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A discricionariedade técnica e o controle
politico das agéncias reguladoras no Brasil
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Resumo: As agéncias reguladoras brasileiras realmente sao neutras com relacdo a qualquer forma de
influéncia de ideologias? E aceitavel que as agéncias reguladoras atuem de forma divergente da politica do
governo vigente? Existe de fato uma auséncia de qualquer elemento politico em suas decisdes? Este estudo
tem por hipotese refutar a ideia de imparcialidade ou neutralidade das decisdes das agéncias reguladoras
a partir de uma suposta discricionariedade técnica, sendo dividido em duas partes. Na primeira, ird analisar
se é cabivel considerar a existéncia desta discricionariedade técnica, exercida pelas as agéncias reguladoras,
demonstrando que ao realizarem atos discricionérios, ainda que embasadas por critérios técnicos, esta mantido
um elemento politico em suas decisées. Na segunda delas, sera abordado como esta discricionariedade técnica
justifica a realizagdo de um controle politico exercido pelo Legislativo e Executivo, consistente ndo somente
na possibilidade excepcional de exoneracdo ad nutum de seus dirigentes, mas também em outras formas de
revisao destes atos discricionarios, como forma de adequa-los com os interesses de governo.

Palavras-chave: Agéncias reguladoras. Eficiéncia. Discricionariedade técnica. Controle politico.
Sumario: 1 Introdugdo - 2 O instituto da discricionariedade administrativa no Direito alem&o - 3 Direito norte-

americano: o modelo tedrico das agéncias de regulacdo — 4 As agéncias reguladoras brasileiras e a questdo da
discricionariedade técnica — 5 O controle politico das agéncias reguladoras — 6 Conclusdo - Referéncias

Introducao

Ao final do periodo ditatorial, com o inicio do processo de redemocratizacao e aber-
tura politica, consolidado com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, passou-se
a repensar o modelo e o ambito de atuacdo do Estado brasileiro. Antes visto como uma
eficaz forma de prestacdo de servicos publicos, acabou crescendo de forma exagerada e
maior que a sua real possibilidade de atuacgéo, de forma que restaram prejudicadas a sua
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qualidade, rapidez e eficacia.'

A escolha por este novo modelo de atuagao do Estado brasileiro ocorreu no governo
Fernando Henrique Cardoso, tornando-se definitiva com a criacdo das agéncias regulado-
ras brasileiras, a partir de 1996. O Estado, neste contexto, restringiu a sua seara de atuagao
direta, adicionando insights provenientes da ciéncia da administracdo, da economia e
do direito privado para o conceito de prestacdo de servigos publicos, abrindo a iniciativa
privada, total ou parcialmente, por meio de privatizacdes, concessdes e permissdes, nos
termos dos artigos 173, 174 e 175 da Carta Magna, a possibilidade de exercer atividades
consideradas ndo fundamentais, de menor interesse publico e que néo interferissem na
seguranca nacional, como o fornecimento de energia elétrica, o servico de transporte pu-
blico e a administracdo e manutencdo de rodovias.

Assim, o legislador, como se reconhecesse a ineficiéncia estatal no cumprimento de
suas atribuicdes para a efetivacdo dos direitos sociais possiveis, atribui-lhe as funcdes de
agente normativo e regulador, exercendo tdo somente as func¢des de fiscalizacao, incen-
tivo e planejamento da ordem econdmica. A ideia veio da técnica dos standards, desen-
volvida nos Estados Unidos da América, pela qual a administracdo publica direta cabe a
determinacao dos principios, diretrizes e parametros dos setores por meio da edicdo de
normais ordindrias, enquanto as agéncias reguladoras tém o dever de editar as normas re-
guladoras e outros atos de hierarquia legislativa inferior, mas que determinariam a forma
de aplicacdo das regras gerais.?

Dois anos mais tarde, era editada a Emenda Constitucional n° 19, de 1998, que im-
plementou a chamada reforma administrativa do Estado brasileiro, que mirava, ao mesmo
tempo, (i) a incorporacao ao ordenamento juridico brasileiro do principio da eficiéncia (ar-
tigo 37), principalmente quanto a qualidade dos servicos publicos, quebrando ou modifi-
cando institutos juridicos tradicionais rigidos, lentos e excessivamente burocraticos, que
obstruiam a fruicao de direitos fundamentais; (i) contribuir para o equilibrio das contas
publicas; e (iii) fortalecer o federalismo brasileiro.

O intuito, em outras palavras, foi o aperfeicoamento da forma de prestacdo do ser-
vico publico, com uma crescente interacdo com o setor privado, com fins de prover uma
administracdo consensual, diminuindo a influéncia de ideologias e subjetivismos dos go-
vernos, afastando-os da gestdo publica, dando lugar a critérios técnicos e, supostamente,
sem margem para escolhas politicas.*

' ROCHA, Regina Bernardes. Orgaos Reguladores no Brasil. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.). Direito regulatério:
temas polémicos. 2. ed. rev. ampl., 1. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 217.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa. REDAE - Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econdmico, Salvador, n. 9, fev./abr. 2007. Disponivel em: <http://www.
dirietodoestado.com.br/redae/asp>. Acesso em: 23 mar. 2014. p. 8.

3 BRASIL. Proposta de Emenda a Constituicdo n° 173, de 1995. Diario do Congresso Nacional, Poder Legislativo,
Brasilia, DF, 18 ago. 1995. Secéo |, p. 18852-18853. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/biblioteca/pec/
EmendasConstitucionais/EC19/Camara/EC019_cam_23081995_ini.pdf>. Acesso em: 25 mar. 2014. p. 4-5.

4 PEREIRA, Frederico Valdez. Limitagbes a imposicao de san¢des administrativas. Multas pecunidrias tributarias.
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A principio, fica clara a ideia do legislador brasileiro de nao atribuir competéncias
as agéncias reguladoras para agir, tomar decisdes ou editar regulamentos baseados em
critérios de conveniéncia e oportunidade. Portanto, em uma primeira analise, seria possi-
vel concluir que nao é cabivel tratar da existéncia de um poder discricionario técnico das
agéncias reguladoras.

Contudo, o exame do tema merece mais atencao. Neste estudo, o que se pretende
é afirmar, primeiramente, que esta premissa adotada pelo legislador brasileiro ao supor
que as agéncias reguladoras sao de fato imparciais e livres de qualquer influéncia politica,
bem como que suas condutas sao plenamente vinculadas a lei, nao existindo qualquer
discricionariedade em seus atos, esta equivocada.

O tema ganha relevancia principalmente na questdo das formas de controle deste
poder discricionario das agéncias. Nao ha duvidas da possibilidade de controle jurisdicio-
nal em alguns casos. Contudo, se ha uma margem de liberdade de escolha, fundada em
critérios de oportunidade e conveniéncia, para as tomadas de decisao, realizacdo de atos
em geral, principalmente a expedicao de regulamentos, é cabivel que existam formas po-
liticas de controle de sua discricionariedade? Quais sdo estas formas, e quais seus limites?

Para responder estas questdes, contudo, antes de qualquer ponderacéo, é neces-
sario analisar a evolucdo histérica do conceito de discricionariedade em ordenamentos
correlatos, passando-se primeiramente pelo direito aleméo e pelo estudo das agéncias
de regulacdo norte-americanas, que exercem fortes influéncias nas escolhas e convicgdes
politicas que norteiam o ordenamento brasileiro, e que, portanto, objetiva sua melhor
compreensao.

Ao final desta primeira parte do trabalho, a fim de situar a discussao sobre a discri-
cionariedade técnica das agéncias reguladoras brasileiras, sera feita uma breve analise
de seu modelo de atuacao e caracteristicas, em comparacao com os conceitos alemaes e
norte-americanos.

Em sequida, serd feita uma andlise tedrica acerca do momento de constatacao da
discricionariedade, bem como da falacia da teoria da solucdo Unica, pela qual, em com-
plementacédo ao estudo acima, serd demonstrada a impossibilidade de excluir completa-
mente uma certa margem de livre escolha das agéncias reguladoras quando da pratica
dos atos administrativos, inclusive daqueles de carater eminentemente técnico.

Na sequéncia, tendo em vista a discricionariedade técnica das agéncias
reguladoras, bem como as limita¢des decorrentes do alcance do controle realizado pelo
Poder Judiciario, em sua segunda parte o trabalho ird demonstrar como essa discriciona-
riedade técnica justifica a existéncia de um controle politico, conceito que aqui ndo sera
utilizado somente em seu significado técnico mais tradicional, ou seja, como a prerroga-
tiva de se exonerar ad nutum o dirigente de uma autarquia, mas também como o poder

Revista AJUFERGS, Porto Alegre, Escola Superior da Magistratura Federal no Rio Grande do Sul, n. 3. Disponivel em:
<http://www.esmafe.org.br/web/revista/rev03/11_frederico_valdez_pereira.pdf>. Acesso em: 19 maio 2014. p. 324.
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exercido pelos representantes eleitos pelo povo, ocupantes de cargos do Legislativo e
do Executivo, que permite, de acordo com seu interesse politico-econdmico, intervir nas
agéncias reguladoras por meio de um sistema de negociagdes, de barganhas, e pressdes
de natureza eminentemente politica e nao juridica.

Em seguida, serdo abordados a fonte do poder regulamentar das agéncias regula-
doras, o poder-dever de fiscalizacao do Estado, demonstrando a sua compatibilidade com
0s preceitos constitucionais e legais.

