade com rela¢io as decisdes das Agéncias a violagdo
de alguma finalidade publica ou a extrapolagao da competéncia.

Perceba-se que a recondu¢ao mencionada acima sera muito simples, uma vez
que as politicas nacionais sdo normalmente fluidas e genéricas, e, especialmen-
te, porque a delimita¢cio das competéncias das Agéncias reguladoras e do Chefe
do Executivo nessa seara é muito dificil. Demonstrada essa premissa, torna-se
evidente a violagdo dos principios constitucionais acima destacados, conforme se
vera abaixo.

A necessidade de observancia aos principios da eficiéncia e da economicida-
de estd prevista nos arts. 37 e 70 da Constitui¢io Federal. Quanto ao primeiro,
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MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO ensina que o principio da eficiéncia impde
o “atrelamento da a¢do a qualidade do resultado” e que “os atos da Administragao
Pablica devem atender aos padrdes de qualidade e metas previamente fixados,
com a busca da melhor relagao custo/beneficio (donde decorrem os principios
da legitimidade e da economicidade [...]”.3* O principio da economicidade, por
sua vez, é técnico e envolve a “obten¢do da melhor relagio de custo beneficio, da
adequacio dos capitais empregados aos resultados obtidos”.3

Assim, de um lado temos a necessidade de que a Administra¢do Puablica aja
com eficiéncia e economia, e de outro, a constatagao de que um dos meios de
assim proceder é através da descentralizagdo de suas competéncias, como, por
exemplo, mediante a cria¢do das Agéncias Reguladoras. Mas, como visto nos t6-
picos anteriores, de nada adianta que sejam criadas tais entidades, com vistas a
tornar a administra¢ao publica mais eficiente, se, na pratica, todas as suas deci-
sOes poderao ser recorridas ou revistas por outro 6rgao da Administragao Piblica.
Com a disciplina criada pelo parecer-normativo, a propria existéncia das agéncias
reguladoras consistird em perda de tempo e de dinheiro com essas estruturas, ja
que, em ultima andlise, as convola em mera etapa da decisio a ser, afinal, proferi-
da, pelo Ministério e pela AGU.

Com efeito, a mera criagio de autarquia ou de qualquer outra espécie de ente
da Administra¢do Indireta, sem que possua um grau de razodvel autonomia para
desenvolver suas atribui¢des, ndo torna o seu desempenho mais 4gil e eficiente,
ndo as caracterizando como entidades descentralizadas em sentido material, ou
seja, efetivo. Note-se que o proprio espirito originario das autarquias ja denotava
a exigéncia da autonomia frente ao Executivo central porque, se ndo fosse para ser
assim, nao haveria razao para que o Estado criasse uma pessoa juridica para de-
sempenhar parte das suas fung¢des, bastando que criasse mais um érgéo integran-
te da sua estrutura hierarquica, mas ndo uma autarquia, cuja prépria etimologia ja
denota a efetiva autonomia de que deveria gozar.

Em outras palavras: apresenta-se ineficiente e anti-econémico que coexistam
trés estruturas administrativas diferentes — as Agéncias, os Ministérios e a AGU -,
com funciondrios, mobilidrio, chefes de departamento etc., proprios, com vistas a
realizagido da mesma atividade. A eficiéncia e a economicidade imp&em, portanto,
que se gaste o minimo de recursos possiveis para que se atinja a finalidade da
administragdo com qualidade e, por conseguinte, a redugdo do niumero de érgaos
competentes para avaliar as mesmas questdes, conferindo-as ao érgio tecnica-
mente mais especializado.

Também merece ser citado como violado pelo parecer-normativo o principio
constitucional da seguranga juridica (art. 5% caput, CF), em sua vertente institu-
cional, que impde ao Estado a preserva¢io minima e ndo meramente nominal das

3 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo regulatério, p. 183.
3% SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo regulatério, p. 185.
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institui¢des nas quais os particulares se fiaram ao tomar decisdes essenciais para
suas vidas e patrimdnios, no caso, o investimento em setores econdmicos regu-
lados por entidades independentes, sem subordina¢io hierdrquica - prépria ou
muito menos imprépria — aos titulares de poder politico-eleitoral.

