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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo examinar as autoridades administrativas
independentes francesas. Para tanto, expbde, por meio de uma abordagem
descritiva, os motivos de sua criagdo, bem como o seu conceito. Em seguida,
analisa a sua estrutura organica, investigando seus modos de composi¢do, suas
garantias estatutarias e seus poderes. Ato continuo, perscruta a sua
constitucionalidade perante o ordenamento francés, sobretudo em face de eventual
violacdo a separacao dos poderes. Por ultimo, elenca seus problemas
contemporaneos e as propostas de reformas feitas pela doutrina e pelo Poder
Publico.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Direito Comparado. Autoridades

Administrativas Independentes. Franca.



RESUME

Cette étude a pour but examiner les autorités administratives indépendantes
francaises. Pour ce faire, elle expose, par une approche descriptive, les raisons de
leur création, ainsi que leur concept. Ensuite, elle fait I'analyse de leur structure
organique, en enquétant leur mode de composition, leur garanties statutaires et leur
pouvoirs. Par la suite, cette étude sonde leur constitutionnalité en droit francais,
notamment en ce qui concerne la séparation des pouvoirs. Enfin, elle énumére leurs

problémes contemporains et les réformes proposées par la doctrine e par les
Pouvoirs Publics.
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Introducgao

Ha tempos a importancia do estudo do Direito comparado é percebida nao
somente pelos “juscomparativistas, como também pelos estudiosos do Direito em
geral.”? Nas palavras do professor Francisco Ovidio, “a pesquisa juridica
comparativista contribui de forma marcante para a evolugédo e o alargamento das
fronteiras do conhecimento juridico.”

Em que pese ndo se constitua como disciplina juridica, em breve sintese,
pode se definir o ramo do Direito comparado como o estudo dos distintos
ordenamentos legais a fim de aprimoramento e completude do proéprio Direito patrio.3
De acordo com Eric Agostini, a andlise do direito estrangeiro “¢ um rasgar de
horizontes, o abrir de janelas sobre o mundo, nhum mundo em que o jurista
positivista, esclerosado e estatalista (xenéfobo também), julgava acabar na ultima
pagina de seu Cadigo Nacional.” Portanto, é pelo seu estudo que se torna possivel
transcender nossas barreiras, permitindo a incorporacdo de normas e o
aperfeicoamento de métodos na busca de uma melhor compreenséao e definicdo de
nossos valores juridicos.®

Dentro dessa perspectiva € que abordarei a realidade das autoridades
administrativas independentes (AAl) na Francga, instituto similar as agéncias
reguladoras brasileiras. Primeiramente, cabe frisar que n&o se olvida que a origem
da concepcao moderna desses organismos remete ao direito norte-americano;®
contudo, a relagdo das agéncias americanas com o analogo instituto brasileiro ja foi
exaustivamente abordada por nossos doutrinadores, razdo pela qual seria

despiciendo, sendo tautoldgico, rediscuti-la.” Ainda assim, apds 20 anos da

1 OVIDIO, Francisco. Aspectos do Direito Comparado. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, v. 79, jan. 1984, p. 161.

2 0VIDIO, 1984, p. 161.

3 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Importancia do Direito Administrativo Comparado. Revista
de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 212, abr./jun. 1998, p. 196.

4 AGOSTINI, Eric. Direito Comparado. Tradugdo de Fernando Couto. Porto: Resjuridica, p. 6 apud
MATTOS, Mauro Roberto Gomes de, op. cit., p. 195-196.

5 Mauro Roberto Gomes de, op. cit., p. 197.

6 COUTO E SILVA, Aimiro do. Conceitos Fundamentais do Direito no Estado Constitucional. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2015. p. 199-200. Ver também: ROSANVALLON, Pierre. La legitimidade
democratica. Imparcialidad, reflexividad, proximidad. Buenos Aires: Manatia, 2009, p. 119.

7 Para um maior aprofundamento do tema, ver: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. O Modelo
Norte-Americano de Agéncias Reguladoras e sua Recepgdo pelo Direito Brasileiro. Revista da
EMERJ. Rio de Janeiro, v. 12, n® 47, 2009; PAGOTTO, Leopoldo Ubiratan Carreiro. Agéncias
Reguladoras: Origem e natureza juridica. Doutrinas Essenciais de Direito Administrativo. vol. 6,
nov/2012; GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito nos Estados Unidos. Barueri, SP: Manole,
2004.



instauracao das agéncias reguladoras brasileiras, duvidas relacionadas a sua
legitimidade, eficiéncia e imparcialidade s&o recorrentes.?

Mostra-se util, pois, que se procure supedaneo em outros paises que, como o
nosso, importaram esse instituto administrativo. Afinal, como os paises da civil law
tém adaptado esse instituto peculiar, incipientemente surgido em uma lbgica
administrativa distinta, tipica de paises de common law?

Embora sabida a forte influéncia que o direito francés exerceu sob a
construc&o do sistema juridico brasileiro, sobretudo no que tange ao direito publico,
nao tenho ciéncia de uma analise percuciente de seu instituto equivalente, mutatis
mutandis, as independent regulatory agencies norte-americanas, o que justifica a
minha escolha pelas autoridades administrativas independentes francesas. Nesse
diapasdo, posto que sem pretensdo de esgotamento da matéria, procurarei
responder as seguintes perguntas: a) como essas autoridades, que escapam ao
controle da Administragcdo, tém sido percebidas pela patria mae do Direito
Administrativo classico? b) de que forma se estruturam e qual seu ambito de
atuagao? c¢) quais sado seus problemas contemporaneos e as solugdes propostas
pela doutrina? Para tanto, me aproveitei do acesso a uma vasta bibliografia
estrangeira® durante 11 meses de estadia na Franga, langando mao, sobretudo, de
um estudo realizado em 2001 pelo Conselho de Estado, porquanto elemento de
referéncia a prépria doutrina francesa, bem como de trés relatérios redigidos pelas
Assembleias do pais.0

Objetivo, dessa maneira, construir um alicerce a futuros trabalhos que

investiguem eventuais adaptacbes, a realidade brasileira, das caracteristicas,

8 Ja em 2002, o ex-Ministro Joaquim B. Barbosa Gomes dissertava: “Nossas agéncias configuram,
portanto, uma importagao de um conceito, de um formato e de um modo especifico de estruturagéo
do Estado. Falta-lhe, contudo, e isso podera lhes ser fatal no curso do seu amadurecimento
institucional, um maior rigor na delimitagdo de seus poderes e na compatibilizacdo destes com os
principios constitucionais.” GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. Agéncias reguladoras: a
‘metamorfose’ do Estado e da democracia: uma reflexdo de Direito Constitucional e Com-
parado. Revista de Direito da Associagdo dos Procuradores do novo Estado do Rio de Janeiro. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, v. XI, 2002, p. 94.

% Ressalto que todas as citagdes estrangeiras presentes neste trabalho foram liviemente por mim
traduzidas.

1 FRANCE, Conseil d’Etat. Rapport public 2001, Les autorités administratives indépendantes.
Paris: La documentation frangaise, 2001; GELARD, Patrice; FRANCE, Office parlementaire pour
I'évaluation de la Iégislation; Les autorités administratives indépendantes : évaluation d'un objet
juridique non identifié. Assemblée nationale n° 3166/Sénat n° 404, 2006a, tomo 1 - rapport;
GELARD, Patrice; SENAT, Commission des lois constitutionnelles, de Iégislation, du suffrage
universel, du réglement et d'administration générale. Autorités administratives indépendantes -
2006-2014 : un bilan. Sénat N° 616, 2014; MEZARD, Jacques; SENAT, Comission d’enquéte. Un
Etat dans I'Etat : canaliser la prolifération des autorités administratives indépendantes pour
mieux les contréler (compte rendu des commissions). Sénat n° 126, 2015, tomo 1 - rapport.



fundamentos ou propostas legislativas peculiares as autoridades administrativas
independentes. Ressalto que sua abordagem nao é critica, mas descritiva; isso quer
dizer, me limitarei a exposi¢cao do tema na perspectiva francesa, complementando-a,
quando oportuno, com breves digressbes sobre as agéncias reguladoras
brasileiras.!

Assim, a fim de que se bem compreenda as autoridades administrativas
independentes, perscrutarei, de inicio, os motivos que ensejaram a sua criagao.
Consolidada essa base tedrica, passarei a conceituagdo propriamente dita do
instituto, e, posteriormente, a analise de sua estrutura organica: modos de
composi¢cao, garantias estatutarias, poderes inerentes, etc. Por fim, apds uma
abordagem sobre os fundamentos que justificam sua constitucionalidade, mormente
ante a teoria da separagao dos poderes, exporei alguns dos problemas que ainda
preocupam nao so a doutrina, mas também os Poderes publicos, e que séo alvo de

constantes discussoes e distintas proposi¢cdes reformistas.

1 destaco que este estudo ndo tem a finalidade de comparar as autoridades administrativas
independentes com as agéncias reguladoras brasileiras. Eventuais mengdes a estas possuem téao
somente o condao de enriquecer a analise, rememorando a sua estrutura organizacional no Direito
Brasileiro.
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1. Autoridades Administrativas Independentes: o desenvolvimento de um
modelo flexivel para assegurar as novas missoes estatais

a) Acriagao pragmatica e por vezes desprovida de defini¢ao legal

Em 1978, quando da criagdo por lei da Comissdao Nacional da Informatica e
das Liberdades (CNIL), o termo autoridade administrativa independente aparece
pela primeira vez,'?2 com ele se iniciando o desenvolvimento fluido e desordenado de
um conjunto de instituicbes que se punham a margem da organizagéo tradicional do
Estado'3, este ndo mais apropriado para responder de modo eficaz as mudancgas da
sociedade contemporanea, sobretudo ante a ampliagado de direitos e a abertura do
mercado a concorréncia.4

O fenémeno, de inicio pontual por escapar a légica do sistema juridico
francés, se intensificou celeremente no decorrer dos anos. Note-se que em 1991,
posto que com divergéncias, oito era 0 numero de Autoridades Administrativas
Independentes identificadas pela doutrina;’® apenas dez anos depois, a quantidade
aumentou mais de quatro vezes, de tal sorte que 34 instituicbes foram assim
classificadas pelo relatério elaborado pelo Conselho de Estado francés, fosse por
expressa previsao legislativa, por determinacéo jurisprudencial, ou entdo por suas
caracteristicas definidoras.'® Ja em 2005, o Primeiro Ministro francés, ao responder
a uma questdo do deputado Leonce Déprez, disse existirem, a época, 35 AAL.'

Atualmente, segundo o site legifrance, o numero ultrapassa quarenta.’8

12 AUTIN, Jean-Louis; BREEN, Emmanuel. Autorités administratives indépendantes.
Jurisclasseur Administratif. Lexisnexis, fascicule 75, 2010. Disponivel em: <http://www.lexisnexis.fr/
droit-document/fascicules/jcl-administratif]/
433 EG_ADO_463433CH_1_PRO_074992.htm#.WDXEKMfcPR0> Acesso em: 11 nov. 2016

13 Nesse sentido, o professor emérito da Universidade de Montpellier, Jean Louis-Autin, diz: “ao longo
dos anos, as AAl proliferaram sem linha diretriz nem plano de conjunto, e, por uma surpreendente
reviravolta da situagcao, o que tinha aparecido como uma anomalia no nosso dispositivo institucional
se tornou uma espécie remédio universal (quase) unanime.” AUTIN, Jean-Louis. L’intervention des
autorités administratives indépendantes. Jurisclasseur Libertés. Lexisnexis, fascicule 300, 2009.
Disponivel em: <http://http://www.lexisnexis.fr/droit-document/fascicules/jcl-libertes/
943 EG_LIO_438943CH_1_PRO_075677.htm# WDXDWSsfcPR0> Acesso em: 11 nov. 2016.

4 CHEVALIER, Jacques. Réflexions sur [P’institution des autorités administratives
indépendantes. La Semaine juridique. Edition générale n° 30. ago., 1986. Disponivel em <http://
www.lexisnexis.fr/droit-document/article/la-semaine-juridique-edition-generale/
30-1986/008_PS_SJG_SJG8630CMO00008.htm#.WDXFncfcPR0O> Acesso em: 11 nov. 2016.

15 GENTOT, Michel. Les autorités administratives indépendantes. Paris: Montchrestien, 1991, p.5
16 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 306.

7 Journal officiel. questions écrites. Assemblée nationale, out. 2005, p. 9173 apud Gélard, 2006a, p.
18.

8 LEGIFRANCE, le service public de la diffusion du droit. Disponivel em: https://
www.legifrance.gouv.fr/Sites/Autorites-independantes Acesso em: 12 jun. 2016.
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Esse panorama ratifica seu surgimento pragmatico no Direito Francés.
Nascidas para resolverem problemas praticos, por vezes as AAIl carecem de
conceituagao legal, ndo raro detendo poderes e objetivos dos mais diversos. Nessa

perspectiva, o Conselho de Estado, em seu parecer de 2001, diz:

0 processo de criagdo ndo parece obedecer a nenhum plano pré-concebido. Forgcoso é
constatar que é a necessidade contingente que faz nascer a lei: nenhuma légica de conjunto
pré-estabelecida guia o movimento de criagdo das autoridades administrativas independentes;
o recurso a formula apenas responde, a cada vez, a um problema especifico.'®

As autoridades administrativas independentes construiram seus contornos de
modo tédo diverso “[...]Jquanto podem ser os seus dominios de atividade, suas regras
de composicao e de funcionamento ou os seus poderes. Essa diversidade resulta da
adaptabilidade das AAl a suas missdes, que faz de cada uma dentre elas uma
entidade original e constitui um de seus principais trunfos."20

Portanto, se o desenvolvimento desses organismos se concebeu de modo
desordenado pela busca de solugbes a problemas concretos, para melhor
compreendé-los, cabe a analise de quais foram as circunstancias causais que 0s
consolidaram. Como se observara, muitos dos motivos nédo foram exclusivos das
autoridades administrativas independentes francesas, mas, pelo contrario, foram

consequéncia de uma mudanca filoséfica na estrutura da economia mundial.

b) Os motivos da criagao das AAI

b.1) A ascensao do neoliberalismo

De modo precedente a onda neoliberal, vigorou no mundo ocidental a ordem
econdbmica do Bem-Estar Social; nela, a intervencdo do Estado acontecia de
maneira direta, fosse por meio da prestacdo de servicos publicos, da edicdo de
normas protetivas ou da criagcdo de empregos; acreditava-se que o Poder Publico

era o unico capaz de manter condigdes de vida digna aos cidaddos, uma vez que

'Y CONSEIL D'ETAT, 2001, p. 263.
20 GELARD, 2006, p. 21.
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nao havia empresas privadas com capacidade financeira e infra-estrutura suficientes
para suprir suas necessidades.?’

Entretanto, ap6s a crime econémica mundial dos anos 1970, o modelo

by

intervencionista sucumbe pela sua inadaptagdo a subita alteracdo da dindmica
financeira, social e econdmica, oportunizando a ascensao do neoliberalismo.22 Com
ele, houve a progressiva retirada do Estado da prestacdo dos servigos publicos e
das atividades econémicas, ampliando-se o mercado concorrencial.?3

Em apertada sintese, Sergio Aragédo bem leciona sobre esse periodo

transitorio:

Keynes viveu a grande depressao de 30, e, diante de suas catastréficas consequéncias,
sustentou que a tendéncia natural da economia ndo é o livre mercado, mas sim o
monopodlio e que, desta forma, aquele tem que ser criado e mantido por normas e
medidas que o protejam, tais como a criagdo de empregos, mesmo que em obras ou
servigos nao tao necessarios, mas que pudessem recolocar a economia em movimento.
[...]Tivemos entdo o chamado 'consenso social-democratico’, adotando-se com
entusiasmo a politica econdmica e social de Keynes, pela qual o Estado deveria estar
permanentemente intervindo na economia para manter o pleno emprego, mesmo que
para isso fosse necessario emitir moeda sem lastro, correndo risco de gerar inflagao.
[...] o fim da guerra fria, com a vitéria do bloco capitalista liderado pelos E.U.A., reduziu
0s gastos militares e a coesdo nacional pelo objetivo comum de defesa, ndo mais
existindo as ameagas de mudanga para outro sistema politico-econdbmico antagonico.
Estes fatores, aliados ao longo periodo de gastos publicos ineficientes, supérfluos, as
vezes demagaogicos, e, sobretudo, sem lastro, levaram a insustentabilidade do modelo
keynesiano.

[...] Uma das alternativas colocadas foi o neoliberalismo, muito semelhante ao
liberalismo classico, tendo como uma das poucas diferencas o fato de admitir algum
controle sobre a concentragcdo do poder econdmico que seja prejudicial ao préprio
mercado (cartéis, etc.), e, ao contrario dos primeiros liberais, centrar o seu discurso
muito mais sobre as liberdades econémicas, deixando para segundo plano as
liberdades da pessoa humana como um todo.*

Destarte, por meio de um movimento continuo o Estado progressivamente se
desengajou de suas fungdes, ampliando a atuacdo da iniciativa privada. Contudo,
salienta-se que a abertura do livre mercado a concorréncia nao significa
absenteismo estatal. Margal Justen Filho, em época em que ainda sustentava a

supremacia do interesse publico, alertava que “a substituicio do Estado por

21 MENEZES, Roberta Fragoso de Medeiros. As agéncias reguladoras no direito brasileiro.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: FGV, v. 227, jan./mar. 2002, p.50

22 TOJAL, Sebastido Botto de Barros. Controle Judicial da Atividade Normativa das Agéncias
Reguladoras, p. 153. In: MORAES, Alexandre de (org). Agéncias Reguladoras. Sdo Paulo: Atlas,
2002.

2 MENEZES, 2002, p. 51

24 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a evolugio do direito administrativo
econdémico. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 75.
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organizagdes privadas nao significa o desaparecimento da supremacia do interesse
publico nem a intangibilidade de certas garantias essenciais.”®

Ha de se considerar que o Estado Democratico de Direito resguarda o
cidaddo com direitos que, de uma maneira ou outra, devem ser respeitados pela
Administragdo. Se as dificuldades inerentes ao keynesianismo “impedem a atuagao
direta do Estado, devem fazé-lo rever as suas estratégias regulatérias, ndo para
extingui-las, mas para torna-las mais inteligentes e menos onerosas aos cofres
publicos."?® Em suma, a ideia € que se o Estado ndo assume ele mesmo
determinadas atividades, devera ao menos controla-las,?” porquanto impensavel
“abandonar as conquistas fundamentais atingidas por via do que se poderia
denominar Estado Democratico de Direito Social."28

Ocorre que, com a transferéncia de parte das atividades publicas para as
entidades privadas, ha uma mudancga na relagdo entre o publico e privado, surgindo
a correlata necessidade de acompanhamento do setor por intermédio de
regulagdo.?® Portanto, a privatizagdo do mercado significa mudancga de estratégia,

mas nao abandono do interesse publico. Nesse sentido, Paulo Otero diz que:

nao ha decisdao valida de privatizar sem a prossecugao directa e imediata de um
interesse publico. Desde logo, observando a constituicdo, pode dizer-se que o
principio da privatizagdo tem subjacente o entendimento de que o interesse publico na
concretizagdo do Estado do bem-estar ndo envolve sempre, ou, pelo menos,

necessariamente, uma intervengao directa publica em termos econdmicos, sendo

passivel de obter satisfaggo através da iniciativa econdmica privada.3°

E nesse panorama que surge, a nivel global, a necessidade de criar 6rgéos
da Administracdo que fossem adequados a boa regulagdo do mercado; isso quer
dizer, que se mostrassem habeis a estabelecer limites a atuag¢ao da iniciativa privada
para a manutengédo das conquistas alcangadas no sistema econdmico precedente,
qual seja, o Estado do Bem-Estar Social.

25 JUSTEN FILHO, Margal. Em prefacio da obra de CUELLAR, Leila. As agéncias reguladoras e
seu poder normativo. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 8

26 ARAGAO, 2013, p. 75.

27 SUNDFELD, Carlos Ari. Introdugdo as Agéncias Reguladoras, p. 19. In: SUNDFELD, Carlos Ari
(org). Direito Administrativo Econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

28 JUSTEN FILHO, 2001, p.7.

2 TOJAL, 2002, p.154.

30 OTERO, Paulo. Vinculagéao e Liberdade de Conformagédo Juridica do Sector Empresarial do
Estado. Coimbra: Coimbra,1998. p. 166-167
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No exemplo francés, o Conselho de Estado3! disserta que, apdés 0 movimento
de desestatizagdo, "os governantes, quaisquer que fossem, tiveram consciéncia do
fato que o desengajamento do Estado nao podia significar abandono dos setores em
causa as forcas do mercado ou unicamente aos interesses proprios dos
operadores,” mas requeria, ao contrario, “garantias de todos tipos (transparéncia,
organizagao de servigos a toda a populagao e sobre todo o territorio, pluralismo...)
que necessitem de apelo a mecanismos ditos regulatorios, confiados mais
frequentemente a instituicdes especificas, distintas das autoridades tradicionais do

Estado.” Por consequéncia,

a emergéncia das autoridades administrativas independentes constitui quase o corolario de um
desengajamento do Estado, fruto de uma vontade de liberalizagdo que caracterizou estes
setores desde os anos 80 na Franga, como em toda a Europa, de acordo com um movimento
continuo, que vai culminar com a abertura a concorréncia de atividades até entéo
monopolizadas, pois dominadas pelo conceito de servico publico nacional, como as
telecomunicagdes ou a producgéo e distribuicdo de eletricidade.32

Pelo exposto, vé-se que, para a protecao dos direitos dos cidadaos, pouco

importa o modo de atuagao estatal, porquanto

a questao se coloca nos fins sociais do Estado Democratico de Direito, ja que as mesmas
solugcbes, os mesmos meios, podem ser empregados com finalidades diversas. Se em
determinado momento o absenteismo se revelar consentdneo com os seus fins constitucionais,
devera ser adotado, mas ndo apenas sob a perspectiva neoliberal de preponderéncia do valor
da liberdade empresarial. No Estado Democratico este € um dos valores em jogo, e, como tal,
deve ser preservado, mas [...] ndo é o Unico, nem o mais importante.33

Assim, compreende-se que a onda neoliberal tenha sido a causa da criagao
de orgaos aptos a corrigir as falhas de mercado e tutelar eventuais violagdes ao
interesse publico, mas tal silogismo é incapaz de justificar a necessidade de
autoridades independentes. Quais sao, afinal, os motivos para a adogado desta

estrutura organizacional?

b.2) A necessidade de organismos independentes em relagao ao Governo

b.2.1) Influéncia do Direito Comunitario: a busca por imparcialidade

31 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 279.
32 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 278-279.
33 ARAGAO, 2013, p. 76.
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Como cedico, a Franga, como qualquer outro pais, bem poderia regular as
atividades econdmicas por meio de um orgao hierarquicamente subordinado a
Administracio Publica.

A escolha de conceder independéncia as AAl, portanto, passa em boa medida
por uma opgao politica, a qual ndo pode ser justificada, por 6bvio, sem a percepg¢ao
das contingéncias que a rodeiam. Ocorre que o direito comunitario da Uniao
Europeia exerceu forte pressdo para a implantacdo da livre concorréncia no
continente Europeu, estabelecendo diretivas®* que, além de obrigar a abertura do
mercado em setores historicamente monopolizados por operadores publicos, como
telecomunicacdes, energia e correios, determinou a implantagdo de um sistema
imparcial de regulag&o.3®

Isso ndo significava a obrigatoriedade da implantagdo de um érgéo regulador
independente, uma vez que a imparcialidade poderia ser atingida de diversos
modos; mas o monopolio publico nesses setores dissuadia a sua vinculagado a
Administracédo, dada a iminente confusao entre a atividade reguladora e o prestador
direto do servigo.

O Conselho de Estado, ao comentar o assunto em seu estudo de 2001, diz

que:

Juridicamente, a transposicéo destas diretivas ndo importa na obrigagédo de criar uma nova
instituicdo especializada na regulagdo do setor em causa, nem mesmo de criar uma
instituicdo organicamente separada das administragbes centrais. A maior parte destas
diretivas impdem somente, com efeito, a implementagdo de uma instancia independente
das partes que permita notadamente o acesso de terceiros aos servigos,
independentemente da influéncia, suposta ou real, das partes predominantes do setor no
momento da transposi¢ao da diretiva. Uma vasta variedade de escolhas era assim
teoricamente ofertada aos governantes quando de suas transposigdes: criar um regulador
no proprio seio do executivo; acordar todos os poderes de regulacdo a autoridade
encarregada de velar pelo respeito da concorréncia, deixar para criar, em seu proprio seio,
secdes especializadas; instaurar um regulador independente. No caso concreto, é o critério
do grau de controle econdmico que os Estados detém sobre os operadores histéricos que

esta ou aquela formula se impde inexoravelmente ao Iegislador.36

Observa-se que ha uma pluralidade de formas de se construir um érgéo

regulador imparcial, mas o modelo instituido sera determinado pelo grau de controle

34 Trata-se das diretivas 96/92 de 19 de dezembro de 1996; 96/67 de 15 de dezembro de 1997; e
96/19 de 13 de margo de 1996. CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 272.

35 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 271-272

36 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 272.
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econdmico que o Estado detém sobre os operadores.3’” Por essa razao, no caso
francés seria inconcebivel outra alternativa que ndo o estabelecimento de
organismos independentes, pois la o operador histérico ou € uma emanagao do
Estado ou Ihe pertence majoritariamente, sendo sua tutela ou controle econémico
confiado a uma direcdo da administragcao central; mais que qualquer outro operador
europeu, ele se encontra ligado aos poderes publicos em razdo de seu estatuto,
tendo até mesmo o campo de sua atividade industrial fixado por lei. Sua estratégia,
pois, é diretamente controlada pelo Estado em sua qualidade de acionario Unico.3®
Pelo mesmo fundamento, a criagdo de um ente regulador no seio da
administragdo central encontraria 6bice na propria Corte de Justica das
Comunidades Europeias, que considera que “direcboes diferentes de uma mesma

administragdo ndo podem ser consideradas como independentes uma da outra."*®

b.2.2 Credibilidade internacional

Outro motivo indutor do estabelecimento de 6&rgaos independentes,
juntamente as exigéncias da Unido Europeia, foi a busca por credibilidade
internacional. Em suma, a época das desestatizagdes, havia um consenso, inclusive
entre os atores do mercado, que a figura das AAIl respondia bem as novas
necessidades de regulagdo econémica.40

Entendia-se que a sua capacidade de elaborar um conjunto de normas
aceitas pelos atores e implementa-las com eficacia e flexibilidade as diferenciava da
intervencdo tradicional do Estado na economia, sendo uma vantagem sobre a
concorréncia internacional de centros financeiros sobre bolsa de valores ou

mercados.*’

87 Frisa-se que, para a doutrina francesa, o termo “operadores” representa os atores do mercado.
Embora pouco usual no vocabulario juridico brasileiro, optei por sua traducgédo literal em virtude da
ampla variedade de situagdes em que ele é utilizado no sistema francés. Os atores publicos que
exercem atividade econdémica em concorréncia com a iniciativa privada, por exemplo, sdo chamados
de “opérateurs publics.”

38 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 273.

39 UNION EUROPEENNE, Cour de Justice de L’'Union européenne. arrét Taillandier, 27 out. 1993,
affaire C-92/91.

40 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 268.

