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Resumo: Este trabalho pretende analisar questfes relevantedvendo o controle judicial
dos atos normativos discricionarios das agéncigsiladoras. Apresentar-se-a possiveis
balizas impeditivas da absorcéao pelo Judiciarisudes funcdes. Para melhor compreenséao do
tema, apresentam-se inicialmente os aspectos twaisee as caracteristicas das agéncias
reguladoras, além das dificuldades que enfrentara parem recebidas como entidades
publicas legitimas. Nesse viés, trata-se do cantelterno exercido sobre as agéncias
reguladoras, apresentado como mecanismo legitimdlsuas finalidades. Ao final, analisa-
se o controle judicial sobre os atos regulatéridg@ando o trabalho, apresentam-se alguns
paradigmas limitadores da ingeréncia judicial rzala sobre os atos regulatorios.
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INTRODUCAO

As agéncias reguladoras surgiram como mecanismpicpador do exercicio
regulatério do Estado nos diferentes setores soeiaécondmicos, a fim de garantir uma
maior eficiéncia, agilidade e estabilidade dentocdda um desses contextos, em vista dos
novos desafios e demandas trazidas por um munbalgiado.

Ocorre, no entanto, que nesse intuito essas nowdades autarquicas foram

dotadas de uma série de caracteristicas que reforggdua autonomia em face da



Administracdo Publica Central, fato que vem gerasdnos questionamentos e inUmeras
dificuldades relativos a sua aceitacdo tanto namraeadémico, quanto pelo proprio Poder
Publico.

Nesse sentido, observou-se uma intensificacdo mtrate exercido pelo Poder
Judiciario em face dessas caracteristicas gardatastonomia, com vistas a limita-las, ou se
possivel elimina-las.

Evidencia-se, com isso, uma enorme tensdo entrentrote judicial dos atos
administrativos regulatorios discricionarios, mespecificamente a serem aqui abordados, e a
pratica desses pelas agéncias reguladoras. E essgeio a que se pretende investigar.

Ademais, ha muito, o tema acerca da discricionadedvem sendo discutido no
meio académico, tendo ganhado novo incentivo cauargimento das agéncias reguladoras,
fazendo surgir, pouco a pouco, inUmeros estudasatus especificamente ao tema.

Cabe assinalar que o trabalho pretendido, embosaniacado sob uma perspectiva
essencialmente juridica, ndo tera a pretensao al@laxbos componentes metajuridicos que
envolvem o tema regulatério, mas os reconhecerédo ceandadeiros limites ao controle
judicial exercido sobre essas entidades.

Por tais premissas, este estudo devera ser degiglovebb um método dogmético
formalista. Ademais, o Direito, como um fendmenoialp deve ser voltado para a busca de
resultados préaticos e concretos e, por isso, temtuito de apresentar limites a serem
observados, seja pelo administrador quando daralgdm de uma norma reguladora abstrata,
seja pelo magistrado quando chamado a analisaateste

N&o se trata de criticar a ingeréncia do Poderciardh nas agéncias reguladoras,
mas sim na definicdo de parametros e no desenhwites a essa ingeréncia. Certo € que, se

exercido de forma parametrizada, o controle jublifimcionard& mais como elemento



legitimador das agéncias reguladoras, do que corsoamsmo usurpador de funcbes
constitucionais.

Assim, o presente trabalho seguira uma ordem I&dgcaxplanacdo dos assuntos.
Primeiramente serdo apresentadas as agénciasdegs@omo entidades capazes de realizar
um rearranjo e equilibrio entre os poderes cormsbihais, recuperando, de certa forma, a
legitimidade representativa do Estado, modernizandonstrumentalizando-o para que possa
fazer frente as novas demandas econdmico-sociais.

Em seguida, procurar-se-a fazer uma analise dasciagé reguladoras,
apresentando-se suas principais caracteristicamgds, relatando-se as dificuldades que
enfrentam para que sejam aceitas com entidaddsmladas para exercerem 0s papéis de
regulacéo e fiscalizacdo econémicas, que possainfaarepercussao politica, sem que sejam
formadas por pessoas chanceladas pelo voto popular.

Em caminho a conclusdo, sera abordado o contrdiernex exercido sobre as
agéncias reguladoras, apresentando-o como insttarpetencializador de sua legitimidade e
representatividade social e politica.

Ao final, entdo, cabera perquirir como realizar antoole judicial sobre os atos
administrativos dessas entidades, abordando asusd@es acerca dos limites da
discricionariedade, dos conceitos juridicos indeteados e, por fim, tratando do contexto
principiolégico que propiciou uma limitacdo ao atuadministrativo, bem como uma
ampliacdo da éarea de interferéncia judicial, atmmi os paradigmas apontados pela
moderna doutrina e jurisprudéncia, para que seapessrcer um controle judicial dos atos
regulatérios sem que se desrespeite 0 espaco deeté@nmia deixado para as autoridades
administrativas independentes, a fim de que ndiuste sua finalidade regulatoria.

Assim, espera-se que este trabalho contribua paranalacido de novos paradigmas

no controle judicial envolvendo as agéncias regurkzsl



1. AGENCIAS REGULADORAS

A criacdo das agéncias reguladoras foi resultadalidersos fatores historico-
culturais, dentre os quais se podem destacar aftramacédo historica das concepcdes de
Estado e do seu papel frente a sociedade. Detambgem, da rapida evolucao tecnoldgica e
da globalizacéo, que acabaram por trazer umaderiemandas inconciliaveis com a enorme
burocratizacdo do Estado, o qual se viu incaparitdd dar respostas eficientes e
principalmente céleres, as situacdes que exigiarautlaridade estatal um comportamento
imediato, uma vez que a ideia classica de que sedegula por lei estava gerando, se nao
uma desregulacdo, uma regulacéo deficitaria.

Outra questao muito importante foi a necessidadswecdo do Estado em assuntos
que demandavam um conhecimento técnico muito dgmeciexigindo conhecimento
aprofundado em determinadas matérias com vistas anda resposta satisfatéria e capaz de
fazer frente aos outros paises.

