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RESUMO

O presente trabalho monografico aborda como tema a regulagdo dos servigos
publicos pelas agéncias reguladoras. Possui como problema e compreender quais
sdo os limites e possibilidades das agéncias reguladoras no exercicio do servigo
publico, tem como objetivo geral estruturar estas possibilidades e limites, como
objetivo especifico busca-se descrever nogdes conceituais e institucionais sobre as
agéncias reguladoras; caracterizar a atividade de regulagao dos servigos publicos a
luz da doutrina e da legislagao no Brasil; e estruturar os limites e possibilidades das
agéncias reguladoras com base na legislagdo brasileira. Para dar conta dessa
tarefa, sera utilizado o método de abordagem dedutivo e o de procedimentos sera o
método hermenéutico, a técnica de pesquisa sera de revisdo bibliografica,
baseando-se no exame de doutrinas, legislacdes, artigos e periodicos. Por fim,
pode-se inicialmente afirmar que os limites das agéncias reguladoras ao exercerem
o Poder Regulador decorre dos principios e preceitos fundamentais da Constituicao

Federal, e na lei de criagao de cada agéncia reguladora.

Palavras-chave: Agéncias Reguladoras. Direito Administrativo. Direito Publico.

Servico Publico.



ABSTRACT

The present monographic work has as objective the regulation of public services by
regulatory agencies. It has been proposed that the concept of regulatory agencies
should be based on the rules and regulations of the regulatory bodies, The scope
and possibilities of regulatory agencies based on Brazilian legislation. In order to deal
with this task, the orientation method will be used and the plan will be the
hermeneutical method, the research technique will be of bibliographical revision,
based on the examination of doctrines, laws, articles and periodical of newspapers
and magazines. Finally, it is initially said that the limits of the regulatory agencies
when exercising the Regulatory Power following from the fundamental principles and
concepts of the Federal Constitution, and the law of creation of each regulatory

agency.

Keywords: Administrative law. Public law. Public service. Regulatory agencies.
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1 INTRODUGAO

A partir da segunda metade dos anos noventa, em ambito federal, as primeiras
agéncias reguladoras foram implantadas no sistema juridico do Brasil, isso ocorreu
quando o Estado deixou de agir diretamente como executor para atuar como o
regulador e fiscalizador de determinadas atividades relevantes para ele, como é o
caso dos servigos publicos, a fim de desenvolver uma atuagdo mais eficaz e
racional.

O Estado cresceu abundantemente e ja ndo conseguia suportar a sua atuagao
em tantos setores da economia como operador em regime de monopdlio, neste
momento o Estado encontrava-se em crise e isso era relacionado ao carater ciclico
da intervencédo estatal e ao processo de globalizagdo que estava ganhando notavel
influéncia no final desse século e desta forma o Estado foi compelido a implantar
uma reforma de Estado para reduzir a autonomia das politicas econémicas e sociais,
as atividades que nao fossem consideradas essenciais deveriam ser repassadas a
iniciativa privada e reguladas pelos Estados.

Nos servigos publicos as agéncias reguladoras passaram a ser implantas no
governo de Fernando Henrique Cardoso, em virtude da edi¢gao da Lei 9.491/97 que
alterou o Plano Nacional de Desestatizacdo e incluiu a execugao dos servigos
publicos por meio de autorizagdo, permissdo, concessdo e etc., bem como por
causa da promulgagdo de inumeras emendas constitucionais que flexibilizaram o
monopolio estatal de muitos setores da economia (05/95, 06/95, 07/95, 08/95 e
09/95). A implantacao foi necessaria para que o Estado mantivesse o controle e
regulasse esses servigos prestados por particulares.

Regular quer dizer que ha o estabelecimento e implementacao de regras a fim
de manter ou restabelecer o adequado funcionamento de um sistema. A regulagao, o
controle e a fiscalizagdo desses servicos delegados podem ser feitos através de
orgao da Administragao Direta ou por ente instituido com essa finalidade, como é o
caso das agéncias reguladoras, que serao o objeto de estudo deste trabalho.

Ademais, as agéncias reguladoras de servigo publico podem ser concedentes
ou elas podem ser utilizadas somente para desempenharem o controle das
atividades concedidas e controle desempenho dos concessionarios, isso decorrera

da lei reguladora do servigo concedido, mas nas duas situagbes as agéncias



reguladoras devem exercer o poder-dever de fiscalizar servigos concedidos e o
desempenho do concessionario.

O presente trabalho monografico aborda como tema a regulacéo dos servigos
publicos pelas agéncias reguladoras. Possui como problema e objetivo compreender
quais sado os limites e possibilidades das agéncias reguladoras no exercicio do
servico publico tendo como finalidade estruturar estas possibilidades e limites.

Para a exposi¢ao da tematica, no primeiro capitulo sera trabalhado os aspectos
gerais das agéncias reguladoras, primeiramente sera estudado o contexto historico
em que o Brasil encontrava-se no momento da implantacao destes novos entes
reguladores no ordenamento juridico brasileiro, apds, serd examinada a nogao
conceitual destes entes e por ultimo as caracteristicas similares entre todas as
agéncias reguladoras federais existentes atualmente.

Posteriormente, no segundo capitulo sera estudada a atividade de regulagéo
dos servigos publicos. Primeiramente sera explanada a nocdo conceitual da
atividade de regulagao, o histérico geral do servigo publico no Brasil, o seu conceito,
seus principios e por fim sera apresentada a atividade de regulagdo dos servigos
publicos segundo a legislagdo e a doutrina.

Qutrossim, no terceiro capitulo sera aludido em torno dos limites e
possibilidades das agéncias reguladoras com base na legislacdo brasileira,
estruturando seus poderes, apos, rapidamente, serdo estudadas as agéncias
reguladoras existentes em ambito federal com relagdo ao setor que cada uma delas
atua e também algumas das suas principais atribuigdes.

O método de abordagem utilizado para a concretizagcdo da pesquisa sera o
dedutivo e o de procedimentos sera o método hermenéutico. A técnica de pesquisa
sera de revisdo bibliografica, a partir do exame de doutrinas e legislagbes, bem
como de materiais ja publicados como artigos, periédicos, etc.

A escolha do tema surgiu a partir de indagacdes feitas no cotidiano,
principalmente quanto a prestacdo dos servigos de telecomunicagéo, pois muitas
vezes 0s servicos publicos sao prestados de forma insatisfatéria, isso ocorre quando
o prestador ndao fornece um servico minimamente adequado, continuo e eficiente,
consequentemente os usuarios acabam prejudicados.

Ademais, atualmente as agéncias reguladoras sao o meio de se encontrar um
equilibrio entre o lucro e o social, deste modo este trabalho monografico tem

relevancia social e juridica, pois busca compreender quais s&o as possibilidades e
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instrumentos que podem ser utilizados para reduzir os problemas causados pelas

prestadoras de servigos publicos.
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2 DOS ASPECTOS GERAIS DAS AGENCIAS REGULADORAS

2.1 Da nogao histérica no Brasil

As agéncias reguladoras foram introduzidas no ordenamento juridico brasileiro
e assim chamadas na esfera federal a partir do momento em que o Estado deixou
de agir como executor para atuar na regulagao e fiscalizacdo de algumas atividades,
com a finalidade de desenvolver maior eficacia e racionabilidade em sua atuagao
(MENEZELLO, 2002).

Embora seja comum a afirmagdo de que as reformas para o mercado que
foram feitas a partir da década de 80 resultaram na passagem do Estado produtor
para o regulador, para Bresser Pereira (2000) esta linguagem é perigosa, pois a
reforma n&o resumiu-se na privatizacdo de servicos monopolistas ou quase-
monopolistas e no estabelecimento de agéncias reguladoras dos pregos das

empresas privatizadas.

Por isso, prefiro falar em uma reforma gerencial do Estado e, portanto, que
a transicdo do Estado produtor para o Estado gerencial vai além de criar
agéncias reguladoras: é também o Estado democratico e eficiente, que
financia a fundo perdido os servigos sociais e de pesquisa cientifica e age
como capacitador (enabler) da competitividade das empresas privadas

(BRESSER PEREIRA, 2000, http://bibliotecadigital.fgv.br).

A primeira grande reforma administrativa no periodo democratico recente foi
montada no governo do presidente Fernando Henrique Cardoso, chamado de Plano
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, elaborado pelo Ministério da
Administracdo Federal e da Reforma do Estado (Mare), tinha como propésito alterar
as bases do Estado com o intuito de melhorar seu desempenho e democratiza-lo
(PO; ABRUCIO, 2006).

Como as novas ideias da reforma gerencial do Estado surgiam em meio a uma
onda de ideologia neoliberal e em um pais com um governo neoliberal, elas foram
inadequadamente associadas como neoliberais, no entanto a reforma tinha como
objetivo fortalecer o Estado e nao Ihe enfraquecer como pretendiam os neoliberais.
Ainda que fosse compativel com governos de esquerda ou de direita, a reforma
visava a eficiéncia dos servigos sociais e cientificos prestados pelo Estado, deste
modo legitimaria politicamente o estado social (BRESSER PEREIRA, 2017).
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O Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado, por meio de suas
secretarias, era responsavel pela formulagéo, proposi¢cao e negociagao das agoes e
projetos da reforma do aparelho do Estado (BRASIL, 1995).

Para atingir esse proposito as atividades que n&o fossem consideradas
essenciais deveriam ser repassadas a iniciativa privada e reguladas pelos Estados,
no entanto, ndo foram feitas propostas especificas sobre a criacdo de entes com
funcao regulatéria (PO; ABRUCIO, 2006).

Apesar da referéncia a fungéo de regulagéo, o Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado (Pdrae) nao apresentou proposta especifica para a
criagéo de entes regulatorios. Englobou-os, junto com as demais atividades
exclusivas do Estado, dentro da proposta de “agéncias auténomas”, que
deveriam ter maior autonomia para atingir melhores resultados. O foco era o
da superagdo da rigidez burocratica, que desde a Constituigdo de 1988
amarrou a administracdo indireta aos mesmos controles formais da
administragéo direta (PACHECO, 2006, p. 526).

Quando o Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado foi criado, o debate
sobre regulagdo ainda nao tinha iniciado, mas naquele momento o Congresso
estava debatendo sobre as primeiras emendas constitucionais para que os
monopolios estatais fossem quebrados (PACHECO, 2006).

Paralelamente, contudo, o Conselho da Reforma do Estado, 6rgao consultivo
do presidente da Republica, formado por intelectuais e notaveis discutia assuntos,
dentre os quais, critérios e principios que deveriam ser aplicados pelos marcos
regulatorios e, para efeitos de execucgao, a instituicido de novos entes reguladores,
com autonomia e independéncia decisoria da entidade reguladora. A independéncia
destes érgéos deveria se concretizar através de mandatos fixos para os dirigentes e
nado deveriam ser coincidentes com os do Executivo. Além disso, a deciséo
colegiada deveria ser antecedida de ampla e prévia consulta publica ao setor
regulado e aos usuarios sobre as normas a serem editadas; deveria haver agilidade
processual e, também, o estabelecimento de niveis desejaveis de prestacdo do
servico (PACHECO, 2006).

O Estado estava em crise e ela era associada, ao carater ciclico da intervencéao
estatal e ao processo de globalizacdo que no final desse século ganhou grande
influéncia e assim pressionou a implantacdo de uma reforma do Estado e reduziu a
autonomia das politicas econémicas e sociais dos estados nacionais (BRESSER
PEREIRA, 1998).
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Contudo, para Silva nédo foi apenas a Reforma do Estado que acarretou a
criacdo dos entes regulatérios, mas outros trés fatores “[...] a incapacidade do
Estado liderar investimentos e levar o pais rumo ao desenvolvimento econémico e
social; a impossibilidade material [...] de se implantar aqui o Estado Providéncia, [...]
e a ineficacia dos 6rgdo de regulacdo até entdo existentes.” (SILVA, 2015, p. 116 -
117). Outro reflexo importante foi o afastamento do Estado de uma série de fungdes
resultou no aumento de uma construgao legislativa que se destinava a conformar o
funcionamento de certos setores da economia nacional (ZIMMER JUNIOR, 2009) e,
por fim, conclui-se que as desestatizagcdes foram suporte material e a Reforma do
Estado foi suporte tedrico a criacdo das agéncias reguladoras. (SILVA, 2015).

O primeiro projeto para a criagdo de uma agéncia reguladora foi no setor de
energia elétrica (Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL) em 1995, foi
enviado sem incluir os requisitos de estrutura e procedimentos que sao
caracteristicos das agéncias reguladoras, ou seja, nada mais era que o0 modelo de
autarquia convencional (PACHECO, 2006).

Embora o projeto de lei tenha partido do Poder Executivo, foi o Congresso que
questionou e discutiu 0 modelo tradicional, a autonomia desejavel aos novos entes
reguladores e também procurou modelos alternativos com base nas experiéncias
internacionais (PACHECO, 2006).

No Brasil esses entes reguladores foram intitulados como agéncias reguladoras
principalmente sob a influéncia dos ordenamentos anglo-saxénicos (MEDAUAR,
2012). No entanto, a inovagao foi apenas na terminologia “agéncia”, ja que as
fungdes normativas e de regulacao ja eram exercidas pela Administracdo Direta e
Indireta, portanto a adog¢do dessas agéncias reguladoras n&o trouxe novidade
(MARINELA, 2018).