41 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 268.
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b.2.3 Tutela das liberdades publicas

Por fim, saliento que a instauragédo de o6rgaos independentes da
administragdo central ndo atendia apenas aos apelos da ordem econdmica. Isso
porque algumas AAIl tém como missdo ndo propriamente a regulagdo de um setor,
mas também, /ato sensu, a protegdo das liberdades publicas.4?2 Esse é o caso, por
exemplo, da primeira autoridade independente, a Comissao Nacional da Informatica
e das Liberdades, criada para responder as ameagas que o desenvolvimento da
informatica nos setores publico e privado poderiam causar aos direitos individuais.*?
bem como do Conselho de prevencéao e luta contra o doping - CPLD, instituido para
proteger a saude dos atletas.44

A valorizagao da independéncia nesses setores € tamanha que, como razdes
para a criagado do CPLD, o entdo deputado Alain Néri justificou que era “sem duvida
necessario evitar toda suspeita em relagdo a uma administracdo que corria o risco
de ser creditada como parcial em beneficio de seus atletas engajados em
competigdes internacionais, caso algum dentre eles tivesse sido investigado por
suspeita de dopagem."45

Néri continuou seu raciocinio criticando um parecer no qual o Conselho de
Estado defendia que o exercicio de um poder de sancio disciplinar em razao de
infragdes a legislagdo sobre produtos dopantes néo exigia a criagdo de uma AAl; de
acordo com o parlamentar, tal raciocinio desconhecia “de uma parte o sucesso
inegavel do funcionamento da maioria das autoridades administrativas
independentes e de outra parte a necessidade do exercicio de um poder disciplinar
com toda independéncia do poder politico."®

Observa-se, pois, que, sob a otica francesa, ndo apenas a atividade

financeira, mas todo setor que por algum motivo merega uma maior imparcialidade

42 CHEVALIER, 1986.

43 Esta autoridade independente foi especificamente criada apés uma comisséo instituida pelo
decreto 74-938 que se encarregou justamente de emitir propostas ao Governo, em um prazo de seis
meses, de medidas visando garantir que o desenvolvimento da informatica nos setores publico, semi-
publico e privado se realizaria com "o respeito a vida privada, das liberdades individuais e das
liberdades publicas”. CONSEIL D'ETAT, 2001, p. 262.

44 GELARD, 20064, p. 28.

45 NERI, Alain; Comission des affaires culturelles. Rapport sur le projet de loi relatif & la protection de
la santé des sportifs et a la lutte contre le dopage. Assemblée nationale, n° 941, 1998, apud GELARD,
20064, p. 28. )

46 NERI, 1998 apud GELARD, 200643, p. 29.
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deve receber uma grande autonomia em relagdo ao poder central. Sdo os
considerados dominios sensiveis, cuja influéncia do poder politico seria nociva,

como bem explicita o professor Jacques Chevalier:

Trata-se em todos os casos de dominios sensiveis, que devem ser protegidos ao mesmo
tempo da pressado de grupos de interesse e da influéncia do poder politico: a intervencao
do Estado é necessaria para assegurar um controle, uma regulamentagdo, mas traz, ao
mesmo tempo, grandes ameacas potenciais as liberdades individuais; a instituicdo de uma
autoridade administrativa independente € um meio termo que permite reduzir esta
contradigéo e conciliar estas duas preocupagoes.*”

Desta feita, a independéncia intentada justificava-se pelo ganho de
imparcialidade dai resultante, sendo esta necessaria para a boa regulacédo de
dominios sensiveis. Diz 0 Conselho de Estado que, “...quase por natureza, o Estado
€ reputado parcial, enquanto que as autoridades administrativas independentes
parecem dotadas, desde o seu nascimento, de uma ungao que as faria beneficiar de
uma irrefragavel presunc¢do de imparcialidade."48 Espera-se, portanto, que executem
suas tarefas da mesma forma que os magistrados: com “imparcialidade, objetividade

e independéncia.”®

b.3) A busca por 6rgaos especializados

Além da independéncia em relagdo a Administracdo central, a criagdo das
autoridades independentes visou responder uma necessidade crescente de
especializagao técnica. Essa pretensao, longe de ser fruto do acaso, surgiu como
reacdo as mudangas na organizagao social, conforme observaremos nos sub-

topicos que seguem.

b.3.1) O advento do Estado Democratico de Direito

Anteriormente a sociedade contemporanea, o ideal liberal oitocentista vigorou
defendendo a sistematizacdo racional das normas em apenas um diploma
legislativo, tendo em vista a crenca da igualdade formal de todos perante a lei. Esse
modelo refletia um Estado Liberal Burgués, preocupado apenas em proteger o

47T CHEVALIER, 1986.
48 CONSEIL D'ETAT, 2001, p. 276.
49 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 276.
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direito a “propriedade, pela qual se assegurava a titularidade, o gozo e a fruicdo dos
bens”, e a liberdade contratual, "veiculos da circulagdo destes bens."®°
Para tutela-los, ampliavam-se as liberdades individuais e se restringia a

atuacao do Estado, havendo por consequéncia uma

inteira indiferenga ao conteddo e substancia das relagdes sociais. Ladeava a sociedade do
Estado para conserva-la como esfera imune ou universo inviolavel de iniciativas privatistas: era
uma sociedade de individuos e ndo de grupos, embebida toda numa consciéncia anti-
coletivista. A Constituicdo cabia tdo somente estabelecer a estrutura basica do Estado, a
espinha dorsal dos seus poderes e respectivas competéncias.5

No Estado burgués, ndo havia um fim estatal tipico e permanente voltado
para a sociedade como um todo; a motivacdo da atividade estatal se limitava a
propiciar a classe burguesa governante, até entdo unica eleitora, os meios
necessarios para a obtengdo de seus fins particulares.52 Assim, segundo o autor
francés Charles-Albert Morand, as ag¢des do Estado careciam da ideia de justica
distributiva, planejamento de politicas publicas, ou coordenagao das forgas estatais
para persecugao de determinados objetivos, fossem educacionais, sociais,
econdmicos, etc.’® Seus interesses sendo reflexo dos interesses burgueses, sua
atuagao restringia-se a construcdo de estradas, meios de transporte ou de
comunicacgao para o fortalecimento dos negdcios, a concessao de subsidios ou ao
protecionismo alfandegario.>*

Por conseguinte, restava ao direito perenizar os valores da unica classe que
detinha o poder politico. Este ordenamento monocéntrico, entretanto, esvaiu-se com
a propulsdo do sufragio universal, o qual deu origem ao Estado Democratico de
Direito, exigindo a conciliagdo de uma pluralidade de valores, muitos dos quais
contraditorios, porque pertencentes a distintos grupos.®®

Sergio Aragdo, ao citar o doutrinador italiano Massimo Giannini, bem

descreve essa transicao:

5 ARAGAO, 2013, p. 53.

51 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 8.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p.
203-204.

52 ARAGAO, 2013, p. 57.

58 MORAND, Charles-Albert. Le Droit Néo-Moderne des Politiques Publiques. Paris: L.G.D.J.,
1999, p. 71.

% ARAGAO, 2013, p. 55.

5 MORAND, 1999, p. 29-30.
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O Estado burgués, como ordenamento juridico fundado sobre o principio de atribui¢cdes
de direitos eleitorais a apenas uma classe, a burguesia, € em sua substancia estrutural
um Estado oligarquico, no sentido de que atribui o poder a apenas uma classe politica.
[...] Ora, é indiscutivel que a luta pelo sufragio universal caracterizou em toda a parte o
ultimo periodo dos estados burgueses, para terminar, indistintamente, com a introdugao
do sufragio universal, e da mesma forma, com o consequente alargamento da base
eleitoral — todos os cidadaos sao eleitores —, e a consequente introdugdo do principio
pelo qual todas as classes sociais tornaram-se classe politica. Nasce o estado
pluriclasse, como tipo de Estado novo, integrado por quase todos os paises

importantes da terra.56

A partir desse momento caberia a Constituicdo agregar os principios das

diferentes classes, conforme explicita o italiano Gustavo Zagrebelsky:57

a Constituicdo pluralista revela a estrutura de um pacto sobre o qual cada uma das
partes demanda e obtém a inscrigdo de principios que correspondem as suas proprias
aspiragdes de justica. Estes sdo, assim, extraidos do dominio pré-juridico e inseridos
enquanto tais e inteiramente no direito. Esta insercdo ndo deve de maneira alguma ser
negligenciada para as concepgdes juridicas: ela é a condicdo imediata do sucesso da
obra constituinte como obra de todos, e ndo como ditame unilateral de uma parte em
relagdo a outra. Contrariamente ao que dizem os partidarios de solugdes
constitucionais simples e isentas de compromissos, ela € um sinal da forga da
constituicdo, e ndo da sua fraqueza, na medida em que estes fundamentos
consensuais sdo alargados.

Surge, assim, um Estado pluriclasse, de modo que a adogdo de um modelo
unico pela Constituicdo ndo € mais adequado, porquanto exclui os interesses sociais
das outras classes de individuos.

Dai também advém a mudanga da atuagéo estatal de uma politica negativa,
de respeito as liberdades, para uma politica positiva, de concretizagao dos direitos
sociais.®® Isso porque durante o Estado liberal o momento era de tamanha
prosperidade aos burgueses que bastava ao Estado que deixasse “eles

%6 GIANNINI, Massimo Severo. Diritto Pubblico del’Economia. 2.ed. Mulino, 1995, p. 31-32, apud
ARAGAO,2013, p. 58.

5" ZAGREBELSKY, Gustavo. Le Droit em Douceur — Il Diritto Mite. Ed. Econdmica, Paris, 2000,
trad. Michel Leroy, p. 91 apud ARAGAO, 2013, p. 61.

58 "Nada mais natural, j4 que em um Estado liberal abstencionista o poder legislativo bastava em
grande parte para estabelecer as regras abstratas de protecao as liberdades individuais. J& em um
Estado participante da dinamica e fluida realidade social, preocupado com a melhoria das condigdes
concretas de vida das pessoas e com o equilibrio econémico-social do mercado, a mera edigéo de
normas gerais e abstratas seria insuficiente.” ARAGAO, 2013, p. 69.
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trabalharem”; ja as demais classes, que a época sofriam de grande penuria, com o
advento do Estado Democratico de Direito passaram a exigir condigdes dignas de
saude, educacao, moradia, etc. Por representarem a maior parte da populagao, para
“‘alguma agremiagao partidaria ter sucesso eleitoral teria que ser por elas
constituida, ou, pelo menos, com elas entrar em acordo.%®

Com efeito, “com o Estado Democratico de Direito a Constituicdo assumiu um
novo contorno, introjetada com conteudos socioecondmicos que alteraram o seu
entendimento: “de garantia dos limites do Poder e do respeito a liberdade individual

transforma-se num programa normativo de realizagées.”°

b.3.2) A ampliagao do poder regulamentar da Administragao

Esta nova configuragdo social tornou o sistema juridico mais complexo;
primeiramente, “para nao petrificar a vida politica o conteudo da lei perdeu o carater
univoco que possuia quando decorria de um equilibrio imutavel entre os principios
burgueses, que continuam a existir, mas ndo mais de forma exclusiva."é! A lei, nesse
diapasdo, “toma a forma de um direito particular e contingente, a saber um direito
que traduz o ponto de vista dos atores politicos que ocasional e temporariamente se
impdem no processo legislativo em virtude do principio majoritario."6?

Em um segundo momento, a reducdo do carater geral e abstrato da norma
culminou na ampliagcdo do poder regulamentar da Administracdo, haja vista sua
maior adequacgao para a tomada de decisbes conjunturais e especificas.

Nesse sentido, Bernard Chantebout afirma que:

as técnicas das quais o poder legislativo dispde sdo totalmente inapropriadas para conduzir
uma politica conjuntural. [...] As medidas a serem tomadas para a direcdo da atividade
econdmica sao voltadas para certos setores de atividade, as vezes mesmo a certas empresas,
e devem ser essencialmente temporarias. Elas sao desenvolvidas a partir de uma série de
decisbes cotidianas, que sdo manifestamente insuscetiveis de serem tomadas por uma
Assembleia, podendo ser adotadas apenas pelo Executivo.®3

Houve, pois, um declinio da lei, com a preponderancia da Administracéo e a

insurgéncia de politicas publicas concretas, regulamentadas somente em seus

5 ARAGAO, 2013, p. 64-65.

60 ARAGAO, 2013, p. 63.

61 ARAGAO, 2013, p. 65.

62 ZAGREBELSKY, 2000, trad. Michel Leroy, p. 91 apud ARAGAO, 2013, p. 65.

63 CHANTEBOUT, Bernard. Droit Constitutionnel. 13.ed. Paris: Armand Colin, 1996, p. 305.
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aspectos gerais. “A democratizacdo do Estado, com a sua crescente participagao
nas relagdes sociais e econdmicas, acarretou uma consideravel mudanca do polo do
poder real do Legislativo para o Executivo,” consequéncia da rapidez que devem ser
editados atos concretos com efeitos na realidade social.®*

Nada obstante, a mutagao social n&o estagnou nesse ponto. Em verdade, a
cada momento a pluralidade de grupos aumenta, hoje n&do mais organizados em
relagédo a classe econdbmica, mas por afinidades de interesses. Aliado a isso, agrega-
se 0 progresso cientifico, que torna cada area do saber mais complexa.

Como resultado, percebeu-se que nao bastava a ampliacdo da competéncia
normativa da Administragdo Publica sem a concomitante especializacdo de seus
entes, os quais deveriam estar livres das ingeréncias das politicas parciais para o
exercicio satisfatério de suas prerrogativas no seio da sociedade contemporanea.5®

Ao comentar o assunto, Aragdo diz que a evolugdo tecnoldégica e
complexizacdo do sistema social tém feito com que a especializagcdo em
determinado setor do Direito seja acompanhada de profundos estudos técnicos da
matéria regulada, sendo cada vez mais comuns e necessarios os “juristas-biélogos”,
“juristas-sanitaristas”, “juristas-economistas”, etc. Assim, sobretudo em novos ramos
gerados pelo progresso cientifico, tais como direito aeronautico, de patentes,
industrial ou de energia, prevalece um campo fértil para a atuagdo de ordenamentos
setoriais, ja que apenas uma

regulagao agil, levada a cabo por agentes independentes, versados sobre os diferentes
aspectos da atividade a ser controlada e com liberdade de atuagao face ao dinamismo
social e tecnoldgico, pode obter sucesso ao lidar com expressdes normativas como
medicdo da intensidade dos sinais acusticos dos veiculos, com principios de defesa
bromatoldgica, ao fixar-se a quantidade de certos produtos quimicos que uma conserva pode
ter, etc.66

Igualmente, em apertada sintese, o mesmo autor cita Vital Moreira, que bem
explicita o exposto ao relacionar o alargamento das tarefas estatais e a criagdo de

orgaos e entidades autbnomas:

VITAL MOREIRA, citando BREUER, considera o surgimento de 6rgaos e entidades publicas
autbnomas em relagcdo ao Poder estatal central como a 'resposta necessaria do moderno
Estado social ao alargamento das suas tarefas. A autonomizagdo de organismos
administrativos &, portanto uma consequéncia, em termos de diferenciacdo e especializagao,

64 ARAGAO, 2013, p. 68-69.
 ARAGAO, 2013, p. 413- 414.
66 ARAGAO, 2013, p. 344. (grifo nosso)
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da ampliagdo e diversificagdo das tarefas administrativas'. Caracterizando a administragdo
publica do Estado pluriclasse como 'policéntrica’, afirma, desta vez valendo-se de BROHM, que
'quanto mais a colectividade se especializa e diferencia técnico-profissionalmente e se pluraliza
ético-culturalmente, tanto menor se torna aquilo que é comum a todos e tanto maior
necessidade existe de diferenciagdo politico-administrativa para corresponder a diversidade
dos apelos feitos aos poderes publicos’."¢”

E nessa seara, pois, que aparecem as autoridades administrativas
independentes, assim como as agéncias reguladoras, como instituicbes autbnomas

especializadas.?®

b.3.3) A especializagao propriamente dita no contexto francés

Conforme supra-expendido, a especializagao técnica de 6rgaos autdbnomos
perante a Administracao central foi decorréncia natural do processo de pluralizacéo
social. Na realidade francesa, o Conselho de Estado, em uma tentativa de melhor
explicitar os beneficios da especializagdo das AAIl, elenca dois argumentos:
inicialmente, a participagao de profissionais em setores de matérias técnicas como a
bolsa de valores, o sistema bancario ou financeiro, ao mesmo tempo em que
garantiria a plena consciéncia das vantagens e desvantagens da implementagao de
uma determinada ag&o, asseguraria a sua adaptagédo as circunstancias concretas,
reagindo com flexibilidade aos movimentos de fundo do mercado. Além disso,
suscita o aumento da legitimidade da atuagdo estatal, porquanto o exercicio do
poder de regulagdo e sancédo seria melhor aceito se exercido por um organismo
comportando profissionais de qualidades incontestaveis.®?

Ja Marie-Anne Frison-Roche acresce que a tecnicizagdo de um setor pode
conduzir o legislador a criar uma autoridade administrativa independente para
assegurar sua regulacao, pois uma autoridade separada dos servigos centralizados
do Estado tem mais facilidade de se aproximar das empresas reguladas, seja para

melhor lhes fiscalizar, sancionar ou para cooperarem mutuamente.’®

67 MOREIRA, Vital. Administragdo Auténoma e Associagdes Publicas. Coimbra: Editora Coimbra,
1997, pp. 30, 31 e 35 apud ARAGAO, 2013, p. 207-208.

68 Aragado diz que “com o avango da pluralidade e complexidade, inclusive tecnoldgica, da sociedade,
este processo fragmentario da administragéo publica chegou a um ponto étimo com o surgimento, por
imposigbes praticas, teoricamente elaboradas, dos orgdos e entidades independentes, ou seja,
dotados de uma verdadeira autonomia.” ARAGAO, 2013, p. 204.

®9CONSEIL D'ETAT, 2001, p. 276.

0GELARD, 20063, p. 28.
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Como se nota, os motivos elencados pelos doutrinadores franceses
complementam e reforcam a ideia da especializagdo de érgéos independentes em
virtude da complexidade técnica dos setores regulados, atendendo a um anseio de

adaptacdo as mudancas sociais.

b.4) Uma maior efetividade

Nada do dissertado importaria se as AAl ndo almejassem, em ultima
instancia, um ganho de efetividade. A busca pela independéncia, bem como pela
especializacdo técnica nada mais foram do que ferramentas consideradas habeis
para a modificacdo de uma estrutura administrativa classica incapaz de atender as
necessidades da modernidade, mormente em termos de rapidez nas edi¢cdes de
atos.

Nesse sentido, o Conselho de Estado, novamente por meio de seu relatorio
de 2001, expde o tema com salutar sapiéncia:

Por numerosas razdes, a autonomia conferida as autoridades administrativas
independentes permite a tomada de decisbdes de forma mais rapida que em uma
Administragdo central. As autoridades administrativas independentes sdo desligadas
de toda uma série de regras procedimentais que permanecem sobre os modos
tradicionais de elaboracdo das decisdes administrativas: nenhuma arbitragem
interdepartamental pode alongar os prazos procedimentais, nenhum gabinete exerce
sua influéncia ou seu direito de vista; e sabe-se bem a que ponto os gabinetes tendem
a remeter a si mesmos o menor ato regulamentar ou individual, o que torna a
Administragdo central incapaz de tomar uma decisdo rapida. A autoridade
administrativa independente tem a imensa vantagem de poder decidir a partir do
momento em que ela se sente suficientemente esclarecida, fora de toda consideragao
exdégena ao setor regulado, oferecendo assim uma continuidade na acéao
indispensavel a atividade dos operadores. Por outro lado, as regras de funcionamento
simplificadas das autoridades administrativas independentes permitem resolver os
litigios e aplicar as eventuais san¢cbes mais rapidamente que as jurisdicdes penais de
direito comum, sobrecarregadas de dossiers e submetidas as mudltiplas regras
procedimentais préprias a esta matéria. Esta capacidade de reagédo rapida das
autoridades administrativas independentes em matérias extremamente mutaveis que
exigem a acdo imediata, explica as razdes pelas quais lhes s&o confiados poderes
cada vez maiores dentro do quadro definido pelo Conselho Constitucional: numerosos
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setores tinham necessidade desta regulagao flexivel que se inscreve dentro de prazos

curtos e se exprime de modo polimorfo.”"

Em outras palavras, o acumulo de poderes e a flexibilizagdo procedimental
das AAI ensejaria a tomada de decisbes com rapidez, permitindo a efetividade das

medidas dentro de setores que, por natureza, exigem agilidade nas agdes.

b.5) Desconfianga em relagao ao poder central

Por fim, destaco que todos os motivos supra-expostos desaguam, em ultima
analise, na desconfianga existente sobre o poder administrativo central e o poder
politico.”?

De um lado, pela perda de confianga em sua imparcialidade,”® ocasionada em
boa medida pelo carater transitério da politica, uma vez que “os objetivos de
regulacéo [...] e de protecdo dos direitos e das liberdades ndo devem conhecer
nenhuma solugao de continuidade nem serem marcados pelos efeitos eleitorais.” As
“AAl, assim como as jurisdicdes, escapam a essas incertezas, gerando uma fonte
estavel de confianga”. De outro, pelo descrédito na sua eficiéncia, inclusive no que
toca a justica, pois "a desconfianga em relacdo as estruturas tradicionais,
diretamente colocadas sob a autoridade do Governo, pode tocar ndo somente os
ministérios, julgados ‘distantes das realidades que precisam administrar’, mas
também a justica."™

Portanto, a "desconfianga e suspeita em relacdo ao Estado tradicional,
contestado em toda sua poténcia e questionado quanto a sua imparcialidade e sua
eficacia”,”® enseja a criagdo das autoridades administrativas independentes, que se
beneficiam de regras simplificadas de funcionamento a fim de que possam resolver
os litigios de maneira célere.”® Restaura-se, por consequéncia, a confianga social

em um organismo novo e sem ligagdo com um sistema mal visto.””

71 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 276-277.
72 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 275.

73 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 275.

74 GELARD,20064a, p. 29.

75 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 257-258.
& GELARD, 2006a, p. 29.

T GELARD, 2006a, p. 30.
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Por todo o exposto neste capitulo, apreende-se que os motivos que levaram a
criacdo das autoridades administrativas independentes na Franga foram a: a) busca
por independéncia em relagdo a Administracdo Central, com ganho de
imparcialidade para o cumprimento das exigéncias da comunidade europeia, o
aumento da credibilidade internacional e a regulacdo de dominios considerados
sensiveis; b) necessaria especializacdo técnica de 6rgaos em razao do pluralismo
da sociedade contemporéanea; e ¢) procura por uma maior eficacia das medidas
governamentais. Reitero, ademais, a interrelacao de todas esses fatores, os quais

derivam, em ultima analise, da desconfianca no Estado tradicional.

2. Conceituagao das autoridades administrativas independentes

Apresentado os motivos que conduziram a instituicdo das autoridades
administrativas independentes, passo, neste tdpico, a analisar as caracteristicas que

as definem.

a) Sintese da definigao

O desenvolvimento das AAIl, conforme ja mencionado, careceu de
racionalizagdo, ocorrendo desordenadamente por razbes conjunturais.”® Algumas,
nasciam do acaso momentaneo, outras, por intengdes politicas, por vezes apds um
escandalo politico que obrigava o Governo a trazer uma resposta legislativa. Por
consequéncia, essas instituicbes se estabeleceram com objetivos, poderes e
organizagdo dos mais variados, o que dificulta um contorno preciso, mormente ante
a auséncia de um estatuto juridico geral.

Esta pluralidade de AAIl levou a muitos doutrinadores entenderem pela
inexisténcia de uma definicdo completa e consensual do instituto, alguns sendo
céticos a ponto de defenderem a inexisténcia de uma conceituagao prépria as

autoridades administrativas independentes.”®

78 AUTIN, Jean-Louis. Le devenir des autorités administratives indépendantes. Revue Francaise
de Droit Administratif. Paris: Dalloz, ano 26, n°5, set./out., 2010. Disponivel em: <http://www.dalloz.fr/
documentation/lien?famille=revues&dochype=RFDA/CHRON/2010/0133> Acesso em 11 nov. 2016

79 SABOURIN, Paul. Les autorités administratives indépendantes, une catégorie nouvelle?
Actualité juridique. Droit administratif (AJDA). Paris: Dalloz, ano 39, n°5, maio 1983, p. 275.
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Destarte, seu contorno é algo que ainda inquieta os franceses, de modo que
Patrice Gélard, quando elaborou um novo relatério para analisar as evolugdes das

AAl desde 2006, exprimiu os seguintes questionamentos sobre o tema:

0 que €& uma AAl, sendo um objeto administrativo ndo identificado que exerce funcgbes
provenientes da competéncia do Governo, e que advém portanto de um abandono das
atribuicdes deste Uultimo? N&o ha definicdo; o legislador é hesitante: ha ‘autoridades
administrativas’ que ndo sao ‘independentes’ e 'autoridades independentes' que ndo sao
administrativas’. Por que algumas AAIl sao dotadas de personalidade juridica e outras nao?
Mistério.80
Por suas distintas caracteristicas e seus variados espectros normativos,
mostrava-se imprescindivel encontrar caracteristicas que unissem o conjunto das
AAIl a uma unica categoria juridica. Perante a inexisténcia de definicéo legal, coube
essa tarefa a doutrina e a jurisprudéncia, pelo que o Conselho de Estado,

enfrentando a questao em seu relatério de 2001, mencionava que a

auséncia de um estatuto unificado das autoridades administrativas independentes
definitivamente ndo impediu um consenso sobre a abordagem geral e sobre os elementos
essenciais que permitem identificar as autoridades administrativas independentes, mesmo se o
debate subsiste sobre a acepgéo a dar a cada um destes elementos.8!

Em seu trabalho, o Conselho de Estado primeiramente identificou elementos
negativos, ou seja, o fato dessas instituicbes ndo serem nem jurisdigdes, pois suas
decisbes ndo sao revestidas da autoridade de coisa julgada, nem possuirem
personalidade juridicas? distinta a do Estado.83

Apods, precisou a conceituagdo das AAl por meio das caracteristicas
imanentes a todas elas, quais sejam, a autoridade, a fungdo administrativa e a

independéncia.

a.1) Autoridade

O termo autoridade significa que se trata de organismos que nédo se limitam a

um papel puramente consultativo.®4 Em outras palavras, significa que eles possuem,

80 GELARD, 2014, p.12-13.

81CONSEIL D'ETAT, 2001, p. 288.

82 Conforme se abordara em momento oportuno, tal elemento negativo ndo se mostra mais habil para
caracterizar as AAl, porquanto desde 2001 autoridades independentes contendo personalidade
juridica foram criadas.

8 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 290.

84 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 289.
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-normalmente - o poder de criar normas e emitir decisdes individuais, ainda que
frequentemente necessitem da homologagéo ministerial.®

Se com a presencga dessas prerrogativas é facil de identificar a autoridade das
respectivas instituicbes, a questdo se torna mais delicada quando os organismos
nao possuem propriamente poderes decisorios, mas tdo somente um poder de
influéncia (poder de instrugédo, de opinido, de proposi¢cao, de recomendagao ou de
emitir observagoes).®® Para muitos autores, “a categoria das autoridades
administrativas independentes nao pode ter especificidade (e o termo de autoridade
nao pode ser justificado) se elas ndo compreenderem apenas organismos detendo,
para o cumprimento de suas missées, um poder de decisdo.”s”

Porém, o préprio legislador conceituou expressamente determinados
organismos que ndo detém poderes decisorios como AAI% de tal sorte que uma
interpretagdo mais genérica parece aconselhada. Nesse sentido, é possivel

considerar como autoridades as instituicoes

onde o poder de influéncia é latente e se traduz seja pela constatagdo que as recomendagdes,
mesmo nao tornadas publicas, s&o de fato seguidas pelos destinatarios, seja por um poder de
oficio com publicidade do parecer emitido, seja ainda pela elaboragdo de um relatério publico
peridédico que evidencie os desfuncionamentos do setor.89

Esta forma de autoridade, segundo o Conselho de Estado, € o que os anglo-
saxdes chamam de sunshine regulation, isso quer dizer, a busca por resultados
efetivos apenas com a exposi¢do das praticas contrarias ao interesse publico.*°
Ainda que nao possuam forga coercitiva, suas acdes detém a mesma forga motriz de
mudanga/regulagédo da respectiva realidade social em que atuam. Essas AAIl langam
mao, portanto, de um poder de influéncia e persuasdao que culmina no mesmo
resultado das decisbes executorias. Nas palavras do professor francés Georges
Vedel, “é a conjungao de suas organizagdes particulares e de seus poderes proprios

que as fazem verdadeiras autoridades.™"

85 FRIER, Pierre-Laurent. Précis de droit administratif. 3.ed. Paris: Montchrestien, 2004, p. 120.

86 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 289.