Ainda é de se destacar, na globalizagdo, a crideaom mercado mundial, o qual
exige uma maior estabilidade e seguranca polit@eional, impondo ao Estado certa
racionalidade em relacéo a determinados setoreqesta de perda de sua credibilidade, nao
sendo, portanto, possivel se conciliar essa nelegiside estabilidade com a volatilidade das
agitacdes politicas.

Diante desse contexto, as agéncias reguladorasrasurggcomo uma resposta
satisfatéria a esses problemas da sociedade modemsa vez que, segundo nos ensina
ARAGAO (2005), sdo dotadas de independéncia, assggprincipalmente pela vedacio da
exoneragdaoad nutumdos seus dirigentes (autonomia organica) e pedaisténcia de

ingeréncia hierarquica da Administracdo Centrals(ddinistros de Estado e do préprio



Presidente da Republica) sobre os seus atos desigautonomia funcional). Apresenta-se,
por isso, como um importante e fundamental instnim@ara o Estado ser capaz de lidar

com esses novos desafios.

1.1. CONCEITO

O conceito de agéncia reguladora surge no momentoqee o Estado se
conscientiza de que ndo estava sendo capaz deuasse&g necessidades individuais e
coletivas, dando, por isso, inicio a uma mudancdonma de intervencdo, passando de
interventor direto, para um agente regulador (mdddé de intervencdo indireta). Tal
mudanca fica clara no proprio texto constitucion@y meio do qual se verifica que a
exploracdo direta de atividade econdmica pelo Bspabsa de regra a excecdo, de acordo
com o artigo 173 da Carta Magna, s6 sendo perniidado necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse aoletiv

As agéncias reguladoras séo, entéo, pessoas afllativis de natureza autarquica,
com a funcado constitucional de regular diversasdatiles de interesse publico, dotadas, para
tanto, de inUmeras particularidades que permiteracab de forma mais &gil e, embora nao
completamente despolitizada, com elevado conhedtintéonico.

Dessa forma, a entrega das atividades ao set@darindo significou um retorno ao
Estado Liberal, visto que, embora ndo mais atuairétamente, o ente estatal passou a atuar
como agente normativo e regulador da atividade Goaa, conforme artigo 174 da Carta,
exercendo as funcdes de fiscalizagédo, incentivolaeeamento peldonga manusdas

agéncias reguladoras.



1.2. CARACTERISTICAS

As agéncias reguladoras, como o proprio nome rev@ta funcdo eminentemente
reguladora, atuando com poderes tipicos do Estado.

Tais entidades possuem a personalidade juridicairégo publico integrada a
administracdo indireta do ente politico titular campeténcia descentralizada e, por sua
autonomia no exercicio desta funcdo, a adocao dizimautarquico Ihe foi um imperativo.

As agéncias reguladoras, como entidades politiceenasutras e tecnicamente
especializadas, entdo, foi dado um regime difeaglogi para que pudessem exercer essa
regulacdo. Assim, apesar domen iuresle autarquias, possuem his que as destacam e
as diferenciam das demais, uma vez que estdo badasi de um conjunto de mecanismos
institucionais de garantia, que Ihes reforcam assanomia. Assim, as agéncias reguladoras
possuem um conjunto de privilégios especificos odntuito de conferir-lhes autonomia em
relagédo ao Poder Publico.

Em sintese, podem-se destacar como elementos deesudicacdo: organizagao
colegiada; proibicdo de recurso hierarquico impmpo que garante a ndo ingeréncia de
terceiros; nomeacgdo por mandato fixo de seus diegedesvinculado dos mandatos politicos;
ndo possibilidade de exonerac@k nutum visto que exercem um muanus publico; receitas
proprias (autonomia financeira e orgcamentaria); peténcia normativa especial; além de
poder judicante (independéncia decisoria).

Conclui-se, portanto, na linha de pensamento deEBIBOJM (2006), que ha
independéncia politica dos dirigentes, técnicasitetal, normativa e gerencial, orcamentaria,

e financeira ampliada.



A independéncia politico-decisoria faz-se presantse colocar o Conselho Diretor
da agéncia reguladora como ultima instancia daaisdma vez que suas decisfes ndo podem
ser revistas pelo Ministério ao qual é vinculadosguem, destarte, apenas vinculacao
administrativa e ndo subordinacao hierarquica.

Em vista dessas caracteristicas, as autarquiaggi®e especial passam a estar
revestidas de uma blindagem politica, pois cerue determinados setores para que sejam
eficientes e/ou atrativos ao mercado mundial eiaesstidores estrangeiros, tém que ser
estaveis e seguros, ndo podendo estar expostoscasstantes alteracbes e oscilacbes
politicas, funcionando como a assunc¢éo pelo Estadam compromisso com a manutengao
de regras e contratos de longo prazo.

Observa-se, por fim, que a antiga e absoluta ctraggio dos poderes na méao do
ente central comecga, pouco a pouco, a se dissptvemeio da criacdo dessas entidades
geradas por lei, permitindo a formacéo de pequanokkos de poder paralelamente ao poder
central do Estado, sendo-lhe subordinado ndo higicemente, mas ha, sim, uma

subordinagéo de diregéo.

1.3. PODER NORMATIVO DAS AGENCIAS REGULADORAS

Como o controle judicial dos atos das agénciasladguas neste trabalho sera
focado nos atos normativos discricionarios emitidos essas entidades, passa-se, agora, a
abordar o poder normativo das agéncias reguladierésma mais especifica.

Faz-se necessario destacar inicialmente que oiekedn poder normativo ndo é

caracteristica exclusiva dessas entidades, notentrparte que, obrigatoriamente, integra



seu conceito, pois a edicdo de normas pelas agémgaladoras visa a traduzir, por critérios

técnicos, os comandos previstos na Constituicid@aseleis infraconstitucionais acerca do

subsistema regulado. E exatamente mediante esse pahativo que tais autarquias passam
a poder exercer sua capacidade administrativanecéedentro do subsistema que pretendem
regular.

