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Caracteristicas da regulacio exercida pelas agéncias
reguladoras independentes.'

Characteristics of regulation carried out by independent
regulatory agencies.

Priscila Rodrigues Ghedini

Resumo

As agéncias reguladoras independentes assumiram um papel de destaque no cenério nacional
apds o processo de desestatizagao ocorrido na década de 90. O protagonismo dos agentes
privados no exercicio das atividades econdmicas demandou a criacdo de estratégias de
intervengdo indireta na ordem econdmica, com a conformagao do comportamento dos agentes
econOmicos aos interesses sociais perseguidos pelo Estado. Este artigo se propoe a analisar as
principais caracteristicas da regulacdo exercida pelas agéncias reguladoras independentes,
com énfase nos elementos de seu regime juridico especial que buscam assegurar uma atuagao

despolitizada e de carater técnico.
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Abstract
Independent regulatory agencies have assumed a prominent role on the national stage
following the privatization process that occurred in the 1990s. The leading role of private

actors in economic activities demanded the creation of strategies for indirect intervention in

A finalidade deste trabalho é analisar, com esteio na doutrina nacional especializada, as principais caracteristicas
da regulacdo exercida pelas agéncias reguladoras independentes, com especial énfase as prerrogativas inerentes
ao seu regime juridico diferenciado, essenciais ao cumprimento adequado e eficiente da fun¢do regulatdria,
essencialmente técnica e despolitizada.



the economic order, aligning the behavior of economic agents with the social interests pursued
by the State. This article aims to analyze the main characteristics of the regulation exercised
by independent regulatory agencies, emphasizing the elements of their special legal regime

that seek to ensure a depoliticized and technical performance.

Keywords: Administrative Law — Regulation — Independent Regulatory Agencies — Special

legal regime — Reinforced autonomy.

1- INTRODUCAO

A regulagdo ¢ uma atividade por meio da qual o Estado interfere de forma indireta na
ordem econdmica, conformando o comportamento de agentes econdmicos com vistas a
consecucao de fins socialmente desejaveis. Trata-se de atividade complexa, que compreende a
integracdo de diversas funcdes administrativas, tais como a fun¢do normativa, a fungdo

executiva e a funcao judicante.

O autor Alexandre Aragdo traz um conceito preciso e completo de regulacdo da

economia, cujo teor merece ser reproduzido:

Por todo o exposto neste capitulo, ja podemos condensadamente definir a regulagdo da
economia como o conjunto de medidas legislativas, administrativas, convencionais,
materiais ou econdmicas, abstratas ou concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva
da autonomia empresarial ou meramente indutiva, determina, controla, ou influencia o
comportamento dos agentes economicos, evitando que lesem os interesses sociais definidos
no marco da Constitui¢do € os orientando em diregdes socialmente desejaveis.”

Do conceito apresentado ¢ possivel extrair que a grande finalidade da atividade
regulatoria reside na adequacdo do comportamento dos agentes econdmicos aos interesses da
coletividade, o que pode ser alcancado tanto pelo uso de métodos de indugdo e consenso

quanto pela instituicao de estratégias regulatorias restritivas da autonomia empresarial.

No contexto do Estado-Regulador, as agéncias reguladoras independentes assumem
um importantissimo papel no exercicio da atividade regulatéria desempenhada pelo Estado,
sobretudo em razdo da considerdvel autonomia que preservam frente a Administracao
centralizada, o que lhes permite conferir um tratamento técnico e despolitizado ao setor

regulado.

2 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolug3o do direito administrativo econémico. 12 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 37.



Em que pese a incontestavel importancia das agéncias reguladoras no modelo de
regulagdo brasileiro, ¢ importante esclarecer que o exercicio da atividade regulatoria do
Estado pode ser realizado por diversos meios, € ndo pressupode, necessariamente, a criacao de
uma agéncia reguladora independente, podendo ser exercida at¢ mesmo no ambito da
Administragdo Direta. Desta feita, as agéncias reguladoras representam apenas um dos

modelos organizacionais possiveis para o exercicio da atividade regulatoria.

Por razdes metodoldgicas, no entanto, o presente trabalho focara apenas na regulagao
exercida pelas agéncias reguladoras independentes, com énfase nas principais caracteristicas

de seu regime juridico especial.