87 CHAPUS, René. Droit Administratif Général. 13.ed. Paris: Montchrestien, 1999, tomo I, p.
217-218.

88 Esse é o caso, por exemplo, da Comissdo nacional de controle das interceptacdes de seguranca,
bem como do Conselho nacional de avaliagéo das universidades. CONSEIL D’ETAT, 2001, p.

89 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 290.

% CONSEIL D’ETAT, 2001, p.290.

91 VEDEL, Georges; DEVOLVE, Pierre. Droit administratif. Paris: PUF, 1990, tomo 2, p. 448 apud
GENTOT, 1991, p. 48.
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Pierre-Laurant,®2 exemplificando o exercicio do poder de influéncia, diz que

algumas AAl o tém:

[...] pelos numerosos pareceres que emitem a titulo geral quando ndo possuem um poder
regulamentar direto (parecer do Conselho da Concorréncia sobre qualquer texto que tenha
consequéncia nesse dominio, parecer do CSA sobre os decretos que concernem o patrocinio e
a publicidade, parecer sobre os textos de regulacdo dos mercados de telecomunicagdes ou de
eletricidade), pelo dialogo constante que conduzem com os atos dos respectivos setores, ou a
ocasido da implementacdo de decisbes especificas (parecer do CADA sobre a recusa de
acesso aos documentos administrativos ou aos arquivos publicos). Esse poder resulta também
das recomendagdes ou proposicbes que formulam, assim como pela publicagdo de seus
relatérios anuais de atividade.

Esse poder de influéncia, repiso, é frequentemente seguido pelos
responsaveis aos quais € direcionado, de modo que se considera como O exercicio
de “...uma verdadeira autoridade, a qual é reforgada pela relevancia moral de seus

membros e pela publicidade de seus pareceres.”®

a.2) Independéncia

A busca por independéncia €, como ja visto, um dos motivos justificadores da
criagcdo das autoridades administrativas independentes, servindo outrossim como
caracteristica determinante para sua conceituagdo.’ Em suma, a independéncia se
traduz pelo auséncia de poder de tutela e hierarquico por parte do poder executivo.
Uma autoridade independente n&do deve receber “nem ordem, nem instrucdo do
Governo,"%> de modo que consiga executar suas tarefas da mesma forma que os
magistrados, ou seja, com imparcialidade e objetividade.®

Nada obstante, tal previsao, por si s, ndo basta para a obtengdo de uma
autoridade independente. Para tanto, € necessaria a implementagcdo de métodos
que garantam a efetividade do preceituado, tutelando a independéncia em relagéo
ao poder politico, mas também em frente aos setores profissionais regulados. Essa
questdo, considerada sensivel no direito francés, leva muitos juristas a se

indagarem: “independentes, talvez, mas de quem?”%’

92 FRIER, 2004, p. 121.

9 GELARD, 20064a, p. 34.

9 CONSEIL D'ETAT, 2001, p. 290.
9 GELARD, 2006a, p. 34.

% CHAPUS, 1999, p. 215.

97 AUTIN e BREEN, 2010.
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O discurso, como se percebe, reproduz o debate no Direito Brasileiro sobre a
captura das agéncias reguladoras, seja pela propria administracdo central ou pelas
empresas reguladas.®® Da mesma maneira que no Brasil, intenta-se evita-la ao
reforcar a independéncia do 6rgdo, a qual, sob a dtica francesa, pode ser
subdividida em independéncia organica e funcional.??

A independéncia organica, em suma, se traduz por uma ampla autonomia
estrutural,'® isso quer dizer, pelo estabelecimento de um estatuto reforcado que
torne as autoridades administrativas independentes imunes as influéncias exteriores.
Em termos juridicos, pois, ela corresponde a “situacdo de um 6rgéo publico na qual
seu estatuto Ihe garante a possibilidade de tomar decisées com toda a liberdade e
ao abrigo de todas instrugdes e pressdes.”101

O autor René Chapus, ao explicar o assunto, preleciona o seguinte:

0 estatuto pessoal destas autoridades é geralmente construido de modo a assegurar a
efetividade de sua liberdade de apreciacao. Isso quer dizer, notadamente, que a determinacgao
das pessoas suscetiveis de serem investidas do exercicio desta liberdade de apreciagao e do
modo de sua designacdo, o regime da cessacao de seus mandatos, assim como a instituicdo
de casos de incompatibilidade, tendem a prevenir ou tornar vas as pressoes e as influéncias de
todas ordens que poderiam se manifestar perante as autoridades. 192

Na pratica, a independéncia orgénica é assegurada, dente outras coisas, pela
natureza normalmente colegial das autoridades. De acordo com o Conselho de
Estado, esse elemento satisfaz, ao mesmo tempo, as exigéncias de “...equilibrar as
influéncias das diferentes instancias de designagdo dos membros do colégio e
assegurar uma deliberacdo coletiva sobre sujeitos sensiveis ou questbes complexas,

0 que representa uma garantia de objetividade e seriedade.”103

98 BAGATIN, Andreia Cristina. Captura das agéncias reguladoras independentes. Sao Paulo:
Saraiva, 2013.

99 No Brasil, Arnoldo Wald e Luiza Rangel dividem a independéncia das agéncias reguladoras em 4
dimensdes: a) decisoria, b) de objetivos, ¢) de instrumentos e d) financeira. Moreira Neto, por sua
vez, apesar de também a segmentar em 4 partes, as define como: a) decisional, b) financeira e
orcamentaria, ¢) normativa e d) de politica dos gestores. WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel.
Agéncias reguladoras. Revista de Informagéo Legislativa, v. 36, n° 141, jan./mar. 1999, p. 145.
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Independéncia das Agéncias reguladoras. Boletim de
Direito administrativo. Sdo Paulo: NDJ, v. 16, n° 6, jun. 2000, p. 416-418.

100 CUELLAR, 2001, p. 95-96.

101 CORNU, Gérard. Vocabulaire Juridique. 8.ed. Paris: PUF, 2007, p. 482 apud DEBAET, Emilie.
Les autorités administratives indépendantes et le principe démocratique: recherches sur le
concept d’indépendance. México: 8° Congresso mundial da Associagdo internacional de Direito
Constitucional, 6-10 dez. 2010. Disponivel em: <http://www.juridicas.unam.mx/wccl/ponencias/
14/254.pdf.> Acesso em: 25 ago. 2016.

192CHAPUS, 1999, p. 215.

103CONSEIL D'ETAT, 2001, p. 291.
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Além disso, outras normas previstas em seus estatutos, a semelhanga do
direito brasileiro, sdo a irrevogabilidade do mandato,'% sua duragdo fixa e
suficientemente longa, seu carater em regra nao renovavel e, ainda, um regime
juridico sobre incompatibilidades funcionais.%®

As diferencas em relacdo ao nosso Direito passam a aparecer na formagao
do colegiado das autoridades administrativas independentes. Para melhor garantir a
independéncia, os franceses entendem que boa parte dos membros do colégio
devem ser de altas jurisdigbes (Conselho de Estado, Corte de Cassacgao, Corte de
Contas), de Universidades, ou de grandes corpos administrativos e técnicos do
Estado, porquanto menos afeitos a pressdes externas. Ademais, a fim de que a
instituicdo nao reproduza apenas uma parcela de correntes de pensamento, nio
véem incongruéncia na presencga - no seio da autoridade mas nao dela integrante -
de um representante do Ministério, tendo em vista que a posicdo do Governo é
essencial para a tomada de decisao do 6rgao, sendo preferivel sua manifestagcéao
quando da deliberacéo realizada que sua mera comunicagcado acerca do feito. Por
fim, visando o equilibrio entre os poderes, ndo se percebe violagao principiolégica na
indicacéo de representantes pela Assembleia Nacional e pelo Senado, uma vez que
simboliza que as pessoas escolhidas para integrar a autoridade nao constituem
monopalio do executivo (v. capitulo 3, tépico b).1

Por sua vez, a independéncia funcional revela um teor pragmatico, sendo
frequentemente associada com a sua autonomia real. Isso porque nada adianta um
conjunto de garantias estatutarias se a autoridade néo dispuser de meios adequados
para cumprir suas missdes. Em outras palavras, trata-se das ferramentas
outorgadas as AAIl para que concretizem seus objetivos sem dependerem de
terceiros.%”

Com o desiderato de torna-la efetiva, discute-se na Franca a dispensa do
controle financeiro preventivo as AAl, bem como a necessidade de recursos

econdmicos nao vinculados ao orgamento da administragdo central (que se obteria

104 Essa garantia é tdo valorizada que levou ao Conselho de Estado declarar a impossibilidade do
governo por fim ao mandato do presidente de uma autoridade administrativa independente em razao
de ter atingido, em seu 6rgdo de origem, o limite de idade. FRANCE, Conseil d’Etat. Arrét
Ordonneau, 7 jul. 1989 apud CONSEIL D’ETAT, p. 291.

105 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 290-291; GELARD, 20064, p. 34.

106 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 291

107 GELARD, 20063, p. 34; CONSEIL D’ETAT, 2001, p.292.
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por meio da criagdo de uma personalidade juridica propria),'% ndo obstante alguns
entendam, dentre eles o proprio Conselho de Estado, que isso ndo € imprescindivel
para a atuagao autdnoma da autoridade, tendo em vista que o carater orgamentario
vinculado dos recursos financeiros dos tribunais ndo impede a independéncia da
magistratura (v. capitulo 5, tépico a.1.1).109

Outra ferramenta importante para se assegurar a independéncia funcional
seria a disposicdo de meios humanos - em qualidade e quantidade - adequados a

consecugao de suas finalidades. Isso porque, nas palavras do Conselho de Estado:

se nada se opde, em direito, a que uma autoridade administrativa independente possa ter
recursos - para investigagées ou inquéritos - a pessoal vinculado sob a autoridade de uma
administragdo central ou até mesmo a experts externos, ainda assim é conveniente assegurar
que a instituicdo disponha de um minimo de meios humanos subordinados a sua autoridade
direta, podendo assim equilibrar o peso constituido por um corpo do Estado colocado sob uma
outra autoridade que nao a sua.'0

Por derradeiro, pertinente ressaltar que, rigorosamente, o termo independente
ndo condiz propriamente com a realidade das AAl. E um termo mal escolhido,
porquanto elas ndo detém, em regra, personalidade juridica, podendo inclusive ter
seus estatutos modificados por meio de alteracéo legislativa;'" configuram-se, assim
como as agéncias reguladoras brasileiras,2 com uma maior autonomia em relagéo
a Administragao central, mas nao independéncia. Esse termo possui, “entretanto, um
valor simbdlico para mostrar a que ponto elas sdo presumidas como existentes fora
da administracgéo tradicional.”''3

Destaca-se, a titulo exemplificativo, que a Administragao central pode intervir
na gestdo das AAIl pelos poderes de demandar uma segunda deliberacdo (a
excegao das decisdbes em matéria de sangao), homologagéo dos regulamentos e
controle do bom uso do dinheiro publico, nos limites do direito comum.'* O
Conselho Constitucional até mesmo reconheceu, em uma decisdo de 1986, a

possibilidade do Governo promover agdo perante a jurisdicdo administrativa para

108 FRIER, 2004, p. 121.

109 CONSEIL D'ETAT, 2001, p. 292.

110 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 292-293.
" FRIER, 2004, p. 121.

12 ARAGAO, 2013, p. 16.

"3 FRIER, 2004, p. 121.

M4CONSEIL D'ETAT, 2001, p. 293.
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fins de controle da legalidade dos atos das AAl, tendo em vista que estas néo
possuiam personalidade juridica distinta a do Estado.®

Todas essas prerrogativas atribuidas ao Poder central levou o Conselho de
Estado a declarar que a garantia de independéncia dessas instituigbes impde

“somente que ndo se possa ter veto governamental as [suas] decisdes [...].”116

a.3) Natureza administrativa

Embora ndo submissas ao poder hierarquico do ministério, as AAl agem em
nome do Estado, engajando sua responsabilidade.!” Essa caracteristica impde, por
si sO, uma ambiguidade em sua natureza, ja que, enquanto independente, ndo se
interliga as estruturas hierarquicas da Administragao central, mas ainda assim nao é
exterior ao Estado. Ademais, o problema se alonga a nivel constitucional, pois o art.
20 da Constituicdo Francesa preceitua que o Governo dispdée da Administragao,
responsabilizando-se perante o Parlamento;'® mas se as autoridades
administrativas independentes escapam ao poder de tutela, como poderia o Governo
delas dispor?

Nao obstante jamais tenha enfrentado diretamente a questdo, o Conselho
Constitucional sempre reconheceu a constitucionalidade das AAl, tendo como
precedente uma decisdo de 1984.119 Para a doutrina, por sua vez, a ligagao entre as
AAl e a Administragao central se perfectibiliza em razdo dos poderes que esta ainda
detém perante aquela, tais como, conforme exposto no tépico supra, a dependéncia
orcamentaria, a auséncia de personalidade juridica e 0 modo de designacao de seus
membros.'?° O professor Jacques Chevalier'?! enfrenta o problema com maestria,

razao pela qual se colaciona seus argumentos:

A qualificagéo juridica destas autoridades trouxe grandes dificuldades: elas n&o
entravam em nenhuma das rubricas tradicionais, ndo somente de organizacéo
administrativa, mas também do Estado. Tal como concebido pela teoria juridica francesa, o
Estado, pessoa juridica de direito publico, comporta um conjunto de autoridades dotadas

115 FRANCE, Conseil Constitutionnel. Decisao n°86-217 DC, 18 set. 1986 apud CONSEIL D’ETAT,
2001, p.367.

116 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 293.

17 GELARD, 2006a, p. 34.

118 AUTIN, 2009.

119 FRANCE, Conseil Constitutionnel. Decisdo n° 84-173 DC, 28 jul. 1984 apud AUTIN, 2009.

120 CHAPUS, 1999, p. 214-219; FRIER, 2004, p. 119-122; GELARD, 20063, p. 34.

121 CHEVALIER, 1986.
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da capacidade de falar e agir em seu nome: algumas destas autoridades (Parlamento,
Governo, Tribunais) beneficiam de um estatuto constitucional e as normas que elas editam
(leis, atos de governo, julgamentos) sédo definidos de maneira limitativa pela conjugagao de
critérios organicos e materiais; por outro lado, Administracdo e ato administrativo
constituem categorias puramente residuais, englobando tudo o que, no Estado, nao
provém de uma das categorias precedentes: do mesmo modo que a Administragdo € a
fisionomia ordinaria do Estado, o ato administrativo ndo pode ser definido, no seio dos atos
juridicos estatais, por aquilo que o Estado ndo é. Do Estado se distinguem, como
crescimentos autdbnomos, as coletividades locais, os estabelecimentos publicos, as
empresas publicas e os gestores privados de servigos publicos, dotados de uma
personalidade juridica propria; mas estes 6rgdos autbnomos permanecem vinculados a
Administracdo, a qual eles pertencem, e, por consequéncia, ao Estado, que decide
unilateralmente e soberanamente suas configuracdes, atribuicdes e modalidades de
gestdo. Em todos os casos, ligagdes orgéanicas - hierarquia, tutela, controle administrativo -
garantem a coesdo do aparelho administrativo e asseguram a manutengdo do carater
unitario do Estado. No entanto, as autoridades administrativas independentes
aparentemente ndo entram em nenhuma destas figuras. Entretanto, ao mesmo tempo que
ela impunha este problema de qualificagcdo, a teoria juridica dava o fio condutor a seguir
para resolvé-lo: orgdos do Estado, estas autoridades sé podiam ser consideradas, sob
pena de insercdo em uma outra categoria, como uma nova variante das estruturas
administrativas.

A insergao das autoridades administrativas independentes como pertencentes ao
Estado nao deixa duvidas. De uma parte, elas ndo tém nenhum carater privado: fruto de
uma iniciativa publica, elas sdo alimentadas por dinheiro publico, geridas por agentes
publicos e regidas pelo direito publico. De outra parte, elas sao desprovidas de
personalidade juridica: elas representam juridicamente o Estado, em nome do qual elas
agem, regulamentando, decidindo, controlando; e o Estado é responsavel por seus atos.
Mais ainda, elas nao dispdem de nenhum patriménio proprio: elas se beneficiam de uma
dotagdo anual, inscrita no orgamento do Estado e vinculada aos créditos de um Ministério.
As autoridades administrativas independentes s&do portanto incontestavelmente autoridades
estatais; o problema restante é saber qual posi¢do elas ocupam no seio do Estado.

O carater administrativo das autoridades Independentes se deduz por via de
eliminagcbes sucessivas. Essas autoridades, primeiramente, ndo sao orgéaos
constitucionais: ignoradas pela Constituigao, elas sao criadas por lei; se ndo é inconcebivel
imaginar no futuro um processo de constitucionalizagdo visando a colocar ao menos
algumas ao abrigo das maiorias politicas circunstanciais, o legislador permanece, no
momento, o Unico mestre de sua sorte. Isso ndo significa por outro lado que elas provém
da esfera parlamentar: diferentemente das instituicdes estrangeiras comparaveis, tais como
o Ombudsman nos paises nordicos, as autoridades independentes ndao possuem ligagdes
organicas com o Parlamento; mesmo se este intervém frequentemente em suas
composicdes, € competente para a analise de seus relatérios de atividades e tem por
vezes um papel a jogar em seu modo de funcionamento, estes relatérios nao culminam em
nenhuma dependéncia de direito ou de fato. Como estas autoridades ndo tém, além disso,
nenhum carater jurisdicional, e foram, propositadamente, subtraidas do controle
governamental, elas sé podem entrar na categoria residual de autoridades administrativas.
Entretanto, no seio desta categoria, elas dispdem de um estatuto especifico, na medida
onde, escapando a subordinagdo hierarquica, elas se situam fora da organizagédo usual;
trata-se de autoridades administrativas isoladas, as quais encontram em si préprias uma
l6gica de funcionamento.

Se esse texto bem elucida a questdo da natureza administrativa dessas
instituicbes, também impde uma duvida ao jurista brasileiro, haja vista que, em
nosso ordenamento juridico, a concessdo de personalidade juridica as agéncias
reguladoras é considerada caracteristica essencial a sua independéncia.'?® Seria
possivel, pois, garantir a independéncia de um organismo que nao possui

22 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 27.ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.
540-546.
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personalidade juridica? Foi a experiéncia francesa que levou o autor Sergio Aragao
a constatar sua prescindibilidade “para a concepg¢do de organismos autdbnomos,
dado o proprio relativismo da importancia da personalizagdo juridica no Direito
Publico.”123

Nessa esteira, ademais, o préoprio Conselho de Estado reconhece que, por
serem entidades autbnomas, podem as AAl, ainda que carecam de personalidade
juridica, ingressar em juizo sem serem representadas por um Ministro.'24

Recentemente, todavia, o celeuma ganhou novo capitulo. Isso porque - a fim
de reforgar a independéncia em setores ditos “peculiares" - o legislador outorgou
personalidade juridica e recursos financeiros proprios a algumas das autoridades
administrativas independentes, de modo que a inexisténcia de personalidade juridica
nao pode mais ser considerado como um elemento definidor de sua natureza
administrativa.'?®

Jean Louis Autin,'?® ao comentar o assunto, diz que a expressdo autoridade
independente induzia a “[...]privar o sujeito de personalidade juridica. Era uma das
unicas certezas doutrinarias, pois, por definicdo em direito publico, uma autoridade
representa uma pessoa juridica administrativa - no caso o Estado.” Mas eis que em

2003 surge uma nova variedade de institui¢des:

as autoridades publicas independentes, que apresentam a caracteristica de serem dotadas de
personalidade juridica. Esse é o caso da [dentre outras] [Autoridade dos mercados financeiros]
AMF, da [Alta Autoridade de saude] HAS, da [ja extinta] Autoridade de controle de seguros e
mutuos (ACAM) e da Agéncia francesa de luta contra o doping. Essas quatro instituicbes ja
eram antes consideradas como AAl, das quais ndo se distinguem muito, nem por suas
composigdes, nem pelas missdes que lhes sdo confiadas.12?

Cria-se, assim, um subgrupo de AAI, as chamadas autoridades publicas
independentes, o que torna ainda mais dificil sua definicdo e classificagao,

conforme abordarei doravante.

b) Inventario das autoridades administrativas independentes

123 ARAGAO, 2013, p. 239.
124 CHAPUS, 1999, p. 218.
125 GELARD, 20064, p. 64.
126 AUTIN, 20009.
27 AUTIN, 2009.
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O ambito de atuagdo das autoridades administrativas independentes é dos
mais diversos. Suas interveng¢des podem variar da regulagédo econémica do mercado
(ex. Autoridade dos mercados financeiros; Autoridade de regulagdo das
comunicagdes eletrbnicas e de servigos postais), perpassar pela defesa de grupos
especificos (ex. Comissao da seguranga dos consumidores; Agéncia nacional de
luta contra o doping) e culminar em um controle da propria atuagao estatal (ex. Alto
conselho das finangas publicas; Comissdo consultativa do segredo da defesa
nacional).

Logo, os graus de independéncia e de poderes também se apresentam em
diferentes niveis, revelando-se uma tarefa ardua classificar as AAIl existentes com
base nos critérios supra expostos; ja em 1986, Jacques Chevalier dizia que de
acordo com a extensao interpretativa concedida aos critérios, a lista poderia variar
de “seis ou sete autoridades a uma vintena”.'?8

Isso ocorre, em partes, porque a criagdo das AAl ndo se limita a intengao
consciente do legislador. Como ja relatado, o termo autoridade administrativa
independente foi criado pelo Parlamento em 1978, quando do estabelecimento da
Comissédo nacional da informatica e das liberdades (CNIL), a qual teve como
justificativa “responder a um equilibrio original desejado pelo legislador: orgao do
Estado, a CNIL ndo era posicionada nem sob autoridade, nem sob a tutela de um
Ministério."12° Nascida sem contornos precisos, ou seja, sem a consciéncia de que
se construia uma nova categoria juridica, apenas com o decorrer dos anos se
consolidou a ideia de autoridade administrativa independente, ocorrendo uma rapida
expansao do fim da década de 80 ao final da década de 90 com a criagdo de
instituicoes como o Conselho da Concorréncia, em 1986, a Comissao Nacional da
comunicagéo e das liberdades, em 1988, e a Comissdo Nacional de controle das
interceptacdes de seguranga em 1991.130

Mas além dos organismos que o legislador intencionalmente qualificou como
autoridade administrativa independente, muitas foram assim classificadas pelo juiz
administrativo ou constitucional, que identificavam sobre uma série de indicios

presentes em seus estatutos juridicos a intengédo parlamentar de as posicionar entre

128 Ja em 1986, Jacques Chevalier afirmava que, de acordo com o caso, a lista de autoridades
administrativas independentes poderia variar de seis ou sete a uma vintena. CHEVALIER, 1986.

129 MEZARD, Jacques; SENAT, Comission d’enquéte. Un Etat dans I'Etat : canaliser la prolifération
des autorités administratives indépendantes pour mieux les controler (compte rendu des
commissions). Sénat n° 126, 2015, tomo 1 - rapport, p. 10.

130 MEZARD, 2015, p. 11.
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as AAIl; ja outras foram como tal conceituadas em razdo da opinido comum
consagrada pela doutrina oficial, a qual tem como fato marcante o relatério publico
de 2001 do Conselho de Estado, que tentou distinguir os tragos caracteristicos que
dao coeréncia as autoridades administrativas independentes, propondo uma lista
com base nas qualificagdes legislativas ou no método de indicios de pistas nos
estatutos das instituigdes analisadas.’3' Tal engenho, todavia, ainda assim se
mostrou delicado, de modo que o vice presidente do Conselho de Estado afirmou, a
época, que a classificacdo das AAl nio foi feita “sem hesitagdo."'3?

Dessa forma, “a nocado de autoridade administrativa independente possui um
poder atrativo. Numerosos organismos, pelos quais essa qualificagdo ndo havia sido
vislumbrada quando de sua criagdo, sdo posteriormente posicionados nesta
categoria sob o motivo de uma suposta vontade do legislador.” O “ [...] parlamento
descobre que ele criou, sem saber, autoridades administrativas independentes.”’33

Porém, o movimento ndo cessa com a classificagao intentada pelo Conselho
de Estado; a década de 2000 € marcada seja pela criagdo de novas AAl, seja pela
ampliagdo de suas competéncias.'3* Em consequéncia desta evolugao tortuosa e da
falta de definicdo precisa, ainda hoje ndo ha uma lista exata dos organismos que
podem ser considerados como autoridades administrativas independentes.'3®

Para se ter uma ideia, em 2001, 34 instituigdes foram consideradas como
autoridades administrativas independentes pelo Conselho de Estado;'36 ja em 2006,
quando do relatério elaborado pelas Assembleias da Franga, identificava-se 39
organismos sob essa qualificagdo.'¥” Por sua vez, no ultimo estudo elaborado pelo
Senado, ' o qual data de 29 de outubro de 2015, onze novas autoridades foram
classificadas como AAI, das quais: a) duas sucederam outras em seguida extintas;
b) outras duas resultaram da cisdo de uma entado existente; e ¢) mais duas, o
defensor de direitos e a autoridade de controle prudencial, foram fruto,
respectivamente: 1) da fusdo do Mediador da Republica, da Alta Autoridade de luta

contra as discriminagdes e pela igualdade, do Defensor das criangas e da Comisséo

131 MEZARD, 2015, p.11

132 MEZARD, 2015, p. 12

133 MEZARD, 2015,p. 11

3¢ MEZARD, 2015, p. 12

135 MEZARD, 2015, p. 14.

136 CONSEIL D'ETAT, 2001, p. 306.
137 GELARD, 2006a, p. 41.

138 MEZARD, 2015, p. 14-15.
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nacional de deontologia da segurancga; e 2) do Controle do banco e do seguro e da
Autoridade de acordo.