Na ultima parte deste estudo, serdo abordadas as principais formas pelas quais o
Legislativo e o Executivo exercem este controle politico, visando sua compatibilidade com
os interesses politicos e econdmicos do governo e a efetivacao de direitos e principios da
Constituicao Federal.

O instituto da discricionariedade administrativa no Direito
alemao

Para se ter um bom entendimento acerca do instituto da discricionariedade, é de
fundamental importancia tecer algumas breves notas sobre o desenvolvimento desse
conceito no Direito Administrativo alemao, que ndao somente inspirou o legislador brasi-
leiro, como também desenvolveu inicialmente a ligacdo entre a discricionariedade admi-
nistrativa e os conceitos juridicos (ou legais) indeterminados.®

Na época da monarquia absolutista alema, existia um espaco, um espectro de livre
atuacao estatal em que nao poderia haver qualquer interferéncia; em outras palavras, as
atividades desenvolvidas pelo Estado eram intocaveis, inalteraveis, indiscutiveis. Os pri-
meiros conceitos de discricionariedade giravam em torno desta atuagdo impassivel de
controle ou limitagdées genéricas.t

Com o advento dos ideais liberais no fim do século XVIIl, ganharam corpo diversas
concepgdes buscando limitar o poderio estatal germanico e vincular cada vez mais sua
atuacdo as normas e leis da nacdo. Passou a existir uma distincdo entre as atividades da
Administracao propriamente ditas, que seriam vinculadas a estas normas, e as atividades
de governo, que seriam (i) aquelas nao proibidas pelas normas; (ii) aquelas em que o
préprio legislador atribuia ao governante a escolha envolvendo op¢des determinadas;
ou (iii) aquelas normas que empregavam os conceitos juridicos indeterminados, ou seja,
palavras, expressoes e vocabulos que nao tém sentido preciso ou significado exato, que
sdo delimitados caso a caso.

Embora os pensamentos dos autores fossem divergentes quanto ao grau dessa li-
berdade do Estado, em suma, havia dois pontos em comum na doutrina alema: (i) defen-

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988. 2. ed. Séo Paulo: Atlas,
2001. p. 98.
5 Ibidem, p. 98-99.
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diam a inexisténcia de uma atividade discricionaria sem qualquer limite juridico, ou seja,
os atos discricionarios da Administracao, ainda que dotados de certa liberdade, teriam por
fim unicamente a complementacdo da norma juridica; e (ii) uma vez que a discricionarie-
dade tem limites, é possivel que exista um controle externo do Judiciario. Nesta linha de
pensamento, apenas o julgador, dotado de imparcialidade e conhecimento técnico, seria
capaz de compreender se a Administracao escolheu o melhor modus operandi ou ndo
para atender a determinacao legal de promover seu agir discricionario.

Com a chegada do Estado Social, em oposicdo ao Estado Liberal, no final do século
XIX e inicio do século XX,” o paradigma muda: ndo basta proibir atos do Estado contra os
direitos individuais; é necessario que o Estado busque sempre efetivar direitos sociais de
seus cidaddos. Como consequéncia, foi aumentada a quantidade de leis buscando vincu-
lar cada vez mais a atuacdo estatal, como forma de atender aos interesses politicos e eco-
noémicos de cada governo. Contudo, ante a impossibilidade de normas juridicas preverem
todo e qualquer tipo de conduta necessaria para atenderem tais interesses, e em sentido
oposto ao que defendia o pensamento liberal, a margem de discricionariedade do Estado
voltou a ser ampliada, permanecendo o respeito aos direitos fundamentais individuais
consagrados pelo movimento liberal.

Foi neste prisma que os conceitos juridicos indeterminados ganharam mais im-
portancia para o Direito Administrativo alemao. Embora cada vez mais ligado indisso-
ciavelmente ao principio da legalidade e controlado mais de perto pelo Legislativo, tais
conceitos constantes das normas permitiam ao Poder Executivo agir com mais amplitu-
de, o que equivocadamente chegou a ser identificado com uma liberdade de escolha do
Administrador. Isto porque estes conceitos indeterminados, constantes de diversas nor-
mas juridicas, ndo possuem sentido objetivo, preciso; ndao ha uma referéncia a algo certo,
mas apenas a uma significacao, algo subjetivo que ainda demanda delineamento, pre-
cisdo. Citem-se, por exemplo, o interesse publico, o bem comum, a ordem publica. Duas
sdo as consequéncias disto: os conceitos juridicos indeterminados (i) sao uma forma pela
qual o legislador atribui ao administrador a possibilidade de decidir e delimitar a extensao
destes conceitos quando da aplicacdo da norma ao caso concreto; e (ii) sdo mutdveis, ou
seja, podem variar no tempo ou no espaco, de acordo com os valores de cada grupo social
e de cada governo.?

E de crucial importancia ressaltar que é neste contexto histérico, conforme expresso
por Bernatzik,'* em que surge o embrido do conceito de discricionariedade técnica, que

7 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites da Funcao Reguladora das Agéncias diante do Principio da Legalidade. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.). Direito regulatério: temas polémicos. 2. ed. rev. ampl., 1. reimp. Belo Horizonte:
Férum, 2009. p. 31-32.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988. 2. ed. Séo Paulo: Atlas,
2001. p. 102-103.

° lbidem, p. 102-103.

1 |bidem, p. 104.
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viria a ser de grande influéncia para o direito regulatério norte-americano e também para
o brasileiro, que serd tratado em outro momento. O autor defendia que o poder discri-
ciondrio da Administracao encontrava-se justamente nos conceitos juridicos indetermi-
nados, os quais demandam do executor da lei uma interpretacdo subjetiva e particular
que, ao fim e ao cabo, se tornava a forma pela qual ele aplica a norma juridica a todo caso
concreto sob sua competéncia. Ainda considerava o pensador austriaco que o Estado era
um agente técnico especializado na perseguicdo de seus fins e que, portanto, ndo era
cabivel a discussdo do mérito de seus atos sequer por parte do Poder Judiciario.

Esta face do conceito de discricionariedade, antes completamente rechacado pela
jurisprudéncia germanica, inicialmente adepta do pensamento liberal, foi aos poucos sen-
do aceito pelos tribunais alemaes. Reconheceu-se a necessidade de se deixar uma esfera
de atuacao e criacdo mais ampla e flexivel para a Administracdo Publica, para decidir a
pratica de determinado ato administrativo segundo os seus proprios critérios que, embo-
ra amplos, ndo eram dotados de qualquer ilegalidade™ ou arbitrariedade.

Direito norte-americano: o modelo teérico das agéncias de
regulacao

Para compreender melhor o conceito de discricionariedade técnica e o préprio
modelo de atuacao Estado brasileiro, é necessario compreender o momento histérico do
surgimento das agéncias de regulacao norte-americanas, bem como caracteristicas das
agéncias administrativas dos Estados Unidos da América.

Na primeira metade do século XIX, teve inicio uma das grandes crises do sistema
capitalista que afetou o mundo todo e, em especial, os Estados Unidos, considerados
até entdo a mais nova poténcia mundial, que vinha em grande ascensao econdmica, em
oposicao a situacao de destruicao e caos em que se encontrava o continente europeu
pos-Primeira Guerra. A economia liberal estadunidense sofreu o seu maior golpe com a
quebra da bolsa de Nova York, em marco de 1929.

A situacao comecou a se reverter na década de 30, ap6s a apresentacgao, pelo en-
tao presidente Franklin Delano Roosevelt, do New Deal, plano econémico fortemente
influenciado pelos ideais keynesianos. A estrutura da Administracao Publica foi alterada,
tornando-se mais complexa e ganhando um novo aparato burocratico e técnico para in-
tervencao direta na economia. O Estado Social ganha uma nova faceta, qual seja, adotar
posturas para driblar as falhas sistémicas do chamado livre mercado e, consequentemen-
te, seus efeitos negativos no desenvolvimento da sociedade.’

" Ibidem, p. 108.

CARVALHO, Ricardo Lemos Maia L. de. As Agéncias de Regulacdo Norte-Americanas e sua Transposi¢ao para os
Paises da Civil Law. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.). Direito regulatério: temas polémicos. 2. ed. rev. ampl., 1.
reimp. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 381.
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Dessa ruptura de modelos, surgem as primeiras agéncias de regulacdo americanas.
Inicialmente idealizadas como bragos da Administracao capazes de proteger a economia
contra monopolios e assegurar os beneficios decorrentes da concorréncia de mercado,
aos poucos foram se tornando grandes indutoras e fiscalizadoras de condutas dos em-
presarios, com poderes para controlar precos, aplicar sangdes e punicdes e estimular cer-
tos comportamentos. O Congresso norte-americano passou a delegar parte dos poderes
do Estado as agéncias que, com sua expertise e conhecimento técnico, exerceriam com
mais eficiéncia a regulacao de mercados e a aplicacdo dos principios e regras oriundos do
Legislativo.’

