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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacao

O XXI Congresso Nacional do CONPEDI Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-Graduagéo
em Direito foi realizado em Minas Gerais entre os dias 11 a 14 de novembro de 2015 e teve
como temética geral: Direito e politica: da vulnerabilidade a sustentabilidade.

Este encontro manteve a tradicdo do CONPEDI em produzir uma reflexdo critica a respeito
das pesquisas cientificas desenvolvidas nos mais variados programas de pos-graduacéo, cujo
forum por exceléncia no evento sdo os grupos de trabal ho.

Contextualmente, o grupo de trabalho cujo livro cabe prefaciar aqui é o de tema Direitos e
Garantias Fundamentais Il, que reuniu trabalhos de grande qualidade e exposic¢oes

efetivamente instigantes a respeito das mais variadas matizes do tema geral.

Para organizar o fluxo de informagdes trazidas por estes artigos, quatro grandes eixos
temati cos foram tracados para subdividir tal obra:

Direitos das minorias,

Liberdade de expresséo e informagao;

Dogméticajuridica, processo ejudiciario; e

Politicas publicas e governamentais e direitos reflexos.
O primeiro destes eixos, compreende os artigos de 2, 5, 8, 13, 22, 23, 25, 26 e 27 da
coletanea e demonstra como o empoderamento das minorias € um dos temas juridicos da
contemporaneidade.
O segundo destes eixos, compreende os artigos de 4, 7, 12, 14, 18, 20, 24, 30 da coletanea e

lida com plataformas tedricas distintas para dar acesso a duas liberdades fundamentais e
completamente imbrincadas entre si, 0 acesso ainformacéo e a liberdade de expressao.



O terceiro destes eixos, compreende os artigos de 1, 9, 16, 17, 19, 21 e 28 da coletanea e esta
ligado a dogmética juridica e a temas vinculados ao judiciério, incluindo o processo, temas
estes que garantem a forma de acesso coercitivo aos direitos fundamentais.

O quarto e ultimo destes eixos, compreende os artigos 3, 6, 10, 11, 15 e 29 da coletanea e
dialoga, em véarios niveis, com as possiveis acdes governamentais, do ponto de vista atuativo
ou regulatorio (especialmente no campo do direito do trabalho) para garantir as acOes
publicas de preservacéo de direitos e garantias fundamentais.

Obviamente, estas notas sintéticas aos artigos selecionados para publicaco neste grupo de
trabalho ndo conseguem demonstrar a complexidade dos mesmos, nem do ponto de vista de
variadas abordagens metodol 6gi cas utilizadas ou, mesmo, da profundidade de pesquisa.

Esses artigos, portanto, s80 a concretizacdo do grau de interesse no tema desta obra e
demonstra quéo instigante e multifacetadas podem ser as abordagens dos direitos e garantias
fundamentais.

Conclusivamente, ressalta-se que € um prazer organizar e apresentar esta obra que, sem
davida, ja colabora para o estimulo e divulgacdo de novas pesquisas no Brasil, funcéo tao
bem exercida pelo CONPEDI e seus realizadores, parceiros e patrocinadores que permitiram
0 sucesso do XXIV Congresso Nacional do CONPEDI.

Belo Horizonte, 29 de novembro de 2015

Organizadores:

Prof. Dr. Jonathan Barros Vita UNIMAR

Profa. Dra. Helena Colodetti Gongalves Silveira FUMEC



A DIMENSAO OBJETIVA DOSDIREITOSFUNDAMENTAISE O PAPEL DAS
AGENCIASREGULADORASINDEPENDENTES

THE OBJECTIVE DIMENSION OF FUNDAMENTAL RIGHTSAND THE ROLE
OF INDEPENDENT REGULATORY AGENCIES

Luciana Oliveira De Campos

Resumo

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais esté relacionada aos objetivos da sociedade,
da coletividade, a qual vincula o Poder Publico. A partir da reforma do Estado, as agéncias
reguladoras independentes assumem papel importante no cendrio nacional devendo atuar na
regulacéo de servicos publicos, monopdlios e atividades econdmicas essenciais. O potencial
das agéncias reguladoras brasileiras de promogdo e protecdo dos direitos fundamentais
voltados aos objetivos da coletividade é vastissimo. Seus atos podem ter reflexos maiores ou
menores, tanto no aspecto positivo como negativo em relacéo a direitos fundamentais. O
desafio das Agéncias é exercer suas funcdes de agente regulador tendo sempre presente 0s
efeitos objetivos dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direito fundamental, Dimens&o objetiva, Agénciareguladora

Abstract/Resumen/Résumé

The objective dimension of fundamental rights is related to the goals of the society,
collectivity, which binds to the Public Power. Since the State reform, the independent
regulatory agencies play an important role on the national scene acting in the regulation of
public services, monopolies and essential economic activities. The potential of Brazilian
regulatory agencies for the promotion and protection of fundamental rights aimed at the goals
of the collectivity are vast. Their actions may have higher or lower reflections, both in
positive and negative aspects concerning to fundamental rights. The challenge for the
agencies is to exercise their regulator functions bearing in mind the objective effects of
fundamental rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Objective dimension,
Regulatory agency
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1. Introducgéo

De modo geral todos os atos da Administracdo Publica devem estar conformes a
Constituicdo Federal, com especial observancia aos diretos fundamentais e ao sistema
democratico, “fundamentos de legitimidade e elementos estruturantes do Estado Democréatico
de Direito”. (BINENBOJM, 2014, p. 30).

Inimeros sdo os debates que tém como pano de fundo os direitos fundamentais, mas
especificamente sobre sua dimensédo objetiva, segundo a qual é imposto ao Estado o dever de
atuacdo voltada tanto a promogao como a protecdo dos objetivos da coletividade, em que pese
a sua importancia, ndo sdo encontrados muitos estudos notadamente sobre este tema.