Hoje, pois, o comité do Senado qualifica 42 organismos como autoridades
administrativas independentes. Para fins didaticos, colaciono abaixo a lista
atualizada de todas as AAl, a qual foi construida com base nas informacdes

presentes no enderego eletronico legifrance e nos estudos parlamentares sobre o

assunto.’39

Agéncia francesa de luta contra o doping
(AFLD) - Autoridade Publica Independente

Alta autoridade de saude (HAS) -
Autoridade Publica Independente

Alta autoridade para a difusao de obras e
a protecao dos direitos sobre Internet
(HADOPI) - Autoridade Publica Independente

Alta autoridade para a transparéncia da
vida publica (HATVP)

Alto conselho das finangas publicas

Alto conselho de avaliacdo da pesquisa e
do ensino superior (HCERES)

Alto conselho do comissariado de contas
(H3C) - Autoridade Publica Independente

Autoridade de controle das perturbacées
aeroportuarias (ACNUSA)

luta contra o doping nas atividades fisicas e
esportivas

apreciacdo da utilidade medical do conjunto
dos atos, prestacdes e produtos de saude
implementados pelo seguro de saulde.
concessadao de certificacdo aos
estabelecimentos de saldde. promocao das
boas praticas e da correta utilizacdo dos
cuidados de saude pelos profissionais e pelo
grande publico.

regula a difusdo de obras e a protecédo de
direitos autorais sobre a internet

controle dos eleitos politicos e dirigentes de
organismos publicos

apreciar o realismo das previsdes
macroeconémicas do Governo e verificar a
coeréncia da trajetoria de retorno ao
equilibrio das financas publicas com os
engajamentos a nivel europeu.

avalia os estabelecimentos de ensino
superior, bem como assegura a qualidade
das avaliacbes realizadas por outras
instancias

monitoramento da funcdo e da profissdo do
comissario de contas.

controle das perturbacdes sonoras ligadas
principalmente ao desenvolvimento dos
transportes aéreos e da atividade
aeroportuéria

139 GELARD, 2006a, p. 35-41; MEZARD, 2015; LEGIFRANCE, le service public de la diffusion du
droit. Disponivel em: https://www.legifrance.gouv.fr/Sites/Autorites-independantes Acesso em: 12 jun.
2016.
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Autoridade de contole prudencial e de
resolucéao (ACPR)

Autoridade de regulacdo da distribuicao
de imprensa (ARDP)

Autoridade dos mercados financeiros
(AMF) - Autoridade Publica Independente

Autoridade da concorréncia (antigo
Conselho da Concorréncia)

Autoridade de regulacao das atividades
ferroviarias e rodoviarias (ARAFER) -
Autoridade Publica Independente

Autoridade de regulacdao das
comunicacdes eletronicas e de servicos
postais (ARCEP)

Autoridade de regulacao de jogos online

Autoridade de seguranca nuclear (ASN)

Comité consultativo nacional de ética para
as ciéncias da vida e da saude (CCNE)

Comité de indenizacdo das vitimas de
ensaios nucleares (CIVEN)

Comissao de acesso aos documentos
administrativos (CADA)

cuida da preservagao da estabilidade do
sistema financeiro e da protecéo dos clientes,
segurados, aderentes e beneficiarios das
pessoas submetidas a seu controle:
organismos de setores de banco e de
sSeguros.

vela pelo respeito da concorréncia e dos
principios de liberdade e imparcialidade da
distribuicao.

regulacdo das operagbes e da informacéo
financeiras, dos produtos coletivos de
poupanca; dos mercados e suas
infraestruturas; e dos profissionais
(estabelecimentos de crédito autorizados a
prestar servicos de investimento, empresas
de investimento, sociedades de gestéo,
conselheiros em investimento financeiro,
vendedores).

controle dos mercados, qualquer que seja a
atividade prestada ou o regime, privado ou
publico, dos operadores

regula a abertura a concorréncia dos setores
ferroviério e rodoviério.

regulacdo do setor das telecomunicagcdes e
das atividades postais

regulacdo dos jogos de azar onlines,
garantindo a prote¢cdo do consumidor e das
pessoas vulneraveis.

controle da seguranca nuclear e da
radioprotecdo, responsavel pela informacao
do publico nesses dominios.

problemas éticos e questbes sociais
ocasionadas pelo progresso do conhecimento
nos dominios da biologia, da medicina e da
saude

decide sobre a concesséo de indenizacdes a
possiveis vitimas de ensaios nucleares
realizados pela Franca no Saara algeriano e
na Polinésia Francesa entre 1960 e 1998.

acesso a todo documento que esteja sob
posse de um servico do Estado, uma
coletividade territorial, um estabelecimento
publico ou um organismo encarregado da
gestdo de um servico publico, seja este
publico ou privado.
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Comissao Central permanente competente
em matéria de beneficios agricolas

Comissao consultativa do segredo da
defesa nacional (CCSDN)

Comissao das infracoes fiscais

Comissadao nacional de contas de
campanha e de financiamentos politicos
(CCFP)

Comissao nacional de controle da
campanha eleitoral relativa a eleicao do

Presidente da Republica

Comissao nacional consultativa dos
direitos do homem (CNCDH)

Comissao nacional de controle das
técnicas de informacao (CNCTR)

Comissao nacional do debate publico
(CNDP)

Comissdo nacional de planejamento
comercial (CNA Commercial)

Comissdao nacional de planejamento
cinematografico (CNA cinematografico)

Comissdo nacional da informatica e das
liberdades (CNIL)

Comissao paritaria das publicacdes e
agéncias de imprensa (CPPAP)

fixacdo dos elementos necesséarios para o
célculo do beneficio agricola monetario
quando eles ndo sao fixados pela comisséo
departamental

desclassificacdo e comunicacdo de
informacdes, documentos, procedimentos,
dados informatizados ou arquivos que
tenham sido classificados com sigilo de
segredo de Estado.

queixas tendendo a aplicacdo de sancdes
penais em matéria de tributos.

controle das contas de campanha.

controle das candidaturas a eleicdo do
Presidente da Republica. Controle do
respeito dos procedimentos em matéria de
eleicdo do Presidente da Republica.

combate as violacdes as liberdades publicas
e aos direitos fundamentais. exerce um papel
de conselho e proposicdo no dominio dos
direitos humanos.

vela para que as técnicas de coleta de
informacbes sejam realizadas dentro da
legalidade.

modalidades de organizagdo do debate
publico (dispositivo de participagéo do publico
no processo decisério no que concerne as
grandes operagbes publicas de interesse
nacional).

analise de recursos contra decisbes
autorizativa ou de recusa de projetos de lojas
de varejo ou de redes hoteleiras pelas
comissdes departamentais de planejamento
comercial.

examina os recursos contra as decisdes das
comissbes departamentais de planejamento
cinematografico relativos a projetos de
criagdo, ampliagao ou reabertura de
estabelecimentos cinematograficos.

controle do tratamento automatizado dos
dados pessoais.

organizagdo do regime econdmico especifico
da imprensa (jornais e publicacdes
peribdicas). Determinagdo dos organismos
gue constituem agéncias de imprensa nos
termos da lei.
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Comissao das participacdoes e das
transferéncias

Comissao de regulacéo de energia (CRE) -
antiga comissdo de regulacdao de
eletricidade

Comissao da seguranca dos
consumidores (CSC)

Comissao de sondagens

Conselho superior da agéncia France-
Presse

Conselho superior de audiovisual (CSA) -
Autoridade Publica Independente

Controlador geral dos lugares de privacéao
de liberdade

Defensor de direitos (fusdo do Defensor das
criangas, da Alta autoridade de luta contra as
discriminagdes e pela igualdade, do Mediador
da Republica e da comissdao nacional de
deontologia da seguranca)

Escritorio central de tarifas (BCT)

Mediador nacional da energia

Mediador do cinema

avaliagdo dos ativos das empresas em vias
de privatizacdo transferidas ao setor privado
e determinacédo das modalidades de cesséao.

regulacdo dos setores de eletricidade e do
gaz natural.

controle de todos tipos de produtos e servigcos
que apresentem riscos aos consumidores

estudo e proposicdo de regras que visam
assegurar, no dominio da previsao eleitoral, a
objetividade e a qualidade das sondagens
publicadas ou difundidas.

controle da agéncia France Presse, das
informagcbes que ela divulga e de sua
independéncia de todo grupo politico,
econdmico e ideoldgico.

garante do exercicio da liberdade de
comunicacao audiovisual.

assegurar o respeito dos direitos
fundamentais das pessoas aprisionadas.

proteger as pessoas fisicas ou juridicas em
caso de violagdo de seus direitos, sobretudo
em razdo de discriminagdo, abuso de
autoridade, mau funcionamento do servico
publico e desrespeito dos direitos infantis

fixacdo de precos da garantia de
responsabilidade civil obrigatéria

propor solu¢cbes amistosas a conflitos
envolvendo as empresas do setor de energia
e informar os consumidores sobre seus
direitos

intervém em caso de litigios relativos a
difusdo de filmes que oponham os
operadores aos distribuidores. realiza uma
conciliacao preévia, respeitando as regras de
concorréncia
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Evidencia-se assim, com maior clareza, a diversidade de autoridades
administrativas independentes que existem. Em linhas gerais, a doutrina francesa
costuma dividi-las em dois dominios de intervencdo: em matéria de protecao das

liberdades, dando garantias de imparcialidade aos cidadaos, e na regulagao
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econdmica, fruto em grande parte da abertura dos servigos publicos a concorréncia,
conforme ja exposto.’40

Por intervirem também em qualquer dominio que haja relagdo com liberdades
publicas, o ambito de atuacdo das autoridades administrativas independentes
parece muito mais amplo que o das agéncias reguladoras brasileiras, cujas a¢des se
restingem a regulagdo econdmica.#! Nesse sentido Aragao disserta que “nem todas
as autoridades administrativas independentes francesas podem ser incluidas no
conceito de autoridades reguladoras, o que pressupde a elaboragédo de regras e/ou
aplicacao de sangdes incidentes sobre setores nio integrantes do proprio Estado”,
pelo que "poderiamos dizer que o0 conceito das nossas agéncias reguladoras
independentes esta contido no conceito de autoridades administrativas
independentes francesas.”4?

Esta diferenga de conceituagéo pode ser justificada pela existéncia, no Direito
brasileiro, de 6rgaos de controle externo, ou seja, do Ministério Publico e do Tribunal
de Contas, que apreendem boa parcela das atribuicdes de algumas AAI, tais como
as do Defensor de Direitos e a da Alta autoridade para a transparéncia da vida
publica.

Entretanto, ainda assim a intervencdo das autoridades administrativas
independentes permanece muito mais vasta; como ja mencionado, sua atuagao
acontece inclusive contra agdes inerentes a fungdes tipicas do Estado (fungdes
regalianas),’3 do que é exemplo a Comissao consultativa do segredo da defesa
nacional, que possui acesso a todos documentos classificados como secretos,
podendo, em considerando pertinente, emitir um parecer opinando por sua
publicidade, o qual € normalmente acatado pelo Governo.'#*

Indago, dessa maneira, se a definigho das agéncias reguladoras nao
mereceria também uma maior amplitude. Afinal, o dominio econémico nao € o unico
“setor sensivel” que necessita de uma regulagdo imparcial, especializada e

independente da estrutura estatal classica. Nessa perspectiva, seria possivel

140 FRIER, 2004, p. 119-120; GELARD, 2006a, p. 42.

141 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatério. 2.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 245.

142 ARAGAO, 2013, p. 244.

143 Nesse sentido, Jean-Louis diz que “por ondas sucessivas, as AAl ganharam novos territérios que
se pensavam inacessiveis, intervindo até mesmo nos setores da agao publica correspondentes as
fungbes regalianas do Estado.” AUTIN, 2009.

144 AUTIN, 2009.
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modificar a conceituagdo, de modo que em seu centro ndo esteja mais a regulagao
dos setores econdmicos, mas a protecao dos direitos fundamentais.

E isso que propde o professor emérito da Universidade de Montpellier, Jean-
Louis Autin. Em sua opinido, € descabida a diferenciagdo existente no Direito
Francés entre autoridades que protegem liberdades publicas e outras que regulam o
mercado econdmico. Para o autor, todas podem ser consideradas como protetoras

das liberdades. Em suas palavras:'4®

pode-se dizer, de modo atenuado, que a implementacao das AAIl responde frequentemente as
necessidades de proteger as liberdades em uma perspetiva onde a intervencéo do Estado é ao
mesmo tempo temida e realizada por métodos nao-convencionais. Esquematicamente, e,
tendo em mente a ideia de que a protegdo das liberdades também é contra os poderes
econbmicos e a iniciativa privada, o campo de intervencdo das AAl concerne a esfera
administrativa, a vida politica e a economia de mercado. 46

Assim, a acao de todas as autoridades administrativas independentes seriam
suscetiveis “de interessar, a um titulo ou outro, as diferentes liberdades publicas”,
razao pela qual, para o desenvolvimento de seu trabalho, o autor descartou "o
emblema da doutrina dominante que tende a dividir as AAl entre aquelas que
protegem as liberdades e as que se encarregam de favorecer a economia de um
setor.”147

Por conseguinte, Jean Louis as reclassificou de acordo com as diferentes
liberdades tuteladas, dividindo-as em trés grupos: 1) direito dos administrados, o
qual visa 1.1) o respeito a intimidade da vida privada (ex: Comissao Nacional da
informatica e das liberdades); 1.2 a transparéncia administrativa (ex: Comiss&o de
acesso aos documentos administrativos, Comissdo consultativa do segredo da
defesa nacional e Comissdao das infracdes fiscais); 1.3) a seguranca dos
administrados (ex: autoridade de seguranga nuclear); 1.4) a protecdo das pessoas
vulneraveis (ex. Defensor de direitos e Controlador geral dos lugares de privagao de
liberdade); e 1.5 a avaliagao e expertise dos servigos publicos (ex: Alta autoridade
da saude e Agéncia nacional de avaliacdo do ensino superior); 2) expressao
pluralista de opinides, que, por sua vez, protege 2.1) a liberdade de comunicagao
(ex. Conselho superior de audiovisual); e 2.2) a legalidade da atividade politica (ex.

Comisséo nacional para a transparéncia financeira da vida politica); e 3) liberdades

145 AUTIN, 2009.
146 AUTIN, 2009.
47 AUTIN, 2009.
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econdbmicas e direitos dos usuarios, que procura garantir 3.1) a protecdo dos
consumidores (ex. Comissao de seguranga dos consumidores); 3.2) a organizagéo
da liberdade econémica (ex. Autoridade da concorréncia); e 3.3) a regulagao setorial
(ex. Autoridade dos mercados financeiros e Autoridade de regulagéo das atividades
ferroviarias e rodoviarias).148

Contréi-se, destarte, uma visao integralizada do fenébmeno das AAl; seu fim
precipuo é, em ultima ratio, os direitos fundamentais, de tal sorte que a regulagdo do
mercado econdmico passa a ser apenas uma parcela de sua conceituagao. Como
se percebe, esse raciocinio parece muito apropriado ao nosso ordenamento patrio,
porquanto reinterpreta o conceito colocando em seu amago os direitos
fundamentais, o que vai ao encontro da valorizacdo da pessoa humana como centro
e fim do Direito.4°

O mais relevante, porém, € a percepgédo de que os 6rgaos com autonomia
reforcada em relacdo a Administracdo central ndo se restringem necessariamente a
regulagdo do mercado. Cabe aos legisladores, administradores, operadores do
direito e a sociedade brasileira em geral a reflexdo acerca do tema, para que se
identifique outros eventuais dominios sensiveis que, ante a evolugao
contemporanea, ndo se adequam mais a atividade da Administragdo central,

necessitando de maior independéncia.

3. Composigao das AAI

Como ja relatado, os estatutos juridicos das autoridades administrativas

independentes estdo longe de possuirem uma unidade normativa. Isso se reflete,

148 Autin, 2009.

149 Segundo Agenor Casaril, "a pessoa humana é o fundamento primeiro do direito. Com efeito, o
homem é o ser que, dentro do tempo e do espacgo, se apresenta e deve ser considerado como ‘centro
e fim’ de tudo o que existe, pois ele é pessoa, isto €, 0 ser em consciéncia e em liberdade. Esta sua
identidade o torna o valor absoluto - o Unico valor absoluto - a que tudo se refere. O absolutismo do
homem, dentro da realidade do mundo, afirma-lhe o primado ontoldgico e finalistico: ele é o ser
supremo, ndo podendo, por isso, ser instrumentalizado.” CASARIL, Agenor. A pessoa humana como
centro e fim do direito. Disponivel em: <http://www.academus.pro.br/implementos/artigos/
visualiza_arquivo.asp?nome=A%20pessoa%20humana_Casaril.doc&codigo=1302> Acesso em: 11
nov. 2016.

Nao é outro o motivo, ademais, que muitos autores comecam a reinterpretar conceitos classicos de
direito publico, a exemplo do poder de policia, que Margal Justen Filho retira o interesse publico do
centro da definicdo para colocar os direitos fundamentais: “o poder de policia administrativa é a
competéncia administrativa de disciplinar o exercicio da autonomia privada para a realizagdo de
direitos fundamentais e da democracia, segundo principios de legalidade e da proporcionalidade”.
JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 10.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 393.
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por exemplo, em seus modos de composigao, de tal sorte que alguns 6rgaos sao até
mesmo desprovidos de organizagdo colegiada; casos do Defensor de direitos, do
Mediador de cinema e do Mediador de eletricidade. 10

Observa-se, nessa esteira, que, contrariamente as agéncias reguladoras,’®" o
orgao colegiado ndo € considerado como caracteristica essencial a independéncia
dessas instituigbes. Nada obstante, a composi¢cdo de colégios continua sendo a
regra, o que “constitui, ao lado de seus poderes, um dos parametros que maior
expressam a grande adaptabilidade dessas instancias” a seus objetivos.’? Com
efeito, “de acordo com o dominio de intervencéo e suas missoes, uma AAl dispde de
um colégio mais ou menos numeroso, composto de acordo com regras que lhes sao
préprias.”153

Destarte, as autoridades administrativas independentes que nao possuem
colegiado constituem excecgdes justificadas, “ao mesmo tempo, pela reproducdo do
modelo escandinavo de ombudsman'®* e pela vontade de facilitar a identificacao de
seus representantes.”’> Por outro lado, para que tenham a independéncia
garantida, é necessario que seus estatutos prevejam regras reforcadas de
autonomia, tais como uma alta duracdo do mandato e uma série de
incompatibilidades funcionais.'*®

Feita a ressalva do caso particular dessas autoridades, analisarei, neste
capitulo, as diferentes regras de composigdo do colegiado das autoridades

administrativas independentes.

a) Colegiados de dimensoes variaveis

150 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 312.

151 Sergio Aragdo qualifica como caracteristicas essenciais as agéncias reguladoras "a atribuicdo de
competéncias regulatérias, a impossibilidade de exoneragdo ad nutum dos seus dirigentes, a
organizagéao colegiada, a formagéao técnica, e a impossibilidade de recursos hierarquicos improéprios”.
ARAGAO, 2013, p. 317.

152 GELARD, 20063, p. 45.

153 GELARD, 20063, p. 45.

154 QOriginaria da Suiga, essa autoridade nasceu em um contexto em que se procurava limitar o poder
mondrquico, tornando-se, pouco a pouco, um instrumento cidaddo gratuito de defesa contra
ilegalidades ou negligéncias cometidas pela Administragcdo em face da pessoa reclamante, detendo o
poder de ingressar em juizo em caso de falta grave de um funcionario, bem como propor reformas
legislativas. BOUSTA, Rhita. Contribution a une définition de ’Ombudsman. Revue francaise
d'administration publique. Paris: ENA, n° 123, mar. 2007, p. 387-397.

195 GELARD, 20064, p. 107.

156 GELARD, 20064, p. 108.
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Em consonancia a légica de adaptabilidade das autoridades administrativas
as suas missdes, a formagao dos colegiados variam consideravelmente. Assim, em
atividades onde se exige o respeito a garantias de confidencialidade e uma rapida
capacidade de decisdo, a sua formacdo sera restrita.’” E o caso da Comissao
consultativa do segredo da defesa nacional, que possui 5 membros, bem como da
extinta Comissao nacional de controle das interceptagdes de segurancga, que, antes
de ser substituida pela Comissdo nacional de controle das técnicas de
informacao, % era composta por 3 integrantes.’®®

Por outro lado, a fim de garantir o respeito ao pluralismo, outras autoridades
administrativas independentes possuem um colegiado numeroso, de modo que se
integre, dentro do 6rgado, o maximo de correntes de pensamentos, de profissionais
expertises e de representantes dos distintos interesses envolvidos.

O Conselho de Estado, ao discorrer sobre o tema em seu relatorio de 2001,
exemplificou algumas das AAIl entdo existentes que continham um grande numero
de integrantes:

[...]JPodemos estimar, de modo geral, que é a mesma exigéncia de associar o
maximo de partes interessadas, em termos, seja de correntes de pensamento, seja de
capacidade de expertise, seja de representagdo dos interesses envolvidos, que explica os
colégios numerosos como aqueles da CNIL (17), do Conselho de mercados financeiros
(15) e do Comité de avaliacdo dos estabelecimentos publicos a carater cientifico, cultural e
profissional (15) [...]"69

Atualmente, o Comité de avaliacdo dos estabelecimentos publicos a carater
cientifico, cultural e profissional e o Conselho de mercados financeiros nao mais
existem. Este, foi sucedido pela Autoridade dos mercados financeiros, que detém em
seu colégio 16 membros;'61 aquele, pelo Alto conselho de avaliagédo da pesquisa e

do ensino superior, que possui 30 membros igualmente divididos entre homens e

157 GELARD, 20064, p. 45.

158Atualmente, a Comissdo nacional de controle das técnicas de informacdo detém 9 membros.
FRANCE, code de la sécurité intérieure, art. L831-1. Disponivel em: <https://www.leqgifrance.gouv.fr/
affichCodeArticle.do;jsessionid=56E1E60E179804C32AF9EE1FFAA8SDE3B.tpdila16v_2?
idArticle=LEGIARTI000030935078&cidTexte=LEGITEXT000025503132&dateTexte=20161112&catego
rieLien=id&oldAction=&nbResultRech=> Acesso em: 12 nov. 2016.

159 CONSEIL D'ETAT, 2001, p. 313.

160 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 313.

161 AMF, Autorité des marchés financiers. Disponivel em: <http://www.amf-france.org/L-AMF/College/
Presentation.html> Acesso em 12 nov. 2016.



https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=56E1E60E179804C32AF9EE1FFAA8DE3B.tpdila16v_2?idArticle=LEGIARTI000030935078&cidTexte=LEGITEXT000025503132&dateTexte=20161112&categorieLien=id&oldAction=&nbResultRech=
http://www.amf-france.org/L-AMF/College/Presentation.html
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mulheres.62 OQutro exemplo a se destacar, ademais, € o da Comisséo de infragbes
fiscais, composta por 28 conselheiros.!%3

Afora esses extremos, a maior parte das AAl possui um colégio entre 7 e 11
membros. Sdo exemplos a Comissé&o de regulagcdo de energia e a Autoridade de
regulagcdo das comunicagdes eletrbnicas e de servigos postais, com 7 membros
cada; o Conselho superior de audiovisual e a Agéncia francesa de luta contra o
doping, com 9 integrantes; e a Comissao de acesso aos documentos
administrativos, que detém 11 conselheiros.64

Destoa-se, pois, dos colegiados de nossas agéncias reguladoras, que
possuem entre 3 e 5 membros; porém, ressalto que nao encontrei fundamentos na
doutrina brasileira que explicitem os motivos para a ado¢gdo desse numero pelo

legislador.65

b) Os modos de designagao

Em regra, os membros das autoridades administrativas independentes sao
nomeados por decreto.'®® Todavia, ha de se esclarecer que, no direito francés, esse
ato normativo nao é privativo do Presidente da Republica, podendo ser, em razao de
seu sistema parlamentar, de competéncia do Primeiro Ministro, embora nao raro seja
expedido pelo préprio Presidente da Republica a fim de que seja simbolizada a
independéncia da respectiva autoridade. E o que ocorre, por exemplo, com a
nomeacgao do presidente da Autoridade do mercado financeiro, dos 9 membros do
Conselho superior de audiovisual e do presidente do Comité consultativo nacional de

ética para as ciéncias da vida e da saude.'®’

162 HCERS, Haut conseil de I'évaluation de la recherche et de I'enseignement supérieur. Disponivel
em: <http://www.hceres.f/PRESENTATION/Conseil-du-HCERES> Acesso em: 12 nov. 2016.

163 FRANCE, code général des impots, art. 1741 A. Disponivel em: <https://www.legifrance.gouv.fr/
a f f i ¢ h C o d e A r t i ¢ I e . d o ?
cidTexte=LEGITEXT000006069577 &idArticle=LEGIARTIO00006312988&date Texte=&categorieLien=ci
d> Acesso em: 12 nov. 2016.

164 GELARD, 2006a, p. 45. Frisa-se que, para confirmar se o nimero de membros das instituigdes
mencionadas permaneceram inalterados desde 2006, consultou-se o enderego eletronico oficial de
cada uma delas.

165 ANATEL, lei 9472, art. 20; ANAC, lei 11.182, art. 10; ANEEL, lei 9.427, art. 4; ANVISA, lei 9782, art.
10; ANCINE, decreto 8283, art. 5; ANP, lei 9478, art. 11; ANA, lei 9961, art. 6; ANTT e ANTAQ, lei
10.233, art. 53. Disponiveis em: <www.planalto.com.br> Acesso em 11. nov. 2016.

166 GELARD, 2006A, p. 45.

67 FRANCE, Constitution de la République Frangaise, arts. 13 e 21. Disponivel em <http:/
www.assemblee-nationale.fr/connaissance/constitution.asp> Acesso em: 12 nov. 2016; CHAPUS,
1999, p. 65.
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Em ndo sendo este o caso, a nomeacao sera feita por decreto do Primeiro
Ministro - do que sdo exemplos os 11 membros do Conselho de acesso a
documentos administrativos - ou, ainda, por meio de um “arrété"®® de algum
ministro."6°

Nada obstante, a nomeacgao por agentes do executivo ndo significa que os
membros sejam por eles indicados. “[...] Por conseguinte, em numerosas
nomeacgdes dos colégios das autoridades administrativas independentes o
Presidente da Republica e o Primeiro ministro nao estao habilitados para efetuarem
uma escolha.”"°

De fato, as fontes de designacdo sao das mais diversas. Em algumas
situagdes, o membro nomeado sera designado por lei;'”' em outras, os designados
farao parte de 6rgéaos jurisdicionais, sendo eleitos no seio da respectiva instituicao a
qual pertencem.'"?

H4, ainda, designacdes realizadas pelos presidentes das duas Assembleias,
podendo ou nao os escolhidos fazerem parte do Parlamento. Isso € o que acontece
no seio do CADA, onde os presidentes do Senado e da Assembleia Nacional
designam o deputado e o senador que dela serdo membros, bem como no colégio
da CNIL, que possui um profissional expert por eles escolhido.'”3

Ademais, instituicbes que sequer fazem parte da Administracdo direta
também tém competéncia para a designagdo de membros de algumas AAl. Assim, a
Agéncia francesa de luta contra o doping possui seis membros com especializagoes
técnicas, sendo um no dominio de farmacologia indicado pelo presidente da
Academia nacional de farmacia, um toxicélogo escolhido pelo presidente da
Academia de ciéncias, um médico designado pelo presidente da Academia nacional

de medicina e trés pertencentes a area do esporte, os quais sao nominados pelo

168 Ato regulamentar hierarquicamente inferior ao decreto. VIE PUBLIC, au coeur du débat public.

Disponivel em: <http://www.vie-publique.fr/decouverte-institutions/institutions/administration/action/

voies-moyens-action/qu-est-ce-qu-arrete.html> Acesso em: 12 nov. 2016.

169GELARD, 20064, p. 46.

170GELARD, 20064, p. 46.

171 O vice-presidente do Conselho de Estado, o primeiro presidente da Corte de cassacdo e o

primeiro presidente da Corte de contas s&o membros da comiss&@o nacional do controle da campanha

eleitoral relativa a eleicdo do Presidente da Republica por expressa previséo legal. France, decreto

2001-213, art. 13. Disponivel em: <https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?

cidTexte=JORFTEXT000000769091> Acesso em: 12 nov. 2016.

172 Cabe ao Conselho de Estado, a Corte de Cassagao e & Corte de Contas designar, cada um, dois

conselheiros de seu respectivo 6rgao a Alta autoridade para transparéncia da vida publica. FRANCE,

lei 2013-907, art. 19. Disponivel em: <h //www.legifrance. v.fr/affichTexte.do?
idTexte=JORFTEXT 2 1 rieLien=id> Acesso em: 12 nov. 2016.

173 GELARD, 20063, p. 46.



https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000028056315&categorieLien=id
http://www.vie-publique.fr/decouverte-institutions/institutions/administration/action/voies-moyens-action/qu-est-ce-qu-arrete.html
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Comité nacional olimpico e esportivo francés (2) e pelo Comité consultativo nacional
de ética (1).74

Por fim, destaco que existem raras autoridades administrativas independentes
cujos alguns dos membros s&o eleitos; tal € o caso ja mencionado da Alta
Autoridade para transparéncia da vida publica, que possui 6 membros eleitos pelas
trés altas jurisdi¢cdes,’”> mas também da Agéncia France Presse'’6 e da Comisséao
Nacional de informatica e liberdade.'””

