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Apresentacao

O Direito € um fendmeno que se verifica na realidade social e serve como um
instrumento de mudanca na ordem social. Os fendbmenos sociais aliados a
interdisciplinaridade das ciéncias sociais nos levam a um estudo de realidades
sociais, politicas e econdmicas distintas, contribuindo para o enriquecimento do
conhecimento como um todo.

Fenémenos sociais e Direito € uma obra que apresenta reflexoes
compartilhadas por seus autores, as quais representam o resultado de estudos e
pesquisas que produzem um processo de entrelace entre as Ciéncias Sociais e as
areas de especialidade do Direito, indo de encontro com o antigo brocardo: ubi
societas, ibi jus (onde esta a sociedade esta o Direito).

Este e-book possui 23 artigos cientificos, cujos autores, aqui reunidos,
apresentam diversos problemas e conflitos sociais passando pelas areas do direito
ambiental, constitucional, do trabalho, previdenciario, civil, penal, processual e da
sociologia juridica. Cada artigo paira sobre uma tematica e instiga a curiosidade de
esmiucar conhecimentos diversos.

O proposito dessa publicacao é contribuir para a divulgacao e reflexdo acerca
dos temas abordados pelos pesquisadores, assim, proporcionando o0 acesso e
disponibilizando o conhecimento a todos.

E nesse viés que o presente livro nos traz a organizacao dos textos produzidos
por diversos autores inseridos em distintas instituicoes de ensino, nos convidando a
reflexao e ao debate a respeito dos temas aqui expostos.

Que a leitura dos textos componentes da presente obra atinjam a finalidade
de difundir o conhecimento, contribuindo para a exploracao e troca de pensamentos
que os temas apresentados propiciam.

Desejo a todos uma proveitosa leitura!

Katia Lopes Mariano
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0S ATOS ADMINISTRATIVOS NORMATIVOS DAS AGENCIAS REGULADORAS E AS
POLITICAS PUBLICAS: O DEVER DE PROTECAO E PROMOGAQ36

Luciana Oliveira de Campos
Mestre em Direito pela Universidade La Salle Canoas/RS

RESUMO: Neste estudo, que adota a metodologia da pesquisa bibliografica, sao
analisados alguns aspectos do poder-dever normativo das agéncias reguladoras
brasileiras delineado por standards legais e pelas politicas publicas que orientam e
delimitam o exercicio de suas atividades. Por meio das politicas publicas, sao
definidos objetivos, programas e metas, em regra voltados a concretizagcao de
direitos fundamentais, parametros que devem ser observados pelas agéncias
reguladoras no desempenho de suas atividades, das quais dependem, muitas vezes,
a efetividade destas politicas, ja que muitas politicas publicas brasileiras sao
voltadas a setores regulados e dependem de regulamentacao das agéncias seja no
sentido de promocao, seja no sentido de protecao.

PALAVRAS-CHAVE: Agéncias Reguladoras; Poder Normativo; Politicas Publicas.

1. INTRODUCAO

No ambito do Direito Administrativo, cada vez mais se fala em politicas
publicas, termo mais familiar aos estudiosos das ciéncias politicas e sociais do que
dos operadores do direito, mas que se faz cada vez mais presente no universo
juridico. Neste estudo, pretende-se analisar a competéncia normativa das agéncias
reguladoras frente as politicas publicas que funcionam tanto como um delimitador
do ato normativo, quanto como um orientador e estipulador do dever de agir, sempre
no sentido de que as politicas publicas sejam efetivas.

O fato é que nao se pode falar de direitos humanos e direitos sociais sem
perpassar em algum momento pelo debate acerca de politicas publicas. Nem tao
pouco € possivel tratar de questoes relacionadas a servicos publicos e a
desenvolvimento econdmico e social, sem atentar para as politicas publicas. Neste
ponto em particular, se destaca o papel das politicas publicas nas atividades
normativas das agéncias reguladoras nacionais, que sao responsaveis, no Pais, pela
implementacao e fiscalizacao de politicas publicas voltas a setores importantes, seja
do ponto de vista do desenvolvimento social, seja do desenvolvimento econdmico.

Desde a reforma do Estado, implementada durante os anos noventa, foram
criadas diversas agéncias reguladoras como autarquias especiais, dotadas de
instrumentos que |he asseguram significativa autonomia, as quais assumiram o

36 Artigo publicado originalmente nos Anais do Sociology of Law on the move 2016, no GT -
Administracdo Publica e a Sociologia das Vulnerabilidades: Governanca e Politicas Publicas.
<http://www.sociologyoflaw.com.br/IMG_SYSTEM/26.pdf>.
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poder-dever de, na forma das leis que as criaram, fazendo uso de equipe
especializada, regular setores vitais para a sociedade.

Estas entidades foram criadas a partir do modelo norte-americano dos anos
30, fortemente centrado em ideias neoliberais de reducao do Estado e de estimulo
a sociedade a suas proprias iniciativas (SCHNEIDER, 2013, p. 27). Com o objetivo de
proporcionar maior seguranca aos investidores, especialmente aos internacionais,
estas entidades foram concebidas para atuarem de forma altamente especializada
e afastada da influéncia politica, por isso instrumentadas para possuirem uma
acentuada autonomia de modo que, embora sejam, no ambito federal37, vinculadas
a Ministérios do Governo Federal, nao sao subordinadas a estes, nem mesmo ao
Chefe do Poder Executivo.