Na Inglaterra, foi intensificada a criagcdo de entes autébnomos pelo seu
Parlamento a partir de 1834, a fim de que fossem executadas as medidas previstas
na legislagdo e também para que pudessem solucionar as questdes controversias
que fossem resultantes do texto da legislacdo (MEDAUAR, 2012).

Os Estados Unidos foram influenciados pela Inglaterra e a partir de 1887
ocorreu uma forte propagacado de agéncias que tinham a finalidade de regular
atividades especificas, imporem deveres e também aplicar sangbées (MEDAUAR,
2012).0s americanos entendiam que os servigos seriam melhores se pessoas

especializadas executassem a prestacao e a fiscalizagdo do servigo (FIGUEIREDO,
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2000). No Brasil as agéncias reguladoras desempenham atividades tipicas de
administragao publica, quer dizer, a regulacao e fiscalizagdo de servigos publicos ou

de outras atividades pertinentes para o Estado (lato sensu) (MAFFINI, 2009).

2.2 Da nogao conceitual das agéncias reguladoras

Legalmente ndo ha uma definicdo de seu conceito, pois ndo ha lei geral de
criagdo, ademais a Constituigho meramente refere-se a 6rgéo regulador (BRASIL,
1988).

[...] deve-se frisar que ndo ha, na Constituicao de 1988, qualquer norma que
determine que a atividade de regulacdo deva obrigatoriamente ser exercida
por autarquias; alias, a Carta Politica nem mesmo contém em seu texto,
literalmente, a expressao “agéncias reguladoras”. (ALEXANDRINO; PAULO,
2012)

No entanto, em 2016 foi proposto o Projeto de Lei n° 6621 que ainda esta em
tramitagdo, se aprovado vai ser a lei geral das agéncias reguladoras, e ira dispor
sobre a gestéo, a organizagao, o processo decisorio e o controle social das agéncias
reguladoras, ademais, o art. 3° trara os elementos para a definicdo das agéncias

reguladoras:

Art. 3° A natureza especial conferida a agéncia reguladora é caracterizada
pela auséncia de tutela ou de subordinagdo hierarquica, pela autonomia
funcional, decisodria, administrativa e financeira e pela investidura a termo de
seus dirigentes e estabilidade durante os mandatos, bem como pelas
demais disposi¢des constantes desta Lei ou de leis especificas voltadas a
sua implementagéo (BRASIL, 2016, http://www.camara.gov.br).

A doutrina administrativista na tentativa formar o seu conceito costuma fazé-lo
baseando-se em algumas caracteristicas gerais das principais agéncias reguladoras
e geralmente ressaltam que as variagdes individuais sdo bastante expressivas
(ALEXANDRINO; PAULO, 2012).

Em sentido amplo, agéncia reguladora € um 6rgao da Administragao Direta ou
uma entidade da Administracdo Indireta que detenha como fungdo a regulagao
determinada matéria que a lei lhe atribuiu (DI PIETRO, 2011).

[...] podemos conceituar as agéncias reguladoras independentes brasileiras
como sendo as autarquias de regime especial, dotadas de consideravel
autonomia frente a Administragcdo centralizada, incumbidas do
exercicio de fungdes regulatérias [...] e dirigidas por colegiado cujos
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membros sao nomeados por prazo determinado pelo Presidente da
Republica, ap6s prévia aprovacdo pelo Senado Federal, vedada a
exoneracgao ad nutum (ARAGAO, 2004, p. 275, grifo do autor).

Para Justen Filho (2013) as agéncias reguladoras independentes s&o
autarquias especiais, sao competentes para regularem determinados setores e o
regime juridico delas garante que haja autonomia com relagdo a Administragao
Direta.

S&o criadas para exercer o poder regulamentar e o poder de policia, dessa
forma produzem atos normativos de carater infralegal e fiscalizam o seu
cumprimento pelas entidades privadas prestadoras de servigo publico por delegagao
ou que exercem atividade econémica em estrito (ZIMMER JUNIOR, 2009). A sua
formagao ocorre por lei especifica, ou seja, ela existe juridicamente a partir da
vigéncia da lei que a criou (MAFFINI, 2009).

2.3 Caracteristicas

Conforme veremos nos proximos itens, as agéncias reguladoras possuem trés
caracteristicas principais: a independéncia, a autonomia financeira e os poderes-
deveres proprios de suas fungdes (poder normativo, poder fiscalizatorio, poder
sancionatério e poder para solucionar conflitos), embora estas caracteristicas nao

sejam exclusivas das agéncias reguladoras (SILVA, 2015).

2.3.1 Independéncia

Esta caracteristica se encontra presente na gestdo propria de sua estrutura
interna e dos servigos do seu cargo e ainda “no ambito interno, a independéncia dos
orgaos reguladores € marcada pela composi¢céo, forma de investidura, mandato,
estabilidade e incompatibilidades de seus dirigentes.” (SILVA, 2015, p. 128). Assim, a
impossibilidade de que ocorra a exoneracdo ad nutum dos seus direitos pela
Administracao Direta evita a influéncia politico-ideolégica na aplicagdo dos seus fins
(MAFFINI, 2009).

Cuellar (2001 apud MENEZELLO, 2002) também utiliza a palavra
independéncia como uma caracteristica. Entende que a independéncia é garantida

pela estabilidade dos administradores. Para o autor a estabilidade esta presente na
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forma de nomeacdo dos seus dirigentes, pela fixacdo prévia e determinada do
mandato e a impossibilidade de exoneragdo desmotivada dos seus dirigentes pelo
Chefe do Poder Executivo. Somente quando ha a combinacdo de todos os
elementos é que uma entidade pode ser considerada uma agéncia reguladora
independente (ARAGAO, 2004).

No caso das agéncias reguladoras ha uma vinculagdo a um determinado
Ministério em que a sua area de competéncia tenha afinidade com a sua atuacgao,
sendo tal Ministério responsavel por exercer o controle administrativo sobre ela,
chamada de supervisdao ministerial (MEDAUAR, 2012).

Alexandrino e Paulo (2012) entendem que nenhuma entidade da Administragao
Indireta poderia ser independente, portanto, o uso da expressao no art 4° da lei que

criou a Agéncia Nacional de Aviacao Civil (ANAC) é inadequado.

Ora, autonomia administrativa e financeira e auséncia de subordinacao
hierarquica sdo caracteristicas de qualquer autarquia (a lei usa a expressao
“independéncia administrativa” inadequadamente, pois nenhuma entidade
da administracao indireta pode ser “independente”, por forca, dentre outros,
do art. 84, 1l, da Carta Politica) [...] (ALEXANDRINO; PAULO, 2012, p. 50).

Para Medauar (2013) o uso do termo auténomo pelo Dec. Lei 200/67 (art. 5°,
inc. 1) é inadequado, pois pode ser confundido com a autonomia politica que faz
parte da natureza dos entes federados, sendo que no caso das autarquias ha
apenas uma maior liberdade de agado com relagéo aos 6rgaos da Administragao.

Cabe compreender a independéncia das agéncias reguladoras com certa
cautela e dentro das disposicoes do regime constitucional, pois as agéncias
reguladoras ndo possuem independéncia em sentido proprio, ou seja, ndo ha
soberania, visto que sdo apenas detentoras de uma autonomia maior com relacao
as demais entidades da Administragéo indireta (ARAGAO, 2004).

Ser uma entidade auténoma significa que ndo ha subordinagao hierarquica
frente a entidade estatal a que pertence, trata-se de uma vinculagdo que permite o
exercicio de um controle legal pela entidade estatal sobre a finalidade do servigo da
autarquia (MEIRELLES, 2010).

[...] visando conformar a atuagédo da autarquia a lei e ao cumprimento dos
seus fins. Nao se trata, atente-se, do exercicio de poder hierarquico, pois
ndo ha hierarquia entre a autarquia e a entidade a que se vincula. A
hierarquia s6 é compativel entre 6rgdos e agentes da mesma entidade.
Ademais, a hierarquia é permanente, continua e total em relagdo aos 6rgaos
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e agentes inferiores, enquanto a tutela ndo s6 esporadica, como somente
ocorre nas hipoteses e condigdes previstas em lei (GASPARINI, 2007, p.
318).

Com relagdo ao Poder Legislativo também essa independéncia € quase
inexistente j4 que os seus atos normativos ndo podem contrariar as normas
constitucionais ou legais. Ademais, ha sujeicdo ao controle do Congresso Nacional
nas hipdteses previstas no art. 49, inc. X e art. 70 e seguintes da Constituicdo
Federal (DI PIETRO, 2011).

No tocante ao Poder Judiciario ela é quase inexistente, pois ainda que as
agéncias reguladoras possam resolver seus conflitos em instancia administrativa, os
seus atos podem ser apreciados quando provocarem lesdo ou ameacga de lesdo a
direito, uma vez que o direito brasileiro adotou o sistema de unidade de jurisdicao
(DI PIETRO, 2011).

O objetivo de possuirem uma maior independéncia com relacdo ao Poder
Executivo € para desempenharem devidamente a sua func&o regulatoria (SILVA,
2015). Trata-se, portanto, de uma caracteristica necessaria para que consigam
desempenhar suas atribuicbes longe de influéncias politicas ou econdmicas,

portanto, decisdes técnicas e imparciais (PESSOA, 2003).

A adocdo de agéncias independentes orienta-se a realizar o postulado de
que todo sujeito que ¢é titular do poder tende a dele abusar. O que se busca
€ ampliar o instrumental da separagao de poderes, precisamente para evitar
a concentracdo nociva de poderes em maos de estruturas dotadas de uma
pluralidade de competéncias (JUSTEN FILHO, 2002, p. 358).

Para Aragao (2004), pretendeu-se que a regulagdo das atividades das
agéncias reguladoras nao ficasse sujeita as variagbes de ideologias politico-
partidarias e por isso foram dotadas de uma autonomia especial. Buscou-se a
despolitizagcdo nos conteudos das decisbes por serem interferéncias desnecessarias
e inuteis ao interesse publico (MOREIRA NETO, 2001).

2.3.2 Autonomia financeira
Para que a autonomia das agéncias reguladoras seja efetiva na pratica a

autonomia financeira deve existir, trata-se de um requisito basilar (ARAGAO, 2004).

E uma caracteristica indispensavel para que haja imparcialidade da atividade
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exercida por elas e para que se evite a captura do agente regulador pela corrupgéo
ou por interesses contaminados, tendo em vista que as atividades reguladas sao
desenvolvidas por grupos econdmicos organizados e possuidores de forte poder
econdmico (MADEIRA, 2014).

A autonomia financeira decorre da atribuicdo legal de fonte de recursos
proprios, quer dizer que sao mantidas pela cobranca de taxas de fiscalizacao.
(MENEZELLO, 2002).

Ademais, ndo sao submetidas aos repasses orcamentarios e portanto suas
atividades ndo ficam submissas aos interesses e influéncias politicas do Poder
Executivo (MADEIRA, 2014).

2.3.3 Poderes-deveres

As agéncias reguladoras, nos seguimentos em que sao competentes para
atuarem, sao detentoras de poder normativo, fiscalizatorio, sancionatorio e mediador
de conflitos, que serdo estudados no capitulo 3, além de outros que podem ser
conferidos a elas mediante lei para o exercicio de suas atribuigdes (SILVA, 2015).

Elas sao obrigadas a exercerem esses poderes outorgados pela legislagao e
dentro dos limites impostos, portanto ndo sdo meras faculdades. Esses poderes-
deveres visam atender o interesse publico e a Administracdo ndo pode dessa
finalidade se desprender (SILVA, 2015).

2.4 Da natureza juridica das agéncias reguladoras

Conforme estudado no item 1.1, as agéncias reguladoras brasileiras sao
entidades integrantes da Administragdo Publica Indireta, sob a forma de autarquias
com regime especial, possuindo personalidade juridica de direito publico. Para
entender a sua natureza juridica faz-se necessario esclarecer mais detalhadamente

nos proximos itens.

2.4.1 Administragao Publica Indireta

Antes de entender o que é a Administragao Publica Indireta faz-se necessaria a

compreensao do conceito da Administragao Publica em sentindo formal, subjetivo ou
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também chamado de orgéanico e quanto a sua subdivisdo em Direta e Indireta.

Muitos doutrinadores afirmam que é dificil fixar um conceito de Administracéo
Publica “diz-se mesmo que a Administragcao se deixa descrever, mas nao se deixa
definir, sobretudo ante sua complexidade e o carater multiforme de suas atuagdes”
(MEDAUAR, 2013, p. 57).

Administracdo Publica pode ser entendida como um conjunto de 6rgaos e
entes instituidos para executar os objetivos do Governo, portanto sdo instrumentos
do Estado com a funcdo de realizar os servicos, buscando satisfazer as
necessidades coletivas da qual fazem parte as autarquias, fundagdes, sociedades
de economia mista, empresas publicas (MEIRELLES, 2010).

Cabe ressaltar que a Administracdo Publica ndo pratica atos de governo, ou
seja, atividades politicas e discricionarias, ela limita-se aos chamados atos
administrativos que sao atos de execugé&o, com maior ou menor grau de autonomia
funcional, de acordo com a competéncia do 6rgao e dos seus agentes (MEIRELLES,
2010).