Ante o exposto, constata-se que, “diversamente das nossas agéncias
reguladoras, o Poder Executivo ndo é o unico 6rgao a indicar os membros dos seus
respectivos colegiados...”,'”8 0 que, segundo Sergio Aragéo, “...nao seria admissivel
Nno nosso sistema presidencialista.”7®

No direito francés, entretanto, a diversificacdo dos meios de designagao é
vista como essencial para que a autoridade administrativa independente contenha
uma pluralidade de pensamentos, sendo ainda garantia da sua autonomia perante
os trés poderes.180

b.1 Restricoes a designagao do colegiado

Por 6bvio, a competéncia para designagao de membros das AAl ndo pode ser
exercida arbitrariamente. “De modo geral, as pessoas nomeadas devem ser
escolhidas em razdo dos mandatos (parlamentares) ou fungdes que elas exercem
(no seio de uma jurisdicao ou de uma autoridade definida), das categorias sécio-
profissionais as quais elas pertencem ou das competéncias que elas detém.” Esta
condicao pode ser reforgada "por uma obrigacdo de consulta a organismos

representativos.”81

174 GELARD, 2006, p.47.

175 Frisa-se que os eleitos devem ser integrantes dos respectivos érgaos jurisdicionais, quais sejam: o
Conselho de Estado, a Corte de Cassagdao e a Corte de contas. FRANCE, lei 2013-907, art. 19.
Disponivel em: <https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?
cidTexte=JORFTEXT000028056315&categorieLien=id> Acesso em: 12 nov. de 2016.

176 A Agéncia france presse possui dois eleitos: um pela assembleia geral do Conselho de Estado e
outro pela assembleia da Corte de Cassacao. GELARD, 2006a, p. 47.

77 A CNIL conta com oito membros eleitos: dois pelo Conselho econdémico e social e os outros seis,
respectivamente, pela trés altas cortes ja referidas. GELARD, 2006a, p.47.

178 ARAGAO, 2013, p. 244.

179 ARAGAO, 2013, p.244.

'8 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 291-293.

81 GELARD, 20063, p. 47.
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No que toca as competéncia requeridas, ela é especifica a cada setor de

atividade:

[...] Se esta regra é uma constante, a precisdo das competéncias é variavel. A formula mais
geral prevé que devem ser designadas ‘pessoas qualificadas’ pelo conhecimento da atividade
que é objeto da regulacdo ou da mediagdo praticada pela autoridade administrativa
independente em questao. 182

A consulta a organizagbes profissionais, ademais, quando prevista, “tem
também por objeto selecionar os membros das autoridades administrativas
independentes em razdo de seus conhecimentos acerca do respectivo meio
profissional.” E por essa razdo que o Ministro da economia, competente para a
escolha de seis dos membros da Autoridade dos mercados financeiros, deve
consultar previamente as organizagdes representativas das sociedades industriais e
comerciais para a designacao de especialistas em matéria financeira e juridica e que
detenham experiéncia na area de poupanca publica e investimento.'83

Além disso, outra restricdo por vezes imposta diz respeito ao limite de idade
para investidura no cargo. De maneira exemplificativa, cito o Conselho superior de
audiovisual, a Comissao de regulagdo de energia e a Autoridade de regulagdo das
comunicagdes eletrénicas e de servigos postais, cujos membros ndo podem ser

nomeados com idade superior a 65 anos. "8

c) Duragcao dos mandatos e estabilidade “ad nutum”

O mandato dos integrantes das autoridades administrativas independentes
sdo definidos por 4 parametros: sua duragdo, seu carater renovavel ou nao, a
exigéncia de dedicac&o exclusiva e o estabelecimento de incompatibilidades, fixadas
por lei, entre o seu exercicio e outras fungdes.'8®

Como no Direito Brasileiro, tais critérios visam garantir a independéncia de
seus membros em relagao ao poder politico e aos setores profissionais regulados. 86

182 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 318.

8 FRANCE, Code Monétaire e Financier, art. L621-2, I, 8. Disponivel em: <https://
www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?
idSectionTA=LEGISCTA0000061709208&cidTexte=L EGITEXT000006072026&dateTexte=20161013>
Acesso em: 12 nov. 2016.

184 GELARD, 20063, p. 48.

85 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 318.

18 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 319.
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Nessa senda, a irrevogabilidade do mandato é vista como essencial a
independéncia, porquanto evita “uma captura da autoridade pela politica”,'®” de tal
sorte que um integrante so6 sera deposto nos casos previsto em lei ou eventualmente

em decreto, quando o Parlamento delegar ao poder Executivo o regulamento das
hipoteses.188

E a conhecida vedagdo de revogagdo do mandato “ad nutum”, a qual muitos
doutrinadores brasileiros consideramm como caracteristica crucial a autonomia das

agéncias reguladoras. Nesse sentido, Carlos Ari Sundfeld disserta que :

na realidade, o fator fundamental para garantir a autonomia da agéncia parece estar na
estabilidade dos dirigentes. Na maior parte das agéncias atuais o0 modelo vem sendo o de
estabelecer mandatos. O Presidente da Republica, no caso das agéncias federais, escolhe os
dirigentes e os indica ao Senado Federal, que os sabatina e aprova (o mesmo sistema usado
para os Ministros do Supremo Tribunal Federal); uma vez nomeados, eles exercem mandato,
ndo podendo ser exonerados ‘ad nutum’; isso € o que garante efetivamente a autonomia. 8

Quanto ao carater ndo renovavel dos mandatos, este € visto como redutor
dos riscos de pressao pela autoridade competente para a nomeagao, embora ela
nao esteja presente em todas as autoridades administrativas independentes;'®° ha
aquelas que, por possuirem um mandato mais curto, possuem previsdo de
iteracdo.191 Isso porque se entende que o mandato exiguo que n&o possibilitasse a
renovagao prejudicaria a “memoaria" da instituicdo, uma vez que a renovagao pela
metade ou por tercos também nao parece adequada para esses casos. Nas
palavras de Marie-Anne Frison-Roche, trata-se de manter “a permanéncia de uma
certa doutrina, permanéncia requerida pela seguranca juridica.”'®?

Portanto, eventual renovacdo do mandato é apreciada de diferentes
maneiras. De um ponto de vista tedrico, pode-se considerar que, a depender do
caso, ela restringiria a independéncia dos membros do colégio, mas em outros

representaria “[...] uma marca de confiangca em direcdo as pessoas que bem

187 GELARD, 20064, p. 108.

188 AUTIN e BREEN, 2010.

189 SUNDFELD, 2000, p. 24-25.

190 GELARD, 20064, p. 108.

9 Esse ¢ o caso da Comissdo de acesso a documentos administrativos e da Comissdo de

seguranca dos consumidores, que possuem mandato de 3 anos renovaveis uma vez por igual

periodo. Disponivel em: <http://www.securiteconso.org/la-csc/composition> e <http://www.cada.fr/
osii > Acesso em: 12 nov. 2016.

192 GELARD, Patrice; FRANCE, Office parlementaire pour I'évaluation de la législation. Les autorités

administratives indépendantes : évaluation d'un objet juridique non identifié. Assemblée

nationale n° 3166/Sénat n° 404, 2006, tomo 2 - anexos, p. 71.
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cumpriram as exigéncias de suas missdes.”'9 De todo modo, no siléncio do texto
normativo entende-se que o mandato é renovavel, sabendo que a nao prorrogagao &
prevista normalmente para as AAl que detém seis anos de mandato, as quais devem
ainda se submeter ao renovamento parcial do colégio a cada dois ou trés anos.'%
Por fim, destaco que a dedicagao exclusiva é excegao no direito gaulés,195
mas nao impede um rigido controle de incompatibilidades, este considerado
imprescindivel em virtude da estreita relacdo entre os membros das AAl e as
empresas reguladas, necessaria para que se tome conhecimento dos interesses

setoriais. Assim, as incompatibilidades proibem, por exemplo:

o pertencimento a Comissao Nacional da informatica e das liberdades e a detencdo de uma
participagcdo em uma empresa de fabricagdo de materiais utilizados em informatica ou em
telecomunicagdes, ou de fornecimento de servigos em informatica ou em telecomunicagdes;
igualmente, o pertencimento a Autoridade de controle das perturbagdes sonoras aeroportuarias
e a detencao direta ou indireta de interesses em uma empresa dos setores aeronauticos ou
aeroportuarios [...] 19

Entretanto, a falta de normas uniformes sobre as incompatibilidades
funcionais ndo passa batido pela doutrina; Autin e Breen bem sintetizam a critica

sobre esse sujeito:

Em se tratando dos regimes de incompatibilidades e inelegibilidades, prevalece a mais
grande heterogeneidade. De um organismo a outro, as regras diferem sem que seja
possivel identificar o principio explicativo. Logicamente, a vontade de preservar a
independéncia da autoridade aos olhos da esfera politica poderia ter conduzido a edigcéo de
um regime draconiano de proibicdo de cumulagéo de fungdes. Tal ndo é o caso em pratica.
Certamente a incompatibilidade entre a fungdo governamental e o exercicio de um
emprego publico se aplica as autoridades administrativas independentes. Mas, por outro
lado, parlamentares por vezes fazem parte do colegiado das AAl e apenas
excepcionalmente a incompatibilidade é enunciada com a posse de um tal mandato [...] A
independéncia das novas autoridades deveria ser igualmente assegurada em relacéo aos
setores submetidos ao controle delas. E o caso da CSA, da CNIL, da Autoridade da
concorréncia [...] Mas para outras autoridades, nenhuma regra foi editada. ‘Sé podemos
ficar perplexos em face da diversidade dos casos que se figuram: por que as vezes um
regime de incompatibilidades e outras vezes ndo? a conclusdo é sem duvida que a
independéncia é sempre presumida mas que em alguns casos se pensou ser melhor
assegurar garantias para a sua consolidagcdo por meio de um processo que ndo tem nada
de sistematico nem de uniforme.’ 197

193 AUTIN e BREEN, 2010.

194 GELARD, 20064, p. 108.

195 Em nosso ordenamento patrio, por sua vez, a dedicagdo exclusiva é regra e ndo excecio,
conforme previsdo expressa do art. 23, Il, ¢, da lei 10871/2004. Disponivel em: <https:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/lei/I10.871.htm> Acesso em: 11 nov. 2016.

9% CONSEIL D'ETAT, 2001, p. 318.

197 AUTIN e BREEN, 2010.
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Este assunto, em verdade, se insere dentro do debate acerca da necessaria
racionalizagdo dos estatutos juridicos das autoridades administrativas
independentes, o qual abordarei em tépico especifico, quando da apresentagao de

seus problemas contemporaneos.

4. Os poderes das AAI

Consequéncia logica da diversidade de missbdes confiadas as autoridades
administrativas independentes, os poderes a elas conferidos sdo dotados de enorme
heterogeneidade em sua natureza e extensdo,'® podendo cumular fungdes quase-
jurisdicionais, quase-administrativas e quase-legislativas.’9® Esse panorama, “ [...]
ao mesmo tempo que por vezes pde em duvida a natureza de autoridade
administrativa dessas instituigdes, testemunha o embaragco da doutrina para dar
conta de tal mistura de géneros.”

Constata-se que as autoridades administrativas independentes estdo em
ruptura com a organizacéo tradicional do Estado. Nos dizeres de Marie-Anne Frison
Roche, “as AAI sao instituidas como espécies de pequenos Estados setoriais, em
quase-levitacdo em relacdo ao Estado tradicional, ao mesmo tempo unificado e
concebido sobre a separagédo dos poderes,” sendo “pelo exercicio de seus poderes
que elas recolocam em discussé&o o sistema politico francés.”2%!

E perceptivel, pois, que a busca por fundamentos legitimadores de
instituicdes com alta concentracdo de poderes também preocupa os doutrinadores
franceses; neste topico, exporei os diferentes poderes que as autoridades
administrativas independentes podem acumular, e, concomitantemente, se
transcorrera sobre os debates existentes no direito gaulés acerca de uma eventual

violagao ao principio da separacao dos poderes.

a) Poder consultativo e de influéncia

Embora os poderes de império das AAIl frequentemente sejam mais

lembrados, elas também detém poderes nao coercitivos. O significado desta fungao

198 CONSEIL D'ETAT, 2001, p. 308.
199 DEBAET, 2010.

20 AUTIN e BREEN, 2010.

201 GELARD, 2006b, p. 54.
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€ mal conhecido, devendo ser revalorizado em virtude de sua grande importancia;202
configuram-se, de modo genérico, como poderes de influéncia, os quais podem se
manifestar pela emissdao de proposicoes ou de pareceres aos poderes publicos
sobre projetos de lei ou de reformas visadas em seus setores de intervengdo.2%3

Por ser inexigivel o cumprimento dessas recomendacdes, elas nao se
caracterizam como um poder decisorio, mas, ainda assim, por vezes fazem parte da
esséncia da missdao da autoridade administrativa, na medida em que a sua
intervencdo sobre o setor controlado n&o comporte outro meio que nédo aquele de
orientar, modificar ou corrigir as praticas dos atores do sistema.??* As AAI, dessa
forma, emitem recomendagdes e editam instrugdes, exercendo uma espécie de
magistratura moral, a qual pode incidir sobre um ato concreto e individual ou geral e
abstrato. Sobre o plano procedimental, ademais, essas medidas podem ser
cogentes ao estabelecerem prazos de resposta, o que ndo altera o fato que elas séo
insuscetiveis de recurso por consistirem em meras recomendagdes.?%®

Ha, entretanto, uma espécie de parecer conforme que vincula a
administracao; séo casos em que a protecado do cidadao estad mais intimamente em
jogo sem que esteja em causa, ao mesmo tempo, um interesse publico. E o que
ocorre, por exemplo, com a persecugao penal por fraude do contribuinte, que sé
pode ser iniciada apos um parecer de conformidade da Comissdo de infragdes
fiscais.206

Outro exercicio do poder de influéncia se manifesta a nivel jurisdicional,
porquanto existem previsdes normativas que autorizam as autoridades judiciarias a
requererem um parecer a uma AAl a ocasidao de um litigio em sua area de atuacgao.
De igual forma mas em sentido inverso, as autoridades administrativas
independentes podem requerer ao juizo competente medidas cautelares a fim de
conservar certos bens ou consignar uma soma em dinheiro, ou, até mesmo, solicitar

a instauracdo de um procedimento penal em virtude de investigagdes por ela

202 GUEDON, Marie-José. Les autorités administratives indépendantes. Paris: L.G.D.J., 1991, p.
103.

203 AUTIN e BREEN, 2010.

204 Em termos gerais, quanto mais as autoridades intervenham em um dominio de ag&o tipicamente
estatal, menos terdo poderes de império. Cita-se, como exemplo, a Comissdo consultativa do
segredo da defesa nacional e a Comissao nacional de controle das interceptagbes, que ndo possuem
outro poder sendo o de emissio de pareceres, cuja conformidade nao vincula o Governo. CONSEIL
D'ETAT, 2001, p. 309.

205 AUTIN e BREEN, 2010.

206 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 309.
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realizadas que indicam o cometimento de infragées pela empresa regulada. Esse é o
caso para a Autoridade de mercados financeiros, o Conselho superior de audiovisual
e a Autoridade da concorréncia.?%’

Enfim, o poder de influéncia pode também ser exercido por meio do direito de
obter informacgdes de interesse da autoridade independente, tendo o condao de
afastar os segredos profissionais para a persecucao de sua finalidade. O relatério
das Assembleias de 2006 estima que “a capacidade de obter informacgdes por parte
da administracédo e de pessoas fisicas ou juridicas condiciona o exercicio da missao
da AAI, e, por consequéncia, sua utilidade.“ Evidentemente, esse privilégio deve ser
ponderado com a obrigacdo de confidencialidade que pesa sob os ombros dos

membros dessas instituicbes.208

b) Poder regulamentar

A minoria das autoridades administrativas independentes, em geral aquelas
encarregadas da regulacdo de um setor econdbmico ou da protecédo de liberdades
fundamentais em um dominio onde se utilizam técnicas ablativas de direitos,
possuem um poder regulamentar.?® De uma maneira geral, constata-se que por
razdes juridicas ou politicas “apenas quando o dominio é técnico e necessita - como
no setor [financeiro] de acdes - da associagcdo de profissionais para que a norma
pareca legitima, que a lei confia um tal poder a um regulador independente, e, ainda
assim, muitas vezes sob reserva de homologagao ministerial.”?'® Esse é o caso, por
exemplo, da Autoridade de mercados financeiros e da Autoridade de regulagao das
comunicagoes eletronicas e de servigos postais.?"!

Nada obstante, a baixa frequéncia ndo pés ao abrigo a discussao sobre a
prépria constitucionalidade desse poder. A controvérsia se manifesta em razdo da

previsdo do artigo 21 da Constituicdo da Republica Francesa que reserva ao

207 AUTIN e BREEN, 2010.

208 GELARD, 2006a, p. 52-53.

209 A titulo exemplificativo, menciona-se a CNIL, que emite normas simplificadas para as categorias
de tratamentos automatizados de dados pessoais; a comissdo de sondagens, que define as clausulas
que devem figurar nos contratos de venda de pesquisas estatisticas; o conselho superior de
audiovisual, cuja regulamentagdes se aplica as comunicagdes politicas e ao uso de frequéncias de
telecomunicacgdes; e a autoridade de regulagéo das comunicagoes eletronicas e de servigos postais,
que regulamenta a tarifa dos servigos regulados. AUTIN e BREEN, 2010; GELARD, 2006a, p. 53.

210 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 310.

211 AUTIN e BREEN, 2010.
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Primeiro Ministro o exercicio do poder regulamentar, sendo possivel a sua
delegagao apenas em proveito dos ministros.?'2

Por ndo haver previsdo constitucional, a entrega do poder regulamentar a
algumas autoridades administrativas independentes por meio de leis levanta
questionamentos; o Conselho Constitucional ja ha muito tempo apreciou o assunto
em decisdo de 1986,23 na qual concluiu que o artigo 21 da Constituigdo nao obsta
que sejam legisladas outras hipéteses de exercicio do poder regulamentar que néo
pelo Primeiro Ministro. Esse poder, todavia, € passivel de um rigido controle de
constitucionalidade, porquanto limitado “tanto em seu campo de aplicagdo quanto
por seu conteudo.”2'* Em suma, a competéncia regulamentar das AAl deve se
restringir a a) dar fiel execugéo as leis; e b) atuar em um dominio pré-determinado
pelo quadro legislativo e pelo quadro regulamentar do Primeiro Ministro; isso quer
dizer que a ela cabe tdo somente detalhar os elementos essenciais regulamentados
a nivel nacional. Seu regulamento &, “por consequéncia, subordinado e secundario”
ao poder regulamentar geral do primeiro ministro.215

Fazendo jus a esses pressupostos, o Conselho Constitucional ja censurou
“habilitagdes julgadas excessivas, como por exemplo as que conferiram ao Conselho
superior de audiovisual o cuidado de ‘fixar, unicamente por via regulamentar, néo
somente as regras deontoldgicas que concernem a publicidade, mas igualmente o
conjunto de regras relativas a comunicagao.””216 Qutrossim, a mesma corte declarou
inconstitucional uma disposigao legislativa que subordinava as normas definidas por
decreto as regras gerais fixadas pela entdo existente Comissdo nacional da
comunicagéo e das liberdades.?"”

Ndo menos importante se torna o tema quando analisado sob a dtica
brasileira. Permeada por duvidas, a doutrina do Brasil ndo chega a um consenso
quanto a natureza e constitucionalidade do poder normativo conferido as agéncias
reguladoras. O celeuma se inicia perante o principio da legalidade genérica, que

assegura, no art. 5, Il da Constituicdo Federal, que ninguém sera obrigado a fazer ou

212 AUTIN e BREEN, 2010.

213 FRANCE, Conseil Constitutionnel. Decisdo n° 86-217 DC, 18 set. 1986 apud AUTIN e BREEN,
2010.

214 FRANCE. Conseil Constitutionnel. Decisdo n° 88-248 DC, 17 jan. 1989 apud GELARD, 2006a, p.
54.

215 GELARD, 200643, p. 53-54.

218 FRANCE. Conseil Constitutionnel. Decisdo n° 86-248 DC, 17 jan. 1986 apud AUTIN e BREEN,
2010.

217 GELARD, 20063, p. 53-54.
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deixar de fazer algo sendo em virtude de lei. Se assim a CFRB estabelece, entédo
seria incabivel a delegacdo normativa ao poder Executivo, a excegao das hipdteses
expressamente previstas no art. 68 da Carta Magna.?'8

Nessa linha, Marcal Justen Filho sustenta a impossibilidade das agéncias
reguladoras editarem regulamentos normativos, ja que o fenébmeno conhecido como
deslegalizagao?'® consistiria em “intencional, consciente e voluntaria transferéncia
pelo Legislativo da competéncia normativa para disciplinar certa matéria.”??°

Deslegalizagao, pois,

[...] ndo se confunde com a previsao legal de regulamentagéo pelo Executivo. A delegacao do
art. 68 faz-se caso a caso, a propdsito de questdes especificas e determinadas. Ndo é possivel
o art. 68 ser o fundamento para a transferéncia a outro 6rgdo de um poder legiferante
permanente e estavel. A delegacao legislativa versa sobre o poder de elaborar um conjunto de
normas sobre certo tema. Tendo a Constituicdo determinado os limites e a forma para a
delegacgéao legislativa, seria invalido que o Congresso Nacional editasse uma lei transferindo
para o Poder Executivo a competéncia para criar direitos e obrigagdes por meio de um
regulamento. 22

Por outro lado, ha quem defenda que a deslegalizagdo nao ofende a ordem
constitucional por nao consistir em verdadeira delegagédo legislativa, mas tao
somente em transferéncia de regulagio de determinada matéria.??? Isso quer dizer, o
papel de “preencher a moldura com conhecimentos técnicos e a luz da realidade em
que a lei vai ser aplicada."?23 Em outras palavras, o legislador entrega a agéncia
reguladora um poder normativo sem margem de escolhas; cabera ao 6rgao, por sua
especialidade técnica e em virtude das circunstancias que se apresentem, revelar o
conceito juridico indeterminado, ou seja, a unica norma possivel de ser editada.

Trata-se da discricionariedade técnica, a qual, segundo Maria di Pietro, ndo
constitui

discricionariedade propriamente dita, porque a Administragao n&o tem liberdade para apreciar a
oportunidade e conveniéncia do ato; aparecem, entdo, como inconciliaveis, os vocabulos
discricionariedade e técnica. Por outras palavras, a distingdo entre discricionariedade

218 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,1988, art. 68, caput: As leis delegadas
serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a delegagcdo ao Congresso
Nacional. In VADE MECUM COMPACTO. 16.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 32.

219 teoria importada justamente do direito francés na qual se preconiza uma "retirada, pelo préprio
legislador, de certas matérias do dominio da lei passando-as ao dominio do regulamento.” MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 166.

220 JUSTEN FILHO, 2014, p. 241-242.

221 JUSTEN FILHO, 2014, p. 242.

222 ARAGAO, 2013, p. 454-455.

223 SOUTO, 2005, p. 51.
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administrativa e discricionariedade técnica ou improépria estd em que, na primeira, a escolha
entre duas ou mais alternativas validas perante o direito se faz segundo critérios de
oportunidade ou conveniéncia (mérito) e, na segunda, ndo existe propriamente liberdade de
opcéo, porque a Administragdo tem que procurar a solucdo correta segundo critérios
técnicos.24

Portanto, se o poder normativo das agéncias reguladoras n&o inova na ordem
juridica, em sentido lato ele serviria como um modo de dar fiel execugao a lei, ou
seja, configuraria verdadeira fungdo administrativa. Mas ainda que assim se
entenda, a deslegalizagdo ndo se encontra imune a criticas em nosso arcabougo
juridico, visto que para muitos o poder regulamentar € competéncia especifica do
Presidente da Republica®?® - art. 84, IV da CFRB??¢ - e dos Ministros de Estado - art.
87, Il da CFRB?¥" - sendo em principio indelegavel em virtude de interpretagéo
contrario sensu do paragrafo Unico do artigo 84 da CFRB.?%8

Desta feita, a solugdo encontrada para justificar o poder normativo das
agéncias reguladoras encontra duas vertentes. Alguns, como Maria di Pietro,
entendem que as normas editadas pelas Agéncias, por seu carater técnico, nao
constituem verdadeiro regulamento, porquanto ausente a discricionariedade inerente

ao poder regulamentar. Vejamos in verbis:

Em resumo, o exercicio do poder regulamentar so existe quando a lei deixa ao Poder Executivo
certa margem de discricionariedade para decidir como a lei vai ser cumprida. E o Poder
Executivo que vai fazer a escolha da melhor solugdo diante do interesse publico a atingir. Al,
sim, trata-se de discricionariedade administrativa propriamente dita, porque envolve a
possibilidade de opc¢do entre alternativas igualmente validas perante o direito. No caso da
discricionariedade técnica essas alternativas nao existem, porque o conceito utilizado é de
natureza técnica e vai ser definido com base em critérios técnicos extraidos da ciéncia. Dai a
importancia da especializagdo propria das agéncias reguladoras.?2°

224 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Discricionariedade Técnica e Discricionariedade
Administrativa. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico (REDAE). Salvador: Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n° 9, fev./mar./abr., 2007, p. 6. Disponivel em: <http://
www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso em: 11 nov. 2016.

225 PIETRO, 2014, p. 94.

226 BRASIL, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, 1988, art. 84: Compete privativamente ao
Presidente da Republica: [...] IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir
decretos e regulamentos para sua fiel execug¢ado. In VADE MECUM, 2016, p. 34.

2271 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988, art. 87: Os Ministros de Estado
serdo escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercicio dos direitos politicos.
Paragrafo unico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribuicbes estabelecidas nesta
Constituicao e na lei: [...] Il - expedir instrugdes para a execugao das leis, decretos e regulamentos; In
VADE MECUM, 2016, p. 35.

228 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988, art. 84, Paragrafo unico: O
Presidente da Republica podera delegar as atribuigdes mencionadas nos incisos VI, Xl e XXV,
primeira parte, aos Ministros de Estado, ao Procurador-Geral da Republica ou ao Advogado-Geral da
Unido, que observarao os limites tragados nas respectivas delegacdes. In VADE MECUM, 2016, p.
34.

229 PIETRO, 2007, p. 15.
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Por sua vez, ha quem defenda que a previsdo do paragrafo unico do art. 84
da CFRB nao ¢é exaustiva, de modo que € possivel que lei autorize outras entidades
da Administracdo Publica a emitirem regulamentos. Essa é a posig¢ao, dentre outros

doutrinadores, de San Tiago Dantas, que expde o seguinte sobre o tema:

O poder de baixar regulamentos, isto é, de estatuir normas juridicas hierarquicamente
inferiores e subordinadas a lei, mas que nem por isso deixam de reger coercitivamente as
relagbes sociais, € uma atribuicao constitucional do Presidente da Republica, mas a propria lei
pode conferi-la, em assuntos determinados, a um érgdo da Administracdo Publica ou a uma
dessas entidades autbnomas que séo as autarquias; Nao sé a elaboragdo de regulamentos,
mas a propria atividade legislativa, ndo se acha hoje enclausurada na competéncia de um sé
6rgao do governo, mas se desloca, por forca da delegagcédo de poderes, para outros 6rgaos,
eventualmente mais aptos por se acharem em contacto imediato com a matéria regulada, ou
disporem de maior rapidez de decisdo.230

Note-se que enquanto a doutrina francesa tdo somente contesta a
constitucionalidade do poder normativo das AAl em razdo da competéncia
constitucional exclusiva do Primeiro Ministro na matéria, a doutrina brasileira, além
de manter discussdao semelhante sobre eventual competéncia privativa do
Presidente da Republica para a edigdo de atos regulamentares, questiona o poder
conferido as agéncias reguladoras por possivel ofensa ao principio da legalidade, ou
seja, por violagao ao artigo 5°, Il da CFRB.