O exercicio de suas competéncias deve se dar na forma das leis que as
instituiram e de acordo com as politicas publicas voltadas aos setores que regulam.
Neste ponto, percebe-se a relevancia das politicas publicas ante o poder-dever das
agéncias reguladoras, seja para limitar sua atuacao, seja para impor determinadas
acoes. E sobre esse viés especifico que se pretende desenvolver o presente trabalho,
procurando analisar o papel das politicas publicas setoriais ante a competéncia
normativa das agéncias reguladoras instituidas como entidades especializadas, sem
a pretensao de esgotar as matérias, mas tao somente de provocar a reflexao e o
debate sobre tema de grande importancia em se tratando de gestao publica, de
efetivacao de direitos fundamentais e desenvolvimento social.

Na primeira parte, far-se-a uma breve sintese acerca do modelo regulatorio
adotado no Brasil e em que condicdes isso ocorreu, ou seja, o que conduziu a Pais a
reforma do Estado e a criacao das agéncias reguladoras setoriais, que passaram a
assumir importante funcao, seja do ponto de vista social, seja do ponto de vista
econdmico. Na sequéncia, procurar-se-a discorrer sobre a competéncia normativa
das agéncias reguladoras federais a partir da analise de alguns renomados juristas
sobre o tema, e, ainda, sobre o papel das politicas publicas na concretizacao de
direitos. Por fim, procurar-se-a abordar a questao das politicas publicas como
instrumento de definicao de metas, objetivos e programas voltados ao bem comum
frente a atividade normativa das agéncias reguladoras, procurando aferir o que as
politicas publicas representam frente a competéncia normativa das agéncias
reguladoras federais.

2. 0 MODELO REGULATORIO BRASILEIRO

Na década de 80, em paises como Inglaterra, na época sob o comando da
Primeira Ministra Margareth Thatcher, as ideias neoliberais comecam a ganhar forca

37 Este trabalho tem como objeto de estudo as agéncias reguladoras federais. Contudo, se faz
necessario registrar que existem atualmente agéncias reguladoras estaduais, como por exemplo, a
Agéncia Estadual de Regulacao dos Servicos Publicos Delegados do Rio Grande do Sul - AGERGS e
municipais, como por exemplo, a Agéncia Municipal de Regulacao de Publicos de Teresina - ARSETE.
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dada as dificuldades financeiras de manutencao de um Estado Providéncia e se
propagaram pelo mundo. O Brasil, que nem ao menos havia conseguido atingir a
condicao de Estado Providéncia, neste momento também se via em meio a uma crise
fiscal de grande e avassaladora proporgao.

Nos anos 90, a crise se havia agravado (MOTTA, 2003, p. 42). O governo
estava desprovido de recursos para arcar com o0s investimentos prementes
necessarios, sem dispor nem mesmo do minimo para a manutencao dos servicos
publicos essenciais. Ante o0 descontentamento generalizado da sociedade,
pressionada por instituicoes financeiras internacionais, tais como o Banco Mundial
e o Fundo Monetario Internacional deu inicio a um processo de reforma do Estado,
implementado de forma mais significativa na segunda metade da década de 90,
durante o governo do entao Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso
(SCHNEIDER, 2013, p. 27).

Ante a implementacao de uma reforma fortemente influenciada por ideias
neoliberais, o Estado deixou de ter uma administracao publica centralizada, de ser
um prestador de servigos publicos e um agente econdmico para transformar-se em
um Estado Gestor e atuar por meio de uma administracao publica descentralizada.
Entre os anos de 1995 e 2002, inumeras medidas foram adotas com vista a
transformacao do Estado, incluindo Emendas a Constituicao, aprovacao de diversas
leis, como a Lei de Concessoes e Permissoes de Servigos Plblicos e a criacao de
agéncias reguladoras voltadas a diversos setores.

As agéncias brasileiras foram concebidas a partir do modelo norte-americano
de agéncias independentes, dotadas de importante grau de autonomia e corpo
técnico especializado. A motivacao expressada pelo governo a época para justificar
estas mudancas girava em torno da necessidade de assegurar maior estabilidade
econdmica e elevar o grau de confiabilidade do mercado internacional, apontando
como objetivo a atracao de investimentos voltados, tanto a prestacao de servicos
publicos, quanto a setores econOmicos eleitos como estratégicos para o
desenvolvimento do Pais.

A opcao brasileira pelo modelo de regulacao por agéncias independentes,
fortemente sustentadas no dominio da técnica, em que o termo independente
significa autonomia, notadamente politica, da entidade reguladora ante o governo,
foi imposta por agentes internacionais, dentre eles o Banco Mundial e Fundo
Monetario Internacional - FMI, como condicao a ser cumprida para viabilizar futuros
financiamentos. Fernando Herren Aguillar, em sua obra Controle Social dos Servicos
Plblicos, cita trecho de um relatério do Banco Mundial dirigido ao setor elétrico
(primeiro a ser regulado por agéncia no Brasil), no qual a regulacao do setor é
colocada como condicao para financiamento:

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 conjungao com outras iniciativas de ambito econémico, o Banco exigira
dos paises que estabelecam processos regulatorios transparentes que
sejam claramente independentes dos fornecedores de energia e que

s
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evitem interferéncia governamental nas operacdes cotidianas da
companhia (pouco importando se a empresa é privada ou publica).