O poder normativo ou regulamentar da Administraéablicalato sensuconsiste,
segundo BINENBOJM (2006), na possibilidade de emdrmas de efeitos gerais e abstratos.
Essa competéncia normativa abstrata das agéngaladeras, por sua vez, nada mais € do
que uma forma de manifestacdo de sua discriciatai@® E € justamente por ostentarem
normatividade, ou seja, serem normas que se aphga@ssoas indeterminadas com cunho de
generalidade, impessoalidade e abstracdo, que er podmativo das agéncias reguladoras
causa enorme polémica.

As alegacdes de possivel inconstitucionalidadeenpagicular estdo embasadas no
fato de que tais entidades dotadas de poder deliexypgmas nao estédo sincronizadas com as
nocdes de separacdo rigida de poderes e legalektdea presentes na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

Assim, a discusséo acerca do controle judicial atos administrativos apresenta
como pano de fundo a concreta delimitagcdo do mimala separacdo de poderes, ambos
estabelecidos constitucionalmente. De um ladoydigugarantia ao amplo e irrestrito acesso
ao Judiciario, 6rgdo estatal responsavel pelo olentla correta aplicagcdo do Direito. De
outro, esta a autonomia da Administracdo Publicea pxercer a funcdo que lhe foi
constitucionalmente assegurada, qual seja, a d¢hescdentro dos limites estabelecidos em
lei, qual a melhor opcgéo a ser seguida pelo Podlelid® diante de uma situacao concreta.

Certo € que a nocao de Separacéo de Poderes apdesgor Montesquieu ndo pode

nem nunca foi aplicada em sua plenitude e rigitgmjo sido temperada com certas excecoes,
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funcionando assim como um sistema de freios e @moedos, para atingir a finalidade
primordial de sua criacéo, qual seja, a ndo coragid de funcdes estatais.

Sobre esse tema, ARAGAO (2005, p. 49) afirma qupriiacipio da separacéo néo
significa que as funcdes devam ser especializadas, que é suficiente que elas sejam
divididas entre varias autoridades, qualquer gjeeseodo de reparticao”.

Apesar de haver sérias controvérsias acerca daematulesse poder normativo,
entende-se, de acordo com GUERRA (2005), ndo sar tle delegacdo feita pelo Poder
Legislativo, ante a sua caracteristica de temputadé e precariedade, ja que a qualquer tempo
aquele poder poderia retomar o que delegou. Aerséit portanto, que a melhor doutrina esta
no sentido de que se trata de verdadeira facetanddo de regular a inclusdo de parcela
normativa prépria, a qual ndo compete ao Poderslagyio, ndo se confundindo, pois, com o
poder de legislar.

Desse modo, ndo se estad tratando de funcdo legislahas sim de funcao
regulatoria, ou seja, o poder normativo das agéneiguladoras constitui-se, na verdade, em
exercicio de funcdo administrativa, e ndo, reptade funcao tipicamente legislativa, por isso
nao haveria qualquer usurpacao de funcao de unr podeutro.

Outro ponto que causa ainda muita polémica no raeaémico € a discusséo
acerca da posi¢cdo dentro da piramide de Kelsenwsrsg colocariam os atos regulatorios
emitidos pelas entidades autarquicas especiais.

Nesse ponto, entende-se que pela natureza regudmefralegal desses atos
normativos, conforme destacou TACITO (2002), eléspedem inovar na ordem juridica
como ato administrativo.

Nessa linha de pensamento, as agéncias reguladacasgxercerem fungao
regulamentadora, estabelecem disciplina, de caciemplementar, com observancia dos

parametros existentes na lei que lhes transferelacfuncdo. Ressalte-se que esta funcao
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regulamentar € direta, origina-se diretamente da ifeexistindo qualquer outro ato

intermediario entre a lei e o ato normativo da agén

2. LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DAS AGENCIAS REGULADORS

Diante de toda essa independéncia entregue asiagéaguladoras, bem como seu
enorme poder de direcionar grande parte dos parscgetores econdémicos e a prestacéo de
servicos de enorme importancia para a coletividbdegdesde sua origem, enorme resisténcia
dos mais variados segmentos sociais a sua exatéando em vista que, como ja verificado,
criou-se uma entidade dentro da estrutura do PBaecutivo, formada por pessoas néo
eleitas, com poder para exercer funcdes de reguéaenciar, julgar e normatizar, funcdes
tipicas dos trés Poderes Constitucionais. Ou aejadita-se que dentro desse novo contexto
regulatério - e as agéncias como parte dele - rdgatsubtraido dos governantes eleitos a
prerrogativa de interferir nas politicas publicas.

No entanto, a legitimidade do governante de interfeom papel destacado) na
Economia segue incélume. O que mudou, na verdade,0s mecanismos que o Estado
dispbe para efetivar as politicas publicas.

E dadas as transformacfes no papel do Estado, ootexto de nova regulacéo
estatal, MARQUES NETO (2005) descreve que as ipaltpublicas’ ndo sao mais impostas
ao setor regulado, e sim introduzidas mediantérg de mediacdo, ponderagéo e prudéncia.

Ademais, a atuacdo das agéncias reguladoras pasengpre dentro do contexto
legal que a criou, tendo como fio condutor as jgakt publicas desenhadas no texto

constitucional e, ainda que fosse possivel vislamlum déficit democratico ou uma
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concentracdo de funcdes constitucionais em um (@nt® capaz de desequilibrar a estrutura
montada ha séculos por Montesquieu, pode-se, aotentonstatar a estruturacdo de enorme
controle externo sobre essas entidades, havendio,asm leque de influxos dos demais
poderes e da sociedade. Sobre tais influxos, epé&sa-se a discorrer mais detidamente.

Enfatiza-se, de inicio, porém, que tal controleesx visa a impedir que essas
autarquias especiais fujam de suas finalidadestitimisnais, sem, no entanto, suprir a
capacidade de tais entes de implementa-las.