Apbs a reforma do Estado, implementada na década de noventa, as agéncias
reguladoras passam a fazer parte do cenario nacional e assumiram papel relevante no
desenvolvimento econdmico e social do Pais. Foram criadas por lei, na forma de autarquias
especiais, as quais, por forca da autonomia que lhes é caracteristica frente até mesmo ao Poder
Executivo, sdo chamadas de agéncias reguladoras independentes.

O campo de atuacdo destas entidades independentes é vasto e de grande importancia.
Sao responsaveis pela regulacdo da prestacdo de servigos publicos e atividades econémicas
essenciais. Suas atividades compreendem, de modo geral, o poder de editar normas, fiscalizar
e aplicar san¢des quando cabivel.

Identificar o papel destas agéncias frente a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais é tema relevante que precisa ser estudado, pois sdo instituicdes que atuam com
importante grau de autonomia sobre setores estratégicos e fundamentais, tanto no que tange a
servicos essenciais a propria dignidade humana, como é caso da Agéncia Nacional de Energia
Elétrica-ANEEL, como monopdlios e alguns setores econémicos de grande relevancia como a
Agéncia Nacional do Petréleo — ANT e a Agéncia Nacional de Telecomunicacgdes.

Este trabalho compreende num primeiro ponto uma analise sucinta sobre a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais e a vinculacdo dos poderes publicos. Num segundo ponto
uma abordagem sobre a cria¢do das Agéncias Reguladoras e seu papel em relacdo a dimenséo

objetiva de direitos fundamentais.

2. A dimensao objetiva dos direitos fundamentais

Identifica-se duas dimensdes dos direitos fundamentais, a dimenséo subjetiva em que

os direitos fundamentais sdo vistos em relacdo ao individuo e a dimensdo objetiva que
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relaciona os direitos fundamentais com o0s objetivos da coletividade, da comunidade, do
interesse publico.

Sucinta e clara diferenciacdo sobre fundamentacdo subjetiva ou objetiva das normas
de direitos fundamentais pode ser extraida da obra de Canotilho (2003, p. 1256), onde
esclarece que “um fundamento ¢ subjetivo quando se refere ao significado ou relevancia da
norma consagradora de um direito fundamental para o individuo”, ao passo que a
fundamentacdo da norma ¢ objetiva “quando se tem em vista o seu significado para a
coletividade, para o interesse publico, para a vida comunitaria”.

Também é bastante elucidativa a diferenciacdo das dimensfes exposta por Gilmar
Mendes (1999) para quem

Os direitos fundamentais sdo, a um s6 tempo, direitos subjetivos e elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos, 0s
direitos fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade de impor 0s seus
interesses em face dos 6rgdos obrigados. Na sua dimensdo como elemento
fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais - tanto
aqueles que ndo asseguram, primariamente, um direito subjetivo, quanto
aqueloutros, concebidos como garantias individuais - formam a base do
ordenamento juridico de um Estado de Direito democrético.

No Brasil a dimensédo objetiva dos direitos fundamentais, diferente do que é possivel
identificar na Espanha e em Portugal, ainda ndo foi objeto de estudo mais aprofundado
(SARLET, 147). O que ressalta a importancia de estudo sobre o tema, posto vivermos num
Pais em que € preciso manter presente na consciéncia académica e coletiva como um todo, o
debate sobre os deveres do Estado perante a coletividade e a devida tutela e promocao do
interesse publico.

A dimenséo objetiva dos direitos fundamentais ganhou projecao decisiva a partir da
Lei Fundamental Alem& de 1949, mais precisamente a partir da decisdo da Corte Alem4, de
15 de janeiro de 1958, sobre o caso Luth, citada pela doutrina como marco importante.
(SARLET, 2015, p. 149). Referida decisdo foi proferida em resposta a recurso constitucional
interposto por Erich Luth em face de condenacdo que havia sofrido em sede de tribunal
estadual, que considerou contraria a moral e aos bons costumes conduta que vinha adotando
publicamente, ao propor inumeras vezes, boicote aos filmes de Veit Harlna, em razdo do
suposto passado nazista do cineasta e condenou-o a omitir-se de novas exposi¢oes publicas
contrérias aos filmes.

Essa decisdo, uma vez interposto o recurso constitucional, foi revisada pelo Tribunal

Constitucional com base no direito fundamental a liberdade de opinido a qual, segundo
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entendimento do Tribunal, irradia sua forca sobre o direito ordinario, impondo a necessidade
de observagédo da prevaléncia do significado dos direitos fundamentais mesmo nas relagoes
entre particulares.

Assim a Corte Alema reconheceu aos direitos fundamentais efeitos ndo s6 a outorga
de determinadas posicGes juridicas exigiveis por individuos, dimensdo subjetiva, mas também
a dimensdo objetiva, na medida em que reconhece que os direitos fundamentais tém forca de
vincular os poderes publicos, estabelecendo diretrizes a todo o ordenamento juridico.

Entre varias questdes de ordem juridica absolutamente relevantes possiveis de serem
identificadas na decisdo em questdo, destaca-se nesta singela abordagem, o reconhecimento
pela Corte Alemé dos direitos fundamentais do cidaddo contra o Estado (dimenséo subjetiva),
o efeito irradiante da eficacia dos direitos fundamentais sobre as o ordenamento
infraconstitucional, uma perspectiva objetiva dos direitos fundamentais e a aplicacdo da
ponderacdo como método de solucdo de colisdo de direitos.

