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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo demonstrar a necessidade de inser¢@o no texto constitucional de
um conteido minimo central de caracteristicas relevantes das agéncias reguladoras de servigos
publicos que lhes permitam o desenvolvimento de suas atividades com vistas a alcancar seu
papel social. A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica, que teve como fonte obras de
relevancia nacional, produzidas por autores de Direito Administrativo e Direito Constitucional.

* principais conclusdes.
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ABSTRACT

This article intends to demonstrate the need of inclusion in the Constitution a minimum central
content that characterizes the public services regulatory agencies and make them able to achieve
their social role. The method used was the bibliography research focused in nationally relevant
books, written by Administrative Law and Constitutional Law authors.
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1. Introducgédo

As agéncias reguladoras de servicos publicos no Brasil completaram 10 (dez)
anos de vida. Apesar da relativa longevidade, a doutrina administrativista mais tradicional, assim
como os Poderes Publicos, ainda ndo deram o devido reconhecimento a fung¢do regulatoria
exercida por esses entes no contexto da desestatizagio nacional. E necessario, portanto, ressaltar
a importancia da regulagdo, qualificada como verdadeiro direito social, espécie de direito-
garantia fundamental que, para ser reconhecida como tal e garantida sua eficdcia, reclama uma

indispensavel constitucionalizagao.

2. Metodologia

O estudo fundou-se em pesquisa bibliografica, tomando por base a doutrina
nacional constitucionalista, mais voltada para os direitos e garantias fundamentais e a doutrina
administrativista, cindida em dois ramos: nos autores classicos, dedicados aos manuais de Direito
Administrativo; e nos estudiosos da area especifica voltada a regulacdo. Também foram feitos
contrapontos criticos com base na observagdo da realidade, através da experiéncia do trabalho
desenvolvido junto a Procuradoria Juridica da Agéncia Reguladora de Servigos Publicos

Delegados do Estado do Ceara.

3. Resultados

As agéncias reguladoras de servigos publicos, criadas no Brasil a partir da década
de 90, possuem desejaveis caracteristicas que as particularizam como tais, ou seja, que lhes
concedem sua nota de diferenciacdo perante outros entes que compdem a Administracdo Publica.

Em geral, essas caracteristicas se encontram descritas nas leis de criacdo das
agéncias e sio discutidas pelos doutrinadores brasileiros com relativa uniformidade. E certo que
as agéncias reguladoras s3o instituidas comumente como autarquias de regime especial, sem, no
entanto, que a lei especifique em que consiste esse regime especial, deixando para a doutrina que
o faca.

Em regra, o regime especial estd umbilicalmente ligado a ideia de um conjunto de

prerrogativas especificas cuja finalidade ¢ dota-las de autonomia perante o Poder Executivo



central e o prestador do servigo publico regulado, para que possam atuar com independéncia
técnica.

As agéncias devem ser concebidas como entes de Estado, e ndo de governo,
guardando o devido distanciamento do restante do Poder Executivo a fim de resguardar essa
autonomia.

Diversos doutrinadores ja se debrugaram sobre a nota de distingdo das agéncias
reguladoras. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao comentar sobre as agéncias que regulam e
controlam os servicos publicos ou a concessdo para exploracdo de bem publico, reconhece as

seguintes caracteristicas (DI PIETRO, p. 402-407):

maior autonomia em relagdo a Administragdo Direta;

- estabilidade de seus dirigentes, garantida pelo exercicio de mandato fixo,

afastada a possibilidade de exoneragdo ad nutums,

- decisdes ndo passiveis de apreciacdo por outros 6rgdos ou entidades da

Administragdo Publica;

- impossibilidade de alteracdo ou revisdo de seus atos pelo Poder Executivo;

- exercicio da fun¢do normativa.