A primeira forma de controle que se verifica é htjga, a qual pode ser exercida de
forma preventiva ou também reativa. Esse contqadeafraseando SOUTO (2002), da-se
desde o nascedouro da agéncia reguladora quangmggbo de lei que Ihe dara origem, o
qual pode determinar as suas competéncias, a queues da administracdo direta ficara
vinculada, o valor da taxa de regulacdo, critémi@s nomeacdo e exoneracdo de seus
dirigentes, organizacdo e formas de remunerac&®eue agentes, dentre outras, bem como
pela anulagdo dos atos praticados por essas egidqde exorbitem seu ambito de
competéncia, ou, ainda, pela sua extingéo por delei.

O controle pelo Executivo, por sua vez, apresemtdes diferentes formas e em
diversas fases da vida das entidades reguladadapandentes. Desde logo, no nascimento
das agéncias reguladoras, o chefe do Poder Exedativa iniciativa do projeto de lei criador
dessas entidades, ficando, por isso, na dependéesia pontapé inicial. Mas néo € s6. A
escolha dos dirigentes das entidades autarquigezias cabe ao chefe da Administracao
Direta a que a agéncia especial € ligada.

Destaca-se a submissdo dos 6rgdos reguladorediisap@ublicas tracadas pela
Administracdo Central que nada mais é do que unteli@o atuar regulatério, além da

possibilidade de verificacdo do atendimento dasasyetiretrizes e politicas publicas
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determinadas para o setor regulado, em um confirmddistico, com base no artigo 87,
paragrafo unico, inciso |, da Constituicdo Federal.

Quanto ao controle por parte do Poder Legislatesse € possivel também no
nascedouro das entidades estudadas, uma vez que&acdoclegislativa das agéncias
reguladoras depende da atuacédo conjunta dessequoydar Executivo, conforme preceitua o
artigo 37, inciso XIX da Constituicdo Federal, podi@ inclusive, o legislador alterar o seu
regime juridico, ou mesmo extingui-lo.

Cabe, ainda, ao Poder Legislativo exercer o cantsobre o poder normativo das
agéncias reguladoras mediante o veto legislativeyigto no artigo 49, inciso V, da
Constituicdo Federal, podendo sustar os atos nmesada Administracéo que exorbitem do
poder regulamentar conferido e fiscalizar os séns, @om base na sua competéncia descrita
no mesmo artigo, no inciso X.

Também em sede de prestacdo de contas exerce roleditianceiro, por meio,
inclusive, do Tribunal de Contas. Pode requereormécdes pela convocagdo dos seus
dirigentes, conforme redacgéo do artigo 50 da Cauigdio da Republica Federativa do Brasil.

Outra importante forma de controle pelo poder Lafi® pode ser verificada pela
exigéncia de sabatina quanto a escolha do dirigkmtentidade autarquica especial feita pelo
chefe do poder Executivo.

Pertence, ainda, ao poder Legislativo a competéteiditar as politicas setoriais
que devem ser observadas pelas entidades regudagtoraua atuagéo, além do que, os atos
regulatorios das agéncias reguladoras sdo de matinfealegal, funcionando a lei como mais
um limite ao atuar regulatorio dessas entidadeslotem vista que nova legislacdo sobre o
tema regulado pode modificar, diminuir, ou amplarespaco de liberdade regulamentar

conferido as agéncias reguladoras, ou ainda darmareza, ou interpretacdo corretiva.
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Conforme afirma SOUTO (2002), o controle adminisig por sua vez, € 0
exercido pelo Executivo e pelos orgaos administatidos demais poderes, de natureza
interna, resultante do principio da autotutelagnezite ao poder-dever de a Administracéo
Pulblica rever seus proprios atos, a titulo de ekgngm-se a possibilidade de revisdo de atos
de dirigentes singulares pelo colegiado.

Em relacdo as agéncias reguladoras, a Administr@gdral € licito realizar um
controle finalistico, uma supervisdo. Nesse aspeafo forte posicdo doutrinaria, com
destaque para DI PIETRO (2004), defendendo a phdade, ainda que excepcional, de
interposicdo de recurso hierarquico improprio, e,quo entanto, ndo se deve aceitar como
razoavel, tendo em vista que uma decisdo tomada lmse em uma discricionariedade
técnica desnaturar-se-ia se revisto com base endisaricionariedade politica.

Outra forma de controle, que se acredita seja 8 mgortante e capaz de revestir-
se de maior aceitacio e legitimidade, é a sociabrt®, pois, que a sociedade, como ensina
MARQUES NETO (2005), sempre pode exercer o contta¢o de forma direta, pela via
participativa, como de forma indireta por meio decamismos de pressao.

Esse controle € um importante mecanismo legitimaduimizador da atividade das
agéncias reguladoras, capaz de solucionar, de ¢emaa, o “déficit de legitimagéo
democrética” que se |he atribui em razdo da ndolleseletiva de seus dirigentes.

A evidéncia, quanto maior e mais bem realizadarticjcio da sociedade, pode-
se suprir e, de certa forma, responder a estagastituma vez que a “democracia
participativa” apresenta-se tdo ou mais legitimas dias atuais, quanto a ja em crise
“democracia representativa’.

Esse controle tende a refor¢car na sociedade avsamtty de participacéo politica na

construcdo dos direitos e das regras a que se gringarantindo maior interlocugéo entre o



15

Poder Publico e os particulares direta ou indiretam interessados, apresentando-se, por
isso, como importante instrumento para formacaeodéade democratica.

Nesse sentido, a fim de viabilizar um controle alotiais efetivo, € fundamental que
as entidades deem a maior transparéncia e pullleplassivel a seus atos.

Importante mecanismo de se incentivar essa pati&g popular, criando o que se
chamou de “espaco publico de discuss&o”, sequnddG¥® (2005), pode se dar através da
propria lei criadora da agéncia reguladora, a gode prever a participacao de particulares
(representados por sindicatos, associacdes, ponpdxe como condicdo de validade e/ou
legitimidade para tomada de determinadas decisdes.