As agéncias norte-americanas também sdo subordinadas com mais forca a alguns
principios gerais de direito publico norte-americano, que, em breve sintese, sao os se-
guintes: (i) fairness, que esta intimamente relacionado a assegurar o due process of Law
quando da solucao de conflitos; (ii) acceptability e accuracy, que seriam, respectivamente,
o dever de analisar o impacto de seus atos e o dever de minimizar ao maximo o risco de
tais atos; (iii) efficiency, ou seja, eficiéncia, caracterizada pela maior obtencdo possivel de
resultados positivos com o menor gasto possivel de seus recursos; (iv) accountability, que
impo&e as agéncias o dever de prestar contas.™

Para assegurar que tais principios seriam seguidos, o legislador norte-americano
dotou as agéncias reguladoras de trés caracteristicas, que sao: (i) a especificidade, ou seja,
sua atuacao é limitada a mercados e setores especificos; (ii) a discricionariedade técnica,
ou seja, todas as suas decisdes sdo pautadas por critérios técnicos; e (iii) a neutralidade,
para evitar a influéncia de grupos e setores politicos na pratica de seus atos. Todas essas
caracteristicas sao interdependentes e, invariavelmente, uma é decorréncia da outra.”

As agéncias reguladoras brasileiras e a questao da
discricionariedade técnica

Os primeiros indicativos de tentativa de reducao do aparato burocratico estatal e de
descentralizacdo da prestacao de servicos publicos vém a tona em 1990, com a promul-
gacdo da Lei n°8.031/90, que criou o Programa Nacional de Desestatizacdo.'® Seus objeti-
vos fundamentais, expressamente destacados no texto do artigo 1° da lei, consistiam, em

'® PACHECO, Regina Silvia. Regulacdo no Brasil: desenho das agéncias e formas de controle. RAP - Revista de
Administragdo Publica, Rio de Janeiro, v. 40, n. 4, 2006. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rap/v40n4/31594.
pdf>. Acesso em: 07 jul. 2014. p. 537.

' SILVA NETO, Orlando Celso da. Nog¢oes Gerais sobre o Controle das Agéncias Regulatérias no Direito Norte-
Americano. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.). Direito regulatério: temas polémicos. 2. ed. rev. ampl., 1. reimp.
Belo Horizonte: Frum, 2009. p. 394-395.

'S CARVALHO, Ricardo Lemos Maia L. de. As Agéncias de Regulacdo Norte-Americanas e sua Transposi¢do para os
Paises da Civil Law. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.). Direito regulatério: temas polémicos. 2. ed. rev.ampl., 1.
reimp. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 382.

'® GUERRA, Glauco Martins. Agéncias Reguladoras no Brasil: Principio da Legalidade e Regulacéo. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella (Org.). Direito regulatério: temas polémicos. 2. ed. rev. ampl,, 1. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2009. p.
298.
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sintese, em reordenar a forma de intervencao do Estado brasileiro na economia, visando a
sua modernizacao e a reducao da divida publica.

Como mencionado na introducao deste trabalho, é no governo FHC que esta estru-
tura descentralizada de atuacao se consolida, a partir de 1996, com a criacdo das agén-
cias reguladoras. O Legislador brasileiro buscou reduzir o campo de atuacdo direta do
Estado, dotando as agéncias de um carater gerencial-empresarial, francamente inspirado
no direito norte-americano, de modo a evitar influéncias de ideologias politicas, de inte-
resses unicamente privados e dos governos na tomada de decisdes."”

Neste sentido, as leis instituidoras das agéncias reguladoras brasileiras as dotaram
de caracteristicas também presentes nas agéncias norte-americanas, como a indepen-
déncia administrativa, a autonomia financeira e auséncia de subordinacao hierarquica e,
em principio, a impossibilidade de controle politico, que é explicitada em normas que
preveem mandato fixo e estabilidade dos seus dirigentes. Também possuem os poderes
de expedir normas de direito regulatério para criar regras e fiscalizar mercados e setores
estratégicos da economia, autorizando revisées ou definindo tarifas, dirimindo conflitos
administrativos. Suas finalidades, respeitadas a peculiaridades de cada agéncia, sao a pro-
tecdo da concorréncia, a garantia da qualidade do servico publico e a busca de beneficio
ao consumidor ou usuario. Os servidores que nelas atuam, inclusive os comissionados,
devem possuir capacidade técnico-profissional reconhecida.’® Percebemos aqui que o
modelo brasileiro buscou privilegiar duas das caracteristicas marcantes das agéncias: a
especificidade e a neutralidade, em conformidade com o principio constitucional da efici-
éncia. A questao que se coloca, neste momento, € se a caracteristica da discricionariedade
técnica, que esta presente no direito norte-americano, também é encontrada no modelo
de agéncia reguladora adotado no direito brasileiro. Segundo o pensamento daquele
pais, estas trés caracteristicas seriam indissociaveis do modelo teérico de regulacao atra-
vés das agéncias, uma vez que garantem que tenham um minimo de estrutura e base
juridica para regularem os mercados.

O legislador patrio, em sentido contrario, claramente buscou deixar claro, no texto
da lei, que as agéncias ndo sao dotadas desta caracteristica, como destacamos no inicio
deste estudo. Ao passo em que as agéncias reguladoras, nos Estados Unidos, vieram para
aumentar a esfera de intervencao do Estado nos mercados, diminuindo a liberdade dos
mercados, como forma de superar a crise econdmico-financeira de 1929, o debate bra-
sileiro foi travado no sentido de reduzir a influéncia politica dos governos na tomada de
decisdes estratégicas na economia.”

7" PACHECO, Regina Silvia. Regulacao no Brasil: desenho das agéncias e formas de controle. RAP — Revista de Administra-

¢do Publica, Rio de Janeiro, v. 40, n. 4, 2006. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rap/v40n4/31594.pdf>. Acesso

em: 07 jul. 2014. p. 525-526.

Embora na teoria estes servidores devam possuir esta capacidade técnica, falta na legislacdo brasileira a definicdo de

critérios para auferi-la, o que dificulta a fiscalizagao de seu trabalho e na aplicagdo de eventuais punicoes.

' PACHECO, Regina Silvia. Regulacdo no Brasil: desenho das agéncias e formas de controle. RAP - Revista de Admin-
istracdo Publica, Rio de Janeiro, v. 40, n. 4, 2006. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rap/v40n4/31594.pdf>.
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Existem duas correntes doutrinarias a respeito deste assunto. Pela primeira, enten-
de-se que o emprego dos conceitos juridicos indeterminados no texto legal ndo da li-
berdade alguma as agéncias reguladoras; pela segunda, defende-se que estes conceitos,
ante a sua falta de exatiddo, ddo ao aplicador da norma a possibilidade de decisdo do
modo de aplica-la.®

Pela primeira delas, majoritaria, ndo haveria nas agéncias reguladoras qualquer ele-
mento politico a ser analisado de acordo com o interesse publico ou com oportunidade e
conveniéncia, que permitiriam a caracterizacao de uma discricionariedade técnica, uma vez
que ndo lhes da liberdade para escolher seu modo de agir, mas tdo somente para definir
um conteudo que ja estd contido na prépria lei e que serd unicamente explicitado no regu-
lamento. Noutras palavras, a agéncia nao podera inovar no ordenamento juridico. Por isto,
os partidarios desta corrente doutrinaria entendem que, no caso das agéncias reguladoras,
ha uma Unica solucao a ser adotada, baseada em critérios técnicos fornecidos pela ciéncia
especializada: aquela determinada na lei.?!

Para estes autores, o termo “discricionariedade técnica” é usado equivocadamente
no direito brasileiro, uma vez que sua conduta é completamente vinculada a lei. Neste
sentido, defendem que o conhecimento técnico de seus servidores e a cientificidade de
suas decisdes é uma caracteristica das agéncias reguladoras, e ndo a possibilidade de to-
mada de decisdes com discricionariedade.?

Contudo, nesta corrente se peca em dois aspectos fundamentais da questdo: nao se
atentou a todas as possibilidades de constatacao da apreciacao discriciondria, nem a inco-
eréncia da teoria da“melhor solucao’, evidenciando, ao contrario do defendido, que existe
de fato um elemento politico que permite uma andlise de oportunidade e conveniéncia.

A outra corrente, minoritaria, entende que a discricionariedade técnica é uma carac-
teristica indissocidvel das agéncias reguladoras, decorrente da impossibilidade de haver
leis regulando todos os fatos sociais e, principalmente, os conceitos juridicos indetermi-
nados e que portanto existe de fato uma possibilidade de decisdo baseada em critérios
politicos. O tema sera abordado com mais profundidade nos tépicos seguintes, em rela-
¢ao aos momentos de constatacdo da discricionariedade nos atos administrativos e sobre
a teoria da solucao Unica.

Acesso em: 07 jul. 2014. p. 525. As finalidades politico-econémicas da criacdo das agéncias reguladoras brasileiras
sdo objeto de intenso debate, que vai além do tema juridico de sua discricionariedade técnica e controle politico, e,
portanto, ndo sdo objeto deste trabalho e ndo serdo aprofundadas.

2 CAVALLI, Cassio. O controle da discricionariedade administrativa e a discricionariedade técnica. RDA - Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251, 2009. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/
rda/article/view/7528/6041>. Acesso em: 06 jul. 2014. p. 72.

21 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa. REDAE - Revista
Eletronica de Direito Administrativo Economico, Salvador, n. 9, fev./abr. 2007. Disponivel em: <http://www.
dirietodoestado.com.br/redae/asp>. Acesso em: 23 mar. 2014. p. 13-15.

