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RESUMO

Trata-se de monografia que tem por objetivo examinar o instituto da
“deslegalizacdo ou delegificacdo” em face do poder normativo das agéncias reguladoras,
tendo em vista a relevancia dessas agéncias para os interesses da coletividade. Para tanto,
apos apresentado o momento no qual elas foram inseridas no ordenamento juridico, torna-se
necessaria a andlise desse poder normativo, abordando se essa atuacdo fere a norma
constitucional. Prosseguindo-se, discute-se a postura adotada pela doutrina e pela
jurisprudéncia nacional.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Direito Econdmico. Direito
Constitucional.  Agéncias  Reguladoras. Funcdo  Administrativa.  Deslegalizagao.
Administracdo Publica.



INTRODUCAO

O direito administrativo ocupa-se, no sentido estrito, da funcdo
administrativa, sendo essa uma atribuicdo do Poder Executivo, envolvendo atividades de
gestdo de pessoal, de bens e servicos, além do planejamento, decisdo, execugdo e controle

voltadas a bem coletivo.

A funcdo administrativa ndo é exclusiva do Poder Executivo, mas devido a
especializacdo cada vez maior das atividades estatais, os orgdos préoprios dos Poderes

Legislativo e Judicidrio também possuem atribui¢des administrativas na sua gestao interna.

Assim, os 6rgdos do Poder Executivo, que é a Administragcdo Publica,
gerenciam os atos administrativos que impactam no interesse publico. As agéncias
reguladoras sdao 6rgdos da Administracdo Indireta que tem como fun¢do regular as matérias de

sua competéncia.

As competéncias das agéncias reguladoras sdo definidas por meio de sua lei
criadora. Na mesma lei esta contida a sua finalidade, a sua estrutura e também o alcance da
sua funcdo normativa. De forma simplificada, pode-se dizer que a fun¢do normativa das
agéncias reguladoras compreende o exercicio do controle administrativo sobre os atos e

contratos dos servicos publico prestados a sociedade por terceiros.

Pode-se agora definir o campo problemético do tema objeto da presente
monografia: saber qual o alcance da competéncia legiferante conferida as agéncias

reguladoras pelo fendmeno da “deslegalizacdo ou delegificacdo™'.

Entende-se como deslegalizacio modalidade andmala de transferéncia sem

delegacdo, pela qual as casas legislativas abrem um espaco normativo, quase sempre de

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. A Deslegalizacio no Poder Normativo das Agéncias Reguladoras.
Belo Horizonte, Revista Interesse Publico, v. 7, n. 35, jan/fev, 2006. A deslegalizacdo ou delegificagdo no
entendimento de Carvalho Filho, “tem por niicleo central a edicao de normas técnicas por 6rgios administrativos
dotados de especializagdo em certos setores de prestacio de servicos e producgdo de bens”. Para melhor edi¢do do
texto o termo serd escrito sem aspas.



natureza técnica, em que elas se demitem da funcdo de criar certas normas legais para que

outros entes, publicos ou privados, o facam, sob os limites e controles por elas estabelecidos.

O presente trabalho apresenta um estudo sobre a legitimacdo do poder
normativo das agéncias reguladoras pelo instituto da deslegalizacdo. Compreender o alcance
do Poder Normativo das agéncias reguladoras e entender a ampliagdo desse poder com o

fenomeno da deslegalizacdo apresenta-se como importante objetivo deste trabalho.

Desta forma, o ponto de partida € a apresentacdo da teoria da separacdo dos
poderes de Montesquieu, realizando uma rdpida andlise da competéncia de cada poder e a

seguir pela defini¢do da fun¢do administrativa do Poder Executivo.

Ainda no primeiro capitulo, expdem-se as caracteristicas das agéncias

reguladoras, assim como as suas competéncias normativas.

No segundo capitulo, € apresentada por diversos doutrinadores a definicdo
do instituto da deslegalizagdo. As causas do surgimento do fendmeno da deslegalizacdo
também sdo abordadas neste capitulo. A seguir é exposta a atuacdo do instituto da

deslegalizacao no poder normativo das agéncias reguladoras.

Por fim, demonstram-se andlises doutrindrias a respeito desse instituto,
sendo algumas favordveis e outras desfavordveis. Também € demostrado como a
jurisprudéncia vem se posicionando acerca do tema. Finalizando o capitulo, s3o apresentadas

algumas reflexdes relativas ao instituto da deslegalizacdo, expondo sugestdes do pesquisador.

> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2009, p. 34.



1 PODERES E FUNCOES DO ESTADO

1.1 Poderes

Antes de adentrar no cerne deste capitulo, far-se-4 necessario ornar alguns
conceitos, mesmo que superficialmente, sobre a formag¢ao do Estado e a divisao dos seus
Poderes, assim como estabelecer os limites impostos pela Constituicdo de 1988 a cada um
deles, e, futuramente, direcionar o foco desta pesquisa exclusivamente a um dos Poderes, qual

seja o Poder Executivo como sendo o centro da Administracdo Publica.

O Estado social tem sua origem no fim do século XVIII com a Revolucao
Francesa, no qual o Estado passa a preservar os ideais do iluminismo, garantindo aos
individuos o Principio Universal da liberdade. Conforme a sociedade evoluia além do
principio da liberdade, novos principios foram inseridos na prote¢do do Estado, entre eles o da
igualdade e o da fraternidade. Todavia, na metade do século XX, o Estado sofreu novas

transformagdes, passando a atuar com mais frequéncia na vida dos cidadaos.

Com a evolugdo da sociedade o Estado passou a desempenhar um papel de
fundamental importancia na vida dos individuos, em especial, no que diz respeito aos

interesses da coletividade.

Na definicdo de Darcy Azambuja, o Estado € hierarquizado e tem por

finalidade o bem publico.

“O Estado, portanto, ¢ uma sociedade, pois se constitui essencialmente de
um grupo de individuos unidos e organizados permanentemente para realizar
um objetivo comum. E se denomina sociedade politica, porque, tendo sua
organizacdo determinada por normas de Direito positivo, é hierarquizada na
forma de governantes e governados e tem uma finalidade prépria, o bem

piiblico”?

Partindo desse conceito, constata-se que o Estado € a unido de um grupo de

individuos organizados por uma norma juridica que visa ao bem estar coletivo.

3 AZAMBUJ A, Darcy. Teoria geral do Estado. Sao Paulo: Globo, 1998. p. 2.
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Deste modo, independentemente da funcdo exercida pela Administracdo
Pubica e de quem quer que exerca tal atividade em nome do Estado, deverd sempre obedecer
a norma geral, ou seja, o Estado e seus agentes deverdo atuar de forma a garantir o interesse

coletivo, obedecendo a Constitui¢do a qual se submete.

Com a especializacdo de suas funcoes, o Estado passa a ter 6rgdos proprios
para cada atividade, visando a garantir o equilibrio entre eles. O Estado Brasileiro adota a

teoria tripartida de Montesquieu.

“Em todo o Estado — diz ele — hd trés espécies de poderes, o Poder
Legislativo, o Poder Executivo das coisas que dependem do Direito das
gentes, e o Poder Executivo das que dependem do Direito civil. Pelo
primeiro o principe ou magistrado faz lei para algum tempo ou para sempre,
e corrige ou ab-roga as que estdo feitas. Pelo segundo, ele faz a paz ou a
guerra, envia e recebe embaixadas, estabelece a ordem, prevé as invasoes.
Pelo terceiro, pune os crimes e julga os dissidios dos particulares. Chama-se
a dltima o poder de julgar e a outra simplesmente o Poder Executivo do
Estado. (Esprit des Lois, Livro XI, cap VI.).”4

Desta forma, a Constituicao Federal Brasileira de 1988, sob forte influéncia
da teoria de Montesquieu sobre os freios e contrapesos’ — onde um poder limita o outro —
fundamentada no pensamento liberal e inspirada na constituicio americana, traz em seu artigo

2° a divisdo do Estado em trés poderes: Executivo, Legislativo e Judicidrio.

“Art. 2° S3o Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o

. . . e, 6
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio”.

Cada poder tem sua funcdo primordial: o Legislativo essencialmente a de
elaboracdo das leis, o Judicidrio a de aplicar a lei na solucdo de conflitos e o Executivo a de

executar a lei na gestdo concreta, direta e imediata.

Todavia, Renato Alessi, sobre a separagdo rigida entre os poderes, afirma

que:

“[...] fica claro que Montesquieu, inspirador dos atuais sistemas
constitucionais, adotou a distincdo baseada essencialmente no critério
subjetivo para formular sua teoria de separagdo dos poderes. Assim, ao
Poder Legislativo corresponderia exclusivamente a elaboracdo de leis; ao

4 Apud AZAMBUIJA, Darcy. Teoria geral do Estado. Sao Paulo: Globo, 1998. p. 178.
> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 131.
6 Constitui¢do Federal, Artigo 02.
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Poder Judicidrio, a solucdo dos litigios; e ao Poder Executivo, a
movimentacido da maquina administrativa. Um exame, ainda que superficial,
revela ndo ser esta a realizada politica que se vive. Alids, esse arranjo
institucional, de separacdo absoluta das fungdes estatais, ndo existe, nem
existiu em qualquer pais do mundo em razdo de sua impossibilidade
prética.””’

Desta maneira, nota-se que a separacdo dos poderes de forma rigida e

inflexivel, onde cada poder exerceria apenas uma atividade, nunca passou de um mito,

portanto, a “separacdo de poderes” nada mais € do que uma separagdo de funcdes entre cada

um desses 6rgaos.

Assim sdo os ensinamentos de Eros Roberto Grau:

“A separacdo dos poderes constitui um dos mitos mais eficazes do Estado
Liberal, coroando na afirmagdo, inscrita no art. 16 da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, de que “qualquer sociedade em
que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a

separagdo dos poderes, nio tem Constituicio”.*

Ademais, as funcdes do Estado devem ser divididas entre os Poderes de

forma que todas as demandas da sociedade sejam atendidas de forma 4gil e eficaz. E nesse

sentido o Estado deve se emoldurar de forma a atender as diversas necessidades da populagao.

Alexandre Santos de Aragdo sustenta o seguinte:

“O Principio da Separacdo dos Poderes ndo pode levar a assertiva de que
cada um dos respectivos Orgios exercerd necessariamente apenas uma das
trés fungdes tradicionalmente consideradas — legislativa, executiva e judicial.
E mais, dele também ndo se pode inferir que todas as funcdes do Estado

. P o e L, . 9
devam sempre se subsumir a uma dessas espécies classificatorias”.

Para Eros Roberto Grau, o importante € observar que, na perspectiva de

Montesquieu, sua teoria ndo defende a efetiva “separacdo de poderes”, todavia uma

. . . . . . 10
diferenciagdo entre eles e que, ainda assim, devem atuar de maneira equilibrada .

" Apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Regulatério: temas polémicos. Belo Horizonte: Ed. Férum,

2003, p. 311.

8 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2011, p. 222.

® ARAGAO, Alexandre Santos de. O Poder Normativo das Agéncias Independentes e o Estado Democratico
de Direito. Brasilia, Revista de Informagado Legislativa, v. 37, n. 148, p. 275-299, out./dez. de 2000. Disponivel
na Internet: http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/646. Acesso em 21 de junho de 2012.

10 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2011, p. 226.



12

Essas diferentes fungdes do Estado sdo as chamadas fungdes tipicas e
atipicas que serdo discutidas a seguir, assim como a defini¢ao dos limites e das competéncias

que a constituicao federal distribui entre os trés poderes.

1.2 Funcoes

O Poder Estatal, também conhecido como Poder Publico, é aquele poder
conferido pela sociedade ao Estado, a fim de servir aos interesses coletivos que serdo

definidos pela propria sociedade criadora.

Nessa seara, Diogo de Figueiredo Moreira Neto'' ensina que existe uma
classificacdo dualista quanto ao Poder Publico, qual seja uma definicdo organica e outra
funcional. Na primeira, o poder organico € composto pelos poderes instituidos na constitui¢ao
federal, sd@o os préoprios 6rgaos, ou seja, os Poderes Legislativo, Executivo e Legislativo; por
outro lado, na segunda classifica¢do, o poder funcional corresponde ao Poder Legiferante ou
normativo, Executante ou Administrativo e o Judicante ou Jurisdicional. Entretanto, o autor

adverte que:

“Inexiste, todavia, qualquer correspondéncia rigida entre os cldssicos
poderes organicos e os poderes funcionais com idéntica raiz etimolégica,
pois, nos modelos reais, a distribuicdo de fungdes entre 6rgdos do Estado
obedece apenas a critérios politicos-constitucionais, que expressam as altas
definicdes organizativas proprias de cada Estado”.

Reitere-se, porém, que ndo existe uma relagdo inflexivel entre os Poderes do
Estado e as relativas competéncias, pois a Constituicao Federal é que determinard as funcdes

de cada Poder, indicando os seus limites.

Corroborando com o entendimento de Diogo de Figueiredo, Dirley da

CunhaJ r.lz, também, classifica a Administracdo Publica em dois sentidos:

“No sentido subjetivo, formal ou orginico, a Administracio Publica
compreende um conjunto de entidades juridicas (de direito ptiblico ou de
direito privado), de 6rgdos publicos e de agentes publicos, que formam o
aparelhamento orgédnico e compdem a estrutura formal da Administragdo.
Por esse sentido, leva-se em conta o sujeito da Administraco.