Em nivel nacional destacamos a doutrina de Ingo Sarlet que analisa a dimenséao
objetiva dos direitos fundamentais inicialmente sobre seu aspecto axioldgico, situagdo em que
os direitos fundamentais assegurados na Constituicdo Federal “constituem decisdes
valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com eficdcia em todo o
ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os 6rgaos legislativos, judiciarios e
executivos”, visto o fato de representarem uma ideia de valores da comunidade, que devem
ser observados e realizados. (SARLET, 2015, 149).

E na concepcdo da dimensdo objetiva como ordem de valores que se reconhece aos
direitos fundamentais uma eficacia dirigente em face do Estado, de onde se extrai o dever
imposto ao Estado de protecdo e promocéo dos direitos fundamentais. Ainda sob a dimenséo
objetiva e a dtica axiologica, € desta dimensdo que sdo extraidos os parametros para controle
de constitucionalidade (SARLET, 2015, p. 153).

Outro autor brasileiro que escreve sobre a dimensao objetiva dos direitos fundamentais

como “garantia contra atos de arbitrio do Estado” é Paulo Bonavides (2006), segundo o qual

De acordo com a nova teorizagdo dos direitos fundamentais as prescricdes desses
direitos sdo também direito objetivo e isso levou, segundo Schmitt, a superar aquela
distingdo material entre as duas partes basicas da Constituicdo, em que os direitos
fundamentais eram direitos publicos subjetivos ao passo que as disposicGes
organizatdrias constituiam unicamente direito objetivo.

A concepc¢do de objetividade e de valores, relativamente aos direitos fundamentais,
fez que o principio da igualdade tanto quanto o da liberdade tomasse também um
sentido novo, deixando de ser mero direito individual que demanda tratamento igual
e uniforme para assumir, consoante demonstra a doutrina e a jurisprudéncia do
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constitucionalismo alem&o, uma dimensdo objetiva de garantia contra atos de
arbitrio do Estado.

Além da questdo valorativa dos direitos fundamentais, ainda no que tange a
perspectiva objetiva, a doutrina, com énfase especial para a obra de Vieira de Andrade, o que
também é reconhecido por Ingo Sarlet, os direitos fundamentais possuem funcdo autébnoma,
que vai além do efeito reflexo do direito subjetivo, em que, usando exemplo da doutrina, o
direito fundamental subjetivo de liberdade impde limites & acdo do Estado em relagdo ao
individuo. Na perspectiva objetiva as normas que constituem direitos subjetivos possuem uma
“mais-valia juridica”, que significa que os direitos fundamentais possuem efeitos autbnomos
que transcendem a perspectiva subjetiva. (ANDRADE, 2012, p. 134).

Ingo Sarlet (2015, p.p.153-157) aborda os efeitos autbnomos dos direitos
fundamentais realizando um desdobramento da perspectiva objetiva em quatro pontos, sendo
o primeiro desdobramento da forca juridica objetiva autbnoma dos direitos fundamentais a
sua forca irradiante, como elementos que servem como norte dirigido a aplicacdo e
interpretacdo do direito infraconstitucional, “significando uma interpretacdo conforme aos
direitos fundamentais, semelhante a técnica hermenéutica da interpretagdo conforme a
Constituigdo” (SARLET, 2015, p. 153).

O segundo desdobramento proposto esta nas garantias institucionais, fruto da doutrina
alema p6s Segunda Guerra Mundial, as quais tém o objetivo proteger algumas instituicdes ou
institutos da acdo do legislativo (excluidos os direito-garantias que sdo direitos subjetivos
tipicos).

Ja o terceiro desdobramento esta no dever geral de protecdo imposto ao Estado, o qual
na condicdo de detentor do monopdlio da forca tem o dever de agir na tutela dos direitos
fundamentais, assegurando sua protecdo efetiva tanto em relacdo ao préprio Estado quanto em
face a agressdes advindas de particulares ou de outros Estados.

Por fim, o quarto desdobramento que se situa além do contedo material dos direitos
fundamentais, encontra-se no parametro para criacdo e constituicdo de organizagdes ou
instituicOes e para o procedimento o que é um campo muito vasto incluindo entre outros o

direito ao procedimento, direito de participacdo em organizagdes e instituicoes.

2.1 A vinculacao dos poderes publicos

Da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais se extrai a vinculacdo dos poderes

publicos de protecdo e promogdo dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo
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Federal, conforme os objetivos da coletividade, do interesse publico. Sdo os deveres do
Estado perante a sociedade como um todo, e ndo sobre individuos de forma isolada.

Essa vinculacdo do Poder Publico aos objetivos coletivos tutelado na Carta Magna é
fundamento para que se exija a adocdo de politicas publicas sérias e eficientes dirigidas tanto
a protecdo, quanto a promog¢do de direitos fundamentais, de forma a lhes conferir a
efetividade necessaria.

Quando se fala em vinculacdo dos poderes publicos estamos falando em sentido
amplo, o que significa vinculacdo de todos os Orgédos estatais. Desde o Poder Executivo a
quem cabe observar os direitos de defesa, e a adocdo de medidas de promocédo de politicas
publicas necessarias. Também o Poder Judiciario, que nas suas decisGes deve ter presente o
papel dos direitos fundamentais. Bem como o Poder Legislativo, que por meio da legislacéo
devera preservar, proteger e promover os direitos fundamentais.

Neste sentido o dever se estende a todos 0s 6rgaos e precisa estar presente em todas as
funcgBes publicas. A exemplo disso Canotilho ao falar de vinculagdo do legislador ressalta a
importancia de ndo identificacdo desta expressdo com seu sentido juridico-constitucional, diz
gue “A constitui¢ao aponta para a vinculac¢do de todos os actos normativos através de direitos,
liberdade e garantias. Incluem-se os actos praticados por entidades publicas (leis,
regulamentos, estatutos)”. (2003, p. 441).

