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Resumo

A expansdo das agéncias reguladoras no ordenamento juridico brasileiro no fim do
século XX representou a adocdo pelo Estado brasileiro de um modelo de regulacdo
normativa concentrada de diversos setores de interesse publico, resultando na produgao,
por tais entidades administrativas, de normas juridicas que espelham determinacdes
politicas, diretrizes e metas de desempenho de determinado setor fundadas na garantia
de direitos fundamentais. Todavia, a hipdtese aferida na presente dissertacdo € que a
instituicao de agéncias reguladoras com amplos e importantes poderes normativos nao
foi acompanhada necessariamente por um paralelo movimento de democratizacdo do
processo normativo que lhes € inerente, ndo em termos representativos, mas sim
participativos dos cidaddos envolvidos e atingidos pela regulagdo estatal. Tal
questionamento € adequado considerando a grande repercussdo dos atos normativos
produzidos por tais agéncias na esfera dos cidaddos, explicitando-se a importancia da
participacdo social em tais processos normativos, especialmente se for considerado o
processo de democratizacdo por que passa a Administracdo Puablica, com a redefini¢do
da estrutura e importincia da esfera publica. O eixo conceitual para tal afirmacdo
encontra-se na teoria discursiva do direito e da democracia desenvolvida por Jiirgen
Habermas, que permite, para além de uma andlise da verificagdo do mero atendimento
as formalidades legais, uma abordagem da legitimacdo em termos democraticos dos
processos de criagdo do direito, o qual apenas poderd pretender possuir uma validade
legitima caso se submeta a um processo discursivo de formacdo da opinido e vontade
politicas, em que todos os membros de uma comunidade juridica possam expressar suas
opinides e pontos de vista nos processos de producdo normativa. A hipétese € aferida e
testada mediante a andlise do setor de transportes terrestres, de seus mecanismos de
participacdo democratica em seus processos normativos e de sua pratica institucional,
que denotam a existéncia de um suposto déficit de legitimacdo democratica das normas
regulatdrias produzidas por sua respectiva agéncia reguladora. Como resultado, surge a
necessidade de se destacar a importincia da participacdo social para legitimagdao dos
processos normativos das agéncias reguladoras e, por conseguinte, da prépria regulacio
normativa setorial desenvolvida pelas agéncias.

Palavras-chaves: REGULACAO SETORIAL. AGENCIAS _ REGULADORAS.
TRANSPORTES TERRESTRES. PROCESSO DE PRODUCAO NORMATIVA.
DEMOCRACIA.



Abstract

The expansion of the regulatory authorities in the Brazilian legal system at the end of
the 20" century represented the adoption by the Brazilian state of a legal regulation
model focused on several areas of public interest. These administrative entities have
produced rules that reflect political determinations, guidelines and performance targets
of a specific sector. Notwithstanding, the hypothesis under evaluation in the present
study comprises the fact that the creation of regulatory authorities with broad and
important quasi-legislative powers was not necessarily accompanied by a parallel
democratization movement of its inherent legal process, not in terms of representation,
but rather in terms of the participation of the citizens involved and affected by state
regulation. Such questioning is appropriate because of the great repercussion of the
legal acts produced by these authorities, as far as citizens are concerned. It also
highlights the importance of social participation in these legal processes, especially if
one takes into account the democratization process experienced by the Public
Administration, with the redefinition of the structure and importance of the public
sphere. The conceptual axis of such statement is based on the discursive theory of law
and democracy developed by Jiirgen Habermas. Beyond a verification analysis of a
mere compliance with legal formalities, it allows an approach to legitimacy in
democratic terms of the process of rule-making. This process will only be able to depict
legitimate validity if it gives in to a discursive mechanism of the formation of public
opinion and will, according to which each member of the legal community can express
their opinions and points of view in the processes of legal production. This hypothesis is
confirmed and tested through an analysis of the land-based transport sector, its
mechanisms of democratic participation in the legal process and its institutional
practices, which denote the existence of an alleged democratic legitimacy deficit of
regulations created by their respective authority. As a result, there this thesis contends
that studies should zero in social participation to legitimize the legal processes of
regulatory authorities and, therefore, of the issued regulation of a specific sector.

Keywords: REGULATION. REGULATORY AUTHORITIES. LAND-BASED
TRANSPORT. PROCESS OF RULE-MAKING. DEMOCRACY
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Introducao

O Direito hodiernamente passa por profundas modificagdes que questionam
determinadas estruturas tradicionais da dogmatica juridica. Novos conceitos e institutos
sdo introduzidos, os quais, além de provocarem expressivas mudangas, suscitam,
igualmente, diversas perplexidades ainda ndo inteiramente equacionadas.

Dentre tais evolugdes merece destaque o surgimento, nos modelos juridicos de
tradicdo continental européia, das chamadas agéncias reguladoras como expressao da
regulacdo estatal que se apresenta como gerenciamento normativo da realidade apto a
lidar com o dinamismo dos diversos setores da economia. Esclareca-se que a regulacio
estatal jamais se esgotou em sua vertente normativa, sendo certo que a andlise e
sistematizacdo dos diversos mecanismos regulatorios disponiveis, tanto operacionais
quanto normativos, dependem do grau de concentracdo regulatéria’ verificado em
determinado periodo histérico de certo Estado, andlise esta que oferece um instrumental
analitico do papel relativo do Estado e da iniciativa privada nas atividades econdmicas.

Em sua vertente normativa, a regulacdo representa a elaboracdo e imposi¢ao
pelo Estado de normas gerais aos particulares no desempenho de atividades econdmicas,
visando a imposicdo de certos comportamentos e condutas - interven¢do por direcao -
tendo por norte determinados parametros espelhados na garantia de direitos
fundamentais. A regulacdo representa, assim, a intencdo do Estado de direcionamento
conjuntural das atividades econdOmicas, ndo entregues integralmente ao ideal de
otimizacdo funcional por intermédio da concorréncia, que objetiva a concretizacdo de
um modelo ideal de funcionamento do sistema, regido por regras e principios de
garantia dos direitos fundamentais envolvidos. Responsdveis em certa medida pela
regulacdo normativa hd as agéncias reguladoras, caracterizadas no direito brasileiro
como entidades autirquicas, em regime especial, que integram os aspectos estruturais e
organizacionais do Estado para fins de especializac@o, celeridade e maior autonomia
decisoria. Sob um ponto de vista de certa forma pragmadtico, a instituicdo dessas
ageéncias no sistema brasileiro representou a pretensdo de despolitizacdo da regulacio de

setores da economia, com o objetivo de se criar um ambiente regulatério ndo

! Sobre o conceito de concentragio regulatéria e suas implicacdes Cf. (AGUILLAR 1999, 211-215). Tal
conceito serd objeto do terceiro capitulo do presente trabalho.
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diretamente responsivo a logica politico-eleitoral, mas pautado por uma gestdao
profissional, técnica e imparcial®.

Paralelamente a tal fendmeno, despontou-se uma progressiva aproximagao
entre Administracdo e cidaddo, reflexo do menor distanciamento entre Estado e
sociedade e do rompimento da concentragdo da dimensao publica na figura exclusiva do
Estado, o qual ndao mais monopoliza a fun¢do de definicdo e execu¢do das atividades e
finalidades publicas, tidas como de interesse da coletividade. No termos do pauraldigma3
do Estado Democritico de Direito, o Direito Administrativo passa por um processo de
reestruturacdo de seus conceitos e institutos, de descoberta de novas formas de atuacao
da Administracdo e esfera publica, em um movimento de busca de legitimagdo da
atuacdo administrativa em termos democréticos, possibilitando e fomentando, assim, a
participacao dos cidaddaos mediante instrumentos deliberativos de participagao.

Hodiernamente, a atividade administrativa deve desenvolver formas de
comunicacdo e procedimentos que satisfacam as condicdes de legitimacdo do Estado de
Direito, ou seja, que possibilitem que os individuos atingidos pela atuagdo
administrativa possam tematizar seus interesses nos processos de decisdao do Estado.
Sob esse viés, a imperatividade e coercao, atributos classicos da atua¢do administrativa,
acabam por conviver com formas consensuais e deliberativas de estabelecimento e
coordenacdo das atividades administrativas, o que implica na necessidade de
institucionaliza¢do e ampliacdo dos canais de comunicagdo entre a Administracdo e a
sociedade na busca de se legitimar democraticamente a atua¢do administrativa.

Considerando as premissas enunciadas, constata-se que as agéncias reguladoras
instituidas no ordenamento juridico brasileiro possibilitam a abordagem de novas
questdes referentes a necessidade de se incrementar os mecanismos de participagao

democratica e a propria participa¢do na fixagdo dos parametros regulatérios e destinos

? Nesse sentido, conferir os objetivos do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado:

“A reforma do Estado permitird que seu nucleo estratégico tome decisdes mais corretas e efetivas, e
que seus servigos - tanto os exclusivos, que funcionam diretamente sob seu comando, quanto os
competitivos, que estardo apenas indiretamente subordinados na medida que se transformem em
organizagdes publicas ndo-estatais - operem muito mais eficientemente.

Reformar o aparelho do Estado significa garantir a esse aparelho maior governanga, ou seja, maior
capacidade de governar, maior condi¢do de implementar as leis e politicas publicas. Significa tornar
muito mais eficientes as atividades exclusivas de Estado, através da transformacdo das autarquias
em agéncias autonomas, e tornar também muito mais eficientes os servigos sociais competitivos ao
transforma-los em organizagdes publicas ndo-estatais de um tipo especial: as organiza¢des sociais"
(BRASIL 1995).

3 A expressdo “paradigma” é utilizada no presente estudo nos termos do pensamento de Thomas Kuhn,
representando ““as realizac¢des cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo,
fornecem problemas e solu¢des modulares para uma comunidade de praticantes de uma
ciéncia”(KUHN 1998, 13).
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de determinado setor de atividades de interesse publico sujeitos a regulagcdo estatal
normativa. E tal preocupacdo € necessdria, visto o atual movimento de incremento da
funcdo normativa desenvolvida por essas entidades e o fato de tal questdo, de certa
forma, em regra somente ser abordada nos termos e limites da democracia
representativa, em que se discutem os mecanismos de escolha dos dirigentes das
ageéncias reguladoras e os possiveis conflitos derivados da existéncia de posicoes
divergentes entre as decisOes adotadas pelos dirigentes de tais entidades e o programa
de governo do Poder Executivo aferido pelo sufrdgio universal. Igualmente, ndo se pode
desconsiderar que o atual modelo regulatdrio brasileiro insere-se em um contexto social
plural, complexo e fragmentado, no qual os individuos sdo movidos por distintos e
diversos interesses e necessidades em uma sociedade integrada por diferentes valores e
visdes de mundo, o que acaba por interferir diretamente na definicio do interesse e
atividades publicas, voltadas para o interesse da coletividade e objeto da regulagao.

Tais circunstincias conferem maior relevo a questdo da legitimidade
democratica da regulacdo normativa produzida pelas agé€ncias reguladoras, ji que as
atuais discussdes ndo possibilitam uma fundamentagcdao democratica dos amplos poderes
normativos conferidos a tais entidades. Nao se pode simplesmente negar a busca de uma
resposta a tal questdo, ndo podendo se acatar, por sua facticidade, tal poder normativo,
muito menos negi-lo, especialmente em razdo da crescente competéncia normativa
atribuida a Administracdo Publica, a qual ndo se restringe, tdo somente, ao ambito das
agéncias reguladoras. Debate-se um novo perfil regulatério da Administracao que deva
ser competente para garantir a exceléncia dos servicos prestados e, concomitantemente,
promover a inclusdo democrética dos cidaddos na definicdo e consecucdo da atividade
administrativa.

Neste contexto, o presente trabalho indagard a atuagdo das agéncias
reguladoras em batimento com o paradigma do Estado Democritico de Direito,
buscando-se averiguar, a partir do processo democratico de participagdo dos possiveis
interessados, o nivel de legitimag¢do das normas juridicas produzidas para regulacdo de
setores de interesse publico. Considera-se a idéia de que os processos normativos
desenvolvidos pelas agéncias reguladoras nao podem prescindir da efetiva participagdo
dos cidadaos, interessados ou ndo, gerando, por conseguinte, legitimidade a tais normas.

E com base nesse fundamento que se buscard nesta pesquisa demonstrar a
necessidade de se processualizar as atividades afetas as agéncias reguladoras,

especificamente seu processo normativo, tendo-se por base a efetiva participacdo
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democratica dos particulares, para que se possa suprir esse “déficit democrético” de tais
entidades, no sentido também de aumentar as redes de controle sobre suas atividades.

Para tanto, utilizar-se-4 a Teoria Discursiva do Direito e da Democracia
desenvolvida por Jiirgen Habermas, mediante a qual o processo democraitico para a
constituicdo do direito compde a fonte de legitimidade pds-metafisica das normas e
decisdes juridicas na atualidade, a medida que garante que os mais variados tipos de
discursos e argumentagdes sejam manejados de forma livre em um processo racional,
imparcial e discursivo de formagao da vontade politica e producdo de normas juridicas.
O estudo da regulagdo normativa, sob o viés da teoria habermasiana, justifica-se pela
necessidade de participagdo social na producdo das normas juridicas de regulacio
setorial, mediante a criacdo de espagos de deliberacdo democrdtica que possibilitem a
promocao da participagdo daqueles atingidos pela regulagdo, bem como de todos os
possiveis interessados, com vistas a definicdo de solugdes corretas e adequadas dentre
as possiveis varidveis existentes para consecucdo do interesse publico, afastando-se,
também, o risco da produc¢do de uma regulacdo setorial normativa para atendimento
exclusivo dos interesses do proprio Estado ou de grupos de interesses econdmicos.

Todavia, deve-se pontuar que o presente trabalho trata-se de uma iniciativa
restrita, que ndo possui a pretensdo de propor novas fundamentacdes para a funcdo e
processos normativos das agéncias reguladoras, mas apenas sistematiza e organiza tais
aspectos a uma proposta ja existente na teoria discursiva de Jiirgen Habermas. Assim,
este estudo se desenvolve no sentido de se explicitar a importancia conferida a
dimensdo procedimental e democritica da regulacdo normativa desenvolvida pelas
agéncias, demonstrando-se, por conseguinte, que a producio de um direito legitimo, em
termos democraticos, demanda a garantia de determinadas condi¢des referentes ao
processo por meio do qual esse direito é produzido.

Para que se possa contar com um modelo normativo de regulacdo normativa
por parte das agéncias reguladoras consentaneo com a Teoria Discursiva do Direito e da
Democracia, desenvolver-se-4 o eixo da narrativa do presente estudo em quatro
capitulos.

No primeiro capitulo serdo apresentados os principais conceitos e fundamentos
tedricos relativos a teoria discursiva do direito e da democracia proposta por Habermas.

Nesse sentido, partindo dos estudos de tal autor a partir de sua obra Faktizitdt und



14

Geltung®, bem como de posteriores trabalhos de aperfeicoamento de sua teoria, serd
discutida a questdo relativa a legitimacao do direito nas atuais sociedades plurais e pds-
convencionais, nas quais as normas juridicas exigem uma motivagdo racional para
serem obedecidas. Para tanto, serdo discutidas questdes relativas ao pluralismo e ao
principio democrético, com o objetivo de se debater o Estado Democrético de Direito a
partir do paradigma procedimental proposto por Habermas. Posteriormente, sera
analisada a esfera publica, com o fito de se destacar sua fun¢d@o na legitimacdo do
processo discursivo de formacdo racional da opinido, da vontade politica e,
conseqiientemente, do direito. Fixados tais pontos, serd discutida a possibilidade de
obtencdo do consenso a partir da teoria discursiva. Tal capitulo, ao fixar os pressupostos
tedricos da teoria discursiva habermasiana possibilitard uma andlise critica acerca da
pratica institucional das agéncias reguladoras afeta aos seus processos de producdo
normativa voltados a regulacdo de determinado setor.

Por sua vez, no segundo capitulo serd apresentada e discutida a crise
paradigmdtica por que passa o Direito Administrativo, explicitando-se os atuais
questionamentos e heterodoxias a respeito da perspectiva autoritdria e unilateral da
atividade administrativa, representada por uma Administragdo Publica que reduz a
esfera publica a si prépria, anulando as possibilidades de participacdo da sociedade no
sistema administrativo. Partindo de tal constatacdo, analisar-se-4 a Administracdo
Publica nos paradigmas do direito, atentando-se para a necessidade de se redefinir os
principios e premissas da atividade administrativa rumo a cidadania, a participacdo
democratica dos cidaddos na conformagdo e consecu¢do do interesse publico.
Demonstrar-se-4 a necessidade de se refletir sobre os instrumentos de participacdo da
esfera publica na atividade administrativa, garantindo-se, assim, um grau mais elevado
de consensualidade e legitimagdo na atuagao da Administragdo Publica.

No terceiro capitulo, assim como em seus precedentes, preocupar-se-d4 em
estabelecer os fundamentos tedricos que embasardo a pesquisa. Dessa forma, serdo
analisados os pressupostos tedricos e fundamentos do Estado Regulador, assim como da
funcdo reguladora, dando-se enfoque a regulacdo setorial exercida pelas agéncias
reguladoras. Serdo apresentadas as principais caracteristicas de tais entidades,

especialmente quanto ao seu poder normativo. Nesse ponto, especificamente quanto ao

* Neste trabalho serdo utilizadas as versdes traduzidas para a lingua espanhola (Facticidad y Validez) e
portuguesa (Direito e Democracia) da obra Faktizitdt und Geltung de Habermas, bem como de
tradugdo realizada pelo Prof. Menelick de Carvalho Netto para fins exclusivamente académicos.
Todas as tradugdes de textos em lingua estrangeira sio de responsabilidade do autor.
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poder normativo das agéncias reguladoras, serdo apresentadas discussdes acerca da
funcdo normativa conjuntural do Poder Executivo, analisando tal atividade normativa a
luz dos principios da separacao dos poderes e da legalidade, no sentido de se justificar e
de se delimitar a competéncia normativa das agéncias reguladoras. Dessa forma, serd
possivel se estabelecer os necessdrios conceitos acerca da regulacdo setorial,
especialmente mediante a atividade normativa das agéncias reguladoras, de modo que,
ao se estabelecerem os contornos de tal atividade serd possivel, no capitulo seguinte,
proceder a andlise do processo normativo das agéncias reguladoras, a luz da teoria
discursiva, no sentido de se verificar a utilizacdo de mecanismos de legitimagao
democratica em tais processos.