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral
e parte especial. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2009, p. 19 e 20.
12 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de direito administrativo. Salvador: Ed. JusPodivm. 2010, p.27.
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No sentido objetivo, material ou funcional, a Administracdo Publica
corresponde a um conjunto de fungdes ou atividades de cardter
essencialmente administrativo, consistentes em realizar concreta, direta e
imediatamente os fins constitucionalmente atribuidos ao Estado. Nesse
sentido, toma-se em consideragdo a fun¢do administrativa.”

Em sintese, os poderes organicos sdo formados pelos 6rgaos, entes ou
corpos despersonalizados sob os quais se atribuem as competéncias com a finalidade de que
eles possam desempenhar determinadas fungdes, ou ainda, sdo as funcdes atribuidas aos

Orgdos para que estes possam atuar em determinadas fungdes.

Nesse contexto, Hely Lopes Meirelles conceitua a atividade administrativa

como:

“[...] atividade administrativa é concreta, direta e imediata porque a
Administracio  Publica age concretamente (com injungdes e
regulamentacdes, pondo em execucdo a vontade abstrata do Estado contida
na lei), diretamente (sem intermedia¢des ou substitui¢des) e imediatamente
perante os administrados, prestando os servigos publicos e atendendo as
necessidades coletivas, visando o bem-estar geral da comunidade, realizando

. . . . 3
os fins constitucionais do Estado”.!

Para que a Administracdo Publica exerca suas atividades essenciais é
necessario que ela possa desempenhar outras atividades e ndo somente aquelas diretamente
relacionadas as suas atividades essenciais. Nesse sentido, afirma-se que todos os poderes da

Administragcdo Publica desempenham atividades Tipicas e Atipicas.

Dirley da Cunha Jr. caracteriza as fungdes tipicas e atipicas da seguinte

forma:

“Os Poderes estatais desempenham, para além de suas fungdes tipicas ou
proprietdrias, funcdes atipicas ou secunddrias. As funcdes tipicas
correspondem aquelas que os Poderes exercem com predominéncia, mas nao
com exclusividade. E as fun¢des atipicas correspondem as funcdes tipicas de
outros Poderes, exercidas como atividade ancilar das funcdes principais de

14
cada Poder”.

As atividades primdrias e secunddrias foram determinadas pelo legislador

constituinte aos Poderes na Constituicdo Federal, e, para melhor entendimento sobre as

13 Agud JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de direito administrativo. Salvador: Ed. JusPodivm. 2010, p.27.
14 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de direito administrativo. Salvador: Ed. JusPodivm. 2010, p.28.
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fungdes tipicas e atipicas de cada um dos Poderes, serdo conceituadas algumas dessas funcoes

a seguir.

1.2.1 Tipicas e Atipicas

Para determinar as fungdes relativas ao Poder Legislativo, serdo usadas as

defini¢des de Alexandre de Morais.

“As funcdes tipicas do Poder Legislativo sdo legislar e fiscalizar, tendo
ambas o mesmo grau de importincia e merecedoras de maior detalhamento.
Dessa forma, se por um lado a Constitui¢do prevé regras de processo
legislativo, para que o Congresso Nacional elabore as normas juridicas, de
outro, determina que a ele compete a fiscalizagdo contdbil, financeira,
or¢amentéria, operacional e patrimonial do Poder Executivo (CF, art. 70).

As fungdes atipicas constituem-se em administrar e julgar. A primeira
ocorre, exemplificativamente, quando o Legislativo dispde sobre sua
organizacdo e operacionalidade interna, provimento de cargos, promog¢des de
seus servidores; enquanto a segunda ocorrerd, por exemplo, no processo e
julgamento do Presidente da Repiiblica por crime de responsabilidade.”"

Na definicao das funcdes tipica e atipicas do Poder Judiciario, Alexandre de
Morais utiliza-se do entendimento de Arruda Alvim para firmar o conceito quanto a fungao

tipica do judicidrio.

“Podemos, assim, afirmar que a funcio jurisdicional é aquela realizada pelo
Poder Judicidrio, tendo em vista aplicar a lei a uma hipétese controvertida
mediante processo regular, produzindo, afinal, coisa julgada, com o que
substitui, definitivamente, a atividade e vontade das partesm.

O Judicidrio, porém, como os demais Poderes de Estado, possui outras
funcdes, denominadas atipicas, de natureza administrativa e legislativa.

Sdo de natureza administrativa, por exemplo, concessdo de férias aos seus
membros e serventudrios; prover, na forma prevista nessa Constitui¢do, os
cargos de juiz de carreira na respectiva jurisdi¢do.

Sdo de natureza legislativa a edi¢do de normas regimentais, pois compete ao
judicidrio elaborar seus regimentos internos, [...]”."”

Quanto ao Poder Executivo, toma-se por definicdo o que leciona Dirley da

. .18
Cunha Juinior °.

15 MORALIS, Alexandre de. Direito Constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 416.
16 Apud MORALIS, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 507.
7 MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional. Sio Paulo: Atlas, 2010, p. 507.
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7

“[...] o Executivo, além de exercer sua funcdo tipica (que é realizar, em
carater preponderante, a atividade administrativa) [...]”.

“[...] desempenha, outrossim, as funcdes atipicas de legislar (Ex.: Medidas
Provisérias, Leis Delegadas e atos normativos em geral, como os decretos
regulamentares) e de julgar (Ex.: processos administrativos disciplinares),
que irdo subsidiar a sua atividade de administrar os interesses da coletividade

[...]".
Assim, segundo afirma Dirley da Cunha Jr., o Poder Executivo tem a fun¢do

administrativa como sua fungao tipica.

“[...] a funcdo executiva ou administrativa, que se presta a executar, de
oficio, a lei, administrando os negécios coletivos, satisfazendo as
necessidades publicas e atuando concretamente no interesse do bem estar
geral da coletividade.”"’

Desta forma, segundo autores citados, tem-se por Administracdo Publica as
atividades do Poder Executivo, pois cabe aos seus agentes, 6rgaos e entidades a funcdo tipica
de gerenciar todos os atos administrativos controlando os atos individuais que possam
interferir nos interesses da comunidade. Entretanto, ndo se pode afirmar que os outros poderes
nao desenvolvam atividades administrativas, mas tais atividades se ddo de forma suplementar

ou atipica, auxiliando na realizacdo de suas atividades essenciais™.

1.2.2 Administrativas

Destarte, feitas tais consideracdes sobre a Administracido Publica, direciona-
se o estudo efetivamente a funcdo administrativa, na qual se faz necessiario a sua

conceituagao.

Defini¢do de fun¢do administrativa, segundo Celso Antonio Bandeira de

Mello:

“E que a Administracio exerce funcio: a fun¢do administrativa. Existe
funcdo quando alguém estd investido no dever de satisfazer dadas
finalidades em prol do interesse de outrem, necessitando, para tanto, manejar
os poderes requeridos para supri-las. Logo, tais poderes sao instrumentos ao
alcance das sobreditas finalidades. Sem eles, o sujeito investido na funcao

18 JI:JNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Administrativo. Salvador: Ed. JusPodivm. 2010, p. 29.
19 JIJNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Administrativo. Salvador: Ed. JusPodivm, 2010, p. 26.
20 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Administrativo. Salvador: Ed. JusPodivm, 2010, p. 28.
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ndo teria como desincumbir-se do dever posto a seu cargo. Donde, quem 0s

. . . . . 921
titulariza maneja, na verdade, “deveres-poderes”, no interesse alheio”.

Na visao de Lucia Valle Figueiredo, o conceito é mais amplo.

“A fungdo administrativa consiste no dever de o Estado, ou de quem aja em
seu nome, dar cumprimento fiel, no caso concreto, aos comandos
normativos, de maneira geral ou individual, para a realizagdo dos fins
publicos, sob regime prevalecente de direito publico, por meio de atos e
comportamentos controldveis internamente, bem como externamente pelo
Legislativo (com auxilio dos Tribunais de contas), atos, estes, revisiveis pelo

. © e, 22
judicidrio”.

Extrai-se de mais importante em ambos os conceitos o fato de a funcdo

administrativa sempre buscar como resultado um bem coletivo, ou seja, a funcgdo

administrativa visa como um fim determinado a realiza¢do de fins publicos. Por outro lado,

toda essa busca deve obedecer a uma norma juridica, pois a Administracdo Publica sé pode

atuar dentro dos termos expressamente autorizados pela lei.

Ademais, sobre a afirmacdo de que a Administracio Publica deve

obediéncia a lei, Celso Antdnio Bandeira de Mello afirma:

“[...] a atividade administrativa € uma atividade muito mais assujeitada a um
quadro normativo constritor do que a atividade dos particulares. Esta ideia
costuma ser sinteticamente expressa através das seguintes averbagdes:
enquanto o particular pode fazer tudo aquilo que néo lhe é proibido, estando
em vigor portanto o principio geral da liberdade, a Administracdo sé pode
fazer o que lhe é permitido. Logo, a relacdo existente entre um individuo e a
lei € meramente uma relagdo de nao-contradi¢do, enquanto que a relacdo
existente entre a Administracdo e a lei é ndo apenas uma relagdo de ndo-
contradi¢io, mas é também uma relacio de subsungio”.”

E para a Administragdo Publica alcancar suas finalidades é necessario um

conjunto de regras e principios constitucionais que discipline a atuacdo dos agentes publicos

no desempenho das fun¢des administrativas, tanto da Administragao Publica direta como da

indireta®*. Esse conjunto de normas é denominado de Regime Juridico-Administrativo.

2 MELLO, Celso Antdénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,

2008, p. 71-72.

2 FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 34.
3 Apud FRANCA, Vladimir da Rocha. Estrutura e Motivacao do Ato Administrative. Sao Paulo: Malheiros

Editores, 2007, p. 49 e 50.

24 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Administrativo. Salvador: Ed. JusPodivm, 2010, p. 33.
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O Regime Juridico-Administrativo estd amparado em dois principios
fundamentais: supremacia do interesse publico sobre os interesses privados; e

indisponibilidade do interesse publico.

Sobre esses principios, Dirley da Cunha Jinior ensina que eles conferem
uma prerrogativa de autoridade aos sujeitos da Administracdo Publica a0 mesmo tempo em

que impdem sujeicdes ou restricdes aos mesmos sujeitos™.

Entretanto, a Constitui¢do Federal, no caput do seu artigo 37, traz cinco
principios referentes a Administracdo. Ressalta-se que esses expressos no artigo ndo sao os
unicos principios norteadores da Administracdo Publica, pois existem outros tdo importantes

quantos aqueles, que ndo foram explicitados.

Para que se tenha uma clara e real no¢do da forca normativa dos principios

em um ordenamento juridico, cita-se a defini¢do de Canotilho.

“Os principios gerais de Direito sdo normas gerais, abstratas, ndo
necessariamente positivadas expressamente, porém as quais todo
ordenamento juridico, que se construa, com a finalidade de ser um Estado
Democratico de Direito, em sentido material, deve respeito”.26

Observa-se que os principios sd@o formadores das normas gerais, ou seja, sao
normas juridicas fundamentais, dotadas de intenso valor e por isso sdo consideradas as
normas das normas, pois sdo os principios que refletem a ideologia e o modo de se

compreender e aplicar as normas constitucionais.

Portanto, faz-se necessario definir de forma laconica os principios do caput

do artigo 37 da Constitui¢do Federal, qual seja:

“Art. 37. A administrag@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...]”. (grifo nosso).

2 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Administrativo. Salvador: Ed. JusPodivm, 2010, p. 33.
26 Apud FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p.
38.
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Em resumo, o Principio da Legalidade implica que a Administracdo Publica
deve atuar de acordo com a lei e o Direito, pois € uma exigéncia que decorre do Estado de
Direito onde hd a submissdo do Estado ao império da ordem juridica; o Principio da
Impessoalidade exige que a atividade administrativa seja exercida de modo a prestigiar todos
os administrados de modo coletivo € ndo a certos membros em detrimento de outros, desta
forma deve se apresentar de forma impessoal; o Principio da Moralidade ¢ um conjunto de
valores éticos que fixa um padrao de conduta que deve ser observado pelos agentes publicos
como condi¢do para uma honesta, proba e integra gestdo da coisa publica, impondo a esses
agentes que atuem na fun¢do publica com retiddo de caréter, decéncia, lealdade, decoro e boa-
fé; o Principio da Publicidade exige que a atividade publica seja transparente ou visivel para
que os administrados tomem conhecimento de todo comportamento administrativo do Estado,
desta forma todos os atos da Administragdo Publica devem ser publicos e de conhecimento
geral, assim todos tem o direito a receber informacgdes de seu interesse particular ou coletivo
diante dos 6rgdos publicos; o Principio da Eficiéncia denota que os agentes publicos devem
realizar suas atribui¢des com rapidez, perfeicao e rendimento. Esse principio deve abranger o
sucesso dos meios (eficiéncia), como o sucesso dos fins (eficdcia), visando atender a

.. .. . . 27
efetividade administrativa empregando os meios adequados™'.

Nesse contexto, a Administragdao Publica busca a realizacdao dos interesses
coletivos, devendo obediéncia a norma juridica vigente, ou seja, a Administracdo, para
alcancar a sua finalidade constitucional, deve se submeter a primazia do Estado Democratico

de Direito.

1.2.3 Agéncias Reguladoras

No direito brasileiro, em sentido amplo, qualquer 6rgao da Administracao
Direta ou entidade da Administracao Indireta, que tenha por funcio regular as matérias de sua

A . o A 28
competéncia, poderd ser qualificado como agéncia reguladora™.