Vinculagdo em sentido amplo significa que os agentes publicos, indistintamente, tém
seus atos vinculados aos direitos fundamentais tutelados por nossa Constituicdo, a qual,
“desde logo retirou do mundo politico, da esfera da disputabilidade politica, aquilo que é
nuclear para nds, os integrantes da comunidade republicana brasileira”. (CLEVE, 2003,
p.292/293).

A vinculacdo aos direitos fundamentais que advém da dimensdo objetiva impGe o
dever de respeito e compromisso dos 6rgdos, seja da administracdo publica direta seja da
indireta, com os direitos fundamentais, exigindo atuacdo voltada a “conferir a maior eficacia
possivel aos direitos fundamentais (prestar os servicos publicos necessarios, exercer o poder
de policia e legislar para o fim de dar concretude aos comandos normativos constitucionais)”.
(CLEVE, 2006).

Como se vé aqueles que atuam em nome do Estado estdo vinculados, de modo que
esse dever de agir conforme os direitos fundamentais, seja na protecdo ou na promocao,
voltados aos objetivos da comunidade, ao interesse social é imposto também as agéncias

reguladoras naquilo que abrange suas competéncias.
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3. As Agéncias Reguladoras

As Agéncias Reguladoras Independentes brasileiras sdo fruto da reforma do Estado
iniciada nos anos noventa. Neste momento ocorreu uma “ruptura com a organizagdo piramidal
do Poder Executivo”, passando a existir uma “configuragdo policéntrica”. (BINENBOJM,
2014, p. 332).

Essa transformacdo ocorreu hum momento em que o Estado, sem recursos para
realizar todos os investimentos necessarios e prementes, amarrado em uma burocracia
ineficiente, buscou implementar uma profunda uma reforma estatal, incluindo processos de
terceirizacdo e captagédo de investidores privados internos e externos.

Para investir em atividades econdmicas relevantes ao desenvolvimento do Pais, bem
como na prestacdo de servigos publicos, o0 mercado, 0s possiveis investidores, buscavam a
reducdo dos riscos, em especial os riscos que poderiam advir de um processo eleitoral que
poderiam acabar numa possivel mudanca de direcdo e, com isso, impor expropriagdes ou
rompimento de contratos. “Dai a ideia de blindagem institucional de um modelo, que
resistisse até uma vitoria de esquerda em eleicdo futura”. (BINENBOJM, 2014, p. 287).

A necessidade de maior eficiéncia e de captacdo de investimentos estrangeiros capazes
de promover o desenvolvimento econdmico do Pais, bem como melhorar e ampliar prestacao
de servicos publicos esséncias em sentido da universalizacdo e reducdo de custos, levou a
adocdo do modelo de Agéncias Reguladoras Independentes.

E neste cenario, de transformacéo do Estado, o qual pretendia assumir apenas a funcéo
de regulador, que nasceram essas autarquias especiais, tendo dentre os seus objetivos
assegurar maior estabilidade as atividades econémicas, aumentar o grau de confiabilidade do
mercado e, desta forma atrair investimentos voltados a setores chave da economia, bem como
para a prestacdo de servico publicos essenciais a serem oferecidos de forma mais eficiente e

universal.t

! Fernando Herren Aguillar aborda a problematica da autonomia e independéncia das Agéncias em relagdo ao
“poder constituido”. Segundo o autor os que defendem essa autonomia o fazem sob a argumentacdo de que na
regulacdo de atividades econdmicas, a técnica econdmica deve ser a base das decisfes e assim, deve estar
desvinculado da politica. Sobre os que defendem a absoluta independéncia o autor cita trecho do relatério do
Banco Mundial sobre o setor elétrico: “Uma exigéncia para qualquer empréstimo no setor elétrico sera um
movimento explicito do pais rumo ao estabelecimento de um quadro juridico e processos regulatérios
satisfatorios para o Banco. Para este fim, em conjungdo com outras iniciativas de ambito econdémico, o Banco
exigira dos paises que estabelecam processos regulatorios transparentes que sejam claramente independentes
dos fornecedores de energia e que evitem interferéncia governamental nas operagdes cotidianas da companhia
(pouco importando se a empresa € privada ou publica)”.

“O papel dual do governo como operador e titular de servigos publicos conduziu o governo a intervengdes
frequentes nas operagdes do setor elétrico. Ha, portanto, necessariamente de se definir alguma forma de corpo
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As Agéncias Reguladoras brasileiras se tratam de entidades, instituidas por lei, dotadas
de autonomia reforgada (BINENBOJM, 2014, p. 276), que possuem atribuicdes diversas de
acordo com o setor que regulam, como a prestacdo de servicos publicos, regulacdo de
atividades econémicas de relevante interesse social ou monopolios.

O grau de autonomia ndo é uniforme em todas as agéncias, mas de modo geral, todas
as agéncias federais ttm em comum alguns elementos que asseguram importante nivel de
autonomia. O principal fator estd na independéncia de seus dirigentes, 0s quais em que pese
serem nomeados pelo Chefe do Poder Executivo, ocupantes de cargos em comissao, diferente
da regra de livre exoneracao caracteristica dos cargos em comissao, estes possuem mandatos
por prazo determinado e s6 podem ser exonerados por procedimento formal e decisdo
motivada. JUSTEN FILHO, 2013, pp. 713-714).

Além disso, outros fatores corroboram com essa autonomia reforcada, € o caso da
independéncia financeira proveniente de receita vinculada® e a impossibilidade de
interposicao de recurso hierarquico sobre as decisfes das agéncias.