O papel dual do governo como operador e titular de servicos publicos
conduziu o governo a intervencoes frequentes nas operacoes do setor
elétrico. Ha, portanto, necessariamente de se definir alguma forma de
corpo regulatério como parte de um esforco governamental para redefinir
0s papéis respectivos do governo, concessionario e consumidores. Isso
implica em uma mudanca do tipo monolitico de gestao governamental, em
direcao a sistemas mais descentralizados e baseados no mercado.
(WORLD BANK, 1993 apud AGUILLAR, 1999, p. 233-234)

Desta forma, as agéncias nacionais foram criadas para funcionarem como
uma espécie de “blindagem institucional de um modelo, que resistisse até uma
vitoria de um partido de esquerda em eleicao futura” (BINENBOJM, 2014, p. 287),
assegurada sobretudo pela autonomia para o exercicio de suas atividades,
afastando a interferéncia politica até mesmo do Presidente da Republica, tudo em
nome da estabilidade econoémica.

Para assegurar essa autonomia em face dos agentes politicos tais entidades
foram constituidas na forma de autarquias especiais, com algumas particularidades
como a independéncia dos seus dirigentes, 0os quais sao nomeados pelo Presidente
da Republica para o exercicio do mandato intercalado, por prazo determinado e, em
gue pese, serem ocupantes de cargo em comissao, nao podem ser destituidos do
mandato, salvo mediante procedimento formal e decisao devidamente motivada
(JUSTEN FILHO 2002, p. 460-472).

Além disso, existem outros elementos que somam no reforgco da autonomia
das reguladoras, que sao: receita vinculada que assegura independéncia financeira;
a nao sujeicao de suas decisoes a interposicao de recurso hierarquico ao Ministério
a que estao vinculadas e, ainda, quadro de pessoal composto por especialistas que
farao uso da técnica no exercicio da regulacao, entendida por alguns juristas, como
Marcal Justen Filho (2002, p. 518), como discricionariedade técnica.

As agéncias, de modo geral, regulam setores complexos e, para tanto, lhes
sao atribuidas diversas competéncias que compreendem desde a competéncia
normativa até a de fiscalizacao. Dos temas mais polémicos e controvertidos sobre
as agéncias reguladoras, e, ainda atual, diz respeito a competéncia normativa ou
regulamentar propriamente dita.

3. A COMPETENCIA NORMATIVA DAS AGENCIAS REGULADORAS BRASILEIRAS

Muitos renomados juristas ja se debrugaram sobre a questao da competéncia
normativa das reguladoras, divergindo em alguns pontos e convergindo em outros,
ou melhor, convergindo no que € fundamental, ou seja, sobre a possibilidade juridica
do exercicio da regulacao por parte destas entidades, bem como acerca dos limites
a que estao adstritas. Como apontado por Luis Roberto Barroso (2002, P. 223), o
ponto central acerca do poder normativo das agéncias brasileiras é a sua
(in)compatibilidade com o principio constitucional da legalidade, cuja solugao, na sua
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concepcao, passar por uma flexibilizacao legitima, situacao em que a definicao dos
limites desta flexibilizacao é crucial.

Seguindo este raciocinio, como aponta Adriana Maurano (2006, p. 163), o
principio da legalidade deve ser interpretado conforme a constituicao, o que significa
reconhecer que o Poder Legislativo tem a competéncia geral para legislar, o que nao
inviabiliza a complementacao do sentido da lei por “outras figuras normativas”. Ainda
sobre o viés da atividade normativa das agéncias, frente ao principio da legalidade e
da separacao dos poderes, importante trazer a baila argumento de Lais Calil (2006,
p. 175), a qual sustenta que tais entidades possuem competéncia definida nas leis
que as criam, cuja atuacao tem limites impostos de forma hierarquica, o que significa
além da conformacao com as leis instituidoras devem observar os regulamentos
presidenciais.

Ainda no que tange a conformidade legal, Marco Juruena Villela Souto (2006,
p. 126-128) destaca a constitucionalidade da atividade reguladora, com amparo no
art. 174 da Constituicao Federal, a ser exercida na forma do art. 24, inciso |, também
da Constituicao Federal, negando a hipétese de se tratar de usurpacao da funcao
legislativa ou, ainda, de delegacao de poderes, asseverando ser uma atividade
administrativa que impode, na visao do autor, além da conformidade com a lei, a
consonancia com os regulamentos do Poder Executivo.

Seguindo a linha de que inexiste usurpacao de funcgao, seja do Poder
Legislativo, seja do Poder Executivo, Sérgio Guerra (2004, p. 42-43) afirma existir de
fato um “poder-dever de exercer uma funcao normativa secundaria”38, impondo-se
a harmonia com as normas hierarquicamente superiores.