Sobre a definicdo das agéncias reguladoras, tem-se como primordial a
funcdo regulatoria, mas o que se entende por regulacdao? Para responder essa questdo, cita-se a

definicdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

2 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Administrativo. Salvador: Ed. JusPodivm, 2010, p. 39 a 44.
BpI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Ed. Atlas. 2003, p. 402.
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“[...] a regulacdo constitui-se como o conjunto de regras de conduta e de
controle da atividade econdmica publica e privada e das atividades sociais

nido exclusivas do Estado, com a finalidade de proteger o interesse
s 29

publico”.

Nesse sentido, verifica-se que a definicdo de Dirley da Cunha Junior sobre

as agéncias reguladoras € mais abrangente.

“A agéncia reguladora foi concebida para exercer a disciplina e o controle
administrativo sobre os atos e contratos que dizem respeito a prestacdo de

um servigo publico especifico ou a alguma atividade econdmica, cumprindo-

lhe a funcdo de regular essa prestagio e atividade”.*’

Para se alcancar um desempenho eficaz, voltado a obedecer aos principios
da Administracdo Publica designados pela Constitui¢do Brasileira em seu artigo 37, faz-se

mister que as agéncias reguladoras exercam um poder normativo.

Nessa seara, citam-se os ensinamentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro.

“A questdo do poder normativo das agéncias reguladoras brasileiras pode
ser melhor delineada nos tépicos: (i) a agdo administrativa das agéncias, para

sua eficicia e operacionalidade, exige acdo normativa; (ii) agdo normativa

. 3
compreende poder normativo” !

Ainda, sobre as agéncias, vale ressaltar que elas sdo criadas por lei
especifica, devendo absorver as matérias outrora do Poder Executivo. Apds sua criacdo as

agéncias reguladoras possuem independéncia em relacdo ao Executivo e ao Legislativo.

Assim, percebe-se que as agéncias reguladoras nasceram com o objetivo de,
representando o Estado, estabelecer regras para a prestacao dos servicos publicos, visando ao
equilibrio entre o Estado, usudrios e delegatarios. Seu propdsito € regular a atividade
econOmica, protegendo o interesse coletivo e catalisando a acdo do Estado na economia. Em
esséncia, sua atuagdo € coordenadora e normativa, sempre com o escopo de defender o

interesse publico.

¥ pr PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Regulatério: temas polémicos. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2003,
p. 30.

30 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Administrativo. Salvador: Ed. JusPodivm, 2010, p. 196.

)| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Regulatério: temas polémicos. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2003,
p. 354.
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Todavia, Dinord Adelaide Musetti Grotti adverte que a instituicdo desses

6rgdos nao ficou confinada aos servigos privados.

“As atividades disciplinadas e controladas pelas agéncias sdo servigos
publicos propriamente ditos (caso da Agéncia Nacional de Energia Elétrica -
Aneel, da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes - Anatel, da Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres - ANTT e da Agéncia Nacional de
Transportes Aquavidrios - Antaq). Outras sdo atividades econdmicas no
sentido estrito (como a Agéncia Nacional de Petréleo - ANP). Outras sdo
atividades que, quando o Estado protagoniza, serdo servicos publicos, mas
que também sdo facultadas aos particulares, hipdteses em que serdo
atividades econdmicas. E o que ocorre com os servicos de satde, que os
particulares executam no exercicio da livre iniciativa, sob disciplina e
controle da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitiria - ANVS (hoje
denominada Anvisa), e da Agéncia Nacional de Saide Suplementar - ANS.
Algumas sdo atividades de fomento de setores culturais e fiscalizacdo de
atividade privada, que € o que sucede com a Agéncia Nacional do Cinema -
Ancine. H4, ainda, agéncia reguladora do uso de bem publico, que € o que
ocorre com a Agéncia Nacional de Aguas — ANA”.

Embora as agéncias reguladoras tenham um papel extremamente importante
no atual contexto politico econdmico do Brasil, ndo apenas pela capacitacdo técnica inferida
em cada atividade regulamentada, o que traz uma melhor resposta da Administracdo Publica,
tornando a reagao rdpida e flexivel, visando a estabilizacdo econdmica contra as oscilagdes do

mercado, é fundamental um estudo sobre a sua legitimidade.

Destarte, o proximo capitulo serd desenvolvido buscando analisar os varios
aspectos sobre o fenomeno da deslegalizacdo ou delegificacio que possam justificar tal
legitimidade conferida as agencias reguladoras, visando a conceituar o instituto,
demonstrando sua aplicacdo segundo a doutrina e apresentando a posi¢do do Supremo

Tribunal Federal sobre os casos concretos.

32 GROTTI, Dinora A. Musetti. As Agéncias Reguladoras. Sao Paulo, Revista de Direito Constitucional e
Internacional, v. 46, Janeiro, 2004, Disponivel na Internet: http://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em 24
de maio de 2012.
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2 TEORIA DA DESLEGALIZACAO OU DELEGIFICACAO

2.1 Conceito

O instituto da deslegaliza¢do tem origem europeia, mais precisamente na
Itdlia, e ndo alcanca consenso entre os doutrinadores estrangeiros. A deslegalizacdo, ou
delegificacdo, pode ser conceituada como a retirada do poder legiferante sobre determinadas
leis do Poder Legislativo, transferindo-o para o Poder Executivo. Para Canotilh033, a
deslegalizacdo acontece quando “uma lei, sem entrar na regulamentacao da matéria, rebaixa
formalmente o seu grau normativo, permitindo que essa matéria possa vir a ser modificada

por regulamento”.

Ampliando a ideia, Enterria conceitua a delegificacdo ou deslegalizacdo
como ‘“‘a operacdo efetuada por uma lei que, sem entrar na regulacdo material do tema, até
entdo regulado por uma lei anterior, abre tal tema a disponibilidade do poder regulamentar da

Administragéo”.34

Ainda segundo o autor supracitado, a deslegalizacdo produz o
“congelamento do grau hierdrquico”, onde uma lei anterior de regulagdo material ndo inova
diretamente a regulacdo, apenas rebaixa o grau hierdrquico da norma, para que esta possa ser
regulada por mero regulamento. Ou seja, “simples regulamentos poderdo inovar e, portanto,
revogar leis formais anteriores, operacdo que, obviamente, nao seria possivel se no existisse

previamente a lei degradadora”.*

Vale dizer que a deslegalizacdo nao gera leis com o mesmo nivel
hierarquico no sentido amplo, o que significa que ndo existe processo legislativo
representativo. Em outras palavras, por ndo proceder do poder constituinte derivado, tais

normas nao podem confrontar-se com as leis em sentido amplo.

33 CANOTILLHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional, Coimbra: Almeidina, 1995, p- 915.

3 Apud ARAGAO, Alexandre Santos de. As agéncias reguladores independentes e a separacio de poderes —
uma contribuicdo da teoria dos ordenamentos setoriais. Sdo Paulo, Revistas dos Tribunais, v. 786, Abril,
2001. Disponivel na Internet: http://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em 24 de maio de 2012.

3 ARAGAO, Alexandre Santos de. As agéncias reguladores independentes e a separaciao de poderes — uma
contribuicdo da teoria dos ordenamentos setoriais. Sdo Paulo, Revistas dos Tribunais, v. 786, Abril, 2001.
Disponivel na Internet: http://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em 24 de maio de 2012.
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Corroborando com os autores anteriormente citados, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto afirma que deslegalizacdo é uma modalidade anomala de transferéncia sem

delegacdo:

“[...] pela qual as casas legislativas abrem um espaco normativo, quase
sempre de natureza técnica, em que elas se demitem da fung@o de criar certas
normas legais para que outros entes, publicos ou privados, o facam, sob os

limites e controles por elas estabelecidos, no exercicio da competéncia

implicita no caput do artigo 48 da Constituicio”.”®

E importante frisar que a deslegalizacdo nio se confunde com o instituto da

desregulacdo®’, que visa a reduzir a interferéncia do Estado na economia.

Pode-se concluir, de forma sucinta, que a deslegalizacdo é entendida como a
supressdo executada pelo Poder legiferante de matérias do ambito da lei, para atribui-las as

agéncias reguladoras.

2.2 Fenomeno

Com a evolugdo das fungdes administrativas do Estado, houve uma
necessidade de adequacdo do arcabougo regulatério. Segundo Moreira Neto, “a modernizagao
das fung¢des do Estado se confunde com a necessidade de maior poder normativo por parte do

Poder Executivo”.*®

O aumento da complexidade da realidade dos mercados econdmicos,
resultado da globalizacdo, do aumento da velocidade das telecomunicacdes, das constantes
inovagdes tecnoldgicas, houve a adequagao do Estado em face destas transformagdes. Com

isso, hd uma necessidade de harmonizar o ordenamento juridico a realidade imposta.
Wallace Paiva Martins Junior argumenta:

“Além disso, e sem prejuizo da notdvel morosidade do Legislativo (até
porque as matérias mais relevantes ficam na dependéncia do Executivo,

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral
e parte especial. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2009, p. 34.

70 conceito de desregulagdo no entendimento de Di Pietro, “quando se fala em desregular, como um dos
instrumentos ora utilizados pela reforma do Estado, quer-se significar que deve diminuir o regramento da
atividade privada, para diminuir a interveng@o do Estado nas liberdades do cidadao” (Di Pietro, 2002, p. 150).

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacoes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Ed. Renovar,

2001, p. 163.
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titular da iniciativa legislativa e do poder de veto, e porque ndo h4d limites
para edi¢des e reedi¢cdes de medidas provisdrias), tais normas constitucionais
foram aprimoradas no patamar infraconstitucional com indicacdes mais

precisas do objeto da atuagdo administrativa, embora reservada dose minima

de liberdade & Administragdo Piblica”.”’

Soma-se a isso o fracasso do Estado do Bem Estar Social, onde o Estado era
produtor de bens e servigos e detinha o monopdlio de importantes atividades econdmicas,

surge, entdo, a necessidade de outro tipo de Estado, o Regulador.

Di Pietro afirma o seguinte:

“Foi nos Estados Unidos que teve inicio a atividade reguladora pelo Estado,
com a cria¢do das agéncias, intensificando-se essa intervengdo nos anos 30,
época em que o intervencionismo jd se praticava intensamente, pela
multiplicacdo de 6rgdos intervencionais ndo s6 nos Estados Unidos, mas
também na Franca, Alemanha, Itdlia, Portugal e em intimeros outros paises
da Europa e da América Latina”.*

Pode-se observar que o Estado Regulador originou-se nos Estados Unidos,
sendo as agéncias reguladoras identificadas como qualquer outra autoridade publica. Desta
forma, “possuem competéncia para editar normas juridicas e atos administrativos, obedecendo

aos limites impostos pela lei de sua criacdo”.*!

Lucia Valle Figueiredo explica que o motivo principal do surgimento das

agéncias reguladoras:

“[...] estava ligado a alta especializagdo dos varios campos de atuagdo do
Executivo e ao entendimento de que, se houvesse possibilidade de gente
especializada executar, melhor seria a prestagcio do servico ou a

fiscalizagdo”.*?

A questdo que se coloca € a legitimacdo do poder normativo das agéncias

reguladoras. O poder normativo regulatério, obedece a alta especializacdo técnica, — norma

% MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. A discricionariedade administrativa i luz do principio da eficiéncia.
Sdo  Paulo, Revista dos  Tribunais, V. 789, Julho, 2001, Disponivel na Internet:
http://www.revistadostribunais.com.br Acesso em 15 de maio de 2012.

Y pr PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Regulatério: temas polémicos. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2003,
p. 32.

4 FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 151.
2 FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 151.
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em sentido estrito — ndo € suficiente para dar eficiéncia e autonomia para a as agéncias

reguladoras.

Assim, torna-se nitido que as agéncias reguladoras necessitam de um poder
normativo amplo dado a evolugdo natural do processo de gestdao pelo Estado dos interesses

coletivos.
Nesse contexto, Faria apresenta a seguinte ideia:

“A consciéncia desse impasse, por legisladores e governantes, os tem levado
a rever sua politica legislativa, procurando cada vez mais desvincular o
Estado de suas func¢des reguladoras da economia. Para reformular a estrutura
do direito positivo e redimensionar o campo de acdo de suas instituicdes
judiciais, eles estdo recorrendo a amplas e ambiciosas estratégias de
descentralizacdo, desformalizacio, deslegalizacdo e desconstitucionalizacgao,

N

implementadas paralelamente a promocdo da ruptura dos monopdlios
estatais, alienacio de empresas publicas, privatizagdao de servicos essenciais,
abdicacdo do poder de interferéncia na fixacdo de pregos, saldrios e de

limites nas contratagdes trabalhistas e nas condicdes de trabalho e cortes nos

. . 3
gastos sociais”.*

2.3 Deslegalizacao e o Poder Normativo das Agéncias

Conforme ja explicitado anteriormente, as agéncias reguladoras sao
autarquias de natureza especial que possuem autonomia gerencial, orcamentdria e financeira,

dotadas de funcdes técnicas e poderes normativos.

O Poder Normativo recebido pelas agéncias reguladoras, que é uma
delegacdo para a execucdo da atividade de regulacdo, € fornecido pelo Poder Legislativo, na
forma de lei de iniciativa do Poder Executivo, que conterd a finalidade, os objetivos e a
estrutura das agéncias. Segundo afirma Alexandre de Moraes, assim como aconteceu nos
Estados Unidos, o Poder Legislativo estabelece os parametros basicos, de forma generalizada,
e as agéncias reguladoras cabe a regulamentacdo especifica. Assim, as agéncias exercem, de

forma exclusiva, a atividade de fiscalizacdo antes executada pela Administracdao direta.**

43 FARIA, José Eduardo. As transformacdes do direito. Sdo Paulo, Revistas Brasileira de Ciéncias Criminais,
v. 22, Abril, 1998. Disponivel na Internet: http://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em 30 de maio de
2012.