Para Mukai (1999) Administragao Indireta € a realizacdo dos servigos publicos
por meio de entidades criadas pelo proprio Estado para esse desempenho. Ela
surge da outorga e nao por delegacgao, além disso, seus entes ndo possuem prazo
determinado de existéncia (ZIMMER JUNIOR, 2009).

Esses entes sdo pessoas juridicas possuidoras de personalidade de Direito
Publico ou Privado, para as quais foi transferida a titularidade execucédo das
atividades administrativas (DI PIETRO, 2012). “...] séo fruto de um processo de
descentralizagdo de servigos ou atividades publicas, até entédo realizadas de forma
direta ou centralizada.” (PESSOA, 2003, p. 138). Embora essas entidades sejam
criadas pela pessoa politica ndo se confundem, portanto sdo colaboradoras da
Unido, Estados-Membros e dos Municipios (CRETELLA JUNIOR, 2000).

Em razdo de tais entidades movimentarem recursos publicos encontram-se
submetidas a uma rigida fiscalizagado contabil, financeira, orgamentaria, operacional
e patrimonial na legalidade bem como a legitimidade e economicidade do trato com
dinheiro, bens e valores, assim como a Administracdo Direta (PESSOA, 2003).

Estdo obrigadas a observancia do procedimento de licitagdo quando forem
celebrar contratos para realizacdo de obras, servigos, compras e alienagcdo, com
excegdo dos casos que se enquadre a dispensa ou a inexigibilidade de licitacéo
(PESSOA, 2003).
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A Administracdo Publica Direta se confunde com os préprios entes federados.
Sao pessoas juridicas com atribuigdes e competéncias politicas, possuidoras de
competéncia legislativa, sdo também conhecidas como pessoas politicas (MAFFINI,
2010).

Enquanto a administragcdo direta formula, decide e coordena as politicas
publicas, a administracdo indireta as implementa, cabendo ainda a
administragdo direta, durante e apdés a implementacdo dos programas e
projetos governamentais, sua superviséo e fiscalizagédo, fechando assim o
também classico ciclo de gestdo: planejamento, organizagido, diregao,
coordenacao e controle (PINHEIRO; MOTTA, 2002).

A competéncia legislativa € a principal distingdo entre a pessoa politica e a
pessoa administrativa. A pessoa administrativa em nenhuma hipotese legisla, esta
restrita ao exercicio da competéncia de executar a legislacdo criada pelas pessoas
politicas (ALEXANDRINO; PAULO, 2010).

2.4.2 Autarquia de regime especial

As entidades autarquicas s&o pessoas juridicas de Direito Publico Interno,
independente de registro elas nascem com a lei instituidora, autbnomas, de natureza
administrativa, possuem patriménio proprio e sado criadas por lei especifica que
estabelece as suas atribuicbes estatais especificas e também como devem
funcionar e operar (MEIRELLES, 2010).

O Dec. Lei 200/67 (art. 5°, inc. ), traz o conceito de autarquia, para Marinela

(2018) o conceito € insuficiente e inapropriado:

Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se: | - Autarquia - o servigo
autbnomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimbnio e receita
préprios, para executar atividades tipicas da Administragdo Publica, que
requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e
financeira descentralizada (BRASIL, 1967, <http://www.planalto.gov.br>).

Levando em conta a nogdo semantica e o direito positivo o termo acaba por
nao refletir a nogado exata do instituto, pois a sua terminologia significa autogoverno
ou governo proprio (MARINELA, 2018).

A iniciativa para a criagcdo de uma autarquia ou a extingdo, assim como 0s
demais 6rgaos da Administracdo Publica, necessita partir do Chefe do Poder

Executivo, nos termos do art. 61, §1°, inc. Il, alinea ‘e’, da Constituicdo Federal
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(BRASIL, 1988). Mesmo que a Constituicdo Federal ndo exigisse expressamente,
elas deveriam ser criadas sempre por lei, haja vista que sao desdobramentos do
Estado e por serem pessoas novas sujeitas a direitos e obrigacdes (GASPARINI,
2007).

Trata-se de uma “[...] forma de descentralizacdo administrativa, através da
personificacdo de um servico retirado da Administracdo centralizada. Por essa
razao, a autarquia s6 deve ser outorgado servigo publico tipico, e nao atividades
industriais ou econémicas, ainda que de interesse coletivo” (MEIRELLES, 2010, p.
367, grifo do autor).

Entre as pessoas que compdem a Administracdo Publica foi a que melhor se
adequou as duas necessidades do modelo regulatério: sao dotadas de
personalidade de Direito Publico, deste modo capazes de titular relagdes de poder
com os administrados; e carater autbnomo, deste modo garante certo grau de
independéncia (MIRAGEM, 2013). Portanto, embora sejam criadas pelo Estado,
possuem como caracteristica a independéncia administrativa em relagdo ao poder
que lhe instituiu (SILVA, 2015).

Conforme citado anteriormente, sdo possuidoras de personalidade juridica
prépria, deste modo, sédo sujeitos de direitos e obrigagbes, assim como a Unido, os
Estados-membros, os Municipios e o Distrito Federal (MEDAUAR, 2013). Sao
classificadas como autarquia de regime especial, o carater de especialidade que se
destaca € o maior grau de independéncia em relagdo ao Poder Executivo
(MIRAGEM, 2013).

Essa maior independéncia, conforme ja foi estudado, se concretiza em alguns
aspectos: autonomia administrativa, financeira, patrimonial, das decisdes técnicas,
pelo mandato dos seus dirigentes e etc. (MEDAUAR, 2013).

Ademais, constata-se que ndo ha uma distingdo geral e legal entre a
autarquia comum e especial, por isso as caracteristicas especiais serao

determinadas pelas leis instituidoras de cada autarquia (MEDAUAR, 2013).

2.4.3 Direito Publico

Conforme Meirelles (2010) ha uma divisdo do Direito em dois ramos no que se

refere a sua destinacdo, o Privado e o Publico, sendo que o primeiro ainda é

subdividido em Interno e Externo.
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O Direito Privado tutela majoritariamente os direitos individuais, visando
assegurar a coexisténcia dos individuos em sociedade, a fruicdo de seus bens, tanto
nas relagdes entre os individuos, quanto na relacdo dos individuos com o Estado
(MEIRELLES, 2010).

O Direito Publico Externo rege as relagdes entre os Estados e as atividades do
Estado no ambito internacional. O Direito Publico Interno é destinado a regular os
interesses estatais e sociais, as condutas individuais sdo reguladas de modo reflexo
(MEIRELLES, 2010).

Cabe salientar que as autarquias sado necessariamente pessoas juridicas de
Direito Publico (interno) por determinagcao do Dec. Lei 200/67 (BRASIL, 1967). Esse
ramo é fruto da caracterizacdo normativa de certos interesses como importantes a
sociedade e ndo aos particulares na sua forma individualizada (MELLO, 2012).

Por serem entidades de Direito Publico Interno, as autarquias tém basicamente
0s mesmos privilégios e prerrogativas que os entes federados, ao contrario daquelas
entidades da Administracdo Publica Indireta de direito privado, pois as ultimas
possuem somente os privilégios e prerrogativas que estiverem previstas
expressamente na lei que derrogue o direito comum (DI PIETRO, 2012). Do mesmo

modo escreve Meirelles (2010, p. 378, grifo do autor):

[...] a autarquia sendo um prolongamento do Poder Publico, uma longa
manus do Estado, executa servigos proprios do Estado, em condigdes
idénticas as do Estado, com os mesmos privilégios da Administragdo-matriz
e passiveis dos mesmos controles dos atos constitucionais. O que
diversifica a autarquia do Estado s&o os métodos operacionais, que
permitem maior flexibilidade de atuagdao, com possibilidade de decisbes
rapidas e acoes imediatas.

Sao privilégios administrativos transmitidos naturalmente e institucionalmente a
elas e nao privilégios politicos (MEIRELLES, 2010). Em face do exposto, sado criadas
pelo Estado, ndo possuem a finalidade de obter lucro, os seus fins sdo de interesse
coletivo, s6 podem ser extintas por quem tenha criado, estao sujeitas ao controle do
Estado, possuem prerrogativas autoritarias e estdo sujeitas a funcionar e operar na
forma dada pela lei instituidora (DI PIETRO, 2011).

Resta indicar apenas alguns dos privilégios préprios das autarquias e das
demais pessoas de Direito Publico: processo especial de execugao que traz como
consequéncia a impenhorabilidade dos seus bens (art.100 da Constituicao Federal);

prazos dilatados em juizo, presuncdo de veracidade; autotutela sobre os seus atos.
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Além dos privilégios mencionados podem existir outros previstos nas leis que sao
especificas de cada autarquia ou ente (DI PIETRO, 2012).

Seus bens servem para atender imediatamente ou mediatamente o interesse
publico e por causa disso devem incidir normas especiais (MEDAUAR, 2012). Deste
modo, o seu patriménio € publico e afetado a fim publico, ou seja, o regime dos seus
bens também é de direito publico, portanto sao inaliaveis, impenhoraveis e
imprescritiveis (FIGUEIREDO, 2000). S&o impenhoraveis, uma vez que o0
instrumento da penhora ndo pode ser utilizado para garantia do credor e sao
imprescritiveis, pois terceiros ndo podem adquiri-los por usucapido (CARVALHO
FILHO, 2010).

Estes preceitos que norteiam a gestdo dos bens publicos sao justificaveis em
razao da finalidade destes bens em atender ao interesse geral e também para eles
sejam protegidos dos particulares e dos agentes publicos (MEDAUAR, 2012). Em
regra, o Direito Privado traz a ideia de autonomia, ja o Direito Publico a ideia de
finalidade/fungdo, haja vista que existem finalidades a serem cumpridas com

respeito as normas legais em nome do interesse publico (PESSOA, 2003).
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3 DAATIVIDADE DE REGULAGAO DOS SERVIGOS PUBLICOS A LUZ DA LE-
GISLAGAO E DA DOUTRINA

Foi estudado no capitulo anterior o contexto histérico que se encontrava o Bra-
sil quando as agéncias reguladoras foram introduzidas no ordenamento juridico, o
conceito delas e suas caracteristicas. O Estado deixou de ser um prestador para ser
regulador das atividades econdmicas de interesse publico, a partir deste capitulo te-

remos nogao de como funciona essa regulagdo e como ocorre nos servigos publicos.

3.1  Nocgao geral sobre a atividade de regulagao

Conceituar a atividade de regulagdo n&o é uma das tarefas mais faceis, visto
que existe uma variedade de significados, abordagens e objetivos, que as vezes se
inter-relacionam, em outras se diferenciam. Para Pessoa n&o é facil delimitar o con-
ceito de regulagao. Contudo, pode-se dizer que € uma forma de intervengao na or-
dem social e econémica que se difere da intervencédo direta do Estado Social no seu
primeiro momento. (PESSOA, 2003)

Regulacédo é a atuagcédo do Estado de forma indireta, portanto € uma atuagéao
meramente normativa, pois ele ndo desempenha diretamente todas as atividades de
interesse publico, mas tdo somente aquelas que sdo consideradas como essenciais
e produz as normas e decisdes que influenciam o funcionamento das instituicdes es-
tatais e nao estatais (JUSTIN FILHO, 2013).

Para Marques Neto (2005, apud SILVA, 2015, p.101) “a moderna regulagao
busca o equilibrio no setor regulado”. Portanto, Silva (2015) conclui que busca o
equilibrio entre os interesses privados e os objetivos e meta de interesse publico.O
conceito de origem anglo-saxdnica supde a ideia de estabelecimento e implementa-
cao de regras e manter ou restabelecer o adequado funcionamento de um sistema
(servigo publico e atividade econdmica de interesse publico) (PESSOA, 2003).

Para Silva (2015) a regulagdo econémica em sentido amplo é toda acgdo ou
omissao estatal voluntaria que busque influenciar os agentes do mercado e ainda
salienta que essa atividade do Estado sempre existiu, por conseguinte nao se origi-

nou da desestatizagdo, mas sim da necessidade corrigir falhas de mercado.
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[...] podemos afirmar que a regulagao estatal na economia é o conjunto
de medias legislativas, administrativas e convencionais, abstratas ou
concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva de liberdade pri-
vada ou meramente indutiva, determina, controla, ou influencia o com-
portamento dos agentes econdmicos, evitando que lesem os interes-
ses sociais definidos no marco da Constitui¢dao e orientando-os em di-
recdes socialmente desejaveis (ARAGAO, 2004, p. 37, grifo do autor).

Com relacao ao direito pos-privatizagdes as atividades transferidas ao particu-
lar vém sendo reguladas pelas agéncias reguladoras, no entanto ndo é apenas por
meio delas que o Estado regula a economia, tendo em vista que também controla
precos, fixa taxas de cambio e juros, define a quantidade de moeda em circulagao,
entre outras (SILVA, 2015).

Para Menezello (2002) ndo se trata de uma invasdo de competéncias dos Po-
deres, mas sim de uma atuacdo administrativa dentro dos limites da lei que foi pro-
posta, criada e votada pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo.