Os mecanismos mais usuais desse tipo de partiogaghas audiéncias publicas, as
consultas publicas e os conselhos consultivos,idnando como foro de debate e canal de
ligacdo direta entre Administracéo e particulanésressados.

Finalmente, apresenta-se o controle pelo Judicigtie, por ser objeto direto deste

trabalho, sera tratado em tépico separado.

3. CONTROLE JUDICIAL

A atividade regulatoria envolve interesses ndo 8 dgentes diretamente
submetidos ao controle das entidades autarquigesiass, como também da sociedade de
ver as situacbes econdmicas e sociais harmonicamegidas, visando ao interesse publico
como um todo, e, deste modo, o controle pelo Pdualdiciario pode e deve ser exercido por
todos os interessados, como Poder Publico, agen@sdmicos envolvidos, particulares

diretamente atingidos pela regulacao, ou nédo, estalireito da sociedade que uma entidade
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da Administracdo Publica aja dentro dos limites & doi proposta e no interesse da
coletividade, em virtude do principio da inafadidbhde do controle judicial, capitulado no
artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal.

O controle judicial, de acordo com SOUTO (2002jpoéterior e tem como alvo a
legalidade do ato administrativo emanado, sempaot® cuidado de ndo alcancar o mérito
deste. No entanto, tem se verificado uma amplia@aontrole judicial, que, diante dos
abusos perpetrados pela Administracdo, protegidaodtrole judicial pela intangibilidade do
mérito administrativo, acabou por desenvolver @i e teorias que ampliaram as
possibilidades de atuacdo judicial corretiva e, tasuivezes, substitutiva, por meio da
limitacdo do espaco de discricionariedade deixadadministrador.

Essa invasdo do Judiciario na esfera de compet&xaautiva, por sua vez, tem
reflexos ainda mais impactantes quando se trataleegulatério de agéncias reguladoras,
que sao, em regra, decisbes de carater estritartégrieo, tomadas apos procedimentos
complexos, envolvendo a participacdo dos diretagnémteressados, apos a realizacdo e
andlise de laudos técnicos, visando ndo sé a utiticpcsetorial especifica, mas tendo em
vista 0 ambiente econbémico, politico e social exitd no momento, fazendo sempre uma
leitura das repercussoes futuras de suas decfatm®s que sédo ignorados e desconsiderados
pelo Judiciario, que ndo tem uma estrutura capdevde em conta todas essas circunstancias.

Nesses termos, tem-se que a finalidade é exatareeité® que o Judiciario ndo se
substitua a Administracado Publica, quando coulessa realizar determinado comportamento
de acordo com critérios de conveniéncia e oporagtdgd nem que, por outro lado, deixe o
magistrado de se manifestar, quando haja necessitad@dnular ato manifestamente ilegal,
alegando, por exemplo, ser caso de discricionateddministrativa.

O ponto nevralgico da discussdo € a andlise dangideda interferéncia do

Judiciario nas autarquias de regime especial, étra@a correta identificacdo do que seja o



17

espaco de discricionariedade administrativa, omgela ndo poderia se imiscuir sob pena de
adentrar no mérito administrativo, desequilibrarasim, o sistema de freios e contrapesos.

A principio, entdo, percebe-se estar diante deasdejue sdo aparentemente
inconciliaveis: a inafastabilidade do controle gidi e o mérito administrativo. E é
justamente por essa falta de definicdo, ou seja,fpanacao deste espaco de incerteza, em
que tais conceitos se convergem e se confundensegtem observado uma brecha pela qual
o Poder Judiciario vem ampliando sua interferénamdecisfes administrativas.

Aliado a esta margem de discricionariedade, varfise leis com densidade
semantica cada vez menor, através do uso freqdent®nceitos juridicos indeterminados.
Tal técnica legislativa, por sua vez, se, por utho lgermite que as leis possam ser aplicadas a
um numero maior de situactes que antes ficavanegldadas por escapar a sua tipicidade
fechada, por outro, facilita ao aplicador do daafiscuir-se na atuacdo administrativa, sob a
alegacdo de se tratar de matéria prescrita enpdeijsso se estaria atuando em defesa da
legalidade.

Por fim, acresce-se o desenvolvimento da TeoriaRiimgipios, o que confere um
instrumental muito grande para a atuacao do joizioeme mais abaixo sera detalhado.

Feita essa introducdo, passa-se a tratar dess@smecanismos utilizados pelo
Poder Judiciario na analise de questdes envolveéeciedes administrativas.

Inicialmente, destaca-se a evolucao no conceitegididade administrativa. Certo é
que, a principio, entendia-se existir uma vincuwagégativa a lei pelo administrador, ou seja,
este atuaria quando a lei mandasse ou quando madteiproibisse. E isso garantia ao
administrador uma enorme liberdade de atuacdo spaces deixados pela lei, jA que o
regramento legal integral dos atos administratserapre foi excec¢édo, visto ser impossivel a

lei abarcar todas as possibilidades faticas cahigendo um mito a no¢do de completude da
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lei, bem como pela insuscetibilidade de controtkgial dos espacos deixados pela lei para o
administrador atuar discricionariamente.

Posteriormente, surge, em sentido contrario, amdedvinculacéo positiva a lei do
administrador, segundo a qual este sO poderia tgndo a lei como seu fundamento, uma
vez que seus atos sdo, dentro da piramide hiecargi@ Kelsen, inferiores a lei, tendo esta
como seu fundamento e limite.

No entanto, modernamente, entende a doutrina, acegaitla por BINENBOJM
(2006), que essa vinculacdo nao esta ligada apeleasormal, mas ao ordenamento juridico
como um todo: trata-se da “juridicidade administeit em vez da “legalidade
administrativa”.