Ja Celso Antonio Bandeira de Mello reconhece como nota distintiva digna de
menc¢do a nomeacdo dos dirigentes autdrquicos sob aprovagdo do Senado (MELLO, p. 154),
embora discorde, surpreendentemente, da idéia do mandato fixo que ultrapasse o periodo do
governo responsavel pelas nomeagdes, por reputar, segundo esse autor, violagdo das
prerrogativas constitucionais do sucessor. Quanto aos demais tragos apontados pelas leis
disciplinadoras das agéncias, aduz o administrativista ndo haver nada de especial em relacdo as
demais autarquias.

Como se percebe, dois autores dos mais representativos da doutrina nacional
restringem-se a analisar as particularidades das agéncias reguladoras caso a caso, a partir das
suas leis de criagdo, sem maiores preocupagdes com a investigacdo do que deve ser uma agéncia
reguladora para poder ser verdadeiramente considerada como tal, incrementando a importancia
do nomen juris em detrimento das caracteristicas desse objeto de estudo do Direito.

Em outras palavras, a natureza juridica da agéncia reguladora ¢ tragada por esses

doutrinadores a partir do direito positivo, ¢ ndo da constatacio do que seria relevante e



necessario para atender a atribui¢do que lhes é conferida de bem regular o servigo publico com
vistas a sua melhoria.

Felizmente, outros autores, em estudos mais aprofundados e especificos,
detiveram sua atencdo a preocupagdo que se encontra na pauta da discussdo da moderna
administracdo publica, que ¢ a eficiéncia. A eficiéncia na atuagdo regulatoria passa
obrigatoriamente pelos instrumentos que sdo disponibilizados a esses entes publicos para que
atinjam seus objetivos, na medida em que consiste na obtengdo do melhor resultado com o
menor dispéndio de recursos possivel.

Embora os autores que tratam de regulagdo ndo fagam, no mais das vezes, meng¢ao
expressa ao principio da eficiéncia, pode-se afirmar que a transcricdo desse objetivo ¢
despicienda, sob pena de tornar-se redundante, j4 que muito mais do que uma norma
constitucional programatica, o principio incluido por emenda constitucional no art. 37 da Carta
Magna ¢ verdadeira diretriz a ser perseguida, dotada de concregdo, conquanto dependente do
arcabougo legislativo infraconstitucional, como ¢ exemplo o tema aqui tratado.

E cedigo que o custo da regulagdo ¢ alto. Embora as agéncias tenham, na maioria
das vezes, estrutura enxuta, seus profissionais demandam apoio, constante atualizacado,
treinamentos e remuneragdo equivalente as suas qualificacdes que demandam gastos que, aliados
aos custos da fiscaliza¢do do servigo sobre os quais atuam, aumentam os dispéndios com o seu
funcionamento. Portanto, ¢ inadmissivel a mobilizagdo de tantos recursos sem que se pretenda
alcancar eficiéncia maxima.

Alexandre Santos Aragdo identifica as caracteristicas instrumentais necessarias ao

bom funcionamento de uma agéncia (ARAGAO, p. 313-329):

autonomia;

diversidade e amplitude de fungdes (atividade normativa, atividade
fiscalizadora, atividade sancionatdria, atividade julgadora);
- carater técnico da atuacao;
- regime de pessoal estatutario, compativel com o requisito de independéncia
frente aos poderes politico e econdmico;
Adiante, o mesmo autor reconhece que a principal caracteristica das agéncias ¢ a
autonomia refor¢cada que possuem frente ao Poder Executivo central, aqui incluidos os conceitos

de autonomia financeira e orgamentaria, como forma de dotar de efetivar a pretendida autonomia



(ARAGAO, p. 331). O autor enumera, ainda, a nomeacdo dos dirigentes para exercicio de
mandato com vedacdo a exoneracdo ad nutum e a impossibilidade de utilizagdo de recurso
hierdrquico improprio.