Afinal, o que justifica essa indiferenga francesa no que diz respeito a esse
ponto? Sera que o poder regulamentar das autoridades administrativas
independentes € de tal maneira delimitado que afasta o receio de que elas, sob
pretexto de especificar uma norma existente, acabem inovando no ordenamento
juridico, criando direitos ou deveres nao previstos em lei?

A irrelevancia da discussao talvez se justifique pela prépria configuragdo do
sistema normativo francés. E que ao lado dos regulamentos de execucéo das leis
existem os regulamentos autébnomos, que divergem dos do direito brasileiro,231

porque como nos ensina René Chapus, sdo “definidos negativamente (isto é, tudo

20 DANTAS, F. C. San Tiago. Poder regulamentar das autarquias. In Problemas de Direito Positivo.
Rio de Janeiro: Forense, p. 203-204, apud MOREIRA, Egon Bockmann. Agéncias Administrativas,
poder regulamentar e o sistema financeiro nacional. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Fundagao Getulio Vargas, v.218, out./dez., 1999, p. 93-112.

231 BRASIL, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, 1988, art. 84: Compete privativamente ao
Presidente da Republica: [...] VI — dispor, mediante decreto, sobre: a) organizagao e funcionamento
da administragdo federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criagao ou extingdo de
orgaos publicos;b) extingdo de fungdes ou cargos publicos, quando vagos; In VADE MECUM, 2016,
p. 34.
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aquilo que nédo é reservado a lei);232 o principio [para que haja competéncia
regulamentar] é que nao deve existir leis. Por consequéncia, os regulamentos nao
sao editados em virtude de uma lei ou tendo em vista sua aplicagcdo. Ao mesmo
tempo, eles ndo sdo submissos ao respeito das leis."?33

Logo, percebe-se que as leis e os regulamentos autbnomos possuem cada
um seu campo de competéncia, os quais, segundo Chapus, sdo “diferentes e
separados”; ndo ha, dessa forma, subordinacdo as leis, mas apenas “as normas
constitucionais, jurisprudenciais e aos principios gerais do direito”,?3* o que amplia
consideravelmente o grau discricionario da administragdo nas matérias que a ela
compete regulamentar e justifica a inexisténcia de debate sobre eventual regulacéo
de matéria reservada a lei: ndo ha, no ordenamento francés, uma norma equivalente
ao artigo 5°, Il da CRFB.

Ademais, € comum haver no seio das autoridades administrativas
independentes detentoras do poder regulamentar um comissario do Governo. Este,
embora ndo participe das deliberacbes da autoridade, pode, de acordo com o caso:
a) assistir as sessdes da autoridade e apresentar observacgbes; b) solicitar a
inscrigdo de uma questdo de ordem a pauta do dia das sessdes do colegiado; e c)
requerer, exceto em matéria de sangbes, uma segunda deliberacdo ao colégio da
autoridade. Essa intromissdo ndo € concebida como violadora do principio da
independéncia, sendo vista como uma maneira de permitir que o Estado faca valer
seus interesses fundamentais, sobretudo pelo poder de requerer uma nova
deliberacao. Portanto, a presenca de um comissario do Governo € outro ponto que
parece atenuar a preocupagao doutrinaria com o poder regulamentar das AAl, uma
vez que, de modo geral, ela “pode facilitar a conciliagédo dos poderes regulamentares
das AAIl e do poder Executivo, favorecendo a valorizagdo, pelos primeiros, dos
interesses nacionais ou de consideracdes de politica geral.235

De todo modo, ndo obstante as diferencas estruturais dos sistemas, € notério

que o direito francés melhor pacificou as contradicdes de seu ordenamento, muito

232 Conforme o art. 37 da Constituicdo Francesa: "Outras matérias que ndo aquelas que sio do
dominio da lei possuem carater regulamentar [...]" FRANCE. Constitution de la Republique
Francgaise, 1958. Disponivel em: http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/
la-constitution/la-constitution-du-4-octobre-1958/texte-integral-de-la-constitution-du-4-octobre-1958-
en-vigueur.5074.html Acesso em: 11. nov. 2016

233 CHAPUS, 1999, p. 630.

234 CHAPUS, 1999, p. 631.

235 GELARD, 2006a, p. 54-55.
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em razao da forga normativa outorgada a jurisprudéncia do Conselho de Estado,
que, conforme visto, ha muito referendou o poder regulamentar das AAI.

Seria interessante, nessa senda, que o nosso direito patrio fizesse o mesmo.
Em suma, a concessdo de poderes normativos as agéncias reguladoras se
mostram, antes de tudo, uma necessidade pratica decorrente da auséncia de técnica
e da falta de proximidade do legislador com o setor regulado;23% o reconhecimento
juridico desse poder, por consequéncia, |lhes da maior legitimidade para a

consecugao de suas missoes.

c) Decisoes individuais

Uma decisao individual representa uma norma que tenha como destinatarios
uma ou mais pessoas nominalmente determinadas. Trata-se de espécie de ato
administrativo, o qual se subdivide, no direito francés, em decisdes individuais e
decisbes regulamentares (concretas e abstratas).??’” No caso das autoridades
administrativas independentes, suas decisdes individuais se revelam de maneira
multiforme. Pode-se tratar tanto de uma autorizagdo para o exercicio de uma
atividade (AMF), da emissédo de licengas para prestacdo de servigos de radio e
televisdo (Conselho Superior de Audiovisual), quanto de medidas conservatorias

para a cessagao de praticas ilicitas (Autoridade da Concorréncia).?%

d) Poder de sangao

Surgido em razao da necessidade de reprimir com rapidez os atos ilicitos
praticados nos setores sujeitos a regulagdo,?*® compreende-se como poder de
sangdo a capacidade de afetar unilateralmente pessoa fisica ou juridica sobre o
plano funcional ou patrimonial.240 Tal poder, caracteristico de 6rgaos jurisdicionais,
nao foi facilmente aceito na ética das autoridades administrativas independentes,

uma vez que parece violar o artigo 16 da declaragédo dos direitos do homem e do

236 SOUTO, 2005, p. 49

237 CHAPUS, 1999, p. 499-500.

238 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 310; AUTIN e BREEN, 2010.
239 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 311.

240 AUTIN e BREEN, 2010.
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cidadao de 1789, isto €, a garantia da separagao dos poderes,?4! a qual vedaria, “de
uma parte, que uma autoridade administrativa possa exercer um poder jurisdicional,
de outra, que os poderes de regulamentacdo e de sangdo sejam reunidos nas
mesmas mios."?42

Foi apenas apds uma lenta evolugéao jurisprudencial que, por meio de duas
decisbes,?43 0 Conselho Constitucional reconheceu a legalidade da atribuicdo de um
poder de sangdo a uma autoridade administrativa, a condicdo que a) ele se situe
dentro do limite necessario ao cumprimento de suas missdes; b) seja exercido por
uma instituicdo independente da Administragdo central; ¢) ndo comporte sang¢ao
privativa de liberdade; e d) que o legislador modere o seu exercicio por meio de
medidas que garantam a protec¢ao dos direitos e das liberdades constitucionais.244

Sendo o poder de sancao de nitido carater ablativo, era imprescindivel a
construcdo de um sistema juridico que protegesse o cidadao de eventuais abusos.
Desta feita, no que nos importa, o ponto de maior interesse dentre os requisitos
mencionados é aquele a que se refere o item d), dele decorrendo o dever de
respeito as garantias procedimentais. Em virtude do receio do mal uso deste poder
pelo poder Executivo, as garantias foram concebidas em grau quase tado elevado
quanto as existentes em um processo penal, sendo inclusive superiores as
preconizadas pela Corte Europeia de direitos do homem. Isso porque enquanto a
Corte Europeia entende que o paragrafo 1° do artigo 6° da Convengéao Europeia dos
direitos do homem - CEDH, que preconiza o direito a um julgamento equitavel
perante tribunal imparcial e independente, s6 é exigivel em face de organismos de
jurisdicao plena, isto €, verdadeiros 6rgaos jurisdicionais, o Conselho de Estado, por
meio da jurisprudéncia “Didier,”**® antecipou essas garantias ja4 para a fase

administrativa, quando da aplicagdo da sangao por autoridades administrativas.24®

241 FRANCE, Déclaration des droits de ’lhomme et du citoyen, 1789, artigo 16: “toda sociedade na
qual a garantia de Direitos ndo é assegurada, nem a separacdo de Poderes determinada, ndo tem
alicerce na Constituicdo.” Disponivel em https://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Constitution/
Declaration-des-Droits-de-I-Homme-et-du-Citoyen-de-1789 Acesso em 11 nov. 2016; GELARD,
20064, p. 55.

242 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 295.

243 FRANCE, Conseil Constitutionnel. Decisdo n° 248 DC, “considerando” n° 32, 18 jan. 1989 e
decisdo 260 DC, 28 jul. 1989 apud GELARD, 2006, p. 55.

244 GELARD, 20064, p. 55-56.

245 FRANCE, Conseil d’Etat. Arrét Didier, 3 dez. 1999, apud AUTIN e BREEN, 2010.

246 AUTIN e BREEN, 2010.
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Para tanto, o 6rgao de cupula da jurisdicado administrativa langou méo de uma
antiga corrente jurisprudencial ilustrada pelo arrét “De Bayo,?*” no qual entende que
“a natureza repressiva das atribuicdes de um organismo determina sua qualificagéo

1

de fjurisdicdo, muito mais que de organismo administrativo’” Concebe-se, assim,
uma concepgao mais organica do que material da nogdo de jurisdicdo, se
valorizando a natureza colegial e as garantias de independéncia das AAI.248

Nessa esteira, a vista do direito interno, as autoridades administrativas
pertencem a Administragdo, de modo que os recursos contra as sangdes por elas
aplicadas serdao aqueles tipicos contra decisdes administrativas, ndo tendo natureza
de apelacado?49; ja aos olhos do direito da Convengao Europeia dos direitos do
homem, elas sdo enxergadas como verdadeiros tribunais que julgam o mérito de
acusagdes em matéria penal, aplicando-se, por conseguinte, o artigo 6° da
convengdo supramencionada.?®® Portanto, as autoridades administrativas sdo “as
vezes Orgaos da administracdo, as vezes 6rgaos jurisdicionais, variando com base
no tipo de poder que, no caso concreto, elas exercem. [...] € enquanto tribunal no
sentido europeu do termo que elas devem possuir as garantias ligadas ao processo
equitavel e a jurisdigado imparcial”.?%’

Na pratica, as garantias processuais preconizadas pelo artigo 6° da CEDH
torna obrigatdrio, além dos ja aplicados principios da irretroatividade das sangdes
penais,252 da proporcionalidade das penas?%® e da proibicao de bis in idem,?%¢ a
separagao entre as fungdes de persecugao e julgamento; esta separacdo, por sua
vez, culmina que seja a) proibida a participagdo nas deliberacbes sancionatorias
daquele que conduz a investigacao (rapporteur); e b) estabelecida, no caso de
algumas autoridades administrativas, a separacdo estrita entre uma comissao
incumbida da persecugcdo e outra - organicamente distinta e funcionalmente

independente - da aplicacdo das sancgdes, sendo exemplos a Autoridade dos

247 FRANCE, Conseil d’Etat. Arrét De Bayo, 12 dez. 1954.

248 AUTIN e BREEN, 2010.

249 AUTIN e BREEN, 2010.

250 AUTIN e BREEN, 2010.

251 GELARD, 2006b, p. 102.

252 FRANCE, Déclaration des droits de 'homme et du citoyen, 1789, art. 8: "A lei s6 pode
estabelecer penas estritamente e evidentemente necessarias, e ninguém pode ser punido a ndo ser
que em virtude de uma lei estabelecida e promulgada anteriormente ao delito e legalmente aplicada.”
253 FRANCE, Conseil Constitutionnel. Decisdo n° 237, 30 dez. 1987.

254 FRANCE, Conseil Constitutionnel. Decisdo n° 97-395 DC, 30 dez. 1998.
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mercados financeiros, a Comissdao de regulacdo de energia e a Autoridade de
controle prudencial.?%®

Mas se a jurisdicionalizagao das autoridades administrativas independentes
dotadas de poderes de sangdo ensejam uma maior prote¢cdo ao cidadéo, também
colaboram para um processo decisional menos célere, fazendo com que o "prazo
meédio de julgamento das lides ndo esteja sempre em consonéncia com a realidade
do mercado.” Por consequéncia, a busca por métodos alternativos ao poder de
sangao € iminente, privilegiando-se figuras como a mediagdo e a transacgao,

conforme exporei doravante.?%

e) Medidas complementares e/ou alternativas ao poder de sang¢ao

Dentro do contexto citado, e, visando garantir o respeito as disposigdes
normativas, por vezes o legislador confiou prerrogativas alternativas aos poderes de
sanc¢do pecuniaria. Em ultima analise, sdo métodos que contribuem a um maior
respeito das competéncias da autoridade judiciaria, vindo a reforcar a legitimidade
das autoridades administrativas independentes.?%”

Destarte, instituicdbes como a Autoridade de regulagcdo das comunicagdes
eletrbnicas e de servigos postais e a Comissao de regulagao de energia dispdem de
um poder que permite dirimir conflitos entre os agentes regulados, isto é, possibilita
a criagao de um Tribunal arbitral no seio do proprio 6rgéo.258

Outrossim, o poder de injungdo se apresenta como outra medida alternativa.
Como cedigo, ele consiste em ordenar que o interessado adote um determinado
comportamento. Utilizado como ferramenta prévia ao poder de sanc¢ao, a injungao se
reveste de grande eficacia, reduzindo a necessidade do uso de meios ainda mais
restritivos. Como parametro, o estudo realizado pelo Conselho de Estado apontou
que, em 1999, de 80 injuncdes proferidas pelo Conselho Superior de Audiovisual
apenas 17 nao foram obedecidas, 11 delas sendo seguidas por uma medida

suspensiva e 6 por uma medida de sang&o.2%°

255 GELARD, 2006a, p. 57-59; AUTIN e BREEN, 2010.
25 GELARD, 20064a, p. 59.

257 GELARD, 20064, p. 60-61.

258 GELARD, 20064, p. 60.

259 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 309.
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Entretanto, por seu peso menos coercitivo, poderes como o de mediagao se
destacam, sobretudo nas autoridades que protegem diretamente os direitos e
liberdades do cidaddo. Coadunando com esse ponto de vista, ja em 2006 Marie-
Anne Frison-Roche considerava que esse poder deveria ser atribuido a todas as
autoridades administrativas independentes. No tocante as autoridades que regulam
um setor econdmico, porque permitiria reconciliar as partes que litigam devido as
transformagdes do setor, notadamente em se tratando da mudanca de uma
organizagdo de monopdlio para uma economia de concorréncia. Em relagdo aos
setores de regulagdo social, do que é exemplo o Defensor de Direitos,?%° porque
possibilitaria restaurar uma ligagao entre as pessoas ou grupo de pessoas. O poder
de mediacdo se destaca, dessa forma, por seu inerente papel pedagogico e néo
coercitivo.?8?

Do mesmo modo, o poder de transacao € outro que, se nao substitui o poder
de sancdo, ao menos para com ele se articula, ao passo que possibilita a
negociagado das penas ou dos comportamentos a serem respeitados. A extinta Alta
autoridade de luta contra as discriminagdes e pela igualdade, por exemplo, detinha
um poder de transacdo penal ao invés do poder de sancdao de delitos de
discriminagdo, e a Autoridade dos Mercados Financeiros concilia seu poder de
sangéo direto com poderes complementares de transag&o.262

Em debate analogo, doutrinadores brasileiros pregam a flexibilizacdo das
fungcbes decisérias das agéncias reguladoras, incentivando a consecugao de seus
objetivos por meios consensuais. Diogo Moreira Neto, por exemplo, entende que,
anteriormente a uma decisao unilateral, deve ser possibilitada a “admissao dos
administrados e de terceiros ao debate e negociagéo, abrindo espacgo juridico ao
ajuste de interesses entre Administracdo e administrados e uma nova alternativa a
via contenciosa”. Tal iniciativa, frisa-se, vai ao encontro do que preceitua o art. 23,
XV da lei 8987, que estabelece como clausula essencial do contrato de concesséao a

composicdo amigavel de conflitos.?6?

260 Como ja mencionado, essa autoridade é resultado da fusdo do Defensor das criangas, da Alta
autoridade de luta contra as discriminacbes e pela igualdade, do Mediador da Republica e da
Comisséao nacional de deontologia da seguranca.

261 GELARD, 2006b, p. 96.

262 GELARD, 20064, p. 61.

263 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Consideraciones sobre la Participacion en el derecho
Comparado Brasil-Espaia. Revista de Administracion Publica. Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, vol. 152, mai./ago. 2000, p. 81.
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De igual modo, Floriano de Azevedo Marques defende a possibilidade da
ANEEL substituir o poder de sancao pecuniaria por acordos que estipulem o
aumento das metas de expansado dos servigos prestados pela empresa infratora,
reduzindo assim a exorbitancia e a unilateralidade do poder da autoridade publica. O
fim da atividade regulatoria estatal, em suas palavras, "ndo € a aplicagéo de sangdes
e sim a obtencdo das metas, pautas e finalidades que o Legislador elegeu como
relevantes alcangar. Para atingimento destas finalidades primaciais pode langar
mao, dentre outros instrumentos, do poder de sancionar.” Nessa senda, o artigo 5°, §
6 da lei da Acao Civil Publica autoriza a celebragcdo de termo de ajustamento de
conduta para a defesa de interesses difusos pelas autarquias, dentre as quais se
encontram as agéncias reguladoras.264

O uso da fungao arbitral, por outro lado, divide os juristas. Como cedigo, uma
lide em determinado setor regulado pode envolver a) duas empresas; b) prestadoras
de servigos e usuarios; ou entdo ¢) concessionarias do servigo publico e o Poder
concedente. Nesse ultimo caso, tendo em vista a competéncia de algumas agéncias
reguladoras para realizar processo licitatério a fim de firmar contrato de concessao,

haveria potencial conflito de interesses. Sobre o0 assunto, Arnold Wald aponta que:

é importante observar, ainda, que a arbitragem é meio de composi¢do de controvérsias
instaladas apenas entre as partes do contrato, ndo se encontrando a disposigdo do usuario dos
servigos concedidos, quando este pretender exigir determinado direito ou arguir qualquer
divergéncia a respeito da gestdo do contrato de concessado. No sentido de evitar a ocorréncia
desses conflitos de interesse, 0 mais adequado seria separar tais fun¢des, retirando do agente
regulador a fungdo de arbitragem ou criando condigbes para que possa exercé-las com
independéncia e imparcialidade. Examinando a lei que institui a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica (ANEEL), verifica-se que essa Agéncia tem a seu cargo duas fungdes aparentemente
conflitantes: a de agente do poder concedente, realizando licitagdes, celebrando e fiscalizando
contratos de concessdo, e a de arbitrador das divergéncias entre os agentes do mercado
elétrico e entre estes e o poder concedente, o que, potencialmente, gera um eventual conflito
de interesses e, conseqlentemente, uma espécie de risco regulatério, especialmente no
tocante a fixagédo de tarifas, em que o interesse do Poder Publico esta por ela representado no
contrato.265

Assim, em se tratando de conflitos entre o Poder concedente e a
concessionaria do servigo publico, a instauragcdo de um Tribunal arbitral ndo se
mostraria conveniente. A esse limite, Sergio Aragao acrescenta que os interesses
tutelados pelas agéncias reguladoras s&o indisponiveis, de tal sorte que a

arbitragem sé seria possivel com expressa previsao legal, "requisito que, pelo

264 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Parecer: Aspectos juridicos do exercicio do poder de
sangao por 6rgao regulador do setor de energia elétrica. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: FGV, v. 221, jul./set. 2000, p.355-357.

265 WALD e RANGEL, 1999, p. 160-161.
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menos no caso das agéncias reguladoras de servigos publicos, esta [...] atendido
pelo art. 23-A da Lei 8.987/95, inserido pela Lei 11.196/2005.2."25¢ Percebe-se,
portanto, que, assim como no cenario francés, nosso ordenamento tem se
preocupado em mitigar, na medida do possivel, os poderes de sangao das agéncias
reguladoras ao estender suas possibilidades de resolugdo de litigios por meios
consensuais.

Finda a explanagao sobre os poderes das AAl, cabe ressaltar, mais uma vez,
que cada autoridade possui uma combinagao variavel deles, ndo sendo possivel, na
visdo do Conselho de Estado, estabelecer uma tipologia significativa, mas apenas
uma linha de divisdo entre as autoridades de regulagdo - que em razdo de suas
missdes dispdem de uma gama de poderes mais extensa - e as outras

autoridades.267

f) A hermenéutica da separagao dos poderes

O principio da separagdo dos poderes, em sua concepgao classica, sempre
foi compreendido como a divisdo das fungdes estatais a fim de evitar o excesso de
poder nas maos de um unico individuo. Nas palavras de Montesquieu, “estaria tudo
perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principes ou nobres, ou do
Povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as resolucdes
publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos particulares,”?68 porquanto
“todo homem que tem poder tende a dele abusar.”269

Porém, como ja visto, o Conselho Constitucional da Franga, ainda que com
certas restrigdes, ratificou a constitucionalidade dos poderes regulamentar e de
sang¢ao das autoridades administrativas independentes. Ainda que tal atitude possa
ser justificada por questdes pragmaticas, parece ir exatamente de encontro ao
classico principio preceituado. Afinal, como conceber um tal acimulo de poderes
sem ferir a sua separagao constitucional? E, ainda, como evitar que essa

concentragcado nao seja usada de modo abusivo e arbitrario?

266 ARAGAO, 2013, p. 340-343.
267 CONSEIL D'ETAT, 2001, p. 312.
28 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. De I'esprit des lois, p. 200. Disponivel em: http:/

bibliothequenumerique.tvSmonde.com/livre/365/De-l-esprit-des-lois Acesso em 11 nov. 2016.
269 MONTESQUIEU, pg. 36.
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Este celeuma, compartilhado por brasileiros e franceses, procura solugao, ao
menos sob a dtica francesa, na reinterpretagao do principio em comento. Isso ocorre
a partir da obra de Einsenmann,?’ na qual o autor realiza uma releitura do livro “Do
espirito das leis” de Montesquieu e constata que este jamais pretendeu conceber
uma separagao absoluta entre os trés poderes. Isso quer dizer, na teoria do filésofo
francés ndo ha mencado a trés orgaos que exercam fungdes especializadas e
exclusivas, mas sim uma ideia de balanca dos poderes.

Nas palavras de Einsenmann, “nenhuma das trés autoridades é ao mesmo
tempo competente a integralidade de uma funcdo, dona desta funcédo e
especializada nesta funco.”27! E o que se observa, por exemplo, na fungdo de veto
ou de proposicao de leis do Presidente da Republica, bem como, no sistema
parlamentar, da possibilidade do Parlamento censurar o chefe de Governo,
obrigando-o a se demitir.?"2

Com efeito, o que quis Montesquieu, € que “ndo se possa reunir duas de
quaisquer das trés fungcbes nas mesmas maos.”?’3 Em outras palavras, a sua
doutrina é puramente negativa, ele “apenas recusa o monopdlio dos trés
poderes."274

Desta feita, no entendimento de Carlos Miguel Pimentel, professor da
Universidade de Versaille-Saint Quentin, a releitura de Einsemann permite “fundar a
legitimidade de uma analise facilitada da separagdo dos poderes: no momento em
que a independéncia dos 6rgaos nao supde uma estrita especializagdo das fungdes,
€ possivel multiplicar as excegdes sem questionar o proprio principio da separagao
dos poderes.”"s

Nesse ponto, por consequéncia, encontra-se a pedra angular que pode
justificar o acumulo de fungbes pelas autoridades administrativas independentes.

Emile Debaets, corroborando o prelecionado, explana:

270 EISENMANN, Charles. L'Esprit des lois et la séparation des pouvoirs. In Mélanges Carré
dealberg. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1933.

271 EISENMANN, 1933, p. 179.

2712 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988, arts. 61 e 66. In VADE MECUM,
2016, p. 30 e 32; FRANCE, Constitution de la République Francaise, 1958, arts. 49 e 50.

273 EISENMANN, 1933, p. 178.

274 BARBERIS, Mauro. Le futur passé de la separation des pouvoirs. Pouvoirs, revue francaise
d’études constitutionnelles et politiques, n°143, nov. 2012, p. 7. Disponivel em: <http://www.revue-
pouvoirs.fr/L e-futur-passe-de-la-separation.html> Acesso em: 11 nov. 2016

275 PIMENTEL, Carlos Miguel. Le sanctuaire vide : la séparation des pouvoirs comme
superstition juridique?. Pouvoirs: revue francaise d’études constitutionnelles et politiques. n°102, p.
119. Disponivel em: <http://www.revue-pouvoirs.fr/Chronique-Le-sanctuaire-vide-la.html> Acesso em:
11 nov. 2016.
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Dispondo de poderes quase-legislativos, quase-executivos e quase-jurisdicionais, as AAl
violariam o principio da separacdo dos poderes e seriam contrarias ao artigo 16 da
Declaragao dos direitos do homem e do cidaddo. Entretanto, a contradicdo existe apenas
se concebermos este como um principio de especializagdo. Podendo receber numerosas
interpretacdes, o principio da separagao dos poderes se reveste, tanto no pensamento de
Montesquieu como no artigo 16 da DDHC, de um outro significado, se aparentado mais a
um principio de ndo cumulacao de todos os poderes no seio de um mesmo 6rgao. [...] uma
tal concepgédo do principio da separagao permite, como afirma o Conselho Constitucional
Francés, a conciliagdo com as autoridades administrativas independentes.?’®

Outra corrente doutrinaria, por sua vez, centraliza o enfoque na evolugao da
teoria da separagcédo dos poderes, de modo que complementa os argumentos
supramencionados sustentando que as competéncias das autoridades
administrativas independentes sdo adaptadas ao espirito do tempo e a realidade da

vida politica contemporéanea.

Nesse sentido, o professor Jean Louis Autin:

A acgéo delas se insere em diagonal aos trés poderes classicamente distintos: dotadas pelo
legislador de um largo mandato para regular os setores que lhes s&o confiados, elas sédo
habilitadas a exercer uma fragdo do poder regulamentar e dotadas de prerrogativas quase-
jurisdicionais. Apresentam-se, assim, em conflito ao principio da separagdo de poderes,
portadoras de um novo modelo de acdo que combina consenso, persuasao, incitacéo e
procura por equidade, sendo frequentemente estigmatizadas por isso.

Ao todo, esta configuragéao institucional chama atengéo a duas coisas. Enquanto ela revela
diferengcas consideraveis de uma autoridade a outra, a disparidade de competéncias
exercidas € um elemento que n&o favorece a unidade e a coeréncia da categoria estudada.
Mas ela possui um carater heuristico, pois, juntamente a outras consideragdes, ela conduz
a reconsiderar a teoria da separacao dos poderes, muito frequentemente assimilada a ideia
de uma simples triparticdo que nao é condizente com o pensamento de Montesquieu e que
desconsidera, além disso, as evolugdes constitucionais e politicas recentes. Sem constituir
um quarto poder nem um contra-poder, e, desprovida de legitimidade democratica, as AAl
podem exercer um papel util de equilibrio e estabilizagdo no vasto projeto de adaptacao da
teoria da separagao ao espirito do tempo e a realidade da vida politica contemporanea.2’”

Igualmente, Michel Troper ratifica essa posigdo afirmando que “se nédo ha
esséncia eterna da separagcdo dos poderes, forcoso € admitir que as instituicoes
contrarias a este principio mas que sao legalmente validas ndo violam nenhum
principio, mas se fundam sobre uma concepgao nova e diferente de poderes.”278

Portanto, desde que cumpra o seu papel de balanceador das fungbes, a

teoria dos poderes poderia ser construida de infinitas maneiras, o que justificaria a

276 DEBAETS, 2010.

217 AUTIN, 2010.

2718 TROPER, Michel. Les nouveaux usages de la séparation des pouvoirs, in BAUME, Sandrine;
FONTANA, Biancamaria. Les usages de la séparation des pouvoirs. Paris: Michel Houdiard, 2008,
p. 17.
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existéncia valida das autoridades administrativas independentes. Dentro dessa
l6gica, as AAl sdo submetidas ao controle das jurisdigdes administrativa e judiciaria,
as quais competem a andlise da legalidade de seus atos e a revisdo de suas
decisbes.?’® Entretanto, por sua natureza particular, “o controle pelos tribunais ndo
as exoneram de um controle democratico,”?80 tarefa exercida principalmente pelas
Assembleias Parlamentares;28' em que pese a extensado de suas competéncias na
matéria ainda seja um problema do sistema gaulés, conforme veremos, em

momento oportuno, no capitulo derradeiro deste trabalho.