Expde BINENBOJM (2006, p. 142) que “a superacadam@digma da legalidade
administrativa s6 pode ocorrer com a substituicdded pela Constituicio como cerne da
vinculagdo administrativa a juridicidade”, concldinque se tem hoje a ConstituicAo como
fundamento primeiro do agir administrativo e isggnifica que a atividade administrativa
continua a realizar-se, via de regra, (i) segunt#o, guando esta for constitucional (atividade
secundum legen(ii) mas pode encontrar fundamento direto nas@itigéo, independente
ou para além da lei (atividagwaeter legery) ou, eventualmente, (iii) legitimar-se perante o
direito, ainda que contra a lei, porém com fulcoma ponderacdo da legalidade com outros
principios constitucionais (atividadsontra legem mas com fundamento numa otimizada
aplicacao da Constituicao).

Nesse ponto, encontra-se, entdo, a possibilidadende‘invaséo positiva” do Poder
Judiciario na atividade administrativa, pois o attministrativo que nega vigéncia a lei por
considera-la inconstitucional, é, a principio, degmas se o ato for compativel com as
finalidades constitucionais podera ter seus efagsnhecidos pelo Judiciario, sendo uma

forma otimizada de cumprir a Constituigdo.
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Outro importante aspecto a ser tratado em sedemteote judicial € a nocao de
discricionariedade. Cabe desde logo, quanto a mss$éria, rechacar qualqupreconceito
que paire sobre a discricionariedade, visto quemasmo tempo em que esta €, de certa
forma, perigosa quando ndo bem parametrizada, tangbémprescindivel para o agir da
Administracdo Publica, por ser impossivel a lealietr e precisar todas as hipoteses faticas
que ensejam o atuar do administrador.

Exposta essa premissa, analisa-se a classicacdstados atos administrativos em
discricionarios e vinculados, que, como ja paadifccaa doutrina moderna, com esteio nos
ensinamentos de MELLO (2006), é completamente egata. Pontua o autor que o préprio
ato administrativo, qualquer que seja, possui seraf@mentos obrigatoriamente vinculados.
E € nesse sentido que sintetiza seus ensinamaat@girmar que o que se pode considerar
discricionario é a apreciacao a ser feita pelaral#ide quanto aos aspectos tais ou quais e
vinculada é sua situacdo em relacéo a tudo aquécsq possa considerar ja resoluto na lei e,
pois, excludente de interferéncia de critérios danistracéo.

Outra pertinente classificacdo que a doutrina aptasefere-se a discricionariedade
técnica e a discricionariedade administrativa. Radoutrina italiana, a “discricionariedade
técnica”, segundo cita DI PIETRO (2001), referifi@@ decisdes que, por sua complexidade
técnica, eram retiradas do controle jurisdicioj@ah “discricionariedade administrativa” seria
a discricionariedade propriamente dita.

O autor SERGIO GUERRA (2006) traz critica ao citadaceito, sustentando que
discricionariedade técnica esta relacionada apaosasatos em que a aplicacdo das normas
imprecisas requer um juizo de um fato concreto, refadivo ao interesse publico concreto,
tratando-se de um poder da Administracdo Publicaersib do atribuido pela
discricionariedade administrativa pura, e finalieédacionando a discricionariedade técnica

aos conceitos juridicos indeterminados, ao dizex gguela se verifica quando se faz
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necessario utilizar critérios técnicos para a apcdo de um fato delimitado por um conceito
juridico indeterminado, havendo um juizo de vaitoas n&do de vontade, pelo administrador.

Diante de toda essa controvérsia, claro fica qoehddum critério técnico unico (os
métodos cientificos normalmente ndo levam a umadader absoluta), cabendo a aplicacéo de
diversas técnicas possiveis para se avaliar unrngdegedo caso, no qual se verifica um
componente politico na decisdo. Dessa forma, pasterrum espaco de discricionariedade
para que a Administracdo Publica realize um juze@alor e vontade, pela ndo eliminacao de
alternativas possiveis. Assim, as opcdes ficam mesitas em vista da necessidade de
utilizacdo de um determinado critério cientifico.

A solucdo encontrada pela Administracdo pode var@mforme 0s conceitos
técnicos estejam ou nao ligados a critérios adimtigos. Caso aqueles ndo estejam
vinculados a estes, ndo haveria espaco para um ¢i&izvalor da Administracdo Publica,
tratando-se de mera verificacdo pratica e objeppedo administrador se o0s critérios
legalmente definidos foram preenchidos pelo aditnads.

Nesse diapasdao, comeca-se a observar que disarieidade ndo implica
necessariamente liberdade absoluta entregue pgiklaldor ao administrador publico para
agir segundo aquela concepc¢do que tenha de irdgpésdico, uma vez que toda acdo que
pratica para ser legitima tem que visar a esse(digui se observa mais um parametro
limitador ao agir do administrador).

A discricionariedade seria, em breves palavras, tédnaica de integracdo juridica
do ato abstrato & consecucdo de um interesse publicesse viés, apresenta-se mais como
uma competéncia administrativa do que como um espmBg ampla liberdade para a
Administracdo, uma vez que todo ato administrateqm como elemento vinculado a sua

finalidade: realizagdo concreta de um interesséiqujke os Unicos elementos que podem ser
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nao vinculados, motivo e objeto, tém sempre comitdi essa finalidade, ndo podendo, por
isso, serem exercidos de forma contraria a ela.

Portanto, essa ideia de discricionariedade, mareoammpeténcia do que como um
poder especifico da Administracéo, facilita a ab&orda ideia de que ela pode ser controlada
judicialmente quanto a seus limites.

Nesse sentido, individualizando esse tema dents algetivos deste trabalho,
GUERRA (2005, p. 209) conclui que a agéncia regueadndo goza de uma
discricionariedade estritamente técnica na expedig@ seus atos, e sim de uma
discricionariedade administrativa pura. E essengiiteento mantém-se ainda que se cogite
que a entidade reguladora autdnoma somente deskapsnsuas funcées com arrimo em
conhecimentos técnicos (e ndo politicos) paeidit o caso concreto. Isso porque, para
integracdo de uma norma (seja por sua propositaelduaa ou pela existéncia de conceitos
juridicos indeterminados), e diante de técnicasheoidas e disponiveis, se a agéncia
reguladora identificar varios meios igualmente onais, razoaveis e proporcionais para a
consecucao do fim publico, resta indisputavel geserf selecionar o que, no seu juizo, seja
mais oportuno e conveniente para o subsistemaaggulLogicamente, essa decisdo devera
ponderar a pluralidade dos interesses envolvigesenquadrar no limite de sua competéncia
a luz das politicas publicas definidas para o geulado.