Ja o principio constitucional da celeridade do processo, por sua vez, encontra-
se previsto no art. 52, inciso LXXVIII: “Art. 5% LXXVIII. A todos, no dmbito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razodvel duragdo do processo e os meios que garantam
a celeridade de sua tramitagdo.” Como direito fundamental previsto no bojo do art.
5¢ da Constituigao, a celeridade do processo possui aplicabilidade imediata, nos
termos do § 1¢ do referido artigo, e, ainda, da mesma forma que os principios da
eficiéncia, economicidade e seguranga juridica, no minimo, uma eficicia negativa,
autorizando a declaragio de invalidade de todas as normas que sejam contrarias
ao fim pretendido pelo principio. A eficacia negativa desses principios constitu-
cionais impde, portanto, que seja declarada invdlida toda e qualquer norma que
aumente irrazoavelmente o tempo do processo e a multiplicidade de instancias,
como é o caso do parecer-normativo.

8 O nao-acolhimento pela CF/88 de um regime presidencialista
napolednico

Em seu parecer-normativo, a AGU defende também que a supervisdo minis-
terial nos termos pretendidos, isto é, através da interposi¢ao dos recursos hierar-
quicos impréprios e de revisdo ministerial ex officio, consubstanciaria “um trago
essencial do regime presidencialista vigente” (p. 2 do parecer-normativo).

Todavia, ao contrario do sustentado pela AGU, n3o é a forma de governo ge-
nericamente adotada que determina a amplitude das competéncias do Executivo
central, sobretudo de forma tio especifica a ponto de atribuir-lhe implicitamente
a competéncia para o julgamento dos recursos hierarquicos impréprios ou para
a revisao ex officio, mas a Constitui¢do Federal, ao enumerar as competéncias do
Presidente da Republica, e as leis que disciplinam e limitam o seu exercicio ex vi
do Principio da Legalidade.

Assim, muito embora cada forma de governo possua as suas caracteristicas
gerais, estas n3o sdo suficientes para que se possa definir, com detalhes, as fungGes
e competéncias de cada Poder estatal. Nao ha que se falar, portanto, que o recurso
hierarquico impréprio é intrinseco a idéia do presidencialismo, como se, apenas
em virtude da adogio desse regime, fosse dado ao Presidente fazer o que bem en-
tender, ao arrepio da Constitui¢io Federal e da legislacdo ordinaria, sobre todas as
entidades — dotadas de personalidade juridica prépria e, portanto, também protegi-
das pelo Principio da Legalidade (art. 52, II, CF) - da Administrag¢do Indireta.

A idéia de que os Chefes do Poder Executivo devem tudo poder e em tudo se
imiscuir, inclusive em relagao a entidades que, por forca de lei, possuem prerroga-
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tivas e fungdes préprias, é corolario de uma concepgao imperial do Poder Execu-
tivo, que remonta a introdugido do presidencialismo na América Latina,* e ndo de
um Estado Democrético de Direito que se prega ser o Brasil nos dias de hoje.

Alids, em um pais cuja histdria foi marcada recentemente por golpes de Esta-
do e regimes ditatoriais, a ado¢3o de tal teoria equivaleria a abandonar importante
conquista obtida pelo povo brasileiro, conquista esta que precisa ser reafirmada
diariamente, qual seja, o respeito a Constitui¢io Federal e a delimitagio dos po-
deres estatais nela prevista.

Em um Estado Democratico de Direito deve ser respeitada uma série de direi-
tos fundamentais e se devem controlar as agéncias apenas de acordo com os meios
previstos em lei, sem a possibilidade de se rever toda e qualquer decisdo com base
em alegada violag¢do a politica publica governista.

VITAL MOREIRA, em trabalho especifico sobre as agéncias reguladoras no
Brasil,*” observou com naturalidade que “a animosidade do governo federal contra
as agéncias reguladoras é facil de explicar, baseando-se, por um lado, na vontade
de remover as personalidades deixadas pelo Governo precedente e de substitui-las
por outras proximas do novo poder politico, e por outro lado, numa concep¢iao
mais marcadamente ‘politica’ e voluntarista da regula¢do, sobretudo no que se
refere as tarifas dos servicos publicos, que o governo gostaria de controlar, dado
que a sua subida afecta a sua base social de apoio”.