O Jurista Marcal Justen Filho (2002, p. 519), da mesma forma fala sobre a
constitucionalidade da competéncia normativa das reguladoras com amparo no art.
84 da Constituicao Federal, sustentando nao ser competéncia privativa do
Presidente da Republica, o que faculta a delegacao as agéncias. Contudo, segundo
0 autor tem a natureza de competéncia normativa derivada, impondo “a necessidade
de compatibilidade da norma administrativas com a norma legal no tocante a
conteldo, espirito e finalidade”, o que significa que o espaco de atuacao é limitado
nos termos da lei (JUSTEN FILHO, 2002, p. 517). No mesmo sentido, argumenta Leila
Cuéllar (2001, p. 116-128), ao afirmar que as agéncias possuem competéncia
regulamentar, a qual nao é exclusiva do Poder Executivo. A autora ressalta a
relevancia de atencao as limitacoes impostas a atividade regulamentar destas
entidades consubstanciados em: nao inovagao de forma absoluta, conformidade
com a lei e o direito, respeito ao principio da tipicidade, nao restricao de liberdade,
igualdade e propriedade ou alteracao do estado de pessoas, bem como a nao
retroacao.

Ainda no que concerne a legalidade, interessante trazer o entendimento de
Egon Bockmann Moreira (2006, p. 190) para quem as reguladoras brasileiras

38 0 autor sustenta ser uma funcdo normativa secundaria, porque a funcdo primaria é competéncia
do Poder Legislativo. (GUERRA, Sérgio. Introducao ao Direito das Agéncias Reguladoras. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2004, p. 42-43).
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produzem normas gerais e abstratas, semelhante ao regulamento auténomo
esclarecendo que apenas se parecem com regulamentos autébnomos ja que este tipo
de regulamento nao existe no Brasil. Esse entendimento advém, segundo o autor, do
fato de que o poder-dever das reguladoras, ao mesmo tempo em que deve estar de
acordo com a lei, ndo se restringe a um simples regulamento executivo, mas sim,
deve ser complementar as normas primarias.

De forma similar, Tércio Sampaio Ferraz Junior (2006, p. 283) destaca que
nao é caso de delegacao legislativa porque nao ha renuncia de competéncia pelo
legislador, o que impode a interpretacao do poder regulamentar destas entidades
como “forma de delegacdo inominada” a ser exercida para implementar e/ou
complementar o que o autor denomina leis-quadro, que sao conceitos
indeterminados por meio das quais o Poder Legislativo concede as agéncias a
competéncia de “regulamentacao complementar”.

Ja Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2007, p. 234) vislumbra uma
competéncia mais aberta, sustentando ser caso de “deslegalizacao”, a ser entendida
como um tipo de delegacao para exercicio por parte das agéncias de atividade
técnica apartada da influéncia das autoridades politicas, tendo como limite apenas
a nao alteracao, nem derrogacao de leis. Por fim, importante trazer a luz, de forma
sucinta, o posicionamento de Alexandre Santos de Aragao (2013, p. 288) para quem
0s atos regulatoérios oriundos das agéncias reguladoras sao atos administrativos “de
execucao” amparados no art. 84, IV, da Constituicao Federal, por entender nao se
tratar de competéncia regulamentar exclusiva do Chefe do Poder Executivo.

Das referéncias supracitadas se pode extrair que existe, independente do
engquadramento pontual que cada autor faz da competéncia normativa das agéncias
reguladoras, determinado consenso de que, no exercicio, desta competéncia devem
ser observadas as formas e limites fixados pelas leis que as instituiram, assim como
os fixados na forma de standards por outros diplomas legais, e ainda, pelas politicas
publicas setoriais.

E atribuido as agéncias brasileiras a regulacdo notadamente em trés campos,
definidos por Alexandre Santos de Aragao (2013, p. 27), como: regulacao dos
monopdlios, regulacao para a competicao e regulacao dos servigos publicos.

Desta breve sintese se pode extrair de antemao o potencial, a importancia e
a complexidade da atuacao das reguladoras para a sociedade brasileira, a exemplo
da Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, a qual, na forma do art. 2° da Lei
n° 9.427/96, tem como finalidade a regulacdo e fiscalizacao da producao,
transmissao, distribuicao e comercializacao de energia elétrica, de acordo com as
politicas e diretrizes do governo e da Agéncia Nacional de Aguas - ANA definida no
art. 1° da Lei n° 9.984/00, como entidade de nivel federal de implementacao da
Politica Nacional de Recursos Hidricos.
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4. AS POLITICAS PUBLICAS COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Quando se fala sobre competéncia normativa das agéncias reguladoras, tanto
no que tange a forma, quanto aos limites de atuacao, especialmente naquilo que é
imposto pelas politicas publicas, é preciso ter presente o fato de que, em geral, as
politicas publicas estao relacionadas a promocao de direitos humanos, de direitos
fundamentais assegurados na Constituicao Federal.

E do texto constitucional que vem o dever de atuacao vinculada a protecao e
a promocao de direitos e garantias fundamentais imposto a todos os agentes
publicos, de todas as esferas de poder, incluindo as agéncias reguladoras, as quais
tém o poder-dever de agir na forma das leis que as instituiram e em consonancia
com o ordenamento juridico.

No Estado Democratico de Direito existem elementos caracteristicos do
Estado de Direito, ou Estado Liberal, o qual foi concebido como forma de estabelecer
alguns limites a monarquia absolutista, cujos tragcos principais estao no império da
lei, na divisao dos poderes e nos direitos de liberdade. Também é permeado por
elementos oriundos do Estado Providéncia, ou Estado Social, forte na garantia de
direitos fundamentais, incluindo direitos sociais e regime politico democratico,
aspecto sobre o qual as politicas publicas sao instrumentos essenciais para a
efetivacao destes direitos.