O quarto capitulo é dedicado ao encontro dos estudos empreendidos nos
capitulos anteriores em um ambiente concreto e de pouco atencao da doutrina brasileira:
o setor de transportes terrestres, especificamente a Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres — ANTT. Nesse capitulo serd apresentada a estrutura do setor de transportes
terrestres e sua respectiva agéncia, a ANTT, com suas competéncias e atribuigcdes.
Posteriormente, pretende-se analisar os mecanismos e procedimentos de participacdo
democratica nos processos normativos da ANTT, sendo, em seguida, analisada a pratica
institucional de tal agéncia em sua atividade de producdo normativa, sob o enfoque da
teoria discursiva, no sentido de se constatar a possivel existéncia de um déficit de
legitimacdo democrética em tais processos. Sob essa proposta, casos concretos serao
analisados.

Por fim, na conclusdo da presente investigacdo serdo apresentados os
resultados das andlises empreendidas, destacando-se as principais caracteristicas que se
espera de um modelo participativo no ambito dos processos normativos das agéncias
reguladoras, de forma a se legitimar democraticamente a regulacdo normativa setorial

desenvolvida por tais entidades.
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1. A Teoria discursiva do direito e da democracia em

Habermas

1.1. Consideracoes iniciais

Conforme sugerido na Introducdo do presente trabalho, a regulacdo normativa
setorial promovida pelas agéncias reguladoras brasileiras atualmente se desenvolve em
um contexto plural de individuos que interagem com estruturas sociais complexas,
permeadas por constantes inovacdes tecnoldgicas, crescentes investimentos econdmicos
e insuperdveis exigéncias acerca da prestacdo de servicos adequados as necessidades
dos cidadaos. Paralelamente aos debates envolvendo a eficiéncia regulatéria da
Administragdo Brasileira, surgem discussdes acerca da legitimacdo das politicas
regulatdrias desenvolvidas, especialmente quanto a regulacdo normativa, ecoando vozes
em defesa de uma legitimagdo democritica de tais normas que possa promover a
inclusdo e participagdo dos cidaddos na implementacdo das politicas publicas de
regulacdo setorial.

A partir dessa constatacdo, acenou-se que a alternativa buscada acerca da
legitimacdo democrdtica da regulacdo normativa desenvolvida pelas agéncias
reguladoras partiria da teoria discursiva do direito e da democracia desenvolvida por
Jirgen Habermas. Dessa forma, no presente momento torna-se necessario fixar os
pressupostos da referida teoria para, posteriormente, se fazer uma critica a pratica das
agéncias reguladoras brasileiras quanto a producdo das normas juridicas legitimas de
regulagdo setorial, especificamente no setor de transportes terrestres.

Como melhor se esclarecerd a seguir, Habermas parte do pressuposto de que o
Estado de direito necessariamente vincula-se a democracia, ndo podendo se conceber a
criacdo de normas juridicas sendo mediante processos deliberativos institucionalizados,
radicalmente democraticos, que permitam a participacdo igualitiria de todos os
possiveis atingidos, atrelando-se o processo de justificacdo das normas as condigdes
ideais de comunicacdo dos cidaddos envolvidos. Demonstrar-se-4 que a teoria
discursiva desenvolvida por Habermas nao pode prescindir da dimensao dialdgica da
politica deliberativa, erigida a partir dos pressupostos comunicativos que possibilite a

producdo de um direito legitimo em termos democraticos.
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A teoria discursiva habermasiana serd explorada no sentido de fundamentar
democraticamente os amplos poderes normativos conferidos atualmente as agéncias
reguladoras, de modo que, por intermédio de uma vertente democrético-deliberativa,
serdo buscadas as justificativas que apontam para a necessidade da participagao popular
nas normas juridicas a serem estabelecidas pelas referidas entidades administrativas.

Considerando tal finalidade, no presente capitulo serd exposta a teoria discursiva
do direito e da democracia proposta por Habermas, caracterizada por sua proposta
democratica quanto aos processos de producdo legitima do direito. Inicialmente serdao
discutidas as dimensdes de validade do direito, a partir das quais se discutird a
possibilidade de imposicdo de expectativas de comportamento além da coercdo,
mediante condutas orientadas pelo respeito livre a propria norma juridica.
Posteriormente, serd analisada a questdo da fundamentacdo e producdo do direito nas
atuais sociedades complexas e pds-convencionais, marcadas pelo pluralismo e
multiculturalismo, nas quais as normas juridicas exigem uma motivacdo racional que
considere a diversidade intransponivel da sociedade para serem observadas. Apds, serd
analisado o principio democratico na teoria discursiva, firmando-se os pressupostos
necessarios para producdo das normas juridicas em termos democraticos e legitimos.
Para tanto, serd analisada a esfera publica, com o fito de se destacar sua funcdo na
formacgdo da opinido publica capaz de influenciar de forma legitima o sistema politico.
Fixados tais pontos, serd discutida a criticada possibilidade de obtenc¢do do consenso a
partir da teoria discursiva para busca do entendimento mutuo na defini¢do das

regulacdes da vida em sociedade.

1.2. As dimensoes de validade do direito

Habermas, partindo dos postulados de Kant, observa que as regras de direito
privado, fundamentadas na liberdade contratual e de propriedade, servem como modelo
para esclarecer o modo complexo de validade do direito em geral, no qual a facticidade
de imposi¢ao do direito pelo Estado interliga-se com a forca de um processo racional de
normatizacdo do direito (HABERMAS 2010, 48). A validade do direito seria
determinada pela sua adequacdo a procedimentos juridicos vélidos cujas normas

produzidas passam a ter sentido vinculante (L. MOREIRA 1999, 137), estabelecendo,
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conseqiientemente, as condicdes para uso da for¢a pelo Estado para impor o
cumprimento do direito.

Considerando tais premissas, o direito se relaciona com a autorizacdo para uso
da coer¢do necessdria a eliminar possiveis empecilhos as liberdades subjetivas dos
individuos, de forma que as regras de direito estatuem as condi¢cdes para o uso da
coercdo, sendo possivel se alcancar um comportamento legal mediante a singela
conformagdo da conduta dos individuos as disposicoes legais, independentemente de
qualquer razao moral (HABERMAS 2010, 49). Logo, basta a percepcao das condicdes
para utilizagao do uso da forca para que os individuos possam agir conforme as normas
juridicas, pois o direito passa a ser entendido como uma categoria que se vale da
coercdo, monopolizada pelo Estado, toda vez que alguém, pelo uso abusivo de sua
liberdade, ocasionar empecilhos a liberdade alheia. Nesse contexto, a relagdo entre
facticidade e validade estabiliza-se na validade juridica e se apresenta como uma relagao
interna entre coer¢do e liberdade (HABERMAS 2010, 48-49).

Todavia, ndo se deve considerar que a integracdo social ndo seja também
possivel sob o ponto de vista moral, com base no reconhecimento nao coagido e
racionalmente motivado dos individuos de regras normativamente validas. Como
observa Habermas, embora pretensdes de direito estejam ligadas ao uso da forca pelo
Estado, tais pretensdes igualmente podem ser fundamentadas e seguidas por “respeito a
lei” (HABERMAS 2010, 48), ou seja, por uma ac¢io autdnoma que respeita as normas
juridicas por dever, possibilitando que o direito possua um duplo aspecto de validade, ja
que normas juridicas sdo concomitantemente leis de coercao e leis de liberdade.

Transportando esse cendrio para teoria da ac¢do, Habermas esclarece que a
validade do direito pode se explicar através da referéncia simultinea a sua validade
social ou fética (Geltung) e a sua legitimidade (Giiltigkeit) (HABERMAS 2010, 50). A
validade social do direito serd determinada pelo grau de aceitacdo na sociedade ao
direito, pela adesdo fatica da sociedade as suas prescricdes, considerando a
possibilidade de imposi¢ao de sancdes pelo Estado, enquanto a legitimidade do direito,
por sua vez, decorre da resgatabilidade discursiva de sua pretensdo de validade
normativa, de forma que o cardter de legitimidade do direito serd medido através da
racionalidade do processo legislativo. Por conseguinte, pode-se afirmar que a
legitimidade de uma norma juridica independe de sua eficdcia, do fato de a mesma
conseguir se impor, sendo que, no entendimento habermasiano, a validade social do

direito varia de acordo com a aceitacdo dos individuos de determinada comunidade na
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legitimidade do ordenamento juridico, ou seja, na fundamentabilidade de suas normas
(HABERMAS 2010, 50).

Devido a circunstincia de o direito se referir tanto a validade fitica quanto a
legitimidade da pretensdo normativa, permite-se ao individuo escolher entre dois
enfoques distintos em relacdo a mesma norma juridica: um objetivador e outro
performativo (HABERMAS 2010, 51). O individuo que parte de um enfoque
objetivador tem a norma juridica como um obstdculo fatico para obtencdo de seu
sucesso proprio considerando a respectiva sancdo decorrente de sua transgressao, de
forma que ao agir estrategicamente o individuo considera a norma juridica no nivel dos
fatos sociais que limitam externamente seu espaco de opg¢des. Por sua vez, mediante a
perspectiva performativa, a norma juridica passa a ter um sentido deontoldgico para a
acdo, situando-se no nivel de expectativas obrigatdrias de comportamento sobre as quais
se supde um acordo racionalmente motivado entre os individuos (HABERMAS 2010,
51-52).

O direito espera obediéncia de seus destinatdrios € os deixa livres para, ao
considerar as normas apenas como uma restricdo de suas condutas, se portarem
estrategicamente considerando as conseqiiéncias previsiveis de possivel violagdo as
normas juridicas, ou para cumprir as normas por respeito a resultados de uma formacao
comum da vontade que demandam legitimidade para si (HABERMAS 2002a, 287). Em
face de tais consideragdes, conclui Habermas que um individuo poderd atribuir a uma
norma juridica a condi¢do de um fato com conseqiiéncias prognosticiveis ou a
obrigatoriedade deontoldgica de uma expectativa de comportamento (HABERMAS
2010, 52). Em outros termos, a validade de uma prescricdo juridica surge da
combinacdo de dois fatores: da capacidade de o Estado, usando a coerc¢do caso
necessario, de assegurar um consentimento comum com a lei entdo estabelecida, e de
uma expectativa de legitimidade (MICHELMAN 2007, 214). A validade de uma norma
juridica significa que estd garantida a legalidade de um comportamento, o qual podera,
devido a determinadas circunstancias, ser imposto por meio do uso da forga (sangdes)
ou ser alcangado por obediéncia a norma, “por respeito a lei” em decorréncia da prépria

legitimidade da norma juridica (HABERMAS 2008, 94)°. Esse duplo aspecto integra a

> Esclarece Michelman que para Habermas a legitimidade significa a possibilidade de um consenso livre
de coercdo gerado a partir de uma expectativa de que o direito tomado em seu conjunto garante
igualmente a autonomia de todas as pessoas, sendo que o que torna possivel essa expectativa é o
aparente cumprimento de certas precondi¢des institucionais para a gé€nese legitima das normas
prescritas juridicamente (MICHELMAN 2007, 214).
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compreensdo do direito moderno, ao passo que se considera a validade de uma norma
juridica como uma explicacdo para o fato de o Estado garantir a um s6 tempo a
facticidade social e a instituicdo legitima do direito, ou, como esclarece Habermas,
garantir de um lado a legalidade do procedimento normativo no sentido de uma
observancia média das normas que podem ser impostas através de sancoes e, de outro
lado, a legitimidade das normas em si, da qual se espera o0 seu cumprimento por respeito
(HABERMAS 2002a, 287)°.

Tal andlise, de imediato, gera conseqiiéncias para a producdo do direito ao passo
que revela como este deve se legitimar. Uma ordem juridica ndo deve se limitar a
garantir tdo somente direitos subjetivos em termos negativos, pois, além disso, em uma
sociedade politica, o reconhecimento dos individuos como portadores de direitos
reciprocos deve se apoiar em normas legitimas (HABERMAS 2010, 52), de sorte que a
sociedade reconheca em cada um de seus membros a capacidade pessoal e inaliendvel
de ser detentor de direitos e obrigacdes fundadas em normas juridicas legitimas (L.
MOREIRA 1999, 140). Considerando tais premissas, o processo de produ¢do normativa
assume papel de suma importancia, pois € ele o auté€ntico locus da integragdo social, no
qual se supde que seus participantes saiam do papel de sujeitos de direitos privados
solipsistas e assumam suas atribui¢cdes de cidaddos, adotando a perspectiva de membros
de uma comunidade juridica livremente constituida, na qual os principios normativos
relativos a regulagdo da convivéncia social estdo assegurados por intermédio de uma
tradicdo ou determinados através de um processo de entendimento segundo regras
normativamente reconhecidas (HABERMAS 2010, 53).

Assim, o processo de producdo normativa deve ser acessivel aos cidaddos, que
devem participar na condi¢@o de sujeitos de direitos que agem orientados pela busca de
um entendimento intersubjetivamente alcangado, de modo que, na medida em que os
direitos de comunicagdo e de participacdo politica s@o constitutivos de um processo

normativo eficiente sob a perspectiva da legitimacdo, os individuos que acudam ao

® Como observa Jessé Souza, “o direito torna-se fundamental para o projeto habermasiano na medida em
que, nas condi¢des das sociedades pés-tradicionais, apenas ele permite a expressdo simultanea de
um acordo racionalmente motivado com a ameaca de sangdes externas. (...) Nas condi¢des das
sociedades modernas cabe ao direito, precisamente, exonerar os atores da sobrecarga da integragcdo
social. Essa exonera¢do da-se na medida em que a validade social do direito depende da facticidade
artificial da ameaca de sancdes pelo Estado. No entanto, esse vinculo entre facticidade e validade
ndo é externo, como na suposi¢cdo positivista de um direito que se legitima a si mesmo pelo
procedimento. No contexto de uma sociedade poés-tradicional, o direito coercitivo s6 consegue
garantir sua forca integradora apenas na medida em que os destinatdrios de norma se vejam, ao
mesmo tempo, como os autores das mesmas” (SOUZA 2000, 84-85).
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processo normativo ndo possam ser tidos como sujeitos privados e isolados, mas sim
considerados como participantes de um processo orientado pelo entendimento mutuo. A
positivacdo das normas juridicas gera a expectativa de que o processo democratico de
producdo de normas juridicas fundamente a suposi¢cao da aceitabilidade racional dessas
normas, resultantes de uma autolegislagdo presumivelmente racional de cidaddos
politicamente autonomos (HABERMAS 2010, 54):

O tipo de posi¢cdo cognitivista que Habermas deseja defender é uma
posicdo que segue a tradicdo kantiana argumentando, em primeiro
lugar, que normas validas sdo normas que possuem a qualidade de
eqiiidade ou imparcialidade; em segundo lugar, que essa qualidade
pode ser expressa por alguma versdo do principio de universalizagdao
e, finalmente, que esse proprio principio pode ser racionalmente
justificado (WHITE 1995, 55).

O processo de positivagdo do direito, caracterizado como uma préatica
intersubjetiva de entendimento, legitima a suposicao de racionalidade e validade das
normas juridicas, ou seja, o processo de produ¢do normativa, cercado por cuidados e
prescricoes em seus procedimentos, € o fundamento legitimo que aponta para uma base
de validade das normas estatuidas (L. MOREIRA 1999, 142). Nao ha como assegurar a
legitimidade do direito tdo somente através de uma legalidade que coloque a disposicao
de seus destinatdrios enfoques e motivos (enfoque objetivador) para um agir estratégico,
temente a aplicacdo da sanc¢do correspondente a transgressdo da respectiva norma
juridica. Logo, como observa Habermas, as liberdades subjetivas de acdo devem ser
complementadas por outros direitos que ndo visam apenas a liberdade de arbitrio, mas
também a autonomia, assegurando que os destinatdrios singulares das normas possam se
considerar autores das mesmas (HABERMAS 2008, 95). Somente com a compreensao
de que as normas juridicas representam uma manifestacdo racional e livre dos
destinatdrios dessas normas € que o direito se transforma em fonte priméria e legitima

de integracao social.

1.3. O direito nas atuais sociedades complexas e plurais

Habermas, em sua busca de justificar o fator que confere legitimidade ao direito
verifica que nas atuais sociedades, de cunho plural e multicultural, hd evidéncias que as
distanciam do modelo de Estado caracterizado por sociedades culturalmente
homogéneas, constituidas a partir de elementos compartilhados por todos 0os membros

da comunidade, como a religido, por exemplo, constitutivos da coesdo social. Constata-
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se cada vez mais uma crescente multiplicidade de formas culturais, grupos étnicos e
religiosos, entre outros, que possuem diferentes imagens de mundo, o que, por certo,
dificulta sobremaneira a integragdo social das sociedades que se mostram cada vez mais
diferenciadas e autonomizadas.