Refutando a alegacio “de que, como o regime é presidencialista, o poder delas
n3o pode se sobrepor ao do Executivo”, o autor prossegue afirmando que “este
argumento nio resiste, porém, a um simples exercicio de reflexdo. De fato, as
agéncias reguladoras independentes sio uma criagdo dos Estados Unidos, a mais
classica expressdo de um regime presidencialista, onde elas existem had mais de
um século”.*®

% “'O regime dos caudilhos’, diz o autor peruano [F. Garcia-Calderén], ‘conduz ao governo presiden-

cial. [...] Tudo, assinala ele, estd nas maos do Presidente - o exército, a marinha, a administra¢iao da
justiga, as maijorias no Congresso, a administragao civil e financeira, ‘exatamente como, antes da era
republicana, a dire¢3o suprema pertencia ao vice-rei’. Assim, a forma presidencialista de governo foi o
resultado 16gico do dominio arbitrario dos caudilhos, em forma constitucional. [...] O que alcancaram,
na pratica, foi colocar poderes ilimitados nas maos de um homem que o Congresso nao podia contro-
lar, e que, por meio de sotismas ou da violéncia, algumas vezes obedecendo a letra da Constitui¢ido
e sempre traindo o seu espirito, quando isso lhe convinha, agiu despoliticamente em seu préprio
interesse e no de seus satélites, sem qualquer consideragio pelas liberdades do povo. [...] Estes aspec-
tos da politica latino-americana exercemn consideravel influéncia no governo republicano brasileiro,
pois, ao adotar o regime presidencialista em sua constitui¢io republicana, o Brasil tornou-se herdeiro
colateral da tradicdo caudilhesca” (HAMBLOCH, Ernest. Sua majestade o Presidente do Brasil. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1981, p. 47-48).

3" MOREIRA, Vital. Agéncias reguladoras independentes em xeque no Brasil. In: MARQUES, Maria
Manuel Leitdo; MOREIRA, Vital. A mdo visivel: mercado e regulagido. Coimbra: Almedina, 2003, p.
228, grifamos.
3% MOREIRA, Vital. Agéncias reguladoras independentes em xeque no Brasil. In: MARQUES, Maria
Manuel Leitio; MOREIRA, Vital. A mdo visivel: mercado e regulagio. Coimbra: Almedina, 2003, p.
228, grifamos.
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A Constitui¢do de 1988 n3o permite que a ingeréncia do Chefe do Poder Exe-
cutivo sobre as Agéncias chegue ao ponto de excluir, na pratica, a sua autonomia,
como, inclusive, ja foi verificado pela doutrina brasileira com relagio as antigas
autarquias, fendmeno este que chegou a ser denominado de “desautarquiza¢io
das autarquias”, ndo mais compativel com o Estado Democratico de Direito e com
a constitucionalizac¢do da diferenca entre a Administragio Direta e Administragdo
Indireta (p. ex., no art. 37, caput).

A esse respeito, DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO nota perspicaz-
mente, em relagdo as modernas autarquias reguladoras independentes, que

“a descentralizagdo autarquica, depois de um certo declinio, ressurgiu res-
taurada, como a melhor solugdo encontrada para conciliar a atuagio ti-
pica de Estado, no exercicio de manifestagdes imperativas, de regulagdo
e de controle, que demandam personalidade juridica de direito publico,
com a flexibilidade negocial, que é proporcionada por uma amplia¢3o da
autonomia administrativa e financeira, pelo afastamento das burocracias
tipicas da administrag¢do direta e, sobretudo, como se expora, pelo relativo
isolamento de suas atividades administrativas em rela¢do a arena politico-
partidaria”.*

E desta maneira que as agéncias reguladoras constituem uma retomada da
idéia inicial de autarquia, tendo o Legislador, se precavendo contra as distor¢oes
verificadas no passado, criado uma série de garantias institucionais em favor de-
las, entre as quais a autonomia funcional acima descrita, ndo tendo sequer se
limitado & afirmagdo genérica dessa autonomia, mas também assegurado os meios
concretos para o seu exercicio através da atribui¢ao de receitas préprias, “manda-
tos” fixos dos seus dirigentes, previsio de constituirem a ultima instdncia admi-
nistrativa etc.

Assim, longe de constituir trago essencial do sistema presidencialista, a su-
pervisdo ministerial nos termos vislumbrados pelo parecer-normativo constitui
afronta ao Estado Democratico de Direito e ao modelo de agéncias reguladoras
adotado no Brasil, através das respectivas leis criadoras. A pretensio de contro-
lar todas as decisOes das agéncias reguladoras remonta, como visto, a uma idéia
totalitaria do Poder Executivo, aos moldes do regime napolednico, este tltimo
curiosamente fundamentado na auséncia de legitimidade do governo e no receio
quanto a perda de poder.