22 CAVALLI, Cassio. O controle da discricionariedade administrativa e a discricionariedade técnica. RDA - Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251, 2009. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/
rda/article/view/7528/6041>. Acesso em: 06 jul. 2014. p. 73.
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Momentos de constatacao da discricionariedade. A relevancia
dos conceitos juridicos indeterminados

Como analisamos anteriormente, foi no periodo liberal, com a limitagdo do ambito
de atuacao estatal por meio de sua vinculagdo ao principio da estrita legalidade, que sur-
giram os primeiros conceitos envolvendo a discricionariedade administrativa. O Estado,
cada vez mais controlado e fiscalizado, teve seu poder arbitrario substituido por um poder
discricionario, que somente era exercido quando a lei o autorizasse a decidir a forma de
aplicar a norma ao caso concreto, de acordo com seus proprios critérios de oportunidade,
conveniéncia e interesse. A atividade administrativa, essencialmente, se tornou uma ativi-
dade sublegal ou infralegal.®

Com base neste conceito, a parte majoritaria da doutrina brasileira verificou que
é possivel constatar a existéncia da discricionariedade em trés momentos distintos: (i)
quando a lei expressamente a atribui a Administracado; (i) quando a lei, nas situagdes em
que é incapaz de prever todas as hipéteses de sua prépria incidéncia atribui ao adminis-
trador a identificacdo dos comportamentos a serem regrados, ja que o Estado néo se deve
manter inerte, como é o caso do poder de policia; (iii) quando a lei utiliza os conceitos
juridicos indeterminados, que dependem de juizos de valores externos aos previstos na
lei para serem interpretados, analisados e aplicados.?*

Em estudos mais aprofundados, a doutrina brasileira constatou ser possivel lo-
calizar a discricionariedade (i) no processo de tomada de decisdo da Administracdo
Publica; (ii) na prépria estrutura da norma; e (iii) em alguns dos elementos do ato
administrativo.”® O tema, contudo, merece atencao mais detida, para que seja possivel
entendé-lo a luz da esfera de atuacao das agéncias reguladoras brasileiras.

Para que a Administragao tome uma decisao sobre a pratica de um ato administra-
tivo, ha um processo que implica, primeiramente, na verificacdo de competéncia, e, em
seguida, na verificacdo de subsuncao do fato a norma e, finalmente, na apreciacdo das
medidas a serem tomadas frente a este fato. A lei ndo confere ao Administrador qualquer
liberdade na andlise de competéncia, uma vez que esgota completamente o assunto. A
subsuncao do fato a norma também nao seja qualquer discricionariedade. Com relacdo
as medidas a serem tomadas, muito embora a conduta do Administrador esteja vincu-
lada pela proépria estrutura l6gica da norma, o legislador, na maioria dos casos, ndo tem
condicdes de estabelecer um momento exato para que a Administracao atue. Assim, ndo
havendo qualquer prazo determinado em lei para que certo ato, ainda que vinculado, seja
praticado, o Administrador fica livre para escolher este momento, de acordo com seus

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros,
1996. p. 12.

24 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988. 2. ed. Séo Paulo: Atlas,
2001. p. 97-98.

% |bidem, p. 75-86.
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interesses. Ainda que exista um prazo maximo definido em lei para a pratica deste ato, o
Administrador pode decidir discricionariamente se pratica este ato antes do prazo limite
ou nao.

Também é possivel localizar o poder discricionario da Administracdo Publica na
prépria estrutura da norma juridica, definida no conceito classico de que estas normas
possuem uma hipétese de incidéncia e um mandamento. A discricionariedade é consta-
tada na hipétese de incidéncia quando fossem utilizados os conceitos juridicos indeter-
minados; no mandamento, a discricionariedade era constatada quando a norma, em vez
de exigir uma atitude especifica, facultava a sua realizacéo.

Por fim, é possivel identificar a existéncia de discricionariedade em dois dos elemen-
tos que compdem o ato administrativo: o motivo e a finalidade.

O motivo é o pressuposto de fato e/ou de direito que fundamenta o ato administra-
tivo. Em alguns casos, a norma exclui qualquer possibilidade de atuacao discricionaria do
administrador para escolha do motivo quando se utiliza de palavras precisas e/ou nime-
ros. Contudo, ndo definido o motivo de forma expressa ou se utilizando de no¢des vagas
e imprecisas, ficara autorizada a Administracao Publica para agir com discricionariedade,
definindo o motivo do ato.

Quanto a finalidade de todo ato administrativo, ou seja, o resultado que é pretendi-
do com a sua pratica, ha consenso doutrinario de que ha vinculagdo desta finalidade ao
atendimento do interesse publico. Neste sentido, ainda que nédo exista determinacao legal
expressa quanto ao resultado almejado pela pratica do ato administrativo, o entendimen-
to majoritario da doutrina é de que ndo ha possibilidade de exercer o poder discricionario
neste ambito. Contudo, ndo ha duvidas de que se trata de pensamento equivocado, uma
vez que o préprio conceito de interesse publico integra o grupo dos conceitos juridicos
indeterminados, cabendo ao Estado atuar com uma margem de discricionariedade.?

O que se percebe, nestes casos, é que a maior possibilidade de atuacao discriciona-
ria da Administragcao nao surge das alternativas dadas pela lei, como pronuncia o entendi-
mento classico, mas de outras duas situagdes muito mais corriqueiras e comuns no ambito
legislativo, decorrentes principalmente da falta de técnica juridica apurada do Legislador
brasileiro. A primeira delas consiste na constatacao classica de que nao é possivel que o
Legislador preveja todas as situacdes faticas e cotidianas e todas as relacdes juridicas que
deseja normatizar, somada com a necessidade de atuacao por parte do Poder Publico. A
segunda, decorrente da primeira, envolve os conceitos juridicos indeterminados que, por
definicao, sdo mutdveis e varidveis, nunca exatos e que, portanto, permitem ao intérprete
da norma agir com grande margem de autonomia.

E exatamente o que se verifica quando feita uma leitura mais atenta das leis insti-

% (Cite-se, por exemplo, a hipotese de tredestinagao licita de atos administrativos, que ocorre quando uma
destinagao diferente da prevista inicialmente é dada a um bem desapropriado. O Administrador, neste caso, age
discricionariamente, “moldando” o conceito do interesse publico.
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tuidoras das agéncias reguladoras. O Legislador teve éxito em determinar expressamente
alguns de seus aspectos, especialmente os que dizem respeito a sua estrutura, como ca-
racteristicas gerais, estrutura hierdrquica e administrativa, receitas e acervo, mas nao con-
seguiu vincular completamente pontos relacionados a propria atividade regulamentar
dos setores da economia. A Lei 9.427/1996, por exemplo, que criou a Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (ANEEL), determinou que cabe a agéncia a definicao de tarifas aplicaveis
apara a geracao, distribuicdo e comercializacdo de energia elétrica, bem como criar as
regras e procedimentos do setor.?”’” A Lei n° 9.782/1999, instituidora da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), diz que o 6rgéo regulador podera regular ou fiscalizar
quaisquer produtos ou servicos prestados que possam influenciar no controle de risco da
saude da populacdo.?®

Em ambos os casos, citados como exemplos, nao ha qualquer exatidao por parte do
Legislador, mas a constatacdo dainsuficiéncia legislativa e da utilizacdo de conceitos inde-
terminados para aumentar o espectro de atuacao das agéncias, permitindo-lhes cumprir
melhor seu papel nos setores regulados.

A falacia da teoria da solucao Unica

Outro conceito defendido na corrente doutrindria que determina a nao existéncia
da discricionariedade técnica das agéncias reguladoras é o de que, pelo fato de se uti-
lizarem de métodos técnico-cientificos encontrados em diversas ciéncias e disciplinas
para a tomada de suas decisdes e pratica de seus atos, o que delimitaria absolutamente
a sua margem de decisao e que, portanto, ndo haveria poder de escolha de uma opgao
de atuacdo, de acordo com seus préprios critérios. Em outras palavras, toda a escolha
da Administracdo Publica que envolvesse a utilizacdo de critérios técnicos ou cientificos
sempre levaria a uma Unica solucédo, que atenderd ao interesse publico.?® O argumento,
contudo, nem sempre é verdadeiro.

De fato, quando a atuacao das autarquias depende da andlise de critérios cientificos
que sejam objetivamente auferiveis, sua conduta sera totalmente vinculada. Porém, essa
teoria é inaplicavel quando a atuacao das agéncias, embora sempre relacionada a e mo-
tivada por um juizo técnico, esteja relacionada a uma disciplina ndo exata, em que suas
decisdes sejam tomadas com base em critérios imprecisos.*°

Esta dificuldade surge da prépria finalidade das agéncias, ou seja, a regulamentacao
de setores estratégicos de mercado, de modo a aumentar a eficiéncia e a qualidade na

27 Arespeito, confira os artigos 3° e 14 da lei, que dispdem sobre as atribuicdes da ANEEL e sobre o regime econémico-
financeiro das concessées do servico publico de energia elétrica.

2 Confira o §4° do artigo 8°, que trata das competéncias da ANVISA.

29 CAVALLI, Cassio. O controle da discricionariedade administrativa e a discricionariedade técnica. RDA - Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251, 2009. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/
rda/article/view/7528/6041>. Acesso em: 06 jul. 2014. p. 73-74.