2 — O SURGIMENTO DAS AGENCIAS REGULADORAS NO BRASIL

O surgimento das agéncias reguladoras no direito brasileiro s6 pode ser compreendido
a partir de uma analise prévia da génese desse fendmeno, surgido nos Estados Unidos da
América a partir da década de 30, no contexto da crise do liberalismo deflagrada apos a
quebra da Bolsa em 1929°. Essa crise evidenciou uma falha do Sistema Liberal Classico
adotado pelos Estados Unidos da América, caracterizado pela “mao invisivel do mercado”
(autorregulagdo da economia), o que levou o Governo a criar uma série de projetos com a
finalidade de reestruturar o ambiente do mercado, plenamente devastado com a Grande

Depressao.

Uma das medidas adotadas pelo Governo norte-americano para superacao da crise
ocasionada pelas falhas de um mercado excessivamente livre foi levada a efeito por meio da
criagdo de agéncias reguladoras, como forma de viabilizar uma interven¢do maior do Estado
na ordem econdmica. Tais entidades administrativas deveriam se voltar a edi¢do de atos
normativos de conteudo técnico, com vistas a conformacdo do comportamento dos agentes

economicos de diversos setores da economia.

No Brasil, o aparecimento das agéncias reguladoras ocorreu na década de 90,
momento em que o pais, presidido por Fernando Henrique Cardoso, efervescia em filosofias

desestatizantes®. Na visdo politico-econdmica prevalecente a época, a centralizagdo de

3 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Administra¢do Publica, Concessdes e Terceiro Setor. 22 ed. rev. amp. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 73.
*OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Administracdo Publica, Concessées e Terceiro Setor. 22 ed. rev. amp. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 81.



atividades nas maos do Estado gerava uma ineficiéncia na prestagdo dos servicos e no
exercicio das atividades econOmicas por meio de empresas estatais. Assim, surgiu a
necessidade de reformulacdo do papel e do tamanho do Estado, o que foi por meio de

alteracdes legislativas que liberalizaram a economia e efetivaram a desestatizagao.

A implementacao desse modelo, no entanto, ndo poderia desconsiderar o risco que
uma excessiva diminuicdo do papel do Estado poderia ocasionar, sobretudo em razdo das
notorias falhas do modelo liberal classico evidenciadas apods a crise de 1929 nos Estados
Unidos da América. Neste contexto, o Estado Brasileiro optou por criar agéncias reguladoras
que permitissem que o Estado atuasse indiretamente na ordem econOmica, como agente

fiscalizador e regulador.

Note-se que nos Estados Unidos da América o que justificou a intensificagdo da
regulacdo foi a necessidade de aumento da intervencao do Estado. Por outro lado, no Brasil, o
que justificou o incremento da atividade regulatoria foi a necessidade de diminuicao da
intervencdo direta estatal, que passou a ser mais branda. Em ambos os casos, contudo, a
solugcdo foi encontrar um “justo meio”, alcangcado a partir de uma intervengdo indireta na
ordem econOmica por intermédio de estratégias regulatdrias levadas a efeitos por agéncias

reguladoras independentes.

3 — AS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DO REGIME JURIDICO ESPECIAL
DAS AGENCIAS REGULADORAS

As agéncias reguladoras independentes sdao autarquias de regime especial, dotadas de
consideravel autonomia frente a Administragdo centralizada. A autonomia reforcada das
agéncias reguladoras fundamenta-se na necessidade de despolitizagdo da atividade
regulatoria, de modo a conferir tratamento técnico e maior seguranca juridica ao setor

regulado, e, ainda, na necessidade de celeridade na regulagao de determinadas atividades.

Sobre o carater técnico das decisdes das agéncias, um dos principais fundamentos

para a criacao de agéncias reguladoras independentes, André Cyrino leciona:

Como ja consignado, o Estado contemporaneo demanda a tecnicizacdo de seu
aparato administrativo. Na complexa realidade hodierna, as respostas as
necessidades coletivas ndo poderdo ser somente uma questdo de decis@o politica
das maiorias. Para regular as relacdes sociais e econdmicas, carece-se, sem se
propugnar por um regime tecnocratico, de justificativas cientificas, as quais sdo,
também, importantes para que se alcance a imparcialidade da atuag@o estatal. Uma
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das formas pelas quais isso pode ser feito é através da criagdo de entidades
especializadas, insuladas dos debates politicos, capazes (a0 menos teoricamente) de
tomar decisdes (a0 menos tendencialmente) neutras (mesmo que antipopulares), as
quais deverdo ser fundadas em argumentos a priori técnicos. O objetivo € o
atendimento da necessidade de especializacdo. O que ndo pode significar, repise-se,
um afastamento dos dois outros vetores que justificam a propria existéncia do
Estado e da separacdo de poderes, quais sejam, a democracia e a promogao dos
direitos fundamentais.’