5. Os problemas contemporaneos das AAI

Apesar de seus quase 40 anos de existéncia, pudemos constatar que as
autoridades administrativas independentes ainda impingem muitos problemas no
ordenamento francés, mormente devido a sua heterogeneidade. Neste capitulo,
abordarei algumas das questbes ainda em aberto e suas eventuais solugdes
suscitadas pela doutrina.

a) Aracionalizagao do sistema francés e o controle da multiplicagao das AAI

Como visto, o numero das AAl aumenta continuamente. Em concomitancia, o
leque de poderes, as formas de intervengdes e as diversidades de suas missdes se
multiplicam. Segundo Vincent Lamanda, ex-primeiro presidente da Corte de
Cassacao, "a disparidade dessas instituicdes € evidente. Se a maior parte dentre
elas tem o poder de editar normas, algumas ndo fazem mais que emitir
recomendacgdes, enquanto que as mais poderosas tomam inclusive decisdes
individuais e sdo dotadas de um poder de sancgdo.”?®2 Demais disso, seus estatutos
juridicos sao consideravelmente diferentes: o carater pessoal ou colegial, o modo de
nomeacgao e a duragdo do mandato dos membros, as condigbes de designagao do

presidente, o grau de autonomia administrativa e financeira, o numero e o estatuto

279 AUTIN e BREEN, 2010.
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dos agentes, a presencga ou nao de personalidade juridica, todos sdo exemplos de
variagdes que demonstram a enorme heterogeneidade dessas instituiges.?83

Dentro desse desenvolvimento desordenado e desequilibrado, é possivel de
fato qualifica-las como uma Unica categoria juridica??®* Em outras palavras, é
possivel racionalizar “um conjunto constituido de uma quarentena de unidades, de
dimensdes variaveis, missdes fragmentadas, atribuicbes distintas e métodos de
controle controversos”??% Esse é um desafio que inquieta ndo somente a doutrina e
a jurisprudéncia, mas os proprios Poderes publicos e seus corpos constituidos.286

Ao enfrenta-lo, Jacques Chevallier sugere que, antes de resolvé-lo deve-se
fazer uma outra pergunta: é desejavel tal sistematizagao do instituto? de acordo com
a resposta, podemos ter dois caminhos a serem seguidos: a) por um esforco de
racionalizagao, tentar reagir contra o que se percebe como uma deriva as intengdes
originais do instituto; ou b) reconhecer as diversificagbes que progressivamente
aumentaram no decorrer dos anos como um processo de evolugao contra o qual
seria vao e ilusorio pretender lutar. No primeiro caso, a ambicdo € dar novamente a
categoria das autoridades independentes um alcance juridico que ela perdeu; na
segunda alternativa, o denominador comum da categoria se centra mais sobre a

ordem politico-administrativa que sobre o terreno juridico.?8’

a.1) A vontade de racionalizagao

O Conselho de Estado, em seu relatério de 2001, bem como o Poder
Legislativo, no relatério de 2006, claramente se inscrevem na perspectiva de
racionalizagdo das autoridades administrativas independentes. Almejam eles, para
tanto, a criacdo de um estatuto geral, o qual devera ser precedido de um mecanismo
que trave a proliferacdo das AAl, pois “toda tentativa de harmonizacdo de seus
estatutos seria um fracasso” se elas continuassem a se multiplicar na mais alta

desordem.?288

283 CHEVALIER, Jacques. Le statut des autorités administratives indépendantes : harmonisation
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Como método de controle, o Conselho de Estado propdée um enquadramento
dos principios que regem e determinam a criagdo de autoridades independentes, de
tal sorte que se evite a sua proliferacdo despicienda. Em sua visdo, o carater
derrogatério dessas instituicbes ao Direito Administrativo classico aconselha que
sejam intentadas outras solugcbes antes de se recorrer a elas. Assim, “quando a
necessidade concerne a protecdo da liberdade individual ou das liberdades
publicas”, a “solugdo natural € o recurso jurisdicional”. Da mesma forma, em se
tratando de uma miss&o econdmica ou social cujo legislador outorgou a competéncia
ao Estado, a forma normal de intervencdo deve ser aquela da Administragao
classica. Caberia as AAl, dessa forma, assegurar apenas a "regulacdo ou evitar
conflitos de interesses entre o Estado operador econémico, ao menos indiretamente,
e o funcionamento de um mercado concorrencial.”28°

Em um sentido semelhante, mas sem desconsiderar a importancia das
missdes de protecao das liberdades publicas, o relatorio de 2006 apregoa que a
reducdo da multiplicagdo das autoridades administrativas independentes deveria
passar a) por um exame regular de suas atividades, a fim de fazer emergir
possibilidades de fusdo ou incorporacédo - da forma como ocorreu, posteriormente,
com as 4 autoridades que se fusionaram para dar origem ao Defensor de direitos; e
b) pela realizagdo de uma analise aprofundada da necessidade de criagdo de uma
nova AAl, verificando-se se as missdes correspondentes ndo podem ser confiadas a
uma outra preexistente, sendo um exercicio menos perigoso que a fusao
propriamente dita, que obriga a reconciliar dialeticamente duas culturas, dois corpos
de profissionais.?%°

Essa racionalizagdo da paisagem das AAIl supostamente permitiria a
harmonizacéo de seus estatutos, a qual, por sua vez, ndo teria o condao de revogar
as disposicdes que dao a cada autoridade poderes adaptados a suas missbées, mas
sim reduzir as diferengcas quando elas nao tém fortes razbes para existirem. O
objetivo, portanto, seria de uma maior legibilidade, isto €, compreensibilidade das
normas, e ndo uma padronizagao integral.?®’

Sobre as proposi¢des elencadas pelos dois relatérios, destaca-se, em linhas

gerais: 1) a duracdo do mandato dos membros do colegiado; 2) as condi¢gdes do

289 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 377.
2% GELARD, 2006a, p. 75-77.
291 GELARD, 20064, p. 83.
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exercicio do mandato (renovagdo, normas de conflitos de interesse e de
incompatibilidades); 3) regras aplicaveis ao procedimento de sangbes (em suma,
trata-se de consolidar o desenvolvimento jurisprudencial realizado pelo Conselho de
Estado, mormente no que toca a aplicagao do artigo 6° da Convencéo Europeia de
protecado dos direitos do homem e das liberdades fundamentais); 4) a definicdo de
regras comuns de funcionamento e de garantias de independéncia; e 5) o reforgo da
transparéncia e do controle exercido pelo Parlamento sobre suas acdes.?%?
Observa-se, pois, que o quadro legislativo geral conteria “essencialmente
garantias de independéncia, no sentido de imparcialidade das autoridades
administrativas independentes, e a publicacdo de informacbdes que permitam ao

Parlamento controlar suas atividades e ao publico melhor conhecé-las.” 293

a.1.1) A personalidade juridica das autoridades publicas independentes

Nota-se, ademais, que, dentre as regras sugeridas para padronizag&o, nao ha
mencao a personalidade juridica. Dentre as vantagens levantadas por aqueles que a
defendem, normalmente se destaca o reforco da autonomia das autoridades
administrativas independentes em virtude da obtengdo de um recurso orgamentario
préprio e da capacidade juridica para pleitear em juizo. Entretanto, na opinido de
Gélard, a capacidade juridica ndo seria imprescindivel, uma vez que ha autoridades
que nao a possuem e ainda assim podem demandar em nome proprio; outrossim, a
autonomia orgamentaria ndo garantiria uma maior independéncia se nao
contextualizada a realidade da autoridade em questao. Isso porque dificilmente uma
AAIl que nado atue em um setor em que se perceba taxas e/ou multas arrecadaria

recursos suficientes para nao necessitar das subvengbes estatais. Destarte, "a
criagdo de uma pessoa moral cujo financiamento depende de subvengdes
provenientes do orgcamento do Estado" seria “somente um fator de opacidade em
relacdo ao Parlamento, ndo trazendo de modo algum um ganho de
independéncia"?%4

Continua o ex-senador, em seu relatorio, dizendo que se ha alguma vantagem

na concessao da personalidade moral, ela seria em termos de afirmagdo da

292 GELARD, 2006a, p. 84; CONSEIL D'ETAT, 2001, p. 350-377.
293 GELARD, 20064a, p. 84.
2% GELARD, 20063, p. 68-71.
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independéncia da autoridade reguladora perante o Estado tradicional, favorecendo a
proximidade do regulador com os profissionais do setor, o que contribui para a
aceitacdo das decisdes tomadas. Porém, isso sO seria possivel para os casos em
que efetivamente se obtivesse uma autonomia or¢camentaria, de modo que na maior
parte das vezes a personalidade juridica parece se revestir mais de uma dimensao
simbodlica que operacional, qual seja, a vontade politica de explicitar a maior
independéncia possivel de determinada AAIl. Por isso tudo, a atribuicdo da
personalidade juridica ndo deveria ser feita sem uma anadlise detalhada de suas
vantagens e seus custos, evitando-se que a subcategoria das autoridades publicas
Independentes sofra 0 mesmo processo de desenvolvimento erratico que marcou a

multiplicagdo das autoridades administrativas independentes.29

a.2) A busca por um denominador comum

No outro lado do debate, por sua vez, posicionam-se aqueles que entendem
ser incabivel a criagdo de um estatuto juridico geral, porquanto a continua mutagao
dessas instituicbes impede o estabelecimento de qualquer esquema rigido, ainda
que seja apenas atinente ao modo geral de organizagdo. Para fins didaticos,

transcrevo a opinido de Jacques Chevalier sobre o tema:

A ideia de travar a proliferagao das AAI parece iluséria: se pensavamos nos anos 1980 que
0 desenvolvimento delas era uma resposta conjuntural, e sem duvida passageira, a crise
do Estado providéncia e da apreensdo de mecanismos democraticos, esta analise sem
duvida foi desmentida pela evolugao ulterior; ndo somente, como preceitua o Conselho de
Estado, as AAIl estdo implantadas de modo consistente na paisagem institucional e sua
legitimidade € em realidade pouco contestada, as criticas recorrentes dos parlamentares
nao os impedindo de criar sem cessar novas autoridades, mas ainda o movimento de
expanséo é incentivado a prosseguir. Correlativamente, as AAl sdo cada vez mais diversas
e a categoria cada vez menos coerente sobre o plano juridico.

Esta dupla constatagdo mostra em realidade que a instituicdo das AAIl é antes de tudo a
expressao de um movimento de adaptagcdo aos modos de intervengao e dos principios de
organizacdo do Estado que sé poderiam ser parcialmente enquadrados pelo direito e
confinados em categorias juridicas rigidas. Esta logica € bem ilustrada pelo fato que as
AAl, que pareciam até entdo prerrogativas dos paises anglo-saxdes, proliferaram a partir
dos anos 1980, sob configuragbes diversas, em todos os paises: trata-se portanto de um
fenbmeno geral que transcende as particularidades nacionais; mas esse desenvolvimento
foi acompanhado de uma extrema diversidade no que concerne aos dominios de
intervengdo, as regras de organizagdo e de funcionamento, e aos poderes destas
autoridades, ao ponto que é impossivel organiza-las em um modelo institucional Unico. As
semelhangas residem na fungéo dita de ‘regulagdo’ que Ihes é atribuida, a qual consiste na
definicdo de certas regras do jogo e no estabelecimento de alguns equilibrios entre
interesses sociais de toda natureza, incluindo os interesses publicos; e esta funcédo ‘meta-

295 GELARD, 20064, p. 67, 70, 73 e 74.
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institucional’ sé pode ser incumbida a autoridades dotadas de garantias de independéncia
em relagdo aos interesses dos setores regulados.

A ideia de regulagdo implica assim uma concepg¢do nova das fungdes do Estado,
encarregado de enquadrar o jogo social combinando um conjunto de meios de acao, assim
como da arquitetura estatal, que tende a se apresentar sob a forma de uma montagem de
dispositivos reduzidos de regulacao, tdo diversamente articulados sobre a sociedade. Mas
essa logica ndo poderia ser traduzida por um quadro juridico uniforme, que constituiria um
verdadeiro confim: respondendo a finalidades diferentes, a regulagdo requer um grau
variavel de independéncia e uma gama de poderes que seria impossivel, até mesmo
nocivo, pretender leva-las a uma unidade. As AAl certamente nido estdo situadas fora do
direito; mas a categoria que elas formam sobre esse plano é caracterizada pela
flexibilidade e comporta uma forte margem de indeterminagao.

Forjando a categoria das AAl, os juristas portanto contribuiram a evolugdo dos principios,
melhor enraizando aqueles que regem a construcao e articulagdo das instituicdes estatais.
Entretanto, as AAl ndo poderiam ser enclausuradas no campo fechado da dogmaética
juridica: longe de serem objeto de uma delimitagdo estrita e de uma definicao estavel, elas
conhecem uma dindmica permanente de evolugdo que proibe toda determinagéo estavel
de seus contornos; e é precisamente essa adaptabilidade e plasticidade que explicam a
sua ascensao na sociedade contemporanea.2%

7

Nessa seara, o ambito juridico ndo € mais entendido como essencial a
categorizagao das autoridades administrativas independentes; o seu ponto comum
passa a residir, dessa forma, na esfera politico-administrativa, ou seja, na visao
principiolégica que as define como entidades reguladoras de dominios sensiveis.
Enfim, se os fundamentos expostos pelo autor ndo solucionam o imbrdglio, ao
menos sustentam a duvida: afinal, “é desejavel procurar homogeneizar instituicbes
essencialmente dominadas por uma sutil regulacdo e que visam responder as

exigéncias imediatas de um setor?”297

a.3) O projeto de lei de criagcao de um estatuto geral

Conquanto ndo se tenha resposta a pergunta formulada, a criagdo de um
estatuto geral caminha para se concretizar. Um projeto de lei que estabelece um
quadro comum de normas as AAl se encontra em tramitacdo na Assembleia
Legislativa, ja tendo sido aprovado pelo Senado. De autoria de Jacques Mézard -
rapporteur do estudo de 2015 - Jean Dupont e Marie-Héléne Des Egaulx, o projeto,
em sua exposi¢cao de motivos, enfatiza a inquietagéo parlamentar com a proliferagéo
desordenada dessas autoridades, o que “contribui cada vez mais [...] a ilisibilidade e

ao disfuncionamento do sistema institucional” e vai de encontro a busca pela

29 CHEVALIER, 2010.
297 LAMANDA, 2010.
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"simplificacdo administrativa", ardente obrigacdo que da sentido e eficacia a acgao
publica.2°8

Nota-se, portanto, que o projeto de lei incorporou a discusséo, aqui aludida,
sobre a racionalizagdo das autoridades independentes. Com inspiragdo nos
precedentes estudos parlamentares, traduziu o conjunto das 11 proposigdes
formuladas pela Comission d’enquéte no relatério de 2015, fixando regras essenciais
de organizagéo e funcionamento, tais como: a) a irrevogabilidade do mandato, com
duracédo de trés a seis anos, vedada a recondugao; b) uma lista de
incompatibilidades funcionais, sobretudo em relacdo ao exercicio de um cargo
publico eletivo e a relacbes de interesse com o setor regulado; ¢) garantias
financeiras e de recursos humanos (v. item b infra); e d) unificagdo e reforco dos
métodos de controle do Parlamento (v. item c infra). O mais surpreendente, todavia,
€ a drastica reducdo no numero de autoridades administrativas independentes: das
42 existentes, o projeto inicial previa uma diminuicdo para ndo mais do que 20
autoridades. O objetivo da medida, de acordo com Des Esgaulx, seria de reter
apenas aquelas que se pudessem chamar legitimamente de autoridades em razao
de seu poder normativo, de regulagdo e de sangdo. As demais n&o seriam extintas,
mas “requalificadas”.?%® Parece existir assim uma intengdo de restringir o dmbito
conceitual das AAl, o qual, como ja dito, havia sido interpretado extensivamente pelo
Conselho de Estado, que considerou como independentes instituicbes que, apesar
de ndo deterem poderes decisionais, exercem um poder de influéncia sobre outros
organismos (v. capitulo 2, a.1).

Apesar disso, o verdadeiro motivo dessa medida ndo parece se limitar a uma
mera divergéncia conceitual. Pragmaticamente, ha a tentativa de impor um maior
controle sobre essas autoridades. Conforme abordarei mais adiante, a proliferagéo
das autoridades administrativas independentes enseja um dificil dilema ao
Parlamento, tendo em vista que escapam ao seu controle por n&do estarem
subordinadas a Administragdo central (v. item c). Restringir o seu numero, por

conseguinte, se nao resolve de todo o problema pelo menos o delimita, fazendo com

2% France, Sénat. Exposé de motifs sur la proposition de loi portant statut général des autorités
administratives indépendantes et des autorités publiques indépendantes. Disponivel em:
<https://www.senat.fr/leg/ppl15-225.html> Acesso em 16. nov. 2016.
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que o Poder Legislativo concentre esforcos naquelas que imprescindivelmente
necessitam de autonomia reforcada perante o Governo. Transparecendo a
preocupacgao do Parlamento em razédo da dificuldade de controlar as AAI, Jacques
Mézard critica a massiva delegagdo de competéncias pelo Governo, mencionando

gue muitas das AAl acabam por estabelecer verdadeiras politicas publicas:

Dificilmente podemos admitir que o governo decida sozinho que uma missdo Ihe escape e
escape ao mesmo tempo ao controle parlamentar. O controle é indispensavel a democracia,
especialmente quando algumas AAIl se encarregam de uma éarea inteira de politicas publicas: o
CSA [Conselho superior de audiovisual] é o verdadeiro ministério da comunicagéo, assim como
a politica de concorréncia provém da Autoridade da concorréncia. 3%

De qualquer forma, certamente ainda havera calorosos debates até um
eventual consenso sobre quais autoridades merecem permanecer independentes da
Administragdo. A Alta autoridade para a difusdo de obras e a protegao de direitos
sobre a internet - HADOPI e a Autoridade de regulacéo da distribuicdo da imprensa -
ARDP, por exemplo, eram previstas pelo projeto de lei como umas daquelas que
teriam sua natureza juridica requalificada. Apds manifestagdo da Comissdo da
cultura, no entanto, o Senado optou por manté-las como AAl. A ARDP, porque
deveria “permanecer livre dos editores de imprensa’;, a HADOPI, porque “sua
independéncia € condi¢cao indispensavel ao equilibrio entre os titulares de direitos
[autorais] e os consumidores de bens culturais sobre a internet.”301

Além disso, o Governo ndo se mostra satisfeito com as pretensbes
legislativas. O secretario de Estado para as relagbes com o Parlamento, Jean-Marie
Le Guen, manifestou parecer contrario a proposta, duvidando da necessidade de
racionalizar as regras aplicaveis as AAl: “Por que querer impor a forceps um quadro
comum?”, perguntou, defendendo que "a diversidade de modalidades de acédo nao é
sinal de disfuncionamentos.”3%?

Desta feita, considerando que a proposta legislativa foi aprovada pelo Senado

em contrariedade ao parecer do Governo, ¢é dificil prospectar se essas mudancgas de

300 France, Sénat. Compte rendu analytique officiel du 4 février 2016 sur la proposition de loi
portant statut général des autorités administratives indépendantes et des autorités publiques
indépendantes.
301 France, Sénat. Compte rendu analytique officiel du 4 février 2016 sur la proposition de loi
portant statut général des autorités administratives indépendantes et des autorités publiques
indépendantes.
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indépendantes.
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fato se concretizardo. Em caso positivo, ainda assim ndo havera garantia de
sucesso, a qual dependera de anadlise de futuras pesquisas que confirmem a
efetividade das medidas implementadas.

Enquanto isso, cabe esclarecer quais os demais problemas que, percebidos
pela doutrina, ensejaram essa recente atuacado legislativa. No topico seguinte,
transcorrerei, portanto, sobre eventual necessidade de reforgar a independéncia
dessas instituicbes. Antes, porém, forgcoso fazer mencao ao fato que,
coincidentemente, no Congresso brasileiro também tramita um projeto de lei visando
a unificagdo do regime juridico das agéncias reguladoras para fins de refor¢co de sua
autonomia financeira, funcional, deciséria e administrativa. Bastante elogiado pela
doutrina, a expectativa é de que o projeto evite a captura das agéncias ao prever,
dentre outras coisas, um prazo limite para a nomeagao dos diretores pelo Presidente
da Republica, a desvinculacdo de seu orcamento dos respectivos Ministérios e o
reforgco do controle social, com o auxilio do Tribunal de Contas, pelo Congresso. Vé-
se, destarte, que ambos projetos coincidem ndo sé na intengdo de estabelecer um
estatuto geral, mas também - ressalvando as particularidades de cada ordenamento,
-nas propostas aventadas para garantir a essas instituicbes a tdo almejada

independéncia.3%3

b) O reforgo da independéncia das AAl

Ao confiar uma nova missao a uma autoridade administrativa independente, o
Parlamento naturalmente manifesta expectativas de independéncia da instituicdo a
qual ele confiou a protegcao de uma liberdade publica ou a regulacdo de um setor
econdmico. Para isso, inevitavel que se estabelega condicbes que a garantam,
notadamente em matéria financeira e no que toca ao “espirito de seus membros”.304

Entretanto, sua aquisicdo nado nasce finalizada, sendo sujeita a erros e

“*

acertos; nas palavras de Jean-Marie Delarue, “a independéncia é uma
aprendizagem”.3% Por consequéncia, ainda hoje seus contornos se demonstram
frageis. No ultimo estudo elaborado pelo Senado, assinalava-se a facilidade com

que uma AAI poderia ter sua agdo completamente paralisada pela recusa deliberada

303 BRASIL, Senado. Projeto de lei n° 52/2013. Disponivel em: http://www25.senado.leg.br/web/
atividade/materias/-/materia/111048 Acesso em: 17. nov. 2016.

304 MEZARD, 2015, p. 34.

305 MEZARD, 2015, p.34.
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do Governo em exercer sua prerrogativa constitucional de nomeacgao. A Comissao
da Seguranga dos Consumidores, por exemplo, detinha apenas 4 membros dos 15
que deveriam formar o seu colegiado, ndo havendo nomeacgao pelo Governo desde
o fim de 2014; se somarmos a isso a possibilidade de captura dessas entidades,
seja pelo mercado ou pelo proprio Estado, teremos um panorama geral dos perigos
inerentes a sua autonomia, razdo pela qual a doutrina, bem como os préprios

Poderes publicos, sugerem modificagdes legislativas para reforga-la.30®

b.1) O reforgo da independéncia funcional

b.1.1) Recursos financeiros

Uma autoridade nao pode ser independente se nao dispuser de meios
suficientes para exercer suas missdes. Com efeito, os meios orgcamentarios e
humanos atribuidos a autoridade determinam sua independéncia funcional, lhe
permitindo a aplicagao eficaz de suas prerrogativas.307

Para isso, as autoridades administrativas independentes possuem uma larga
autonomia de gestdo orgamentaria, podendo dispor de seus recursos da maneira
que melhor Ihes aprouver, e escapam ao controle financeiro prévio exercido pelo
Ministério das finangas, em que pese sejam submetidas ao controle a posteriori da
Corte de Contas e do Parlamento.308

Por outro lado, torna-se improficua a autonomia de gestao orgamentaria se a
AAl nao for dotada de recursos financeiros suficientes para a consecugao de suas
finalidades. Grosso modo, cabe ao Parlamento se pronunciar no quadro de projeto
de lei de finangas, ap6s uma negociagdo orgamentaria, sobre os créditos atribuidos

a essas autoridades. Nesse contexto, seria

paradoxal que o Estado se desincumbisse de uma fragdo de seu poder regulamentar, ou de
certas fungbes de controle, em proveito das autoridades independentes sem assegura-las de
recursos suficientes para que elas exergam corretamente suas missdes. A suspeita que poderia
ensejar o empobrecimento de algumas instancias quanto a vontade do poder politico de
assegurar a eficacia do dispositivo assim criado sé contribuiria para destruir perigosamente a
confianga dos cidaddos, tanto nas estruturas tradicionais quanto nas AAI.30°

306 MEZARD, 2015, p. 35-36.
307 GELARD, 20064, p. 90.

%08 GELARD, 2006a, p. 90-91
309 GELARD, 20063, p. 91-92
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Entrementes, o Parlamento apontava, em seu estudo de 2006, um hiato
entre, de um lado, o crescimento das atividades das autoridades administrativas
independentes e a extensdo de suas missdes por iniciativa do Governo e do
Parlamento, e, de outro, a estagnagao de seus meios financeiros e humanos, o que
ameacgava a efetividade de suas agdes.3'0 Por conseguinte, constatou a
necessidade de reavaliagao periddica dos recursos econémicos atribuidos a essas
instituicbes, bem como um exame prévio do impacto orgamentario ocasionado por
eventual ampliagdo de suas competéncias, garantindo assim que as AAIl estejam
sempre adaptadas as suas missdes.3!! Posteriormente, em novo estudo realizado
em 2014 para analisar as evolugdes ocorridas no setor desde a publicagado de seu
primeiro relatorio, o Senado observou a satisfacdo de suas recomendacgdes, tendo
em vista que “a ocasido do exame do projeto de lei de finangas, as comissdes
competentes avaliam a adequacao dos meios [financeiros] que as AAIl dispdem em
relacao as suas missdes”.312

Mesmo assim, é recorrente o pleito das autoridades administrativas
independentes para que haja vinculagcdo orgamentaria de seus recursos.
Atualmente, apenas doze AAI, incluindo as autoridades publicas independentes,
possuem algum tipo de receita vinculada, ou seja, mais de 70% delas sao
integralmente financiadas pelo crédito orgamentario inscrito no or¢camento geral
estatal, o que reduz as margens de manobras financeiras para negociagcao de seus
recursos, e, ao mesmo tempo, aumenta a sujeicao a eventuais contingenciamentos
no curso do exercicio orgamentario. Representando esse descontentamento, o
presidente da Autoridade de seguranga nuclear manifestou a necessidade de que se

afete recursos ao orgamento de sua instituicao:

Nés somos financiados pelo orgamento geral do Estado, que ndo esta em uma situagado muito
boa. Desde Fukushima, tivemos um aumento de custos. Enquanto outros organismos véem
seus efetivos diminuirem, nos Ultimos trés anos contratamos trinta pessoas suplementares [...]
Mas eu duvido que no sistema atual de financiamento nés possamos contratar muito mais. E
por isso que um financiamento por uma taxa vinculada, paga pelos operadores, apds controle
pelo Parlamento, como no modelo dos Estados Unidos, seria preferivel.313

310 GELARD, 20064, p.92.

311 GELARD, 20064, p. 96-97.
312 GELARD, 2014, p. 58.

313 MEZARD, 2015, p.50-52.



81

Paradoxalmente, as agéncias reguladoras, em que pese possuam
personalidade juridica, e, por consequéncia, bens e recursos proprios, enfrentam
problemas semelhantes de autonomia financeira/orgamentaria. Isso porque a sua
dotagdo orgamentaria se situa dentro do orgamento dos respectivos ministérios, o
qual, por sua vez, se submete ao principio3'4 da unidade orgamentaria.3!>

Ocorre, assim, um duplo contingenciamento de suas receitas: primeiramente
por parte do Ministério supervisor, porquanto sujeitas as suas diretrizes e cortes
orgamentarios; posteriormente, pelo Poder Central, em face do principio
constitucional da unidade. Na pratica, as taxas regulatérias auferidas pelas agéncias
sdo recolhidas ao caixa central da Uniao e n&o raro acabam retidas e tredestinadas
a outros fins, o que, além de constituir pratica ilegal,3'® ocasiona um grave risco de
sucateamento de sua infraestrutura. Isso € o que observa o Centro de estudos em

regulagao e infraestrutura da FGV, mencionando o caso especifico da ANEEL.:

Passando por situagao financeira que desafia a continuidade e a qualidade do desempenho de
seus mandatos setoriais, as agéncias federais vém sofrendo cortes e redugbes na prestagado
de servigos essenciais por insuficiéncia de recursos. No caso da Aneel, por exemplo, esse
guadro se agrava em fungdo do contingenciamento de R$ 66 milhdes. Em consequéncia, o
servico da Central de Teleatendimento (CTA) foi suspenso por falta de verbas, causando
prejuizos as atividades essenciais da agéncia. Além disso, foi anunciada a possivel interrupcéo
da transmissdo on-line das reunides publicas da Diretoria, comprometendo uma de suas
principais conquistas: a transparéncia na realizagéo e divulgacio de seus atos.3'”

O projeto de lei 52/2013 resolve apenas em parte este problema, pois cria
uma rubrica orgcamentaria prépria as agéncias reguladoras, desvinculando-as dos
respectivos Ministérios, mas néo Ihes concede a posse sobre as receitas arrecadas,
tampouco contorna o problema do contingenciamento efetuado pela Unido em raz&o

do principio da unidade.3'®

314 De acordo com Ricardo Lobo Torres, "face ao principio constitucional da unidade, o orgamento é
uno embora possa aparecer em varios documentos separados, devendo apresentarem-se, em seu
conjunto, de forma harménica e integrada.” TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e
Tributario. Ed. Renovar, 1993, p. 140 apud ARAGAOQO, 2013, p. 354.