O processo de regulacao envolve o Poder Legislativo que edita leis fixando pa-
rametros da regulagao para cada setor e a Administragdo Publica que exerce a com-
peténcia regulatoria através de agéncias independentes (PESSOA, 2003). As agén-
cias reguladoras ficam obrigadas a abordar temas concretos e deixar os abstratos
para a esfera do Poder Legislativo (MENEZELLO, 2002).

Esse poder normativo ha de se cingir aos termos de suas leis instituidoras,
aos preceitos legais e decretos regulamentares expedidos pelo Executivo.
Suas fungbes normativas estdo absolutamente subordinadas a lei formal e
aos referidos decretos regulamentares. Assim, o poder outorgado as agén-
cias, neste campo, visa a atender a necessidade uma normatividade essen-
cialmente técnica, com um minimo de influencia politica (MEIRELLES, 2010,
p. 378).

O limite das agéncias reguladoras ao exercerem o Poder Regulador decorre
dos limites previstos nos principios e preceitos fundamentais da Constituicado Fede-
ral, e na lei de criacdo de cada agéncia reguladora (MENEZELLO, 2002).

Ha uma medida genérica e abstrata que € a competéncia normativa e outras
medidas especificas e concretas que sao o controle, a fiscalizagao, a puni¢ao de in-
fratores e apreciacao de recursos (PESSOA, 2003). Regular, nesta situagao é “orga-
nizar determinado setor afeto a agéncia, bem como controlar as entidades que atu-
am nesse setor” (DI PIETRO 2011, p. 479).

S&o emitidas normas juridicas que se completam, séo infralegais, derivadas ou

secundarias (MENEZELLO, 2002). Por isso, torna-se complexo para as agéncias re-
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guladoras compreender até onde podem regular sem que estejam invadindo a com-
peténcia legislativa (MELLO, 2012).

3.2 Nocgao geral sobre servigo publico

Neste subtitulo sera estudado histérico geral dos servigos publicos no Brasil, o
seu conceito, seus principios e por fim sera apresentada a atividade de regulagao

dos servigos publicos segundo a legislagao e a doutrina.

3.2.1 Histoérico geral do servigo publico

Primitivamente os servigos publicos foram seguindo os rumos da Revolugéo
Industrial, eram delegados com prioridade aos prestadores particulares, tendo em
vista que o Estado ndo gozava de grandes recursos, como também em virtude do
pensamento politico da época que era de formato liberal (MOREIRA NETO, 2001).

Neste século a competicdo entre os Estados modificou essas concepgdes. Os
confrontos militares e ideolégicos causaram o crescimento de poténcias militares,
deste modo o Estado precisava ser fortalecido em todos os seus setores com o
propoésito de impor a sua vontade politica frente aos demais, diante disto dirigiu a ele
o ponto central das decisdes sobre investimento (MOREIRA NETO, 2001).

Por causa das razdes apontadas a prestacdo dos servicos publicos foi tida
como matéria de seguranga nacional, foi retirada da iniciativa privada e deu causa
ao aumento de instituicdes de entidades estatais (MOREIRA NETO, 2001). A criagao
do Estado empresario que atuava diretamente na atividade econémica de produgéo
de bens e prestacdo de servigcos ndo aconteceu apenas no Brasil, mas também na
Europa pds-guerra para que as nagdes devastadas pudessem ser reconstruidas
(SILVA, 2015).

“‘No Brasil, esse processo foi acentuado pela colocacdo de técnicos nos
principais ministérios, [...] pela centralizagdo do governo federal na condugao de
temas econbmicos e pela falta de transparéncia na tomada de decisdes” (SILVA,
2015, p. 78).

As prestadoras eram consideradas o proprio Estado atuando de forma direta
nas atividades econémicas, consequentemente ndo era necessario a regulagao da

sua atuacao porque ela era feita para atender o interesse publico (SILVA, 2015).
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Em razdo de ser o préoprio Estado, considerava-se desnecessario manter
controle sobre a sua propria atuacao, no entanto, era uma ilusdo a ideia de que o
Estado era submetido a regras e controles de interesse publico sé por ser ele o
explorador das atividades (MOREIRA NETO, 2000). Ao acumular a fungédo de
fiscalizar e prestar os servicos ndo era conveniente denunciar as proprias falhas, em
razao disso acabavam sendo ocultadas (MANNHEIMER apud MOREIRA NETO,
2001, p. 147).

No quadro dos modelos de Estado hegemoénicos neste século, o do Bem-
Estar Social e Socialista, as respectivas empresas estatais, por serem tidas
como o proprio Estado atuando indiretamente, gozavam de relativa
autonomia técnica para prestar os servicos publicos que lhes eram
delegados e, por isso, considerava-se supérfluo e redundante manter
controles estatais especificos sobre seu desempenho.

Essa concepgédo, ndo obstante teoricamente sustentavel, na pratica néo era
real, pois as empresas do Estado geralmente desenvolviam uma autonomia
de fato e uma burocracia prépria que as afastavam da prossecugado dos
interesses publicos e acabavam servindo de instrumento de parasitismo e
privilégios (MOREIRA NETO, 2001, p. 146, grifo do autor).

Esses fatores acima mencionados, acrescidos da crise energética da década
de setenta e da falta de transparéncia no planejamento econémico acarretaram o
descontrole da inflagdo, desemprego, aumento do endividamento publico e etc., e
tudo isso levou a desestatizacao e a adocdo do modelo intervencionista com maior
foco na regulamentacdo do que propriamente na exploragao direta das atividades
econdmicas (SILVA, 2015).

Segundo Silva (2015), a desestatizagcdo no Brasil seguiu a tendéncia dos
paises desenvolvidos, e a Constituicdo de 1988 acolheu esse pensamento no
sentido de confiar a iniciativa privada daquelas empresas assumidas pelo governo
central.

No Brasil a mudanga da atuacdo do Estado na economia teve como um dos
primeiros movimentos o Decreto 83.740 de 1979 (Programa Nacional de
Desburocratizacdo) que ocorreu no Governo de Figueiredo, apds, no Governo
Sarney o Decreto 91.991 de 1985 (disciplinou sobre processo de privatizacdo de
empresas sob controle direto ou indireto do Governo Federal) e 0 95.886 de 1988
(Programa Federal de Desestatizagao) (SILVA, 2015).

Porém, para Moreira Neto a promulgagdo da Constituicdo Federal somente
retardou este processo no Brasil por quase uma década porque nao continha

prévias providéncias a fim de retomar o desenvolvimento dos servigos publicos,
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manteve o Estado como atuante e ndo se preocupou com o controle. (MOREIRA
NETO, 2001).

Para o autor, sua inadequagao com relagao a realidade politica, econémica, e
social justifica a primeira Emenda em pouco mais de trés anos apds a promulgacéo
da Constituicdo Federal (MOREIRA NETO, 2001).

No governo de Fernando Henrique Cardoso a edi¢ao da lei 9.491 intensificou o
processo desestatizador, haja vista que alterou o Plano Nacional de Desestatizacéao,
pois incluiu a execugao dos servigos publicos por meio de autorizagdo, permissao e
concessao, as instituicées financeiras publicas estaduais e bens modveis e imdveis
da Uniao (SILVA, 2015).

Apods, foram promulgadas as emendas 05/95 (terminou com o monopdlio
estadual de exploragédo dos servigos locais de gas canalizado), 06/95, 07/95, 08/95
(permitiu a prestacéo dos servigos de telecomunicagcéo por empresas privadas e nao
somente delegado para empresas estatais) e 09/95 (tratou da flexibilizacdo o
monopoadlio das atividades relativas ao petréleo) (SILVA, 2015).

Deste modo, o Estado passou a nortear os servigos publicos e ndo ser mais o
protagonista direto da sua execugcdo (MENEZELLO, 2002). A privatizagdo dos
servigos publicos, portanto, resultou na implantagdo das agéncias reguladoras para
controle desses servicos. Algumas foram criadas apos a desestatizacdo e a
consequéncia disso foi tarifas onerosas e a falta de planejamento para que os
contratos fossem bem desenvolvidos e etc. (SILVA, 2015).

Foi criada a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) pela lei 9.427 em
1996, primeira agéncia reguladora de servigo publico, vinculada ao Ministério de
Minas e Energia, responsavel pela regulagdo e fiscalizagdo da produgao,
transmissao, distribuicdo e comercializacdo de energia elétrica (ZIMMER JUNIOR,
2009).

Alei 9.472 criou a Agéncia Nacional de Telecomunicagao (ANATEL), em 1997,
vinculada ao Ministério de Comunicacgdes, responsavel pela regulagéo e fiscalizagao
da exploragéo do servi¢o de telecomunicagdes (ZIMMER JUNIOR, 2009).

Alei 10.233 de 2001 também é exemplo um dos exemplos de lei instituidora de
agéncia reguladora de servigo publico, criou a Agéncia Nacional de Transportes
Terrestre (ANTT), em 2001, vinculada ao Ministério dos Transportes e também criou
a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ), vinculada ao Ministério
dos Transportes (MEDAUAR, 2012).
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3.2.2 Conceito de servigo publico

A Administracdo Publica tem por finalidade atender ao interesse publico e, por
isso, desenvolve inumeras atividades, dentre as quais apenas uma € servigo publico.
Por isso a atividade considerada como servigo publico, ndo se confunde com outras
atividades, como por exemplo, fungdao de policia, intervencdo do Estado na
economia, fomento publico, entre outras. Para Di Pietro (2011, p. 103, grifo da

autora) a definicdo de servigo publico é composta por trés elementos:

[...] toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que exerca
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de
satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime
juridico total ou parcialmente publico.

O elemento subjetivo leva em conta a pessoa juridica prestadora, no servigo
publico o Estado € sempre responsavel, portanto é ele que estabelece mediante lei
as atividades que em determinado momento s&o consideradas servigos publicos ja o
elemento material consiste na atividade executada, neste caso, sdo atividades de
interesse publico (DI PIETRO, 2011).

Para Justin Filho materialmente (2013) consistem em atividades que visam
satisfazer as necessidades individuais ou trasindividuais que sao consideradas
essenciais. Mas € importante salientar que ndo basta o objetivo de interesse publico
para ser servigo publico, a lei deve atribuir esse objetivo ao Estado, portanto “[...]
todo servigo publico visa atender necessidades publicas, mas nem toda
atividade de interesse publico é servigo publico.” (DI PIETRO, 2011, p. 105, grifo da
autora).

Ja o elemento formal leva em conta o regime juridico, os servigos publicos
configuram-se pela aplicagao do regime juridico de direito publico (JUSTIN FILHO,

2013). Por isso, Mello conceitua essa atividade estatal, nestes termos:

Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faga as
vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restrigbes especiais —, instituido em favor
dos interesses definidos como pubicos no sistema normativo (2012, p. 687,
grifo do autor).
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Ademais, existem servicos que ndao podem ser publicos, outros que sao
necessariamente publicos, e aqueles que podem vir a ser publicos por meio de lei
(MELLO, 2002).

Servico publico é uma atividade publica administrativa de satisfagéo
concreta de necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou
imateriais, vinculadas diretamente a um direito fundamental, insuscetiveis
de satisfagdo adequada mediante os mecanismos da livre iniciativa privada,
destinada a pessoas indeterminadas, qualificada legislativamente e
executada sob regime de direito publico (JUSTIN FILHO, 2013, p. 731, grifo
do autor).

Ainda que o Estado (/ato sensu) seja o titular de servigos publicos isso nao lhe
obriga a presta-los por si mesmo ou por criatura sua, pois na maioria dos casos esta
apenas obrigado a disciplinar e a promover a sua prestacao (DI PIETRO, 2011).

Tendo em vista que o Brasil adota o modelo federativo se faz necessario
compreender qual entidade federativa possui competéncia para instituigao,
regulamentagdo e controle dos servigos publicos. A Constituicdo arrolou alguns
servicos como comuns que, portanto podem ser prestados por mais de uma
entidade e os servicos privativos que sao prestados apenas por uma entidade
federativa (CARVALHO FILHO, 2011).

Deve-se frisar a relevancia do critério da extensao territorial dos interesses,
tratando-se de servico que abranja o territério do pais que deve ser presta-los é a
Unido, aos Municipios cabe a prestagcao daqueles servigos publicos de interesse
local e os que abrangerem todo Estado (federado) e ultrapassarem os limites
municipais devem ser prestados pelos Estados (CARVALHO FILHO, 2011).

Cabe esclarecer que em alguns casos a titularidade dos servigos publicos nao
€ exclusiva do Estado, pois eles podem ser prestados complementarmente pelo
particular como servigo privado, ou seja, ndo ocorrem por meio de delegagédo e
deste modo, ndo sao servicos publicos, mas servicos de utilidade publica
(ALEXANDRINO; PAULO, 2010).

Os servicos de saude, educagao, previdéncia social e de assisténcia social sdo
exemplos do exposto porque também podem ser prestados por pessoa juridica de
Direito Privado, ainda que sejam submetidas as fiscalizagdes do Poder Publico, sdo
as regras do direito privado que predominam na rotina de condugao (ZIMMER
JUNIOR, 2009).
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S&o submetidas a um tratamento normativo com rigor especial em comparagao
ao tratamento normativo aplicado as outras atividades privadas, tendo em vista a
grande relevancia destes servicos. Embora ndo sejam servigos exclusivos do
Estado, ele encontra-se obrigado a presta-los, conferindo-lhes o regime de Direito
Publico (MELLO, 2015).