30 |bidem, p. 73-74.
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prestacao de servicos publicos e permitir o funcionamento equilibrado da economia.?
Nas ciéncias econémicas, é notdria a influéncia de diversas outras ciéncias em sua cons-
trucdo e desenvolvimento, como é o caso da sociologia, das ciéncias sociais e politicas, do
préprio direito, bem como de disputas reais por interesses em conflito e de suas respecti-
vas ideologias que, por exceléncia, envolvem discussdes sobre a margem de atuacao do
Estado e juizos de valor contraditorios. Nesta situacao, dificilmente sera possivel escolher
uma Unica solucao correta a ser aplicada a cada caso concreto com critérios unicamente
técnicos, uma vez que existem argumentos concretos, razoaveis e defendidos por espe-
cialistas de todos os lados da discussao.

Um exemplo recorrente disto é a definicdo da taxa de juros pela autoridade mone-
taria.3 Como é possivel justificar que existe uma Unica decisao correta a ser tomada - de
aumento ou diminuicdo — baseada exclusivamente em conceitos da economia?

Ha inimeros exemplos deste tipo de escolha, que sao frequentemente tomadas
pelas agéncias reguladoras brasileiras, em que é impossivel a escolha de uma solucao
Unica, capaz de atender a um interesse publico “universal”. Como a Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes (Anatel) define e justifica o que é uma tarifa justa?** Com que critérios
a Agéncia Nacional de Petréleo (ANP) autoriza a abertura de licitacdo para contratacao de
uma empresa privada para explorar a extracao de petréleo?** Como a ANVISA define quais
sao os limites do risco a saude dos cidadaos, se isto € um direito fundamental?* Como a
Agéncia Nacional de Regulacao dos Transportes Terrestres (ANTT) chega a um consenso
sobre qual é o ponto de equilibrio capaz de harmonizar o interesse publico, o interesse
dos usuarios e o interesse do empresariado que explora as rodovias concedidas?®

Novamente, ganham destaque os conceitos indeterminados, que permitem as
ageéncias analisarem como devem ser pautadas suas acdes e para tomar decisdes que,
inevitavelmente, fogem do ambito puramente juridico ou técnico, ficando caracterizado
o seu poder discriciondrio-técnico.

E totalmente equivocada a defesa da teoria da Unica solucdo possivel. Ainda que
alguns autores defendam que, no plano ideal, s6 haveria uma Unica correta, na pratica isto
é completamente invidvel. Deste modo, muito embora existam argumentos técnicos que
sustentem a forma de agir das agéncias reguladoras, ndo é possivel, como argumenta a
grande maioria, vincular completamente sua conduta, eliminando qualquer possibilida-
de de utilizacdo de juizos de conveniéncia e oportunidade e, consequentemente, de um

31 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites da Funcao Reguladora das Agéncias diante do Principio da Legalidade. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.). Direito regulatério: temas polémicos. 2. ed. rev. ampl., 1. reimp. Belo Horizonte:
Férum, 2009. p. 22-23.

32 Embora o Banco Central ndo seja formalmente uma agéncia reguladora, ndo ha duvidas de que suas decisdes sao
pautadas por critérios técnicos e, por isso, utilizamos este exemplo.

3 (f.art. 2, inciso |, o artigo 19, inciso VII, e o artigo 103 da Lei n°® 9.472/1997.

3 (f.art. 1° e o artigo 8°, inciso IV, da Lei n° 9.478/1997.

35 (f.art. 7°,inciso IX, da Lei n® 9.782/1999.

% (Cf.art. 20, inciso I, alinea “b", da Lei n° 10.233/2001.
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elemento eminentemente politico em sua decisao.

O controle politico das agéncias reguladoras

Antes de prosseguirmos com este estudo, em primeiro lugar é importante destacar
que a hipdétese de exoneracdo ad nutum do dirigente de uma agéncia reguladora pelo
Presidente da Republica ndo serad abordada como sua Unica forma de controle politico.

Existem diversas outras maneiras, que serdo destacadas mais adiante, pelas quais o
Legislativo e o Executivo podem interferir, ainda que indiretamente, nas atividades e no
processo decisorio das agéncias reguladoras, pelo fato de (i) os membros do Congresso
Nacional e o Presidente da Republica serem eleitos pelo povo, detentor de todo o po-
der politico; (ii) o Legislativo exercer um papel ndo sé legiferante, mas fiscalizador; e (iii)
caber ao Executivo a execucdo das leis e politicas de governo, bem como a chefia da
Administracdo Federal. Estas caracteristicas, decorrentes da prépria triparticdo de poderes
adotada pelo Estado brasileiro, ndo permitem que sejam imunes ou permane¢am neutras
a quaisquer decisdes destes dois poderes, as quais, por exceléncia, ndo sao baseadas em
critérios juridicos, mas em juizos de valor nao juridicos, de oportunidade e de convenién-
Cia, e que, em sua grande maioria, sdo tomadas a partir de negociacbes, acordos verbais
de seus integrantes ou por forca de pressdes, e que possuem, portanto, um nucleo politi-
o, assim como sdo tomadas algumas das decisdes das agéncias reguladoras.

Portanto, o termo “controle politico” sera utilizado aqui como aquele controle, exer-
cido pelo Legislativo e do Executivo, que busca adequar a conduta e os atos das agéncias
reguladoras — em especial os atos realizados com base em sua discricionariedade técnica
- ao interesse politico-econdmico do governo, de acordo com a postura politica adotada
pelos representantes eleitos.

Isto posto, demonstrada a existéncia de um poder discricionario-técnico das agén-
cias reguladoras brasileiras, este estudo passara a analisar o cabimento de um controle
politico de seus atos e decisdes, realizado pelo Legislativo e pelo Executivo.

A importancia do tema reside na possibilidade de controle politico dessa discri-
cionariedade das agéncias reguladoras. O controle jurisdicional dos atos administrativos
se restringe a sua analise de legalidade, especialmente com relacao aos seus vicios de
competéncia, finalidade, motivo, objeto e forma. Neste contexto, via de regra, exatamente
pelo fato de também expressarem a vontade maior da lei, qual seja, que o administrador
tenha uma margem de decisao, os atos discriciondrios em regra nao se sujeitam ao con-
trole jurisdicional,?” sob pena de o Judiciario usurpar fungdes do Executivo.

Portanto, embora o Judicidrio possua uma forma eficaz de controle da Administracao

3 CAVALLI, Cassio. O controle da discricionariedade administrativa e a discricionariedade técnica. RDA - Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251, 2009. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/
rda/article/view/7528/6041>. Acesso em: 06 jul. 2014. p. 62 e 67-68.
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Publica, também é certo que este controle, em regra de legalidade e ndo de mérito admi-
nistrativo, ndo é capaz de verificar todos os aspectos de seus atos.

A questao ganha contornos interessantes quando o tema é analisado a luz da au-
tonomia das agéncias reguladoras, e com a constatacdo de seu poder discriciondrio. Se a
agéncia reguladora, como pretendeu o legislador brasileiro, constitui a autoridade publi-
ca com mais know-how e capacidade de desvendar as questdes cientificas e técnicas rela-
cionadas aos setores que regulam, como pode o Judiciario tomar decisdes envolvendo a
interpretacdo e aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados, especialmente porque,
neste caso, tais conceitos seriam revestidos de contetdo técnico nao juridico? Neste caso,
encontrariamos novamente uma situacao de usurpacao de fungdes executivas pela auto-
ridade jurisdicional.

Ante esta limitacao do Judicidrio, sera analisada a constitucionalidade do controle
politico das agéncias reguladoras por parte do Executivo e do Legislativo, a partir de uma
analise das fontes de seu poder regulatério, para, em seguida, verificar quais sdo suas
formas e seus limites em face de sua autonomia, em um estudo comparativo com o direito
norte-americano, cujo modelo tedrico o Brasil adaptou para seu ordenamento.

A delegacao do poder regulamentar do Presidente da
Republica para as agéncias reguladoras, a supervisao do
Executivo e o controle politico

Diante da autonomia® das agéncias reguladoras, caracteristica essencial que, em
principio, constitui uma garantia de impessoalidade para tomada de decisdes de cunho
cientifico, ndo haveria como se discutir a possibilidade de controle politico de seus atos.
Contudo, como demonstrado, tendo em vista o elemento politico presente em seu pro-
cesso decisorio, que se manifesta com o exercicio de sua discricionariedade técnica, a
questao ha de ser revista.

Em primeiro lugar, destacamos que a possibilidade de controle politico dos atos das
agéncias reguladoras pressupoe a existéncia de outro poder capaz efetuar este controle.

No direito norte-americano, berco do modelo tedrico das agéncias reguladoras
adotado pelo Brasil, o poder regulamentar das agéncias é resultante de delegacao do
Legislativo. Ja no direito brasileiro, a fonte deste poder das agéncias é o poder regulamen-
tar do Presidente da Republica,* constante da Constituicao Federal.*°

3 Autonomia, aqui, utilizada em sentido mais restrito, no sentido de destacar que as agéncias reguladoras possuem
caracteristicas especiais que as distinguem das autarquias, sem que isto, contudo, implique entendé-las como
pessoas politicas.

3 PACHECO, Regina Silvia. Regulagdo no Brasil: desenho das agéncias e formas de controle. RAP - Revista de
Administragdo Publica, Rio de Janeiro, v. 40, n. 4, 2006. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rap/v40n4/31594.
pdf>. Acesso em: 07 jul. 2014. p. 525.

