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INTRODUCAO

Passados mais de trezentos anos desde o aparecimento da obra de John Locke[2] e
um pouco menos desde a primeira difusdo do célebre «traité» de Montesquieu[3], o
Estado forjado a partir dessas obras de filosofia politica, e pioneiramente positivado nos
EUA (1787) e na Franca (1791), vem passando por freqiientes e profundas alteracdes, todas
elas desencadeadas pela formiddvel evolucdo da técnica, pela radical transformacdo do
modo de produgdo econdmica e pela conseqiiente modificagdo das estruturas sociais.
Assim, de um Estado absenteista e mero garantidor da ordem e do cumprimento dos
contratos, expressdo maxima do direito de propriedade, o mundo assistiu a emergéncia de
um Estado intervencionista, provedor de prestacdes tendentes a minimizar € a corrigir as
imperfei¢des e iniquidades do sistema capitalista. No plano organizacional, como nao
poderia deixar de ser, as modifica¢cdes ndo foram de menor relevancia.

Com efeito, se o Estado oitocentista pdde perfeitamente se encaixar no esquema
organizatorio e funcional preconizado pelos citados pensadores, dividas passaram a existir
quanto a adaptabilidade do figurino institucional por eles concebido, sobretudo em face da
colossal expansdo das atividades produtivas proporcionada pelas revolugdes industrial e
tecnoldgica e do correspondente agigantamento das atividades de regulacdo e correcdo que
o Estado, em conseqiiéncia, teve que assumir.

E, pois, nesse contexto de irreprimivel necessidade de intensificacio da presenca
corretiva do Estado no jogo capitalista que nasce a idéia de regulacdo como indeclindvel
fun¢do governamental, pelo menos naquele que é visto como o seu berco histérico, isto é,
os Estados Unidos da América.



De fato, nagdo-simbolo e terra de eleicdo do chamado laissez-faire econdmico, os
Estados Unidos se notabilizaram até o final do século 19 e inicio do século 20 pelo culto
obstinado ao dogma da nao-interven¢do do Estado nas relagdes econdmicas privadas. Tal
periodo, conhecido no direito publico do pais como o da «Era Lochner», foi paulatinamente
substituido a partir do inicio do século 20 por uma cada vez mais intensa presenca
regulatéria do Estado, chancelada por sucessivas decisdes da Corte Suprema. Foram tdo
profundas as mudancas no papel reservado ao Estado americano em matéria econdmica
que alguns autores chegam ao ponto de qualificar essa brusca alteracdo de rota como uma
verdadeira mudanca de regime ou até mesmo como uma "revolucido sem derramamento de
sangue" («a bloodless revolution»).[4]

O que € certo é que esse fenomeno de mutacdo constitucional, desencadeado pelas
mudancas estruturais por que passou a sociedade, teve como consequéncia, no plano das
institui¢des politicas, o surgimento do imperativo de mudanca nas formas de exercicio das
funcoes estatais classicas. O fendomeno da Regulacgao, tal como concebido nos dias atuais,
nada mais representa, pois, do que uma espécie de corretivo indispensavel a dois processos
que se entrelacam. De um lado, trata-se de um corretivo as mazelas e as deformagdes do
regime capitalista. De outro, um corretivo a0 modo de funcionamento do aparelho do
Estado engendrado por esse mesmo capitalismo.

Em célebre obra, na qual examina o crescimento da industrializagdo e da democracia,
bem como o impacto e os problemas que esses fendmenos trouxeram a arte de governar,
James M. Landis estabelece com certa perplexidade o confronto entre as idéias que se tinha
acerca do papel do Estado no campo econdmico no inicio do século XIX e no periodo p6s-
Lochner. Landis assinala que, se os avangos no campo dos transportes, das comunicacdes e
da producdo em massa constituiram elementos de transformag¢do da ordem social, os
problemas mais profundos relacionavam-se com as questdes econdmicas e sociais brotadas
na era das inveng¢des mecanicas. Para resolvé-los, algumas solucdes foram extraidas do
humanitarismo. Mas o essencial mesmo veio da constatacdo, pelas classes dirigentes, da
absoluta necessidade de se promover o bem-estar dos governados. Para isso, era preciso
fazer concessoes, a tal ponto que se chegou finalmente a conclusdo de que o Estado do
«laissez-faire» chegara a exaustao.

Assim, constatando as deficiéncias das funcdes judicial e legislativa no periodo do
laissez-faire, o autor conclui dizendo que a nova funcdo reguladora do Estado representa
uma tentativa de se consertar tais deficiéncias institucionais, assinalando com toda clareza:
«The administrative process is, in essence, our generation’s answer to the inadequacy of the
judicial and the legislative processes. It represents our effort to find an answer to those
inadequacies by some other method than merely increasing executive power. If the doctrine
of the separation of power implies division, it also implies balance, and balance calls for
equality. The creation of administrative power may be the means for the preservation of
that balance, so that paradoxically enough, though it may seem in theoretic violation of the
doctrine of the separation of power, it may in matter of fact be the means for the
preservation of the content of that doctrine».[5]



Portanto, para o direito norte-americano, matriz desse novo formato de Estado, foram
esses os fatores determinantes da brusca guinada institucional que, certamente, estarreceria
tanto Locke quanto Montesquieu. Mais estarrecidos ainda com o «novo» fendmeno devem
ficar aqueles que, por acomodacdo intelectual e académica, ou mesmo apego as idéias
estabelecidas e desdém por tudo o que se passa fora das fronteiras nacionais, se véem
subitamente confrontados com os graves problemas de natureza constitucional engendrados
pelas agéncias propriamente reguladoras e pela ja variada progenitura por elas espalhadas
pelos quatro cantos do Planeta.

Com efeito, ndo tem sido sem percalcos a trajetéria percorrida pelas agéncias
reguladoras nesses seus mais de cem anos de existéncia. Sobre elas t€ém sido suscitados
questionamentos juridico-constitucionais dos mais variados matizes, envolvendo desde a
falta de legitimidade democratica e de compromisso para com o principio de separacdo de
poderes, que lhes seria inerente, passando pela critica ao seu modo de atuacio e ao suposto
«despotismo» que elas encarnariam, na medida em que, comandadas por técnicos e experts
supostamente apoliticos e eqiiidistantes das lutas pelo poder que se travam entre as diversas
faccoes em que se divide o corpo social, essas entidades em realidade estariam se
subtraindo ao procedimento democratico de controle instrumentalizado através do processo
politico («political accountability»).

O Brasil, em razdo da artificialidade e ligeireza com sdo tratados muitos dos assuntos
de capital importancia para a regular evolucdo e condug¢do dos seus negdcios publicos,
comeca a debater questdes dessa natureza, em razdo da recente introdugdo, entre nos, por
via legislativa, das primeiras agéncias vocacionadas ao exercicio da regulacdo e
fiscalizacdo de atividades vitais da nossa economia, tais como energia -elétrica,
telecomunicagdes e petréleo.

Recepcionado o novo instituto pelo nosso Direito, multiplicam-se as indagacdes a
respeito dos problemas constitucionais que ele suscita: os fatores e condi¢cdes empiricas que
impulsionaram o surgimento das agéncias reguladoras nos EUA seriam os mesmos que
estariam conduzindo a guinada que representa para o Brasil a ado¢do da «nova» forma de
regulacdo e do novo tipo de estruturacdo estatal que ela engendra? Seriam idénticas as
premissas impulsionadoras das mudangas ocorridas nos EUA ao longo do século 20 e que
aqui mal acabam de se instalar? Aparentemente, ndo. Para os EUA, a regulagcdo por
intermédio de agéncias independentes constituiu, como ja dito, uma brutal (embora nao
abrupta) ruptura com uma concep¢cdo de Estado minimo, identificado como «policing
model», isto €, um Estado alheio a questdo do bem-estar econdmico da populacdo, e
sobretudo proibido de empreender intromissdo mais arrojada em 4dreas tais como fixacao
de precos, disseminacdo de informacdes tuteis aos usudrios, imposi¢do, consolidacdo e
monitoramento de préiticas concorrenciais justas, em suma, regulacdo de mercados.
Noutras palavras, trata-se do abandono da conhecida visao do Estado que, segundo Adam
Smith, seria regulado pura e simplesmente pela «mao invisivel» do mercado. No Brasil,
diversamente, a nova regulacdo nasce em um contexto inteiramente diferente. Aqui tenta-se
abandonar uma concep¢do de Estado altamente clientelista, o qual, por certo, sempre foi
ativo no campo da economia, mas nio para reguld-la eficazmente, mas sim para servir aos
interesses dos diversos estamentos superiores de que sempre foi «presa». Doravante esse
Estado pretende transferir a atores privados o essencial das atividades que antes detinha a



titulo de monopdlio ou quase-monopodlio, assumindo o papel de normatizador e de
fiscalizador.

Trata-se, como se vé, de um implante, de uma «greffe» aplicada a tecidos de textura
diferente. Em suma, mais uma tentativa de se ministrar o mesmo remédio a sintomas e
pacientes com diagndsticos totalmente diferentes.

Neste despretensioso ensaio, tentaremos abordar, num primeiro momento, a génese e
o regime juridico das agéncias reguladoras. Num segundo momento, discutiremos algumas
das questdes constitucionais suscitadas por essas entidades, especialmente nos paises que
adotaram esse modelo de organizacdo regulatdria estatal hd mais tempo do que nés. Por
fim, concluiremos com algumas consideragdes acerca de uma possivel «progenitura» das
agencias, isto €, falaremos a respeito de algumas instituicdes de direito comparado que nas
ultimas décadas, calcadas na idéia-matriz das agéncias reguladoras, brotaram mundo afora.

1. GENESE, EVOLUCAO, CONCEITO E REGIME JURIDICO DAS
AGENCIASREGULADORAS

Previamente ao exame da gé€nese e evolucdo das agéncias reguladoras, parece-nos
conveniente tentar trazer algumas clarificagdes conceituais acerca do novo instituto e da
sua natureza juridica.