¥ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Agéncias reguladoras (descentralizagdo e deslegalizagao): mu-
ta¢des do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 147.

#  Giglielmo Ferrero ensina que toda a trajetéria de Napoledo Bonaparte foi caracterizada pelo medo.
Nas palavras do autor, “a onipoténcia imperial, o patrdo da Europa, o super-homem nietzchiano da
lastimével literatura do século passado, tremia porque lhe faltava apoio dos dois génios invisiveis, que
unicamente podem dar ao poder a forca de ter coragem: a legitimidade monarquica e a legitimidade
democratica. Todas duas haviam desertado as Tulherias e o seu senhor, porque nem ele nem o seu
governo tomavam a sério uma ou outra (FERRERO, Giglielmo. Potere. Mildo: Gina Lombroso, 1959,
p. 155-156).
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9 O papel da Advocacia-Geral da Uniao na solucao de conflitos
entre setores da Administragao Publica Federal

A grande setorizagio e especializagio dos centros estatais de poder torna ine-
vitdvel a necessidade de criacio de mecanismos de coordenagio entre estas diver-
sas sedes, evitando-se conflitos quanto a interpretacdo de normas. Ja se constata,
na pratica, uma série de conflitos, seja entre agéncias reguladoras com outras
entidades da Administragao Indireta ou com érgaos da Administragdo Direta, no-
tadamente os Ministérios, seja entre agéncias reguladoras entre si, ou entre essas
e os 6rgaos de defesa da concorréncia etc. O ideal seria que os érgdos e entidades
cujas competéncias tenham potenciais pontos de atrito expedissem atos normati-
vos conjuntos ou celebrassem convénios corn vistas a prevengio de conflitos.

Na auséncia desses mecanismos, parece-nos que a solu¢do do conflito pode
ser determinada, em alguns casos, e tio-somente no Ambito administrativo — sem-
pre possivel, portanto, a ag3o ao Judicidrio pela entidade da Administra¢ao Indireta
prejudicada*' -, pela Advocacia-Geral da Unido,*? com base na competéncia que
lhe é atribuida pelos incisos X e XI do art. 4° da Lei Complementar n® 73/93.%

O controle exercido pela AGU, no entanto, deve sempre ser excepcional e
pontual, ainda mais em se considerando as peculiaridades do modelo das agéncias
reguladoras independentes, de forma a nio se imiscuir, sob a escusa de uniformi-
zag¢do de interpretagdo, na estrutura¢ao do arcabouco organizacional das entida-
des da Administragdo Indireta ou no préprio processo administrativo federal.

A esse respeito, CELSO CAMPILONGO, no que tange especificamente aos
poderes de interpretagdo da AGU, conferidos pela Lei Complementar n® 73/93,
assevera que “a administragio indireta — enquanto género, sendo a autarquia uma
de suas espécies — ndo pode ter a sua configuragio, em tese e a priori, restringi-
da, como se nao fosse mais possivel criar pessoa juridica de direito piblico com
autonomia prépria. Uma reforma no modelo geral de organiza¢ao administrativa
do Estado sé poderia ser levada adiante por meio de emenda a Constitui¢io Fe-
deral. Mais: como poderia a Lei Complementar 73/1993 versar sobre matéria de

* No caso de todo o seu corpo juridico estar impedido para atuar em razio de pertencer aos quadros
da AGU, sera possivel a contratagdo de advogado privado para essa a¢do especifica, observada a Lei
n® 8.666/93, como alias ja praticado por alguns Poderes sem corpo juridico préprio em seus conflitos
com o Poder Executivo, em que, naturalmente, ndo poderiam ser patrocinados pelos procuradores do
Estado ou do Municipio respectivo, que integram o quadro funcional do Executivo.

A nossa opinido admitindo, em termos gerais, a coordenacio juridica da AGU ja foi expressa em

sede doutrindria (Agéncias Reguladoras... cit.), nos termos citados e, em parte criticados, no parecer-
normativo em comento. A nossa anilise no momento versa, contudo, nio sobre a competéncia em tese
conferida a AGU, mas como ela foi concretamente exercida através do parecer-normativo.