Como se vé, a despeito de as caracteristicas das agéncias reguladoras ndo serem
uniformes, especialmente considerada a esfera federativa em que estdo inseridas, seja federal,
estadual ou municipal, uma vez que cada uma delas traz um contexto que difere politicamente e
reflete na atuagdo da agéncia, pode-se identificar as caracteristicas comuns mais relevantes. Sao
elas:
personalidade juridica de direito publico sob a forma de autarquia;
autonomia administrativa e financeira ampliadas e reforgadas;
auséncia de subordinagdo hierarquica;

mandato fixo dos dirigentes, escolhidos por critérios técnicos;

A e

corpo técnico especializado e constantemente atualizado.

Todas essas caracteristicas decorrem de uma opcdo feita pelo legislador ao
aprovar a lei de criacdo da autarquia e podem variar segundo a ideologia e o grau de
compromisso com a tecnicidade, em detrimento das escolhas meramente politico-eleitorais do
Poder Legislativo.

A finalidade especifica em munir as agéncias reguladoras de servigcos publicos
com essas notas distintivas € precisamente cercar a atividade regulatéria, ou seja, o ato de
regular, com a maior prote¢do possivel frente aos poderes econdmico e politico. O
reconhecimento dessa afirmativa constitui ponto fundamental deste trabalho, cuja compreensao
perpassa pela admissao das inlimeras pressdes que sofrem todos os agentes que influem e lidam
com a atividade decisoria da agéncia, sejam integrantes do corpo técnico, sejam dirigentes dessas
autarquias.

Regular significa, em sentido profundo, melhorar a prestagdo dos servigos
publicos e, por conseguinte, a vida do usuario. A finalidade publica da regulacdo ¢ precisamente
dotar o destinatario do servico publico de um instrumental confidvel e imparcial que persiga a
melhoria de sua propria qualidade de vida. Sem esse objetivo como diretiva, a agéncia encontra-
se despida do motivo determinante que levou a sua criagdo.

Em pouco mais de 10 (dez) anos de atuacdo, as agéncias reguladoras dotadas, em

maior ou menor grau, das caracteristicas enumeradas anteriormente obtiveram relativo sucesso



no desenvolvimento de suas atribui¢des, implementando avangos sociais, como,
exemplificativamente, universalizagdo e melhoria dos servigos publicos regulados, tais como
telefonia, energia elétrica e saneamento basico, a despeito dos ndo incomuns embates com o
Poder Concedente.

Nesse contexto, torna-se facil reconhecer a regulacdo, atividade desempenhada
pelas agéncias reguladoras de servigos publicos, como verdadeiro direito social de que dispde o
individuo na implementa¢ao das melhorias dos servigos publicos do qual todos sdo usudrios, ja
que ndo se concebe mais a vida do homem em sociedade sem que seja destinatario, sendo de
todos, pelo menos de alguma espécie de servigo publico regulado — transporte, energia elétrica,
saneamento basico, somente para citar alguns.

Nao ¢ excesso semantico dizer que as agéncias reguladoras sao um indispensavel
instrumento para realizar tal fim, dotando de efetividade os direitos sociais garantidos
constitucionalmente.

Abre-se aqui parénteses para afirmar que direitos sociais ndo possuem o
significado usualmente empregado por alguns doutrinadores, no sentido de direitos trabalhistas.

Conforme Uadi Lammégo Bulos (2005, p. 419-420):

Certamente, a terminologia ¢ dificil de ser determinada, porque ¢
plurissignificativa. Logo, o seu sentido ird variar a depender do contexto
em que for empregada. Disso emerge a enorme dificuldade de se delimitar
em linha conceitual para o que sejam direirtos sociais. Existe até algo de
pleondstico se tomarmos no sentido geral, pois todo direito ¢, em si
mesmo, produto da vida em sociedade — ubr societas, ibi jus(...).

Direitos sociais, portanto, sdo aqueles que sobrelevam a esfera particular,
para alcangar o todo, numa visdo de generalidade e conjunto. A sua
compreensdo deflui — como pujanca e intensidade — sempre que for
confrontado num interesse individual com um metaindividual, e vice-
versa. Por isso, funcionam como lidimas liberdades ou prestacoes

positivas, vertidas em normas de cunho constitucional. (Grifos do autor).