Analisando o pluralismo das sociedades modernas, Habermas destaca que
quanto mais se verifica o aumento da complexidade das sociedades e mais se amplia sua
perspectiva, originariamente restrita a termos étnicos, religiosos ou de tradi¢do, com
maior forca se produz a pluralizacdo de formas de vida (HABERMAS 2008, 87). A
evolucdo da sociedade fez com que as zonas de convergéncia sobre as questdes de
fundo, em torno das quais se encontrava um consenso ticito, fossem reduzidas,
desprendendo-se de fundamentacdes metafisicas, passiveis de tematiza¢do por vontades
em constante comunicacao e circulagdo. As atuais sociedades passam a ser movidas por
distintos interesses e necessidades, integradas por diferentes valores, visdes de mundo e
projetos de vida. Em outros termos, a propor¢do que se aumenta a complexidade das
sociedades e se alarga a perspectiva inicialmente restrita a termos etnocéntricos,
reduzem-se as dreas de sobreposicao ou de convergéncia de crencas de fundo que
caracterizam o mundo da vida’ (HABERMAS 2008, 87). O mundo da vida € integrado
por trés componentes estruturais distintos: a cultura, a sociedade e a personalidade:

Na medida em que os atos se entendem mutuamente e concordam
sobre a sua condicio, eles partilham uma tradicdo cultural. Na medida
em que eles coordenam suas acdes por intermédio de normas
intersubjetivamente reconhecidas, eles agem enquanto membros de
um grupo social soliddrio. Os individuos que crescem no interior de
uma tradicdo cultural e participam da vida de um grupo internalizam
orientacdes valorativas, adquirem competéncia para agir e
desenvolverem identidades individuais e sociais (ARATO e COHEN
1994, 153).

Trata-se de sociedades pds-convencionais, conceito desenvolvido por Lawrence

Kohlberg sobre os estdgios evolutivos da consciéncia moral aplicado por Habermas a

70 mundo da vida (Lebenswelt) representa a situacio em que locutor e ouvinte se encontram, onde sio
capazes, reciprocamente, de pretender que suas declaragdes ajustem-se ao mundo, e onde sdo
capazes de criticar e confirmar reivindicagdes vdlidas, decidir suas divergéncias e obter acordos
(HABERMAS 1987, 126). Como destaca David Ingram “(...) o mundo da vida constitui um
horizonte de sentidos néo-tematizados que abrange o pano de fundo contra o qual determinados itens
sdo apresentados em relevo. (...) um acervo de conhecimento preexistente transmitido pela cultura e
pela linguagem” (INGRAM 1993, 154-155). Logo, “o mundo da vida constitui um horizonte e, ao
mesmo tempo, oferece um acervo de evidéncias culturais do qual os participantes da comunicacgio
tiram, em seus esfor¢os de interpretacdio, padrdes exegéticos consentidos” (HABERMAS 2002b,
416-417).
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teoria social®, as quais se caracterizam pelo fato de que as normas regentes desse tipo de
sociedade ndo decorrem da tradicdo ou de determinada identidade ética comungada pela
sociedade, mas sim de principios universais que impdem um processo discursivo de
justificacdo das pretensdes de validade normativa (HABERMAS 2003a, 197). Em tais
sociedades ndo hd mais como se buscar a integracdo social a partir de um substrato
aparentemente natural de um povo pretensamente homogéneo (HABERMAS 2002a,
134-135), fato este que acaba por atingir, inevitavelmente, os fundamentos do Estado
Democréitico de Direito, o qual deve se legitimar perante toda a sociedade,
estabelecendo padrdoes de conduta neutros e imparciais, estruturando-se de modo a
possibilitar que as diversas vozes assumam uma roupagem politico-juridica, permitindo
que todos os cidaddos tenham efetivo acesso aos canais de producdo normativa, de
forma que se sintam, concomitantemente, autores e destinatarios das normas produzidas
legitimamente.

Partindo de tais premissas, depara-se com a questdo relativa a necessidade de
legitimacdo do direito, especialmente quando consideradas as atuais sociedades
complexas e plurais, nas quais se verifica a impossibilidade da imposicdo de
comportamentos éticos coletivamente vinculantes, bem como quando considerado o
carater formal do direito moderno, o qual independe de qualquer ingeréncia que possa
advir de uma consciéncia moral (HABERMAS 2002a, 269-284). Uma perspectiva
pluralista requer que o Estado preserve e promova as diversas manifestacdes culturais
nacionais, sem fixar qualquer manifestacio como parametro a ser imposto a todos 0s
demais. Nas sociedades complexas exige-se a afirmacgdo, a um s6 tempo, paradoxal e
estruturalmente moével, do reconhecimento reciproco da igualdade e da liberdade de
todos os seus membros, de modo a se tornar plausivel a idéia de que individuos
integram determinada sociedade na qual se reconhecem como pessoas iguais, porque ao
mesmo tempo livres (CARVALHO NETTO 2003, 143), ou seja, de serem livres e de
exercerem sua liberdade e de se respeitarem como iguais — “igualdade na diferenca”.
Afirmar que os cidaddos sao livres significa que nenhuma visdo moral ou religiosa
abrangente fornece uma condic¢do definidora de pertenga a cidadania ou o fundamento
da autorizacgdo para o exercicio do poder politico. Por sua vez, a afirmagao da igualdade

entre os individuos significa que cada um € reconhecido como portador das capacidades

¥ Para uma andlise dos graus de evolucdo da sociedade (pré-convencional, convencional e pds-
convencional) Cf. (HABERMAS 2003a, 146-164) e (WHITE 1995, 64-72).
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exigidas para participar na discussdo em torno da autorizacdo do exercicio do poder
(COHEN 2007, 117).

Assim, o direito ndo pode se legitimar mediante uma especifica forma de vida,
costume, tradicdio ou valor, devendo, necessariamente, considerar os legitimos
interesses e pretensdes de cada cidaddo’. Considerando a passagem das sociedades
tradicionais as sociedades modernas, mediante um processo de racionalizagcdo social e
cultural, com a inevitdvel diferenciacdo entre direito e moral (HABERMAS 2002a, 288-
290), o direito somente pode cumprir sua fun¢do de estabilizar expectativas de
comportamento se preservar uma conexdo interna com a garantia de um processo
democratico, mediante o qual os cidaddos alcancem um miutuo entendimento acerca das
normas que regulam a vivéncia em sociedade (M. A. OLIVEIRA 2002, 66). As decisoes
que possam atingir o bem-estar de uma coletividade devem ser vistas como o resultado
de um procedimento de deliberacao livre e racional entre individuos considerados iguais
politica e moralmente (BENHABIB 2007, 48).

O direito justificado democraticamente passa a exercer o papel outrora
exercido pela religido, costumes e convengdes éticas, correspondendo as exigéncias de
uma sociedade complexa, bem como satisfazendo as condi¢des de uma integragao social
que se desenvolve mediante aquisicdes de entendimento mutuo entre sujeitos
comunicativamente atuantes.

Em um contexto de pluralismo e multiculturalismo, o consenso entre 0s
particulares ndo mais pode ser concebido como uma rede de solidariedade que se
sustenta em algum tipo de vinculagdo ética, baseado em valores compartilhados, sendo
necessdrio se recorrer ao exercicio radicalmente democritico da cidadania'®
(CITTADINO 2007, 60). Sob as condigdes do pluralismo social, € o processo
democratico, por conseguinte, que confere forca legitimadora ao processo de criacdo do
direito (HABERMAS 2002a, 292), devendo o direito englobar os principios aos quais

os individuos devem estar submetidos quando pretendam orientar a vida social por

° Para uma andlise dos conflitos decorrentes da relagdo entre direitos fundamentais, pluralismo e
multiculturalidade Cf. (DENNINGER e GRIMM 2007).

' Nesse contexto, Habermas concebe a cultura politica pluralista como algo decorrente de um
permanente processo de aprendizado social, sujeito a acertos e erros, sendo, contudo, capaz de
corrigir a si mesmo ao passo que se assume o projeto constitucional-democritico moderno como
algo aberto e inclusivo (HABERMAS 2008, 619-643). A Constituicio e os direitos fundamentais
devem ser tidos como um processo permanente, e, portanto, mutavel, de afirmagdo da cidadania, no
qual se verifica uma tens@o extremamente rica e complexa entre a inclusdio e exclusdo operada pela
defini¢@o dos direitos fundamentais, no sentido de que, ao se dar visibilidade a exclusdo, permite-se
a organizacdo e a luta pela conquista de concep¢des cada vez mais complexas e articuladas de
afirmacdo constitucional da igualdade e da liberdade de todos (CARVALHO NETTO 2003, 145).
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intermédio do direito. Ou seja, o direito deverd englobar os principios que tornem
possivel o seu processo de legitimacdo, de modo que regulamentagcdes normativas
somente serdo legitimas caso possam contar com a concordancia de todos os possiveis
envolvidos enquanto participantes em discursos racionais. No Estado Democrético de
Direito a vida em sociedade, ao representar uma intersubjetividade compartilhada, exige
que para que o direito possa se legitimar perante a sociedade e a0 mesmo tempo
estabelecer padroes de conduta permita a cada cidaddo acesso efetivo aos canais de
producdo juridica a fim de que se sintam a um sé tempo autores e destinatdrios das
normas juridicas (CONTINENTINO 2008, 25).

Sob tal perspectiva, € possivel se reconduzir o processo de criagcdo
(justificacdo) das normas juridicas as condicdes formais de comunicagdo, a uma
dimensao dialégica da politica deliberativa, de forma a possibilitar que todos os
membros de uma comunidade, especialmente aqueles afetados diretamente por
determinada norma juridica, possam participar ativamente do processo de criacdo da
norma, a qual serd concebida democraticamente. Ou seja, s6 podem pretender serem
legitimas as regulagdes normativas a que todos os possiveis afetados possam prestar seu
assentimento como possiveis participantes de discursos racionais. O direito ndo pode
obter sua legitima¢do de uma moral, mas somente de um procedimento democratico de
formacdo racional da opinido e da vontade, que, em termos de pluralismo social,
respeita as diferentes visdes de mundo e confere ao processo de producdo normativa
uma forca geradora de legitimidade (HABERMAS 2008, 656).

Consoante acima esclarecido, as liberdades subjetivas de acdo devem ser
complementadas pela introducdo de direitos de comunicacgdo e participacao que possam
garantir o uso publico das liberdades comunicativas com iguais oportunidades para
todos, atribuindo, portanto, a cada individuo o status de cidaddo. Como observa
Habermas, a autonomia politica € um fim ndo alcancdvel mediante a busca privatistica e
isolada de interesses préprios e particulares, mas realizdvel por todos em comum
mediante uma praxis intersubjetivamente compartilhada. A posicdo do cidadao
constitui-se por intermédio de uma rede de relagdes igualitdrias de reconhecimento
reciproco que exige de cada individuo a adoc@o de uma perspectiva de participante, e
ndo de um observador ou ator que se orienta em cada caso visando o éxito préprio

(HABERMAS 2008, 627).
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1.4. O principio democratico na teoria discursiva

A partir das discussdes anteriormente desenvolvidas verifica-se que o direito se
estrutura no Estado moderno sob as bases de um contexto plural e multicultural que
impossibilita a defini¢do dos principios e normas de integrag@o social por intermédio de
fundamentagdes metafisicas ou relacionadas a tradicdo, religido, usos e costumes. Nas
modernas sociedades pds-convencionais a integragdo social se dd mediante processos
comunicativos voltados para o entendimento mutuo dos individuos, devendo o direito
ser legitimado em um contexto de autodeterminacdo, a partir da prética das liberdades
comunicativas dos cidaddos. O direito ndo pode se satisfazer apenas com as exigéncias
funcionais de uma sociedade complexa, devendo, igualmente, levar em consideracio as
condi¢des de uma integracdo social que se realiza através do entendimento de sujeitos
que agem comunicativamente, através da aceitabilidade de pretensdes racionais de
validade (HABERMAS 2010, 114).

Ademais, ndo se pode olvidar que o direito, além de se inserir em um contexto
plural, deve ser considerado como uma “lei de liberdade”, na qual suas prescri¢des sao
respeitaveis a partir do momento em que os individuos buscam atingir determinado
comportamento legal por “respeito a lei” em si mesma, atribuindo a norma juridica a
condicdo de obrigatoriedade legitima de uma expectativa de comportamento. Esta
circunstancia, necessariamente, faz com que o processo de positivagdo do direito se
caracterize como uma préatica intersubjetiva de entendimento, de modo que o direito
possa ser compreendido como uma manifesta¢do racional e livre de seus destinatérios,
representando a fonte priméria e legitima de integracdo social. O direito vale ndo apenas
porque € posto (positivado), mas sim enquanto € posto de acordo com um procedimento
democratico, no qual se expressa intersubjetivamente a autonomia dos cidaddos
(NEVES 2008, 114).

Partindo de tais premissas, com o objetivo de transformar em direito legitimo o
poder politico que o préprio direito pressupde, Habermas recorrerd ao principio do
discurso e, conseqiientemente, ao principio democrético para poder afirmar que “validas
sdo aquelas normas (e somente aquelas normas) as quais todos 0s que possam ser

afetados por elas possam prestar seu assentimento como participantes de discursos
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racionais” (HABERMAS 2008, 172)'". A perspectiva da abordagem habermasiana parte
do agir comunicativo'? para articular o principio do discurso ao direito, consagrando o
principio democratico que possibilitard a conclusdo de que as normas juridicas somente
serdo consideradas legitimadas democraticamente caso a produg¢do normativa seja
realizada por pessoas livres que, ao manifestarem suas opinides e vontades, possam ser
tidas como autoras e destinatidrias dessas normas. Elucidando o principio da
universalizacdo de Habermas, interessante € a comparagdo feita por Stephen White entre
tal principio e o desenvolvido por Kant. Para Kant, o imperativo categdrico constitui um
teste que cada individuo pode realizar monologicamente, ja que cada um pergunta a si
mesmo se ele pode querer que uma norma proposta seja uma lei universal. Ja para
Habermas, o teste € se, ou ndo, uma norma proposta € aceitavel numa argumentacao real
a todos que sao potencialmente afetados por essa norma, de forma que normas
justificaveis sdo aquelas que incorporam interesses generalizaveis (WHITE 1995, 56).
Perquirindo os fundamentos de validade das normas de acdo'’, Habermas
observa que, a partir do principio do discurso, as argumentacdes pressupdem o principio
da universaliza¢do, o qual condiciona a validade de toda e qualquer norma a regra de
que todos tenham aceitado suas conseqiiéncias e efeitos colaterais, satisfazendo-se,
assim, o interesse de cada individuo em cada situacdo particular, de modo que certa
norma possa ser tida como expressdo de um interesse comum a todos os possiveis

afetados (HABERMAS 2003a, 85-86). Esclarece Habermas que:

(...) ndo basta que alguns individuos examinem:

- se podem querer a entrada em vigor de uma norma controversa
relativamente as conseqiiéncias e efeitos colaterais que teriam lugar se todos
a seguissem; ou

- se todo aquele que se encontrasse em sua situacdo poderia querer a entrada
em vigor de semelhante norma.

Em ambos os casos, a formagao do juizo efetua-se relativamente a posicao e
a perspectiva de alguns e ndo de todos os concernidos. S6 é imparcial o ponto
de vista a partir do qual sd3o passiveis de universaliza¢do exatamente aquelas
normas que, por encarnarem manifestamente um interesse comum a todos os
concernidos, podem contar com o assentimento universal — e, nesta medida,
merecem reconhecimento intersubjetivo. A formacdo imparcial do juizo

""" A idéia basica implicita no modelo deliberativo de democracia é a de que “somente podem ser
consideradas vdlidas (isto €, vinculantes moralmente) aquelas normas (isto é, regras gerais de acdo e
arranjos institucionais) que poderiam receber a anuéncia de todos aqueles atingidos por suas
conseqiiéncias, se tal acordo fosse alcangado como resultado de um processo de deliberacdo”
(BENHABIB 2007, 51).

2.0 agir comunicativo leva em conta o entendimento lingiiistico como mecanismo de coordenacio da
acdo e faz com que as suposicdes contrafactuais dos atores que orientam seu agir por pretensdes de
validade adquiram relevancia imediata para a construcdo e manutencdo das ordens sociais
(HABERMAS 2010, 35).

"> Normas de agdo entendidas como expectativas de comportamento generalizadas na dimensdo social e
temporal (HABERMAS 2008, 172).
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exprime-se, por conseguinte, em um principio que for¢a cada um, no circulo
dos concernidos, a adotar, quando da ponderagdo dos interesses, a
perspectiva de todos os outros (HABERMAS 2003a, 86).

Assim, toda norma vailida deve satisfazer a condicdo de que as suas
conseqii€éncias e efeitos colaterais, que resultarem para a satisfacdo dos interesses de
cada um dos individuos do fato de ser ela universalmente seguida, possam ser aceitos
por todos os possiveis afetados. Ou seja, todos aqueles cujos interesses serdo afetados
pelas provaveis conseqiiéncias provocadas pela regulamentacdo de uma pratica geral
através de determinada norma devem prestar seu respectivo assentimento para que tal
norma possa ser considerada legitima (HABERMAS 2010, 142). Esse assentimento se
d4 mediante discursos racionais desenvolvidos entre os possiveis afetados pela norma,
caracterizando uma busca pelo entendimento acerca de pretensdes de validade
problemadticas que se realiza sob condicdes de comunicacdo capazes de permitir o
movimento e discussdo de temas livres, contribui¢des, informacdes e argumentos no
interior de um espago piiblico'* (HABERMAS 2008, 173).