Conforme o art. 175 da Constituicao Federal a prestagao dos servigos publicos
pode ocorrer de duas formas, uma pode ser de forma centraliza ou direta e a outra
pode ser descentralizada legalmente ou contratualmente também chamada de
indireta (PESSOA, 2003).

Quando a prestagao ocorre de forma centralizada ou direta quer dizer que séo
prestados pelos proprios 6rgaos da Administragcédo Direta, quando sado prestados de
forma descentralizada ou indireta legal quer dizer que s&o descentralizados
mediante lei para ente da Administracdo Indireta, e quando prestados de forma
descentralizada ou indireta contratual quer dizer que sdo delegados a entidades
estranhas ao aparelho administrativo por meio dos institutos da autorizagao,
concesséo ou permissdo (PESSOA, 2003).

N&o ha delegagdo da prestagdo do servigo publico a entidades estranhas ao
aparelho quando eles sdo prestados por reparticdo publica destituida de
personalidade propria, por autarquias ou por entidade administrativa com
personalidade de direito privado, tendo em vista que as entidades administrativas,
em regra, ndo dispdem de interesses proprios e a sua autonomia de atuacdo é
fortemente limitada. Por ndo ser caso de concessdo em sentido préprio nédo se faz
necessaria licitagao para que os servigos publicos possam ser prestados por essas
entidades (JUSTEN FILHO, 2013).

Para Medauar (2012) a concessao, a permissdo e a autorizagdo sao formas
classicas utilizadas pela Administragcdo Publica para delegar a prestacdo dos
servigcos publicos, porém, novas formas estdo sendo utilizadas (ex: franquia e

arrendamento).

3.2.3 Principios do servigo publico

A Constituicao Federal, no seu art. 175, inciso IV, determina que a lei deve

dispor sobre a obrigacdo de manter um servigo adequado (BRASIL, 1988). A
definicdo de servigo adequado foi feita pela lei 8.987, art. 6°, §1° (BRASIL, 1995),
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que dispbe sobre o regime de concessao e permissdo da prestagdo de servigos
publicos, como sendo aquele que é prestado de forma regular, continua, eficiente,
segura, é atualizado, ha generalidade, ha cortesia na sua prestagcdao e modicidade
das tarifas. Tais caracteristicas, por maior parte da doutrina, sdo consideradas
principios proprios dos servigos publicos (MAFFINI, 2009).

O principio da regularidade determina que os servigos publicos precisam ser
prestados na quantidade e periodicidade que seja capaz de atender a demanda dos
seus usuarios (MAFFINI, 2009). Exige-se que os servigos publicos sejam prestados
em conformidade com os padrdes de qualidade e quantidade exigidos, observando
as condig¢des técnicas e as condi¢des de sua prestagcao (GASPARINI, 2002).

Continuidade, também conhecido como principio da permanéncia, proibe a
interrupgcédo ou paralisagéo injustificada dos servigos publicos, tais medidas seréo
admitidas sem que afrontem o principio nos casos previstos no art. 6°, § 3° da Lei
8.987. A primeira hipétese consiste em caso de emergéncia, a segunda consiste em
razbes de ordem técnica ou por inadimpléncia do usuario, contanto que sejam
precedidas de aviso (MAFFINI, 2009).

Em caso de inadimpléncia a suspensao do servigo sO € viavel se o débito for
atual, se tratando de débitos ndo atuais a cobranca deve ser feita pelos meios
ordinarios, além disso, 0 novo usuario ndo pode sofrer suspensao por consequéncia
de débito do usuario anterior (CARVALHO FILHO, 2011). Tudo isso, porque 0s
servigos publicos sdo considerados fungbes de enorme importéncia a coletividade
nao podem parar (DI PIETRO, 2011).

A concessionaria deve cumprir o contrato e néo deve interromper a prestagao
do servigo publico mesmo que o poder concedente n&o esteja cumprindo total ou
parcialmente o contrato administrativo, ou seja, ndo € permitido que esse
descumprimento seja transferido ao usuario, haja vista a obrigagéo constitucional de
manter o servico publico adequado, tais prejuizos sofridos devem ser posteriormente
levados ao Poder Judiciario (ZIMMER JUNIOR, 2009).

O principio da eficiéncia apresenta dois aspectos, um é o modo de atuacio do
agente publico e outro diz respeito ao modo de atuagao, estruturagao e disciplina da
Administracdo Publica, de ambos se espera o alcance dos melhores resultados
possiveis na prestagdo do servigo publico (DI PIETRO, 2011). Para Meirelles o

principio da eficiéncia transcende ao principio da legalidade.
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O principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida
com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. [...] ndo se contenta em ser
desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o
servigo publico e satisfatorio atendimento de necessidades da comunidade

e de seus membros. (MEIRELLES, 2010, p. 98).

O principio da seguranga estabelece que a prestagdo do servico ndo pode
gerar riscos ao usuario e nem a terceiros, além daqueles inerentes a atividade
executada. (MAFFINI, 2009). O principio da atualidade abrange a atualidade
técnicas e equipamentos e instalacdes modernas, a sua conservacdo, melhoria e
expansao do servigco (BRASIL, 1995).

O principio da generalidade para Moreira Neto (2005) é o mais importante
principio entre aqueles que sao considerados como préprios do servigo publico.
Ademais, possui dois significados, o primeiro consiste em atender a maior
quantidade de usuarios possivel e o segundo consiste em impor que prestador do
servigo facga o tratamento isondmico dos usuarios (MAFFINI, 2009).

Para Mello o denominado de principio da universalidade, impde que o servico
seja indistintamente aberto a generalidade (MELLO, 2012), enquanto que o principio
da cortesia, também chamado de urbanidade, impde o dever de o prestador ter bom
trato para com os seus usuarios (SOUTO, 2002).

N&o se trata apenas de uma exigéncia para um agradavel convivio social e sim
de um dever legal, inclusive com amparo constitucional (MOREIRA NETO, 2005). A
prestacdo nao € um favor ao usuario, mas sim um direito seu, e, portanto € um dever
do prestador (GASPARINI, 2002).

Modicidade das tarifas indica que o servico publico deve ser remunerado por
valores baixos. Se tal prestacdo é considerada importante para os membros da
sociedade seria um enorme absurdo que os destinatarios tivessem que pagar
valores onerosos (MELLO, 2012). Portanto, o valor das tarifas deve atender a
capacidade econémica dos usuarios e ao mesmo tempo as exigéncias do mercado
(MOREIRA NETO, 2005).

3.3 Da atividade de regulacado dos servigos publicos de acordo com aleie a

doutrina

Conforme estudado anteriormente, o Estado tem a possibilidade de intervir na

prestacdo dos servigos publicos tanto como sujeito ativo, deste modo participa dire-
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tamente como o prestador do servigo, como também pode intervir sendo o agente
regulador, neste caso é responsavel por regular a atuagado dos particulares a quem
foi delegada a prestagao de determinado servigo publico (PESSOA, 2003).

Ademais, cabe salientar que a Administragdo mantém o vinculo com as ativida-
des exercidas porque a delegagao so transfere a execugdo dos servigos publicos e
nao a sua titularidade, consequentemente é responsavel por fixar normas para a sua
execucgao e por fiscalizar o seu cumprimento (MEDAUAR, 2012). A administragao
pode delegar aos particulares a prestagdo desses servigos por meio do regime de
concessédo ou permissédo (PESSOA, 2003).

Embora a Constituicao Federal tenha feito previsdo da autorizagdo como forma
de delegacéao, ela pode ocorrer em restritas hipoteses, ou seja, trata-se de medida
excepcional (ALEXANDRINO; PAULO, 2010).

A concessao de servigos publicos € o instituto que o Estado utiliza para conferir
0 exercicio a alguém que aceita presta-lo em nome proprio, por sua conta e risco,
nas condigdes fixadas e que podem ser alteradas unilateralmente pelo Poder Publi-
co, sendo indispensavel que o concessionario se remunere pela exploracédo do servi-
¢o concedido (MELLO, 2012). Em regra, o concessionario se remunera pelas tarifas,
mas nao é necessario que seja de forma exclusiva (MELLO, 2012).

Para Di Pietro (2011) trata-se de um contrato administrativo que a Administra-
¢do Publica utiliza para delegar a execugdo de determinado servigo publico, em
nome proprio, por sua conta e risco e que é remunerado pela tarifa paga pelo usua-
rio ou por outra forma que decorra da exploracao do servicgo.

A permissao de servigo publico difere-se da concessao de servigo publico em
algumas caracteristicas: a primeira € constituida por ato unilateral e a segunda por
acordo de vontades; na precariedade, pois sO ocorre na permissao; a permissao
pode ser feita tanto com pessoa fisica quanto com pessoa juridica e a concessao so-
mente com pessoa juridica; a concorréncia € modalidade de licitagao obrigatoria na
concesséo, entretanto na permissédo n&o existe esta referéncia (DI PIETRO, 2011).

Conforme o art. 2°, inciso, o poder concedente é: “[...] a Unido, o Estado, o Dis-
trito Federal ou o Municipio, em cuja competéncia se encontre o servigo publico, pre-
cedido ou ndo da execugao de obra publica, objeto de concesséo ou permissao; [...]”
(BRASIL, 1995, <http://www.planalto.gov.br>). O Poder Publico pode utilizar os mei-
0S que necessite para adequar e alcancar a satisfacdo da melhor forma possivel
para o interesse publico (MELLO, 2012).



35

Tendo em vista o exposto, possui a titularidade de um conjunto de poderes: po-
der de inspecéo e fiscalizagdo, poder de alteragdo unilateral das clausulas regula-
mentares, poder de extinguir a concessao antes de findo o prazo inicialmente esta-
belecido, poder de intervengdo e o poder de aplicar san¢des ao concessionario ina-
dimplente (MELLO, 2012).

A regulagao, o controle e a fiscalizagao desses servigos delegados pela pessoa
politica competente podem ser feitos através de 6rgao da Administracao Direta ou
por ente criado para esse fim, como é o caso das agéncias reguladoras (PESSOA,
2003).

As agéncias reguladoras podem ter a natureza de concedentes no contrato ou
elas podem ser instituidas somente para desempenharem o controle das atividades
concedidas e controle desempenho dos concessionarios, isso dependera da lei re-
guladora do servigo concedido, mas em ambas as situagdes elas devem exercer o
poder-dever de fiscalizacdo desses servicos concedidos e o desempenho do con-
cessionario (CARVALHO FILHO, 2011).

Quando uma lei cria uma agéncia reguladora retira essas atribuicdes do Poder
Executivo e atribui a ela (DI PIETRO, 2011). Ocorre uma transferéncia do exercicio
de poderes, também denominados de prerrogativas do poder concedente, proporcio-
nam que a Administragdo Publica concedente esteja em posi¢cdo de supremacia em
relacéo ao delegatario (ALEXANDRINO; PAULO, 2010).

A concessao é um instituto que resulta da necessidade de satisfacdo do inte-
resse publico da forma mais adequada e conveniente, portanto o poder concedente
possui 0S meios essenciais para alcangar esse objetivo e nem pode dispor desses
poderes (MELLO, 2012).

A atividade fiscalizatéria das agéncias reguladoras de servigo publico funda-
menta-se no dever inerente do poder concedente de inspecionar e fiscalizar que a
elas foram delegados (ARAGAO, 2004).

E um direito que pode ser exercido mesmo quando ndo ha mencdo expressa
no ato de outorga e pode ser utilizado a qualquer instante enquanto a concesséao for
vigente, ademais ndo € um direito que exaure quando utilizado (GASPARINI, 2002).

Para Carvalho Filho a fiscalizagdo nao é apenas um poder, mas também & um
dever do concedente, ele representa uma garantia aos usuarios. A execugao do ser-

vico e o desempenho do concessionario devem ser fiscalizados de forma eficaz e
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severa para que a coletividade usuaria do servigo esteja protegida e deste modo néo
acabe prejudicada pela omisséao do Estado. (CARVALHO FILHO, 2010)

Nao ha forma especial para o exercicio da fiscalizagao, mas ela s6 sera real-
mente eficaz quando um érgéo especifico estiver encarregado por esse poder (CAR-
VALHO FILHO, 2010).

O art. 29 da lei 8.987 apresenta as atribuicbes do poder concedente e o art. 30
apresenta o modo como a fiscalizagao pode ser feita e da o direito ao acesso de da-
dos relativos a administracdo, contabilidade, recursos técnicos, econémicos e finan-
ceiros (BRASIL, 1995).

O art. 31, inciso V, traz como encargo do concessionario permitir o livre acesso
e sem época certa aos equipamentos e as instalagdes integrantes do servigo, bem
como a seus registros contabeis (BRASIL, 1995).

Diante disso, pode verificar como o concessionario esta atendendo as obriga-
¢bes assumidas através da analise de livros, registros, as providéncias tomadas e a
sua lisura (MELLO, 2012).

Trata-se de uma atribuigcdo que n&o esgota a cada vez que é utilizada, portanto
poder ser exercida a qualquer instante, enquanto o contrato viger, desde que tenha
relagdo com o contrato (GASPARINI, 2007).