Especificamente sobre o ndo cabimento de recurso administrativo ao Ministério ao
qual a agéncia esta vinculada, ha certa divergéncia, o que fica evidenciado no parecer emitido
pela Advocacia Geral da Unido n°® AC 51, de 05 de junho de 2006, por meio do qual afirmam
ser possivel a interposicdo de recurso hierarquico improprio sobre decisbes das agéncias
referente “as suas atividades administrativas ou que ultrapassem os limites de suas
competéncias materiais definidas em lei ou regulamento, ou, ainda, violem as politicas

pUblicas definidas para o setor regulado pela Administracéo direta”.®

regulatério como parte de um esforco governamental para redefinir os papéis respectivos do governo,
concessionario e consumidores. 1sso implica em uma mudanga do tipo monolitico de gestdo governamental, em
diregdo a sistemas mais descentralizados e baseados no mercado”. (WORLD BANK, 1993 apud AGUILLAR,
1999, p. 233-234).

2 Um exemplo de independéncia financeira pode-se extrair do disposto no art. 11 da Lei 9427/1999 sobre as
receitas da Agéncia Nacional de Energia de Energia Elétrica, Art. 11. Constituem receitas da Agéncia Nacional
de Energia Elétrica — ANEEL que compreende recursos oriundos da cobrancga da taxa de fiscalizagdo sobre
servigos de energia elétrica; recursos ordinarios do Tesouro Nacional consignados no Orcamento Fiscal da
Unido e em seus créditos adicionais, transferéncias e repasses que lhe forem conferidos; produto da venda de
publicaces, material técnico, dados e informacdes, inclusive para fins de licitacdo publica, de emolumentos
administrativos e de taxas de inscricdo em concurso publico; rendimentos de operacdes financeiras que
realizar;- recursos provenientes de convénios, acordos ou contratos celebrados com entidades, organismos ou
empresas, publicos ou privados, nacionais ou internacionais; doagdes, legados, subvengdes e outros recursos
que lhe forem destinados e valores apurados na venda ou aluguel de bens méveis e iméveis de sua propriedade.

parecer AC-51 AGU  05/06/2006. EMENTA: “PORTO DE SALVADOR. THC2. DECISAO DA ANTAQ.
AGENCIA REGULADORA. CONHECIMENTO E PROVIMENTO DE RECURSO HIERARQUICO
IMPROPRIO PELO MINISTERIO DOS TRANSPORTES. SUPERVISAO  MINISTERIAL.
INSTRUMENTOS. REVISAO ADMINISTRATIVA. LIMITACOES. | - O Presidente da Repdblica, por
motivo relevante de interesse publico, poderd avocar e decidir qualquer assunto na esfera da Administracao
Federal- (DL n° 200/67, art. 170). Il - Estdo sujeitas a revisdo ministerial, de oficio ou por provocacdo dos
interessados, inclusive pela apresentacdo de recurso hierarquico improprio, as decisdes das agéncias reguladoras
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Trata-se de matéria controversa que ndo é possivel esgotar neste trabalho, mas, em que
pese o parecer da AGU, a independéncia das decisfes das agéncias em relacdo ao Ministério €
em parte a esséncia da independéncia destas autarquias especiais e deve ser observada com o
cuidado que requer.

O Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n® 1949/RS proposta pelo Governador do Estado em face de expressdes contidas nos artigos.
7° e 8° da Lei estadual n° 10.931/97, especificamente sobre o artigo 8° que previa a
possibilidade de demissdo dos dirigentes da AGERGS, decidiu que ante a lacuna normativa
estes somente poderdo ser destituidos, em virtude de processo administrativo disciplinar e
decisdo motivada.*

De qualquer forma, a criagcdo das Agéncias Reguladoras, a reducdo da prestacéo direta
pelo Estado e a privatizacdo de alguns servicos publicos ndo significa, porém, uma
diminuicdo do papel do Estado, ele apenas sede algumas das suas fun¢des que exercia como
protagonista e passa a fungéo de regulador. (AGUILLAR, 1999, p. 29).

referentes as suas atividades administrativas ou que ultrapassem os limites de suas competéncias materiais
definidas em lei ou regulamento, ou, ainda, violem as politicas publicas definidas para o setor regulado pela
Administracdo direta. 111 - Excepcionalmente, por ausente o instrumento da revisdo administrativa ministerial,
ndo pode ser provido recurso hierarquico impréprio dirigido aos Ministérios supervisores contra as decisdes das
agéncias reguladoras adotadas finalisticamente no estrito &mbito de suas competéncias regulatérias previstas em
lei e que estejam adequadas as politicas publicas definidas para o setor. IV - No caso em analise, a decisdo
adotada pela ANTAQ deve ser mantida, porque afeta a sua area de competéncia finalistica, sendo incabivel, no
presente caso, o provimento de recurso hierarquico improprio para a revisdo da decisdo da Agéncia pelo
Ministério dos Transportes, restando sem efeito a aprovagdo ministerial do Parecer CONJUR/MT n° 244/2005.
V - A coordenacéo das Procuradorias Federais junto as agéncias reguladoras pelas Consultorias Juridicas dos
Ministérios ndo se estende as decisfes adotadas por essas entidades da Administracdo indireta quando referentes
as competéncias regulatérias desses entes especificadas em lei, porque, para tanto, decorreria do poder de
revisdo ministerial, o qual, se excepcionalmente ausente nas circunstancias esclarecidas precedentemente, afasta
também as competéncias das Consultorias Juridicas. O mesmo ocorre em relacdo a vinculagcdo das agéncias
reguladoras aos pareceres ministeriais, ndo estando elas obrigadas a rever suas decisdes para lhes dar
cumprimento, de forma também excepcional, desde que nesse mesmo ambito de sua atuacdo regulatéria. VI -
Havendo disputa entre os Ministérios e as agéncias reguladoras quanto a fixagdo de suas competéncias, ou
mesmo divergéncia de atribui¢des entre uma agéncia reguladora e outra entidade da Administracdo indireta, a
questdo deve ser submetida @ Advocacia-Geral da Unido. VII - As orientagGes normativas da AGU vinculam as
agéncias reguladoras. VIII - As agéncias reguladoras devem adotar todas as providéncias para que, a excecgao
dos casos previstos em lei, nenhum agente que ndo integre a carreira de Procurador Federal exerca quaisquer
das atribuicbes previstas no artigop 37 da MP n°® 2.229-43/2001”. Disponivel em <
http://www.agu.gov.br/page/atos/detalhe/idato/8453> Acesso em 25 maio 2015.

* Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1949-RS “Acfo julgada parcialmente procedente para declarar a
inconstitucionalidade do art. 8° da Lei estadual n® 10.931/97, em sua redagdo originaria e naquela decorrente de
alteracdo promovida pela Lei estadual n® 11.292/98, fixando-se ainda, em razdo da lacuna normativa na
legislagdo estadual, que os membros do Conselho Superior da Agéncia Estadual de Regulacdo dos Servigos
Publicos Delegados do Rio Grande do Sul (AGERGS) somente poderdo ser destituidos, no curso de seus
mandatos, em virtude de renuncia, de condenacao judicial transitada em julgado, ou de processo administrativo
disciplinar, sem prejuizo da superveniéncia de outras hipdteses legais, desde que observada a
necessidade de motivacdo e de processo formal, ndo havendo espaco para discricionariedade pelo chefe do
Executivo.” (STF, Plenario, Relator Ministro Dias Toffoli, 17.09.2014). Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AD11949.pdf> Acesso em 25 maio 2015.
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3.1 O papel das agéncias e a dimenséao objetiva dos direitos fundamentais

No Brasil as Agéncias Reguladoras Independentes atuam especialmente em trés
campos de regulacdo, os quais, segundo Alexandre Aragdo (2003, p. 27), podem ser
identificados como: regulacdo dos monopolios, regulacéo para a competicéo e regulacdo dos
servicos publicos.

Em se tratando de monopolios, a principal funcdo das Agéncias € regular a competicéo
em situacbes em que esta ndo € viavel ou se mostra limitada, de modo a preservar a
“economia popular” (ARAGAO, 2013, p. 27). Atuam basicamente na regulagdo dos pregos a
serem praticados, bem como na promocéo e controle da qualidade dos produtos e servicos
disponibilizados.

No que tange a regulacdo para a competicdo, as Agéncias devem atuar com vista a
garantir a livre concorréncia entre os integrantes do setor privado e, ainda, quando se tratar de
atividade econdmica relacionada ao interesse publico, a atuacdo das Agéncias deve ser neste
sentido (vinculacdo objetiva).

Tratando-se de regulacdo dos servigcos publicos, em apertada sintese, as Agéncias
devem atuar tendo como objetivo central a universalizacdo dos servigos, assegurando
qualidade e tarifas mddicas. Tarefa ardua manter e ampliar a prestacdo de servicos publicos
num Pais com expressiva caréncia tanto no que tange a qualidade, quanto ao que diz respeito
a acesso a determinados servicos essenciais por parte de todas as camadas sociais, 0 que inclui
a questdo das tarifas modicas.

Quando se pensa na dimensdo objetiva dos direitos fundamentais no Brasil é preciso
pensar na importancia do papel das agéncias reguladoras sob este aspecto. “Fala-se de uma
fundamentacdo objetiva de uma norma consagradora de um direito fundamental quando se
tem em vista o seu significado para a coletividade, para o interesse publico, para a vida
comunitéria." (CANOTILHO, 2003, p. 1256).

Sob a 6tica da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais incumbe ao Estado, além
da ndo intervencdo estatal negativa e atuacdo ativa no sentido de implementacdo de politicas
publicas voltadas para a efetivacdo destes direitos, o dever de protecdo em relagdo a conduta
de particulares que prejudiquem ou inviabilizem a realizagédo destes. (SARLET, 2015, p. 197).

A relacdo entre direitos fundamentais e as agéncias reguladoras no Brasil esta “na
medida em que estas poderdo constituir-se, sob determinadas circunstancias, nos melhores
instrumentos administrativos gestores da defesa, protecdo e promocdo aqueles direitos”.
(BINEMBOJM, 2014, p. 317).
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Desde a reforma do Estado, é por meio das Agéncias Reguladoras Independentes que
o Estado promove alguns de seus objetivos constitucionalmente assegurados, voltados a
protecdo e promocao de direitos fundamentais. Tendo presente que no Brasil estdo submetidos
a regulacdo das Agéncias a prestacdo de servicos publicos atribuidos a Unido, aos Estados e
aos Municipios, e ainda, atividades econémicas “submetidas, total ou parcialmente ao regime
de livre iniciativa que é também direito fundamental e fundamento da Ordem Econdmica
(petroleo e gas natural producdo de medicamentos, planos de saude e previdéncia)”. (SILVA,
2014, p. 47).

Independente do campo de regulacdo em que atuam, as Agéncias desempenham
fungdes de grande relevancia para o Pais, seja na regulagdo propriamente dita com a edicdo de
atos normativos infralegal, seja na fiscalizacao, seja no controle e arbitramento de conflitos de
interesses, seja na aplicacdo de sangdes sobre 0s agentes regulados.

A lei que cria as agéncias reguladoras estabelece standards e finalidades gerais a serem
observadas concedendo ampla autonomia para atuacao destas entidades. A importancia de que
determinadas atividades econdmicas e servigos publicos essenciais fossem geridos por
entidades tecnicamente qualificadas e independentes levou a instituicdo de autoridades
dotadas de “uma discricionariedade consideravelmente ampla conferida pela lei para
preencher os espacos por ela deixados e para desenvolver os principios nela estabelecidos. ”
(ARAGAO, 2013, p. 442).