Todavia, para que possa ocorrer esse reconhecimento intersubjetivo a partir do
principio discursivo é necessario o preenchimento de determinadas condicdes para
comunicacdo, necessdrias ao desenvolvimento de um agir orientado ao entendimento
miutuo e, conseqiientemente, para justificacdo das normas'®. Analisando as condig¢des
ideais de fala, Miroslav Milovic destaca que qualquer sujeito capaz de agir pode
participar no discurso; qualquer afirmacdo pode ser problematiza por qualquer
participante, o qual pode expressar seu ponto de vista, desejos e necessidades a respeito
de certa afirmacdo; ninguém poderd ser tolhido quanto a compreensdo das condicdes
anteriormente anunciadas (MfLOVIC 2002, 273). Por sua vez, esclarece Stephen White
que para Habermas as regras dos discursos sao importantes ao passo que expressam “‘a
nog¢ao de reconhecimento reciproco, por parte de cada participante, do outro como uma

fonte autdbnoma das duas reivindicagdes que possuem plausibilidade e exigéncias

' «O tipo de discurso admissivel é agora estendido para incluir ndo apenas questdes da verdade e da
moralidade, mas também o discurso pragmadtico sobre o que deve ser feito em termos de traduzir o
consenso em decisdes vinculantes passiveis de implementacdo e as negociagdes sobre o que fazer
quando os valores e interesses se mostrarem conflitantes” (DRYZEK 2000, 24-25).

"> Adota-se no presente trabalho a distingio proposta por Klaus Giinther (2004) entre discursos de
justificacdo e aplicacdo normativa. Os discursos de justificacdo se referem a validade das normas e
se desenvolvem com o aporte de razdes e formas de argumentagdo ampla, através de um processo de
producdo normativa estruturado conforme o principio democrético. Ja os discursos de aplicag¢do se
referem a adequabilidade das normas validas ao caso concreto, nos termos do principio da
adequabilidade, entendido como a coeréncia da norma com todas as outras e com as possiveis
variantes semanticas aplicdveis ao caso concreto. Sobre o tema vide também (GUNTHER 2000, 85-
102), (M. A. OLIVEIRA 2004, 47-78) e (CHAMON JUNIOR 2004, 108-120).
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iniciais iguais para justificacdo que devem ser tratadas (WHITE 1995, 62)'°. Em sintese,
a participa¢cdo na deliberacdo deve ser regulada por normas que resguardem a todos as
mesmas chances de iniciar atos de fala, questionar, interrogar e abrir o debate, bem
como que possibilitem a todos o direito de questionar os tépicos fixados no didlogo e de
introduzir argumentos reflexivos sobre as regras do procedimento discursivo e o modo
pelo qual elas sdo aplicadas ou conduzidas (BENHABIB 2007, 5 Y.

O principio do discurso esclarece o ponto de vista sob o qual se torna possivel
fundamentar imparcial e racionalmente normas de acdo a partir do reconhecimento de
formas de vida estruturadas comunicativamente. Logicamente, o tipo de questionamento
e o correspondente argumento podem levar a diferentes tipos de discursos que permitem
respostas a problemas pragmaticos, éticos € morais, circunstancia esta que permite a
operacionalizacdo do principio do discurso (HABERMAS 2010, 144).

Aplicando-se o principio do discurso ao direito identifica-se o principio
democratico, mediante o qual se permite a instituicdo de normas juridicas legitimas, a
partir de praticas comunicativas, voltadas ao entendimento mituo que consideram
argumentos morais, pragmaticos, éticos, juridicos e politicos. O principio democratico
destina-se a fixar um procedimento legitimo de producdo do direito, a semelhanga do

., . . 18 - . L.
principio discursivo °, no qual somente poderdo se consideradas legitimas aquelas

' E continua White ao afirmar que “as regras, que sdo constitutivas de uma situacio de discurso ideal,
sdo as seguintes:
1 ‘cada sujeito que € capaz de discurso e acao tem permissao para participar nos discursos.’
2 a) ‘A cada um € permitido questionar qualquer proposta.’
b) © A cada um € permitido apresentar qualquer proposta no discurso.”
¢) ‘A cada um é permitido expressar suas atitudes, desejos e necessidades.’
3 ‘Nenhum locutor deve ser impedido por compulsdo — seja emergente do interior do discurso ou do
exterior dele — de fazer uso dos direitos assegurados em [1] e [2]” (WHITE 1995, 62).

70 respeito as condi¢des de comunicagio é necessdrio para se assegurar a racionalidade dos processos
de deliberagdo, especialmente se considerarmos que tais processos comunicam informagdes, ou seja,
a deliberacdo é um procedimento para ser informado (BENHABIB 2007, 53). A informacdo deve
ser comunicada porque nenhum individuo singular pode antecipar e prever toda a variedade de
perspectivas pelas quais as questdes de ética e de politica serdo percebidas pelos diferentes
individuos e também em razdo do fato de que nenhum individuo singular pode ter toda informagao
considerada relevante para uma certa decisdo que afeta a todos (MANIN 2007, 38-45).

18 <A idéia de autolegislacdo de cidadaos ndo pode, pois, ser deduzida da autolegislacdo moral de pessoas
singulares. A autonomia tem que ser entendida de modo mais geral e neutro. Por isso introduzi um
principio do discurso, que € indiferente em relagdo a moral e ao direito. Esse principio deve assumir
— pela via da institucionalizagdo juridica — a figura de um principio da democracia, o qual passa a
conferir forca legitimadora ao processo de normatizacdo. A idéia bésica € a seguinte: o principio da
democracia resulta da interligacdo que existe entre o principio do discurso e a forma juridica. Eu
vejo esse entrelacamento como uma génese ldgica de direitos, a qual pode ser reconstruida passo a
passo. Ela comeca com a aplicagdo do principio do discurso ao direito a liberdades subjetivas de
acdo em geral — constitutivo para a forma juridica enquanto tal — e termina quando acontece a
institucionaliza¢@o juridica de condi¢des para um exercicio discursivo da autonomia politica, a qual
pode equipar retroativamente a autonomia privada, inicialmente abstrata, com a forma juridica. Por
isso, o principio da democracia s6 pode aparecer como niicleo de um sistema de direitos. A gé€nese
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normas juridicas que tenham se submetido a um processo discursivo e racional de
formacdo da opinido e vontade politica em que todos os possiveis afetados por tais
normas possam expressar seu assentimento'’. Mediante tal procedimento torna-se
possivel assegurar a legitimidade democrdtica e discursiva das normas juridicas
produzidas para realizacdo da integracdo social. A concep¢ao de justificacdo que
fornece o cerne do ideal de democracia deliberativa pode ser apreendida em um
procedimento de deliberacdo politica em que os participantes se consideram
mutuamente como iguais, que visam defender e criticar as institui¢des € 0s programas
tendo como critério as consideragdes que os outros possuem razdes para aceitar
(COHEN 2007, 123).

O principio democratico ndo se encontra no mesmo nivel do principio moral,
muito menos com ele se confunde?’. Habermas ndo parte de uma concepgio de que a
moral se relaciona apenas com relagdes sociais que se submetem a responsabilidade
pessoal, concebendo-a a luz da teoria discursiva, na qual o principio moral ultrapassa os
limites histéricos casuais, exigindo-se o sentido universalista de validade das regras
morais (HABERMAS 2010, 144-145). Com o fito de distinguir precisamente o
principio democréatico do principio moral, Habermas esclarece que enquanto o principio
moral € utilizado como regra de argumentacdo para decisdes racionais de questdes
morais, 0 principio democritico pressupde a possibilidade da decisdo racional de
questdes praticas a serem realizadas em discursos e negociagdes, das quais depende a
legitimidade das normas juridicas (HABERMAS 2010, 145). O principio democréatico
preocupa-se com a forma como a opinido e vontade politica podem ser
institucionalizadas, através de um sistema que possa garantir igual participacdo dos
individuos em um processo de producdo juridica em que se garanta oS necessarios

pressupostos comunicativos:

Enquanto o principio moral opera no nivel da constituicao interna de um
determinado jogo de argumentagdo, o principio da democracia refere-se ao
nivel da institucionalizag¢@o externa e eficaz da participacdo simétrica numa
formacao discursiva da opinido e da vontade, a qual se realiza em formas de
comunicagdo garantidas pelo direito (HABERMAS 2010, 146).

16gica desses direitos forma um processo circular, no qual o cédigo do direito e o mecanismo para a
producdo de direito legitimo, portanto o principio da democracia, se constituem de modo
coorigindrio” (HABERMAS, 2010, p. 158, grifos no original).

' Nas palavras de Habermas “o principio da democracia explica, noutros termos, o sentido performativo
da pratica de autodeterminacdo de membros do direito que se reconhecem mutuamente como
membros iguais e livres de uma associagdo estabelecida livremente” (HABERMAS 2010, 145).

2 Em Habermas, direito e moral nfo se confundem, apesar de guardarem entre si uma relagdo intima de
complementaridade. A respeito ver (HABERMAS 2002a, 288-290) e (HABERMAS 2010, 139-
154).
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A vertente juridica do principio do discurso, convertido em principio
democratico, permite, assim, entender o processo de producdo de normas juridicas a
partir da configuracdo do poder comunicativo idealizado no ambito democratico de uma
esfera publica.

Em desdobramento dessa busca por uma base democrética e racional para a
legitimacdo das normas juridicas, Miracy Gustin esclarece que a capacidade de
legitimagdo das normas se relaciona com a efetivacdo de duas garantias, j4 que de um
lado o direito deve assegurar a autonomia privada dos individuos em relacdo a “busca
de sucesso e de felicidade pessoais”, e do outro o direito deve assegurar ainda, para a
consecug¢do de sua propria legitimidade, a autonomia publica daqueles a ele submetidos
(GUSTIN 2009, 204-205).

Como jé esclarecido, € o principio democratico que confere for¢a legitimadora
ao processo de criacao do direito, devendo o direito englobar os principios aos quais os
individuos devem estar submetidos quando pretendam orientar a vida social por
intermédio do direito®’. Ou seja, o direito deverd englobar os principios que tornem
possivel o seu processo de legitimagcdo. Tais principios consistem nos direitos
fundamentais, os quais exprimem as condi¢des de possibilidade de um consenso
racional acerca da institucionalizacdo das normas do agir.

Analisando a proposta de legitimac¢do do direito de Habermas, verifica-se uma
relacdo ndo de oposi¢do e antitese, mas sim de complementaridade (coesdo interna),
entre direitos fundamentais (autonomia privada) e soberania popular (autonomia
publica), ou entre constitucionalismo e democracia, consistente na exigéncia de
institucionalizagdo juridica de uma pratica civil do uso publico das liberdades
comunicativas por intermédio dos direitos fundamentais, de forma que estes
possibilitem o exercicio da soberania popular, ou seja, proporcionem a préaxis de
autodeterminagao dos cidadaos.

O pressuposto do encontro discursivo profundamente democritico entre
pessoas livres e iguais € um conjunto de normas sustentadas por institui¢cdes e direitos
que governam o comportamento das pessoas umas em relacdo as outras de forma
pertinente com a participagdo no discurso publico (MICHELMAN 2007, 211). A

perspectiva desenvolvida pela Teoria Discursiva da Democracia é fundamental para a

2! As categorias dos direitos fundamentais necessdrios 2 institucionalizacio da pratica discursiva do
processo de formacdo da opinido e da vontade politica serdo analisadas adequadamente mais a frente
no presente tépico.
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reconstru¢ao de uma vis@o nao conflitiva entre autonomia publica e autonomia privada
(M. A. OLIVEIRA 2006, 110), ja que o éxito da politica deliberativa depende da
institucionalizagdo juridico-constitucional dos procedimentos e das condi¢Oes de
comunicacdo correspondentes®, sendo os principios do constitucionalismo, bem como
os direitos fundamentais, a resposta consistente a questdo de como podem ser
institucionalizadas as exigentes formas comunicativas de uma formagdo democrética da
vontade e da opinido politicas (M. A. OLIVEIRA 2006, 111).

A teoria discursiva, dessa forma, concebe os direitos fundamentais € os
principios constitucionais como uma resposta a pergunta de como institucionalizar as
exigentes condicdes de comunicacdo do procedimento democritico, explicitando a
necessdria relagdo de complementaridade entre autonomia privada (constitucionalismo)
e autonomia publica (democracia). Nesse ponto, importante esclarecer que,
diversamente das inadequadas criticas deferidas a teoria do discurso, esta nao faz com
que a efetivacdo de uma politica deliberativa dependa de um conjunto de cidaddos
coletivamente capazes de agir, mas sim da institucionalizacdo dos procedimentos que
lhe digam respeito. Analisando a questdo, Gisele Cittadino, valendo-se das li¢cdes de
Marta R. Fouz, esclarece que as estruturas do poder sdo as que precisam evoluir para
uma solidariedade institucional e formalizada que podem ser menosprezadas pelos
sujeitos sem que tal menoscabo repercuta na racionalidade do sistema que obteve tal
maturidade (CITTADINO 2007, 64).

Desta maneira, a partir de uma perspectiva procedimentalista do direito e da
politica deliberativa, autonomia privada e autonomia publica ndo se opdem, muito pelo
contrario, sdo complementares. A  Constituicdo, articulada a perspectiva
procedimentalista da politica deliberativa democratica, deve ser compreendida como a
interpretacdo e configuracdo de um sistema de direitos fundamentais que definem as
condi¢des procedimentais de institucionalizagdo juridica das formas de comunicagdo
necessdrias que garantem, em termos constitucionais, um processo legislativo

democratico. Por conseguinte, a Constituicdo ndo limita a democracia, sendo que esta

* Como observa Habermas, “somente uma democracia compreendida em termos de teoria da
comunicagdo € possivel sob as condi¢gdes das sociedades complexas (...). No meu modelo, sdao as
formas de comunicacdo de uma sociedade civil, a qual surge de esferas da vida privada que se
mantém intactas, ou seja, sdo os fluxos de comunicag¢io de um espago publico ativo que se encontra
inserido em uma cultura politica liberal os que suportam a carga da expectativa normativa”
(HABERMAS 1999, 151). Acrescenta ainda Habermas que os procedimentos e os pressupostos
comunicativos da formacdo de vontade e de opinido democraticas funcionam como os canais mais
importantes para a racionalizac¢@o discursiva das decisdes de um governo e de uma administragdo
limitados pelo Direito e pela lei (HABERMAS s/d).
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pressupde aquela, ja que € por intermédio da mediagdo juridica entre canais
institucionais e ndo institucionais que a soberania popular se manifesta enquanto poder

comunicativo (M. A. OLIVEIRA 2006, 116). Nesse sentido, sustenta Habermas que:

(...) sem os direitos fundamentais que asseguram a autonomia privada dos
cidaddos, ndo haveria tampouco um médium para a institucionalizacio
juridica das condi¢cdes sob as quais eles mesmos podem fazer uso da
autonomia publica ao desempenharem seu papel de cidaddos do Estado.
Dessa maneira, a autonomia privada e a publica pressupdem-se mutuamente,
sem que os direitos humanos possam reivindicar um primado sobre a
soberania popular, nem essa sobre aquele (HABERMAS 2002a, 293).

Os direitos fundamentais, assim como os diversos principios constitucionais,
nao podem ser considerados como uma restri¢do externamente imposta ao exercicio da
soberania populalr23 , vez que sdo justamente os direitos fundamentais que possibilitam a
institucionalizagdo juridica do exercicio das liberdades politicas dos cidadaos em sua
pratica de autodeterminagao. Como esclarecido por Habermas, a partir da premissa de
que a autonomia privada dos cidaddos nao pode ser sobreposta e nem subordinada a sua
autonomia politica, somente se estabelece um nexo interno entre autonomia privada e
autonomia publica se o sistema dos direitos apresentar as condi¢des exatas sob as quais
as formas de comunicagao, necessarias a uma legislacdo politica autdbnoma, podem ser

institucionalizadas juridicamente (HABERMAS 2010, 138). Nesse sentido:

A cooriginariedade da autonomia privada e puiblica somente se mostra,
quando conseguimos decifrar o modelo de autolegislacdo através da teoria do
discurso, que ensina serem os destinatdrios simultaneamente os autores de
seus direitos. A substincia dos direitos humanos insere-se, entdo, nas
condigdes formais para a institucionalizacdo juridica desse tipo de formacdo
discursiva da opinido e da vontade, na qual a soberania do povo assume
figura juridica (HABERMAS 2010, 139).

Considerando que o direito deve englobar os principios aos quais os individuos
devem estar submetidos quando pretendem orientar a vivéncia social por intermédio do
direito, de forma a tornar possivel o processo de legitimacdo do direito, Habermas
esclarecerd que tais principios se referem aos direitos fundamentais, os quais exprimem
as condi¢cdes de possibilidade de um consenso racional acerca da institucionalizagcdo das
normas juridicas (HABERMAS 2010, 158-159). Logo, a formacao e institucionalizagdo
da opinido e da vontade politica dependem da fixacdo de procedimentos que

possibilitem a criacdo de condi¢des minimas para a efetiva participacdo de todos os

» A soberania popular (autonomia piblica), interpretada sob o aspecto intersubjetivista, somente se
abriga no processo democratico e na implementacdo juridica de seus pressupostos comunicacionais
caso vise conferir valida¢do a si mesma enquanto poder gerado por via comunicativa, sendo que tal
poder deriva das interacdes entre a formacdo da vontade institucionalizada juridicamente e as
opinides publicas culturalmente mobilizadas (HABERMAS 2002a, 283).
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individuos no processo de producdo normativa (justificagdo), o que se realiza mediante
a garantia de uma gama minima de direitos fundamentais, devendo, portanto, o Estado
ser estruturado de forma a garantir o apoio e protecdo constitucional necessdria a
sociedade civil (DRYZEK 2000, 25). Os direitos fundamentais representam as garantias
necessdrias para institucionaliza¢do de um processo legislativo democratico, fundado na
autonomia publica e privada, capaz de assegurar a pretensdo de que os destinatarios das
normas sdo seus proprios autores (M. A. OLIVEIRA 2002, 137). Nesse sentido,
Habermas expde os direitos fundamentais necessdrios a institucionalizacio de uma
pratica discursivo-democrdtica para formagdo legitima da opinido e vontade politica,
classificando-os em diferentes categorias24.