1.1 Clarificagbes conceituais

Nao se deve confundir «agéncia executiva» («executive agency» ou «administrative
agency» no direito norte-americano) com «agéncia reguladora independente»(«independent
regulatory commisssion»). No Direito brasileiro, Agéncia Executiva nada mais é do que
uma Autarquia ou Fundacdo Publica dotada de regime especial gracas ao qual ela passa a
ter maior autonomia de gestdo do que a normalmente atribuida as autarquias e fundacoes
publicas comuns. Trata-se em realidade de uma qualificacdo juridica que pode ser dada a
uma autarquia ou fundacdo, ampliando-lhe a autonomia gerencial, or¢camentdria e
financeira, devendo a entidade firmar contrato de gestdo com a administracdo central, no
qual se compromete a realizar as metas de desempenho que lhe sdo atribuidas.[6] No dizer
do professor Caio Técito, representam «um processo interno de desconcentragdao
administrativa. Assumem, em nivel de autonomia, a gestao de servigos publicos especificos
que conservam a natureza estatal».[7]

A transposicdo literal da expressdo «executive agency» ao nosso verndculo pode
conduzir a mal-entendidos. No direito dos EUA, agéncia executiva tem as mesmas
caracteristicas juridicas das nossas autarquias. Sdo entidades administrativas dotadas de
personalidade juridica propria, criadas por lei com a atribuicao de gerenciar e conduzir, de
forma especializada e destacada da Administragdo Central, um programa ou uma missao
governamental especifica. Apesar de gozarem formalmente de autonomia funcional no
setor especifico de atividades que lhe € atribuido, s@o entes vinculados a Administracao
Central, estdo sujeitas a supervisdo e a orientagdo do Presidente e do Ministro de Estado
(«Secretary») responsavel pelo setor em que se enquadra a respectiva atividade estatal.
Mais do que isso, sua dire¢do, em cuja cupula em geral (mas nem sempre) tem assento um
unico agente estatal, pode ser exonerada a qualquer momento pelo Presidente, embora para
a nomeacao seja invariavelmente imprescindivel a aprovacao do Senado.



J4 a Agéncia Reguladora («Independent Regulatory Commission», na terminologia
mais usual do direito dos EUA) é uma entidade administrativa autdnoma e altamente
descentralizada, com estrutura colegiada, sendo os seus membros nomeados para cumprir
um mandato fixo do qual eles sé podem ser exonerados em caso de deslize administrativo
ou falta grave («for cause shown»). A duracdo dos mandatos varia de agéncia para agéncia
e ndo raro é fixada em fun¢do do nimero de membros do colegiado, de sorte que os
membros de uma agéncia composta de cinco Diretores («Commissioners») terdo mandatos
de cinco anos escalonados de tal maneira que haja uma vacancia a cada ano. A nomeagao,
inclusive a do presidente do colegiado («Chairman»), cabe ao Chefe do Executivo com
prévia aprovacao do Senado. [8]

Portanto, o fator decisivo de distin¢do entre uma «administrative agency» € uma
«independent regulatory commission» reside no seu relacionamento com o Chefe do
Executivo. Se o Presidente dos EUA tem total controle sobre as agé€ncias executivas, tendo
competéncia legal para ditar-lhes a politica a ser seguida e até mesmo exonerar a qualquer
momento os seus dirigentes, 0 mesmo ja ndo ocorre em relacdo as ageéncias tipicamente
reguladoras, que sdo independentes no estabelecimento da regulamentacdo do setor de
atividade governamental que lhes € atribuido por lei, gozando os seus diretores, para tanto,
de estabilidade funcional garantida pelo fato de a nomeacao ser efetivada para um mandato
fixo. Em outros aspectos, tais como a organizacdo interna, o modo e o procedimento de
atuacdo, nao ha grandes diferengas entre esses dois tipos de organizagdo. Frise-se, por
oportuno, que a forma de organizacdo colegiada ndo € de forma alguma um trago distintivo
exclusivo das agéncias tipicamente reguladoras, pois na Administracdo federal americana
contam-se inimeras «administrative agencies» (isto é, «autarquias», nos termos do nosso
direito administrativo) que se revestem dessa forma organizacional. J4 para o Direito
brasileiro, agéncia reguladora é uma autarquia especial, criada por lei, também com
estrutura colegiada, com a incumbéncia de normatizar, disciplinar e fiscalizar a prestagao,
por agentes econdmicos publicos e privados, de certos bens e servicos de acentuado
interesse publico, inseridos no campo da atividade economica que o Poder Legilsativo
entendeu por bem destacar e entregar a regulamentacdo autonoma e especializada de uma
entidade administrativa relativamente independente da Administragao Central.

Nossas agéncias configuram, portanto, uma importacdo de um conceito, de um
formato e de um modo especifico de estruturacdo do Estado. Faltam-lhes, contudo, e isso
poderd lhes ser fatal no curso do seu amadurecimento institucional, um maior rigor na
delimitacdo de seus poderes e na compatibilizagao destes com os principios constitucionais,
um controle efetivo pelo Senado do processo de designagdo dos seus dirigentes, um
controle mais eficaz de suas atuagdes pelo Judicidrio e pelos 6rgios especializados do
Congresso e, por fim, uma maior preocupacao com o estabelecimento, em seu beneficio, de
um minimo lastro democratico, de sorte a evitar que elas se convertam em instrumento de
dominacdo de uma determinada tendéncia politico-ideolégica. Sobre este ultimo ponto,
alids, a vigilancia ha de ser redobrada, haja vista as fragilidades intrinsecas da nossa vida
institucional.

Natureza Juridica — No plano juridico formal, as agéncias brasileiras nada mais sao,
pois, do que as velhas e conhecidas autarquias, pessoas juridicas de direito publico, agora
com nova roupagem e dotadas de um grau maior de independéncia em relacdo ao poder
central, dai a qualificacdo de «especial» que lhes é conferida pela lei[9]. Segundo a
Professora Maria Sylvia Di Pietro, as agéncias estdo sendo criadas como autarquias de
regime especial porque "sendo autarquias, sujeitam-se as normas constitucionais que



disciplinam esse tipo de entidade; o regime especial vem definido nas respectivas leis
instituidoras, dizendo respeito, em regra, a maior autonomia em relacdo a Administragao
Direta; a estabilidade de seus dirigentes, garantida pelo exercicio de mandato fixo, que eles
somente podem perder nas hipdteses expressamente previstas, afastada a possibilidade de
exoneracao ad nutum; ao carater final de suas decisdes, que nao sio passiveis de apreciacdao
por outros 6rgios ou entidades da Administragdo Publica."[10] Quase na mesma linha da
ilustre professora da USP, Marcos Augusto Perez[11] sustenta que as agéncias "foram
concebidas como organismos independentes e autbnomos em relacdo a estrutura tripartite
de poderes estatais. Para elas se delegavam funcdes de cunho legislativo (fungdo
reguladora), judicial (fun¢do contenciosa) e administrativo (fun¢do de fiscalizagdao). A
idéia que presidiu a criagio dessas entidades era dotar o Estado de 6rgdos que possuissem
agilidade, especialidade e conhecimento técnico suficientes para o direcionamento de
determinados setores da atividade econdmica, segmentos estes que potencialmente
representariam uma fonte de constantes problemas sociais. (...) As agéncias reguladoras
sd0, em esséncia, organismos tipicos do ‘estado de bem-estar’, voltados a monitorar a
intervencdo da Administracdo no dominio econémico, atividade que realizam através do
poder regulamentar que lhes € atribuido, mas também através de funcdo contenciosa e de
fiscalizacdo."

Ja para o Prof. Arnoldo Wald e Luiza Rangel Moraes, as agéncias reguladoras sao
"organismos constituidos pelo Poder Publico, para normatizar, aplicar as normas legais,
regulamentares e contratuais da atividade sob sua tutela, outorgar e rescindir os contratos de
concessdo, bem como fiscalizar os servigos concedidos, além de funcionar, em muitos
casos, como instancia deciséria dos conflitos entre as empresas concessiondrias e o0s
usuarios." [12]

Destoante e levemente cético em relacdo a suposta inovacdo que representariam as
agéncias até hoje instituidas entre nés, o Professor Celso Antonio Bandeira de Melo critica
os atributos dessas novas entidades, afirmando que "independéncia administrativa",
"auséncia de subordinacdo hierdrquica" e "autonomia administrativa" sdo elementos
intrinsecos a natureza de toda e qualquer autarquia, nada acrescentando ao que lhes €
inerente. Assim, nisto ndo ha peculiaridade nenhuma; o que pode ocorrer é um grau mais
ou menos intenso destes caracteres." [13]

Em suma, trata-se de pessoas juridicas de direito publico, espécie do género autarquia,
as quais sdo conferidas as fungdes de regulamentacdo, fiscalizacdo e decisdo em carater
descentralizado no ambito de determinado setor da atividade econdmica e social de grande
interesse publico. Por serem autarquias, devem ser criadas por lei, como determina o art.
37, XIX da Constituicdo Federal. Em razao do principio da simetria, sua extincdo também
sO pode se dar através de lei especifica e por motivos de interesse publico.

1.2 Génese das agéncias reguladoras

Introduzidas no direito norte-americano no final do século XIX, as agéncias
reguladoras sé vieram a se consolidar na paisagem administrativa do pais a partir do «New
Deal», a colossal mudanga de postura governamental ocorrida nos EUA sob Franklin
Roosevelt, levada a efeito para retirar o pais da Depressao dos anos 30. Tal ruptura marca,
como se sabe, o surgimento ali do que se convencionou denominar «the regulatory state» -
isto é,0 Estado altamente interventor nas atividades econdmicas, intervencao essa que se
instrumentaliza precisamente através das agéncias.