Como impossivel seria falar de discricionariedadm se abordar os conceitos
juridicos indeterminados, adentra-se, agora, aassiento. Resumidamente, tem-se que dois
sdo os entendimentos acerca deste tema: (i) o®itmsiguridicos indeterminados resultam
em apenas uma Unica solucéo justa em cada casetyraicancada pelo método cognitivo-
interpretativo, ou (ii) estéo inseridos no conteda&adiscricionariedade administrativa.

E certo que a escolha de um ou outro entendimenforeflexo determinante na

possibilidade de maior ou menor controle judiciddio que na interpretacdo ha apenas uma



22

Unica solucéo cabivel e possivel, ja dentro daidisnariedade, com o dever de escolha entre
as opcoes validas decorrentes da norma.

Dessa maneira, o controle judicial no caso de iagEp/interpretacdo poderia ser
total, ja que, como afirmado, s6 ha uma solucaiajuenquanto que na discricionariedade a
atuacdo do juiz esta limitada a verificacdo seuacdto administrativa respeitou os limites
legais.

Os conceitos juridicos indeterminados apresentanois® técnica legislativa de se
atribuir a Administracéo Publica certa discricioedade, mas que ndo seria ampla e imune ao
controle judicial, uma vez que aqueles ndo possuima significado Gnico, tém um conteudo
tal que acaba por funcionar como uma moldura Iooita da interpretacdo conferindo
parametros ao administrador, permitindo, assim, @rtos casos, a interferéncia do
Judiciario.

De acordo com KRELL (2004, p. 34), os conceitosdjaos indeterminados e a
discricionariedade sao sim conceitos diferentesgeanto tenham o mesmo objetivo, uma
vez que sdo manifestagbes comuns da técnica kdgistie abertura das normas juridicas,
carecedoras de complementagdo. E continua o attmnceitos indeterminados e
discricionariedade sdo fendmenos interligados, ovisfue, muitas vezes, o 06rgdo
administrativo deve lancar mao desta para podenpher aqueles”.

Os conceitos juridicos indeterminados apresentansna espécie de zona de
vinculacdo intermediaria entre a vinculagdo porag@ a vinculacdo direta por principios, ja
que apresentam (i) uma area de escolhas puram@udécidnaria, a serem feitas pelos
administrados em virtude de sua especializacdodoal; ou (ii) uma vinculagdo a uma Unica
solucdo, alcancavel por interpretacdo, e por idsoamente sindicavel perante o Poder
Judiciario; ou (iii) uma margem de livre apreciagiw parte da autoridade administrativa,

sujeita, porém, a balizamentos juridicos contratapelo Judiciario.
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E exatamente a existéncia dessa zona cinzenta,coooieceito requer do intérprete
uma valoracao, que surge grande e longa discusafiooptedrica sobre a existéncia ou nao
de uma exata e bem definida linha limitrofe, cap@zeparar tais fendmenos, garantindo ao
administrado uma conduta da Administracdo Pubficieate e amparada na juridicidade.

Conclui-se, nesse trabalho, que os conceitos gasdndeterminados encontram-se
inseridos no conceito de discricionariedade, amua se apresentem como conceitos, Vvisto
que estes sdo indeterminados e sobremaneira amgta@gndo uma valoracdo na sua
interpretacdo. Nao se pode sustentar uma unidadsoldedo justa, como se 0 processo
interpretativo fosse capaz de alcancar apenas olngés justa, ja que podem existir distintas
interpretacdes licitas - o proprio conceito deigastinclusive, ndo é absoluto. Logo os
conceitos juridicos inserem-se no conceito dadataidiscricionariedade administrativa.

Por fim, sempre tendo por objetivo analisar os misoaos de controle judicial para
controle dos atos discricionarios, tratar-se-apogipios.

Esses, nas licdes de AVILA (2005), sdo normas splereprescrevem fins a serem
atingidos, servem de fundamento para a aplicac@wddmamento constitucional.

Destarte, ndo s6 mais as regras, mas também adps passaram a compor o
sistema constitucional, e, tendo em vista que deres e principios constitucionais se
impdem aos trés Poderes do Estado, estes passami@nfr como mais um limite ao atuar
administrativo.

Especificamente dentro do direito administrativbserva-se uma clara limitagao
dos espacos discricionarios da Administracdo Pdibli@ qual se exige que se paute nao
apenas na finalidade legal, como também nos finstitocionais, por for¢ca especialmente
dos principios que lhe sdo impostos.

Tal fenbmeno, como bem leciona BARROSO (2006, p, &In cedido passo a

algumas excec¢des qualitativamente importantes,ogond de que ndo ser possivel exercer
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controle de mérito sobre os atos administrativos;orclui, que “a luz desses novos
elementos, ja ndo € mais possivel afirmar de maalengptorio que o mérito do ato
administrativo ndo é passivel de exame”.

Assim, ao mesmo tempo em que a Constituicdo pasea @ fundamento primeiro
de validade a atuacdo administrativa, podendaysna, deixar de aplicar a lei por considera-
la inconstitucional, o ambito de conveniéncia e rapvdade administrativa encontra na
mesma Constituicdo um novo limite inafastavel,ovigtie sua atuacdo deve sempre estar de
acordo com os principios e regras instituidos néaCsob pena de nulidade.

Tais ideias aqui esbocadas ndo tornam ilegitimda®, o controle judicial feito
através dos principios, muito pelo contrario, estegiram como nova forma de controle da
discricionariedade administrativa, principalmente pmsitivados no caput do artigo 37, da
Constituicdo Federal. Mas o que se preconiza éaagonal desse novo instrumento, sem
que sob o argumento de limitar uma arbitrariedatieiristrativa ocorra uma arbitrariedade

judicial.