O controle dos servigos publicos também pode ser exercido pela populagao e
pelos 6rgaos que tutelam interesses difusos e coletivos, como o Ministério Publico e
orgaos de defesa do consumidor (ALEXANDRINO; PAULO, 2010).

De nada adiantaria existir o poder fiscalizatério se o concedente nao pudesse
aplicar sangbes ao concessionario. Este poder, também conhecido com encargo,
esta indicado no art. 29 da lei 8.987 (GASPARINI, 2002).

No entanto, estas san¢des ndo podem ser ilimitadas, e, portanto s6 poderao
ser aplicadas aquelas que ja estdo estabelecidas na legislagdo ou aquelas estipula-
das no contrato, apos procedimento administrativo que respeite o direito de ampla
defesa (GASPARINI, 2002).

4 DOS LIMITES E DAS POSSIBILIDADES DAS AGENCIAS REGULADORAS
COM BASE NA LEGISLAGAO BRASILEIRA
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No capitulo anterior estudamos a atividade de regulagdo dos servigos publicos,
a partir da nogao conceitual da atividade de regulagéo, do histérico geral do servigo
publico no Brasil, do seu conceito, dos seus principios e da atividade de regulagéo
dos servigos publicos segundo a legislagao e a doutrina.

O dultimo capitulo sera aludido em torno dos limites e possibilidades das
agéncias reguladoras com base na legislagao brasileira, estruturando seus poderes,
apods, brevemente, serdo estudadas as agéncias reguladoras existentes em ambito
federal com relagdo ao setor que cada uma delas atua e também algumas das suas

principais atribuicdes.

4.1 Poderes das agéncias reguladoras

Ao Estado a Constituicdo e as leis outorgam certas competéncias que sao
executadas no plano material através da maquina publica, com foco no interesse
publico. Para que exercicio destas competéncias seja adequado e eficiente sao
conferidos poderes a Administragdo, sendo que sem esses ndo se conseguiria
priorizar o interesse publico sobre o interesse privado (SILVA, 2015).

Ademais, esses poderes sado obrigacdes e nao faculdades e devem ser sujeitos
sempre a determinada finalidade, ou seja, de forma mediata essa finalidade consiste
no atendimento ao interesse publico e de forma imediata, na edigdo de normas para
regulamentagdo de atos e agbes, na fiscalizagdo para averiguar se o particular
cumpre essas normas, € na aplicacdo de sangao para reprimir praticas que vao
contra a regulamentacao (SILVA, 2015).

Embora agéncias reguladoras possam ser classificadas levando em
consideragdo a atividade regulada, portanto, classificadas como agéncias
reguladoras de servigos publicos, agéncias reguladoras da exploragdo de
monopolios publicos, agéncias reguladoras da exploragdo de bens publicos e
agéncias reguladoras de bens publicos (ARAGAO, 2004). Nao foram encontrados
poderes ou deveres que as distinguem de forma marcantes, portanto, estudaremos

0 que € comum a todas elas.

4.1.1 Poder normativo

Por meio do poder normativo conferido as agéncias reguladoras busca-se
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alcangar a almejada atuacédo rapida e flexivel para solucionar questdes (abstratas e
concretas) em que prevalecga a escolha técnica (MOREIRA NETO, 2001).

O poder normativo € préprio do exercicio da fungao regulatoria, seja quando é
exercida pela Administracdo Direta, seja quando € exercida por orgao regulador
independente, em virtude disso € que as leis que criam as agéncias reguladoras
outorgam a competéncia para edigao de atos normativos (SILVA, 2015).

Essa competéncia ndo deve ser confundida com o poder regulamentar dado ao
Chefe do Poder Executivo, pois a competéncia de editar atos normativos tem como
finalidade disciplinar um setor, sua natureza tem fungdo administrativa, de outro
modo o poder regulamentar tem o propdsito de complementar a lei para que possa
ser executada, sua natureza é de funcéao politica (SILVA, 2015).

Consequentemente as normas das agéncias reguladoras apenas podem ser
consideradas validas quando as motivacdes possam ser fundamentadas pela
racionalidade e pela razoabilidade (MOREIRA NETO, 2001).

Nao ha producao de legislagdo de mesma hierarquia que as leis que sao
construidas por processos legislativos politicos (sentido amplo), encontrados na
Constituicado no art. 59 e seus incisos, portanto as normas reguladoras criadas pelas
agéncias reguladoras nao alteraram e nem derrogaram as leis (sentido amplo)
(MOREIRA NETO, 2001).

Ademais, ao exercem a competéncia normativa elas se encontram vinculadas
aos principios, bases e diretrizes fixadas pela lei (sentido formal e material) (SOUTO,
2002).

4.1.2 Poder fiscalizatorio e sancionatorio

O poder fiscalizatorio sobre os agentes econdmicos que se encontrarem no seu
ambito de atuagao encontra-se previsto em todas as leis que instituiram as agéncias
reguladoras (ARAGAO, 2004).

Silva conceitua o poder fiscalizatério como “[...] exame de adequacgado entre
comandos legais ou convencionais € as ag¢des concretamente realizadas [....]"
(SILVA, 2015, p. 151).

A fundamentagédo da fiscalizagdo varia conforme a classificacdo da agéncia
reguladora, podendo ser inerente ao exercicio do poder de policia administrativa

como também pode ser inerente ao cumprimento do dever do Poder Concedente
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(ARAGAO, 2004).

Para Di Pietro (2011) existem dois tipos de agéncias reguladoras, sendo que o
primeiro tipo se trata daquelas que exercem o poder de policia e o segundo tipo
trata-se daquelas que regulam ou controlam as atividades que sdo objeto do instituto
da concessao, permissdo ou autorizacao de servigo publico. Diferente de Di Pietro,

para Aragao existem trés formas de classifica-las:

[...] (@) reguladora de servico publico, caso em que sera um dever inerente
ao Poder Concedente, (b) reguladora de exploragéo privada de monopodlio
ou bem publico, quando o fundamento da fiscalizagdo é contratual, ou (c)
reguladora de atividade econOmica privada, em que a natureza da
fiscalizagdo é oriunda do poder de policia exercido pela agéncia, poder de
policia este que pode ser classico ou econdmico (ARAGAO, 2004, p. 317).

Quando a fiscalizagdo nao é qualificada pode causar dano ao administrado,
portanto enseja responsabilizagcdo do Estado e agdo de regresso contra o corpo
diretivo da agéncia (SILVA, 2015).

O poder sancionatoério decorre do poder fiscalizatério, portanto as agéncias
reguladoras aplicam sang¢des quando ha descumprimento de preceitos legais
(regulamentares ou contratuais) por parte dos agentes econdmicos regulados
(ARAGAO, 2004).

E por meio de penalidade que se procura reprimir a reiteracdo de praticas que
violem os preceitos legais (SILVA, 2015). Para Aragao (2004), a san¢des devem ser
aplicadas com fundamento em algum dispositivo legal, mesmo que genérico.

Assim como nos demais processos administrativos, € imprescindivel o respeito
ao devido processo legal, o administrado deve ter garantido o principio do
contraditério e da ampla defesa, portanto deve ter conhecimento do que esta sendo
acusado, ter acesso as provas produzidas contra ele, e ser permitido oferecer
defesa e recorrer da decisdo. (SILVA, 2015). Do mesmo modo, ao exercerem este
poder, devem respeitar os principios da motivacdo e da seguranga juridica
(MENEZELLO, 2002).

4.1.3 Poder para solucionar conflitos

O poder de solucionar conflito trata-se de uma delegacéo feita pelo legislador

ordinario da gestdo e solugdo administrativa. Trata-se de uma atuacéo técnica e
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racional que foca no entendimento dos agentes regulados que fazem parte de um
conflito com o menor 6nus possivel a todos (MENEZZELO, 2002).

Este poder, com relagdo as agéncias reguladoras de servigos publicos, decorre
da Lei 8987/95. As leis especificas das agéncias reguladoras também prevéem essa
competéncia para decidirem administrativamente os conflitos entre os delegatario, o
Poder Concedente, a agéncia e os usuarios. As demais leis instituidoras de agéncias

reguladoras também prevéem tal poder (ARAGAOQ, 2004).

4.2 Agéncias Reguladoras Federais em espécie

Nos proximos subitens as agéncias reguladoras existentes em ambito federal
serao estudadas brevemente, quanto ao setor que cada uma delas atua e também

algumas das suas principais atribui¢oes.

4.2.1 Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL)

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), vinculada ao Ministério de
Minas e Energia, foi instituida pela Lei 9.427 em seu art. 1°, no ano de 1996 e
regulamentada pelo Decreto n° 2.335 no ano de 1997. E responsavel pela
fiscalizagao e regulagédo da produgéo, transmissao, distribuicdo e comercializagdo de
energia elétrica (BRASIL, 1996).

Ela realiza os procedimentos licitatérios para a contratacdo de concessionarias
e permissionarias de servigo publico, celebra e gere tais contratos e também atua
junto com a Agéncia Nacional das Aguas (ANA) na outorga de autorizagbes e
concessoes de exploragdo do potencial hidroenergetico dos cursos d’agua que estao
sob dominio da Uniao (SILVA, 2015).

Além das competéncias supracitadas, a ANEEL institui metas para que o
mercado tenha equilibrio e funcione corretamente, fiscaliza o fornecimento dos
servicos, media conflitos na esfera administrativa entre as concessionarias,
permissionarias, autorizadas, produtores independentes e autoprodutores, como
também entre esses agentes e os usuarios dos servicos (AGENCIA NACIONAL DE
ENERGIA ELETRICA — ANEEL, http://www.aneel.gov.br/competencias).

Silva (2015) traz dados extraidos de um relatério da ANEEL no ano de 2011 e

compara o numero de multas de 1998 e 2011, os numeros sao de causar espanto,
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pois em 1998 foram aplicadas 4 multas por infragbes no montante total de R$
1.075.222,00, ja em 2011 foram aplicadas 246 multas com montante total de R$
270.238.954,00.

4.2.2 Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP)

A Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP) é
vinculada ao Ministério de Minas e Energias, foi instituida pela Lei 9.478 em 1997,
ap6s a flexibilizagdo do monopdlio da Unido sobre o petroleo, pela Emenda
Constitucional de n® 09 no ano de 1995 (SILVA, 2015).

A lei instituidora traz a sua finalidade no art. 8°: “[...] promover a regulacgao, a
contratagao e a fiscalizagado das atividades econdmicas integrantes da industria do
petréleo, do gas natural e dos biocombustiveis [..]" (BRASIL, 1997,
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9478.htm).

E a agéncia reguladora que elabora os editais e realiza o procedimento
licitatorio para a concessao de exploragao, desenvolvimento e produgao, celebra os
contratos e fiscaliza a execucao deles, autoriza a pratica das atividades de
refinacédo, liquefacdo, regaseificagdo, carregamento, processamento, tratamento,
transporte, estocagem e acondicionamento e estabelece critérios para o calculo de
tarifas de transporte dutoviario e arbitrar seus valores, regula e autoriza as
atividades relacionadas a producgao, a importagao, a exportagdo, a armazenagem, a
estocagem, ao transporte, a transferéncia, a distribuicdo, a revenda e a
comercializagao de biocombustiveis, assim como a avaliacdo de conformidade e
certificagcao de sua qualidade, fiscalizando diretamente ou mediante convénios com
outros 6rgaos dos entes federados (BRASIL, 1997).

A ANP, em conjunto com o Instituto Nacional e Metrologia, Qualidade e
Tecnologia (INMETRO), fiscaliza o comércio de combustiveis, analisa a qualidade e
o atendimento aos padrdes quantitativos dos combustiveis que estdo chegando aos
consumidores (SILVA, 2015).

Além disso, acompanha os precos nas fases de distribuicido e revenda
semanalmente dos combustiveis automotivos e derivados de petréleo (gasolina
comum, etanol hidratado, 6leo diesel e GL) e tem o dever de comunicar aos 6rgaos
de defesa da concorréncia quando existirem indicios de praticas que desvirtuam a

concorréncia nos mercados por ela regulados. Analisa provaveis infragdes a ordem
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econdmica quando solicitada (Ministério Publico Federal e Estadual, Procons, os
trés Poderes e etc.), elaborando notas técnicas a fim de detectar indicios (AGENCIA
NACIONAL DO PETROLEO, GAS NATURAL E BIOCOMBUTIVEIS - ANP,

http://www.anp.gov.br/precos-e-defesa-da-concorrencia).

4.2.3 Agéncia Nacional de Telecomunicagoes (ANATEL)

A Agéncia Nacional de Telecomunicacgdes foi criada pela Lei 9.472 em 1997 e
regulamentada pelo Decreto n° 2.338 de 1997 e pela Resolugdo 270 de 2001,
vinculada ao Ministério da Comunicacao, apos a flexibilizagdo na prestacdo dos
servicos de telecomunicacdo que eram sO prestados por empresas estatais. A
ANATEL tem como tarefa organizar a exploragdo dos servigos de telecomunicagdes
(SILVA, 2015). Ademais, a ANATEL exerce o poder regulamentar e o poder de
policia administrativa, pois ela regula e fiscaliza a exploragdo dos servigos de
telecomunicacdes (ZIMMER JUNIOR, 2009).