Conrado Hiibner Mendes, em primoroso artigo, sintetiza a perfeicao a trajetéria das
novas entidades: "A historia das agéncias reguladoras nos Estados Unidos passou por
quatro fases principais. O nascimento desse modelo de regulacdo deu-se em 1887, quando
se verificou a premente necessidade de se conferir uma resposta reguladora as disputas que
estavam a ocorrer entre as empresas de transporte ferroviario e os empresarios rurais. Caio
Técito mostra tal situacdo: ‘como as companhias de estradas de ferro procurassem obter o
lucro méximo nas tarifas que livremente estipulavam — sob o critério do mais alto preco
que a clientela pudesse suportar, as traffic would bear- , os fazendeiros do Oeste,
organizados no movimento conhecido como National Grange, atuaram como grupo de
pressao sobre as Assembléias estaduais, obtendo que fossem reguladas, legislativamente, as
tarifas ferrovidrias e o preco de armazenagem de cereais.” Nesse ano, criou-se entdo a ICC
e um pouco mais tarde, a FTC, destinadas a controlar condutas anticompetitivas de
empresas e corporacdoes monopolistas. Numa Segunda fase, localizada entre os anos 1930 e
1945, a economia norte-americana, abalada por uma forte crise, foi socorrida por uma
irrupcdo de intimeras agéncias administrativas que, como parte da politica o New deal,
liderada pelo Presidente Roosevelt, intervieram fortemente na economia. Tal intervengao,
suprimindo os principios bdsicos do Liberalismo e conferindo ampla autonomia a tais
agéncias administrativas, foi motivo de um inicio de debate constitucional-jurisprudencial
substancioso. O terceiro momento, entre 1945 e 1965, foi marcado pela edi¢do de uma lei
geral de procedimento administrativo (APA — Administrative Procedural Act), que trouxe
uma uniformidade no processo de tomada de decisdes pelas agéncias, conferindo-lhes
maior legitimidade. Entre os anos de 1965 e 1985 defrontou-se o sistema regulatério
americano com um problema que desvirtuou as finalidades da regulacao desvinculada do
poder politico: a captura das agéncias reguladoras pelos agentes econdmicos regulados.
Explique-se: os agentes privados, com seu colossal poder econdmico e grande poder de
influéncia, diante de entes reguladores que dispunham de completa autonomia perante o
poder politico, ndo encontraram dificuldades para implantar um mecanismo de pressao que
acabasse por quase que determinar o contetido da regulacdo que iriam sofrer. Os maiores
prejudicados, por conseqiiéncia, foram os consumidores. Finalmente, em 1985, num
processo que continua até os dias de hoje, o modelo comecou a se redefinir para que se
consolide um modelo regulador independente, mas com os controles externos adequados
para garantir essa independéncia."[14]

Como se ve€, essas entidades nasceram da indeclindvel necessidade de mudanca de
curso do sistema capitalista e da conseqiiente alteracao da postura do Estado em relagdo as
relagcdes econdmico-sociais engendradas por este sistema. Consolidadas e legitimadas pela
crise econdomica dos anos 30 e pelos seus desdobramentos institucionais, paulatinamente
elas se aperfeicoaram e se multiplicaram, integrando-se definitivamente na estrutura
administrativa do Estado norte-americano.

Numa etapa ulterior, que fixariamos arbitrariamente 14 por volta dos anos 70, elas
comegam a ser recepcionadas no ordenamento juridico de alguns paises de tradi¢do juridica
romano-germanica, como € o caso da Franca, onde a sua primeira apari¢cdo se dd em 1978.

No Brasil, que também pertence a essa ultima familia juridica, embora com cada vez
mais numerosos elementos do sistema da common law, elas aportam na segunda metade
dos anos 90, no bojo do processo de desengajamento do Estado da prestacdo direta de
varios servigos publicos.

Com efeito, no seu Titulo VII, a Constituicio de 1988 dispde sobre a ordem
Econdmica e Financeira,[15]disciplinando especialmente o papel do Estado como agente



normativo e regulador e como executor subsididrio de atividades econdmicas. Dispde
ainda sobre a possibilidade de transferéncia a iniciativa privada da prestacdo de alguns
servicos  que durante muito tempo estiveram sob controle estatal. No plano
infraconstitucional, a Lei 8987/95, regulamentando o mencionado artigo 175 da CF/88,
trouxe novas regras sobre o regime de concessdes e permissoes de servigos publicos. Com
fundamento na nova ordem constitucional e legal, foram editadas as leis 9427/96, 9472/97
e 9478/97 que criaram respectivamente a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) a
Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL) e Agéncia Nacional do Petréleo
(ANP), as quais foi transferida a atribui¢do regulatéria dos setores de energia elétrica, das
telecomunicacdes e do petréleo[16]. Posteriormente, a lei 9782/99 criou a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitéria, prenunciando, assim, a exemplo do que ocorreu nos EUA
e em outros paises, um movimento de expansio dessas entidades, que a passam a ter poder
de interven¢do nos mais diversos setores em que se faz necessdria a presenca reguladora e
disciplinadora do Estado, e nao apenas nas dreas de atividade econdOmica outrora
monopolizadas pelo poder publico.

As agéncias podem ser criadas tanto em ambito federal quanto na esfera estadual,
com o objetivo de regular a prestacdo por operadores privados de servigos publicos
delegados a iniciativa privada. A reproducdo dessa tendéncia regulatéria tem seguido dois
modelos: de um lado, o "modelo setorial especializado", em que sdo criadas diversas
agéncias, uma para cada setor (como no caso das agé€ncias federais supramencionadas); € o
"modelo multissetorial”, em que se cria apenas uma agéncia incumbida da regulacdo de
todos os servigos publicos prestados por particulares, como é o caso do Estado do Rio de
Janeiro, onde foi criada a ASEP-RJ (Agéncia Reguladora de Servigos Publicos),
responsavel pela fiscalizacdo e regulacdo de todos os servicos publicos objeto de concessao
ou permissdo pelo Estado[17].

1.3 Estrutura organizacional, atribuicdes e modo de funcionamento das agéncias

Em linhas gerais, pode-se dizer que, no aspecto organizacional, o legislador brasileiro
foi bastante timido ao estabelecer o figurino institucional e o modus operandi das nossas
agencias reguladoras. Com efeito, constata-se que pouco se ousou nesse campo quando se
confrontam os novos entes com os seus similares do direito comparado.

De fato, as leis que criaram as primeiras agéncias reguladoras grosso modo
estabeleceram que elas serdo dirigidas por um Diretor-Geral e por outros tantos diretores,
0s quais atuardo sob regime de colegiado. Previram também a existéncia de um Ouvidor, a
cargo de quem fica a incumbéncia de zelar pela qualidade do servico prestado pelas
empresas privadas bem como de solucionar eventuais problemas e reclamagdes dos
consumidores e usudrios do servico. O Diretor-Geral é nomeado pelo Presidente da
Republica, apds aprovacdo da escolha pelo Senado Federal, com apoio no permissivo
constitucional do art. 52, III, "f", da Constituicdo de 1988 e das leis de criacdo das
ageéncias.[18]

Examinemos ainda que superficialmente esse modelo de estruturagdo das nossas
agencias a luz do direito comparado, sublinhando os riscos institucionais que ele encerra.

De saida, note-se que em razdo do cardter de manifesta preponderancia do Poder
Executivo e de uma certa tendéncia do Legislativo nacional a «renunciar» a algumas das
suas mais salientes e importantes atribuicdes (a de controle do Executivo), as nossas
agéncias ja nascem com a marca de um inequivo deficit democratico. Nomeados os seus



dirigentes maximos pelo Chefe do Poder Executivo mas sem a contrapartida de um controle
e triagem efetivos dessas nomeagdes por parte do Poder que representa a soberania popular,
as agéncias consagrardo, provalvemente, um processo ainda mais intenso de fortalecimento
do Executivo em detrimento do Legislativo. E o que é mais grave: em um pais sem uma
verdadeira tradi¢do de alternincia politica, em que os homens vocacionados a aceder ao
Poder t€m invariavelmente o mesmo perfil sdcio-econdmico e ideoldgico, é razodvel temer
que elas venham chancelar a hegemonia de um grupo politico, de um modo de pensar e
conceber a sociedade. Noutras palavras, provavelmente as agéncias constituirdio um
instrumento suplementar de fragilizacdao da nossa j4 fragil democracia.

Tome-se como exemplo concreto de comparagdo a trajetéria ja longa das agéncias
norte-americanas e das suas similares do direito franc€s. Objeto de criticas acerbas[19] e
das mais variadas naturezas, a principal delas sendo a de que constituem uma usurpacio do
poder que o Povo delega aos 6rgdos representativos, as agéncias norte-americanas foram
paulatinamente se adaptando as exigéncias democraticas, tentando assim se livrar da pecha
de que seriam uma espécie de ditatura de uma elite técnica, apolitica e irresponsdvel do
ponto de vista politico. Para aplacar tais criticas as leis que instituiram algumas das mais
recentes agéncias americanas impdem um «entendimento bipartidario» como condicao para
nomeacdo dos quadros dirigentes da entidade.

Ja o Direito francés foi ainda mais longe. Adotando, por analogia, a férmula escolhida
pela Constituicdo da Quinta Republica para a nomeacdo dos membros da Jurisdi¢do
Constitucional, a legislacio francesa sobre a matéria invariavelmente atribui, em
propor¢des absolutamente idénticas, a competéncia para nomear os dirigentes das
«Autorités Administratives Indépendantes» (denomina¢do que tomam na Franca as
agéncias reguladoras) as trés maisimportantes autoridades politicas do Estado: Presidente
da Republica, Presidentes da Assembléia Nacional e do Senado.Note-se, em primeiro lugar,
a presencga inequivoca de um elemento de «checks-and-balances»: o Primeiro-Ministro, que
€ a autoridade responsavel pela conduc¢do do dia-a-dia da Administracdo e que € o seu chefe
de fato e de direito, ndo tem em principio poder para nomear os diretores das agéncias
reguladoras independentes, cabendo tal atribuicdo ao Chefe de Estado, arbitro de toda a
vida institucional, e aos presidentes das Casas Legislativas, representantes da soberania
nacional. Por outro lado, tendo em vista as peculiaridades do sistema politico francé€s, no
qual as duas Camaras do Legislativo tém perfil ideoldgico e comportamento politico
absolutamente distintos (o Senado, mais conservador e tradicionalista, se identifica mais
facilmente com a chamada «France profonde», ou seja, com aquele segmento da Nagao
mais identificado com os valores da vida rural, de provincia), bem como o fato de que o
fenomeno de coexisténcia institucional denominado «Coabita¢do»[20] ndo raro faz com
que a conducdo dos assuntos governamentais seja dividida por duas personalidades
pertencentes a partidos politicos adversdrios, o sistema ali adotado parece ser mais
consentaneo com as exigéncias democraticas. As agéncias francesas, assim, sio mais
representativas das multiplas sensibilidades politico-ideoldgicas em que se divide a Nagdo.
Ganha com isso a democracia.

Confrontando-se a forma de nomeacao escolhida pelo legislador brasileiro com esses
exemplos do direito comparado, chega-se a conclusdo de que o Brasil manteve-se fiel a sua
tradicao de pouco caso para com os principios democraticos. Com efeito, as leis de regéncia
de nossas agéncias prevéem em alguns casos[21] a criacdo de um Conselho Consultivo,
«Orgdo de participagdo institucionalizada da sociedade na Agéncia». Tal Conselho ¢é
composto por «representantes indicados pelo Senado Federal, pela Camara dos Deputados,



pelo Poder Executivo, pelas entidades de classe das prestadoras de servicos de
telecomunicagcdes, por entidades representativas dos usudrios e por entidades
representativas da sociedade, nos termos do regulamento». No entanto, trata-se de 6rgao
meramente «consultivo», eis que suas «recomendagdes» ndo tém cardter vinculante para a
Dire¢ado da entidade, que, esta, sim, € detentora de poder efetivo e permanece na prética sob
a influéncia solitaria do Executivo.