“ MORALIS, Alexandre de. Agéncias Reguladoras. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 791, Setembro, 2001,
Disponivel na Internet: http://www.revistadostribunais.com.br Acesso em 30 de maio de 2012.
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O poder normativo das agéncias € considerado altamente técnico, ainda que
na edi¢do de normas gerais. Desse modo, ndo hd o que se falar em apropriacdo da natureza

legiferante, visto que as agéncias desempenham a fun¢do administrativa.

“Destaca Celso Antonio Bandeira de Mello que, em face do principio
constitucional da legalidade, as determinagdes normativas oriundas dessas
entidades hdo de se ater a aspectos estritamente técnicos, ou que se
encontrem abrangidas pelo campo da chamada supremacia especial (assim
chamada na Itdlia e, as vezes, na Espanha) ou relacdo especial de sujei¢do
(como ¢€ referida na Alemanha e, as vezes, na Espanha). Isto é, podem, nos
casos em que suas disposicdes se voltem para concessiondrios ou
permissiondrios de servico publico, expedir as normas e determinacdes da
alcada do poder concedente, ou para quem esteja incluso no ambito

doméstico da Administracdo”.”

Logo, o deslocamento da capacidade deciséria e regulatéria da
Administragdo Direta para as agéncias € indispensavelmente feito por Lei de iniciativa do
Poder Executivo, com o intuito de promover a defesa da concorréncia e a eficiéncia, garantido
o equilibrio econdmico financeiro do concessiondrio de um lado, e a modicidade das tarifas

do outro. E por meio das agéncias que o Estado age, indiretamente, na economia.
Como complementa Maria Sylvia Zanella D1 Pietro:

“A fung¢do normativa € a essencial na medida em que € o primeiro
pressuposto para a realizacdo das condigles essenciais da manutencdo do
mercado. E dessa fungdo que emana os preceitos da conduta, as normas,
dotadas de abstracdo e de generalidade, com fito de disciplinar o custo dos
negdcios e a organizagdo em que estes ocorrem, regulamentando com forca

cogente a conduta futura dos agentes”.*¢

A lei de criagdo das agéncias reguladoras editada pelo Congresso Nacional
estabelecerd os seus limites de atuacao, onde se percebe que o Poder Legislativo permanecera
com a “centralizacdo governamental, pois decidird politicamente sobre a delegacdo e seus
limites as agé€ncias reguladoras, porém efetivard a descentraliza¢do administrativa, permitindo

o exercicio do poder normativo para a consecugio das metas tracadas na lei”."’

* Apud GROTTI, Dinor A. Musetti. As Agéncias Reguladoras. Sio Paulo, Revista de Direito Constitucional e
Internacional, v. 46, Janeiro, 2004, Disponivel na Internet: http://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em 24
de maio de 2012.

4 pI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Regulatério: temas polémicos. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2003,
p. 310.

47 MORALIS, Alexandre de. Agéncias Reguladoras. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 791, Setembro, 2001,
Disponivel na Internet: http://www.revistadostribunais.com.br Acesso em 30 de maio de 2012.
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Como consequéncia, as agéncias reguladoras poderdo fiscalizar os contratos
de concessdao e permissdo dos concessiondrios, fixar tarifas, aplicar multas entre outras

medidas de controle. Como salienta Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

“[...] essa competéncia normativa atribuida as agéncias reguladoras € a chave
de uma desejada atuacdo célere e flexivel para a solucdo, em abstrato e em
concreto, de questdes em que predomine a escolha técnica, distanciada e
isolada das disputas partidarizadas e dos complexos debates congressuais em
que preponderam as escolhas abstratas politico-administrativas, que sdo a
arena de acdo dos Parlamentos, e que depois se prolongam nas escolhas
administrativas discriciondrias concretas e abstratas, que prevalecem na agcdo

s~ - . ~ . 48
dos 6rgaos burocréticos da Administragdo direta”.

Portanto, o poder normativo conferido as agé€ncias possibilita atuagao célere,

requerida nos dias atuais na dinamizacido de modos especificos de atuacgdo.

Porém, o assunto ndo repousa sobre campo florido. H4 uma grande
discussdo quanto a reserva legal que estd inerente a delegacdo do Poder Normativo as

agéncias reguladoras pelo Legislativo. Para Luis Roberto Barroso:

“[...] a grande dificuldade que envolve a discussdo sobre o poder normativo
das agéncias reguladoras diz respeito (...) ao seu convivio com o principio da
legalidade. E preciso determinar os limites dentro dos quais é legitima a sua
flexibilizacdo, sem que se perca sua identidade como uma norma vdlida e
eficaz. E neste territério que se opera a complexa interacdo - ainda ndo
totalmente equacionada - entre a reserva legal, de um lado, e feno6menos
afetos a normatizac¢do de condutas, como o poder regulamentar, a delegacio
legislativa e a polémica figura da deslegalizacdo, entendida como a retirada,
pelo préprio legislador, de certas matérias do dominio da lei, para atribui-las
a disciplina das agéncias”.*

Parte do problema decorre da ndo previsdao, na Constituicdo Federal de
1988, da atuacdo de entes regulatérios. Assim sendo, as mudancgas foram introduzidas no

ordenamento juridico brasileiro por meio de legislacao infraconstitucional ou até mesmo por

emenda constitucional.

O fato € que, atualmente, as agéncias reguladoras fruem de largo poder

normativo, que abrange tanto a regulamentacdo de leis que orientam o seu campo natural de

48 Apud MORALIS, Alexandre de. Agéncias Reguladoras. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, v. 791, Setembro,
2001, Disponivel na Internet: http://www.revistadostribunais.com.br Acesso em 30 de maio de 2012.

¥ Apud GROTTI, Dinord A. Musetti. As Agéncias Reguladoras. Sio Paulo, Revista de Direito Constitucional e
Internacional, v. 46, Janeiro, 2004, Disponivel na Internet: http://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em 24
de maio de 2012.
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atividades quanto a publica¢do de normas independentes sobre temas ndo previstos nas suas
leis de criac@o. Portanto, a questdo € se a lei de criacdo também delegou a estes entes a funcao

legislativa e até onde alcanca a regulacdo.

Por outro lado, como afirma Mauro Roberto Gomes de Mattos, “é claro que
as ageéncias ndo possuem cheque em branco para agir como bem entendem, divorciada do

principio da legalidade, leis que vinculada a este principio por submissao aos comandos legais

voltados para a administracdo publica direta e indireta”.”

Para Maria Sylvia Zanella D1 Pietro:

z

“Ainda que a agéncia exerca funcdo legislativa, é necessdrio garantir o
fundamento desse poder na legitimidade democritica e, no Brasil, &
imprescindivel verificar se essa legitimidade poderia ser expressada pela
participacdo direta nas decisdes das agéncias eis que ndo ha previsdo de

legitimidade democritica por delegacdo legislativa do poder legislativo™.”'

Todavia, a gestdo dos interesses coletivos pelo Estado sofreu alteragdes e €

natural que haja uma evolucao no modo de agir. Como registra Carlos Ari Sundfeld

“[...] nos novos tempos, o Poder Legislativo faz o que sempre fez: edita leis,
freqiientemente com alto grau de abstragdo e generalidade. S6 que, segundo
os novos padrdes da sociedade, agora essas normas nio bastam, sendo
preciso normas mais diretas para tratar das especificidades, realizar o
planejamento dos setores, viabilizar a intervencdo do Estado em garantia do
cumprimento ou a realiza¢do daqueles valores: protecdo do meio ambiente e
do consumidor, busca do desenvolvimento nacional, expansdo das
telecomunicagdes nacionais, controle sobre o poder econdmico - enfim,
todos esses que hoje consideramos fundamentais e cuja persecucdo exigimos
do Estado”.”

Leila Cuéllar concorda com a observacdo e a amplia afirmando que:

“A delegacdo € outorga especifica e precdria, de poder cujo titular é diverso
do delegatario. Com base na doutrina da separagdo dos poderes, ndo é
possivel existir a delegacdo no Brasil, mas apenas a previsdo constitucional
de fung¢do legislativa a outros 6rgaos que ndo o poder legislativo. Todavia, a

0 Apud MORALIS, Alexandre de. Agéncias Reguladoras. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 791, Setembro,
2001, Disponivel na Internet: http://www.revistadostribunais.com.br Acesso em 30 de maio de 2012

S pI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Regulatério: temas polémicos. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2003,
p- 592.

>2 Apud GROTTI, Dinord A. Musetti. As Agéncias Reguladoras. Sio Paulo, Revista de Direito Constitucional e
Internacional, v. 46, Janeiro, 2004, Disponivel na Internet: http://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em 24
de maio de 2012.
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delegacdo de poderes, em vista das crescentes atribui¢des do Estado Social e
do volume de atividades a cargo do legislativo, bem como da necessidade de
conhecimentos técnicos especializados e da sucessdo de fatos novos a serem

: 5
apreciados”.”

Com a complexidade do tema, alguns doutrinadores tém defendido o

fenomeno da deslegalizacdo. Alexandre Santos Aragao preceitua que:

“A deslegalizacgdo ou delegificagdo € mais uma novidade doutrindria do que
propriamente legislativa. Ou seja, antes da doutrina comegar a sistematiza-la,
varias de nossas leis e regulamentos o incorporaram. Na verdade, a
deslegalizacdo € um instituto umbilicalmente ligado a atribuicdo, mormente
na seara econdmica, de largos poderes normativos a 6rgaos ou entidades da
Administra¢io Publica. E uma conseqiiéncia legal, embora ndo necessdria,

da atribuicdo de tais poderes”.>*

O tema “deslegalizacdo ou delegificacdo” nao ¢ uma unanimidade entre os

doutrinadores, deste modo, faz-se necessdrio uma consulta doutrindria que apresente alguns

pontos positivos € negativos a respeito do referido instituto, tema esse que serd objeto de

estudo no proximo capitulo.

33 Apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Regulatério: temas polémicos. Belo Horizonte: Ed. Férum,

2003, p. 592.

> ARAGAO, Alexandre Santos de. Legalidade e regulamentos administrativos no direito contemporineo:
uma analise doutrinaria e jurisprudencial. Sdo Paulo, Revistas de Direito Constitucional e Internacional, v.
41, Outubro, 2002. Disponivel na Internet: http://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em 30 de maio de

2012.
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3 DESLEGALIZACAO NO BRASIL

E importante reconhecer a evolucao dos deveres do Estado que, por sua vez,
atrai uma maior responsabilidade; tal modernizacdo eclode em atividades cada vez mais
complexas, pois a economia exige do Governo acdes dgeis para disciplinar os conflitos, de

modo a minimizar os problemas sociais e de mercado.

Desta forma, o Estado precisa flexibilizar suas funcdes a fim de obter uma
resposta rapida e cirdrgica nas crises ocorrentes no setor econdmico. Mas nao basta que tais
funcOes estejam engessadas em procedimentos morosos, € vital para Administracdo Publica a
edicio de normas regulamentadoras especificas, evitando assim detencas do processo

legislativo.”

Diante disso, os doutrinadores vém debatendo sobre o fendmeno da
deslegalizacdo na tentativa de unificar na doutrina o entendimento sobre o tema, pois ndo ha

um consenso se tal instituto € ou nao constitucional.

Em vista disso, sdo apresentados nesse capitulo os aspectos positivos e

negativos apontados pela doutrina e a resposta dos magistrados aos casos concretos.

3.1 Doutrina

N3ao h4, na doutrina brasileira, uma corrente dominante sobre o assunto, pois

o tema, ainda, ndo amadureceu em nosso ordenamento juridico.

Deste modo, na tentativa de facilitar a compreensao, inicia-se pela corrente
doutrindria que defende a constitucionalidade da deslegalizacdo. Alguns doutrinadores
defendem a tese de constitucionalidade por entenderem que na prépria Constituicdo Federal

ha previsdo expressa do Instituto.

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto a deslegalizacao:

3 RAO, Vicente. As Delegacoes Legislativas no Parlamentarismo e no Presidencialismo. Sao Paulo: M.
Limonad, 1966, p. 16 a 18.
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“[...] recebeu, desde logo, a nivel constitucional, um amplo campo de
aplicacdo federativo, pois ha expressa previsdo de demissdo federal do poder
legislativo sobre questdes especificas relacionadas no art. 22 da constituigao,
possibilitando a transferéncia a sede legislativa estadual, provido que o ato
de delegacdo seja uma lei complementar (art. 22, pardgrafo tnico™)”.”’

Nota-se que o préprio poder constituinte possibilitou na Constituicao
Federal a transferéncia do poder legiferante oriunda da Unido para os Estados, ou seja, uma

clara previsao constitucional da deslegalizacao.

Nessa seara, Alexandre Santos de Aragdo concorda com a posi¢do de
Moreira Neto, afirmando que a delegificacdo ndo transfere o poder legiferante do Poder
Legislativo para outras sedes € apenas uma postura adotada pelo legislador, como politica
legislativa, que transfere o poder normativo de regulacdo de determinadas matérias a outros

6rgdos, objetivando aplicar o principio da essencialidade da legislacdo.”®

Por outro lado, diversos doutrinadores defendem a deslegalizacdo por
entenderem a necessidade da descentralizacio normativa, especialmente as atividades

estritamente técnicas que sdo objetos das agéncias reguladoras.