Com o advento das constituicoes rigidas, elevadas a condicao de norma
suprema, que abrigam em seus textos, como no caso da Constituicao Federal
brasileira de 1988, principios, direitos e garantias fundamentais, impoe-se a todos
0s gestores publicos um agir conforme a constituicao, o que significa um dever de
protecao e promocao dos direitos e garantias fundamentais consagrados no texto
constitucional.

Ante essa elevacao de direitos e garantias fundamentais ao texto
constitucional, posto como norma suprema, o garantismo € trabalhado por Luigi
Ferrajoli (FERRAJOLI, 2015, p. 31) como um novo paradigma teérico geral, entendido
como “o conjunto dos limites e dos vinculos impostos a quaisquer poderes, idoneos
e a garantir a maxima efetividade de todos os direitos e de todas as promessas
constitucionais”.

A supremacia do texto constitucional e a vinculacao dos atos de todo o Poder
Plblico deve ser interpretada de forma ampla, ou seja, imposta a todas as esferas
do Poder Executivo, Judiciario e Legislativo. Ao discorrer especificamente sobre a
vinculacao dos atos normativos emitidos por todas as esferas e entidades do poder
publico, José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 441) destaca que “a constituicao
aponta para a vinculacao de todos os actos normativos através de direitos, liberdade
e garantias. Incluem-se o0s actos praticados por entidades publicas (leis,
regulamentos, estatutos) ”.

Na mesma linha, Clémerson Merlin Cléve (2003, p.292/293) sustenta que o
termo vinculacao tem a conotacao ampla, no sentido de que todos os atos, de todos
0s agentes publicos, de forma indistinta, estao vinculados aos direitos fundamentais
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assegurados na Constituicao brasileira, 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”.

Os direitos fundamentais positivados na Constituicao possuem, segundo
juristas renomados como Canotilho39 e Ingo Salet?°, duas dimensodes, a subjetiva e
objetiva, onde, em apartada sintese, a dimensao subjetiva é aquela em que os
direitos fundamentais sao vistos em relagao ao individuo, enquanto que a dimensao
objetiva é aquela em os direitos fundamentais sao relacionados aos objetivos da
coletividade, da comunidade, do interesse publico. (CANOTILHO, 2003, p. 1256).

A dimensao objetiva dos direitos fundamentais impoe ao Estado, além do
dever de nao agir consubstanciado no dever de nao atuacao negativa, também o
dever de agir posto como dever de atuacao positiva, voltada a implementacao das
politicas publicas destinadas a efetivacao destes direitos, e por fim, inclui ainda, o
dever de protecao destes direitos em face a conduta de particulares que inviabilizem
ou prejudiguem a efetivacao destes direitos. (SARLET, 2015, p. 197).

Os direitos fundamentais, notadamente os direitos sociais, demandam
atuacao voltada a promocao destes direitos tutelares da dignidade humana, cenario
em que as politicas publicas tém um papel fundamental. Como bem observa Vanice
Regina Lirio do Valle (2009, p. 143) as politicas publicas formam quadros normativos
de conduta do Estado e por isso possuem carater instrumental, e como tal, passam
a funcionar como propulsoras do “cumprimento da dimensao objetiva dos direitos
fundamentais” tendo como “forca motriz” o interesse coletivo.

Ha relacao direta entre concretizacdao de alguns direitos fundamentais,
especialmente os sociais, com politicas publicas. E o que destaca Patricia Helena
Massa Arzabe (2001, p. 32) segundo a qual a efetividade de determinados direitos
fundamentais exigem atuacao positiva do Estado, como os direitos sociais, esta
diretamente relacionada a implementacao de politicas publicas, destacando que:

A auséncia ou a insuficiéncia dos direitos sociais, como trabalho (renda),
educacao, salde, moradia, alimentacdo, bem como a existéncia de
circunstancias e arranjos sociais que dificultam o acesso a esses direitos
e a vida digna, criam sérios obstaculos ao exercicio de todos os outros
direitos humanos e fundamentais, das liberdades. Para que os direitos
humanos nao sejam violados, entao, é necessaria a adocao de medidas
concretas, planejadas e bem definidas para a realizacao desses direitos.
(ARZABE, 2001, p. 32).

A relacao existente entre direitos humanos e politicas publicas também é

3% In CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2003

40 In SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 122 edicao. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2015.
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tema sobre 0 qual discorre Maria Paula Dallari Bucci (2001, p. 13) a qual considera
gue “uma das caracteristicas do movimento de ampliacao do conteudo juridico da
dignidade humana €é a multiplicacdo das demandas por direitos, demandas
diversificadas e pulverizadas na titularidade de individuos”, contexto em que as
politicas publicas funcionam como instrumentos por meio do qual sdo condensadas
as demandas relacionadas a objetivos comuns.

Ainda sobre a instrumentalizacao das politicas publicas, Augusto Martinez
Perez Filho (2010, p. 219) esclarece que sao programas e acoes desenvolvidas pelo
gestor publico o qual, “lancando mao do arcabouco juridico instrumental a sua
disposicao, busca desenvolver projetos e adotar medidas que visem ao atendimento
das necessidades dos administrados”.