3 “Art. 4° Sio atribui¢es do Advogado-Geral da Unido: [...] X - fixar a interpretagdo da Consti-
tuicdo, das leis, dos tratados e demais atos normativos, a ser uniformemente seguida pelos érgaos e
entidades da Administracio Federal; XI - unificar a jurisprudéncia administrativa, garantir a correta
aplica¢do das leis, prevenir e dirimir as controvérsias entre os 6rgios juridicos da Administragio
Federal.”
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organiza¢iao administrativa (do art. 37 da CF), considerando-se que se presta a
regulamentar competéncias da Advocacia-Geral da Unido?”* Como se vé, a preo-
cupagdo do jurista é a de que, através da competéncia de fixar a interpretagio das
leis, a AGU, extrapolando das suas finalidades, modifique as competéncias das
entidades da Administragio indireta, ao conferir-lhes interpretagio extensiva ou
restritiva.

Nio se estd aqui a negar a possibilidade de controle do AGU sobre estas
entidades, mas defendendo uma interpretagao do art. 4° da Lei Complementar n®
73/93 que se coadune com a distingio constitucional entre a Administracio direta
e a indireta e com a autonomia conferida as agéncias reguladoras, bem como a
competéncia privativa do Congresso Nacional para legislar sobre processo admi-
nistrativo federal (art. 22, I,*° ¢/c art. 48 da Constituicdo Federal).

A Lei Complementar n® 73/93 nao pode ser potencializada de forma a permi-
tir, por vias transversas, a delegaciao de competéncia legislativa ao Chefe do Poder
Executivo sobre processo administrativo federal. Se adotado o entendimento da
AGU, o Presidente da Republica, respaldado em simples parecer e nada mais - e
sem o devido controle pelo Congresso Nacional - seria legitimado a criar atos nor-
mativos sobre toda sorte de assuntos, vinculantes a toda a Administracio Publica,
direta e indireta, e, inclusive, sendo 6bvio o geralmente largo espago existente
entre diversas interpretagdes admissiveis e o cardter criativo da atividade herme-
néutica, que nao se limita, como acreditavam os pensadores do século XVIII, a
apenas declarar/desvendar o que ji estava contido na lei.*’ Portanto, ndo pode a
AGU, ou qualquer outro 6rgio da administra¢io publica, decidir sobre processo
administrativo federal ou organizagdo administrativa, sobretudo para determinar
o cabimento de recurso n3o previsto em lei, em sede de parecer-normativo com
efeitos vinculantes.

*  Concorréncia e regula¢io no sistema financeiro. In:. CAMPILONGO, Celso Fernandes; DA RO-
CHA, Jean Paul Veiga; MATTOS, Paula Todescan. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 471 ss. Como
exposto, ao contrario da posi¢do desse autor, anuimos em tese com a competéncia conferida a AGU,
mas com certos limites a serem observados nos casos concretos em que vier a ser exercida.

4 “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I — direito civil, comercial, penal, proces-
sual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho.”

% “Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢io do Presidente da Republica, ndo exigida esta
para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido,
especialmente sobre.”

4 Em relagdo aos procedimentos de validagdo pelos quais o intérprete testa as suas conjecturas her-
menéuticas, elas se aproximam mais da légica da probabilidade do que de uma légica da verificagdo
empirica. Mostrar que uma interpretagdo é mais provavel a luz do que sabemos é diferente do que
mostrar que uma conclusio é verdadeira. A hermenéutica juridica é uma disciplina argumentativa,
dentro de uma légica de incerteza e de probabilidade qualitativa, nio uma verificagio (RICOEUR,
Paul. Teoria da interpretagao. Trad. Artur Mordo. Lisboa: Edi¢oes 70, 2000, p. 90). Como expde Eros
Roberto Grau, com base nas li¢des de Karl Larenz e Hermann Heller, “a légica juridica é a da escolha
entre virias possibilidades corretas. Interpretar um texto normativo significa escolher uma entre va-
rias interpreta¢bes possiveis, de modo que a escolha seja apresentada como adequada. A norma nio
é objeto de demonstragdo, mas de justificagdo. Por isso, a alternativa verdadeiro/falso é estranha ao
Direito; no Direito ha apenas o aceitdvel (justificivel). O sentido do justo comporta sempre mais de
uma solu¢ao” (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagio/aplicagdo do direito. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 88).
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Ademais, se deve atentar para que a solu¢do dos eventuais conflitos entre
agéncias e Poder Executivo central deveria ser conduzida de maneira minimamen-
te razoavel do ponto de vista da imparcialidade — jamais pelo advogado do préprio
orgao que diz ter a sua competéncia usurpada. LUIS ROBERTO BARROSO, a
respeito da competéncia jurisdicional da Administracdo Publica, expde que