Alexandre Aragédo (2013, p. 439) fala do exercicio do poder normativo por meio de
standards e finalidades publicas definidas por lei, visto que as leis instituidoras das agéncias
sdo de baixa densidade normativa. Apenas estabelecem standards e finalidades publicas a
serem observadas, deixando espaco para que sejam desenvolvidas pelas agéncias normas de
regulacao setoriais capazes de regular atividades complexas e dindmicas de cada setor.

As agéncias atuam de fato com grande grau de autonomia seja por foca das leis que as
constitui, seja ainda pelo fato de que no contexto social atual dinamico e de grande
complexidade a especializacdo e dominio das questfes absolutamente técnicas por parte da
agéncia lhes assegura uma autonomia ainda maior. Uma autonomia consolidada na lei e no
dominio de técnica que ninguém, ou quase ninguém, mais domina com tamanha propriedade,
nem mesmo aqueles que as fiscalizam.

N&o obstante esse acentuado grau de autonomia, no exercicio de suas atividades as
agéncias devem ter presente o fato de que a solucdo dos problemas econémicos enfrentados
pelo Estado deve ser adequada aos direitos fundamentais aos quais permanecem vinculadas.

Num exame axioldgico é preciso atentar para a realizagdo, concretizacdo dos fins sociais, dos
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direitos fundamentais, lembrando que, por exemplo, alguns servi¢os publicos regulados sdo
indispensaveis a promocao da dignidade humana (JUSTEN FILHO, 2003, p.66).

E o caso, por exemplo, da Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL que regula
prestacdo servico de fornecimento de energia elétrica, cuja importancia é reconhecida pela
ONU como essencial a promogdo da dignidade humana e diretamente relacionada com a
reducéo da pobreza.’

A agéncia tem a missdo de atuar na regulacdo de uma relacdo absolutamente
complexa, que envolve diretamente geradoras de energia elétrica, distribuidoras e
consumidores, devendo observar, em apertada sintese: as politicas publicas, a solu¢cdo mais
vantajosa para o0 usuario, a universalizacdo do servi¢o, adequada remuneracao das geradoras e
distribuidoras, a manutencao do equilibrio econémico financeiro dos contratos, sem descuidar
dos reflexos que seus atos podem produzir fora mesmo da relacéo diretamente regulada, como
por exemplo impactos econdmicos setoriais.

Especialmente no que diz respeito a regulacéo dos servicos publicos é que de pronto se
identifica a relacdo dos atos de regulacdo das agéncias com os direitos fundamentais na sua
dimensdo objetiva. As agéncias destes setores atuam na relacdo complexa que envolve
diretamente o prestador do servigo e os usuarios, podendo ter reflexos sociais para além desta
relagdo prestador-usuarios.

No ambito dos servigos publicos, sempre com enormes reflexos sobre o bem-estar
social e sobre a propria efetividade dos direitos fundamentais, a regulacdo deve ser um
mecanismo voltado a promocao do “acesso e uso dos servicos publicos fundamentais, ao
feitio da democracia com igualdade de oportunidades e apta a formacdo de homens dignos e
livres”. (MASTRANGELO, 2005, p. 47).

A Lei 8.987/95, que dispGe sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de
servicos publicos, artigo 6°, paragrafo primeiro prevé que “servigo adequado ¢ o que satisfaz
as condicOes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade,
cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas”.

Como bem observa Marcal Justen Filho (2003, p. 62) nos casos de concessdo de

servicos publico, entre Estado, sociedade e concessionarios ha uma comunh&o de interesses.

> Neste ponto, no sitio da Organizacdo Mundial de Satde, ha importante registro sobre a importancia social
sobre o0 servigo de energia elétrica. “Acesso a energia com baixo custo € vital na luta contra a pobreza, afirma
ONU. Mais de um bilhdo de pessoas continuam vivendo sem acesso a eletricidade. Disponibilidade do recurso
tem impacto sobre seguranca alimentar, satde, educacdo, transportes, comunicacfes, agua e saneamento. (...)
Al-Nasser frisou ainda que é amplamente reconhecido que, quanto mais energia disponivel para as
comunidades, maior o0 impacto sobre a seguranga alimentar, saide, educagdo, transportes, comunicagdes, agua e
saneamento. Disponivel em <(http://www.onu.org.br/acesso-a-energia-com-baixo-custo-e-vital-na-luta-contra-
a-pobreza-afirma-onu/)> Acesso em 24 outubro 2014.
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Existe uma finalidade comum que é ter o melhor servico publico possivel, com tarifa
reduzida. De modo que a concessdo “¢ uma via associativa, por meio da qual se produz a
conjugacdo de esforcos de diversa origem e qualitativamente distintos, para a realizacdo de
interesses comuns”. (JUSTEN FILHO, 2003, p. 62).