No que diz respeito pontualmente sobre a forma exterior das politicas
publicas, como elucida Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 11), € preciso ter presente
que elas podem ser encontradas em diversos e distintos instrumentos legais, como
no proprio texto constitucional, em leis, em instrumentos normativos infralegais,
inclusive em contratos, como no caso dos contratos de concessdes de servicos
publicos.

Uma vez definidas as politicas publicas, restam fixar metas a serem
alcancadas, recursos disponibilizados, bem como os procedimentos definidos.
Contudo, isso nao esgota o dever do Estado, é preciso efetividade, o que impde um
dever de agir a toda a Administracao Publica, de todas as esferas do Poder Publico.
(BUCCI, 2001, p. 13).

Glauco Martins Guerra (2003, p. 361), ao discorrer sobre a sistematizacao
juridica das politicas publicas proposta por Maria Paula Dallari Bucci4!t em sua Tese
de Doutorado intitulada Direito Administrativo e Politicas Publicas, diz vislumbrar,
nas agéncias reguladoras, o potencial de formagao de “instrumentos juridicos de
capacidade cogente” de implementacao das politicas pulblicas setoriais, e ainda, de
efetivacao de programas, projetos, bem como acdes voltadas a promocao do
interesse publico.

Como se V&, deve haver politicas publicas voltadas a protecao e promogao
dos direitos e garantias constitucionais assegurados a todos os cidadaos, panorama
em que as agéncias reguladoras brasileiras devem cumprir um papel de notéria
relevancia. Com propriedade, Gustavo Binembojm (2014, p. 317) ressalta a
importancia das agéncias como instrumentos administrativos de gestao da defesa,
protecao e promocao de direitos fundamentais, o que inclui as politicas publicas
como instrumentos que imprime o dever de implementacéao e de fiscalizagao.

410 autor faz referéncia a Tese de Doutorado defendida por Maria Paula Dallari Bucci na Universidade
de Sao Paulo, no ano de 2002, intitulada Direito Administrativo e Politicas Publicas. In GUERRA,
Glauco Martins. Agéncias reguladoras no Brasil: principio da legalidade e regulacao. In DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella (Org.) Direito Regulatério: temas polémicos. Belo Horizonte: Forum, 2003.
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5. AS POLITICAS PUBLICAS E O PODER-DEVER DAS AGENCIAS REGULADORAS

Como ja se abordou anteriormente, o Estado, ao se transformar em
Regulador, deixou de atuar diretamente e passou a intervir na iniciativa privada como
meio de obter um equilibrio entre o liberalismo e o Estado Social, contexto em que,
de forma indireta, procura assegurar a efetividade dos direitos e garantias
fundamentais assegurados na Constituicao Federal. (MARTINS, 2010, p. 120-122).

Atribuir as agéncias competéncia regulamentar foi o instrumento eleito para
assegurar esse resultado, as quais possuem o poder-dever de, por meio de uma
gestao especializada, agir com vista a promocao de politicas publicas, e ainda, de
protecao, observando, inclusive, para que seus proprios atos regulatérios nao
interfiram de forma negativa nos processos de implementacao de politicas publicas,
como por exemplo, a definicao de tarifas de servicos publicos desconsiderando a
politica publica de tarifas modicas e universalizacao.

Em se tratando de atividade reguladora, gestdo especializada significa a
sobreposicao dos conhecimentos técnicos (atividade de especialistas) sobre
guestoes de ordem politica, o que inflige as reguladoras um espaco preestabelecido
para o exercicio de suas atividades. Esta delimitacao de espaco se da por meio de
standards definidos em lei%2e pelas politicas publicas, o que esta longe de ser um
espaco pequeno e de pouca relevancia. Ao contrario, a gestao de setores chave da
economia e de servigos publicos essenciais € atualmente (desde meados da década
de 90) atribuida a estas entidades tidas como “independentes”.

0 orgao regulador devera ter sempre presente, no exercicio de sua atividade,
incluindo a regulamentacao de carater complementar, as politicas publicas
relacionadas ao setor que regula. Neste interim, relevante trazer reflexao proposta
por Leonel Pires Ohlweiler (2007, p. 270) ao discorrer sobre politicas publicas, o qual
destaca a importancia de que sejam politicas sérias, com potencial de conduzir “os
cidadaos para uma instancia de autonomizacao, na qual eles possam acontecer
como cidadaos, com-os-outros-cidadaos e na sociedade democratica”.

Quando se pensa em politica publica como instrumento de autonomizagao
dos individuos num Estado gestor, que deixou de atuar de forma direta e passou a
condicao de regulador, onde o exercicio da regulacao se da por meio de entidades
detentoras de autonomia reforcada, de pronto se vislumbra a importancia de
processos sérios de definicao de politicas publicas que serao balizadoras do agir das
agéncias e, por 6bvio, funcionardao como orientadoras e estipuladoras do dever de
agir, que pode ser voltado a promogao e/ou a protecao.

Como bem argumentado por Maria Paula (2001, p. 13), até aquelas politicas

42 Na interpretacéo de Alexandre Santos de Aragdo as leis que atribuem poder normativo as agéncias
reguladoras “possuem baixa densidade normativa, a fim de - ao estabelecer finalidade e pardmetros
genéricos - propiciar, em maior ou em menor escala, o desenvolvimento de normas setoriais aptas
a, com maior autonomia e agilidade, regular a complexa e dinamica realidade social subjacente”.
(ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a Evolucdo do Direto Administrativo
Econdmico. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 439).
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publicas, que nao guardam relacao direta com a efetivacao de direitos humanos,
devem ser vistas como politicas sociais, como por exemplo, algumas politicas
setoriais como as do setor de energia elétrica, as quais nao parecem estar
diretamente relacionadas com os direitos humanos, mas que guardam “um
componente finalistico” que, no exemplo em questao, consiste no fornecimento de
energia elétrica como meio essencial para garantir a dignidade humana.