O art. 60 nos traz a explicagao do que sao os servigcos de telecomunicagdes e

também o que é telecomunicagéo.

Servigo de telecomunicagdes € o conjunto de atividades que possibilita a
oferta de telecomunicacgao. [...] Telecomunicagéo é a transmissao, emissao
ou recepgao, por fio, radioeletricidade, meios Opticos ou qualquer outro
processo eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos,
imagens, sons ou informag¢des de qualquer natureza (BRASIL, 1997,

http://www.planalto.gov.br).

A prestagéo do servigo de telecomunicagdes pode ser tanto de regime publico
quanto de sistema privado, no entanto sdo obrigatoriamente de regime publico todas
aquelas prestagcdes que sado consideradas essenciais e, portanto satisfazem o
interesse da coletividade, sdo indispensaveis as regras de universalizagdo e
continuidade, a fim de promover o acesso a todos ou a instituicdo de servico que
seja fruido ininterruptamente (ZIMMER JUNIOR, 2009).

Tem como atribuicdo implementar a politica nacional de telecomunicacgoes;
expedir normas com relagdo a outorga, a prestacdo e a fruicdo dos servicos de
telecomunicagdes no regime publico e autorizar o uso de radiofrequéncias, nao
decorrentes de procedimentos licitatérios, ou detidas por empresas que se

enquadrem no conceito de prestadoras de pequeno porte; administrar o espectro de
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radiofrequéncias e o uso de Orbitas, expedindo as respectivas normas; expedir
normas sobre prestacdo de servigos de telecomunicagbes no regime privado;
expedir normas e padrbes a serem cumpridos pelas prestadoras de servigos de
telecomunicagdes quanto aos equipamentos que utilizarem; expedir ou reconhecer a
certificacao de produtos, observados os padrbes e normas por ela estabelecidos;
reprimir infracbes dos direitos dos usuarios; e exercer, relativamente as
telecomunicagdes, as competéncias legais em matéria de controle, prevencao e

represséo das infragbes da ordem econdmica, etc. (BRASIL, 1997).

4.2.4 Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), vinculada ao Ministério
da Saude, foi criada em 1999 pela Lei 9.782 (BRASIL, 1999). Tem como

[...] finalidade institucional promover a prote¢do da saude da populagéo, por
intermédio do controle sanitario da producdo e da comercializagdo de
produtos e servigos submetidos a vigilancia sanitaria, inclusive dos
ambientes, dos processos, dos insumos e das tecnologias a eles
relacionados, bem como o controle de portos, aeroportos e de fronteiras.
(BRASIL, 1999, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9782.htm).

Para conseguir desempenhar a sua finalidade, a ela foram conferidas amplas
competéncias normativas e competéncia de poder de policia (autorizativa e
repressiva) nos setores da economia geradores de potencial risco a saude publica
(tabaco, medicamentos, bebidas, alimentos, cosméticos, etc.) (ARAGAO, 2004).

A sua atuacdo acaba sendo mais de natureza social do que propriamente
econdmica, pois é voltada ao atendimento de interesses difusos. Suas agdes evitam
a propagacao de doencas, servigos de saude prestados sem qualidade e confianga,
etc. (SILVA, 2015).

4.2.5 Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS)

A Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), vinculada ao Ministério da
Saude, foi criada no ano 2000 pela Lei 9.961 (BRASIL, 2000). Tem como

[...] finalidade institucional promover a defesa do interesse publico na
assisténcia suplementar a saulde, regulando as operadoras setoriais,
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inclusive quanto as suas relagdes com prestadores e consumidores,
contribuindo para o desenvolvimento das agdes de saude no Pais (BRASIL,
2000, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9961.htm).

Conforme estudado anteriormente, as acdes e servicos de saude podem ser
prestados pela iniciativa privada, mas por serem de grande relevancia sempre foi
necessario certo controle sobre a iniciativa privada (SILVA, 2015).

A ANS é responsavel por registrar e autorizar o funcionamento de operadoras
de plano de saude, controlar e fiscalizar suas atividades, autorizar e registrar a

comercializagao de planos de saude (BRASIL, 2000).

4.2.6 Agéncia Nacional de Aguas (ANA)

A Agéncia Nacional das Aguas (ANA), vinculada ao Ministério do Meio
Ambiente, foi criada pela Lei 9.985 em 2000 “[...] com a finalidade de implementar,
no ambito de suas competéncias, a Politica Nacional de Recursos Hidricos,
integrante do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos e
responsavel pela instituicdo de normas de referéncia nacionais para a regulagcéo da
prestacdo dos servicos publicos de saneamento basico” (BRASIL, 2000,
http://www.planalto.gov.br).

A agua é um recurso natural escasso, sofre degradacao por diversos agentes,
€ essencial a vida e fundamental para a geragcdo de energia elétrica,
consequentemente o regramento do seu uso € fundamental e indispensavel (SILVA,
2015).

Além de outras atribuicdes da ANA, ela faz coordenagdes e planejamentos
gerais para supervisionar, controlar, avaliar as agbes relacionadas aos recursos
hidricos e atua em conjunto com outros 6rgaos e agéncias locais (SILVA, 2015).

Ela emite outorgas para regulagdo do uso de recursos hidricos de rios,
reservatorios, lagos e lagoas que sado de dominio da Unido e também fiscaliza os
usos de recursos hidricos nos corpos de agua de dominio da Unido, para averiguar
o cumprimento da legislacdo federal sobre o uso da agua (AGENCIA NACIONAL
DAS AGUAS - ANA, http://www3.ana.gov.br).

4.2.7 Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) e Agéncia Nacional
de Transportes Aquaviarios (ANTAQ)
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No ano de 2001, a Lei 10.233 deu origem a Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres (ANTT) e a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ), as
duas possuidoras de modelos e competéncias similares, a ANTT responsavel pela
atuagao na esfera rodoviaria e ferroviaria e a ANTAQ responsavel pela atuagao na
navegacao fluvial, lacustre, de travessia, de apoio maritimo, apoio portuario, etc.
(SILVA, 2015). Seus objetivos sao:

[...] implantar as politicas formuladas pelo Conselho Nacional de Integragao
de Transportes e pelo Ministério de Transportes e disciplinar a prestagéo de
servicos e a exploragdo da infraestrutura de transportes exercida por
terceiros (SILVA, 2015, p. 204).

Dentro da sua esfera de competéncia, cada uma disciplina os operadores de
mercado a partir da edigdo de atos normativos, outorgas e fiscalizagado de contratos
de concessao e permissdo de exploracdo dos servicos de transporte, arbitra
conflitos, etc. (SILVA, 2015).

A ANTT é responsavel pela concessao de ferrovias, rodovias e transporte
ferroviario associado a exploracdo da infraestrutura; pela permissdo de transporte
coletivo regular de passageiros pelos meios rodoviario e ferroviario ndo associados a
exploracédo da infraestrutura; e pela autorizagdo de transporte de passageiros por
empresa de turismo e sob regime de fretamento, transporte internacional de cargas,
transporte multimodal e terminais (Agéncia Nacional de Transportes Terrestres -
ANTT, http://www.antt.gov.br). As suas extensas competéncias incidem tanto sobre
servicos publicos quanto sobre atividades econdmicas privadas (ARAGAO, 2004). A
ANTAQ busca

[...] tornar mais econémica e segura a movimentagdo de pessoas e bens
pelas vias aquaviarias brasileiras, em cumprimento a padrées de eficiéncia,
seguranga, conforto, regularidade, pontualidade e modicidade nos fretes e
tarifas. Arbitra conflitos de interesses para impedir situagées que configurem
competigao imperfeita ou infragdo contra a ordem econémica, e harmoniza
os interesses dos usuarios com os das empresas e entidades do setor,
sempre preservando o interesse publico (AGENCIA NACIONAL DE
TRANSPORTES AQUAVIARIOS - ANTAQ, http://antaq.gov.br).

A ANTAQ tem como finalidade implementar as politicas formuladas pelo
Ministério dos Transportes, Portos e Aviagao Civil, pelo Conselho Nacional de
Integracdo de Politicas de Transporte, de acordo com os principios e diretrizes
estabelecidos pelas leis, sua responsabilidade € regular, supervisionar e fiscalizar as

atividades de prestacao de servigos de transporte aquaviario e de exploragcado da
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infraestrutura portuaria e aquaviaria.

4.2.8 Agéncia Nacional de Aviagao Civil (ANAC)

A Agéncia Nacional de Aviagao Civil (ANAC) foi criada em 2005 pela Lei
11.182, vinculada ao Ministério da Defesa, € responsavel por regular e fiscalizar as
atividades de aviagao civil e infraestrutura aeoronautica e aeroportuaria (BRASIL,
2005).

Ela deve adotar as medidas necessarias para promover a seguranga da
aviagao civil, atender o interesse publico, desenvolver e fomentar a aviagao civil a
infra-estrutura aeronautica e aeroportuaria, estimular a concorréncia e melhoria da
prestacdo do servico do setor. Para alcancar o seus deveres ela possui vastas
competéncias, quais sejam, normatizagdo, fiscalizagédo, certificacdo, concessao e
autorizagdo, etc. (AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL - ANAC,
http://www.anac.gov.br).

Quanto a normatizagdo, compete a ANAC estabelecer as regras para o
funcionamento da aviagao civil no Brasil, e, portanto ela revisa, atualiza e edita
regulamentos técnicos e relativos aos aspectos econémicos. A criagdao de normas,
na maioria das vezes, € precedida por consultas publicas, audiéncias publicas e
estudos (ANAC, http://www.anac.gov.br).

A fiscalizagao acontece a partir de atividades de vigilancia continuada, fazendo
0 acompanhamento planejado e constante sobre o desempenho de produtos,
empresas, operacdes, processos € servicos e dos profissionais certificados e
também acontece a partir de agdes fiscais, ou seja, a ANAC procura identificar e
prevenir infracbes aos regulamentos do setor e, em parceria com outros 6rgaos, a

pratica de atos ilegais (ANAC, htt://www.anac.gov.br).

4.2.9 Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE)

A Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE) foi instituida em 2001 pela Medida
Provisdria n° 2.219, tem como incumbéncia o fomento, a regulacao e a fiscalizagao
do mercado cinematografico e videofonografico brasileiro. Atualmente a ANCINE é
vinculada ao Ministério da Cultura, no entanto na Medida Proviséria que |he deu

origem era vinculada ao Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio
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(AGENCIA NACIONAL DO CINEMA — ANCINE, https://www.ancine.gov.br).

Sua concepgéo original previa vinculagao ao Ministério do Desenvolvimento,
Industria e Comércio, mas o texto legal estabelecia sua permanéncia sob a
supervisdao da Casa Civil da Presidéncia por um ano, contado apds a
emissdao da MP. Ali permaneceu, contudo, até outubro de 2003, quando
finalmente foi transferida para o Ministério da Cultura (FORNAZARI, 2006,
http://www.scielo.br).

Diferente das demais agéncias reguladoras estudadas, a ANCINE tem mais
competéncias de fomento do que regulagcdo, mas isso ndo quer dizer que nao é
caracterizada como agéncia reguladora, trata-se apenas de menor quantidade de
competéncias regulatérias com relagdo as outras, ademais, cabe lembrar nenhuma

delas exerce somente a competéncia regulatoria (ARAGAO, 2004).

4.3 Dos Limites da fun¢ao reguladora das agéncias

Conforme estudado anteriormente, € necessario compreender que a
independéncia das agéncias reguladoras de acordo com disposi¢cdes do regime
constitucional, pois as agéncias reguladoras nao possuem independéncia no sentido
proprio, pois ndo ha soberania, sdo apenas detentoras de uma autonomia maior com
relagdo aos demais entes da Administrag&o Indireta (ARAGAO, 2004).

Ademais, uma entidade autbnoma n&o é subordinada hierarquicamente a
entidade estatal a qual pertence, mas € uma vinculagdo que permite o exercicio de
um controle legal pela entidade estatal sobre a finalidade do servigo da autarquia
(MEIRELLES, 2010).

Existem diversos limites com relagdo a atuacdo das agéncias reguladoras,
tendo em vista que ndo sio independentes com relagcdo aos Poderes e 6rgaos de
controle, pois ndo possivel que as agéncias assumam formulagbes de politicas e
sejam possuidoras de competéncias importantes para o pais (JUSTEN FILHO,
2013).

4.3.1 Limitacoes de ordem externa e limitagées de ordem interna

As limitagdes de ordem externa sao aquelas que qualquer ato normativo, seja

legislativo ou n&o, é sujeito, qual seja, a norma devera estar em harmonia com o
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sistema juridico (MOREIRA NETO, 2001).
Nao é permitido que a norma reguladora contrarie ou desrespeite as normas e

principios hierarquicamente superiores e se o fizer tera prejuizo de sua validade,
haja vista sua ilegalidade ou inconstitucionalidade (MOREIRA NETO, 2001).

E o que ocorre quando a emanagéo do poder normativo cria obrigagdo nao
prevista em lei; modifica conceitos juridicos legalmente definidos; fixa valor
de multa em desconformidade aos parametros legais; institui sangdo néo
capitulada em lei; estabelece rito sem observar o devido processo legal;
desarrazoadamente e por qualquer modo, agrava a situagao juridica do
administrado (SILVA, 2015, 149-150).