As Atribui¢cdes e os Métodos de atuacdo das agéncias — Como tem-se afirmado, as
agéncias norte-americanas sdo detentoras de funcdes «quase legislativas», «quase
executivas» e «quase judiciais». Noutras palavras, a uma unica agéncia podem ser
outorgadas as mais diversas e importantes atividades estatais, tais como a edi¢do de
normas com forca de lei e amplo e decisivo impacto sobre toda a sociedade; a condugdo de
investigacOes de certas condutas irregulares e a conseqiiente fixacdo de penalidades aos
particulares responsdveis por essas condutas; € o julgamento de certos litigios inerentes a
atividade objeto de regulacdo, dependendo da regulamentacdo especifica de cada agéncia.
[22] Na pritica, as agéncias «imitam» as atividades dos trés Poderes tradicionais.

Com relagdo a chamada funcio «quase executiva» pouco hd que se dizer, eis que ela
em quase nada se diferencia das atividades administrativas e executivas dos demais 6rgaos
e entidades da administracdo tradicional. As agéncias sdo, primordialmente, estruturas
administrativas inseridas no ambito do Poder Executivo e com atribui¢cdes tipicas desse
Poder, que sdo a de executar as leis votadas pelo Legislativo e de conduzir e comandar as
atividades governamentais.

E na fungdo propriamente reguladora («rulemaking») ou «quase legislativa» que
reside o cerne das atribuicdes das agéncias independentes americanas. O interessante &
que no exercicio dessa funcdo «normativa» elas agem ora como um tipico Poder
Regulamentar, ora adotam procedimentos mais comumente usados na pratica do Poder
Judicidrio. Em principio, o «rulemaking» das agéncias consiste em editar «prescritive
formulations» ou «legislative rules», isto €, normas regulamentares das atividades incluidas
no respectivo campo de especialidade, passando tais normas a ter for¢a de lei («subordinate
legislation», na terminologia britanica), tanto para os agentes econdmicos envolvidos
quanto para os usudrios dos respectivos servicos. Tais normas  revestem-se de
caracteristicas que as aproximam das leis. De um lado, o seu descumprimento sujeita o
infrator as mesmas consequéncias juridicas previstas para a ndo observancia das leis
votadas pelo Congresso, como, por exemplo, o pagamento de pesadas multas. Por outro
lado, tais normas sdo bem menos vulnerdveis a ataques na via jurisdicional, eis que a
tradicdo do direito publico jurisprudencial norte-americano € de outorgar ampla
deferéncia[23] a «expertise» dos 6rgados e entidades especializados[24].

As «rules» editadas podem ser de natureza substantiva («substantive rules»),
interpretativa («interpretive rules») e procedimental («procedural rules»). As «substantive
rules» tém considerdvel forca juridica por simbolizarem a prépria delegacdo da
competéncia normativa do Legislativo e por serem as principais beneficidrias da
mencionada «deferéncia» do Judicidrio, que deliberadamente nelas raramente se
imiscui.[25] J4 o mesmo ndo se pode dizer das «interpretive rules», que sdao objeto de
reexame judicial mais freqiiente, ainda que a interven¢ao do Judicidrio se faca com bastante
parcimonia, pois, de acordo com a doutrina americana, «courts are not supposed to
supplant administrative discretion by substituting their judgment for that of an agency on a
matter of policy». Ja as «procedural rules» dizem respeito a estrutura organizacional de



cada agéncia, o seu modo de funcionamento, a sua pratica cotidiana. Em suma, o seu
regimento interno.

Outra peculiaridade do processo decisdrio-regulamentar das agéncias, que as
aproximam de uma certa maneira do modus operandi do Legislativo, € a chamada «notice-
and-comment rulemaking», ou seja, o procedimento legal por elas observado desde a
proposicao até a final adocdo de um determinada regulamentacdo. Aqui o elemento-chave
sdo a transparéncia e a interacdo com a sociedade. O procedimento transcorre da seguinte
maneira: antes de adotar uma norma regulamentar de algum aspecto da atividade incluida
no seu ambito de atuacdo, a agéncia promove estudos, consulta experts e prepara um
dossier acerca da necessidade daquela regulamentacdo. Em seguida, publica toda a
documentacdo e os planos concernentes a regulamentacdo almejada no 6rgio oficial de
divulgacdo governamental(«Federal Register»), conclamando a populacdo, os «experts» e
as pessoas interessadas na matéria a emitirem suas consideragdes a respeito num
determinado periodo de tempo. Ultrapassado o prazo estipulado e examinadas as
observagdes vindas do publico, a agéncia edita a regulamentacao.

As leis instituidoras de algumas das agéncias reguladoras brasileiras copiaram, ou
pelo menos tentaram copiar, 0 «notice-and-comment rulemaking» das suas congéneres
norte-americanas. Por exemplo, o art. 42 da Lei da Anatel (9.472/97) estipula que «as
minutas de atos normativos serdo submetidas a consulta publica, formalizada por
publicacdo no Didrio Oficial da Unido, devendo as criticas e sugestdes merecer exame e
permanecer a disposi¢do do publico na Biblioteca». Ja o artigo 44 da mesma Lei, com o
objetivo de fomentar a participacdo da sociedade no processo decisério da Anatel,
estabelece que «qualquer pessoa terd o direito de peticionar ou de recorrer contra ato da
Agéncia no prazo maximo de trinta dias, devendo a decisdo da Agéncia ser conhecida em
até noventa dias».

Quanto a chamada fungdo «quase judicial», ela repousa, primeiramente, no fato de
que muitas agéncias reguladoras americanas adotam um procedimento decisério de tipo
judicialiforme. Tal procedimento se ilustra por dois aspectos distintos. Em primeiro lugar,
pelo fato de que, ao invés de certas questdes serem decididas pelo método classico de
exame burocrdtico através de diversos e sucessivos 6rgaos e agentes hierarquizados de
forma mais ou menos ldgica, elas sdo submetidas a um procedimento muito parecido com o
que antecede as decisdes judiciais («trial-like procedure»), envolvendo audiéncias
publicas(«hearings), colheitas de depoimentos, intervencdo de advogados representantes
das partes envolvidas e final decis@o por parte de um 6rgao colegiado.

Em segundo lugar, a «quase judicialidade» de algumas das atribui¢des das agéncias
americanas € fruto, ao nosso ver, do intricado e especialissimo regime juridico que o
direito dos EUA reserva as relagdes entre as agéncias e os 6rgaos do Poder Judicidrio. Para
nao nos alongarmos demasiadamente em detalhes desse regime juridico, vamos nos limitar
a formulagdo de trés afirmacdes simples e elucidativas: 1) o Poder Judicidrio americano
pode, sim, rever as decisdes das agéncias reguladoras; 2) para que isso acontega, porém, é
preciso previsdo legal expressa (em consonancia com o jargdo: «there is law to apply»); 3)
em um numero considerdvel de situagdes o exame judicial das decisdes das agéncias nao
ocorre, porque: a) a lei instituidora da agéncia excluiu expressamente o reexame judicial da
questdo especifica em disputa («statutory preclusion of judicial review»); b) a questao
objeto de disputa é tida como da al¢adadiscriciondria da agéncia («committed to agency
discretion»); c) seja por deferéncia a especializacdo técnica das agéncias[26], seja por
entender que, ao julgar os litigios especificos da area posta sob sua regulamentacdo, elas



agem na qualidade de «agents of the courts», os 6rgdos do Judicidrio confirmam na maior
parte das vezes as decisdes e escolhas técnicas dessas entidades especializadas. Noutras
palavras, o reexame judicial das decisdes das agéncias americanas se dd nos quadros do que
poderiamos qualificar como um «controle jurisdicional minimalista». Ou seja, a fungdo
«quase judicial» exercida pelas agéncias americanas decorre, de certa forma, da
preponderancia que elas det€ém na solugdo jurisdicional dos litigios que afloram na sua area
especifica de atuacdo, indicando, no limite, que € t€nue a fronteira que separa a tdo falada
«usurpacdo» da funcao jurisdicional por esses entes e a realidade de um superficial controle
que o Judicidrio, deliberadamente, exerce sobre elas.[27]

Por tltimo, a fungdo «quase judicial» também se ilustra pela surpreendente
emergéncia, em um pais de common law como os EUA, de um personagem tipico do
direito administrativo de tipo francés: o «juiz administrativo», mais comumente
denominado «ALJ» («Administrative Law Judge). O «Juiz Administrativo» norte-
americano simboliza uma radical mudanga de tendéncia do direito anglo-saxao.[28] Sua
criacdo no seio das Agéncias constitui uma resposta as duras criticas que ao longo do
tempo se fizeram a anomalia institucional consistente em um mesmo ente (ainda por cima
vinculado ao «mais perigoso» dentre os Poderes, como provavelmente diriam Hamilton e
Bickel[29]) acumular as trés funcdes governamentais bdsicas. Preocupacdes com o cardter
justo e razodvel das decisdes proferidas pelas agéncias também estiveram na origem da
criacdo dessa inovacdo institucional. Os «Juizes Administrativos» ou «Juizes de Direito
Administrativo» sdo agentes estatais qualificados aos quais a lei atribui funcao jurisdicional
no ambito das agéncias. Denominados «Trial Examiners» ou «Hearing Examiners» nos
primeiros tempos de vigéncia da Lei de Procedimento Administrativo (Administrative
Procedure Act — APA) de 1946, eles tiveram o seu estatuto funcional aperfeicoado ao
longo do tempo, gozando nos dias atuais de grande independéncia funcional em razdo do
fato de se beneficiarem de estabilidade no emprego, de uma sélida garantia estatutdria que
lhes é assegurada pelas leis do servigo publico e do fato de gozarem de um status
diferenciado e isolado em relacdo as agéncias e os seus servidores ordinarios.[30]

Ademais, além dessas garantias, na medida em que foi aumentando o nimero de
agéncias na paisagem administrativa americana foram crescendo na mesma proporcao as
preocupacdes com a natureza dos procedimentos e dos métodos decisorios por elas
adotados. Muitas perplexidades advinham do fato de que, em principio, as agéncias nao se
submeteriam as regras da common law e sim ao direito legislado (statutory law). Logo, a
elas ndo se aplicariam, em linha de principio, inimeras regras de due process que
constituem a marca do direito publico do pais. Para remediar essa situacdo, a Lei de
Procedimento Administrativo de 1946 e normas posteriores estenderam as agéncias
algumas das mais importantes garantias procedimentais do sistema juridico, tais como a
exigéncia de «hearings» (audiéncia publica), separacdo das autoridades incumbidas da
investigacdo e do julgamento, imposi¢do de regras estritas sobre coleta de prova, presenca
de advogado, independéncia funcional da autoridade titular da funcdo jurisdicional no
ambito administrativo (juiz administrativo), a qual foram estendidos os poderes cldssicos de
um «trial judge», isto €, de um juiz. O Judicidrio, por seu turno, estendeu a elas inimeros
preceitos do direito da common law. Dessa evolucdo resultou uma verdadeira
«judiciarizacdo» do modo de atuar das agé€ncias, em consonancia com o entendimento
doutrindrio segundo o qual elas seriam detentoras de fun¢des «quase judiciais»[31]. Se esse
fenomeno de «judiciarizacdo» das agéncias passou por um processo de inequivoca
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consolidacdo, indagacGes multiplas ainda subsistem quanto a «independéncia» dessas
entidades.