4O artigo 84, que trata das competéncias privativas do Presidente da Republica, dispde em seus incisos Il e IV que
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Interessa, portanto, avaliar se o Presidente da Repubilica, titular do poder de regula-
mentac¢ao e de condugao do Estado, em conjunto com os Ministérios, sua longa manus,
é capaz de controlar os atos das agéncias reguladoras, sujeitas a supervisao ndo somente
do Congresso Nacional, mas também do Executivo. Em outras palavras, haveria uma supe-
rioridade hierarquica do titular do poder delegante que lhe permitiria modificar, cancelar
ou ratificar as decisées tomadas pelo titular do poder delegado?

O debate sobre este assunto nos Estados Unidos ocorreu desde a criagao das agén-
cias reguladoras, em que era buscada a conciliacdo entre a eficiéncia estatal, a burocracia
e o atendimento aos interesses e as preferéncias do eleitorado.*’ Naquele ordenamento,
ao contrdrio do que ocorreu no Brasil, nunca se pretendeu entender a independéncia das
agéncias como escudo contra qualquer influéncia da politica, mas como forma de impedir
seu controle por um Unico partido politico majoritario.*> Entendeu o Legislador norte-
-americano que é impossivel alcancar a total desvinculacao entre os burocratas técnicos
e o poder politico eleito.** Os defensores e os criticos do New Deal, entrando em acordo,
reconheceram a problematica da discricionariedade administrativa e, ja em 1946, criaram
o Administrative Procedure Act, que criou regras envolvendo os processos administrati-
vos das agéncias para aumentar a publicidade das decisdes e para aperfeicoar o controle
da legalidade de seus atos. Na década de 1960, o Congresso Nacional criou novos proce-
dimentos para reforcar este controle, aumentando seus poderes de supervisdo. Nas déca-
das de 1970 e 1980, o poder de fiscalizacdo foi estendido ao Executivo, que o concentrou
no Office of Management and Budget. Estas restricdes aos poderes discricionarios das
agéncias reguladoras e o aumento do poder de controle politico do Estado decorreram,
principalmente (i) de uma percepcdo negativa de que as agéncias reguladoras nédo agi-
riam de acordo com o interesse publico; e (i) do movimento antirregulatério das décadas
de 1970 e 1980, que buscou diminuir o tamanho do Estado e dar-lhe mais unidade.*

Embora a possibilidade de controle politico dos atos das agéncias reguladoras te-
nha sido amplamente discutida nos Estados Unidos, isto ainda nao ocorreu no cenario
brasileiro. Isto porque, de forma contraria ao Legislador norte-americano, o Legislador pa-
trio buscou retirar das agéncias reguladoras qualquer tipo de influéncia politica ou ideol6-
gica de sua tomada de decisées, de tal maneira que, a época, ndo houve qualquer debate
em torno de formas de controle politico de seus atos. Esta tese é posta em xeque ante a

Ihe cabe, juntamente com os Ministérios, o exercicio da direcdo da Administracdo Publica Federal e a expedicdo de
decretos e regulamentos para a fiel execugao das leis. O Decreto-Lei n° 200/1967, da mesma forma, em seu artigo
19, determina que todos os 6rgaos da Administracdo Publica direta e indireta estdo sujeitos a supervisao ministerial
e da presidéncia.

41 MEIRELLES, Fernanda; OLIVA, Rafael. Delegacéo e controle politico das agéncias reguladoras no Brasil. RAP - Revista
de Administragdo Publica, Rio de Janeiro, v. 40, n. 4, 2006. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.
php/rap/article/view/6840/5421>. Acesso em: 07 jul. 2014. p. 549.

42 |bidem, p. 550.

“  lbidem, p. 549.

4 |bidem, p. 551.
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constatacao de sua discricionariedade técnica, pois demonstra que, de fato, as agéncias
podem praticar atos ou tomar decisdes baseadas em critérios politicos. Assim, primeira-
mente, é necessario destacar, para a solugao da controvérsia quanto a constitucionalidade
e legitimidade deste controle politico no Brasil, que o poder de administracdo e de fisca-
lizacdo do Presidente da Republica tem forca constitucional, enquanto a autonomia das
ageéncias reguladoras é derivada de leis ordinarias.

Isto posto, muito embora as agéncias sejam dotadas de autonomia, que lhes per-
mite ter certo controle de seus préprios atos e de seus recursos humanos e financeiros,
o Poder Executivo central possui competéncia constitucional para exercer seu poder de
supervisao, verificando (i) sua eficiéncia; (ii) se esta atingindo plenamente seus fins, ndo
cometendo nenhum desvio; (iii) se seus atos estdo de acordo com as politicas e planeja-
mento de governo; (iv) se sua atuacao estd adequada aos principios constitucionais.

Nao é outro o entendimento da Advocacia-Geral da Unido que, em 2006, emitiu
parecer sobre lide envolvendo o Ministério dos Transportes e a Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios, que possuiam entendimento divergente sobre a possibilidade
de cobranca da uma taxa portuaria no porto de Salvador. Referido parecer destaca que
nao ha qualquer conflito entre a autonomia administrativa das agéncias reguladoras e a
supervisao ministerial e conclui que, inevitavelmente, as agéncias se sujeitam a supervi-
sdo do Executivo, ainda que entre elas nao exista propriamente uma relacao de hierarquia,
uma vez que essa supervisdo constitui caracteristica do regime presidencialista adotado
pela Constituicao Federal.*®

O parecer acertadamente esclarece, ainda, os limites dos poderes de fiscalizacdo do
Executivo, ao afirmar que ndo cabe qualquer revisao das decisdes puramente técnicas, o
que nao se aplica aos atos que envolvam atividade-meio ou atos de cunho politico, uma
vez que nao ha unicamente a aplicacdo de um conceito exato cientifico, mas juizos de va-
lores de conveniéncia e oportunidade,* como é o caso das decisdes em que as autarquias
especiais utilizam sua discricionariedade técnica.

E importante pontuar, também, que o Legislativo, de maneira ainda mais ampla,
possui o papel de fiscalizador e controlador dos atos do Executivo, de modo que também
é capaz de controlar os atos das agéncias reguladoras, nos mesmos moldes do poder de
supervisao do Presidente da Republica.”

A importancia do assunto, portanto, consiste no maior alcance do controle politico
das agéncias reguladoras, feito pelo Executivo e pelo Legislativo, em comparacao com o
controle de legalidade, realizado pelo Poder Judiciario, que nao possui competéncia para

4 Parecer n° AGU-AC-051, de 05 de junho de 2006, aprovado em 13 de junho do mesmo ano. Disponivel em: <http://
www.agu.gov.br/atos/detalhe/8453>. Acesso em: 12 fev. 2014.

% Ibidem.

470 inciso VIl do artigo 49 da Constituicdo Federal determina que cabe a Camara dos Deputados e ao Senado a
fiscalizagdo e controle dos atos do Executivo, incluidos ai os atos praticados pelas pessoas juridicas integrantes da
administragao indireta.
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controlar os atos discriciondrios das agéncias, salvo na hipétese de vicio desses atos, ou
quando ha manifesta desproporcionalidade entre o ato em si e o fim almejado.

Formas de controle politico

Para a doutrina tradicional, o controle politico das autarquias se limita, basicamente,
a exoneracao ad nutum de seus dirigentes pelo chefe de governo, algo que, por forca do
marco regulatério brasileiro, deve ser entendido como excepcional, haja vista a previsao
de mandato aos dirigentes das agéncias reguladoras, o que inviabiliza sua exoneracdo
ad nutum, a exemplo do que ja ocorria, e ainda ocorre, com os reitores das universida-
des publicas. Contudo, o controle politico dos atos da Administracdo Publica, por sua
natureza, estd entrelacado com o processo democratico, uma vez que os representan-
tes do povo que ocupam cargos no Poder Executivo e no Poder Legislativo sao eleitos.
Também por isto, assim como ocorre no direito norte-americano, este tipo de controle é
exercido constantemente por meio de negociacdes, de barganhas, de pressées entre os
representantes,”® que buscam viabilizar o atendimento aos interesses dos diversos grupos
que integram os 6rgaos do Legislativo e do Executivo.*

Como verificado anteriormente, a finalidade deste controle, no ambito das agéncias
reguladoras brasileiras, consiste em avaliar sua eficiéncia, a adequacao de seus atos e re-
gulamentos aos principios constitucionais, a lei e as politicas e planejamento de governo.
E novamente importante destacar que parte importante desta avaliacdo passa por uma
nova interpretacao e definicao dos conceitos juridicos indeterminados, ainda que utiliza-
dos em conjunto com pesquisas e dados empiricos,* e, portanto, implica em uma revisao
dos critérios de conveniéncia e oportunidade utilizados pelas agéncias reguladoras na
prética dos atos discricionarios.

Para cumprir estas finalidades, o controle politico das agéncias reguladoras por estes
dois poderes ocorre das seguintes formas: (i) controle de adequacéo das discricionarieda-
des; (ii) procedimentos fiscalizatérios; (iii) ajustes orcamentarios; (iv) ajustes legislativos; e
(v) indicac@o, nomeacgao e exoneragao dos quadros diretores das agéncias.

Controle de adequacao das discricionariedades

4 SILVA NETO, Orlando Celso da. Nogoes Gerais sobre o Controle das Agéncias Regulatérias no Direito Norte-

Americano. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.). Direito regulatério: temas polémicos. 2. ed. rev. ampl., 1. reimp.

Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 407.