Inicialmente, ha os direitos fundamentais que resultam da configuracao
politicamente auténoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de acdo. O principio do discurso revela que todos tém direito a maior medida
possivel de iguais liberdades subjetivas de acdo, de forma que somente serdo legitimas
aquelas regulamentagdes que fizerem jus a esta condicdo de compatibilidade dos
direitos de cada individuo com os iguais direitos de todos (HABERMAS 2010, 160).
Logicamente, o direito a iguais liberdades subjetivas concretiza-se em direitos
fundamentais que sdo reforcados por ameagas de san¢do, podendo sua observancia ser
imposta judicialmente contra possiveis violagdes ou conflitos com interesses opostos,
circunstancia esta que pressupde o poder sancionatdrio de certa organiza¢do que tenha a
sua disposicdo os meios para aplicacdo legitima da forca, de forma a assegurar a
observancia das normas juridicas (M. A. OLIVEIRA 2002, 72-73). Justamente por
dependerem de uma acionabilidade para a plena realizacdo desses direitos é que os
mesmos ndo sdo suficientes para institucionalizar completamente o codigo juridico,
remetendo a outras categorias de direitos fundamentais.

Como correlato necessario dos direitos a iguais liberdades subjetivas ha o
direito a iguais direitos de pertinéncia a uma associacdo, ao status de membro de uma
comunidade juridica (direitos de nacionalidade) delimitada no espaco e no tempo com a
qual seus membros se identificam e a qual possam atribuir suas acdes como partes de
um mesmo complexo de interacdes. O direito ndo regula somente as possiveis
interacOes entre sujeitos capazes, mas também o0s contextos interacionais de uma

sociedade concreta, j4 que as normas juridicas se originam de um legislador historico,

?* Para uma andlise mais acurada ver (HABERMAS 2010, 159-168).
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referentes a um universo juridico geograficamente delimitado e a uma coletividade de
membros de determinada comunidade juridica socialmente delimitdvel e, por
conseguinte, com um ambito préprio de validade”® (HABERMAS 2010, 160-161).
Assim, permite-se estabelecer a distingdo entre membros e nao-membros de certa
comunidade juridica, de modo que o status de membro de certa comunidade forma a
base para a atribuicdo de posicdes juridicas materiais que conformam a qualidade de
cidaddo em ambito nacional.

Por sua vez, a institucionalizacdo juridica de um cédigo do direito exige a
garantia de instrumentos e meios juridicos pelos quais os individuos prejudicados em
seus direitos possam fazer valer suas pretensdes. Trata-se do direito fundamental a
tutela jurisdicional que representa a garantia de meios juridico-processuais mediante os
quais cada individuo possa afirmar suas pretensdes de direito em juizo, com amplo
respeito ao devido processo legal, contraditério, ampla defesa e igual direito a tutela
jurisdicional26. Por decorréncia, como observa Marcelo Cattoni, o direito fundamental a
tutela jurisdicional pressupde o estabelecimento de um sistema jurisidional organizado,
que faga uso do poder sancionatério para decidir os casos controversos de forma oficial
e impositiva, e que emprega a capacidade organizacional do Estado para manter e
desenvolver o Direito (M. A. OLIVEIRA 2002, 73).

Para Habermas, as trés categorias de direitos fundamentais acima mencionadas
permitem garantir a autonomia privada dos sujeitos de direito na medida em que passam
a se reconhecer mutuamente em seu papel de destinatrios do direito, erigindo, por
consequinte, um stafus que lhes permite a possibilidade de impor tais direitos frente aos
demais membros de determinada comunidade juridica, reclamd-los e os fazer valer
reciprocamente. Contudo, ainda assim ndo hd como se assumir uma perspectiva em que

os sujeitos de direito assumam os respectivos papeis de autores do sistema juridico, de

2 Como observa Marcelo Cattoni, tal coletividade somente pode se constituir como uma comunidade
juridica se dispuser de uma instancia central autorizada a atuar “por e em nome” do todo (M. A.
OLIVEIRA 2002, 73), de forma que os sujeitos devem ceder os seus direitos de usar a forca a uma
instdncia que monopoliza os meios legitimos de coercdo e, dado o caso, os emprega a seu favor
(HABERMAS 2010, 161).

*® Para Habermas, “(...) do cardter obrigatério do direito resulta a exigéncia de que o direito vigente, em
casos de conflito, seja interpretado e aplicado obrigatoriamente num procedimento especial. Pessoas
de direito s6 podem mobilizar as autorizacdes ao uso da forga, acopladas aos seus direitos, se
tiverem livre acesso a tribunais independentes e efetivos, que decidem autoritdria e imparcialmente
os casos de disputa no quadro das leis. A luz do principio do discurso, é possivel fundamentar
direitos elementares da justica, que garantem a todas as pessoas igual protecdo juridica, igual
pretensdo a ser ouvido, igualdade da aplicacdo do direito, portanto o direito a serem tratadas como
iguais perante a lei etc” (HABERMAS 2010, 161-162).
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forma que, para tanto, devem ser introduzidas outras categorias de direitos
fundamentais.

Para que os individuos possam por si préprios aplicar o principio do discurso €
necessario se empreender uma mudanga de perspectiva que possibilite aos individuos,
enquanto sujeitos de direito, se entenderem e agirem como autores dos direitos aos
quais desejam se submeter como destinatérios, de forma que, em razdo de tal finalidade,
devem ser garantidas pelo direito as condi¢des sob as quais os individuos possam
avaliar, a luz do principio do discurso, se o direito que estdo criando é legitimo
(HABERMAS 2010, 163). De tal circunstancia resultam os direitos fundamentais a
participacdo nos processos de formacgdo da opinido e da vontade comum, em que 0s
cidaddos exercem sua autonomia politica e produzem normas juridicas legitimas. E
através do exercicio desses direitos que os cidaddos realizam a pratica da autolegislagao,
de autores de seus proprios direitos e das normas de acdo juridicas as quais se
submeterdao (M. A. OLIVEIRA 2002, 71). Dessa forma, tais direitos devem garantir a
participacdo nos processos de deliberacdo e de decisdo relevantes para a producio
normativa de modo a que a liberdade comunicativa de cada individuo possa vir
simetricamente a tona, o que corresponde ao estabelecimento de uma formacao politica
da opinido e da vontade, na qual o principio do discurso encontra aplicagdo. Nesse

sentido, esclarecedora é argumentacdo desenvolvida por Habermas:

A liberdade comunicativa esta referida, antes de qualquer institucionalizacdo,
a condi¢des de um uso da linguagem orientada pelo entendimento, ao passo
que as autorizagdes para o uso publico da liberdade comunicativa dependem
de formas de comunicacdo asseguradas juridicamente e de processos
discursivos de conulta e de decisdo. Estes fazem supor que todos os
resultados obtidos segundo a forma e o procedimento correto sdo legitimos.
Iguais direitos politicos fundamentais para cada um resultam, pois, de uma
juridificacdo simétrica da liberdade comunicativa de todos os membros do
direito; e esta exige, por seu turno, uma transformacéo discursiva da opinido
e da vontade que possibilita um exercicio da autonomia politica através da
assunc¢ao dos direitos dos cidaddos (HABERMAS 2010, 164).

Considerando tais premissas, os direitos de comunicacdo e participacdo devem
ser formulados em uma linguagem que permita aos sujeitos de direito escolher a
oportunidade e condicdes para utilizd-los, considerando que compete aos individuos
decidir se, enquanto autores do direito, vdo empregar sua vontade livre, se vao alterar
suas perspectivas de modo a possibilitar que saiam de seus circulos de interesses
préprios e passem a buscar o entendimento sobre as normas capazes de buscar o
assentimento geral, resumidamente, se fardo ou nao um uso publico de sua liberdade

comunicativa (HABERMAS 2010, 167).
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Por fim, Habermas ainda faz menc¢do a direitos capazes de garantir o
provimento do bem-estar, seguranga social, protecdo contra riscos tecnolégicos e
sociais, bem como ao provimento de condi¢des de vida ecologicamente equilibradas.

Verifica-se a partir da perspectiva habermasiana que a compreensao discursiva
do sistema dos direitos possibilita que a carga de legitimagao da normatizagao juridica
se desloque para procedimentos de formagdo discursiva da opinido e da vontade publica
politica, institucionalizados juridicamente, permitindo-se, assim, explorar fontes de

legitimacdo das quais o direito ndo pode dispor.

1.5. A reconstrucao do conceito de esfera publica

Considerando as discussdes desenvolvidas até o presente ponto, verificamos
que, a partir da concepcdo habermasiana acerca do Estado de Direito, a politica
deliberativa e o direito aparecem como importantes instrumentos de integragcdo social,
ao passo que possibilitam que a esfera publica inaugure a racionaliza¢do publica da
discussdo politica dos assuntos que envolvam os membros da sociedade. Ora, se um
modelo procedimental da democracia ndo pode se restringir as dimensdes
institucionalizadas da politica, estando dependente de uma opinido publica concebida
em redes de comunicacdo formadas no seio da sociedade civil, torna-se necessario se
analisar como o Estado Democrético de Direito se associa a esfera publica e qual € a
compreensdo habermasiana dessa esfera publica, bem como da prépria sociedade civil.
A andlise da relacdo entre Estado Democratico de Direito e esfera ptblica é necessaria
considerando as discussdes que serdo desenvolvidas no capitulo 4, momento no qual se
discutird a possibilidade e formas de participagdo publica direta da sociedade na
regulacdo normativa desenvolvida pelas agéncias reguladoras, rumo a legitimacdo
democratica da funcao regulatéria desempenhada por tais entidades.

Partindo da centralidade assumida pelos processos de comunicagdo que
emergem nas atuais sociedades complexas e funcionalmente diferenciadas®’, Habermas
concebe a esfera publica como “uma estrutura comunicacional enraizada no mundo da

vida através da sociedade civil”:

2 Apesar de algumas continuidades com seus trabalhos anteriores, em Faktizitit und Geltung, Habermas
mostra-se agora preocupado com a forma como os processos comunicativos advindos da sociedade
civil podem influenciar os processos legislativos e politicos do Estado (DRYZEK 2000, 25), dai a
importancia e centralidade dos processos de comunicacao na teoria habermasiana.
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Este espaco publico politico foi descrito como uma caixa de
ressondncia onde os problemas a serem elaborados pelo sistema
politico encontram eco. Nesta medida, a esfera publica é um sistema
de alarme dotado de sensores ndo especializados, porém, sensiveis no
ambito de toda a sociedade. Na perspectiva de uma teoria da
democracia, a esfera publica tem que reforgar a pressao exercida pelos
problemas, ou seja, ela ndo pode limitar-se a percebé-los e a
identifica-los, devendo, além disso, tematiza-los, problematiz-los e
dramatiza-los de modo convincente e eficaz, a ponto de serem
assumidos e elaborados pelo complexo parlamentar. E a capacidade de
elaboragdo dos préprios problemas, que € limitada, tem que ser
utilizada para um controle ulterior do tratamento dos problemas no
ambito do sistema politico (HABERMAS 2003b, 91).

Deve-se ter em mente que a esfera publica para Habermas ndo € entendida
como uma institui¢do ou organizagdo, ja que ela ndo constitui uma estrutura normativa
capaz de organizar as competéncias e papéis de seus atores, muito menos regula o modo
de pertenca a uma organizagdo. A esfera publica deve ser assumida como uma rede para
comunicacdo de contetidos, tomadas de posi¢des e formacdo de opinides, em que 0s
fluxos comunicacionais sdo filtrados e condensados em opinides publicas relativas a
temas especificos, devendo, portanto, a esfera publica se constituir como uma estrutura
comunicacional do agir orientado pelo entendimento (HABERMAS 2003b, 92)*. O
modelo deliberativo e procedimentalista de democracia sugerido por Habermas nao
opera com a ficcdo de uma assembléia deliberativa geral, jad que as caracteristicas de tal
modelo privilegiam uma pluralidade de modos de associagdo, os quais podem variar de
partidos politicos, iniciativas de cidaddos, movimentos sociais, associacdes diversas,
dentre outros. E por meio dessa rede interligada de mdltiplos focos e livremente
associados de formacgdo e disseminacdo de opinides, que se afetam mutuamente, € que
surge a comunicagdo publica (BENHABIB 2007, 58).

Na esfera publica, as manifestagdes sao escolhidas de acordo com os temas e
posicoes eleitas, devendo as informacdes e argumentos serem elaborados na forma de
opinides focalizadas, as quais sdo convertidas em opinides publicas através do modo

P . T . . ~ 2
como surgem e através do assentimento dos individuos envolvidos nas discussoes®’. O

28 . . . 2112 ~ 2 .
“(...) o reflorescimento da perspectiva emancipadora de uma esfera publica tempora € descrito enquanto

surgimento de uma pluralidade de associacdes orientadas para a reconstru¢do de uma vida publica
democritica em todos os niveis societdrios. Os movimentos sdo descritos enquanto fator dindmico
na criag@o e expansao dos espacos publicos da sociedade civil” (ARATO e COHEN 1994, 173).

* Importante esclarecer que para Habermas, a opinido piblica ndo é construida em sentido estatistico,
visto que a mesma ndo representa um agregado de opinides individuais pesquisadas
individualmente, ndo podendo ser confundida com resultados de pesquisas de opinido
(HABERMAS 2003b, 94). O conjunto de opinides privadas concebidas de formas isoladas e
desarticuladas ndo constituem a opinido publica, sendo que as pesquisas de opinido politica somente
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assentimento a temas e contribui¢cdes sobre temas especificos somente se constitui como
resultado de uma controvérsia de certa forma ampla, em que as propostas, informagdes
e argumentos podem ser elaborados de forma racional, de modo que o sucesso da
comunicacdo publica quanto a formacdo da opinido publica ndo se mensura somente
pela producgdo de generalidades tidas como assentidas por todos, mas sim pelos critérios
formais de surgimento de uma opinido publica qualificada (HABERMAS 2003b, 94).
Opinido publica esta que tem sua “qualidade” aferida empiricamente, a partir da andlise
das qualidades procedimentais de seu processo de formacao, desmistificando, assim, a
idéia, de certa forma tentadora, de que a comunicacdo publica poderia ser medida, de
per se, pela “producdo de generalidade”. Como nos adverte Craig Calhoun, Habermas
pensa a esfera publica quanto a sua qualidade, ou seja, quanto a forma critico-racional
do discurso desenvolvido na esfera publica, e simultaneamente quanto a sua quantidade,
isto €, a abertura da esfera publica a uma participagdo cada vez mais inclusiva
(CALHOUN 1996, 4).

Produzida sob condicdes procedimentais adequadas, a opinido publica de
“qualidade” fundamenta uma medida para a legitimidade da influéncia exercida sobre o
sistema politico, de forma que tal opinido pode ser transformada em poder politico
através de processos institucionalizados. Considerando que a esfera publica representa
uma rede de comunicagdes na qual se levantam problemas, discussdes e tematizagdes,
por intermédio de procedimentos racionais voltados para o entendimento mutuo, abre-se
a possibilidade para que a opinido publica, canalizada no sistema politico mediante
processos institucionalizados, possibilite a regulacdo de questdes afetadas a vida em
sociedade através de parametros racionais, no interesse comum de todos os individuos
envolvidos®. Para tanto, ndo se pode olvidar que as opinides publicas representam
grandes potenciais de influéncia® politica, que podem ser utilizados para a formagdo da
vontade em todas as esferas do poder estatal.

Como observa Habermas, na esfera publica se busca influéncia politica, porém,

esta somente serd obtida pelos individuos sobre a comunicagdo publica se, e somente se,

podem fornecer um reflexo da opinido publica resultante de tematizacdes, problematizacdes e
discussodes de temas especificos em um espaco ptiblico mobilizado.

% Nesse ponto, é importante esclarecer que, como observado por Leonardo Augusto de Andrade Barbosa,
a esfera publica ndo se restringe ao processo de legitimacdo do poder politico, sendo a mesma capaz
de introduzir no ambito do debate publicamente relevante demais matérias (BARBOSA 2005, 82).

31 Habermas, valendo-se do conceito de “influéncia” desenvolvido por Talcott Parsons, esclarece que esta
representa uma forma simbolicamente generalizada de comunicag@o que regula interagdes através da
conviccdo ou da persuasdo, sendo que a influéncia apdia-se em uma confianga inicial em
possibilidades de convencimento ainda ndo testadas (HABERMAS 2003b, 95).
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apoiar-se, em ultima instancia, no assentimento de um publico que deve ser convencido,
e ndo coagido, através de contribui¢cdes compreensiveis e interessantes sobre temas que
eles acreditem que possua alguma relevancia (HABERMAS 2003b, 96). Logicamente,
nessa busca por influéncia na esfera publica, podem surgir atores que visam o
assentimento legitimo da esfera publica e atores que se ocupam da esfera publica ja
constituida para tdo somente aproveitar-se dela, como € o caso de grupos de interesse
que utilizam seu poder na sociedade, mediante uma linguagem capaz de mobilizar
convicgdes, para defender seus interesses e influenciar o poder politico. Apesar do
relativo sucesso que esses grupos de interesse podem obter, as opinides publicas
articuladas em razdo do uso ndo declarado do poder econdmico, por exemplo, perdem
sua credibilidade tao logo essa fonte de poder social se torna publica, uma vez que as
opinides publicas podem até ser manipuladas, mas ndo compradas publicamente, nem
obtidas de forma violenta. Em outros termos:

(...) nenhuma esfera ptiblica pode ser produzida a bel-prazer. Antes de
ser assumida por atores que agem estrategicamente, a esfera publica
tem que reproduzir-se a partir de si mesma e configurar-se como uma
estrutura auténoma. E essa regularidade, que acompanha a formacao
de uma esfera publica capaz de funcionar, permanece latente na esfera
publica constituida — e sé reaparece nos momentos em que uma esfera
publica é mobilizada (HABERMAS 2003b, 97).