A «independéncia» das Agéncias — A idéia fundamental que norteou o surgimento
das agéncias reguladoras foi a de se criar um ente administrativo técnico, altamente
especializado e sobretudo imperméavel as injuncdes e oscilacdes tipicas do processo
politico, as quais, como se sabe, influenciam sobremaneira as decisdes dos 6rgdos situados
na cadeia hierarquica da Administracdo. Para tanto, concebeu-se um tipo de entidade que,
embora mantendo algum tipo de vinculo com a Administracdo Central, tem em relacdo a
ela um acentuado grau de autonomia. Resta saber, precisamente, em que consiste essa
autonomia. O Prof. Diogo de Figueiredo Moreira Neto[32] aponta, com a acuidade de
sempre, quatro aspectos fundamentais dessa autonomia, sem os quais "qualquer ente
regulador que se institua ndo passard de uma reparticdo a mais na estrutura hierdrquica do
Poder Executivo, pois estard impossibilitado de executar a politica legislativa do setor,
como se pretende que deva fazé-lo". Sdo eles: (a) a independéncia politica dos gestores, que
"decorre da nomeacdo de agentes administrativos para o exercicio de mandatos a termo, o
que lhes garante estabilidade nos cargos necessdrios para que executem, sem ingeréncia
politica do Executivo, a politica estabelecida pelo Legislativo para o setor; (b) a
independéncia técnica decisional, que assegura a atuagdo apolitica da agéncia, "em que
deve predominar o emprego da discricionariedade técnica e da negociagdo, sobre a
discricionariedade politico-administrativa; (c) a independéncia normativa, "um instituto
renovador, que ja se impde como instrumento necessario para que a regulacao dos servicos
publicos se desloque dos debates politico-partiddrios gerais para concentrarem-se na
agéncia"; e (d) a independéncia gerencial, financeira e orcamentdria, que "completa o
quadro que se precisa para garantir as condi¢des internas de atuacdo da entidade com
autonomia na gestao de seus proprios meios".

De fato, todos esses fatores elencados por Diogo de Figueiredo sdo de grande
importancia para a fixacdo da autonomia das agéncias, especialmente o que diz respeito a
estabilidade do colegiado dirigente da entidade, que € a instancia incumbida de tomar as
decisdes capitais no ambito de cada setor objeto de regulamentagdo. Irrelevante, a nosso
sentir, para a caracterizacdo da independéncia, € a criacio de uma politica de pessoal
diferenciada, ou seja, um regime de privilégios em relacdo aos demais agentes do Estado.
Se a idéia da criacdo de agéncias reguladoras era a de abrir um capitulo novo na histéria do
Estado brasileiro, uma visdo licida da nossa evolucdo administrativa recomenda
simplesmente que ndo se adote esse fator como critério determinante de independéncia, sob
pena de, em razao das préticas clientelistas que certamente se estabelecerdo, as agéncias
perderem inteiramente a credibilidade.

Advirta-se, contudo, que ndo basta conferir estabilidade aos dirigentes de uma agéncia
para que ela automaticamente passe a ser «independente». Mesmo nos EUA, onde o
Congresso exerce com zelo implacdvel a atribuicao hoje crucial de todo érgao legislativo (a
fiscalizacdo e o controle), e em que o sistema de «checks and balances» funciona com
razodavel eficiéncia, ndo sdo raras as criticas de que as agéncias, ao invés de atuarem em
busca do cumprimento do interesse publico, procuram preferencialmente atingir seus
proprios interesses e os de lobbies eficazmente incrustados e com atuagdo concertada, tanto
nos comités do Congresso incumbido de supervisiona-las, quanto no ambito das atividades
privadas que lhes incumbe regulamentar e fiscalizar.[33] Noutras palavras, € sério o risco



de, ao se retirar as agéncias do ambito de influéncia da Politica, submeté-las ao jugo de
forcas econdmicas poderosas.

2. A PROBLEMATICA CONSTITUCIONAL SUSCITADA PELAS AGENCIAS
REGULADORAS

Sao mualtiplos os debates constitucionais suscitados pela disseminag¢do de agéncias
reguladoras independentes e pelas mudangas radicais na forma de organizacdo do Estado
que elas provocam. Esses debates abordam desde os riscos institucionais que elas
representam em face da sua caréncia de legitimacdo democrética, passam pela questdo da
separacdo de poderes e desembocam na discussdo acerca da intangibilidade do Poder
incumbido da prestacao jurisdicional.

2.1 A Metamorfose do Estado e da Democracia

Os escritos de John Locke e Montesquieu constituem, como se sabe, as bases tedricas
mais sélidas da Arte de Governar que vem sendo posta em pratica no Ocidente desde o
Século XVIIL De suas obras foram extraidas as idéias que embasaram, no final do século
XVIII, as primeiras constitui¢des escritas, notadamente a americana de 1787 e a francesa
de 1791. Ponto crucial nessas obras e conteido obrigatério de quase todas as constitui¢des
promulgadas desdeentdo, o principio da separacdo dos poderes, que tem como coroldrio a
proibicdo de delegacdo indiscriminada e de concentracio em apenas um dos trés
«departamentos» da esséncia do poder estatal, constitui elemento incontorndvel da teoria
constitucional moderna.

Locke, na famosa passagem em que discorre a respeito da proibi¢ao de subdelegacao,
pelos Representantes, dos poderes que lhe sdo atribuidos pelo Povo Soberano, ja
sustentava: "Fourthly, the legislative cannot transfer the power of making laws to any other
hands; for it being but a delegated power from the people, they who have it cannot pass it
over to others. The people alone can appoint the form of the commonwealth, which is by
constituting the legislative and appointing in whose hands that shall be. And when the
people have said, we will submit to rules and be governed by laws made by such men, and
in such forms, nobody else can say other men shall make laws for them; nor can the people
be bound by any laws but such as are enacted by those whom they have chosen and
authorized to make laws for them. The power of the legislative, being derived from the
people by a positive voluntary grant and institution, can be no other than what the positive
grant conveyed, which being to make laws, and not to make legislators, the legislative can
have no power to transfer their authority of making laws and place it in other hands».[34]

Por seu turno, Charles de Secondat, Baron de La Brede et de Montesquieu, ao abordar
a crucial questdo da separacdo e do equilibrio entre os poderes do Estado, assim se
manifestou, em passagem memordvel: «Il y a dans chaque Etat trois sortes de pouvoirs: la
puissance législative, la puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit des gens, et
la puissance exécutrice de celles qui dépendent du droit civil...Lorsque dans la méme
personne ou dans le méme corps de magistrature, la puissance législative est réunie a la
puissance exécutrice, il n’y a point de liberté, parce qu'on peut craindre que le méme
monarque ou le méme Sénat ne fasse des lois tyranniques pour les faire exécuter
tyranniquement. Il n’y a point de liberté si la puissance de juger n’est pas séparée de la



puissance législative et de 1’exécutrice. Si elle était jointe a la puissance 1égislative, le
pouvoir sur la vie et la liberté des citoyens serait arbitraire; car le juge serait 1égislateur. Si
elle était jointe a la puissance exécutrice, le juge pourrait avoir la force d’un oppresseur...
Tout serai perdu si le méme homme, ou le méme corps des principaux, ou des nobles, ou du
peuple, exercaient ces trois pouvoirs: celui de faire les lois, celui d’exécuter les résolutions
publiques, et celui de juger les crimes ou les différends des particuliers». E enfim a famosa
passagem: «C’est une expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir est porté a en
abuser; il va jusqu’a ce qu’il trouve des limites...La vertu a besoin de limites. Pour qu’on ne
puisse abuser du pouvoir, il fault que, par la disposition des choses, le pouvoir arréte le
pouvoir.»[35]

O objetivo almejado tanto por Locke quanto por Montesquieu ao conceberem a
engenhosa teoria da separacdo de poderes era um sO: evitar o arbitrio, cuja ocorréncia €
inevitdvel quando a esséncia do poder se concentra nas mesmas maos, ou seja, em apenas
um dos Poderes do Estado. Dai a idéia de se dividir as fungdes estatais, atribuindo-as a trés
«departamentos» distintos, e de se instituir mecanismos através dos quais cada um deles
possa interagir e controlar os excessos do outro («checks and balances»).

As idéias de Locke e Montesquieu, como se sabe, atravessaram o Atlantico no século
XVIII, vindo a constituir o substrato tedrico-filoséfico crucial no processo de
institucionaliza¢do da primeira na¢do a adotar uma constituicao escrita (EUA), na qual se
preconizava justamente como uma das chaves do sistema constitucional o principio da
separacdo dos poderes. Com efeito, nos chamados «Federalist Papers», hoje cldssico da
teoria politica e do direito constitucional, James Madison, um dos mais importantes
membros da Convencdo de Filadélfia, expds de forma minuciosa e didatica os riscos e
perigos institucionais que a concentra¢do de poderes pode engendrar e as precaucdes que
devem ser tomadas para evitd-los. Dai a sua conclusdo lapidar: «Ambition must be made to
counteract ambition».[36]

Alicercada nesses ensinamentos de filosofia politica, durante cerca de um século e
meio a teoria constitucional ocidental convergiu em torno da ja cldssica distingao
conceitual, segundo a qual os sistemas de governo se caracterizariam, de um lado, pela
«rigidez» da separacdo de poderes tipica do sistema presidencial de governo e, de outro,
pela «flexibilidade» e pela «colaboragdao» que seriam a marca do funcionamento desses
poderes no sistema parlamentarista.