Mesmo os direitos fundamentais, que a principio parecem impor ao Estado
apenas a abstencao (nao agir), como, por exemplo, o direito de livre locomocao (ir e
vir), o qual exigiria, em tese, apenas a acao do titular do direito, por vezes, a sua
efetividade carece da atuacao do Poder Publico e da definicao de politicas publicas,
como a promocgao de transporte publico coletivo acessivel, considerando, neste
aspecto, disponibilidade e custo da tarifa. (CLEVE, 2008, p. 02).

Tanto as politicas publicas do setor elétrico quanto as do transporte publico
sao exemplos, dentre tantas outras, de politicas cuja implementacao e fiscalizacao
sao atribuidas, se nao na integralidade, ao menos em grande parte, as agéncias
reguladoras do setor, ou seja, Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL e Agéncia
Nacional de Transportes Terrestre - ANTT, respectivamente.

A efetividade de algumas politicas publicas de extrema relevancia para o
desenvolvimento social, diretamente relacionadas a dignidade humana, depende da
atividade reguladora das agéncias, como por exemplo, os servicos publicos que
foram privatizados sob o argumento de que o Estado atuaria como gestor e
asseguraria, por exemplo, a universalizacao, como no caso do fornecimento de
energia elétrica, cujas politicas publicas de grande relevancia, notadamente a de
universalizacao do acesso e do uso de energia, € atividade da alcada da Agéncia
Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, a qual é diretamente responsavel pela
implementacao e fiscalizacao, ou seja, pela efetividade desta politica.

O dinamismo das politicas publicas € uma de suas particularidades a qual
conduz a se vislumbrar no poder normativo das agéncias, um importante
instrumento para implementacao das politicas afetas as suas areas de regulacao,
isso porgue, em regra, estas entidades dispdoem de estrutura e pessoal
especializado, em tese, amplamente capacitados para o exercicio de uma atividade
reguladora eficiente (MARTINS, 2010, p. 135). Vale registrar que a necessidade de
uma gestao eficiente, capaz de exercer a atividade de regulacao em uma sociedade
complexa e dinamica, em que as necessidades sao multiplas e por vezes até
divergentes, justificou, em parte, a constituicao das reguladoras como entidades
detentoras de corpo técnico especializado.

Outro aspecto importante a ser considerado é que ao transferir a
implementacao de politicas publicas as agéncias, o governo tem a possiblidade de
desonerar-se dos custos, se nao totalmente ao menos parcialmente, porque pode
passar os custos referentes a implementacao e manutencao das politicas publicas,
como por exemplo, dos servigcos publicos aos concessionarios ou permissionarios.

Um exemplo que ilustra bem, tanto a questao do custeio, quanto da atuacéao
normativa da reguladora, € a politica publica de universalizacao de servico publico
de energia elétrica que teve inicio com a Lei n.° 10.438/2002, cujas metas
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estabelecidas, em sintese, eram voltadas ao acesso de populacao urbana e rural a
energia elétrica, sendo que as despesas eram atribuidas, na forma do art. 14, as
concessionarias e permissionarias de distribuicao de energia elétrica. Ocorre que,
em 2003, houve o Poder Executivo fazer alteracoes nesta politica ao lancar o
Programa Luz para Todos, por meio do Decreto 4.873, cujas condicOes gerais para
elaboracao dos Planos de Universalizacao foram fixadas pela Resolucao Normativa
223/2003 da ANEEL. O Programa, que continha metas mais ambiciosas, passou a
contar com diversas fontes de recursos como: as oriundas de fundos setoriais de
energia para a Conta de Desenvolvimento Energético (CDE) e da Reserva Global de
Reversao (RGR), de governos estaduais e de distribuidoras de energia“*3.

A instituicao das agéncias dotadas de autonomia reforcada para exercerem a
regulacao de diversos setores no Pais nao exclui a legitimidade do governo eleito de
definir politicas publicas e o dever da reguladora de agir conforme estas politicas.
Sobre esse ponto em especial, Floriano de Azevedo Marques Neto (2005, p. 92)
ressalta com propriedade que as agéncias nao sao “instancia institucional de
definicao de politicas”, sao entidades incumbidas da efetivacao, de modo que sua
liberdade de atuacao, ou melhor, a sua discricionariedade € circunscrita pelos
objetos, diretrizes, programas e tudo o mais que é fixado por meio politicas publicas,
sem possibilidade de alteracao destas politicas ou mesmo de descumprimento.