Veja-se que as agéncias reguladoras sdo entidades especializadas e alijadas do cenario
politico, e, por essa razao, possuem condi¢des de tomar decisdes pautadas em parametros
essencialmente técnicos. Com o fim de materializar a desejada neutralidade politica, a agéncia
reguladora possui um regime juridico especial que lhe confere maior autonomia em relacao as

demais autarquias.

A referida autonomia refor¢ada materializa-se, basicamente, nas seguintes
prerrogativas: (i) Poder normativo primario para editar normas técnicas no setor regulado; (ii)
Vedacdo a exoneragdo ad nutum dos dirigentes, o que representa um refor¢o da autonomia
organica; (ii1) Mandatos dos dirigentes ndo coincidentes com os do Chefe do Executivo; (iv)
Nomeagdo submetida a prévia aprovagao do Senado Federal; (v) Inexisténcia de ingeréncia
hierarquica da Administracdo Central sobre seus atos decisorios (autonomia funcional), sendo

incabivel o Recurso Hierarquico Improprio.

3.1 - PODER NORMATIVO DAS AGENCIAS REGULADORAS

Na doutrina, a maior polémica a respeito do modelo de agéncias reguladoras sempre
gravitou entorno da constitucionalidade do poder normativo conferido a estas entidades.
grande parcela dos juristas entendeu que a previsdo de poder normativo as agéncias
reguladoras significaria uma violacao ao principio da separacdo de poderes e ao principio da
legalidade®. O raciocinio defendido por essa corrente é o de que discricionariedade técnica
inerente as agéncias reguladoras importa a inovagao do ordenamento juridico por meio de atos
de entidades administrativas, o que ndo ¢ permitido no nosso sistema. Haveria, por assim

dizer, uma repudiavel delegacio legislativa em branco’.

SCYRINO, André Rodrigues. Separagdo de Poderes, Regulacio e Controle Judicial: por um Amicus Curiae
Regulatdrio. Artigo publicado em: Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico n. 20. Novembro,
dezembro e janeiro — 2009/2010 - Salvador, Bahia. p. 12-13.

®OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Constitucionalizacéo do Direito Administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010.

"BINENBOIJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pag. 277.



No entanto, contrapondo-se a estes argumentos, uma parcela significativa da doutrina
administrativista passou a defender a tese de que a possibilidade de edi¢ao de atos normativos
pelas agéncias reguladoras se justificaria em funcdo do fendmeno da deslegalizacdo (ou
delegificacdo). A deslegalizagdo consiste na retirada, pelo proprio legislador, de determinada
matéria do dominio da lei, transferindo-a para o dominio do ato administrativo normativo.
Nas palavras de Rafael Oliveira, “opera-se uma verdadeira degrada¢cdo da hierarquia
normativa (descongelamento da classe normativa) de determinada matéria’®. O intuito do
legislador € trazer para o setor regulado um tratamento técnico e despolitizado, transferindo
essa competéncia para uma entidade que detém a expertise necessaria para a edi¢do da norma.
Desta feita, ndo haveria ofensa a legalidade na medida em que a propria lei confere essa
prerrogativa no setor regulatorio. Ademais, nao haveria uma delegagao inominada, na medida
em que a lei que autoriza a delega¢do impde parametros (standards) que condicionam esse
poder normativo. Logo, ndo seria um “cheque em branco”, como aduz a doutrina que sustenta

sua inconstitucionalidade.

A tese passou a ser amplamente aceita e hoje ja ¢ consagrada na jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, que reconhece como constitucional a atribuicdo de autonomia
normativa e discricionariedade técnica as agéncias reguladoras, como decorréncia do
fendmeno da deslegalizagdo. Nesse sentido, a Corte tem reforgado o entendimento de que os
atos normativos técnicos editados pelas agéncias, para serem validos, devem observar os

standards tragados nas leis que as criaram’.

Cumpre notar que a participacdo ativa dos cidaddos na elaboragdo de normas
regulatorias, por intermédio de consultas e audiéncias publicas, ¢ desejavel por representar um

refor¢o de legitimidade no exercicio dessa competéncia normativa.

3.2 - AUTONOMIA ADMINISTRATIVA REFORCADA

O refor¢o da autonomia politica e administrativa das agé€ncias ¢ alcangado a partir de
trés caracteristicas principais: (i) a estabilidade reforcada de seus dirigentes, (ii) o
descabimento do recurso hierarquico improprio e (iii) a nao coincidéncia do mandato de seus

dirigentes com o mandato do Chefe do Executivo que fez a nomeacao.

8 Por todos: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Constitucionalizagdo do Direito Administrativo. 22 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 154.