Considerando tais premissas, a esfera publica, em sua feicdo politica, para
exercer sua func@o de captar e tematizar problemas da sociedade de forma geral, deve se
formar a partir de contextos comunicacionais dos individuos virtualmente atingidos,
com suas vozes e experiéncias dispares, os quais poderdo equilibrar os problemas
gerados na e pela sociedade. A esfera publica retira seus impulsos da assimilagdo
privada de problemas sociais que repercutem nas experiéncias dos individuos, mediante
canais de comunicagdo da esfera publica acoplados as esferas privadas, que garantem, a
um s6 tempo, a intimidade, de um lado, e a publicidade, de outro (HABERMAS 2003b,
98).

3

Consoante acima esclarecido, a esfera publica € considerada como ‘“uma
estrutura comunicacional enraizada no mundo da vida através da sociedade civil”, ou
seja, a esfera publica na forma aqui concebida prescinde de uma base social, sendo que
a sociedade civil representa essa base social. Desvinculando-se da acepcdo de sociedade
burguesa da tradi¢do liberal, Habermas estabelece a sociedade civil formada a partir de

associacOes e organizagdes livres, ndo estatais € ndo econdmicas, responsaveis pela

captacdo dos problemas sociais advindos das esferas privadas, que os condensa e
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transmite A esfera publica politica’. Dessa forma, a sociedade civil, a partir da
concepc¢do habermasiana, permite formar um substrato para organizagdo do publico de
pessoas privadas que buscam interpretacdes publicas para suas experi€ncias e interesses
sociais, exercendo, por conseguinte, influéncia sobre a formacgao institucionalizada da
opinido e da vontade publica (HABERMAS 2003b, 100). Nas palavras de Andrew
Arato e Jean L. Cohen, “(...) somente uma sociedade civil organizada, diferenciada e
adequadamente defendida pode ser capaz de monitorar e influenciar os desfechos dos
processos de regulacdo sist€émica. Ao mesmo tempo, somente uma sociedade civil capaz
de influenciar o Estado e a economia pode auxiliar na manuten¢do de direitos que
constituem a condi¢do sine qua non da sua existéncia” (ARATO e COHEN 1994, 181).

A sociedade civil, entendida como um substrato de organizacdo do publico,
deve se apoiar em direitos fundamentais que fornecem as referéncias necessarias para
sua estruturacdo. Inicialmente, as liberdades de expressdo, reunido e associacdo
possibilitam o estabelecimento de espagos para associagdes livres que podem interferir
na opinido publica e tratar de temas de interesse geral. Lado outro, os meios de
comunicacdo dessas associagdes, 0s quais devem ser suscetiveis a opinides
concorrentes, sao garantidos pela liberdade de imprensa, seja, inclusive, mediante
sistemas de radiodifusdo, televisivos e atividades publicitarias. Além disso, tendo em
vista o pluralismo e multiculturalismo inerentes as atuais sociedades, Habermas destaca
que as associagdes da sociedade civil somente poderdo afirmar sua autonomia e
conservar sua espontaneidade caso estejam apoiadas em um pluralismo de formas de
vidas, culturas, dentre outros (HABERMAS 2003b, 101).

Nao obstante os direitos fundamentais sejam essenciais para garantir € proteger
a esfera publica e a sociedade civil, ainda assim estas nao estdo totalmente resguardadas
contra possiveis deformacdes. As estruturas comunicacionais da esfera publica para
serem mantidas em sua integridade dependem também de sujeitos privados atuantes que
a defendam, sujeitos estes que possuam consciéncia de que, através de suas diferentes
opinides e busca por influéncia, situam-se em uma empreitada comum de construcio e
manutencao das estruturas da esfera publica (HABERMAS 2003b, 102-103). Para uma

andlise da atuacdo dos atores sociais envolvidos na promocao de praticas democraticas

32«0 niicleo da sociedade civil forma uma espécie de associa¢io que institucionaliza os discursos capazes
de solucionar problemas, transformando-os em questdes de interesse geral no quadro das esferas
publicas. Esses “designs” discursivos refletem, em suas formas de organizacdo, abertas e
igualitdrias, certas caracteristicas que compdem o tipo de comunicacdo em torno da qual se
cristalizam, conferindo-lhe continuidade e duragao” (HABERMAS 2003b, 99).
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auténticas, necessario se analisar os objetivos “ofensivos” e “defensivos” perseguidos
pelos atuais movimentos sociais:

Por esse motivo, o aspecto “defensivo” dos movimentos envolve a
preservacdo e o desenvolvimento da infra-estrutura comunicativa do
mundo da vida. Essa formulagdo captura o aspecto dual dos
movimentos analisados por Touraine, bem como capta a perspectiva
de Habermas de que os movimentos podem ser os portadores das
potencialidades da modernidade cultural. Isso € o essencial para que
os esforcos bem sucedidos redefinam identidades, reinterpretem
normas e desenvolvam formas de associagdo igualitirias e
democraticas.

(..r)

O aspecto “ofensivo” das acdes coletivas tem como alvo a sociedade
politica e econdmica — os ambitos/dominios da “mediacdo” entre a
sociedade civil e os subsistemas do poder administrativo e da
economia. Certamente, isso envolve o desenvolvimento de
organizacdes que podem exercem pressdo para a inclusdo nesses
dominios (...). Os modos estratégicos/instrumentais de agcdo coletiva
sdo indispensdveis para tais projetos. No entanto, as politicas
ofensivas dos novos movimentos envolvem ndo s6 as lutas por
dinheiro ou por reconhecimento politico, mas também uma politica de
influéncia objetivando insiders politicos (e talvez econdmicos) e
projetos (autolimitadores) de reforma institucional (ARATO e
COHEN 1995, 531-532).

Considerando tais premissas, pode-se facilmente identificar no seio da
sociedade civil “atores aproveitadores” que ndo necessitam retirar seu poder de
influéncia das fontes comunicativas, ndo reforcando as estruturas comunicacionais da
esfera publica, uma vez que tais atores apenas se valem da esfera publica para
consecu¢do de interesses proprios e egoisticos. Diferentemente, hd aqueles que se
engajam no interior da esfera publica buscando o cumprimento de determinado
programa politico, mobilizando seu potencial com o intuito de convencer
discursivamente seus parceiros de comunica¢do quanto a adequacdo ou necessidade do
programa exposto. Agindo de tal forma, esses agentes articulam uma perspectiva
ofensiva e defensiva, buscando a um s6 tempo a realiza¢cdo pragmadtica do programa
politico exposto e igualmente a preservagdo das estruturas de comunicacdo da esfera
publica.

Para distinguir os agentes que se contentam em utilizar a esfera publica ja
constituida daqueles que participam ativamente da reproducdo de suas estruturas, &
necessdrio que se observe se tais agentes sdo sensiveis as ameagas que envolvem os
direitos de comunicacdo, e se encontram dispostos a defender algo além de seus
interesses proprios, impondo-se contra barreiras de exclusio e de repressao de minorias,

bem como de grupos marginalizados (HABERMAS 2003b, 109).
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Outra dificuldade encontrada para formagao legitima da esfera publica no seio
da sociedade civil refere-se a presen¢a marcante da midia, especialmente aquela que
centraliza os meios de comunicacdo, podendo controlar, de certa forma, o acesso aos
temas, contribui¢cdes e dos autores a esfera publica. Como observa Habermas, “a
personalizacdo das questdes objetivas, a mistura entre informacdo e entretenimento, a
elaboracdo episddica e a fragmentacdo de contextos formam uma sindrome que
promove a despolitizagdo da comunicacdo publica” (HABERMAS 2003b, 110). Uma
solucdo para este problema encontra-se na organizacao juridica da midia, resguardando,
todavia, a liberdade de imprensa, e na autocompreensao ética dessa corporacdo. Nesse
sentido, os meios de comunica¢do de massa devem se situar como “mandatarios” de um
publico esclarecido, capaz de aprender e criticar, aceitando imparcialmente as
preocupacdes e sugestdes do publico, de modo a possibilitar que o processo politico se
legitime a luz desses temas, bem como se neutralize o poder da midia e se impeca que o
poder administrativo ou social seja transformado em influéncia politico-publicitéria
(HABERMAS 2003b, 112). Nao obstante isso, Habermas reconhece que, de fato, os
meios de comunicagdo de massa carecem de um espaco de acdo que viabilize sua
independéncia quanto as intervengdes das elites politicas e os coloque em condicdes de
assegurar um nivel discursivo de formacdo da opinido publica, sem prejudicar a
liberdade comunicativa do publico que ird tomar suas posi¢oes.

Concebida de tal forma, a sociedade civil poderia representar um “ponto de
fuga” para o qual convergiriam as linhas de uma auto-organizagao da sociedade como
um todo. Todavia, Habermas elucida que a sociedade civil e a esfera ptblica garantem
uma margem de acdo reduzida para as formas de organizacdo nao-institucionalizadas de
movimento e expressao da politica, sendo tal limitacdo necessdria para a pratica de uma
democracia radical (HABERMAS 2003b, 104). Inicialmente, a sociedade civil depende
de um “mundo da vida ja racionalizado”, acostumado com a liberdade, pois a formacgao
de uma sociedade dindmica implica em uma cultura politica livre. Ademais, para que a
sociedade civil possa gerar um poder politico legitimo, sua influéncia publica e politica
deve ser expressa mediante processos institucionalizados de formacdo democratica da
opinido e da vontade publica, de modo que, transmutando-se a influéncia publica

. . . . - R 33 .
politica em poder comunicativo, possa se alcancar uma legislacao legitima™. Por fim,

33 [Py RT ~ . ) . . 11 . . .
A opinido publica ndo pode se impor apenas através de processos discursivos publicos informais, ainda
que tenha se originado de esferas publicas autdnomas, ja que para gerar um poder politico a
influéncia da soberania do povo tem que abranger também as deliberagdes de instituicdes
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Habermas esclarece que os movimentos democréticos da sociedade civil ndo possuem a
capacidade de propiciarem uma sociedade auto-organizada em sua totalidade, pois,
apesar de a sociedade poder diretamente se transformar, ela somente pode influir
indiretamente na transformagao do sistema politico constituido como um Estado de
Direito™* (HABERMAS 2003b, 105).

A sociedade civil ndo assume o lugar do Estado, nem o substitui, especialmente
se considerarmos o nivel de complexidade atingido pela sociedade contemporanea que
somente pode ser mantido as custas de estruturas que nao sao diretamente influencidveis
pela esfera publica®. A partir da concepcio habermasiana, a esfera publica é tida como
uma ‘“ante-sala” do complexo parlamentar e como uma periferia que influencia o
“centro politico” com seus impulsos, exercendo influéncia sobre os argumentos
normativos utilizados, sem a inten¢do, frise-se, de conquistar partes do sistema politico.
Dessa forma, como observa Habermas, através das diversas formas de participacao
democratica desenvolvidas no seio a sociedade civil, as diferentes opinides ptblicas sdo
convertidas em poder comunicativo, o qual exerce um duplo efeito “a) de autoriza¢do
sobre o legislador, e b) de legitimagao sobre a administracdo reguladora; ao passo que a
critica do direito, mobilizada publicamente, impde obrigacdes de fundamentacdo mais
rigorosas a uma justica engajada no desenvolvimento do direito” (HABERMAS 2003b,
187).

democraticas de formag@o da opinifio e da vontade publica, assumindo, assim, uma forma autorizada
(HABERMAS 2003b, 105).

¥ Todavia, deve-se pontuar que a limitacdo da sociedade civil ndo pode ser identificada como respectiva
perda de autonomia, exigindo, na verdade, uma compreensdo adequada das circunstincias sociais
nas quais os individuos se inserem (BARBOSA 2005, 83). Apesar da posicdo assimétrica da
sociedade civil em relacdo as possibilidades de intervengdo, esta possui a possibilidade de mobilizar
um “‘saber alternativo”, ndo detido pela administragdo estatal, e de desenvolver “traducgdes proprias”,
apoiadas em avaliacdes técnicas especializadas, acerca da regulacdo politica em sociedades
complexas (HABERMAS 2003b, 106).

¥ E certo que Habermas ndo defende que a prética de uma democracia radical possibilitaria a regulagdo
da sociedade como um todo. Em razdo do nivel de complexidade atingido pelas atuais sociedades
diferenciadas, a integragdo social depende de outros meios que ndo estejam atrelados a agdo
comunicativa, como os sistemas do Estado e do mercado. Dessa forma, o objetivo de uma
democracia radical é o direcionamento de forma indireta do sistema politico pela esfera ptblica,
realizado de forma organizada e racional, sem, no entanto, jamais sobrepujd-lo ou substitui-lo. Nesse
sentido, ““(...) procedimento e pressupostos comunicacionais da forma¢do democrditica da opinido e
da vontade funcionam como importantes escoadouros da racionalizac¢do discursiva das decisdes de
um governo e administragdo vinculados ao direito e a lei. Racionalizag¢do significa mais que mera
legitimacdo, mas menos que a prépria acdo de constituir o poder. O poder administrativamente
disponivel modifica seu estado de mero agregado desde que seja retroalimentado por uma formacao
democratica da opinido e da vontade que ndo apenas exerca posteriormente o controle do exercicio
do poder politico, mas que também o programe de uma maneira ou de outra. (...) A opinido ptiblica
transformada em poder comunicativo segundo procedimentos democraticos ndo pode “dominar”,
mas apenas direcionar o uso do poder administrativo para determinados canais” (HABERMAS
2002a, 282).
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Essa necessidade de criar canais de comunicag¢do no ambito da esfera publica
ird desencadear alteracdes na forma de conceber e pensar a esfera administrativa
(Administrag¢do Publica), pelo emprego de um poder administrativo vinculado ao poder
comunicativo, conforme serd abordado no préximo capitulo.

Considerando as questdes acima analisadas, inevitavelmente, defronta-se com
o problema de se definir a concep¢do da soberania popular a partir dos preceitos da
teoria discursiva do direito e da democracia desenvolvida por Jiirgen Habermas. Nesse
ponto, deve-se destacar que, considerando os postulados formulados por Habermas, nao
se pode socorrer a uma espécie de soberania popular em termos liberais ou
republicanos36. Considerando a perspectiva intersubjetivista decorrente da teoria do
discurso, a soberania popular deve ser concebida em termos procedimentais como um
poder engendrado comunicativamente. Assim, “no Estado democratico de direito, tido
como a morada de uma comunidade juridica que se organiza a si mesma, o lugar
simbdlico de uma soberania diluida pelo discurso permanece vazio” (HABERMAS
2003b, 187-188). Como observa Marcelo Cattoni, a idéia de um “eu” coletivo
desaparece nas formas de comunicacdo sem sujeito que regulam o fluxo das
deliberagdes, de tal modo que seus resultados faliveis se revestem da presuncdo de
racionalidade (M. A. OLIVEIRA 2006, 111). Nesse sentido, Habermas esclarece que o
lugar simbdlico da soberania popular deve permanecer vazio, o que, por certo, nao
equivale em desmentir a intuicdo contida em tal instituto:

Uma soberania popular, mesmo que se tenha tornado andnima, sé se
abriga no processo democratico e na implementacao juridica de seus
pressupostos comunicacionais, bastante exigentes por sinal, caso tenha
por finalidade conferir validagdo a si mesma enquanto poder gerado
por via comunicativa. Sendo mais exato, essa validacdo provém das
interacdes entre a formacdo da vontade institucionalizada de maneira
juridico-estatal e as opinides publicas culturalmente mobilizadas, que
de sua parte encontram uma base nas associa¢des de uma sociedade
civil igualmente distante do Estado e da economia (HABERMAS
2002a, 283).

3% Para uma andlise acerca do processo politico de formacio da vontade politica a partir das tradicdes
liberal e republicana Cf. (HABERMAS 2002a, 269-284), (HABERMAS 2003b, 18-25) e (M. A.
OLIVEIRA 2006, 77-105).
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1.6. Possibilidades de consenso na teoria discursiva

Até o momento, no presente capitulo, verificou-se que o Estado Democréatico
de Direito sugere uma justificacio normativa da democracia que deve considerar a
pluralidade e multiculturalidade inerente as atuais sociedades complexas e pos-
convencionais, rejeitando-se a concepcao do processo politico como uma competicao de
preferéncias privadas egoisticas tituladas por individuos considerados em sua
singularidade. Considerando os postulados da teoria discursiva do direito e da
democracia de Jirgen Habermas, o Estado Democratico de Direito tem no processo
politico deliberativo seu nucleo de legitimacdo, desde que tal processo se firme nos
necessarios pressupostos comunicativos da livre e irrestrita discussao para formagao da
opinido publica, de modo que a politica deliberativa acaba por depender da
institucionalizacdo de procedimentos discursivos e da garantia de condigdes de
comunicacdo que possibilitem a formagao racional da opinido publica.

A esfera publica, enquanto estrutura comunicacional enraizada no mundo da
vida, possibilita a formacdo da opinido publica que, expressa mediante processos
institucionalizados, possui a potencialidade de influenciar legitimamente o sistema
politico. Ou seja, a opinido publica transmuta-se em poder politico quando expressada
mediante processos institucionalizados em que se discutem problemas e solugdes,
através de parametros racionais, com o fito de se buscar um entendimento mutuo acerca
da regulacao de diversas questdes relativas a vida em sociedade. Justamente nesse ponto
quanto a possibilidade de obten¢do de um entendimento mutuo no interesse comum de
todos os individuos € que a teoria habermasiana € objeto de criticas. Como observa
Marcelo Casseb Continentino, tais criticas acerca da dificuldade ou até mesmo
impossibilidade de obtencdo do consenso advém do fato de que os participantes do
discurso nem sempre ingressam em determinada discussio com o propdsito de obter
qualquer consenso, seja em razdo da natureza extremamente controversa das questdes
sobre a qual recai o discurso, ou ainda em virtude do fato de que as condi¢des ideais
possibilitadoras do discurso nem sempre se fazem presentes (CONTINENTINO 2008,
44).