Deste modo, o ato do legislador em retirar certas matérias do ambito do
Poder Legislativo, ou seja, do dominio da lei e transferi-las ao poder do regulamento no
ambito do poder regulatdrio, ndo caracteriza inconstitucionalidade devido a natureza técnica

da matéria.
Nesse sentido sdo as palavras de Alexandre Santos de Aragao:

“A necessidade de descentralizagdo normativa, principalmente de natureza
técnica, € a razdo de ser das entidades reguladoras independentes, ao que

% BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Brasilia: Senado Federal, 2012. Artigo 22, paragrafo tnico. Lei
complementar poderd autorizar os Estados a legislar sobre questdes especificas das matérias relacionadas neste
artigo.

’” MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Ed. Renovar,
2001, p. 170.

% ARAGAO, Alexandre Santos de. O Poder Normativo das Agéncias Independentes e o Estado
Democratico de Direito. Brasilia, Revista de Informacdo Legislativa, v. 37, n. 148, p. 275-299, out./dez. de
2000. Disponivel na Internet: http://www?2.senado.gov.br/bdsf/item/id/646. Acesso em 21 de junho de 2012.
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podemos acrescer ao fato de a competéncia normativa, abstrata ou concreta,

. ‘. . 5 59
integrar o proprio conceito de regulacdo”.

Nessa seara, observa-se que as matérias tratadas pelas agéncias reguladoras
ndo estdo voltadas ao campo politico, mas, exclusivamente, ao de cardter técnico. Por essa

razdo devem se afastar da lentidao do Legislativo.

N

Os doutrinadores contrdrios a constitucionalidade rebatem as teses
anteriormente citadas, fundamentando que tal delegacdo sé seria possivel se prevista pela
propria Constitui¢do Federal e caso fosse aceita, de modo diverso, poderia gerar uma

degradacao hierdrquica da lei.

Assim, afirma categoricamente Gustavo Binenbojm:

“Com efeito, ndo se admite possa existir, no direito brasileiro, o fendmeno
da deslegalizacdo, por meio do qual a lei de criacdo da agéncia degradaria o
status hierdrquico da legislagdo anterior, permitindo a sua alteracdo ou
revogacdo por atos normativos editados pela agéncia. Tal importaria, ao
angulo formal, a possibilidade de o legislador alterar o procedimento
legislativo previsto na prépria Constitui¢do - o que € inadmissivel. Estar-se-
ia diante de uma delegacgdo legislativa inominada, incompativel com a carta
da Republica.

Ao angulo material, a adocdo da tese de deslegalizacdo significaria que a
agéncia ndo mais estaria sujeita as normas ditadas pela autonomia dos

cidaddos, que representaria ndo apenas o limite externo da atuacdo da

Administracio Piiblica, como o seu préprio fundamento de legitimidade”.*

Diante desse enfoque, percebe-se que a preocupacdo da doutrina esta
voltada para o grau hierdrquico da lei, no qual a delegificacdo tornaria possivel que um
regulamento, editado por uma agéncia reguladora, pudesse até revogar uma Lei do Congresso
Nacional. Essa hipdtese tem gerado desconforto entre varios doutrinadores, inclusive,

doutrinadores estrangeiros.

Para Vezio Crisafulli, o fendmeno consistiria, entao:

¥ ARAGAO, Alexandre Santos de. O Poder Normativo das Agéncias Independentes e o Estado
Democratico de Direito. Brasilia, Revista de Informacdo Legislativa, v. 37, n. 148, p. 275-299, out./dez. de
2000. Disponivel na Internet: http://www?2.senado.gov.br/bdsf/item/id/646. Acesso em 21 de junho de 2012.

% BINENBOJM, Gustavo. As Agéncias Reguladoras Independentes e Democracia no Brasil. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econdmico. Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n® 3, ago-set-
out, 2005. Disponivel na Internet: http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em 17 de agosto de 2012
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“na desqualificacdo, disposta expressamente pela lei, de determinada norma,
originariamente legislativa, a qual viria a ser atribuida estatura regulamentar:
de maneira que, ndo seria o regulamento sucessivo que adquiriria
(inadmissivelmente) for¢a de lei, mas as normas delegificadas que viriam a
ter forca passiva de fontes regulamentares. A reconstrucido gera, todavia,
perplexidade, porque, desqualificando algumas de suas proprias disposi¢oes
ou de outra lei, a lei estaria em substincia, demitindo-se da for¢a que por
natureza lhe é propria, contrastando com as normas constitucionais que a

oL 55 61
disciplinam enquanto lei”.

Outro ponto crucial, do fendmeno da delegificacdo, € apontado por Leticia
Queiroz de Andrade, quando descreve os limites da liberdade para delegar competéncia

contida no artigo 25 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias®.

“Assim como na Espanha, também no Brasil ndo € dada ao Congresso
Nacional liberdade para delegar a competéncia legislativa que lhe foi
constitucionalmente atribuida (arts. 44 e 48, c.c. art. 22, todos da
Constitui¢do Federal), como decorre da vedacdo expressa contida no artigo
25 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitdrias [...]”.%

N

Deste modo, os doutrinadores, avessos a constitucionalidade da
deslegalizacdao da norma no Brasil, sdo categdricos ao afirmar que tal instituto s6 poderia ser
efetivado desde que fosse operado pela propria Constitui¢do Federal, ou seja, se houvesse

previsao expressa do Poder Constituinte Originério.

Destarte, uma clara e evidente divergéncia na doutrina brasileira sobre o
tema. Entretanto, para garantir a seguranca juridica do ordenamento juridico brasileiro, o
Supremo Tribunal Federal tem se posicionado sobre o problema com muita precaucao. Tema

esse que serd objeto de estudo do préximo tépico.

" Apud ARAGAO, Alexandre Santos de. O Poder Normativo das Agéncias Independentes e o Estado
Democratico de Direito. Brasilia, Revista de Informacdo Legislativa, v. 37, n. 148, p. 275-299, out./dez. de
2000. Disponivel na Internet: http://www2.senado.gov.br/bdst/item/id/646. Acesso em 21 de junho de 2012.

6% Art. 25. Ficam revogados, a partir de cento e oitenta dias da promulgacio da Constitui¢do, sujeito este prazo a
prorrogacdo por lei, todos os dispositivos legais que atribuam ou deleguem a 6rgdo do Poder Executivo
competéncia assinalada pela Constitui¢cdo ao Congresso Nacional, especialmente no que tange a:

I - acdo normativa;

II - alocag@o ou transferéncia de recursos de qualquer espécie.

% ANDRADE, Leticia Queiroz de. Poder Normativo das Agéncias Reguladoras (legitimacao, extensio e
controle). Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico (REDAE). Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito Publico, n® 15, ago-set-out, 2008. Disponivel na Internet: http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp.
Acesso em 17 de agosto de 2012.
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3.2 Jurisprudéncia

Com o aumento das relagdes de consumo entre o Estado e as empresas
particulares e até mesmo um maior dinamismo entre as proprias relacdes entre os particulares,
o Estado se vé obrigado a elaborar mecanismos que atendem de forma rdpida e objetiva as
demandas da economia, dai o surgimento das agéncias reguladoras no direito brasileiro, como
uma “cépia” do modelo americano. Essas agéncias aumentam a intervengao do Estado perante
a economia do pais, tendo como consequéncia a mudanga do Estado Social para o Estado

Regulador.

Nesse contexto de mudancas, fica nitido que a Constitui¢ao Federal de 1988
ndo estava preparada para esse novo Estado Regulador, pois foi elaborada com uma
concepcdo de Estado Social de Direito, ou seja, um Estado de justica social, tendo como o

centro das atencdes o cidadao e ndo o mercado econdmico.

Assim, numa tentativa de adequar a Constitui¢do Brasileira aos novos ideais
do neoliberalismo, foram editadas varias Emendas Constitucionais a fim de proporcionar
novos mecanismos de atuagdo do Estado na economia nacional, entre elas a Emenda n°® 5 de
1995, que afeta o monopdlio da exploragdo de servigos publicos locais de distribuicao de gas

canalizado.

Dispde a Emenda Constitucional n® 5/95:

“Artigo unico. O pardgrafo 2° do art. 25 da Constituicdo Federal passa a
vigorar com a seguinte redagao:

Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessdo, 0s servigos

locais de gds canalizado, na forma da lei, vedada a edi¢do de medida

proviséria para a sua regulamentagio”.**

Por sua vez, a Emenda Constitucional n° 8, de 1995, que prevé a criacdo de

um 6rgao regulador para o setor de telecomunicacao e radiodifusao, tem a seguinte redagao:

“Art. 1° O inciso XI e a alinea “a” do inciso XII do art. 21 da Constitui¢ao
Federal passam a vigorar com a seguinte redagio:

Art. 21. Compete a Unido:
[...]

% BRASIL. Emenda Constitucional n° 05/1995. Brasilia: Senado Federal, 2012.
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XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao,
os servicos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispord sobre a
organizacdo dos servigos, a criacdo de um 6rgdo regulador e outros aspectos
institucionais;

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou
permissao:

a) os servicos de radiodifusao sonora e de sons e imagens;

[...]

Art. 2° E vedada a adogio de medida proviséria para regulamentar o disposto
no inciso XI do art. 21 com a redagdo dada por esta emenda
constitucional”.%’

E a Emenda Constitucional n° de 9, de 1995 (que passa a aceitar a

exploracdo do setor petrolifero por empresas privadas), nos seguintes termos:

“Art.1° O § 1° do art. 177 da Constitui¢ao Federal passa a vigorar com a
seguinte redacao:

Art. 177 [...]

§ 1° A Unido poderd contratar com empresas estatais ou privadas a
realizacdo das atividades previstas nos incisos I a IV deste artigo observadas
as condigdes estabelecidas em lei.

Art. 2° Inclua-se um paragrafo, a ser enumerado como § 2° com a redagéo
seguinte, passando o atual § 2° para § 3°, no art. 177 da Constitui¢ao Federal:

[...]
§ 2° A lei a que se refere o § 1° dispord sobre:

I - a garantia do fornecimento dos derivados de petréleo em todo o territério
nacional;

IT - as condig¢des de contratagdo;
III - a estrutura e atribui¢des do érgao regulador do monopélio da Unido.

Art. 3° E vedada a adog¢do de medida proviséria para a regulamentacio da
matéria prevista nos incisos I a IV e dos §§ 1° e 2° do art. 177 da
Constitui¢do Federal”.®

Deste modo, a maioria das agéncias reguladoras passa a figurar em nossa
sociedade de forma nao planejada, pois somente duas foram previstas na Constitui¢do, qual
sejam a ANATEL e a ANP. As demais agéncias reguladoras foram criadas pelo préprio
legislador, e, ainda sim, esses Orgdos passam a atuar no mundo juridico, editando

regulamentos e normas que afetam um grande nimero de individuos sendo a todos.

% BRASIL. Emenda Constitucional n° 08/1995. Brasilia: Senado Federal, 2012.
% BRASIL. Emenda Constitucional n° 09/1995. Brasilia: Senado Federal, 2012.
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Dai a necessidade de um controle rigido sobre sua legitimidade, buscando
averiguar se tais entidades podem ou ndo elaborar normas e um controle sobre suas
competéncias, pois, se confirmado sua legitimidade, sua competéncia deve ser limitada. E, &,
nesse contexto que irrompe o papel do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal

Federal.

Logo, esse topico destina-se a apresentar a resposta da jurisprudéncia a
atuacdo das agéncias reguladoras, tendo em vista o conceito da deslegalizacdo ou delegacao
de competéncia, ambos usados para lastrear as fun¢des normativas desempenhadas por esses

Orgaos.

Inicia-se, portanto, com a posi¢do do Superior Tribunal de Justica no
Recurso Especial n® 640460/Rio de Janeiro, cuja pretensdo € afastar a exigéncia prevista em
portaria editada pela ANP, por incompatibilidade entre a portaria 202/99 e o artigo 8° da Lei
9.478/97.

Em seu voto, o Ministro Teori Albino Zavascki nega a incompatibilidade

dos dispositivos, atribuindo as agéncias reguladoras poderes normativos de carater técnico.

“Nédo h4 a alegada incompatibilidade entre o art. 8° da Lei 9.478/97 e o
inciso IV do art. 4° da Portaria 202/99 da ANP. Pelo contrério, a exigéncia
da certiddo ali prevista nada mais representa do que a regular manifestagio
do poder regulatdrio e fiscalizatério atribuido a ANP pelo dispositivo legal,
com a evidente finalidade de verificar a idoneidade financeira e fiscal das
empresas que se habilitas a exercer atividade tdo significativa para o
interesse social. E caracteristica das agéncias reguladoras o poder de
normatizar as condi¢des de exercicio das atividades fiscalizadas. Sobre o
tema, eis o que diz a doutrina:

A natureza e os fins que inspiraram a criagdo das agéncias reguladoras nio
poderiam subtrair-lhes o poder juridico de produzir algumas normas
juridicas de carater geral, abstrato e impessoal, com carga de densidade
apropriada ao cumprimento dos objetivos especificos das entidades. Afinal,
ndo ¢ dificil entender que, para regular certos setores da vida social, quer
relativos a prestacdo de servigos publicos, quer ligados a atividades privadas
de relevancia publica, € absolutamente insuperdvel a necessidade de serem
editados atos que, sem a menor didvida, terdo incidéncia genérica sobre
quantos estejam, de alguma forma, situados no ambito do setor suscetivel de
regulacio.

Tais atos, inseridos no poder normativo das agéncias, é que tém suscitado

oA [, S 5 67
algumas resisténcias quanto a viabilidade juridica e quanto a natureza”.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 640460/RJ. Relator: Ministro Teori Albino
Zavascki. 27 setembro 2007. Revista Trimestral, Brasilia, v. 868, p.187.
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O Relator, em sua decisdo ndo s6 confirma a tese da deslegalizacdo como

cita a resisténcia dos juristas em aceitar tal fendmeno.