Importante ressaltar que este estudo ndo tem por objetivo fazer uma analise critica sobre a moralidade, o contetido

e a ética relacionada a este processo politico, mas tdo somente quanto as formas de controle politico das agéncias

reguladoras brasileiras.

50 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa: o controle das prioridades constitucionais. Novos Estudos
Juridicos (NEJ) - Eletronica, v. 18, n. 3, set-dez 2013. Disponivel em: <http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/
article/view/5131/2691>. Acesso em: 02 ago. 2014. p. 423.
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Utilizada pelo Executivo, esta forma de controle busca uniformizar os critérios do
governo e das agéncias reguladoras utilizados na realizacdo dos atos discricionarios, com
a sua consequente adequacao a estratégia de condugao e as politicas publicas do Estado.
Neste prisma, se uma agéncia reguladora realizar ato discricionario ainda que baseado em
critérios técnicos, que foge a proporcionalidade, que causa dano ou que deixa de efetivar
direitos, o Executivo possui plena competéncia para revisar este ato, para preservar ou
efetivar tais direitos fundamentais.

Esta intervencao, embora aparente, ndo atinge a autonomia das agéncias regulado-
ras, uma vez que (i) o Executivo detém o poder de supervisao dos atos da administracao
publica direta e indireta; e (ii) essa revisao estd amparada por normas e principios consti-
tucionais, ao passo que as atribuicdes das agéncias sdo definidas por legislacdo ordinaria.

Procedimentos fiscalizatorios

Procedimentos de fiscalizacdo, como auditorias e monitoramento de contas por
agentes externos, por exceléncia, sdo processos em que se verifica se o orcamento publi-
co foi gasto de forma inteligente e proporcional, de maneira a produzir bons resultados
quanto a qualidade e a quantidade de atividades relacionadas aos servicos publicos.> Em
outras palavras, este processo de fiscalizagao envolve principalmente um juizo quanto a
eficiéncia das agéncias em seu papel de regulacdo dos mercados. Este tipo de controle,
portanto, analisa se os atos das agéncias reguladoras — principalmente os atos discriciona-
rios, em que ha uma escolha politica baseada em critérios de oportunidade e convenién-
cia - estdo, de fato, colaborando para que ela esteja atuando de forma eficaz, alcancando
resultados satisfatorios de acordo com o orcamento publico a ela destinado, dentro dos
interesses politicos e econdmicos do governo.

A Constituicdo Federal dispde que cabe ao Legislativo, por meio do Congresso
Nacional, com o auxilio do Tribunal de Contas da Uniao (TCU), exercer este controle.>
Contudo, pela quantidade de deputados e senadores, e considerando todos os interesses
muitas vezes antagonicos que representam no Congresso Nacional, nem sempre as inves-
tigacdes alcancam os resultados desejados ou conseguem verificar com o detalhamento
necessario se o dinheiro publico foi bem gasto, ou seja, sua eficiéncia, e a adequacao des-
tes gastos a lei orcamentaria.

Nao restam duvidas de que o TCU possui capacidade técnica mais apurada e refi-
nada para a realizacdo de auditorias e fiscalizacdes. A este propésito, as proprias regras e
praticas do processo regulatério realizado pelas agéncias reguladoras federais e seu re-

51 MEIRELLES, Fernanda; OLIVA, Rafael. Delegacgéo e controle politico das agéncias reguladoras no Brasil. RAP - Revista
de Administracdo Publica, Rio de Janeiro, v. 40, n. 4, 2006. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.
php/rap/article/view/6840/5421>. Acesso em: 07 jul. 2014. p. 560.

%2 Sobre a fiscalizagdo do Legislativo e sobre as CPI, confira, respectivamente, os artigos 70, 71 e 58, paragrafo 3°, da
Carta Magna.
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lacionamento com as empresas integrantes dos setores regulados, ou seja, suas politicas
de governanga, ja foram objeto de analise do TCU, que buscou analisar sua adequacéo ao
principio da eficiéncia e da transparéncia, inclusive levantando diversos pontos e suges-
tées de melhoria. Dentre estes pontos, podemos citar a constatacdo de ineficiéncia de
conselhos setoriais; a falta de previsibilidade dos orcamentos das agéncias, o que acaba
afetando suas autonomias financeiras; a falta de critérios objetivos quanto a indicacdo,
remocao ou alteracao de diretores; a prépria deficiéncia legislativa quanto as suas possi-
bilidades de controle; e a ineficiéncia e falhas na gestao de risco e impactos regulatérios.>

O principal mérito do TCU, contudo, constitui em apontar riscos de desvios de fina-
lidade presentes nos atos administrativos, evitando influéncias exageradas de crencas e
ideologias que fogem a racionalidade. Alguns destes riscos sao: (i) o viés da confirmacao,
ou seja, quando o Administrador realiza os atos administrativos, buscando atingir deter-
minado fim, sem dados e/ou estudos suficientes quanto as suas inUmeras consequéncias,
ou sem projetos consistentes e adequados para verifica-las; (ii) o viés do status quo, qual
seja, a predisposicao em manter inalteradas tradi¢cdes, metodologias e procedimentos
que nao necessariamente sdo os melhores em termos de eficiéncia, e que podem, inclu-
sive, mascarar acdes anacrdnicas e clientelistas; (iii) o viés do enquadramento Unico, ou
seja, a tendéncia de analisar os atos e suas consequéncias sem analisar a questao por
outros pontos de vista, ou seja, se, dentro do fim almejado, ha outra forma mais eficiente
de praticar este ato; (iv) o viés do otimismo excessivo, que leva o administrador a agir com
negligéncia e com confianca excessiva em previsdes do futuro; e (v) o viés do presentismo,
que culmina na falta de analise de consequéncias futuras de seus atos.>*

Ajustes orcamentarios

A pratica de todo e qualquer tipo de ato, por parte das agéncias reguladoras, fica
condicionada a existéncia de recursos financeiros que o suportem. Sem estes recursos
orcamentarios, portanto, elas ndo sdo capazes de realizar novas licitacdes, firmar novos
contratos, arcar com todos os investimentos publicos que planejaram, por exemplo.

Uma das caracteristicas do modelo tedrico das agéncias reguladoras é a sua auto-
nomia financeira, sendo certo que o Legislativo e o Executivo, ao fixarem o planejamento
orcamentario, com a elaboracao e promulgacao dos planos plurianuais (PPA), das leis de
diretrizes orcamentarias (LDA) e das leis orcamentdrias anuais (LOA), devem respeitar um
minimo para que as agéncias cumpram seu papel. Contudo, havendo aprovacédo e harmo-

3 JORGE, José. Agéncias reguladoras e o controle dos seus atos pelo Tribunal de Contas da Unido. RDA - Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 259, 2012. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/
rda/article/view/8652/7384>. Acesso em: 21 ago. 2014. p. 310-311, 320-322, 331, 332-339, 340-364, 369-378.

5 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa: o controle das prioridades constitucionais. Novos Estudos
Juridicos (NEJ) - Eletronica, v. 18, n. 3, set.-dez. 2013. Disponivel em: <http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/
nej/article/view/5131/2691>. Acesso em: 02 ago. 2014. p. 423-424.
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nizacdo entre agéncia e governo, a chance de receber mais recursos estatais é maior, ao
passo que, em situacao de eventual descontentamento ou falta de concordancia, podera
levar a reducdo desta fatia.>> Esta convergéncia é percebida, em grande parte das vezes,
quando os ideais politicos sdo os mesmos. Se agirem de acordo com a politica de governo,
inclusive com relacdo aos atos discricionario-técnicos, as agéncias tém mais chance de
receber aumento orcamentdrio, ao passo que, se ndo estiverem de acordo, somente con-
seguirdao um minimo necessdrio para o cumprimento de suas finalidades institucionais.
Assim, fica evidente que o clima politico de cada governo é capaz de interferir diretamen-
te no planejamento e até na prépria estrutura das agéncias, de forma indireta, coibindo
ou induzindo suas acdes administrativas.>® Ainda que algumas agéncias possuam receita
prépria, isto ndo significa que esta modalidade de controle é completamente ineficaz,
uma vez que seu or¢amento estd vinculado ao orcamento dos entes politicos, que podem
adicionar receitas e conceder subvenc¢des econdmicas as agéncias.’” Assim, ainda que
seus efeitos possam nédo ser sempre os esperados ou os previstos pelo Legislador ou pelo
Executivo, nao hd como negar que a possibilidade de ter mais dinheiro disponivel em seu
orcamento influencia, mesmo que indiretamente, a conduta das agéncias reguladoras.

Ajustes legislativos

Este tipo de controle também evidencia a forte influéncia do clima politico dos go-
vernos nas agéncias reguladoras. Havendo divergéncia entre os ideais politicos de uma
ageéncia reguladora com o governo, é possivel que o Congresso Nacional gere nova legis-
lacdo que restrinja, modifique, exclua ou crie competéncias das agéncias, ou que anule
seus atos, como forma de pressionar uma agéncia a rever sua posicado ou modificar seus
atos discricionarios. Este tipo de controle também pode ocorrer quando o Executivo, com
fundamento em seu poder de supervisao, decide regulamentar alguma lei ou politica de
governo.