O potencial das agéncias reguladoras brasileiras de promocao e protecdo dos direitos
fundamentais voltados a objetivos da coletividade pode ser facilmente aferido a partir das leis
que as constitui. Vejamos alguns exemplos:

Q) a Lei 9.427/96, que instituiu a Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL
no seu artigo 2° dispde que esta tem por finalidade a regulacdo e fiscalizagcdo da producéo,
transmissao, distribuicdo e comercializa¢do de energia elétrica;

(i)  aLei 9.782/99 que cria a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA,
em seu artigo 6° prevé como finalidade institucional da agéncia a promocédo e a protecdo da
salde da populacdo, por meio de controle sanitario do processo de producdo e da
comercializagdo tanto de produtos como de servicos submetidos a vigilancia sanitéria,
incluindo os ambientes, 0s insumos, 0S processos, bem como as tecnologias empregadas,
alcancando até mesmo o controle de portos, aeroportos e de fronteiras;

(iii)  aLein®9.961/2000 que cria a Agéncia Nacional de Satde Suplementar — ANS
a dispbe em seu artigo 1° que a atividade reguladora da Agéncia compreende a regulagéo,
normatizacdo, controle e fiscalizacdo das atividades de assisténcia suplementar a salde;

(iv)  ja a Lei n® 9.984/2000, que cria a Agéncia Nacional de Aguas — ANA, em seu
artigo 3° prevé como atribuicdo da Reguladora a implementacdo da Politica Nacional de
Recursos Hidricos, integrando o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos.

Dos exemplos acima citados identifica-se prontamente relevante potencial das
agéncias reguladoras em relacdo a protecdo e promocdo de direitos fundamentais de acordo
com objetivos coletivos. Contudo, como se vé de forma simplificada, em algumas situacdes
ha previsdo expressa da necessidade de definigdo de politicas publicas por parte do Estado.

Mas, ha casos em que a prépria lei que cria a agéncia reguladora ja define alguns
standards que de pronto habilitam a atuacdo destas, seja na protecdo, seja ha promocao de
determinados direitos fundamentais. E o caso por exemplo da Lei 9782/99, que criou a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, que no seu artigo 7° disp6e sobre algumas
competéncias atribuidas a agéncia, todas diretamente relacionadas ao direito a saude, das
quais se destaca a titulo explicativo as previstas no inciso Il “estabelecer normas, propor,

acompanhar e executar as politicas, as diretrizes e as a¢fes de vigilancia sanitaria” e a do



inciso XXV “monitorar a evolugdo dos precos de medicamentos, equipamentos, componentes,
insumos e servicos de saude”.

Outro fato relevante que € preciso ter presente € que os direitos fundamentais previstos
na Constituigdo Federal na sua dimensdo objetiva “sdo decisdes valorativas de natureza
juridico-objetiva da Constituicdo, com eficdcia em todo o ordenamento juridico e que
fornecem diretrizes para os 6rgdos legislativos, judiciarios se executivos” (SARLET, ANO, P.
149). Assim, entendendo os principios como diretrizes é evidente que essas diretrizes devem
ser observadas pelas agéncias reguladoras no exercicio de suas atividades normativas.

Em suma, deve-se ter presente que somente naquilo que depende necessariamente da
definicdo de politicas publicas é que as agéncias reguladoras ndo estdo de pronto obrigadas,
no mais, estdo também as agéncias reguladoras vinculadas a promocéo e protecdo de direitos

fundamentais voltados aos objetivos da coletividade.

4. Considerac0es Finais

Apbs a reforma do Estado, ndo s6 a funcdo do Estado como agente ativo na promocao
de atividades que tém como maior objetivo a efetivacdo direitos fundamentais, como até
mesmo algumas as medidas de protecdo de direitos fundamentais, foram “partilhadas” com a
iniciativa privada sob a regulagao e controle das agéncias reguladoras.

Como vimos o espaco para regulacdo, norteado pelos standards, é onde o agente
regulador faz valer sua discricionariedade e especialidade técnica. Ao mesmo tempo em que
esse conhecimento técnico especializado é o que em grande parte justifica a propria
constituicdo da agéncia e a sua independéncia. (ARAGAO, 2013, p. 439).

O campo de atuacdo das Agéncias no Brasil é amplo, e de modo geral todas elas, em
maior ou menor grau, no exercicio de suas atribuicGes e competéncias atuam de forma que
seus atos teréo reflexos diretos ou indiretos sobre direitos fundamentais do cidad&o brasileiro.

A partir da leitura simples de algumas leis que criam agéncias reguladoras federais de
pronto é possivel aferir que é grande o potencial das agéncias reguladoras sob o ponto de vista
de protecdo e promocgdo de direitos fundamentais voltados aos objetivos da coletividade.
Contudo, em alguns aspectos sua autonomia, em que pese ser significativa, ndo é absoluta de
modo que sua atuacdo prescindi de definicdo de politicas publicas como standards que

autorizem sua atuacao.
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De qualquer sorte, € dever das agéncias, vinculadas objetivamente aos direitos
fundamentais, no exercicio de suas atribui¢fes agirem em prol da promocéo e protecdo destes
direitos fundamentais voltados a objetivos da coletividade.

O papel das agéncias frente a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais é de
grande relevancia em nossa sociedade, posto que, a partir dos standards constantes das leis
que as constituiram e das politicas publicas definidas para os setores que regulam, estas
entidades detentoras de significativa autonomia e especialidade técnica, sdo incumbidas de
regular setores importantissimos para o desenvolvimento social e econdmico do Pais, de
modo que ndo podem descuidar de sua vinculagdo objetiva aos direitos fundamentais.

A vinculagdo das agéncias reguladoras aos direitos fundamentais na sua dimenséao
objetiva, deve ser observada nas suas atuacdes tanto no que tange aos aspectos positivos
(medidas de promocéo) quanto no de protecdo seja em relacdo a seus proprios atos, seja em
relacdo a atos de privados, que tanto numa situacdo como na outra ndo podem prejudicar ou
inviabilizar direitos fundamentais.

O grande desafio das agéncias reguladoras no exercicio de suas atividades é
conseguir, ante uma enorme complexidade técnica, num contexto social dinamico e
multicultural, frente a interesses individuais e coletivos conflitantes, exercer suas atividades
num ponto de equilibrio de modo que consiga cumprir suas funcdes de agente regulador tendo
sempre presente os efeitos objetivos dos direitos fundamentais.
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