Considera Marcelo Neves que Habermas sobrecarrega o mundo da vida com
sua pretensdo de obten¢do de consenso, sendo que no Estado Democratico de Direito é

notdria a impossibilidade de se obter um consenso conteudistico, considerando os
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diferentes valores e interesses envolvidos nos processos democréticos de formagao da
opinido publica e de regulacdo da vida em sociedade. Como o mundo da vida seria o
espaco no qual se reproduz o dissenso, sendo as identidades fragmentadas e as certezas
localizadas, o referido autor parte da premissa de que os procedimentos democraticos
nio podem se legitimar sem uma esfera publica pluralista que lhes dé fundamentagao
discursiva, de modo que o dissenso a respeito do conteido representaria uma imposi¢ao
normativa da sociedade moderna (NEVES 2008, 143-144). Dessa forma, ante a
pluralidade das sociedades modernas, somente se pode considerar a existéncia de um
consenso quanto aos processos democraticos, os quais devem estar abertos aos mais
diferentes modos de agir e vivenciar préticas politicas, admitindo-se os argumentos e
opinides minoritarias como probabilidades de transformacgdo futura dos contetudos da
ordem juridico-politica, desde que respeitadas e mantidas as regras processuais (NEVES
2008, 144). Haveria, por conseguinte, uma intermediacdo quanto ao consenso em
relagc@o ao processo e dissenso quanto ao conteido, o que viabilizaria o reconhecimento
da diversidade de valores, interesses e expectativas que se manifestam na esfera publica
enquanto concomitantemente torna os processos democraticos acessiveis as diversas
esferas autonomas e conflitantes de comunicagdo da sociedade complexa (NEVES
2008, 146)".

Semelhante é o posicionamento adotado por Michel Rosenfeld acerca das
dificuldades e até mesmo impossibilidade de se obter o consenso nos processos de
justificacdo normativa, no sentido de que estes possam atender igualmente aos
interesses de todos os participantes (ROSENFELD 1995, 1163-1189). Segundo o
referido autor, é extremamente complexo se obter consenso em discussdes que se
fundam em conflitos de valores e interesses arraigados na sociedade, nos quais ndao ha
possibilidade de se estabelecer qualquer didlogo possivel. Além do mais, ndo seria
factivel em tais situacdes que a vontade e argumentos da maioria pudessem convencer
individuos que possuem posi¢des distintas e conflitantes, sob pena, inclusive, de se
impor uma ditadura da maioria.

Todavia, em que pese as criticas deferidas a sua teoria, Habermas possui

consciéncia dos obstaculos quanto a obtencdo do consenso para legitimag¢ao das normas

37 E continua Marcelo Neves, “(...) em vez de recorrer-se a um modelo consensualista que tem como
padrdo a discussdo académica, afirmar-se que ele se justifica [Estado Democraitico de Direito]
enquanto constréi procedimentos abertos a pluralidade ética e ao antagonismo dos interesses, como
também a autonomia das diferentes esferas sociais, absorvendo e intermediando equitativamente o
dissenso estrutural, sem a pretensdo de elimind-lo ou evita-lo” (NEVES 2008, 146).
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juridicas, produzidas mediante processos democraticos, em razao do pluralismo cultural
e social inerente as atuais sociedades complexas38. Habermas reconhece a dificuldade
inerente a obtengdo de um consenso em uma sociedade constituida de maneira
heterogénea, mesmo em discussdes que possuam um ponto de referéncia mais abstrato,
bem como em questdes de justica claramente definidas (HABERMAS 2002a, 312-313).
Todavia, apesar da possibilidade de dissenso continuo, ainda assim, na visdo
habermasiana, os participantes dos processos democriticos podem se orientar pela
busca de um comum acordo a principio possivel, pois, apesar das chances de o dissenso
ser permanente, ainda assim € necessdrio que decisdes sejam tomadas, e que tais
decisdes possam valer como legitimas”, pois, se os participantes que ingressam em
discussdo ndo se orientam para a busca de um acordo racional, eles proprios
desconhecerao a finalidade perseguida e o motivo pelo qual iniciaram uma comunicagao
(CONTINENTINO 2008, 51).

Partindo da premissa da possibilidade de haver normas juridicas legitimas,
decorrentes de processos de justificagdo tomados em sua concep¢do discursiva e
democratica, esclarece Habermas que se tem que supor a possibilidade de um acordo
mutuo pacifico quanto as questdes politicas, sem se socorrer a alternativa da mera
imposi¢ao por costumes, influéncia ou até mesmo por meio da violéncia. Nesse sentido,
o acordo mituo entre os envolvidos somente poderd surgir caso aceitem por vontade
propria os resultados do debate politico. Tais acordos poderdo resultar de convengdes
firmadas pela livre expressao da vontade dos individuos envolvidos, da aceitacdo de
regras reconhecidas como justas e honestas, do reconhecimento racionalmente motivado
de fatos, normas, valores e respectivas pretensdes de validacdo ou ainda de
procedimentos de formacao discursiva da opinido e da vontade (HABERMAS 2002a,

314). Independentemente da forma em que o consenso é obtido, este decorrerd do

discernimento atestado por via comunicativa e da liberdade de expressdo da vontade

¥ Nesse sentido, observa Habermas que “o espectro de diferencas que precisam ser trabalhadas pelos
individuos no plano de simples interacdes cresce na dimensdo temporal, social e objetiva. Ha
intervalos sempre menores, em contatos sempre mais fugazes, precisamos nos entender com pessoas
sempre mais estranhas (marcadas por origens socioculturais muito diversas) sobre problemas sempre
mais numerosos e especificos (o que se agrava ainda mais com o inevitdvel crédito de confianca que
se atribui de antemao aos especialistas no assunto em questdo)” (HABERMAS 2002a, 309).

% Pondera Habermas que “se nds, como participantes de discursos politicos, ndo pudéssemos convencer
outras pessoas, nem aprender com elas, a politica deliberativa perderia seu sentido — e o Estado
democratico de direito, o fundamento de sua legitimagdo. Se os envolvidos — certamente dotados da
consciéncia falibilista de poder errar a todo momento — tampouco tomassem como ponto de partida
que os problemas politicos e juridicos controversos podem ter para si uma solucéo “correta”, entdo a
disputa politica abrandaria seu cardter deliberativo e degeneraria a ponto de se tornar uma luta
exclusivamente estratégica pelo poder” (HABERMAS 2002a, 315-316).
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assegurada institucionalmente, ou entdo pela combinacdo entre razdo e vontade livre,
regulada por procedimentos. Assim, ndo seria possivel que os participantes
abandonassem essa base comum, considerando o fato de que todos os cidadaos podem
adotar como ponto de partida a Constituicio que instaura uma rede de processos
legitimadores para se chegar ao acordo miutuo a respeito de determinada matéria, assim
como a suposi¢cdo de racionalidade que se vincula a esses processos de justificacdo
normativa (HABERMAS 2002a, 314).

Em outras palavras, a teoria do discurso esclarece a legitimidade do direito
com o auxilio de processos institucionalizados e das condicdes ideais do discurso que
fundamentam a suposicdo de que os processos de justificacdo e aplicacdo do direito
conduzem a resultados racionais. Assim, os processos de justificacdo e aplicacdo do
direito e seus resultados se legitimam enquanto possibilitam e viabilizam o consenso
racional, ou seja, a tomada de decisdes racionalmente generalizaveis (NEVES 2008,
145). O acordo racionalmente motivado é o pressuposto elementar para se justificar a
legitimidade do Estado Democratico de Direito.

Justamente na aceitabilidade racional dos resultados dos processos de
legitimacdo democratica do direito, ainda que os participantes do discurso deles
discordem, é que se revela a possibilidade de obten¢do do consenso no seio de
sociedades altamente complexas. Habermas interpreta a racionalidade discursiva do
Estado Democréitico de Direito como forma de constru¢io do consenso na esfera
publica. Ou seja, justamente em razdo da inerente possibilidade de existéncia do
dissenso € que Habermas esclarecerd que a legitimacdo procedimental das normas
juridicas decorrerd da aceitacdo racional destas pelos participantes dos discursos
racionais, ainda que dessas normas discordem. Para tanto, a “regra da maioria” é de
grande valia, pois a racionalidade procedimental dela decorrente confere forca
legitimadora as decisdes da maioria. Esclareca-se que ndao é o nimero absoluto que
justifica a racionalidade da conclusdao, mas sim o pressuposto de que se um amplo
nimero de pessoas considera certas questdes de uma determinada maneira, como

resultado decorrente do fato de seguirem certos tipos de procedimentos racionais de

“ Todos aqueles que sdo governados por decisdes coletivas devem achar aceitdveis os fundamentos para
essas decisdes, ndo se cristalizando tais decisdes em uma perspectiva ética compartilhada que
orienta toda a vida social. A exigéncia de fornecer razdes aceitdveis ao exercicio do poder politico
para aqueles que sdo governados por ele expressa a pertenca igual de todos no corpo soberano
responsavel pela autorizacio do exercicio desse poder (COHEN 2007, 125).
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deliberacdo e tomada de decisdo, entdo tal conclusao tem a seu favor a pretensdo de ser
racional até prova em contrario (BENHABIB 2007, 55).

Todavia, deve-se esclarecer que, mesmo que observados os parametros
necessarios para desenvolvimento do principio do discurso, ainda assim tal fato ndo
implica que a minoria tenha que modificar suas convicgdes pessoais ou visdes de
mundo. O que na verdade decorre é a necessidade de se aceitar o resultado obtido em
razdo da presunc¢do de racionalidade do processo discursivo e democritico de
justificacdo do direito (HABERMAS 2002a, 317). Apesar disso, o resultado obtido
sempre serd passivel de posterior refutacio e modificacdo, permanecendo as questdes
discutidas passiveis de questionamento posterior no seio da esfera publica, a qual, como
j4 destacado no presente trabalho, é essencialmente plural nas atuais sociedades
complexas. Diferentemente do que poderia se supor, o resultado obtido nao induz a uma
solucdo permanente e imutdvel da questdo, a qual poderd retornar ao debate publico e
ap6s novas discussdes ser concebida sob outro enfoque, como num processo de
correcdo e aprendizado que inevitavelmente acaba por fortalecer as préticas
democréticas:

O que ela [minoria] pode fazer, no entanto, € aceitar por certo tempo a
opinido da maioria como orienta¢do obrigatdria para sua agdo, desde
que o processo democritico lhe reserve a possibilidade de dar
continuidade a discussdo interrompida, ou entdo retoma-la, bem como
a possibilidade de mudar a situagdo da maioria em virtude de
argumentos (supostamente) melhores (HABERMAS 2002a, 317).

Nesse ponto, respeitadas as devidas diferencgas, pode-se identificar um ponto de
convergéncia entre a teoria habermasiana e as criticas formuladas por Marcelo Neves,
pois apesar deste autor sustentar que a legitimagdo forjada a partir da esfera publica
pluralista ndo resulta do consenso racional em torno do resultado do procedimento,
defende ser relevante que os procedimentos, independentemente de seus resultados,
permanecam abertos para a diversidade de valores e interesses, mesmo que
eventualmente ‘“derrotados” nos termos procedimentais (NEVES 2008, 148). Novas
possibilidades quanto a definicdo de normas juridicas e decisdes ndao podem ser
excluidas, devendo os canais de comunicacdo permanecer abertos ao fluxo de
informacdes e discussdes que advém conflituosamente do mundo da vida. Quanto a
possibilidade de posteriores refutacdes e alteragdes dos resultados obtidos pelos
processos discursivos, vale transcrever a passagem a seguir do pensamento de

Habermas:
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Evidentemente, o paradigma procedimental do direito nutre a
expectativa de poder influenciar, ndo somente a autocompreensao das
elites que operam o direito na qualidade de especialistas, mas também
a de todos os atingidos. E tal expectativa da teoria do discurso, ao
contrdrio do que se afirma muitas vezes, ndo visa a doutrina¢io, nem &
totalitdria. Pois o novo paradigma submete-se as condi¢des da
discussdo continua, cuja formulacdo é a seguinte: na medida em que
ele conseguisse cunhar o horizonte da pré-compreensido de todos os
que participam, de algum modo e a sua maneira, da interpretacdo da
constituicdo, toda transformacdo histérica do contexto social poderia
ser entendida como um desafio para um reexame da compreensdao
paradigmatica do direito. Esta compreensdo, como, alids, o proprio
Estado de direito conserva um ntcleo dogmético, ou seja, a idéia da
autonomia, segundo a qual os homens agem como sujeitos livres na
medida em que obedecem as leis que eles mesmos estabeleceram,
servindo-se de nogdes adquiridas num processo intersubjetivo
(HABERMAS 2003b, 190).

Em face do exposto, verificam-se os equivocos quanto as criticas deferidas a
teoria habermasiana acerca das possibilidades de obten¢do do consenso em processos de
justificacdo do direito, em que pese as dificuldades enfrentadas pela politica deliberativa
para a producdo de normas juridicas legitimas nas atuais sociedades complexas e
plurais. Tal consenso funda-se na aceitabilidade racional dos resultados obtidos através
da fundamentagdo discursiva das pretensdes universalizdveis, conferindo-se, assim,

legitimidade aos processos de produ¢do de normas juridicas.
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2. Por uma releitura da Administracao Puablica adequada ao

Estado Democratico de Direito

2.1. Consideracoes iniciais

Valendo-se do eixo tedrico discursivo desenvolvido por Jiirgen Habermas,
esclarecido no capitulo precedente, em termos gerais, deve-se considerar que publico e
privado ndo mais se opdem como dominios antitéticos, mas se supdem de forma
reciproca e necessdria. A autonomia privada € imprescindivel a publica, pois a
titularidade de direitos deve se fundamentar em uma condi¢do de cidadania, que
simultaneamente garante a autonomia publica e a privada. Nesse sentido, o presente
capitulo buscara discutir as abordagens tradicionais do Direito Administrativo que tém
se mostrado insuficientes para compreender a atividade regulatéria normativa nos
termos do Estado Democrético de Direito, com vistas a se propor a ampliagao da esfera
publica para além do aparato estatal, rumo a cidadania, a uma efetiva participacao dos
cidaddos na conformacdo e consecucdo do interesse pﬁblico“.

Deve-se de antemdo esclarecer que a escolha da teoria discursiva de Habermas
para compreensdao da atual relacdo entre direito e sociedade no ambito da atividade
administrativa representa apenas uma escolha entre diversas possibilidades de
abordagens possiveis, sendo certo que nao se ignora as demais perspectivas aplicaveis,

muito menos se pretende uma leitura totalizante sobre o atual fendmeno administrativo.

2.2. A crise do Direito Administrativo

Consta como histéria oficial que o Direito Administrativo teria surgido na
Franca, especificamente “cria” da Revolucdo Francesa, momento no qual se

estabeleceram disposi¢cdes que passaram a subjugar ao direito a conduta soberana do

I Esclareca-se que, na esteia das conclusdes de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a participagdo,
mesmo que adequadamente instituida, ndo venha a ser panacéia, é inegdvel a sua importancia
quando devidamente aplicada para maior legitimidade e, especialmente, eficiéncia da acdo estatal,
considerando a ndo remota possibilidade de as decisdes publicas compartilhadas com os seus
destinatdrios serem cumpridas com mais empenho e menor resisténcia (MOREIRA NETO 2007,
15).
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Estado em suas relacdes com os individuos. Observa Maria Sylvia Zanella Di Pietro
que:

(...) a formacdo do Direito Administrativo, como ramo autdbnomo, teve
inicio, juntamente com o direito constitucional e outros ramos do
direito publico, a partir do momento em que comegou a desenvolver-
se — ja na fase do Estado Moderno — o conceito de Estado de Direito,
estruturado sobre o principio da legalidade (em decorréncia do qual
até mesmo os governantes se submetem a lei, em especial a lei
fundamental que € a Constitui¢do) e sobre o principio da separagdo de
poderes, que tem por objetivo assegurar a protecdo dos direitos
individuais, ndo apenas nas relagdes entre particulares, mas também
entre estes e o Estado (DI PIETRO 2007, 2).

Adota-se tal periodo histérico como marco a partir do qual o poder estatal
passa a se subordinar a lei, mediante o estabelecimento de um correlato estatuto de
direitos individuais que vinculam diretamente a Administracao Publica e sua atuagdo.
Leva-se a cabo a submissdo do poder ao direito por meio da lei, a qual, além de
preconizar uma igualdade formal, estabelece toda a organizacio do Estado
(BANDEIRA DE MELLO 2007, 39).

O Direito Administrativo, em sua origem, representaria, a partir das vertentes
de pensamento de Rousseau e Montesquieu, um legado da supremacia da lei
(heteronormacdo), enquanto expressao da vontade coletiva e do ideal de igualdade de
todos perante o Estado, cabendo ao Legislativo o primado da elaboragdo das normas
juridicas que, além de limitar a atuagdo estatal, anteveria suas condutas. A lei garantiria
a realizacdo do Estado de Direito, visto que é externa a a¢do administrativa, que tdo
somente a regularia, representando a manifestacdo da vontade geral, bem como
consagraria o principio da igualdade, por ser geral e abstrata. Surge com isso o principio
da legalidade como vinculacdo positiva a lei, representando a funcdo administrativa,
para resguardo dos direitos individuais e consecu¢do do interesse publico, mera
atividade executiva de cumprimento estrito da lei, da vontade geral estabelecida
anteriormente pela funcdo legislativa. Esta se liga aos fendmenos de formacgdo do
direito, estabelecendo normas gerais, abstratas e obrigatérias, destinadas a reger a vida
coletiva, enquanto caberia a fun¢do administrativa acomodar tais preceituagdes abstratas
e gerais em situagdes individuais, aplicando a lei de oficio, ndo criando o direito, mas,
tdo somente, situacdes juridicas individuais (FAGUNDES 2006, 3-8).