A posi¢do do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinirio n°
140.669-1/Pernambuco, sobre a inconstitucionalidade do artigo 66 da Lei n° 7.450/85, que
autorizou o Ministro da Fazenda a fixar prazo para o recolhimento do IPI. O referendo foi no

sentido de reconhecer o instituto da deslegalizac¢do por decis@o, por maioria.

E importante ressaltar as licdes do Relator Ministro Ilmar Galvio ao se

posicionar favoravelmente ao instituto da deslegalizacao.

“Como jé restou demonstrado, ndo se estd diante de matéria reservada a lei.
Inexiste dispositivo constitucional a dispor em tal sentido. E a lei
complementar incumbida de definir os tributos e, relativamente aos
impostos, os respectivos fatos geradores, bases de célculos e contribuintes,
bem como a obrigacdo, o lancamento, o crédito, a prescricao e a decadéncia
tributdria (CTN), tampouco exigiu que a data do vencimento destes fosse
fixada por lei, admitindo, ao revés, que também o seja por qualquer das
normas complementares enumeradas em seu art. 100.

Acontece que, relativamente ao IPI, havia o vencimento sido fixado por lei
(Lei n® 4.502/64, art. 26, inc. III), mas a Lei n° 7.450/85, em seu art. 66, ao
mesmo tempo que revogou a antiga norma, deslegalizou a matéria,
atribuindo competéncia a administracdo para disciplind-la através de ato

normativo préprio, na forma prevista no art. 96, I, do CTN, configurador de

lei em sentido material, porque de cardter geral e abstrato”.*® (grifo nosso).

Nota-se que Ilmar Galvao, ao defender o instituto da deslegalizacdo, o faz
com a ressalva de que tal matéria ndo se encontra reservada a lei, ou seja, ao se ampliar sua
interpretacdo pode-se dizer que qualquer matéria que nao esteja sobre a reserva legal € passiva

de deslegalizacdo, tese essa que segue na correnteza da doutrina favordvel a delegificacao.

E importante destacar a posicdo inovadora do Supremo Tribunal Federal
perante uma matéria, ainda recente até mesmo entre a doutrina estrangeira e brasileira. Tal

decisao € de profundo proveito aos novos ideais constitucionais.

Outra decisao do Supremo Tribunal Federal em favor da lei deslegalizante é

a Ac¢do Cautelar n° 1.193-1 Rio de Janeiro, no qual o Ministro Gilmar Mendes, Relator da

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 140.669-1/PE. Relator: Ministro Ilmar
Galvio. 02 fevereiro 1998. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, v. 178, p.361.
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acdo, foi seguido por todos os Ministros, ou seja, a decisdo foi unanime em reconhecer a
constitucionalidade do Decreto Lei 2.745/98, que aprova o regulamento de procedimento
licitatério simplificado para a Petrobrds. Destaca-se que a Lei n°® 9.478/97 deu subsidio ao
chefe do Poder Executivo para atuar em tal matéria. Esse estratagema € préprio fendmeno da
deslegalizacdo, pois “uma lei, sem entrar na regulamentacido da matéria, rebaixa formalmente

0 seu grau normativo, permitindo que essa matéria possa vir a ser modificada por

regulamento”®.

Em seu voto, Gilmar Mendes cita, justamente, esse mecanismo para

suprimir qualquer ilegalidade ou inconstitucionalidade do Decreto.

“A Lei n°® 9.478/97, portanto, disciplina a matéria. Em seu artigo 67, deixa
explicito que “os contratos celebrados pela Petrobrds, para aquisi¢do de bens
e servigos, serdo precedidos de procedimento licitatério simplificado, a ser
definido em decreto do Presidente da Republica”. A matéria estd
regulamentada pelo Decreto n® 2.745, de 1998, o qual aprova o regulamento

licitatério simplificado da Petrobras™.”

Ja a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.568/Distrito Federal,
Relatora Carmen Lucia, por maioria e nos termos do voto da Relatora, julgou improcedente o
pedido da acdo direta. Entretanto, esclarecedor foram os ensinamentos de Luiz Fux que

acompanhou o voto da Relatora e acrescentou:

“Eu anoto que o argumento da inicial gravita em torno da concepg¢do do
principio da legalidade e da separacdo de Poderes no Estado democrético de
Direito contemporineo. Com a devida vénia, a verdade é que a concepcao
classica manifestada pelos autores ndo se ajusta com exatiddao aos desafios
colocados pela vida em sociedade nos dias atuais, marcada pela velocidade,

pelo pragmatismo e j4 distante do passado oitocentista”.”'

Luiz Fux, ainda, completa seu voto dizendo:

“Como ressalta a doutrina hodierna, Senhor Presidente, egrégio Plendrio, a
evolucdo das relagdes sociais, no dltimo quarto do século XX, revelou a
chamada crise da lei. Tal fendmeno se caracteriza, dentre outros aspectos,
pela manifesta incapacidade de o Poder Legislativo acompanhar
tempestivamente a mudanca e a complexidade que atingiram os mais
variados dominios do Direito. Por conta disso, muitas vezes apela o

69 CANOTILLHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional, Coimbra: Almeidina, 1995, p. 915.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Cautelar n° 1.193-1/RJ. Relator: Ministro Gilmar Mendes. 30
junho 2006. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, v. 205-3, p.1084.

"I BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.568/DF, Relatora: Carmen
Lucia. 30 margo 2012. Processo Eletronico.



38

legislador para a previsdo de principios e de regras contendo conceitos
juridicos indeterminados, de modo a deferir substancial parcela de poder
decisério ao aplicador diante do caso concreto. Esse mesmo fend6meno tem
conduzido, em variados campos do Direito Puiblico, a atuacdo de entidades
reguladoras independentes, cuja aptidao técnica lhes permite desenvolver o
contetido de regras gerais e abstratas, editadas pelo Legislativo, com atencio
as particularidades, especificidades, dominio regulado, com a possibilidade
de resposta 4gil, diante da evolugdo da matéria provocada pelos novos

. 72
desafios”.

Percebe-se a preocupacdo do Ministro em atender os novos desafios
tracados pela rdpida transformacdo pela qual todos os Estados modernos estdo passando,
dando a decisdo uma resposta pratica e eficaz condizente com os novos tempos, deixando para

tras todo o aparato antiquado.

O Ministro Luwiz Fux segue seu voto, conceituando o instituto da

deslegalizacgdo.

“Gostaria de fazer também uma pequena abordagem, rapidamente
conceitual, é que, na realidade, a hipdtese do caso se amolda ao novel
fenomeno da deslegalizacdo, estudada com maestria pelos professores de
Direito Administrativo e que consiste exatamente na retirada, pelo préprio
legislador, de certas matérias do dominio da lei, passando-se ao dominio do

3
regulamento”””.

E para concluir seu voto e definir todo o pensamento, a frente dos demais

julgadores, Luiz Fux cita as li¢des do professor Diogo Moreira Neto.

“Cito aqui as ligdes do professor Diogo Moreira Neto, que tem um trabalho
especifico, para concluir que, assim, a maior ou menor margem de atuagdo
do Poder Executivo ndo descaracteriza o rebaixamento do status normativo
da matéria, justamente porque configura o fendmeno da deslegalizacdo

Nao € correto afirmar, como faz a inicial, que a sistematica da lei concederia
exclusividade ao Poder Executivo para a fixacdo do valor do saldrio minimo,
supostamente conduzindo a conclusdo de que o Congresso Nacional nio
poderd se manifestar sobre o valor na forma da lei. Ora, se a habilitagdo do
Poder Executivo para estabelecer o valor do saldrio minimo encontra sede na
lei, como é préprio do fendmeno da deslegalizagdo, simplesmente ndo ha
nada que impeca ou obstaculize que o préprio Poder Legislativo, se assim o
desejar, revogue in totum essa sistemdtica que ele préprio instituiu. Em
outras palavras, se € a lei que ampara o poder normativo do Executivo,

72 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.568/DF, Relatora: Carmen
Lucia. 30 mar¢o 2012. Processo Eletronico.
73 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.568/DF, Relatora: Carmen
Lucia. 30 margo 2012. Processo Eletronico.
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também a lei poderd suprimir ou mitigar tais poderes, de modo que ndo cabe

falar em silenciamento do Poder Legislativo™.”

Por fim, o julgamento do processo acima aludido acabou por compor o
Informativo n° 646, de 24 de outubro a 04 de novembro de 2011, sendo o tema
“deslegalizacdo” alvo do Informativo n® 650, ambos do STF, e tonando-se base para futuras

pesquisa e compreensao das decisdes proferidas pelo Tribunal.

Em confronto as decisdes favordveis ao fenomeno da deslegalizacdo, parte
da doutrina, ainda, tenta sustentar a ilegalidade do instituto baseando-se em algumas decisoes

isoladas e pontuais do Supremo Tribunal Federal, sobre o assunto.

A doutrina contraria a deslegalizacdo, usualmente, utiliza-se do acérdao da
Acao Direta de Inconstitucionalidade, do Supremo Tribunal Federal, n° 1.296-7/Pernambuco,
Relator Celso de Mello, que decidiu, cautelarmente, em rejeitar a possibilidade da Lei
Estadual que outorga ao Poder Executivo a prerrogativa de dispor, normativamente, sobre

matéria tributaria.

O Relator ao negar provimento, destaca em seu voto a vedacao de delegacao

de tema sujeito a reserva legal, assim versada:

“A vontade do legislador, que substitui, arbitrariamente, a lei delegada pela
figura da lei ordindria, objetivando, com esse procedimento, transferir, ao
Poder Executivo, o exercicio de competéncia normativa primdria, revela-se
frrita e desvestida de qualquer eficicia juridica no plano constitucional. O
executivo nao pode, fundando-se em mera permissdo legislativa constante
de lei comum, valer-se do regulamento delegado ou autorizado como
suceddneo da lei delegada para o efeito de disciplinar, normativamente,
temas sujeitos a reserva constitucional de lei”.”

O referido julgado ¢ tratado pela doutrina adversa a tese da deslegalizacao
como uma decisdo que vai de encontro aos conceitos do tema, ja tratados anteriormente,
todavia percebe-se que o Relator em seu voto, apenas, adverte sobre a vedagdo da delegacdo
de matéria amparada pela reserva legal. Limite esse que j4 foi tratado como um limitador para

o instituto da deslegalizac@o ou delegificagao.

74 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.568/DF, Relatora: Carmen
Lucia. 30 mar¢o 2012. Processo Eletronico.

7> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 1.296/PE, Relator: Celso de
Mello. 21 setembro 1995. Processo Eletronico.
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Ademais, Celso de Mello em sua decisdo traca, minuciosamente, como a

delegacdo legislativa deve ocorrer.

“A delegacdo legislativa externa, nos casos em que se apresente possivel, s6
pode ser veiculada mediante resolucdo, que constitui o meio formalmente
idoneo para consubstanciar, em nosso sistema constitucional, o ato de
outorga parlamentar de funcdes normativas ao Poder Executivo. A resolucio
ndo pode ser validamente substituida, em tema de delegacdo legislativa,
por lei comum, cujo processo de formacdo ndo se ajusta a disciplina ritual

fixada pelo art. 68 da Constituigdo”.”®

Desta forma, a ADI 1.296/PE que € usada, constantemente, pela doutrina
avessa a delegificacdo para corroborar suas teses, na verdade ¢ uma afirmagdo condensada da

validade e dos critérios utilizados pelos doutrinadores desafetos.

Outra decisdo bastante usada pelos doutrinadores hostis ao fendomeno € a
Medida Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.668-5, Distrito Federal, Relator
Marco Aurélio. O STF, por unanimidade, conheceu da a¢do direta de inconstitucionalidade e

rejeitou a Resolucdo da ANATEL que revogou partes da Lei de Licitagdo n® 8.666/93.

O Relator da acdo, Ministro Marco Aurélio, rejeitou a Resolu¢do da

ANATEL por entender que houve uma inovacdo nao prevista na lei geral de licitacdes.

“Em sintese, distanciam-se os dispositivos em comento da Carta da
Reptiblica, no que encerram excecdo ao que estabelecido nas normas gerais
de licitacdo, tornando, se prevalentes, in6cuas as citadas normas. Por isso,
enaltecendo o objetivo vidado pela Carta da Republica, que outro ndo é
sendo a uniformidade de tratamento da matéria quanto a tudo aquilo que se
apresente como bdsico — e a modalidade de licitacio enquadra-se nessa
Optica, tenho como relevante a articulagdo inserta na inicial. Nao coabitam o
mesmo teto normas gerais e, sem encontrar-se, até mesmo, uma justificativa
razodvel, regras especificas que, em tltima andlise, flexibilizam o instituto
da licitagcdo, no que adotadas as formas da consulta e do pregdo. Friso, por
oportuno, que, suspensos 0s preceitos, nem por isso ter-se-4 lacuna sobre o
tema, porquanto aplicdveis as citadas normas gerais consubstanciadas na Lei
n° 8.666/93 supramencionada. Esclareco, mais, que o pregdo, previsto na Lei
atacada mediante esta Ac@o Direta de Inconstitucionalidade, contém
pardmetros que o distanciam do leildio de que trata o artigo 22 da Lei
Geral”.”’