Do mesmo modo ndo é permitido a norma reguladora opor-se ou contrariar
normas de mesma hierarquia, haja vista que normas de mesma hierarquia derivam
de fundamentos legislativos distintos, portanto elas devem ser harmoniosas e nao se
permite a invasao de poder de um sobre a outra (MOREIRA NETO, 2001).

As limitacdes de ordem interna tratam-se daqueles limites de parametros
formais e materiais que sao submetidas as normas derivadas. O parametro formal
estabelece limites procedimentais e temporais obedecidos pelas normas
regulamentadoras e o parametro material fixa conteudo substantivo das normas
reguladoras (MOREIRA NETO, 2001).

O limite das agéncias reguladoras ao exercerem o Poder Regulador decorre
dos limites previstos nos principios e preceitos fundamentais da Constituigao
Federal, e na lei de criagdo de cada agéncia reguladora (MENEZELLO, 2002).

Portanto, as normas das agéncias devem limitar-se aos termos de suas leis
instituidoras, as disposi¢coes legais e decretos regulamentares expedidos pelo
Executivo, além disso, estdo totalmente subordinadas a lei formal e aos referidos
decretos regulamentares, tendo em vista que o poder outorgado as agéncias visa
satisfazer a necessidade de normas substancialmente técnicas e que deste modo

sofram minimamente influéncia politica (MEIRELLES, 2010).

Assim, nos dias atuais, ndo ha apenas uma estrutura hierarquica de
normas, mas, também, uma estrutura horizontal de normas juridicas de
mesma hierarquia e validade, gerando a necessidade de serem aplicadas
concomitantemente e integradas entre si, estabelecendo elos indissociaveis
entre os microssitemas de normas. A extensdo do sistema regulatério
alcanga toda a estrutura normativa vertical e horizontal iniciada na
Constituigdo, seguindo pelas leis emanadas do Poder Legislativo e
terminando nas normas regulatérias expedidas pelas agéncias. Com isso,
temos um amplo e complexo quadro normativo que deve atender a
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unicidade juridica, configurando um entrelagamento légico de normas
(MENEZELLO, 2002, p.127-128, grifo do autor).

Para Menezello (2002) cada ato normativo que for criado deve estar em
harmonia com o ordenamento juridico, portanto deve ser um ato legal, legitimo,

obrigatério, sua motivagao deve ser necessaria e suficiente.

4.3.2 Discricionariedade técnica

Conforme ja estudamos, as agéncias reguladoras executam funcgdes técnicas,
atuam imparcialmente e com independéncia. E por meio de atos administrativos
(normativos e decisorios) que elas externam suas manifestagées que sdo dadas a
partir de um juizo de valor considerando a interpretacdo das normas e as regras
cientificas (SILVA, 2015).

Discricionariedade quer dizer que a Administracdo dispde, explicita ou
implicitamente, de certa liberdade para decidir o caso concreto ao observar as
circunstancias, avaliar e decidir optando por uma das solugbes possiveis
entendendo ser a mais adequada forma de satisfazer o interesse publico que a
norma busca concretizar, ao contrario dos atos vinculados em que a Administracédo
nao possui liberdade porque a lei ja decidiu o comportamento que deve ser adotado
(MELLO, 1995 apud PESSOA, 2003).

Os atos discricionarios ndao possuem liberdade absoluta, eles sao sempre
vinculados com relagdo a sua competéncia e finalidade, trata-se de uma liberdade
regrada, portanto ndo existe ato administrativo totalmente discricionario (PESSOA,
2003). Sao atos vinculados aos limites da Constituicao, legislacdo correspondente e
pelos principios da razoabilidade, proporcionalidade e igualdade (ZIMMER JUNIOR,
2009).

A lei ndo faz uma normatizacido detalhada e exaustiva da matéria, ela se limita
em estabelecer principios e valores gerais da matéria a ser regulamentada que
devem ser aplicados pelo ente regulador (ARAGAO, 2004).

No entanto, quando a lei aplica conhecimento técnico-cientifico para tomar
determinadas decisdbes em uma situacdo que n&o incorporada no corpo da lei se
denomina como discricionariedade técnica, para alguns doutrinadores o uso da
expressao € inapropriado, pois as agéncias nao dispéem de certa liberdade em seus

atos normativos porque eles sao de natureza técnica, portanto devem ser definidos
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apenas com base em critérios técnicos extraidos da ciéncia, ademais a lei néo
autoriza escolhas de natureza politica, como ocorre na discricionariedade
administrativa, deste modo nao podem ser confundidas (JUSTEN FILHO, 2013).

Ao se estabelecer esta nitida clivagem entre a discricionariedade politico-
administrativa, geralmente de amplo espectro de alternativas validas, que
devem ser avaliadas por politicos e burocratas, e a discricionariedade
técnica, geralmente comportando opg¢des mais restritas e que devem ser
consideradas a luz de regras cientificas para que se determine a melhor
escolha, esta se ministrando ndo sé o critério diferenciador entre os dois
tipos de discricionariedade como o proprio fundamento de validade das
normas reguladoras que devem ser baixadas pelas agéncias reguladoras
(MOREIRA NETO, 2001, p. 169, grifo do autor).

Portanto o conteudo das normas esta definido no limite de escolha técnico-
cientificas se ultrapassar esses limites e fizer escolha politica-administrativa ela sera
configurada como invasdo de poderes que sao proprios da esfera do Poder
Legislativo (MOREIRA NETO, 2001).

Além disso, cabe ressaltar que essa discricionariedade técnica s6 pode ser
exercida sobre aqueles assuntos de sua competéncia e nos termos autorizados

legalmente pela legislacao criadora da agéncia (MENEZELLO, 2002).

5 CONCLUSAO
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Nesta senda, no primeiro capitulo, buscou-se descrever nogdes conceituais e
institucionais das agéncias reguladora, constatou-se que esse ente regulador
conhecido como agéncia reguladora ndao € conceituado legalmente, no entanto a
doutrina lhe conceitua baseando-se em algumas das principais caracteristicas
encontradas em todas as agéncias reguladoras existentes em ambito federal,
algumas delas sdo fundamentais para sua classificagdo como tal, € o caso da
independéncia, que também é reconhecida como autonomia por alguns autores.

Deste modo, verificou-se que seu conceito informa que elas sao entidades da
Administragcao Indireta, ainda que haja a possibilidade de que sejam organismos da
Administracao Direta todas as agéncias em ambito federal sdo autarquias de regime
especial, ou seja, sempre serdo de Direito Publico, além disso, sao detentoras da
funcdo reguladora, portanto produzem atos normativos de carater infralegal e
fiscalizam o cumprimento pela entidade privada regulada de forma independente,
cada agéncia fica responsavel pela regulagdo do setor da economia que a lei
instituidora determinar.

Conclui-se que estado obrigadas a observancia do procedimento de licitatério
quando forem celebrar contratos para realizacdo de obras, servicos, compras e
alienagao, com excegao dos casos que se enquadre a dispensa ou a inexigibilidade
de licitagao, além disso, tais entidades movimentarem recursos publicos encontram-
se submetidas a uma rigida fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria,
operacional e patrimonial na legalidade bem como a legitimidade e economicidade
do trato com dinheiro, bens e valores, assim como a Administracdo Direta.

No segundo capitulo, buscou-se caracterizar a atividade de regulacdo dos
servigos publicos a luz da doutrina e na legislagao no Brasil.

Primeiramente constatou-se que os servigos publicos sdo sempre atividades de
interesse publico, porque visam satisfazer as necessidades individuais ou
trasindividuais que sao consideradas essenciais, mas que devem ser consideradas
como servigo publico por lei, haja vista que o Estado € o responsavel, portanto é ele
que estabelece as atividades que em determinado momento sao consideradas como
tais, ante o exposto, o regime juridico dos servigos publicos € sempre de direito
publico.

Evidenciou-se que embora a Administracdo possa delegar a prestacédo dos
servigos aos particulares conserva-se o0 seu vinculo com as atividades exercidas

pelos delegatarios, uma vez que a delegacgao so transfere a execug¢ao dos servigos



52

publicos e n&o a sua titularidade, portanto € responsavel por fixar normas para a sua
execucao e por fiscalizar o seu cumprimento.

Ademais, regular € uma atuacao do Estado meramente normativa, pois ele néo
desempenha diretamente todas as atividades de interesse publico, ndo significa
invadir as competéncias tipicas dos Poderes, pois constatou-se que a sua atuacao
estd estritamente limitada aos ditames impostos pela legislacdo e que esta foi
proposta, criada e votada pelos proprios Poderes.

Averiguou-se que o Poder Publico possui uma titularidade de poderes para
adequar e alcancar a satisfacdo da melhor forma possivel para o interesse publico
pela pessoa politica competente podem ser feitos através de 6rgao da Administracéo
Direta ou por ente criado para esse fim.

Portanto, constatou-se que a atividade fiscalizatoria das agéncias reguladoras
de servico publico fundamenta-se no dever inerente do poder concedente que foi
delegado a elas, € um direito que ndo se exaure quando é exercido, portanto poder
ser praticado a qualquer instante, enquanto o contrato viger, desde que tenha
relacdo com o contrato, além disso, essa atividade pode ser exercida mesmo
quando ndo ha mengéao expressa no ato de outorga.

Ademais, verificou-se que ao poder concedente também é permitido aplicar
sangdes ao concessionario, mas estas sang¢des estao limitadas, porque sé poderao
ser aplicadas quando a legislagdo ja previa ou aquelas que foram estipuladas no
contrato, respeitando o procedimento administrativo e o direito de ampla defesa.

No ultimo capitulo pretendeu-se estruturar os limites e possibilidades das
agéncias reguladoras com base na legislagao brasileira.

Constatou-se que as agéncias reguladoras sao detentoras de poderes que sao
também deveres, quais sejam, poder normativo, poder fiscalizatério, poder
sancionatoério e poder de solucionar conflitos.

O poder normativo é préprio do exercicio da funcao regulatéria, € por meio dele
do poder-dever normativo conferido as agéncias reguladoras que se pretende
alcancar a desejada atuagéo célere e flexivel para solucionar questdes abstratas e
concretas em que predomine a escolha técnica.

Quanto a sua limitacdo, € a mesma que os atos normativos das agéncias
reguladoras de servicos publicos, quais sejam, suas normas sé podem ser

consideradas validas quando as motivacdes possam ser fundamentadas pela
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racionalidade e pela razoabilidade, além disso, encontram-se vinculadas aos
principios, bases e diretrizes fixadas pela legislagao.

Ademais, foi mostrado que o poder fiscalizatério € a averiguagao se as acdes
concretamente realizadas estdo de acordo os comandos legais ou convencionais, a
fundamentagéo varia conforme a classificagdo da agéncia reguladora, podendo ser
inerente ao exercicio do poder de policia administrativa como também pode ser
inerente ao cumprimento do dever do Poder Concedente.

O poder sancionatorio decorre do poder fiscalizatorio, portanto as agéncias
reguladoras aplicam sangbes quando ha descumprimento de preceitos legais
(regulamentares ou contratuais) por parte dos agentes econdmicos regulados,
procura-se reprimir a reiteragdo de praticas que violem os preceitos legais, no
entanto, as sangbes devem ser aplicadas com fundamento em algum dispositivo
legal, mesmo que genérico, além de ser imprescindivel o respeito ao devido
processo legal, o principio do contraditério e da ampla defesa, aos principios da
motivagao e da seguranca juridica.

Denotou-se que o poder de solucionar conflitos é uma atuagdo técnica e
racional que visa solucionar os conflitos com o menor énus possivel a todos.

Ademais, neste mesmo capitulo constatou-se que as agéncias reguladoras
sofrem limitacdes de ordem externa que sado aquelas que qualquer ato normativo
esta sujeito, seja legislativo ou ndo, qual seja, a norma devera estar em harmonia
com o sistema juridico; e limitagcbes de ordem interna que sdo os limites de
parametros formais e materiais que sao submetidas as normas derivadas.

Outra limitagdo encontrada é quanto a finalidade do servigo, e por isso as
agéncias reguladoras encontram-se vinculadas a um determinado Ministério em que
a sua area de competéncia tenha afinidade com a sua atuacao, sendo tal Ministério
responsavel por exercer o controle administrativo sobre ela, chamada de supervisao
ministerial.

Conclui-se que o conteudo das normas deve partir de escolhas técnico-
cientificas, apenas sobre assuntos de sua competéncia e autorizados pela lei
criadora da agéncia, portanto ndo lhe é permitido ultrapassar esses limites fazendo
escolhas politicas-administrativas, uma vez que esse tipo de escolha sdo poderes

préprios da esfera do Poder Legislativo .
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Portanto, conclui-se que entre as agéncias reguladoras de servigo pubico e as
demais agéncias reguladoras nao existem diferengas gerais marcantes entre os
seus limites e possibilidades.

Ademais, constatou-se que o limite das agéncias reguladoras ao exercerem o
Poder Regulador decorre dos limites previstos nos principios e preceitos
fundamentais da Constituicdo Federal, e na lei de criagdo de cada agéncia

reguladora.
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