Conforme oportunamente apontado por Fernando Quadros da Silva (2014, p.
91 e 96), a inércia regulatdria das agéncias na implementacao de politicas publicas
pode conduzir a judicializacao e até mesmo a responsabilizacao do agente publico.
Um exemplo que o autor traz sao as acoes judiciais que tém como objeto o direito
dos idosos a tarifas reduzidas no transporte coletivo interestadual, ante as quais o
STJ ja firmou posicionamento sobre a reserva de ao menos duas vagas gratuitas, por
Onibus, a serem destinadas a pessoas idosas cuja renda seja igual ou inferior a dois
salarios minimos, e ainda, no caso da demanda exceder o nimero de duas vagas,
assegurar a todos os demais idosos, com renda igual ou inferior a dois salarios
minimos, o desconto de no minimo 50% do valor da passagem.

Nestas acoes como, por exemplo, no REsp 1054390/DF44, em que € recorrida
a Agéncia Nacional de Transportes Terrestre — ANTT e recorrente uma prestadora de
servicos de transporte intermunicipal a qual argumenta que o beneficio de transporte
gratuito para idosos s6 pode ser exigido ap0s a criacao da fonte de custeio ante ao
gque a Ministra Relatora Denise Arruda aponta diplomas legais e Resolucao
Normativa da Agéncia Reguladora (Resolucao 1.692/2006- ANTT) que regulamenta
a matéria, conduzindo ao julgamento por unanimidade no sentido de negar

4 Consta no sitio do Ministério de Minas e Energia informacgdes sobre o Programa Luz para Todos,
dentre as quais dados referentes ao custeio do Programa, de onde se destaca que “os investimentos
chegam a R$ 22,7 bilhdes. Desses R$ 16,8 bilhdes sdo recursos do Governo Federal”. Disponivel em:
<https://www.mme.gov.br/luzparatodos/Asp/o_programa.asp>. Acesso em: 24 mai. 2016.

4 Recurso Especial N° 1.054.390 - DF (2008/0097844-6) Relatora: Ministra Denise Arruda.
Recorrente: Rapido Marajo Ltda Recorrido : Agéncia Nacional De Transportes Terrestres - ANTT
Recorrido : Unido. Julgamento em 19/11/2009.
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provimento ao recurso interposto.

Como resta evidenciado pelo exemplo exposto, o ato administrativo normativo
da Agéncia Nacional de Transporte Terrestre - ANTT foi elemento reconhecido como
fundamental na efetivacdo do direito do idoso consagrado em lei, em absoluta
consonancia com o texto constitucional com os direitos humanos, o que por si
demonstra ndao s6 o potencial, mas, acima de tudo, a importancia dos atos
normativos das reguladoras para a efetividade de politicas publicas.

CONSIDERACOES FINAIS

O fato de as agéncias reguladoras brasileiras terem sido constituidas num
momento em que foram reduzidas as atividades estatais diretas e concebidas como
entidades detentoras de autonomia reforcada, altamente especializada, nao as
isenta de todas as responsabilidades atribuidas ao gestor publico, especialmente
aquelas afetas a direitos fundamentais, direitos sociais, consagrados no texto
constitucional e objeto de politicas publicas.

Nao sao entidades independentes para o exercicio de suas atividades
pautadas exclusivamente em parametros técnicos e de mercado. Seu agir é
delimitado por standards legais e pelas politicas publicas. Pode-se dizer, inclusive,
gue a existéncia das reguladoras esta substancialmente relacionada com as
demandas de um Estado Social, devendo manter o equilibrio entre a liberdade do
mercado e as necessidades da sociedade, nao fosse assim nao haveria necessidade
de constituicao de agéncias, ja que, de acordo com o conceito basico do liberalismo,
0 mercado é capaz de regular-se sozinho.

A atividade normativa das agéncias reguladoras tem o potencial de interferir
diretamente na vida dos individuos, bem como de comunidades e, até mesmo, de
toda a sociedade. A exemplo disso, basta considerar o setor elétrico brasileiro
regulado pela ANEEL, os recursos hidricos regulados pela ANA, o transporte coletivo
regulado pela ANTT. Com maior ou menor potencial, todas as agéncias reguladoras
possuem um papel de grande relevancia na implementacao de politicas publicas.

Regular mercados competitivos e prestacao de servigos entregues a iniciativa
privada frente a politicas publicas que tém como objetivo assegurar, por exemplo, a
efetividade de direitos sociais. Impoe as reguladoras o exercicio do poder-dever de
editar atos normativos complementares de forma comprometida e eficiente, onde
eficiéncia significa regulacao equilibrada que assegure a implementacao e/ou
protecao destas politicas.

O dever das reguladoras imposto pelas politicas publicas compreende tanto
a promoc¢ao, quanto protecao, ou seja, sua atuacao especializada, pautada pela
técnica deve ser voltada a efetivacao das politicas publicas, o que por vez pode até
mesmo significar uma reducao da discricionariedade. O fato é que a sua
competéncia deve ser exercida de forma a dar efetividade as politicas publicas, o
que incluiu aferir se € necessaria a promocao ou a protecao, ou ainda, a promocao
e a protecao.
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ABSTRACT: In this study, which adopts the bibliographic research methodology, will
be analyzed some aspects of the normative authority-duty of the Brazilian regulatory
agencies, outlined by legal standards and the public policies that guide and delimit
the exercise of its activities. Through public policies, objectives, programs and targets
are defined, as a rule aimed at the realization of fundamental rights, parameters that
must be observed by the regulatory agencies in the performance of their activities,
which often depend on the effectiveness of these policies since many Brazilian public
policies are directed to regulated sectors and depend on regulation of the agencies
either in the sense of promotion or in the sense of protection.
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