Os EUA seriam, pois, o protétipo do sistema presidencial, com as trés funcdes estatais
rigidamente distribuidas entre «departamentos» estanques e independentes. Todas essas
idéias foram assimiladas e consolidadas pela pratica institucional levada a efeito nesses
mais de 200 anos, tanto nos EUA, ber¢o do regime presidencial, quanto nas centenas de
paises que, a sua semelhanga, adotaram o mesmo sistema de governo, como € o caso do
Brasil. Nos EUA, elas sdo recorrentes na doutrina e sobretudo na jurisprudéncia da Corte
Suprema. Robert Jackson, entdo membro da Corte Suprema, assim sintetizou a férmula da
separacdo e contencdo dos poderes: «While the Constitution diffuses power the better to
secure liberty, it also contemplates that practice will integrate the disperserd powers into a
workablegovernment. It enjoins upon its branches separatedness but interdependence,
autonomy but reciprocity».[37]

Ora, como conciliar tdo claros e inequivocos principios proibitivos de acumulagio de
poderes em um dos «departamentos» do Governo com a existéncia, no ambito do poder
Executivo, de organismos como as agéncias reguladoras? Como conciliar idéias tdo
dispares como a que condena «usurpag¢do» das funcdes de um poder pelo outro, e ao



mesmo tempo chancelar a introdu¢do no aparelho de Estado de entidades vocacionadas a
exercer simultaneamente as trés funcdes estatais?

O Direito dos EUA ainda ndo forneceu respostas satisfatorias a essas indagacgdes.
Como bem assinalou o advogado e professor paulista Conrado Hiibner Mendes, a
jurisprudéncia da Corte Suprema ainda € hesitante sobre a matéria. Se inimeras agéncias
independentes foram até hoje criadas pelo Congresso, algumas delas dotadas de poderes
decididamente inusitados, credite-se isso ao pragmatismo dos americanos € a conhecida
plasticidade de suas instituicdes politicas, que em momentos decisivos e dramadticos da
histéria do pais puderam sofrer as modificagdes e adaptacdes necessdrias sem maiores
traumas institucionais.

A consolidacdo das agéncias reguladoras na organizacdo estatal americana se deu
num desses momentos de crise, que sdo, como todos sabem, férteis em inovagdes
institucionais. Certo, ja4 foi dito a saciedade que a primeira agéncia data do final do século
XIX e teve a sua criagdo determinada pela urgente necessidade de intervengdo
governamental num setor especifico da economia. Também € certo que a segunda agéncia
surgiu na segunda década do século XX como parte das medidas antitruste que se fizeram
necessdrias para coibir os abusos entdo comuns na pratica empresarial. Contudo, foi no
periodo do «New Deal», isto €, um periodo de profunda crise econdmica desencadeada pela
Grande Depressdo dos anos 30, a qual se somou a crise institucional que opds a Presidéncia
a Suprema Corte[38], que as agéncias tiveram sua consagracdo juridica definitiva.
Consagracdo essa que foi facilitada, entre outros fatores, pela rentincia da Suprema Corte
ao dogma da separacdo absoluta e da indelegabilidade dos poderes, sobretudo do poder de
legislar.

As agéncias reguladoras constituem, pois, a superacdo ou mitigagao do dogma da nao
delegacdo da funcgdes especificas de cada um dos poderes estatais. O ja vasto contencioso
sobre o tema mostra as idas e vindas da Corte Suprema sobre o tema, demonstrando
algumas vezes uma certa hesitacdo, mas também muito pragmatismo e realismo, atitudes
tipicas e desejaveis em 6rgdo jurisdicional desse porte, que deve ser composto em geral por
estadistas, por pessoas de sélida formacgdo juridica mas dotadas de uma «longue vue»
acerca das questdes nacionais de maior gravidade, e jamais por «praticos do Direito», como
parece ser a preferéncia dos meios juridicos brasileiros.

Assim, embora a Constitui¢do americana disponha em seu artigo I, § 1, que «todos os
poderes legislativos» sdo investidos no Congresso, incumbido de votar as leis necessdarias a
conduc¢do dos negdcios da Nacdo, em intimeras oportunidades a Corte Suprema declarou a
constitucionalidade de leis do Congresso delegando a funcdo legislativa primeiramente ao
Chefe do Executivo e, num segundo momento, as agéncias reguladoras, algumas delas
revestidas de caracteristicas manifestamente heterodoxas, como veremos mais adiante.
Casos houve, rarissimos € verdade, em que a funcdo legislativa foi delegada meio-a-meio
ao Presidente e a entidades puramente privadas[39], criando, assim, ocasido para o
surgimento de atos normativos cogentes bastante inusitados, de dificil «garimpagem» em
direito comparado, caracterizados do outro lado do Atlantico, isto é, no direito
administrativo francés, como « décision administrative de droit privé».

A chave da questdo reside nas condicdes impostas casuisticamente pela Corte para
aprovacao dessas delegacdes. Em primeiro lugar, ela examina com bastante rigor se o
Legislativo delimitou com a necessdria precisdo os «objetivos» de cada agéncia. Em
seguida, ela verifica se a lei instituidora da agéncia fixa critérios («standards») claros para o
exercicio da funcdo regulamentadora, perquirindo se ndo hd margem para abusos ou



excessos («ultra vires») e estabelecendo a ponderacdo entre os objetivos almejados com a
criacdo do novo ente e a extensdo dos poderes que lhe serdo conferidos. Por fim, examina
se o ato legislativo abre espaco ao exercicio das garantias constitucionais cldssicas, tais
como a da cldusula due process of law.

Em realidade, no exercicio dessa superior modalidade de jurisdi¢do constitucional,
muito mais do que as consideracdes de ordem puramente juridica, o que pesa de fato sdo as
necessidades de ordem prética. Elas sdo, como se sabe, de natureza maltipla. Em primeiro
lugar, elas resultam dos incontorndveis imperativos de mudanca determinados pelas
situagdes de grave crise econdOmica. Em segundo lugar, elas sdo uma consequéncia direta da
enorme transformac@opor que vem passando o Estado, que para dar solugdo rapida e eficaz
aos problemas cada vez mais frequentes e complexos da vida moderna, ndo pode prescindir
de instrumentos ageis e eficazes de ac¢do, ndo encontraveis na pratica legislativa cléssica.
Por fim, ainda na linha das explica¢des de ordem prética, a Corte Suprema dos EUA parece
ter-se rendido a evidéncia (tese cara aos defensores das agéncias) de que para o bom
funcionamento do Estado atual, intervencionista e ndo mais abstencionista, bem como para
a «higidez» da economia diversificada e em constante mudanca que lhe € subjacente, ndo se
pode prescindir de supervisdo técnica especializada, especializacdo extremada e regulacdo
uniforme e sistematizada. Dai a concordancia do Tribunal para com o «abandono», pelo
Legislativo, das magnas atribuicbes que o povo lhe confere no regime democratico. A
pragmatica resignacdo da Corte a essas exigéncias da vida moderna aparece evidente em
alguns julgados, como se pode aferir em trechos de casos como «Bucley v. Valeo» e Nixon
v. United States[40]:

«The men who met in Philadelphia in the summer of 1787 were practical statesmen,
experienced in politics, who viewed the principle of separation of powers as a vital check
against tyranny. But they likewise saw that a hermetic sealing off of the three branches of
Government from one another would preclude the establishment of a Nation capable of
governing itself effectively.»

«En définissant la structrure de notre gouvernement et en divisant le pouvoir
souverain par une répartition entre trois branches égales, les fondateurs de la Constitution
on cherché a définir un systtme d’ensemble, mais il n’était pas dans leur intention que les
pouvoirs séparés operent dans une independance absolue.»

Voltemos agora nossa reflexdo para as agéncias brasileiras. Constituiriam elas
delegacdo inconstitucional da fun¢do legislativa como comecam a sustentar alguns? Sem
querer adentrar o debate vazio e sem sentido, segundo o qual estariamos diante de um
«novo» direito administrativo que se substituiria ao velho direito administrativo de tipo
francés[41], preferimos nos alinhar com Carlos Ari Sundfeld, quando ele sustenta que «nos
novos tempos, o Poder Legislativo faz o que sempre fez: edita leis, freqiientemente com
alto grau de abstracdo e generalidade. S6 que, segundo os novos padrdes da sociedade,
agora essas normas nao 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 realizacdo daqueles valores: protecio do meio ambiente e do
consumidor, busca do desenvolvimento nacional, expansdo das telecomunicacdes
nacionais, controle sobre o poder econdmico — enfim, todos esses que hoje consideramos
fundamentais e cuja persecucio exigimos do Estado. E isso o que justificou a atribuicio de
poder normativo para as agéncias, o qual ndo exclui o poder de legislar que conhecemos,



mas significa, sim, o aprofundamento da atuagdo normativa do Estado(...) A
constitucionalidade da lei atributiva depende de o legislador haver estabelecido standards
suficientes, pois do contrdrio haveria delegacdo pura e simples de fun¢do legislativa. Saber
qual é o conteido minimo que, nessas circunstancias a lei deve ter € uma das mais cldssicas
e tormentosas questdes constitucionais, como se v€ da jurisprudéncia comparada, em paises
tao diferentes quanto os Estados Unidos, a Alemanha e a Franga».[42]

O mesmo pode ser dito em relacdo a uma suposta usurpagdo da funcao jurisdicional.
E certo que no Brasil isso seria constitucionalmente invidvel em razio do inflexivel
principio da protecdo judicidria insculpido no art. 5°, inciso XXXV da Constituicao
Federal. Esta é a nossa tradicdo e esta foi a op¢do do constituinte de 1987/1988. Mas ¢é
ilusério supor que o Judicidrio, tal como concebido hd mais de duzentos anos, € com o
arcaismo que marca particularmente a sua praxis entre nés, esteja a altura do desafio de dar
solugdo rdpida e eficaz aos conflitos de natureza cada vez mais intricada gerados pela
modernidade.