Adiante, 0 mesmo autor afirma (p.421-422):



O Estado, ao instituir os servigos publicos, com o intuito de tornar
operativas as disposi¢cdes definidoras de direitos sociais, oferece, apenas,
uma garantia de indole institucional. Mas isto ndo ¢ o suficiente. SO através
de uma profunda mudanga de mentalidade para a eficacia social de tais
dispositivos se realizar. Urge que os nossos legisladores saiam do periodo
da programaticidade e ingressem na fase da efetividade dos comandos
constitucionais positivados. Nada adiantam promessas, programas de acao
futuras, normas de eficacia contida ou limitada, se os Poderes Publicos ndo
as cumprirem plenamente, criando, para tanto, as condi¢des necessarias.
Resta, pois, que todos os segmentos da sociedade, sem distingdes, cobrem
a execugdo concreta dos preceitos constitucionais, principalmente num pais
de significativa inflacdo legislativa e de reformas inoportunas e
despropositadas, como o Brasil, onde tudo é nivelado por baixo e o respeito

ao homem ¢ quase inexistente.

Utilizando-se da visdo desse constitucionalista, pode-se afirmar que a mera
previsdo em leis ordindrias esparsas das condi¢des inerentes e necessarias a atuacao das agéncias
reguladoras de servigos publicos ¢ insuficiente para garantir a consecu¢do da finalidade publica
desses entes estatais.

Uma vez que as composigoes politicas se modificam periodicamente e, junto com
ela a ideologia, o que ¢ proprio do sistema politico vigente, sem que haja demérito algum nesse
processo democratico, ¢ preciso dotar as agéncias reguladoras de estabilidade institucional, coisa
que a legislagdo infraconstitucional, em alguns casos, ndo esta sendo capaz de promover.

Conquanto fosse desejavel que as instituicdes politicas fossem imparciais e, por
conseguinte, as pessoas que as compdem fossem maduras e conscienciosas acerca das
implicagdes futuras decorrentes de seus processos decisorios presentes, percebe-se que 0s
interesses individuais e de alguns grupos acabam prevalecendo. Como dizia Norberto Bobbio, “o
legislador ¢ um personagem imagindrio que esconde uma realidade mais complexa”. Dessa
forma, resta buscar outros instrumentos de fortalecimento das instituigdes para as quais
convergem as pressdes politicas, tomando-se esse termo em sentido amplo.

Em tese, respeitada a hierarquia das normas e as regras formais sobre sua edicao,

tanto o Poder Legislativo poderia editar leis que modificassem o regime da agéncia reguladora,



assim como o Chefe do Poder Executivo poderia editar decreto que alterasse o detalhamento
contido em diploma anterior da mesma hierarquia sobre as caracteristicas e as fungdes
regulatorias. Numa argumentacgdo extrema, poderia ser admitida inclusive a extingdo da agéncia.
No entanto, a atividade desempenhada pelo Poder Legislativo possui autolimita¢des implicitas,
carreadas no Estado Democratico de Direito, no Principio Democratico e no Principio da
Vedagao do Retrocesso Social.

O Principio da Vedacdo do Retrocesso Social consiste na proibicao de se efetuar
qualquer medida tendente a revogar direitos sociais sem a implementagdo de mecanismos
juridicos capazes de mitigar os efeitos danosos decorrentes da citada revogacao.

E imperioso afirmar que qualquer ato oriundo do Poder Executivo tendente a
tornar letra morta as caracteristicas estabelecidas em lei para a agéncia reguladora seria, além de
flagrantemente ilegal, ilegitimo porquanto atentatdrio ao Estado Democrético de Direito.