“o fato de a prépria Administragdo Publica, muitas vezes, dispor de com-
peténcia para decidir disputas com o particular, sempre com possibilida-
de de revisdo pelo Judicidrio e no 4mbito do contencioso administrativo,
n3o afasta a exigéncia de imparcialidade do 6rgio julgador. Alids, como a
propria expressao revela, o contencioso administrativo exige um procedi-
mento especifico - em que s3o asseguradas as garantias decorrentes do
devido processo legal -, e 6rgios proprios, em geral de formagio mista,
com competéncia decisoria atribuida por lei. Junte-se a isso o conceito de
responsabilidade do julgador, desenvolvido pela doutrina administrativista
exatamente para reforcar a imparcialidade das decisdes da Administragio
Publica” .

Além disso, muito embora as agéncias reguladoras tenham, de fato, que res-
peitar as politicas publicas fixadas pela Constitui¢do, pelas suas Leis de cria¢do e
pelo Executivo central, o seu eventual descumprimento nao pode ser razao para
a intervengao. Ora, nio pode o Executivo central, com base em alegada usurpa-
¢do da sua competéncia - alega¢do esta respaldada em parecer-normativo de um
Advogado-Geral hierarquicamente subordinado ao Chefe do Executivo central —,
intervir no 6rgdo que diz extrapolar as suas competéncias.

Em outras palavras, ndo é o fato de uma entidade violar a competéncia de
outra que legitima que seja a entidade violada o juiz da suposta invasio de compe-
téncia e a competente para coercitivamente aplicar as corre¢des que julgar neces-
sarias, sob pena de ficar totalmente falseada a autonomia daquela.

O foro por exceléncia para a resolu¢io desses conflitos é o Poder Judiciario,
em virtude da sua imparcialidade frente as partes em contenda, conforme salien-
tado por MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, ao expor que nos casos em que
nao houver previsao expressa em lei para o recurso hierarquico impréprio ou para
outros tipos de tutela, como a revisao ex officio, “prolatada a decisao final pelo di-
rigente da entidade, somente cabe ao interessado recorrer ao Poder Judiciario”.*

A respeito dos controles exercidos sobre as atividades das agéncias regula-
doras, DIOGENES GASPARINI salienta que “esses controles nio vedam nem
inibem, por parte da autarquia, a propositura de medidas judiciais contra atos

*  BARROSO, Luis Roberto. Impossibilidade de auto-execu¢ao dos créditos do Poder Publico sem
intervengio do Judicidrio. Dever de Motiva¢io dos Atos Administrativos Restritivos de Direitos. In:
Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar v. 2, no prelo.

# DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito administrativo, p. 411.
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abusivos da Administragdo Puablica a que pertence. A autarquia é pessoa juridica
de direito publico e como pessoa é sujeito de direitos e obriga¢Ges. Pode, ademais,
nio se conformar com os atos de tutela, por entendé-los ilegais, e tomar, em
juizo, as medidas cabiveis com o fito de anuld-los”.** No mesmo sentido, CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO ensina que “as pessoas que prosseguem a
atividade descentralizada podem pleitear em juizo, em nome préprio, até mesmo
contra o Estado”.®!

Devemos também considerar a enorme fluidez do tema da divisao de com-
peténcias entre agéncias e Poder Executivo central, pois envolve a delimita¢io do
que seja fixar uma politica publica e do que seja implementar tais politicas. Em
vista da impossibilidade de uma absoluta delimitagdo de tais competéncias, torna-
se evidente a facilidade em se argumentar que a Agéncia usurpou competéncias
do Poder Executivo central e vice-versa, o que tornaria em tese possivel o recurso
contra toda e qualquer decisao das Agéncias Reguladoras.

Além disso, as politicas publicas as quais as agéncias reguladoras so vincu-
ladas nio sdo fixadas em principio pelo Ministro ou pelo Presidente da Republica,
mas por conselhos setoriais. E sdo estabelecidas formalmente, através de reso-
lugbes e portarias, e ndo por mera opinido, a ser referendada ou n3o pela AGU.
Assim, mesmo que fosse possivel admitir o cabimento dos recursos hierarquicos
improprios, eventual alegacao de violagao de politica ptblica ndo poderia ser res-
paldada em previsdes genéricas, mas em lei, portaria ou resolugao especifica.