2.2 — O Problema da Legitimidade das Agéncias

Como ja afirmamos neste ensaio, o aparecimento das agéncias reguladoras no
panorama da administragdo contemporanea representa uma radical modificacdo de tudo o
que até aqui se concebeu como forma de organizagao das fungdes estatais. A dimensdo da
mudanca € tamanha que muitos autores chegam até mesmo a sustentar que esses novos
organismos constituem, em realidade, um quarto poder.[43] Exagero ou ndo, o fato é que
muitas delas sdo detentoras de poderes imensos, podendo interferir de forma decisiva em
setores vitais para a coletividade, da sua acdo (ou inacdo) ficando inteiramente dependentes
ndo apenas as atividades de natureza empresarial, mas muitas vezes também a sobrevida do
individuo-cidaddo. A questdo, inevitdvel, que se coloca €: em que repousaria a legitimidade
dessas entidades? Quais «fatores reais de poder» estariam por trds das agéncias,
impulsionando-lhes as decisdes? Em que medida fica assegurado, no seu processo
decisorio, o interesse maior do povo, titular da soberania? Que mecanismos de controle
seriam aptos a impedir-lhes de descambar para o arbitrio e para o desvio de poder?

Essas questoes ndo foram até hoje respondidas de forma convincente, nem mesmo no
ber¢o historico desse novo instituto, os EUA, onde problemas dessa natureza sdo objeto de
escrutinio cerrado no ambito da jurisdicdo constitucional. L, ndo obstante a validagcdo
constitucional de um ndmero significativo de entidades regulatérias independentes, isto nao
se fez de forma consensual. Ao contrario, criticas acerbas foram e continuam a ser feitas a
Corte Suprema por haver sacrificado, em nome de uma suposta eficiéncia governamental,
o objetivo final almejado com a teoria de separacdo de poderes, que € a protecdo do cidadao
contra o arbitrio.[44]

E certo que nos EUA as agéncias gozam de uma certa legitimidade do fato de que a
institui¢do de cada uma delas se faz a luz de procedimentos até certo ponto democraticos,
dos quais participam de maneira efetiva os dois poderes representativos da soberania
popular. Também € inegavel o fato de que o Congresso americano, ao institui-las, nao lhes
confere «carta branca», ao contrdrio, os limites dos poderes regulatérios sdo estritamente
fixados na lei de criacdo de cada agéncia. Por ultimo, conta em favor de uma maior
legitimidade das agéncias americanas o fato de que a elas foram paulatinamente sendo
estendidas as garantias constitucionais do devido processo legal, da «equal protection of
the laws» e das imposi¢des e limitagdes da primeira emenda.[45]



No Brasil, o questionamento acerca da legitimidade das agéncias se coloca de forma
ainda mais aguda. Conrado Hiibner Mendes, examinando a questdo sob a ética do
destinatdrio final de toda e qualquer regulamentacdo, isto €, o cidadao-usudrio, registrou
com inteira propriedade: «Identificamos no interior do processo decisério das agéncias ao
menos trés tipos de interesses em jogo: o interesse do préprio Estado, o interesse das
empresas concessiondrias e o interesse dos usudrios. Desvelar qual destes € atendido numa
decisdo concreta da agéncia é de fundamental importancia para ndo nos curvarmos a
enunciacdo de um interesse publico genérico. Terd legitimidade democratica, portanto, a
ageéncia que der canais de representacdo a cada um destes interesses».Mais adiante: «...Nao
hd o «regime democratico».H4 aqueles que se aproximam em maior ou menor grau da
hipdtese ideal de Democracia. As agéncias reguladoras se aproximam ou se distanciam
deste modelo ideal? Até onde a retérica ndo tem manipulado nossa ja limitada consciéncia?
Existe algum mecanismo de participacao popular (no sentido de efetivamente ter peso na
decisdo, e ndo de dar meras opinides provindas dos portadores de boa vontade
civica)?Notamos que a esfera da relacio com maior caréncia de representatividade é&,
definitivamente, a parcela dos usudrios. A participagao destes, ressalte-se, é extremamente
dificultosa, eis que sdo leigos nos assuntos eminentemente técnicos postos na pauta
decisoria da agéncia. Para que emitam sua opinido, ao contrdrio dos concessiondrios, que
possuem toda a capacitacdo técnica e o poder de barganha econdmico para discutir, sdo
necessarias traducdes que demonstrem a esséncia dos problemas postos na mesa».[46]

Como se vé, é bastante sério o problema da legitimidade democrética das agéncias,
que se agrava sobremaneira, ao nosso sentir, em razdo das mazelas da nossa vida
institutional, do artificialismo de muitas das nossas institui¢des, da apatia do povo face as
opg¢oes politicas fundamentais que lhe afetam e da precariedade dos diversos mecanismos
de controle previstos no nosso ordenamento juridico.

3. A CRESCENTE E VARIADA «PROGENITURA» DAS AGENCIAS
REGULADORAS

Simbolo da radical mudanga na concepg¢ao do papel do Estado operada nos Estados
Unidos na virada do século XIX para o século XX e intensificada no pés-New Deal, as
agéncias reguladoras independentes foram concebidas para viabilizar precipuamente a
ingeréncia do Estado nas atividades produtivas privadas de grande interesse publico. Ao
tempo em que foram criadas as primeiras dessas entidades ninguém ousaria imaginar a
espetacular evolu¢do e o profundo enraizamento que elas viriam a ter na vida politico-
administrativa do pais onde elas nasceram, tampouco a natureza variadissima das
experiéncias e inovagdes institucionais que delas iriam surgir, tanto no direito interno dos
EUA quanto no ordenamento juridico de outros paises.

No ordenamento juridico interno dos EUA, € certo que a grande maioria das agéncias
até hoje criadas servem majoritariamente ao propdsito original de intervencao e corre¢ao
das mazelas do jogo econdmico capitalista. Todavia, ao longo do tempo foram surgindo
inimeras instituicdes inspiradas nesse modelo original (especialmente no aspecto atinente a
«independéncia» de que elas gozam em relagdo aos outros Poderes) mas voltadas ao
exercicio de atribuicdes sem nenhuma ou com pouca pertinéncia com a regulacdo de
atividades econdmicas. Este é o caso, por exemplo, da Equal Employment Opportunity
Commission(EEOC), agéncia criada nos EUA nos anos 60 com a incumbéncia de



implementar as normas de promocao da igualdade no mercado de trabalho em favor das
minorias raciais e sexuais, objeto da Lei de Direitos Civis de 1964.[47]

De uma certa maneira, também pode-se dizer que foi inspirado no figurino
institucional das agéncias independentes que o Congresso americano decidiu criar, em
1968, a figura hoje controvertida do Procurador Independente («Independent Counsel»),
um agente estatal ad hoc investido de amplos poderes investigatorios e persecutorios,
instituido casuisticamente para a persecucdo de crimes cometidos por altas autoridades do
Executivo, que de outra maneira nao seriam processadas criminalmente em razdo das
contradi¢des derivadas do fato de que a funcdo persecutéria entra no rol das atribui¢des do
proprio Poder executivo.[48]

Entretanto, o mais intrigante dentre os iniumeros «filhotes» resultantes da experiéncia
das agéncias de natureza econdmica é a U. S. Sentencing Commission, que ousamos
traduzir livremente por Comissdo Federal de Sentenciamento Penal. Pela sua importancia,
por constituir uma tentativa radical de erradicar uma moléstia institucional grave (as
chocantes discrepancias verificadas no julgamento, no tratamento dos casos e na fixacao de
penas no sistema criminal[49]) e pelo inusitado da sua concepc¢ao, interferindo nao apenas
nas funcdes «executiva» e «regulamentar» do Estado mas também — quem diria? — na
funcdo jurisdicional, permitimo-nos alongar um pouco mais sobre essa modalidade especial
de «independent regulatory commission».

A Comissdo Federal de Sentenciamento Penal é uma «agéncia» independente criada
no seio do Poder Judiciario americano, com a incumbéncia de editar «normas» e
parametros estritos («Sentencing Guidelines») de fixacdo de penas criminais, normas essas
de observancia obrigatéria por parte dos dos membros do Judicidrio federal. Cabe-lhe
revisar periodicamente as «guidelines», estabelecer consultas com as autoridades
envolvidas na questdo penal, emitir relatorios e recomendacdes ao Congresso, bem como
fixar as «politicas genéricas» indispensaveis ao cumprimento dos objetivos da lei. A
Comissdo € composta por sete membros detentores de um mandato de seis anos, sendo trés
deles necessariamente juizes federais, nomeados pelo Presidente da Republica apods
aprovacao do Senado, a partir de uma lista de seis nomes estabelecida pela Conferéncia
Judicial dos Estados Unidos. A Lei que a instituiu impde um entendimento bipartidario
para as nomeacdes, como jd se tornou praxe na matéria.

Como se vé, a exemplo do que ocorre com as agéncias reguladoras tradicionais, a
Comissdo de Sentenciamento traduz um rompimento importante em relacdo as concepgoes
tedricas comumente aceitas até hoje em matéria de estruturagdo, divisdo e independéncia
dos poderes estatais. Trata-se, com efeito, de uma profunda modificacdo de alguns dos
principios norteadores da organizagdo estatal posta em pratica no Ocidente nos dltimos trés
séculos. Mais inusitado ainda, cuida-se de inovacdo que interfere em uma das fungdes
estatais que tradicionalmente sempre se notabilizou por ser a mais refrataria a mudangas, a
menos permedvel a alteracdes de natureza estrutural — o Poder Judicidrio. De fato, as
atribui¢des conferidas a Comissdao configuram, em primeiro lugar, uma clara limitacdo ao
exercicio da livre convic¢do do magistrado. Em segundo lugar, cuida-se inequivocamente
de uma tipica hipdtese de delegacdo parcial de competéncia «legislativa», e, o que € pior,
uma delegacdo abolutamente andmala, ja que ndo se trata propriamente de delegacdo ao
poder executivo, como € usual, mas a uma «comissao» hibrida, isto é, nomeada pelo Chefe
de Estado com aprovacdo de uma das Camaras Legislativas, mas sem vinculagdo
administrativa, seja ao Legislativo, seja ao Executivo. Em suma, trata-se de um organismo
literalmente «independente» inserido no ambito de atua¢do do Poder Judiciario, com total



autonomia em relacdo a hierarquia deste Poder, sé podendo ocorrer a exoneragdo de seus
componentes em hip6teses excepcionalissimas e por «good cause shown». Por dltimo, essa
Comissao representaria uma manifesta violacdo da regra de separacdo dos poderes, eis que
ela consagra a introducdo de um corpo estranho no aparato judicial, com poderes para
limitar sensivelmente a autonomia intelectual dos juizes, tida como uma garantia
indispensavel da liberdade dos cidadaos.