Com relacdo ao Poder Legislativo, embora, aparentemente, ndo haja limitacao
expressa a atuagdo legiferante no tocante a modificagdo do modelo das agéncias reguladoras, os
avancos sociais obtidos a partir do desenvolvimento da atividade regulatoria consistem
verdadeiras fronteiras as quais ndo se pode ultrapassar sem que esteja ferindo o Principio da
Vedagao do Retrocesso Social.

Ha autores que sustentam que esse principio ndo tem sede constitucional, posi¢cao
da qual discordamos. O fato ¢ que direitos fundamentais — e os direitos e necessidades basicas
atendidas mediante prestacdo dos servicos publicos sdo espécies desse direito — trazem
(SARLET, p. 215) um “direito subjetivo no sentido negativo, ja que sempre possibilita ao
individuo que exija do Estado que este se abstenha de atuar de forma contraria ao conteudo da
norma que consagra o direito fundamental”.

E importante acrescentar que a idéia defendida aqui, de impossibilidade de
enfraquecimento das agéncias reguladoras por meio da atuacdo do Poder Legislativo ndo ¢
inédita, tendo sido defendida, sob outro fundamento juridico — a ciéncia politica - pelo eminente
administrativista portugués Pedro Gongalves em palestra proferida em congresso.

Entretanto, durante a pesquisa para a realizacdo desse trabalho nao foi encontrado
o eco dessas idéias em meio a produ¢do doutrindria nacional. Aragdo (2005, p. 334-336) até
mesmo reconhece a impoténcia das agéncias reguladoras frente as modificacdes legislativas,

idéia da qual ndo discordamos integralmente:



A autonomia das agéncias reguladoras frente ao Poder Legislativo ¢
bastante diminuta, mantendo-se sempre a possibilidade de interferéncia do
Legislador, seja para alterar o regime juridico da agéncia reguladora, ou

mesmo para extingui-la.

A Unica excegdo seria se a propria Constituicdo assegurasse a
independéncia desta ou daquela entidade reguladora. Ao mnosso ver,

contudo, ndo ha esta hipotese em nossa Carta Magna.

O que se exige da lei revocatdria ¢ que, sob pena de ser considerada
inconstitucional por desvio de poder legislativo, atenda aos principios da

Administragdo Publica, notadamente os da finalidade e impessoalidade.

Infelizmente, a sociedade brasileira ndo ¢ suficientemente madura para aceitar a
tese da aplicabilidade do Principio da Vedagdo do Retrocesso Social e ¢ nesse sentido que
concordamos com o autor acima citado, quando menciona a constitucionalizacdo de alguns
aspectos concernentes as agéncias reguladoras.

Os interesses particulares sobrepujam com vantagens o interesse publico que
devem defender as agéncias reguladoras. Nesse sentido, por reconhecer que a compreensdo da
importancia da aplicagdo do Principio da Vedacdo do Retrocesso parece inatingivel e, ainda, por
ndo configurar ponto pacifico na doutrina a relevancia das prerrogativas conferidas as agéncias
reguladoras, mostra-se imperiosa a constitucionalizacdo dessas prerrogativas, dada a sua
importancia como instrumento de concrec¢do dos direitos sociais.

A regulagdo constitui-se como verdadeiro direito-garantia fundamental, sendo
devida a ela a insercdo no texto constitucional, que ¢ o Jocus adequado para essa categoria
juridica. Evidentemente, esse trabalho esta distante de esgotar o tema, mas terd logrado éxito se
tiver conseguido introduzir essa idéia em meio as inumeras discussdes juridicas acerca da

importancia institucional das agéncias reguladoras para o interesse publico em sentido amplo.

Referéncias Bibliograficas



ARAGAO, Alexandre Santos. Agéncias Reguladoras e a Evolugdo do Direito Administrativo
Econdmico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal Anotada. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 419-
422.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituicdo. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 336.

DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002.
GONCALVES, Pedro. Regulagdo de mercados, contratagdo regulatéria e “intromissdao”
legislativa. /n.: III Congresso Iberoamericano de Regulagdo Economica. Sao Paulo, 26 jun. 2008.
SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007.