A competéncia para a fixagdo de politicas publicas pelo Executivo central,
portanto, ndo pode minar todo o arcabougo das agéncias reguladoras, tampouco
tornar-se uma panacéia e uma desculpa para modificar uma decisdo da agéncia
sempre que for contriria aos interesses do Executivo central. O érgio julgador de
eventuais conflitos de competéncia deve ser o Judicidrio, nao um 6rgao do préprio
Executivo central, que é parte diretamente interessada no conflito, o que viola
inclusive os principios do devido processo legal. O fato de ser uma pessoa juridica
ligada a Unido em nada lhe retira isto, pois possui personalidade juridica - e, por-
tanto, direitos e prerrogativas — proprias.

Assim, muito embora reconhegamos a existéncia de competéncia da AGU
para fixar a interpretagdo de leis e atos normativos, entendemos que essa com-
peténcia s6 deve ser exercida excepcionalmente e com toda a cautela para nao
deturpar a finalidade das leis interpretadas ou para criar, no caso concreto, com-
peténcias n3o previstas expressamente em lei, ou, ainda, usurpar competéncia
privativa do Congresso Nacional para legislar sobre processo administrativo, af
inclusa, naturalmente, a matéria recursal.

%0 DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito administrativo, p. 226.

5t MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Natureza e regime juridico das autarquias. Sao Paulo: RT, 1968,
p- 81-82.
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10 Impossibilidade de a AGU declarar supostas
inconstitucionalidades das leis das agéncias

Conforme demonstrado, a AGU, através de uma exegese dissonante com a
idéia de supervisdo presidencial e ministerial prevista pela Constitui¢do Federal e
com o proprio modelo brasileiro das agéncias reguladoras, afirmou o cabimento
de recurso hierdrquico impréprio e de recurso ex officio contra as decisdes das au-
tarquias que alegadamente violassem as politicas ptblicas fixadas pelo Executivo
Central.

Com base nessa interpretagio, seria licito ao Executivo central descumprir
deliberadamente os dispositivos das leis das agéncias reguladoras que lhe fossem
contrdrias, notadamente aqueles dispositivos que prevejam a autonomia das agén-
cias frente ao Executivo central, a sua condi¢o de autarquia especial ou mesmo
de tnica instancia administrativa de julgamento.

Ao proceder dessa forma, a AGU, por via indireta, acabou por declarar a in-
constitucionalidade de alguns dos dispositivos das leis criadoras das agéncias re-
guladoras, por serem contrarios a sua interpreta¢do constitucional equivocada e
descontextualizada de supervisdo ministerial e de presidencialismo. O parecer-
normativo claramente considera incompativel com a Constitui¢ao que uma en-
tidade da Administragdo Indireta seja, como dispdem as leis das agéncias regu-
ladoras, a ultima instdncia administrativa de julgamento, nio cabendo, portanto,
recurso hierarquico impréprio em qualquer hipdtese.

Parte da doutrina brasileira, contudo, sustenta nio ser dado ao Poder Executi-
vo, através de quaisquer dos seus agentes, descumprir leis sob o argumento da sua
inconstitucionalidade, uma vez que o Chefe do Executivo tem competéncia para
propor acdo direta de inconstitucionalidade perante o STE Ora, se os legitimados
pelo art. 103 da Constituigdo podem pleitear, perante um Orgio isento e impar-
cial - o Supremo Tribunal Federal -, a declaragio da inconstitucionalidade da lei,
sendo possivel, ademais, o pedido de medida liminar, nao ha razio para que possa
optar por simplesmente descumpri-la, com graves danos a segurangca juridica, 4
estabilidade das relagbes juridicas e a publicidade das normas juridicas.*

Portanto, a conclusao inarredavel a que se chega é que a Advocacia-Geral
da Unido ou o Presidente da Republica nio tém competéncia para determinar,
expressa ou implicitamente, como o fizeram através do parecer-normativo em

%2 Nas palavras de GILMAR FERREIRA MENDES, “o modelo de ampla legitimagdo consagrado no
art. 103 da Constitui¢do de 1988 nido se compatibiliza, certamente, com o recurso a essa medida de
quase desfor¢o concernente ao descumprimento pelo Executivo da lei considerada inconstitucional.
Se o Presidente da Republica - ou, eventualmente, o Governador do Estado — estd legitimado a propor
a¢do direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, inclusive com pedido de
medida cautelar, ndo se afigura legitimo que deixe de utilizar essa faculdade ordindria para valer-se
de recurso excepcional [...]”. MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional: o controle abstrato de
normas no Brasil e na Alemanha. S3o Paulo: Saraiva, 1998, p. 133.
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questio, o descumprimento de determinadas leis, por mais inconstitucionais que
o0 sejam, o que nao nos parece de forma alguma ser o caso.