Impugnada por inconstitucionalidade perante a Corte Suprema, a lei que instituiu a
Comissao foi declarada conforme a Constituicdo, em uma decisao em que se registrou
apenas um voto divergente.[50] Fazendo uso de uma considerdvel dose de realismo e de
pragmatismo, a Corte rejeitou as teses formalistas e originalistas segundo as quais estar-se-
ia diante de uma hipétese de violagdo do principio de separacdo dos poderes, rechacando
tais alegacdes com o seguinte argumento: «The Framers did not require — and indeed
rejected- the notion that the three Branches must be entirely separate and [distinct]. In
adopting [a] flexible understanding of separation of powers [see Justice Jackson’s opinion
in Youngstown], we simply have recognized Madison’s teaching that the greatest security
against tyranny [lies] not in a hermetic division between the Branches, but in a carefully
crafted system of checked and balanced power within each Branch. [The] Framers ‘built
into the tripartite Federal Government [a] self-executing safeguard against the
encroachment or aggrandizement of one branch at the expense of the other.»

«In cases specifically involving the Judicial Branch, we have expressed our vigilance
against two dangers: first, that the Judicial Branch neither be assigned nor allowed ‘tasks
that are more appropriately accomplished by [other] branches,” Morrison, and second, that
no provision of law ‘impermissibly threatens the institutional integrity of the Judicial
Branch».[51]

A alegacdo de que a Comissio representaria uma violagdo da independéncia e da
integridade do Poder Judicidrio (especialmente por obrigar os membros do Judicidrio a
partilhar sua autoridade jurisdicional com pessoas estranhas ao Judicidrio; por conferir-lhes
atribui¢des estranhas a funcao judicante), a Alta Corte de Washington respondeu dizendo
que naqueles argumentos havia «mais fumaca do que fogo» se examinados a luz do
propdsito maior da lei, que era o de sanar «a excessiva disparidade no sentenciamento»
criminal. Reconhecendo, sim, que a Comissdo de Sentenciamento constitui um organismo
bizarro na tradicional estruturacdo das fungdes estatais, a Corte recusou-se, contudo, a
invalidar o ato legislativo que materializou a sua criagdo, afirmando que ndo ocorre
viola¢do do principio de separacdo dos poderes em razdo da simples emergéncia de uma
«anomalia» ou de uma «inovacdo». E concluiu a Corte: «None of our cases indicate that
rulemaking per se is a function that may not be performed by an entity within the [Judicial
Branch]. In light of this precedent and practice, we can discern no separation-of-powers
impediment to the placement of the Sentencing Commission within the Judicial Branch.
[That] Congress should vest such rulemaking in the Judicial Branch [simply] acknowledges
the role that Judiciary always has played, and continues to play, in sentencing. [In] sum,
since substantive judgement in the field of sentencing has been and remains appropriate to
the Judicial Branch, and the methodology of rulemaking has been and remains appropriate
to that Branch, Congress’ considered decision to combine these functions in an independent
Sentencing Commission and to locate that Commission within the Judicial Branch does not
violate the principle of separation of powers.[52]

Para o direito publico brasileiro, que ndo confere a atengcdo devida a evolucdo do
pensamento em questdes capitais tais como a separacdo de poderes, resta a constatacio



surpreendente de que no caso acima comentado a Suprema Corte dos EUA convalidou uma
lei federal de profundas implica¢des no funcionamento e no arranjo tradicional das funcdes
estatais. Em «Mistretta», com efeito, decidiu a Corte que nao apenas a fun¢do executiva do
Estado pode ser objeto de delegacdo, mas também a funcdo legislativa, podendo essa
delegacdo recair até mesmo em um organismo de natureza «hibrida». Portanto, €
constitucionalmente vidvel a delegacdo da fungdo legislativa, desde que sejam fixados
regras e limites claros dentros dos quais o ente delegatdrio deverd atuar. Decidiu também
que a doutrina de separacdo dos poderes nao impede o Legislativo de «buscar assisténcia»
nos outros dois poderes. Porém, mais interessante e ainda mais surpreendente, tendo
causado estupefacdo até mesmo em alguns juristas americanos, ¢é o fato de que, pela
primeira vez na histéria, a Corte Suprema, de maneira inequivoca, imp0s ao Judicidrio uma
clara limitagdo ao exercicio de suas atividades constitucionais, em prol de um organismo
administrativo. Noutras palavras, uma tipica «camisa de for¢a» hermenéutica.

A proliferacao das agéncias no direito europeu — O dogmatismo exacerbado, o apego
a um tradicionalismo sem sentido e uma certa tendéncia insularizante tém levado uma
parcela da doutrina brasileira a repudiar a inovacao institucional materializada nas agéncias
reguladoras, aparentemente por rejeicdo ao instituto pura e simplesmente em razao da sua
origem, o direito dos EUA. E bem verdade que a falta de tradicdo de estudos de direito
comparado, particularmente sentida entre nds, contribui fortemente para essas tomadas de
posicdo equivocadas. Na verdade, o que o direito comparado nos ensina € que o figurino
institucional das agéncias estd longe de constituir uma especificidade do direito norte-
americano. Certo, teve ali o seu berco. Mas trata-se muito mais de uma evolu¢ao natural do
Estado, da inelutdvel exigéncia de sua intervencdo de maneira especializada e eficaz em
setores-chave da vida econdmica, em suma, uma decorréncia natural do novo Estado de
tipo intervencionista que se substituiu ao Estado abstencionista oitocentista.[53]

Dai que a Europa também seguiu a tendéncia norte-americana de se criar agéncias
reguladoras independentes com poderes de normatizar e fiscalizar certas areas da atividade
econOmica revestidas de grande interesse publico. Bem antes, portanto, de serem
recepcionadas pelo direito brasileiro essas entidades aportaram no direito europeu com toda
a carga de indagag¢des juridicas que marcaram a sua evolucao no direito norte-americano.

No direito francés[54], por exemplo, foram introduzidas algumas agéncias mais ou
menos decalcadas do modelo norte-americano. Por ocasidao da instituicio de cada uma
delas, as mesmas questdes constitucionais debatidas nos EUA vieram a tona. Sao
representativas dessa tendéncia, dentre outras, a «Commission des Opérations de Bourse»
(equivalente da nossa CVM e da SEC americana), uma entidade colegiada independente,
composta de dirigentes nomeados com mandato fixo, com atribui¢des para regulamentar e
fiscalizar o mercado de titulos mobilidrios e todas as atividades e operacdes inerentes ao
mercado de capitais. Dispde ndo apenas de poderes «quasi législatifs» mas de vastos
poderes fiscalizatdrios tais como o de busca e apreensdo; o Conseil de la Concurrence
(similar ao nosso CADE e a FTC americana); e o Conseil Supérieur de 1’ Audiovisuel, uma
«autoridade administrativa independente», criada para ser um instrumento de garantia de
um dos mais importantes direitos fundamentais, a Liberdade de Comunicacdo Audiovisual,
derivada da Liberdade de Comunicacdo, um direito fundamental previsto no artigo 11 da
velha e conhecida Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, editada no
auge da tormenta revoluciondria de 1789 e até hoje em pleno vigor, servindo de paradigma
ao balizamento constitucional de quase toda a vida institucional francesa, como parte que €
do chamado «Bloc de Constitutionnalité».[55]
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O Conselho Superior do Audiovisual é, assim, a autoridade administrativa
independente francesa dotada de poderes para outorgar concessdes, normatizar, fiscalizar e
eventualmente punir as empresas publicas[56] e privadas que operam no setor da
comunicacdo audiovisual. Composto de 9 membros, nomeados a base de 3 pelo Presidente
da Republica, 3 pelo Presidente do Senado e 3 pelo Presidente da Assembléia Nacional
para um mandato fixo de 9 anos, oCSA goza de relativa independéncia de gestdo em
relacdo ao Poder Executivo mas nem tanto em relacdo ao Legislativo, uma vez que j4 se
decidiu, em sede de jurisdi¢do constitucional, que o legislador pode a qualquer momento
aprovar uma lei alterando o seu regime juridico e, por via de consequéncia, encerrando os
mandatos dos respectivos conselheiros. Registre-se que esse tipo de ocorréncia nao ¢é
incomum, sendo uma decorréncia natural das alternancias e aleas do sistema parlamentar de
governo e da bipolarizagao extremada que caracteriza a vida politica francesa.[57]

No que pertine a natureza e a extensdo das atribuigcdes que normalmente sio
conferidas aos organismos reguladores independentes, o CSA e as demais autoridades
administrativas francesas ficaram aquém das similares americanas, gragas ao rigido
enquadramento constitucional que lhes foi imposto pelo Conselho Constitucional. Com
efeito, a Alta Jurisdicional Constitucional francesa decidiu, puramente e simplesmente, que
essas entidades nao dispdem de poder jurisdicional, submetendo-se todos os seus atos seja a
Justica Administrativa (caso do CSA), seja a Justica Comum (caso de algumas das
atribui¢cdes da COB, bem como de toda e qualquer medida dessas entidades suscetivel de
interferir na liberdade individual). No que tange a funcdo regulamentar, o Conselho
Constitucional nao reconheceu a essas entidades a titularidade de um «pouvoir
reglementaire autonome». Ao contrdrio, consolidou o entendimento de que o poder
regulamentar geral pertence ao Chefe de Governo, isto €, ao Primeiro Ministro, cabendo as
ageéncias tdo somente um poder regulamentar limitado na sua extens@o e no seu conteudo.
Noutras palavras, como disse o Prof. Louis Favoreu com bastante precisao, trata-se de um
«pouvoir subordonné et second» em relacdo ao «pouvoir réglementaire national».

Ja no que diz respeito a alegacdo de que as agéncias francesas constituiriam uma
violacdo ao principio de separacdo dos poderes, especialmente por disporem do formidavel
poder de aplicar pesadas multas as empresas privadas, o que seria uma atribui¢do exclusiva
do Poder Judicidrio, o Conselho Constitucional nao acolheu o argumento, concluindo:
«Considérant que le principe de la séparation des pouvoirs, non plus qu’aucun principe ou
regle de valeur constitutionnelle ne fait obstacle a ce qu’une autorité administrative,
agissant dans le cadre de prérogatives de puissance publique, puisse exercer un pouvoir de
sanction dés lors, d’une part, que la sanction susceptible d’étre infligé est exclusive de toute
privation de liberté et, d’autre part, que 1’exercice du pouvoir de sanction est assorti par la
loi de mesures destinées a sauvegarder les droits et libertés constitutionnellement garantis».
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