315 FGV, Centro de estudos em regulagdo e infraestrutura. Autonomia financeira das agéncias
reguladoras dos setores de infraestrutura no Brasil. FGV, jul. 2016, p. 3-4. Disponivel em: <http://
ceri.fgv.br/sites/ceri.fgv.br/files/arquivos/autonomia-financeira-das-agencias-reguladoras-dos-setores-
de-infraestrutura-no-brasil-2016-07-18.pdf> Acesso em: 17. nov. 2016.

316 Segundo Aragdo, além de violar as normas especificas que garantem autonomia financeira as
agéncias, ofende o paragrafo Unico do art. 8° da lei de responsabilidade fiscal, bem como o
mandamento constitucional que vincula o pagamento de taxas como contraprestacéo ao exercicio de
poder de policia (art. 145, 1l da CF). ARAGAO, 2013, p. 354-355.

1T FGV, 2016.

318 BRASIL, Senado. Projeto de lei n° 52/2013.
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Portanto, tanto as autoridades administrativas independentes quanto as
agéncias reguladoras enfrentam batalhas semelhantes no campo da autonomia
financeira. As solugdes aventadas, no entanto, divergem: enquanto as instituicdes
francesas ndo véem como fundamental a obtengcdo de personalidade juridica,
pleiteando tdo somente a vinculagdo de receitas a seu orgamento, as agéncias
reguladoras, que ja s&o dotadas de personalidade juridica, ndo a enxergam como
suficiente, exigindo garantias redobradas. Em termos estatisticos, ndo ha dados
suficientes para afirmar qual dos dois paises estd mais proximo de uma plena
autonomia financeira; parece possivel inferir, contudo, que o essencial ndo é a
férmula criada, mas os meios efetivamente postos a disposicdo para a consecugao
deste fim. Em um pais onde a sociedade tenha maior confianga em suas
instituicdes, tais meios podem ser disponibilizados sem a necessidade de
excessivas garantias legais. Talvez resida nesse ponto a diferenca entre o Estado

francés e o Estado brasileiro.

b.1.2) Recursos humanos

Outrossim, a independéncia funcional requer que as instituigdes possuam
meios humanos suficientes e adequados aos seus fins. Com efeito, uma autoridade
administrativa independente que nao possua experts proprios poderia se encontrar
em situacdo de fraqueza em face dos setores profissionais, que possuem
ferramentas para mobilizar importantes recursos. “A assimetria de meios ensejaria
assim uma assimetria de informagao, o que é o maior risco a eficacia, legitimidade e
independéncia de uma autoridade.”3"®

Dessa forma, em decorréncia dos dominios técnicos e especializados em que
intervém, as autoridades administrativas independentes necessitam de profissionais
altamente qualificados, os quais deverao ser por elas recrutados com a mais plena
liberdade, preservando-se sua independéncia. Ademais, sua autonomia de escolha
abrange inclusive a modalidade de contratagcdo de seus agentes, que podera ser de
regime de direito publico ou privado;3?° em sendo o caso da escolha de um servidor

publico que estivesse alocado originariamente em uma outra instituicao, este devera

319 GELARD, 2006a, p. 97.
320 GELARD, 20063, p. 97-98.
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dela se desvincular de maneira definitiva para garantir a sua imparcialidade perante

a Administragdo Publica central 32!

b.2) Independéncia dos membros

No que toca a independéncia dos membros, remeto, em linhas gerais, ao
abordado no capitulo 3 do presente trabalho, de modo que me limitarei a analise,
neste item, das sugestdes apresentadas pelo Parlamento quando do seu relatério de
2006. Conforme ja explanado, a independéncia dos membros integrantes das
autoridades administrativas é vista como forma de garantir a sua nao captura pelo
poder politico ou pelos setores profissionais regulados. Em suma, para torna-la
eficaz é preciso que a autoridade: a) proteja os mandatos de seus membros pela
impossibilidade de revogac¢ao “ad nutum?”; b) constitua um érgéao colegial (em regra);
c) estabelegca uma duracéo razoavel dos mandatos; d) determine incompatibilidades
funcionais prévias e a posteriori e e) estabelegca exigéncias de competéncias
técnicas3?2 para a contratagéo.323

Quanto as proposigdes realizadas pelo Poder Legislativo, elas se concentram
dentro da perspectiva de criagdo de um estatuto geral as AAI. Assim, entende o
referido 6rgdo que todas deveriam estabelecer um mandato fixo ndo renovavel de
seis anos. Esse prazo, porque seria um tempo razoavel para que seus membros
adquirissem a expertise que o setor técnico regulado requer, bem como para legar
aos sucessores uma espécie de “memoéria" da instituicdo; o seu carater nao
renovavel, a fim de reduzir a pressao em face da autoridade competente para a
nomeagso. 3%

Igualmente, preconiza a extens&do da estabilidade do mandato aos membros
do servigo técnico, que por ndo exercerem um poder de decisdo, mas apenas de
preparagao, em regra nao sao dotados de garantias. Marie-Anne Frison Roche

observa que “independentemente das vontades ou estratégias pessoais, aquele que

321 GELARD, 2006a, p. 98-99.

322 Marie-Anne Roche frisa que a auséncia de competéncia técnica pode favorecer a captura das
autoridades, porquanto seus membros ndo disporao de “meios para serem criticos em relagdo as
informagdes que as partes envolvidas |hes transmitem, ou, ainda pior, ndo tém os meios de
determinar a pertinéncia das questdes suscitadas”. Conclui, assim, que a “competéncia € a garantia
mais forte da independéncia”. GELARD, 2006b, p. 74.

323 GELARD, 20064a, p. 107-106.

324 GELARD, 2006a, p. 108-110.



84

prepara os dossiers tem uma influéncia sobre aquele que decide”, razdo pela qual o
legislador deveria, também, “proteger a independéncia dos quadros de servigos
técnicos”. 32°

Por fim, o Parlamento defende - em seu relatério de 2006 - que seja
padronizada as incompatibilidades funcionais das AAI, bem como as regras que
condicionam as contratagcdes a determinadas competéncias técnicas relacionadas
ao dominio de intervencédo da autoridade.326

Desde entdo, apenas a instauracdo de um regime genérico de
incompatibilidades funcionais foi parcialmente satisfeito por meio da promulgagéo da
lei n°® 2013-907, relativa a transparéncia da vida publica, que fixou a) situacbes
genéricas de conflito de interesses; b) a impossibilidade de um parlamentar presidir
uma AAl e c) a obrigatoriedade de declaragao da situacao patrimonial, esta devendo
ser entregue a Alta Autoridade para a transparéncia da vida publica.3?”

Porém, conforme ja mencionado, € possivel que este panorama venha a se
modificar caso o projeto de lei que pretende unificar o regime juridico das
autoridades administrativas independentes seja aprovado. Nesse caso, ndo s6 as
incompatibilidades funcionais seriam padronizadas, mas também a duragao (de trés
a seis anos) e irrevogabilidade dos mandatos; por sua vez, as garantias de
independéncia dos membros do servico técnico permaneceriam sem

normatizacao.328

c) Aumento do controle democratico para sua legitimagao

Ja foi dito que além das autoridades administrativas independentes
escaparem ao poder de tutela da Administragdo Publica, acumulam poderes que em
principio deveriam permanecer separados; tal panorama levanta a duvida de como
devera ser exercido o seu controle. Ainda que estabelecidas com fortes
prerrogativas de independéncia, o mero controle jurisdicional n&o parece

suficientemente idoneo a ponto de excluir todo controle democratico.32°

325 GELARD, 2006b, p.75.

326 GELARD, 20064, p. 110-115.

327 GELARD, 2014, p. 59; MEZARD, 2015, p. 52.
328 SENAT, 2016.

329 GELARD, 200643, p. 117.
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Em verdade, o art. 15 da Declaragao dos direitos do homem e do cidadao
estabelece que “a sociedade tem o direito de demandar contas da Administracéo a
todo agente publico”, razdo pela qual um controle democratico ndo é somente
recomendado, mas se impde como requisito essencial a legitimidade dessas
instituicdes.330 Tradicionalmente, a representacdo democratica sempre foi exercida
pela fiscalizagao atribuida ao Poder Legislativo pela organizagao constitucional do
regime parlamentar, pois o artigo 20 da Constituicdo francesa determina a
responsabiliz¢gdo do Governo perante o Parlamento. Em suma, o Governo é
legitimado para “conduzir a politica da nagao” apenas porque “ele € responsavel em
face do Parlamento”.33!" Ademais, ha quem diga que a tarefa essencial do legislativo,
hoje, € menos de fazer as leis, funcdo pela qual se mostra cada vez mais
inadequado, “[...] do que de assegurar o controle democratico sobre as decisdes dos
governantes nacionais e, no quadro da Europa, das autoridades da Uni&do
[Europeia].”®3? Nada mais natural, portanto, que as Assembleias exergam o controle
também dos atos das autoridades administrativas independentes.

Entretanto, atualmente as condi¢gdes de responsabilizagao dessas instituicbes
"em frente ao Parlamento s&o insatisfatorias, para nao dizer inexistentes.” Por elas
nao serem subordinadas ao poder Executivo, € incabivel a aplicagao do artigo 20 da
Constituicdo Francesa. Por consequéncia, “a intensidade do controle do Parlamento
se reduziu a medida em que os governantes sucessivos transferiram as diferentes
autoridades administrativas independentes suas competéncias,”33 de modo que
hoje "o equilibrio dos poderes esta, desse ponto de vista, rompido.”334

Despojado de parte de suas competéncias, o Governo assiste “alegremente”
as decisdes proferidas pelas autoridades administrativas independentes, sobre as
quais, ndao obstante muitas se tratarem de verdadeiras politicas publicas, os
parlamentares possuem controle reduzido. Como resultado, “a transferéncia da
competéncia do Governo a uma autoridade administrativa independente se traduz,

para o Parlamento, como um empobrecimento democratico.”33°

33 GELARD, 20064, p. 117.

331 MEZARD, 2015, p. 33.

332 BARBERIS, 2012, pg. 13.

333 Embora a competéncia para a criagdo de AAl seja do Poder Legislativo, em geral, a iniciativa dos
projetos de lei decorrem do Poder Executivo, razéo pela qual sua "paternidade aponta quase
sistematicamente ao Governo”. MEZARD, 2015, p. 32.

334 MEZARD, 2015, p. 32-33.

335 MEZARD, 2015, p. 33.
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Nesse contexto, a doutrina francesa se preocupa em tornar mais efetivo os
meios postos a disposi¢cdo do Parlamento para o controle das AAI. Se isso afetaria a
independéncia a elas outorgada? Entende-se que nao; ainda em 2001 o Conselho

de Estado mencionava:33¢

a independéncia ndo significa irresponsabilidade: todos os paises que recorreram as
autoridades administrativas independentes foram confrontados a necessidade de implementar
procedimentos pelos quais os organismos administrativos desvinculados da tutela ministerial
podem prestar contas de suas agbes aos poderes politicos - legislativo, mas também
executivo. Essa supervisdo nao entrava em nada a independéncia funcional que é reconhecida
as autoridades administrativas independentes: ela é, ao contrario, a condicdo de seu
desenvolvimento e a melhor garantia de seu bom funcionamento.

Nota-se que o excerto ndao faz mais que refletir a ideia de que a
independéncia das AAIl nao € absoluta, sendo passivel de dosagem, ou, em outras
palavras, de controle.33” Mas afinal, como se realiza esse controle pelo Parlamento?
Quais as propostas que sdo sugeridas para o seu aperfeicoamento?

O professor Emillie Debaets recorda que, antes de qualquer outra
competéncia, as Assembleias podem, pela funcédo legislativa, substituir uma
autoridade administrativa independente por uma outra, reduzir sua margem de
competéncias ou até mesmo a suprimir. Em outras palavras, pode o Parlamento
“apreciar se um tal 6rgdo dotado de um certo grau de independéncia deve ser
mantido, reformado ou ab-rogado,” o que, ainda de acordo com o0 mesmo autor,
constitui “a solugdo majoritariamente retida nos regimes parlamentares europeus.”3

Porém, esse mecanismo possui dois limites: 1) em caso de consagragao
constitucional de alguma AAI; ou 2) em razao das exigéncias do direito da Uniao
Europeia (v. capitulo 1, item b.1.1). Se no que toca a primeira limitagdo o poder
constituinte francés preferiu ndo outorgar protecdo constitucional as autoridades
administrativas independentes a excegdo do Defensor de Direitos,33 a segunda se
mostra bem mais restritiva, porquanto o ordenamento europeu impde a existéncia
das AAIl encarregadas da regulagédo dos setores econdmicos, 0 que por si so reduz

consideravelmente o poder Parlamentar de retirar “a vida” dessas instituicdes. Além

336 CONSEIL D’ETAT, 2001, p. 369.

337GELARD, 20064, p. 118.

338 DEBAET, 2010.

339 ROUYERE, Aude. La constitutionnalisation des autorités administratives indépendantes :
quelle signification?. Revue Frangaise de Droit Administratif. Paris: Dalloz, ano 26, n°5, set./out.,
2010. Disponivel em: <http://www.dalloz.fr/ldocumentation/lien?famille=revues&dochype=RFDA/
CHRON/2010/0135> Acesso em: 11 nov. 2016.
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disso, a nivel teleoldgico, a fiscalizagdo nao se resume a supressao das autoridades
independentes pela constatagdo do seu mau funcionamento; ao contrario, objetiva
que essas instituicdes continuem exercendo com eficacia as suas missdes,
assegurando que cada uma disponha de meios adaptados ao seu exercicio. Assim,
0 mecanismo fiscalizatério em comento, por associar controle a sancido, se mostra
inadequado e desproporcional, perdurando muito mais no plano teorico. Necessita-
se, pois, que seja instaurado um método de controle regular que possibilite a
avaliacdo quotidiana da agao dessas autoridades.34°

E nessa esteira que o relatério de avaliagdo das AAl emitido pelo Poder
Legislativo preconizava como forma de controle a publicagdo obrigatéria, por cada
autoridade independente, de um relatério anual de suas atividades. Esse
documento, a fim de que pudesse ser tecnicamente bem analisado, deveria ser
enderecado, "em seus aspectos orcamentarios, as Comissodes de financas, e, a titulo
de suas respectivas competéncias, as outras comissdes permanentes da
Assembleia nacional e do Senado.”341

Mas para que esse relatério ndo se tornasse mais uma ferramenta de
comunicagédo do que um instrumento de reedi¢cdo e controle de contas, era preciso
que eles detivessem um conteudo pré-definido, o qual fosse necessario a plena
informagao do Parlamento, dos cidad&os e dos profissionais interessados. Sé dessa
forma os relatérios anuais poderiam deixar de ser uma singela reunido de dados
estatisticos e de informagdes sobre a atividade da autoridade para efetivamente
expor as regras que ela aplica e o0 modo que ela as aplica, respondendo a dupla
exigéncia de transparéncia e segurancga juridica. Em suma, o estudo elaborado em
2006 propunha que os relatdérios anuais contivessem a) um balango entre a
utilizagcdo de seu crédito e a implementacdo de suas prerrogativas; b) a
apresentacao das regras de conduta aplicadas para os membros do colegiado e o
quadro de servidores; e ¢) a exposi¢cao das regras e da doutrina adotadas pela
autoridade no exercicio de suas missdes. Ademais, indicava a necessidade desse
relatério ser seguido de uma audicdo parlamentar para que a autoridade pudesse
apresentar ao conjunto das Assembleias suas atividades, ampliando a eficiéncia do
controle.342 Transcorridos 9 anos do estudo em comento, o Senado, dessa vez por

340 DEBAET, 2010.
3 GELARD, 2006a, p. 121.
342 GELARD, 2006a, p.191-192.
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meio de trabalho coordenado pelo senador Jacques Mézard, ainda roga pelas
vantagens das medidas anteriormente propostas, acrescentando a conveniéncia de

qgue a audiéncia seja realizada em sessao publica:

o depésito deste relatério deve encontrar um prolongamento natural por meio de uma audi¢édo
parlamentar. Se as comissdes permanentes tém vocacado de assegurar o controle continuo das
autoridades administrativas independentes que tém relagdo com seu dominio de competéncia,
a Comissao de inquérito esta convencida que esse controle deve, cada ano, tomar a forma de
uma sessao publica que permitiia escutar e interpelar uma ou varias autoridades
administrativas independentes. Poder-se-ia se inspirar no mecanismo de questdes orais que
permite interpelar um ministro sobre tal ou tal aspecto da politica de seu ministério. [...] Esse
encontro anual, sob a forma de questdes enderegadas ao presidente da autoridade convidada,
teria vocacao a coroar o trabalho de longo curso das comissdes permanentes, que poderiam
fazer sugestbes as autoridades cuja atualidade requer o exame de suas agbes em sessao
publica e esclarecer, por um relatério prévio, o debate a ser realizado. Por meio de uma
programagao estendida, esse debate em sesséo publica poderia se tornar um encontro anual
para o Parlamento, onde os trabalhos do ano transcorrido (relatérios orgamentarios, relatérios
de informagédo, relatérios legislativos, etc.) que tivessem ligagdo com as autoridades
administrativas independentes encontrariam uma finalizagdo em sessao publica.343

Ainda no mesmo estudo, o autor defende a apresentacdo de um relatorio por

um dos membros da respectiva comissiao permanente:344

para assegurar a eficacia desse controle, cada comissdo permanente, em seu dominio de
competéncia, deveria designar em seu seio um membro encarregado de observar uma
autoridade administrativa independente em particular a fim de enderegcar um relatério a seus
colegas sobre os diferentes aspectos de sua atividade e de sua gestdo. Com um trabalho bem
elaborado, o relator da comissao permanente poderia abrir o debate em sessao publica quando
a autoridade administrativa independente que ele controlou fosse chamada a intervir.

Nota-se, por conseguinte, que o debate ainda perdura no interior do Senado,
0 que evidencia que as sugestdes de controle ainda nao foram perfeitamente
implementadas: das 42 autoridades administrativas independentes, seis ndo sao
submetidas a obrigacéo legal de entrega de um relatério anual, enquanto outras dez
nao possuem o dever de endereca-lo ao Parlamento; outrossim, verifica-se que nao
ha uma harmonizagao do conteudo que nele deve constar. Persiste a ideia, assim,
de que “o relatorio anual progressivamente se desviou de sua finalidade,” sendo
visto, por algumas autoridades administrativas independentes, como mera
“ferramenta de comunicagdo.”34°

Ha de se considerar, contudo, que o suposto desvio das fungcbes a serem
desempenhadas pelo relatério anual talvez ndo seja fruto de contingéncias, mas

343 MEZARD, 2015, p.87-88.
%4 MEZARD, 2015, p. 88.
345 MEZARD, 2015, p. 87.
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consequéncia da inadequagao desse meio para a consecugao dos fins almejados.
Nesse sentido, Emilie Debaets diz que embora um relatério de informagdo constitua
um “meio de autolegitimagao, ele € pouco propicio a exposi¢cao das dificuldades
estruturais da respectiva instituicédo.”

Portanto, é perceptivel que “entre os dois extremos que sdo a simples
informacao do Parlamento sobre a atividade das AAI e a possibilidade de destituicao
destas, um controle mediano ainda é procurado”. De todo modo, é certo que
medidas coercitivas ndo sdao conforme a ideia de independéncia dessas instituicdes,
de tal sorte que o controle democratico pelo Parlamento deve se restringir a
notificacdo de observagdes,34¢ as quais, ainda que nao cogentes, incitariam as
autoridades independentes a apresentarem, no exercicio seguinte, os motivos de
sua eventual ndo observancia.34’

Por fim, cumpre destacar as particularidades das agéncias reguladoras
brasileiras nessa matéria. Também preocupado com o controle democratico dessas
instituicbes, o legislador brasileiro as dotou de consideraveis mecanismos de
participacdo popular, os quais permitem a realizagdo de audiéncias e consultas
publicas, muitas delas se configurando como condigdo prévia obrigatéria a uma
tomada de decisdo ou edigdo de ato normativo que venha a afetar direitos dos
agentes econdmicos ou dos consumidores.348

Entretanto, mesmo sem desconsiderar a relevancia do exercicio da
democracia direta para a legitimagado dessas entidades, nada obsta que haja, em
concomitancia, o reforco do controle parlamentar, o qual aparenta relevante
importancia como medida de verificagdo a posteriori da gestdo das agéncias,
mormente no tocante a questdes técnicas como a efetividade de sua regulacéo e o
manejo de seus recursos financeiros. Nao por acaso, uma das propostas do projeto
de lei 52/2013 € justamente reforcar a atuagado do Congresso, que, em conjunto com
o Tribunal de Contas, sera competente para a anadlise anual das contas das

agéncias reguladoras.3#°

346 Estas notificagdes seriam fundamentadas pela fungéo legislativa de avaliagdo das politicas
publicas, cuja implementagéo no sistema juridico francés deu-se pela revisao constitucional de 23 de
junho de 2008. DEBAET, 2010.

347 DEBAET, 2010.

348 ARAGAO, 2013, p. 470.

349 BRASIL, Senado. Projeto de lei n° 52/2013.
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Conclusao

Ao longo deste trabalho analisei, em linhas gerais, a figura das autoridades
administrativas independentes francesas, instituicbes analogas as agéncias
reguladoras brasileiras. Discorri, primeiramente, sobre as circunstancias que
ensejaram O seu surgimento, constatando um desenvolvimento pragmatico
influenciado pela busca de 6rgaos técnicos e independentes da Administragcao
central que se adequassem as mudangas sociais, bem como pela ascensao do
neoliberalismo, que, reforgado pelas exigéncias normativas da Unido Europeia,
culminou no processo de desestatizagao.

Em um segundo momento, investiguei a sua conceituagao e natureza juridica,
percebendo que, a semelhanga das agéncias reguladoras, a doutrina francesa as
concebe como 6rgéos pertencentes a administragcdo, mas com um forte grau de
autonomia e especializagao técnica. Destoa do instituto brasileiro, contudo, no que
toca ao ambito de sua atuacgao, porquanto, além do setor econémico, intervém em
qualquer dominio consideravel sensivel que requeira a tutela de liberdades publicas.

Posteriormente, perquiri acerca da composicdo e dos poderes dessas
instituicdes; nessa senda, observamos que, em regra, elas se organizam de modo
colegiado - dotando seus membros de garantias de estabilidade - e que seus
poderes possuem dimensdes variaveis, podendo englobar fungdes jurisdicionais,
legislativas e executivas, o que gera preocupacao em face do principio da separagao
dos poderes. Nao ha, todavia, quem levante duvidas sobre a importadncia de sua
existéncia na estrutura juridica da sociedade moderna.

Por ultimo, apresentei alguns dos problemas contemporéneos das AAl, os
quais se concentram, assim como no Brasil, na procura por mecanismos que
reforcem a sua independéncia e seu controle democratico, além de se discutir sobre
a necessidade de criagao de um estatuto geral.

Por todo o exposto, se mostra perceptivel que as instituicbes dos dois paises
tém alicerce em fundamentos similares, compartilhando das mesmas preocupacgdes
no que toca a importancia de uma forte autonomia e de sua legitimidade juridica/
democratica. Nao se pode inferir, todavia, que as autoridades administrativas
independentes tenham de alguma forma influenciado na estruturacdo de nossas

agéncias reguladoras, tampouco era objetivo deste trabalho analisar se eventuais
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solugdes juridicas implementadas pelo ordenamento gaulés seriam bem sucedidas
caso adaptadas ao sistema brasileiro.

Apesar disso, € possivel constatar que em alguns aspectos os dois paises
evoluiram distintamente. Chama atencdo, nesse ponto, as garantias de
independéncia de cada ordenamento. No Brasil, por exemplo, a personalidade
juridica das agéncias é tida como fundamental para que se evite o risco de captura
politica. Na Franga, por outro lado, ndo s6 a existéncia de personalidade juridica &
irrelevante, como também a presenga do Governo nas deliberagbes, a sua
prerrogativa de solicitar nova votacdo e sua competéncia para homologar atos
normativos nao sao vistos como empecilhos a imparcialidade e eficiéncia das AAI.

Em verdade, isso ocorre porque ha um forte respeito as missdes por elas
desempenhadas, 0 que enseja 0 seu sucesso no arcabougo juridico francés sem a
necessidade de excessivas garantias normativas. Tal circunsténcia, alias, ndo é
exclusividade das autoridades independentes, mas inerente ao ordenamento
daquele pais. Podemos observa-la, por exemplo: i) na sua jurisdicdo administrativa,
que mesmo integrando o Poder Executivo nao tem questionada a sua
independéncia; ii) nos membros do Conselho de Estado, que n&o possuem garantia
legal de inamovibilidade e vitaliciedade, mas as tém asseguradas pela tradigao; e iii)
na figura de algumas instituicbes que, mesmo sem poderes decisorios, sao
consideradas como AAI por terem seus pareceres frequentemente respeitados.

Em sentido contrario, observa-se no Brasil uma tendéncia a
hipernormatizagéo. As protegdes juridicas outorgadas as agéncias reguladoras sao
elevadas se comparadas aquelas das AAl, mas mesmo assim ndo se mostram
suficientes, pelo que intenta-se expandi-las. Outrossim, nossa propria carta Magna
se mostra inflada de textos juridicos pormenorizados, fruto do descrédito no Estado.
Evidencia-se, assim, que o grau de confianca de uma sociedade em suas
instituicoes reflete de modo inverso o numero de previsdes normativas necessarias
para o seu bom funcionamento. Ndo se quer dizer, com isso, que um sistema seja
melhor do que o outro, mas que, em razao das particularidades de cada pais,

exigem respostas diferentes a problemas semelhantes.
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