76 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1.296/PE, Relator: Celso de
Mello. 21 setembro 1995. Processo Eletronico.
7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.668-5/DF, Relator: Marco
Aurélio. 20 agosto 1998. Processo Eletronico.
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Margal Justem Filho comenta essa decisdo da seguinte forma:

“[...] no julgamento da Acao direta de inconstitucionalidade n°® 1.668, na qual
era discutida a constitucionalidade de disposi¢des da Lei Geral de
Telecomunicagdes (Lei n® 9.472/97), o Colendo Supremo Tribunal Federal
afirmou, utilizando-se da interpretacdo conforma a constituicdo, que a

competéncia normativa da ANATEL apresenta natureza regulamentar,

. .. . 78
devendo observar, assim, os limites legais”.

Finalmente, depois de apresentadas algumas decisdes proferidas aos casos
concretos pelo Supremo Tribunal Federal, revela-se que o Tribunal busca conciliar suas
decisdes as inovagdes trazidas pela doutrina, assim como as novidades de outros sistemas
juridicos. E bem verdade que esse arranjo em muitos casos é lento, mas cabe ao STF julgar os

casos concretos com parcimonia frente a interpretacdo da Constituicao.

Embora ambas as correntes se apresentem plausiveis, causa-nos num
primeiro instante hesitacdo para seguir essa ou aquela corrente, contudo as necessidades
praticas de uma 4agil e eficaz regulacdo s t€ém a trazer beneficios a sociedade de um modo

geral.

Portanto, resta uma reflexdo sobre o que dizem a Carta Magna, a doutrina e
as decisoes do Supremo Tribunal Federal a respeito do “Instituto da Deslegalizacdo”, frente as
agéncias reguladoras, sem deixar de levar em consideracdo que estes orgdos de relevante
papel na Administragao Publica t€ém atuado a mais ou menos 20 anos na economia nacional e

se faz valer desse expediente em alguns casos.

3.3 Reflexoes a Teoria

Nao ha nenhuma divida sobre a importancia das agé€ncias reguladoras na
Administracdo Publica, mas uma discussao sobre a legitimidade do poder normativo € tema
de indagacdes no mundo juridico. Assim sendo, algumas das teses em debate serdo

apresentados nesse topico.

8 Apud BINENBOJM, Gustavo. As Agéncias Reguladoras Independentes e Democracia no Brasil. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econdmico. Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n® 3, ago-set-
out, 2005. Disponivel na Internet: http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em 17 de agosto de 2012.
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Como ponto de partida, tem-se as teorias usadas por Leticia Queiroz de
Andrade. Segundo a autora, as teorias ‘“sdo apontadas para legitimar o exercicio do poder

normativo das agéncias reguladoras, [...]”. Tais teorias s@o as seguintes:

“a atribuicdo de poder normativo as agéncias reguladoras seria resultado de
uma delegacdo de competéncias legislativas, com base na técnica da

deslegalizagdo ou delegificacdo, bastante estudadas no direito europeu;

o poder normativo atribuido as agéncias reguladoras tem natureza

regulamentar;

o poder normativo das agéncias reguladoras tem por objeto a disciplina de
vinculos especiais de supremacia ou sujei¢do estabelecidos com o Poder

Pdblico.””

A primeira teoria baseada na “deslegalizacdo ou delegificagdo”, conforme
estudo em capitulos anteriores, significa, resumidamente, que uma determinada lei rebaixard o
conteddo normativo de determinada matéria, possibilitando sua modificacdo por regulamento.

Entretanto, existe uma discussdo sobre a legitimidade do 6rgio que editard o regulamento.

O problema em torno da legitimidade das agéncias reguladoras se refere ao
nosso regime politico, adotado no Brasil, qual seja a democracia. Assim, o Poder Legislativo,
responsavel pela edicdo das leis, chama a si a legitimidade através do sufrdgio universal,
tendo como legitimador o préprio povo. Dai surge a indagacdo sobre a legitimidade das
agéncias reguladoras. Sem a representatividade do povo teriam as agéncias uma verdadeira

legitimidade para editar normas?

Essa é umas das questdes levantadas por Lucia Valle Figueiredo.

“As agéncias somente podem ser criadas pelo Legislativo, que lhes entregard
a fatia de poder que entenda lhes deva ser entregue. Acentua a autora que
esta € a primeira polémica, porque se coloca o principio da responsabilidade
democrdtica, uma vez que ditas agé€ncias ndo teriam sido eleitas pelo povo,
tal como os membros do Poder Legislativo; portanto, ndo sendo elas

" ANDRADE, Leticia Queiroz de. Poder Normativo das Agéncias Reguladoras (legitimacao, extensio e
controle). Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico (REDAE). Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito Publico, n® 15, ago-set-out, 2008. Disponivel na Internet: http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp.
Acesso em 17 de agosto de 2012.
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detentoras da delegacdo popular, seu poder regulador poderia ser

. . 80
discutido”.

Nessa seara, Gustavo Binenbojm, também, aponta sua preocupacao.

“Ao angulo material, a adocdo da tese de deslegalizacdo significa que a
agéncia ndo mais estaria sujeita a normas ditadas pela autonomia dos
cidaddos, que representam niao apenas o limite externo da atuacdo da
Administracdo Publica, como o seu préprio fundamento da legitimidade.
Nao se deve perder de vista que a prépria idéia da legalidade administrativa
¢ fundada no anseio de submissdo da burocracia a lei, entendida esta como
expressdo legitima da vontade dos cidaddos. Permitir que regulamentos

editados por agéncias possam alterar ou revogar leis constitui a exata antitese

das aspira¢des do Estado democritico de direito”.*'

Portanto, a partir das decisdes do Supremo Tribunal Federal apresentadas
anteriormente, que reconhecem o instituto da deslegalizacdo por se tratar de uma inovacgao
juridica amplamente difundida nos EUA e na Europa, fica a divida: estaria o STF rescindindo
com os ideais do Estado Democratico de Direito em nome da “evolucdo” juridica adotadas em
outros paises? Ou mais, estaria o proprio conceito de Estado Democrético de Direito, sofrendo

uma alteracao?

A resposta a estas questdes ndo é simples e nem unificada. Todavia, uma
resposta positiva ou negativa em nada vai alterar a situacdo ja evidenciada, qual seja a das
agéncias reguladoras que estdo em atividade na Administracdo Publica. O mais importante
seria ajustar os conceitos e teorias para subsidiar o poder normativo das agéncias, a fim de

garantir a seguranca juridica das normas editas por elas.

Em seguida traz-se ao debate o poder normativo das agéncias reguladoras,
questionando a sua natureza regulamentar. Inicialmente faz-se necessério a conceituacdo de

regulamento.

Segundo Dinord Adelaide Musetti Grotti, em termos gerais, a doutrina

apresenta trés espécies de regulamentos, sdo eles:

80 FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 151.
8! BINENBOJM, Gustavo. As Agéncias Reguladoras Independentes e Democracia no Brasil. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econdmico. Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n® 3, ago-set-
out, 2005. Disponivel na Internet: http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em 17 de agosto de 2012.
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“[...] os regulamentos auténomos ou independentes sdo atos normativos
editados pelo Poder Executivo com base em competéncias normativas
proprias, estabelecidas na Constituigdo, para as quais nao se prevé a
interferéncia do Poder Legislativo. Criam direito novo, independentemente
da existéncia de lei a respeito. Os regulamentos autorizados ou por
delegacdo sdo aqueles editados pelo Poder Executivo no exercicio de
competéncia normativa que lhe tenha sido atribuida pelo Legislativo, o qual,
diante da existéncia de situacdes de fato extremamente mutantes,
excessivamente técnicas ou politicamente complexas, limita-se a fixar os
principios gerais a serem seguidos pela autoridade administrativa na
disciplina da matéria que constitui seu objeto. Os regulamentos executivos
sdo aqueles destinados a tdo-somente estabelecer regras de organizacdo e de

299

procedimento necessdrias 2 aplicagdo da lei”.** (grifo nosso).

Do mesmo modo, sdo os ensinamentos de Eros Roberto Grau, “Quem néo
se recusa a conhecer a realidade sabe que existem no direito positivo brasileiro trés tipos de
regulamento: os de execugcdo, os equivocadamente chamados de “delegados” e os

A 83
autbnomos”.

Até aqui, ndo ha uma grande divergéncia sobre as espécies de regulamentos,
existe apenas uma saudavel divergéncia entre os regulamentos autbnomos, também chamados
de independentes, pois, para alguns doutrinadores, este regulamento ndo seria aceito no direito

brasileiro, ao contrdrio de outros doutrinadores que aceitam a possibilidade de sua existéncia.

Anota Maria Sylvia Zanella Di Pietro que os “Regulamentos independentes
ou autdénomos sao visceralmente incompativeis com o direito brasileiro. Portanto, ndo se
N - . . . . 49 84

pode entender que as agéncias reguladoras exercam funcdo legislativa propriamente dita”.

(grifo nosso).

Para Eros Roberto Grau, no entanto, tal regulamento € perfeitamente

aceitavel.

“Evidentemente, nio estou a propor a liberacdo do Executivo para “legislar”.
Pelo contririo, reconhecer o desenho correto do principio, tal como
contemplado pelo direito brasileiro, significa possibilitarmos o controle do
exercicio da fungdo regulamentar pelo Executivo, ao que se recusam nossos

2 GROTTI, Dinord A. Musetti. As Agéncias Reguladoras. Sio Paulo, Revista de Direito Constitucional e
Internacional, v. 46, Janeiro, 2004, Disponivel na Internet: http://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em 24
de maio de 2012.

83 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2011, p. 247.

% Apud GROTTI, Dinord A. Musetti. As Agéncias Reguladoras. Sio Paulo, Revista de Direito Constitucional e
Internacional, v. 46, Janeiro, 2004, Disponivel na Internet: http://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em 24
de maio de 2012.




45

publicitas, sob o argumento de que os regulamentos sdo inconstitucionais

()8

Alheios a essa divergéncia, a maioria doutrindria sustenta que oS
regulamentos a serem usados pelas agéncias reguladoras, compativeis com o sistema juridico
brasileiro, sdo os regulamentos de complementacdo, também conhecidos como autorizadores

ou delegados.

Nessa conjuntura, complementa Leticia Queiroz de Andrade que:

“Os regulamentos de complementagdo ndo devem introduzir obrigacdes
novas, mas, especificar as obrigagdes introduzidas por leis que demandem
complementagdo técnica, por isso preferimos a designacdo regulamentos de
complementagdo as demais que sdo geralmente atribuidas a esse tipo de
regulamento. O exercicio da competéncia regulamentar nos limites do
espaco de liberdade conferido pela lei é condigdo que deve ser observada
para sua compatibilidade com um sistema juridico no qual é vedada a
criacdo de obrigacdes por outro veiculo que ndo seja a lei (art. 5° II, da
CF)”.%

Deste modo, hd uma vinculagdo dos regulamentos editados pelas agéncias
reguladoras a uma lei anterior que estabeleca parametros gerais de atuacdo dos referidos

regulamentos, deixando o campo técnico livre para a regulagdo, caso contrdrio o regulamento

estaria operando como autdnomo, o que para alguns seria inaceitavel.

Vale ressaltar a adverténcia que Leticia Queiroz de Andrade faz quanto aos

regulamentos.

“E importante destacar que hd firme jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal no sentido de que os regulamentos ndo podem ser objeto de controle
concentrado de constitucionalidade, portanto seus eventuais vicios
atingiriam diretamente as leis que lhes deram fundamento e, apenas
reflexamente, a Constituicio. No entanto, nesses mesmos julgados
ressalvou-se expressamente a aplicacdo dessa interpretacdo restritiva aos
regulamentos que ndo se destinem apenas a execugdo de dispositivos legais,

85 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2011, p. 249.
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como ¢é o caso dos regulamentos administrativos expedidos pelas agéncias
= . . 87
reguladoras para a regulacdo de vinculo especiais, [...]”.

Para Gustavo Binenbojm, os regulamentos nem sempre estdo vinculados as

normas gerais.

“E claro que tal preordenacio legal através de standardas nio reduz a
atuacio das agéncias a mera técnica, nem exclui totalmente a possibilidade
da tomada de decisdes de cunho politico pelos reguladores. De fato, o dever
de fundamentacgdo técnica de suas decisdes ndo inibe que algum conteddo
volitivo possa sempre existir na atividade regulatéria. E diante da
inexorabilidade de tal circunstincia que se preconizam determinados
mecanismos pontuais de controle externo a atuacio das agéncias”.88

Assim, levando em consideracdo que as normas gerais jamais poderiam
abracar todas as demandas existentes, incluindo af as demandas futuras, em razdo dos novos
padrées da sociedade, assim como a alta complexidade do mercado, o grande debate seria a
respeito de como determinar o conteido minimo que a lei deve ter para ndo se caracterizar um
regulamento autonomo. Outrossim, resta investigar novos fundamentos que legitimem os
regulamentos das agéncias reguladoras que ndo se restringem aos aspectos técnicos, tdo

comum em nosso ordenamento juridico.

Finalmente, sobre a terceira teoria que trata do exercicio do poder
normativo, torna-se essencial, antes de adentrar-se no cerne do debate, clarear alguns
conceitos. Com essa inspiracdo, de modo a evitar qualquer embarago, apresenta-se Os

conceitos de Leticia Queiroz de Andrade.

“Vinculos de supremacia ou sujei¢cdo especial sdo aqueles que unem o Poder
Publico e terceiros, que tenham aderido, consensualmente, a tais vinculos,
sob determinadas condicdes. Diferem dos vinculos de supremacia ou
sujeicdo geral, que unem o Poder Publico e a generalidade dos cidadaos,
independentemente da manifestagdo de sua vontade individual.