4. PARADIGMAS LIMITADORES: SEUS REFLEXOS E FUNDAMTO

JURISPRUDENCIAL

Passa-se, neste momento final, tendo em vista tslgontos supraexplanados, a
apresentar critérios e premissas a serem obserpatto®oder Judiciario quando chamado a
se manifestar acerca de um ato normativo disciécioremanado de uma agéncia reguladora.

Ressalta-se, no entanto, que a presente enumemagatem a pretenséo de ser

exaustiva, mesmo porque o tema sofre, como aborddo@rgéncias conceituais e
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metodoldgicas, estando essa tematica ainda fendthaentre os estudiosos do direito
administrativo.

Destarte, inicia-se com o controle da legalidadegdimidade do ato regulatorio,
pois, por ser o0 ato regulatorio de natureza injialea opcédo administrativa ndo pode violar a
lei. Logo, as agéncias reguladoras ndo podem eddemnas que contrariem a lei, e a
conformidade deve ser ndo sO com a lei em sentidoal, mas com todo o ordenamento
juridico.

Outro importante parametro € a garantia do deviscgsso legal, atraves, por
exemplo, da observancia das regras de competédeia&s formalidades.

As decisGes administrativas deverdo, ainda, sexctmaizadas pela transparéncia,
com identificacdo dos motivos faticos, técnicosirédjcos do ato regulatério, demonstrando
sua razoabilidade e proporcionalidade. Isso poegiumdamentacdo e a motivacéo (de fato e
de direito) do ato regulatorio facilitam a pergeéie pelo Judiciario da observancia pela
Administracéo dos limites legais, bem como se dgntro de seu ambito de competéncia.

A obediéncia a finalidade de atendimento do ingergsiblico, por sua vez, € um
critério importante e um objetivo inarredavel aomadstrador. O mesmo se diga da
vinculacao as politicas publicas.

N&o obstante, tendo em vista o grau de tecnicidadedecisbes autarquicas, assim
como a presuncao de legitimidade dos atos adndtiisis, devendo, em caso de duvida, se
manter a decisdo administrativa. Ou seja, quandadvida quanto a valoracdo de uma
determinada realidade de fato, em havendo argusméntms e razoaveis apresentados tanto
pela Administragcdo, quanto por outro interessadoe ghrevalecer a decisao administrativa.

So6 desse modo, entdo, observados e respeitadas liesites, o controle judicial

pode e deve ser exercido, até mesmo como formagitemar a atuacdo administrativa das
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agéncias reguladoras, garantindo que sua atuac@oer dentro do espaco de sua

competéncia e em obediéncia aos limites legaidhgsesdo impostos.

5. CONCLUSAO

Ao término deste trabalho, em que se procurou aptasas agéncias reguladoras
como legitimas entidades representantes do Estado,capacidade técnica, estabilidade e
(relativa) neutralidade politica para implementad@s politicas publicas, sendo, por isso,
objeto de forte controle externo, foram delineagasametros que guiassem o controle
judicial, especificamente, visto que essas entsladg¢arquicas especiais tém sido “vitimas”
de abusos e interferéncias pelo Judiciario, queapdssam os limites da legalidade,
adentrando o espaco de competéncia deixado a aquela

Nesse sentido, apresentou-se um breve histéridotaxmdos conceitos de Estado
até que se configurasse o terreno propicio ao mastd e desenvolvimento das agéncias
reguladoras. Conceituaram-se as agéncias regutadodando Ihes as principais
caracteristicas, bem como as apresentando conuaées representantes dos trés poderes
constitucionais, por isso mais legitimadas que dicirio a representarem o Estado, bem
como mais aparelhadas para executar suas fungpesseatando-se como autoridades
politicamente neutras e tecnicamente especializadas

Aprofundou-se a discussdo envolvendo a legitimiddae agéncias reguladoras,
uma vez que sao formadas por representantes néus eleetamente pelo povo, limitando-se
inicialmente a gerar certa dificuldade na aceitafiisua existéncia, além de questionamentos

acerca de sua excessiva autonomia, e, num seguntdento a possibilidade de se dar canais
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capazes de suprirem esse ‘déficit democraticogvas de um controle externo, seja pelo
Poder Publico, seja diretamente pela sociedade.

Seguindo para os fins visualizados mais especifcaenneste trabalho, tratou-se do
poder normativo das Agéncias Reguladoras, atrawesgquhl exercem sua capacidade
administrativa e técnica dentro de seu subsistegualado. As agéncias reguladoras exercem
funcao regulamentadora, por isso expedem normaatdecza infralegal, devendo obediéncia
a lei e, por 6bvio, a Constituicao.

Ja quanto ao controle judicial dos atos normatigdisericionarios das agéncias
reguladoras, ressaltou-se que o Judiciario ndo pedsubstituir ao administrador, quando
couber a este determinada escolha de acordo cténiaside conveniéncia e oportunidade,
sob pena de burla a separacdo das funcdes dospollimsse ponto, implementou-se uma
abordagem sobre a nocao de discricionariedade &irativa e sua (in)sindicabilidade pelo
Poder Judiciario, tratando-se, ainda, da discuss#@iolvendo a discricionariedade técnica, 0s
conceitos juridicos indeterminados e 0s principios.

Por fim, tratou-se da formulacéo de paradigmaszespde guiar o magistrado no
controle dos atos regulatérios, a fim de que namadse de realizar um exame de sua
legalidade, mas que também ndo acabasse por déusubs administrador em sua fungéo
decisoria discricionaria.

Diante dessas consideracbes, espera-se ter cdddribpara uma melhor
compreensao das agéncias reguladoras, sua impartlemdro do cenario atual, bem como a
necessidade de que o controle externo exercidee sglbrseja meio de legitimagdo e nao
forma de usurpacdo de suas fungdes, levando aaigést de sua tdo importante finalidade

regulatéria, econémica e social.
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