I1 Conclusées

O exposto no presente trabalho pode ser condensado através das seguintes
assertivas objetivas:

1. Ao admitir a interven¢do dos Ministérios nas agéncias reguladoras (por
recurso hierdrquico impréprio ou ex officio) sob o argumento de viola-
¢3o das politicas publicas do Executivo central, o parecer-normativo
abre ampla vélvula para interferéncia nessas entidades, ainda mais se
considerando a extrema fluidez da distingdo entre formulagdo de po-
litica publica e a sua execu¢io e o fato de ter equiparado o juizo de
admissibilidade ao mérito do recurso.

2. Nao ¢é o fato de uma entidade violar a competéncia de outra que legiti-
ma que seja a entidade violada o juiz da suposta invasao de competén-
cia e a competente para coercitivamente aplicar as corre¢des que julgar
necessdrias, sob pena de ficar totalmente falseada a autonomia daquela
e violado o principio da imparcialidade.

3. O parecer-normativo contraria as leis das agéncias reguladoras que
lhes assegura a posi¢do de Gltima instdncia administrativa.

4. O recurso hierarquico impréprio ndo pode, segundo inclusive a juris-
prudéncia do STF e do STJ, ser genericamente extraido da supervisao
ministerial ou, muito menos, do regime presidencialista, sendo im-
prescindivel a sua previsdo legal expressa e especifica.

5. Ao julgar a ADIN 1949-0, que versava justamente sobre as agéncias
reguladoras, o STF expressamente afirmou que o Direito Brasileiro nio
acolheu uma visdo imperial ou napoleénica do presidencialismo, até
porque, é justamente nos EUA, pais presidencialista por exceléncia,
que as agéncias mais possuem garantias de autonomia frente ao Exe-
cutivo central.

6. A admissio de recursos hierarquicos impréprios deitaria por terra todo
o arcabougo institucional de independéncia tragado pelo ordenamento
juridico para as agéncias reguladoras.

7. O proprio Decreto-lei n? 200/67, ao enunciar os diversos instrumentos
de supervisdo ministerial (art. 26, paragrafo nico), nio faz qualquer
referéncia ao recurso hierarquico impréprio ou a revisao ex officio, e,
de toda maneira, as leis das agéncias reguladoras seriam posteriores e
especiais em relagio a ele.
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10.

11.

12.

13.

A supervisio ministerial tem previsdo constitucional, mas a Constitui-
¢30 nao define o que seja e também contempla a figura da Administra-
¢do Indireta (ex., art. 37, caput), o que pressupde a descentralizagdo, ou
seja, a inexisténcia de relagao hierarquica.

Ainda que a avocagdo presidencial prevista no Decreto-lei n® 200/67
fosse aplicavel as leis das agéncias reguladoras, ndo poderia ser utilizada
como argumento a favor dos recursos hierarquicos impréprios ou da re-
visao ex officio, ja que sd pode ocorrer quando o ato a ser praticado pelo
orgao inferior ainda n3o se consumou, constituindo, outrossim, deslo-
camento geral e abstrato de competéncia em determinada matéria.

De toda sorte, a Lei do Processo Administrativo Federal (Lei n®
9.784/99) em seu art. 15 coloca a avoca¢do como um instituto de uti-
lizagdo excepcional, tempordria e apenas entre 6rgios com relag@o hie-
rarquica, sendo a sua vedagao a regra.

O parecer-normativo viola os principios constitucionais da eficiéncia,
economicidade, legalidade e celeridade dos processos, ao criar trés ins-
tancias para tratar da mesma matéria, criando inclusive recursos do
processo administrativo ndo previstos em lei, conforme ja reprovado
pela jurisprudéncia do STJ.

Em relagdo especificamente 3 ANP e ANATEL, o parecer-normativo
viola a previsdo constitucional de um 6rgio regulador para estes seto-
res, uma vez que, na pratica, institui a regulagao triplice de cada ramo
da economia, pelas agéncias, pelo Ministério e pela AGU, como arbitro
final e sobre-regulador.

A AGU pode uniformizar a interpretagao na Administragio Publica fe-
deral, desde que nao desvirtue o arcabougo organizacional de entidades
da Administra¢io Indireta, crie normas de processo administrativo ou
afaste a aplica¢do de leis por ela reputadas inconstitucionais.