O poder geral de impor obrigacOes a terceiros independentemente de sua
vontade, caracteriza o que se denomina imperatividade ou extroversdo dos
atos administrativos. No entanto, para que assim se opere, ou seja, para que a
Administracdo possa impor obrigacdes a terceiros independentemente de sua
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vontade, essas obrigacdes devem estar previstas em lei, justamente porque
ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei
(art. 5°, II, da Constitui¢do Federal)”.

De modo diverso, os vinculos de supremacia especial s6 se formaram porque
houve adesdo especifica do terceiro, que decidiu se vincular ao Poder
Publico, sob determinadas condi¢cdes. Nesse caso, as obrigacdes do terceiro
sdo as que se dispds a cumprir, com base na autonomia de sua vontade em
travar vinculo especial com o Poder Publico, no qual tais obrigacdes estdo
especificadas. H4, portanto, um deslocamento do marco do qual derivam as
obrigagdes desse terceiro: ndo obstante ndo possa descumprir a lei, as
obrigagdes por ele assumidas independem de previsdo legal, pois estdo
contidas no vinculo especial, ao qual aderiu consensualmente”.®

Nesse contexto, Celso Antonio Bandeira de Melo consolida sua posicao,
defendendo o carater técnico das normas editadas pelas agéncias reguladoras, ndo podendo
estas contraditarem as Leis ou Principios Constitucionais. O autor conclui que “[...] as
agéncias brasileiras normalmente incorrem em inconstitucionalidade, pois extrapolam os

limites puramente regulamentares e invadem a competéncia do Legislativo™.”’

Desta forma, conforme o préprio autor destaca, as agéncias reguladoras ndo
se reservam a elaboracdo de regulamento estritamente técnico, sendo assim, qual seria o

fundamento juridico que serviria de ancora para justificar os atos estatuidos por esses agentes?

Ao contrério do que se pensa, toda a complexidade que envolve as agéncias
reguladoras fortifica o Estado de Direito, pois o mais importante € a retirada das atividades de
regulacdo do foco politico e transferindo-as para a Administragdo Publica, deste modo,

ampliando a seguranga juridica para todos os individuos envolvidos em tais atividades.

Portanto, inicialmente, uma definicdo quanto as funcdes normativas das
ageéncias reguladoras se apresenta de forma facil. Entretanto, apresentadas as respectivas
reflexdes, facilmente, se descobre que as agéncias possuem um amplo poder normativo que

misturam os aspectos técnicos, assim como os de carater nao técnicos.

Logo, conclui-se que a tarefa de classificar o seu poder normativo ndo € um

exercicio facil, pois hd vdrias contradi¢es entre os fundamentos, conceitos e sugestdes. Mas
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isso ndo € demérito, pois os mais experientes juristas nacionais e internacionais ainda nao

chegaram a um consenso sobre a problemaética aqui citada.

E, por fim, numa tentativa de dirimir algumas das contradi¢des apresentadas
ou em resposta as perguntas feitas com objetivo de incitar o debate, indicar-se-4 sugestoes,

sem o intuito de esgotar o assunto ou de apresentar verdades absolutas.

A respeito da legitimidade das agéncias reguladoras para a edi¢ao de normas
sem a representatividade do sufrdgio universal, em conjunto com a discutida autonomia para
elaboracdo de regulamentos autbnomos e o problema, ambos poderiam ser suprimidas com

uma das medidas a seguir apresentadas.

Inicialmente, demonstra-se a composi¢cdo do colegiado de Diretores

responsdveis pela direcdo das agéncias reguladoras, segundo a Lei n® 9.986/2000.

“Art. 4> As Agéncias serdo dirigidas em regime de colegiado, por um
Conselho Diretor ou Diretoria composta por Conselheiros ou Diretores,
sendo um deles o seu Presidente ou o Diretor-Geral ou o Diretor-Presidente.

Art. 5° O Presidente ou o Diretor-Geral ou o Diretor-Presidente (CD I) e os
demais membros do Conselho Diretor ou da Diretoria (CD II) serdo
brasileiros, de reputacdo ilibada, formagdo universitdria e elevado conceito
no campo de especialidade dos cargos para os quais serdo nomeados,
devendo ser escolhidos pelo Presidente da Reptblica e por ele nomeados,
apds aprovagao pelo Senado Federal, nos termos da alinea f do inciso III do
art. 52 da Constitui¢do Federal.

Paragrafo tnico. O Presidente ou o Diretor-Geral ou o Diretor-Presidente
serd nomeado pelo Presidente da Republica dentre os integrantes do
Conselho Diretor ou da Diretoria, respectivamente, e investido na funcio
pelo prazo fixado no ato de nomeagio”.”"

Conforme o anexo I°%, quadro de direcdo das agéncias reguladoras o

Concelho Diretor é composto por 5 (cinco) integrantes, ou seja, 1 (um) CDI e 4 (quatro) CDIL
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Deste modo, uma solugdo que poderia dar uma legitimidade representativa
para as normas reguladoras seria a edi¢do de uma lei ordindria que previsse a inclusao de, pelo
menos, mais 05 (cinco) representantes do Congresso Nacional, no qual, a lei deveria prever

que no minimo um e no maximo dois desses representantes fossem do Senado Federal.

Desta feita, o Conselho Diretor seria composto de 05 (cinco) integrantes de
carreira e de 05 (cinco) integrantes de representacao do povo, totalizando 10 (dez) membros.
Assim, todos os regulamentos editados pelas agéncias conteriam duas naturezas: uma de

cardter técnico e outra de representacao.

Portanto, a lei que alterasse o Conselho Diretor poderia conferir as agéncias
reguladoras o poder de editar normas de sujei¢do geral, pois estariam embutidas nesses 6rgaos
tanto as caracteristicas técnicas que lhes sdo préprias quanto as democréticas absorvidas do

Congresso Nacional, por meio de seus membros incorporados ao Conselho Diretor.

Outra sugestdo seria a criacdo de um conselho ou comissdo no Congresso
Nacional com a finalidade de validar e aprovar os regulamentos autonomos editados pelas
agéncias reguladoras. Esse conselho ou comissdo seria formado por 01 (um) Senador da

Republica e por 04 (quatro) Deputados Federais, sendo aquele o presidente do conselho.

A tarefa da comissdo seria dar validade aos regulamentos editados pelas
agéncias reguladoras de forma 4gil, pois ndo necessitaria submeter o regulamento ao processo
moroso de aprovacdo de uma lei, e sim de ratificar o regulamento, dando-lhe o cariter

representativo exigido pelos pensadores do direito.

Finalmente, apresentadas as reflexdes e indicadas algumas sugestdes, tem-se
um cendrio capaz de conduzir a uma conclusio sobre o tema: a Fun¢ao do Estado e o Instituto
da Deslegalizacdo. Deste modo, sem a pretensao de alcangar todos 0s aspectos controversos a
respeito do referido tema, serdo apresentadas as conclusdes de tudo que foi demonstrado

durante o trabalho.
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CONCLUSAO

A partir da Revolugdo Francesa, no século XVIII, novos paradigmas
juridicos foram criados com o intuito de preservar os ideais do iluminismo, assim como os
Principios Universais de liberdade, igualdade e fraternidade. Esses paradigmas até hoje s@o
defendidos por qualquer Estado Democréatico de Direito. Acontece que, apds o Segundo Pos-
Guerra, em meados do século XX, novos paradigmas floresceram diante de uma sociedade
crescente cada vez mais complexa e dinamica. Houve mudancas em vérias dreas, mas a forma

de atuagdo do Estado, sem sombra de divida, foi a mudanga mais visivel.

Dentre as vérias mutacdes ocorridas no Estado, destacam-se aquelas
sofridas no Direito Publico, no que concerne a multiplicacdo das fontes normativas, a
descentralizacdo e a relativizagdo do modelo hierdrquico da Administragdo Publica, que

tornaram o Estado mais 4gil e eficiente.

Assim, o Estado assume uma identidade “neoliberal” no qual passa a atuar
em diversas relagdes econdmicas da sociedade, visando ao controle das atividades de

consumo entre o Estado e as empresas privadas, que passam a ocorrer com maior frequéncia.

Essas transformacdes no Estado Brasileiro culminam com o as
desestatizacOes e privatizagdes de drgaos estatais, ocorridas na década de 90. Nesse contexto,
o Estado brasileiro assume a posicao de um Estado regulador, ou seja, o direito brasileiro
passa a se preocupar com as normatizagdes setoriais. E na metade da década de 90, com
influéncia do direito americano, cria as denominadas “agéncias reguladoras”, que atuariam de
forma setorial, ornadas de autonomia e especializa¢do técnica, com objetivos de impedir a
influéncia politica sobre as atividades regulamentadas. Talvez, esse tenha sido o viés para as

ageéncias reguladoras do Brasil terem sido criadas como autarquias de regime especial.

Atualmente uma acirrada discussdo sobre a autonomia das agéncias
reguladoras vem sendo travada entre os pensadores do direito, principalmente no que diz
respeito a elaboracdo de normas. A pretensao dos doutrinadores € encontrar um consenso

entre o tema, contudo, pode-se observar que tal discussdo por vezes € indcua, principalmente,
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se levado em consideracao que estes 6rgdos sO tém razdo de existir para impedir a influéncia

politica na regulacdo de atividades setoriais.

Desta forma, todas as ateng¢des da doutrina, da jurisprudéncia e de qualquer
pensador do direito deveriam estar voltadas para uma solucdo que abarcasse todos os pontos
controversos que rodeiam a ‘“autonomia” das agéncias reguladoras. Em outras palavras, na
atual conjuntura, em que a sociedade é cada vez mais dinamica, tendo suas atividades
fracionadas em vérios niveis de especializacao, interagindo de forma frenética com multiplos
ramos e demandando respostas rdpidas, em muitos casos respostas instantaneas, da
Administragdo Publica, ndo se vislumbra outra saida sendo uma evolucdo do direito,

objetivando a acomodacdo dos interesses sociais.

Ao se estudar e apresentar a teoria da deslegalizacdo ou delegificacao,
percebe-se a tentativa do Estado brasileiro em acompanhar as inovagdes juridicas e
administrativas ocorridas em outros paises. Talvez o método adotado a época, de importar o
modelo americano das agéncias reguladoras, tenha sido precipitado, visto que o direito
americano € muito diferente do brasileiro. A situacdo das agéncias ficou ainda mais
complicada com a tentativa de aplicar o conceito da deslegalizacdo, amplamente difundida na
Europa, como meio de fundamentacdo a sua criagdo. No entanto, um cendrio pior poderia

estar instalado em nossa Administracdo Publica caso houvesse influéncias desmedidas sobre

as atividades de regulagao.

z

Assim, o objetivo deste trabalho é compreender o alcance do Poder
Normativo das agéncias reguladoras e entender a ampliacdo desse poder com o fend6meno da
deslegalizacdo. O objetivo foi alcan¢ado quando demonstrado, no segundo capitulo, a atuacdo
do instituto da deslegalizacdo no poder normativo das agéncias reguladoras. Destarte, o poder
legiferante das agéncias reguladoras nao deve ser limitado em relacdo ao campo de sua
atuacdo, pois caso o fosse se estaria restringindo o poder de regulamentacdo conferido as

agéncias reguladoras.

O essencial foi trazer a tona as fungdes estatais desempenhadas pelas
agéncias reguladoras e o seu envolvimento com o instituto da “deslegalizacdo ou
delegificacdo”, pois ndo se pretende promover a defesa do instituto nem tao pouco negé-lo,

mas tentar demonstrar o debate que ocorre na doutrina e nos tribunais brasileiros sobre o
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tema. Por conseguinte, o presente trabalho ndo tem como objetivo esgotar o assunto, mas

contribuir para a discussao do tema.

Como contribui¢do académica sugere-se, portanto, o seguinte:

a)

b)

A criac@o de uma lei ordindria no Congresso Nacional, alterando todas
as leis de criacdo das agéncias reguladoras, no qual o conselho diretor
fosse formado por 10 (dez) integrantes, sendo 05 (cinco) integrantes da
carreira, ou seja, de pessoas com capacitacao técnica e 05 (cinco)
integrantes do proprio Congresso Nacional, com uma observa¢do, no
minimo 01 (um) e no maximo 02 (dois) integrantes deveriam ser do
Senado Federal. Hoje o conselho diretor é composto por 5 (cinco)

integrantes com capacitacao técnica.

A criacdo de uma lei ordindria no Congresso Nacional, determinando a
criacdo de um conselho ou uma comissdo na prépria casa, sendo
composta por (01) um Senador da Reptblica que seria o presidente do
conselho e (04) quatro Deputados Federais, com o objetivo de validar as
normas autonomas editas pelas agéncias reguladoras. Vale ressaltar que
o conselho ou comiss@o ndo seria responsdvel pela validacao de todas as
normas regulamentares editadas pelas agéncias reguladoras, mas
somente pelas normas gerais, ou seja, as normas que necessitam de

representatividade do congresso nacional.

Portanto, em qualquer das sugestdes um grande obstdculo seria vencido,

pois em ambos 0s casos nao se falaria mais em falta de legitimidade das agéncias reguladoras

para a edicdo de normas gerais ou normas autdbnomas. Outro problema que deixaria de existir

seria a do ambito da competéncia, sendo o conselho ou comissdo do Congresso Nacional

responsavel pela ratificacio das normas, a competéncia final para a publicacio da norma

voltaria ao Congresso Nacional. Sendo assim, as agéncias reguladoras nao estariam invadindo

a competéncia do Poder Legislativo, pondo fim a discussao sobre o poder de delegacao de

competéncia.
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