?STJ, Primeira Turma, REsp: 1101040/PR, Relator: Ministra Denise Arruda, Julgamento em 16/06/2009, DJe
05/08/20009.



Com efeito, os dirigentes das agéncias reguladoras gozam de uma estabilidade
diferenciada em relagdo aos dirigentes das demais autarquias. Enquanto os dirigentes de
autarquias comuns em regra sao nomeados e exonerados livremente pelo Chefe do Executivo,
como instrumento de controle politico do Chefe do Executivo sobre as entidades da
Administragdo Indireta, os dirigentes das agéncias reguladoras ndo sdo livremente nomeados e
exonerados, sendo necessaria a observancia de determinados requisitos, o que reforca sua

autonomia administrativa.

Quanto a nomeacdo, o procedimento ¢ parecido com o da escolha dos ministros do
STF e do STIJ. Isto ¢, o Chefe do Executivo escolhe o nome, e esse nome deve ser aprovado
pela Casa Legislativa respectiva. No ambito federal ¢ o Senado que deve sabatinar a escolha
do Presidente da Republica. Além disso, a lei impde o cumprimento de alguns critérios
(objetivos e subjetivos), tais como conhecimento técnico sobre o setor regulado, reputagdo

ilibada e formag¢ao universitaria (art. 5° da Lei n® 9.986/2000).

Quanto a exoneragdo, inexiste a possibilidade de exoneragdo ad nutum. O dirigente da
agéncia reguladora exerce mandato a termo, cujo periodo pode variar conforme a lei que cria
a agéncia. A Lei n® 9.986/2000 assegura que durante o mandato o dirigente s6 perdera o seu
cargo em trés hipoteses: (i) renuncia, (ii) sentenga judicial transitada em julgado ou (iii)
processo administrativo em que seja assegurada a ampla defesa e o contraditorio. Isso confere
uma maior blindagem da agéncia reguladora em relacdo as interferéncias politicas do Chefe

do Executivo, garantindo uma autonomia administrativa refor¢cada.

O descabimento de recurso hierdrquico improprio no que toca as decisdes das agéncias
reguladoras se funda na auséncia de previsdo legal expressa nesse sentido. E necessario ter em
mente que o recurso hierdrquico improprio ¢ um mecanismo de controle da Administragao
Direta em relagdo as entidades da Administracao Indireta. Justamente por representar uma
restricdo da autonomia decisoria dessas entidades, doutrina e a jurisprudéncia sempre
afirmaram que, como regra geral, s cabe recurso hierdrquico improprio se houver previsao
legal e expressa (nulla tutela sine lege), pois nao ¢ natural a revisdo de atos entre pessoas
juridicas distintas. Com base nesse entendimento, e tendo em vista que as leis que criaram as
agéncias reguladoras até entdo existentes nao trouxeram a previsao de recurso hierarquico
improprio, conclui-se pelo seu descabimento, elemento que refor¢a sua autonomia

administrativa.



Por fim, a regra da ndo coincidéncia dos mandatos, também estabelecida na Lei n°
9.986/2000, visa garantir a independéncia dos dirigentes em relacao ao Chefe do Executivo, o

que contribui para a despolitizagdo do setor regulado.

4 - CONCLUSAO

De todo o exposto, ¢ possivel concluir que a criacdo das agéncias reguladoras no
direito brasileiro ocorreu em um contexto de esvaziamento das atribuigdes economicas
assumidas pelo Estado (desestatizagdo), com o escopo de viabilizar uma atuacdo indireta do
Estado como fiscalizador e regulador da atividade econdmica, promovendo um equilibrio
entre o atuar dos agentes econdmicos, a formagao da vontade da Administragdo e o interesse

coletivo.

Para o atingimento das finalidades pretendidas, as agéncias reguladoras foram
contempladas com um regime juridico diferenciado em relagdo as demais entidades da
Administragdo Indireta, o que lhes garante independéncia no desempenho de suas fungdes de
natureza eminentemente técnica. Para tanto, ¢ importante que essas entidades ndo sofram
ingeréncias politicas que comprometam a tecnicidade de suas decisdes, o que ¢ assegurado

por caracteristicas peculiares inerentes ao seu regime juridico.

Desta feita, prerrogativas como o poder normativo para a edicdo de normas técnicas no
setor regulado, a vedagdo a exoneracao ad nutum dos dirigentes, mandatos dos dirigentes nao
coincidentes com os do Chefe do Executivo e descabimento do recurso hierarquico improprio
devem ser encaradas como elementos essenciais para o adequado exercicio da fungdo
regulatoria, que requer expertise técnica e independéncia funcional, com o necessario

alijamento do cenario politico.
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