Controle dos quadros diretores das agéncias

No Brasil, a escolha dos dirigentes das agéncias reguladoras ocorre por meio de um
ato administrativo complexo que envolve um processo de indicacdo do Executivo e uma

*  MEIRELLES, Fernanda; OLIVA, Rafael. Delegacéo e controle politico das agéncias reguladoras no Brasil. RAP - Revista
de Administragdo Publica, Rio de Janeiro, v. 40, n. 4, 2006. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.
php/rap/article/view/6840/5421>. Acesso em: 07 jul. 2014. p. 559.

% SILVA NETO, Orlando Celso da. Nocbes Gerais sobre o Controle das Agéncias Regulatérias no Direito Norte-
Americano. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.). Direito regulatério: temas polémicos. 2. ed. rev. ampl., 1. reimp.
Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 405.

57 Cf. Titulo X, em especial o artigo 108, da Lei n° 4.320, de 17 de marco de 1964, que traz disposi¢des gerais sobre a
elaboracdo e controle dos orcamentos da Uniao, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 15, n. 62, p. 165-191, out./dez. 2015 185



JOSUE MASTRODI, LUCAS ROCHA MELLO EMBOABA DA COSTA

sabatina do Legislativo. A possibilidade de exoneracdo ad nutum destes servidores pu-
blicos que comandam as agéncias constitui o tema de maior polémica envolvendo suas
formas de controle politico.’® A disputa envolve, de um lado, a autonomia das agéncias
reguladoras e as suas caracteristicas (discricionariedade técnica, especificidade e neutra-
lidade), que culminam, numa primeira analise, na impossibilidade de exoneracdo ad nu-
tum de seus diretores e conselheiros, nos termos da Lei 9.986, de 18 de julho de 2000;* e,
de outro lado, o poder constitucional do Presidente da Republica de determinar a direcao
superior do governo.®® Havendo divergéncia entre as politicas de governo e os critérios
politicos utilizados pelas agéncias reguladoras para a tomada de decisdes técnicas das
agéncias reguladoras, seria possivel falar sobre a constitucionalidade de sua exoneracao?

Para a resolucdo da questao, devem ser analisados trés pontos: (i) a natureza do
cargo de direcao; (ii) a interpretacao sistematica das normas no direito brasileiro; e (jii) a
necessidade de efetivacdo dos interesses politicos e econdmicos dos governos.

Como os demais servidores publicos que ocupam cargos comissionados, todos os
diretores de agéncias reguladoras sdo nomeados por processo de indicacao dos gover-
nantes, para ocuparem posi¢oes estratégicas e de confianca. Em outras palavras, estes
dirigentes em geral possuem afinidade politica com os ocupantes dos cargos eletivos dos
poderes Executivo e Legislativo.

Contudo, muito embora estes servidores, via de regra, ndo sejam passiveis de exo-
neracdo ad nutum, nado é possivel ignorar que esta autonomia é derivada de legislacao
ordindria, enquanto a Constituicdo Federal de 1988, norma de hierarquia méaxima do or-
denamento juridico brasileiro, indica que Presidente da Republica tem o dever de coor-
denar a atuacado do Estado e executar os comandos legislativos, para efetivar direitos e
atendendo, o maximo possivel, aos interesses econdmicos e politicos dos cidadaos.

Foi o que ocorreu em 2004, quando o entdo presidente Luiz Inacio Lula da Silva
demitiu o presidente da ANATEL, Luiz Guilherme Schymura, que entrou em atritos com
o governo.®' Houve criticas a medida®? que, ja na época, foi considerada legitima e aceita
por outra parte do mercado.®®

E certo que o alto grau de autonomia das agéncias reguladoras torna este tipo de
controle politico uma excecdo a regra geral. Nao pode o Presidente, em qualquer mo-
mento, exonerar seus dirigentes por mero capricho ou por uma simples opcéo politica.

%8 MEIRELLES, Fernanda; OLIVA, Rafael. Delegacgéo e controle politico das agéncias reguladoras no Brasil. RAP - Revista
de Administragdo Publica, Rio de Janeiro, v. 40, n. 4, 2006. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.
php/rap/article/view/6840/5421>. Acesso em: 07 jul. 2014. p. 559.

% Cf.osartigos 5°,6° e 9° da Lei, que dispdem sobre a forma de gestdo dos recursos humanos das agéncias reguladoras.

% Cf. o artigo 84, especificamente os incisos Il e IV, da Constituicao Federal.

¢ PSDB questiona a demissao. Gazeta Digital, 08 jan. 2004. Disponivel em: <http://www.gazetadigital.com.br/
conteudo/show/secao/10/materia/24441>. Acesso em: 07 ago. 2014.

%2 OLIVEIRA, Gesner. A demissdo de Schymura tera efeito retardado. Folha de S.Paulo, 10 jan. 2004. Disponivel em
<http://www1 folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi1001200405.htm>. Acesso em: 07 ago. 2014.

% Para especialista, Lula pode demitir presidente da Anatel. Folha de S.Paulo, 07 jan. 2004. Disponivel em: <http://
www .folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u78928.shtml>. Acesso em: 07 ago. 2014.
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Contudo, ainda que excepcional, a exoneracdo de dirigente de uma agéncia regulado-
ra pelo Executivo pode vir a ser um ato legitimo, razoavel, e que atende aos principios
constitucionais, desde que (i) o dirigente da agéncia esteja em desacordo com a politica,
estratégia e visdo politica do governo; (ii) sua conduta esteja infringindo ou impedindo a
efetivacao dos direitos fundamentais, ou alterando e modificando a finalidade da agén-
cia, lesando especialmente o principio da eficiéncia; e (iii) outras formas de controle ndo
teriam o efeito desejado ou ja foram tentadas.

Conclusao

O legislador brasileiro, fortemente influenciado pelos ideais do neoliberalismo, ado-
tou um modelo de regulacdo econdmica feito por entes autdrquicos da Administracdo
Publica Indireta, ou seja, as agéncias reguladoras, e buscou cria-las com certas caracteris-
ticas que, em regra, dariam condicbes para elas exercerem sua fungao com especialidade
técnica e neutralidade, o que traria eficiéncia na aplicacdo da lei e seguranca juridica e
econdmica nas relagdes envolvendo as pessoas de direito privado delegadas de servico
publico e os cidadaos que receberiam a prestacao desses servicos.

Contudo, foi ignorado o fato de que nao é possivel vincular completamente a for-
ma de atuacao das agéncias reguladoras, dissociando-a completamente de elementos
ideologicos e influéncias politicas, fato este que é reconhecido no proprio direito norte-
-americano, berco do sistema de freios e contrapesos que mais inspirou o direito brasileiro
na criacao de seu modelo de regulagao por meio de agéncias. Nao ha como impedir que
as agéncias reguladoras, em certos casos, tomem decisdes politico-ideoldgicas, baseadas
em critérios subjetivos de oportunidade e conveniéncia, ainda que também fundamenta-
das com critérios técnicos e cientificos. Em outras palavras, as agéncias podem agir com
uma discricionariedade técnica, e isto pode fatalmente ser confundido com posiciona-
mento que, longe de ser técnico, possui fundamento de natureza politica.

Considerando que o controle realizado pelo Judiciario, via de regra, se limita a ana-
lise de legalidade e nao de mérito dos atos administrativos, e que dificilmente adentra a
esfera da discricionariedade, pois isso s6 se sustenta naqueles casos de flagrante despro-
porcionalidade entre o ato administrativo e sua finalidade, justifica-se a existéncia de con-
trole politico dos atos das agéncias reguladoras por parte do Executivo e do Legislativo,
que se mostra cada vez mais relevante, uma vez que permite a adequacao das formas de
atuacao das agéncias aos interesses politicos e econémicos de cada governo.

Embora os debates sobre o tema ainda sejam pequenos e timidos no Brasil, a ten-
déncia é que a neutralidade politica das agéncias reguladoras seja cada vez mais questio-
nada e debatida, assim como ocorreu nos Estados Unidos, fonte inspiradora do modelo
brasileiro, onde, principalmente nas décadas de 1970 e 1980, a discricionariedade técnica
das agéncias passou a ser vista por muitos como algo distante do interesse publico prima-
rio. Nao basta que atuem somente pensando na regulacdo de mercados, mas como forma
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de democratizacdo do modelo e de efetivacao de direitos fundamentais e principios cons-
titucionais. O seu controle politico, neste contexto, € uma das importantes ferramentas
para se chegar a este objetivo, pois permite a adequacao e aproximacgao da discricionarie-
dade técnica das agéncias reguladoras brasileiras com os interesses politico-econémicos
do governo, eleito no processo democratico.

The Technical Discretionarity and the Political Control of the Regulatory Agencies in Brazil

Abstract: Are the Brazilian regulatory agencies really neutral to any kind of ideologies? Is it acceptable that
the regulatory agencies act divergently from the current government policies? Is there an absence of any kind
of political element in its decisions? This study will seek to refute this idea of impartiality or neutrality of the
regulatory agencies’ decisions based on a supposed technical discretionarity, being divided in two main parts.
In the first one, it will analyze if it is possible to consider the existence of this technical discretionarity exerted by
the regulatory agencies, in order to demonstrate that they practice discretionary acts, even if based on technical
criteria, and, therefore, that they have an political element in their decisions. In the second part, it will approach
on how this technical discretionarity justifies an political control exerted by the Executive and Legislative, not
only consisted in the exceptional possibility of ad nutum exemption of the agencies’ administrators, but also in
other forms of revision of these discretionary acts, as a way to adapt them to the government interests.

Key words: Regulatory agencies. Efficiency. Technical discretionarity. Political control.
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