Em sintese, a génese do Direito Administrativo, encarecida por esse carater
protetivo contra os abusos do poder estatal, acaba por resultar na exigéncia de

legalidade, traco organizacional especifico da atuacdo administrativa, a qual, ao
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estabelecer toda a organizagao politica e limitar o poder, ird afirmar a supremacia da lei
como Unica fonte de direitos e obrigacdes que estabelece, de forma externa e prévia, a
atuacdo da Administracao Publica.

A associagdo da génese do Direito Administrativo ao advento do Estado de
Direito e do principio da separacdo dos poderes foi acolhido em nossa doutrina patria e
repetido pela doutrina de referéncia®?, que sustentam essa no¢do garantistica do Direito
Administrativo para justificar sua origem e a criagdo de institutos juridicos exorbitantes
do “direito comum” para a consecucao do interesse publico.

Contudo, essa visdo garantistica da génese do Direito Administrativo vem
sofrendo duras criticas. Gustavo Binenbojm considera que a juridicizagdo embrionaria
da Administragdo Publica ndo logrou subordiné-la ao direito, mas sim teve por escopo
servir de revestimento e aparato retorico para sua perpetuacao fora da esfera de controle
dos demais Poderes e dos proprios administrados, ndo vistos como cidadaos dotados de
direitos perante o Estado (BINENBOJM 2006b, 9-22). Conforme licdes de Paulo Otero,
a idéia classica de que a Revolucdo Francesa comportou a instauracdo do principio da
legalidade administrativa, tornando o Executivo subordinado a vontade do Parlamento
expressa através da lei, assenta um mito repetido por sucessivas geragdes: a criagdo do
direito administrativo pelo Conseil d’Etat, passando a Administracio Piblica a pautar-
se por normas diferentes daquelas que regulavam a atividade juridico-privada, ndo foi
um produto da vontade da lei, antes se configura como uma intervengdo deciséria
autovinculativa do Executivo sob proposta do Conseil d’Etat (OTERO 2003, 271).

Além do mais, essa leitura tradicional, um tanto quanto roméantica, acaba por
igualmente ndo oferecer justificacdes adequadas a respeito de outras importantes
questdes, ndo permitindo explicar a existéncia de outras experiéncias juridicas, como a

dos Estados Unidos e da Inglaterra, que € regulada por normas em nada ou em muito

42 José dos Santos Carvalho Filho sustenta que o “(...) Direito Administrativo, contudo, como sistema
juridico de normas e principios, somente veio a lume com a instituicdo do Estado de Direito, ou seja,
quando o Poder criador do direito passou também a respeitd-lo. (...) No perfodo anterior o regime
vigorante era o das monarquias absolutas, em que todos os poderes do Estado desaguavam nas maos
do monarca, tornando frageis as relacdes entre o Estado e os stditos. (...) Com a teoria da separagdo
de poderes concebida por Montesquieu, o Estado, distribuindo seu préprio poder politico, permitiu
que em sua figura se reunisse, a0 mesmo tempo, o sujeito ativo e passivo do controle publico”
(CARVALHO FILHO 2005, 6). Igualmente, Maria Sylvia Zanella Di Pietro elucida que “(...) a
formagdo do Direito Administrativo, como ramo autdnomo, teve inicio, juntamente com o direito
constitucional e outros ramos do direito puiblico, a partir do momoento em que comegou a
desenvolver-se — ja na fase do Estado Moderno — o conceito de Estado de Direito, estruturado sobre
o principio da legalidade (em decorréncia do qual até mesmo os governantes se submetem a lei, em
especial a lei fundamental que é a Constituicdo) e sobre o principio da separacdo de poderes, que
tem por objetivo assegurar a protecdo dos direitos individuais, ndo apenas nas relagdes entre
particulares, mas também entre estes e o Estado” (DI PIETRO 2007, 2).
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pouco discrepantes do direito comum e, em termos histdricos, tal visao acaba por anular
ou ignorar completamente a teoria politica e a pratica normativa desenvolvida no Antigo
Regime, impossibilitando que se considere a existéncia de uma atividade que se poderia
qualificar juridicamente como administrativa no referido periodo™®.

Assim, o Direito Administrativo, em seu nascedouro, diversamente do
preconizado pela grande maioria da doutrina administrativista, nao possuiria,
necessariamente, um propdsito garantistico, especialmente quanto aos “administrados”,
podendo-se afirmar que se consubstanciou em um direito a favor da Administracao
Publica, que estabelece categorias basicas em privilégio desta na regulacao das relacdes
juridico-administrativas, formando-se um direito que respalda a atuag@o autoritria do
Poder Publico.

Apesar de sua origem de certa forma autoritaria, verificou-se um processo de
transformagao do “Direito da Administragdo” em Direito Administrativo, no qual se
operou a exclusdo paulatina de privilégios especiais arrogados a Administracdo Publica
para tornar o Direito Administrativo em um direito regulador das relacdes juridico-
administrativas (V. M. SILVA 1998, 37), incrementando-se, agora sim, sua vertente
garantistica caracterizada por meios e instrumentos de controle progressivo da atividade
administrativa pelos cidadaos.

Novas tentativas de fundamentacdo do Direito Administrativo sdo colhidas na
doutrina administrativista contemporanea, a qual, dependendo do referencial teérico,
buscam transpor a mera vinculacdo positiva a legalidade estrita pela dignidade da
pessoa humana, principios juridicos, direitos e garantias fundamentais, democracia
procedimental, consensualidade, dentre outros.

Nesse sentido, o Direito Administrativo volta-se para a construgao,
consolidagdao e implementagdo de procedimentos democriticos que possibilitam aos

cidaddos, ndao mais concebidos como meros ‘“administrados”, participagdo na

# Nesse sentido, Tocqueville afirma que a Revolugdo Francesa, marco histérico para estabelecimento do
Direito Administrativo, inovou menos do que pretendia em relagdo as préticas e institui¢des politicas
do Antigo Regime que a antecedera, acelerando, tdo somente, o processo de construcdo e
fortalecimento de um poder unitdrio e central: “(...) no circulo das institui¢des deste tipo, ndo
propendeu nem a perpetuar a desordem e torni-la de certa maneira estdvel, nem a metodizar a
anarquia, como dizia um dos seus principais adversdrios, mas antes a aumentar o poder e os direitos
da autoridade publica. (...) Admito que a centralizacdo é uma bela coisa, consinto que a Europa nos
inveje, mas sustento que nio é uma conquista da Revolugdo. E, ao contrdrio, uma conquista do
antigo regime, alids a Unica parte da constituicdo politica que sobreviveu a Revolugdo porque era a
Unica que podia encaixar-se no novo estado social criado por esta revolu¢do” (TOCQUEVILLE
1997, 67-77).
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Administracao Publica*. Recentemente, o Direito Administrativo vem saindo de seu
“enclausuramento”™, especialmente em decorréncia da afirmacao do constitucionalismo
e de seu influxo direto na atividade administrativa, apresentando aberturas e mudancas
que “reabilitam a pessoa enquanto administrado, em sintonia e pé de igualdade com o
status ja conquistado enquanto eleitor e jurisdicionado” (MOREIRA NETO 2007, 11).
N3ao € mais possivel se conceber, nem mesmo colher qualquer resultado frutifero, que o
bem comum se realiza exclusivamente pelo Estado e que os particulares estdo livres
para busca de seus intentos egoisticos (JUSTEN FILHO 2002, 22), de forma que deve a
esfera publica ser concebida como algo mais amplo que ndo se esgota na Administracao
Publica, como esclarecido por Menelick de Carvalho Netto:

A dtica do administrado, do cidaddo, requer que enfoquemos a esfera
publica como algo bem mais amplo do que o mero Estado que se
encontra, sem ddvida, em seu centro, mas que inequivocamente nao a
esgota e que &€ passivel, a todo o momento, de ser privatizado pela
propria Administragdo. A periferia da esfera publica, a cidadania e a
sua parcela organizada e as vezes denominada terceiro setor,
constitucionalmente dotada de instrumentos processuais de controle
dessa esfera, tem necessariamente que ser levada em conta, para que a
doutrina do Direito Administrativo revele, em toda a sua forga, sua
natureza efetivamente publica (CARVALHO NETTO 2001, 11).

Dessa forma, surge a necessidade de se buscar uma releitura de uma das
questdes que permeia as dimensdes de legitimidade do direito, qual seja, a configuracdo
discursiva do publico e do privado no atual Estado Democritico de Direito,
especificamente quanto as mudangas ocorridas no modelo normativo de circulagdo da
vontade politica e de elaboracdo das normas juridicas regentes da atividade
administrativa e de sua propria consecucdo visando o atendimento dos desideratos de
interesse publico. Interesse publico este que ndo mais pode representar um interesse
proprio da pessoa estatal, externo e contraposto aos cidadaos.

Em razdo disso, o Direito Administrativo passa por sérias mudangas estruturais e
conceituais no sentido de se redefinir o papel de atuacdo do Estado e de se criar novas

categorias de relagdo entre este e a sociedade, sempre considerando os principios

* Comunga-se da posi¢io de Maria Tereza Fonseca Dias, segundo a qual se verifica atualmente na
doutrina administrativista patria o questionamento acerca das novas relacdes entre o Estado, a
sociedade e o papel dos cidaddos na implementacdo da atividade administrativa, de forma a se
impor, por consectdrio do principio da soberania popular, a necessidade de se operar a efetiva
participagdo da sociedade na coisa publica, participacio esta que ndo se exaure, tdo somente, com a
simples formacgdo das instituicdes representativas (DIAS 2008a, 406, 470-473).

¥ Apesar de serem empreendidos questionamentos quanto aos principios, institutos e objetos da
dogmatica administrativa, afirma Miracy Barbosa de Sousa Gustin que o Direito Administrativo é
uma 4rea juridica que ainda resiste a especulagdes de cunho zetético (GUSTIN 2003, 13).
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regentes do Estado Democratico de Direito. Nao hd mais como se considerar a esfera
publica como algo restrito ao Estado, pois, apesar deste se encontrar no centro do
sistema juridico, sem duvida alguma a esfera publica ndo mais se esgota na figura
estatal, devendo, igualmente, ser encarada sob a 6tica do cidaddo, o qual ndo pode mais
ser tido como um mero sujeito destinatdrio passivo da atividade estatal, mas sim um
agente ativo na defini¢do e consecugdo dos interesses pﬁblicos46.

Tal andlise é necessdria, pois, conforme sugerido na Introducdo do presente
trabalho, a regulacdo normativa setorial promovida pelas agéncias reguladoras
brasileiras atualmente se desenvolve em um contexto plural de individuos que
interagem com estruturas sociais complexas, permeadas por constantes inovagoes
tecnoldgicas, crescentes investimentos econdOmicos € insuperaveis exigéncias acerca da
prestacao de servicos adequados as necessidades da coletividade. Paralelamente aos
debates envolvendo a eficiéncia regulatéria da Administracdo Brasileira, surgem
discussdes acerca da legitimacdo das politicas regulatdrias desenvolvidas, especialmente
quanto a regulacdo normativa, ecoando vozes em defesa de uma legitimacdao
democratica de tais normas que possa promover a inclusdo e participacdo ativa dos

cidadaos na formulacao das politicas publicas de regulacao setorial.

2.3. A Administracao Publica nos paradigmas do direito

O conceito de paradigma, largamente utilizado para descrever os modelos de
Estado e de direito, foi introduzido na discussdo epistemoldgica contemporanea pela
obra de Thomas Kunh (1998) como consenso cientifico enraizado quanto as teorias,
modelos e métodos de compreensdo do mundo. Paradigmas seriam assim realizagOes
cientificas e universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem

problemas e solucdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia®’.

% Analisando a participagdo dos cidaddos na esfera administrativa, Clémerson Merlin Cléve elucida que
“os Estados modernos, quando democréticos, reclamam pela técnica da representacdo popular. A
nac¢do, detentora da vontade geral, gala pela voz de seus representantes eleitos. Mas a cidadania nao
se resume na possibilidade de manifestar-se, periodicamente, por meio de eleicdes para o legislativo
e para o executivo. A cidadania vem exigindo a reformulagdo do conceito de democracia,
radicalizando, até, uma tendéncia, que vem de longa data. Tendéncia enderecada a adocdo de
técnicas diretas de participagdo democrética. Vivemos, hoje, um momento em que se procura somar
a técnica necessdria da democracia representativa com as vantagens oferecidas pela democracia
direta. Abre-se espaco, entdo, para o cidaddo atuar, direta e indiretamente, no territério estatal”
(CLEVE 1990, 82-83).

47 Para Kuhn, o conhecimento cientifico ndo se processa de forma linear, sendo nas rupturas é que se
processa o desenvolvimento do pensamento cientifico. Logo, o conhecimento ndo progride de forma
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No entendimento de Menelick de Carvalho Netto, paradigmas seriam pré-compreensoes
que integram o pano de fundo da linguagem, um “pano de fundo compartilhado de
siléncio” decorrente de uma “gramadtica de praticas sociais que realizamos todos os dias
sem nos apercebemos dela e que molda o nosso préprio modo de olhar” (CARVALHO
NETTO 2001, 15), ou seja, que molda a forma como vemos a realidade.

Transpondo o conceito de paradigma para o campo das ci€ncias sociais e para
as reflexdes juridicas, Habermas considera o paradigma de direito como um modelo da
sociedade contemporanea para explicar como direitos e principios constitucionais
devem ser concebidos e implementados para que cumpram em dado contexto as funcdes
normativas atribuidas a eles (HABERMAS 2008, 263-264). Em outros termos, o
paradigma juridico representa uma teoria implicita que a sociedade tem do sistema
juridico, o qual indica como no marco de tal modelo pode se entender e se realizar os
direitos fundamentais e os principios do Estado de Direito.

As compreensdes paradigmaticas de determinado momento, refletidas por
ordens juridicas concretas, referem-se a imagens implicitas que se tem da propria
sociedade, representando um conhecimento de fundo que confere as praticas de
elaboragdo e aplicacdo do Direito uma perspectiva, orientando o projeto de realizacao
de uma comunidade juridica (M. A. OLIVEIRA 2002, 54).

Para se compreender a conformagdo do Direito Administrativo ao longo de sua
formacdo e consolidacdo histérica, e conseqiientemente a relagdo entre a esfera publica
e a esfera privada, importante é a discussdo acerca dos paradigmas do direito, de forma
a se compreender as concep¢Oes e mudangas processadas nesse ramo juridico,
possibilitando a formulacdao de diagndsticos e proposi¢des de alteragdes quanto a acdo
administrativa para configurd-la ao paradigma do Estado Democritico de Direito, ja
que, como esclarecido por Habermas, os paradigmas juridicos “intervém na consciéncia
de todos os atores, dos cidaddos e dos clientes, do legislador, da justica e da
administracao” (HABERMAS 2003b, 131).

De fato, ha uma relac@o entre os paradigmas de direito e a forma de atuagdo da
Administracdo Publica, pois o paradigma adotado em certo periodo histérico e
localidade ird determinar, desde logo, as funcdes que incumbem a respectiva
Administragdo Publica, bem as teorias e institutos que fundamentam a atuacdo

administrativa. Os fins a que o Estado se propde a perseguir condicionam de forma

evolutiva, como o seria numa concep¢do positivista, mas sim nas rupturas e alteracdes de
paradigmaticas (KUHN 1998, 93-94).
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indissocidvel as respectivas atribuicdes da Administragdo, sendo que estas acabam por
determinar as formas de organizagdo e atuacdo por ela adotada. Em outros termos, a
variedade e abundancia de finalidades a serem perseguidas pela Administracdo Publica
corresponde uma multiplicidade e diversidade de formas de organizacdo e atuagdo a sua
disposicao (ESTORNINHO 2009, 17).

Para tanto, parte-se da andlise proposta por Habermas quanto aos paradigmas
liberal, social e democrético de direito (procedimental) (HABERMAS 2002a, 269-284)
(HABERMAS 2010, 123-190), a qual permite uma reconstru¢ao da dicotomia publico-
privada a fim de apresentarmos algumas reflexdes acerca da sustentabilidade juridica
conferida a institutos classicos do Direito Administrativo, sob a Otica de uma critica

radicalmente democrética a que o presente estudo alude desde o principio.

2.3.1 A Administraciao Piablica no Estado Liberal

O paradigma do direito formal burgués, ao representar a superagdo do
paradigma absolutista anteri0r48, se caracterizard, fundamentalmente, pela supremacia
da lei, divisdo das fungdes estatais e reconhecimento de garantias e direitos individuais
(DIAS 2003, 136-137). O advento do paradigma liberal possibilita que se reconheca a
igualdade, ao menos formal, dos individuos, os quais ndo mais sdo distinguidos pelos
privilégios e diferencas de berco, sendo considerados como iguais perante a lei. Afirma-
se que todos os individuos sdo membros de uma sociedade e proprietarios, no minimo
de si proprios, pois ninguém mais pode ser propriedade de outrem, sendo todos sujeitos
de direito (CARVALHO NETTO 2001, 15)

Na concepc¢ao liberal, o direito representaria um sistema de regras que tinha
por escopo estabilizar expectativas de comportamento temporal, social e materialmente
generalizadas, determinando os limites e a0 mesmo tempo garantindo a esfera privada
de cada individuo (M. A. OLIVEIRA 2002, 57). Contudo, tais ingeréncias legais
deveriam ser pontuais, nos limites necessdrios para se resguardar a autonomia privada
dos individuos. Nesse ponto deve-se esclarecer que somente em sua acepcao ideal € que
€ possivel se afirmar que o Estado liberal somente intervinha para garantir a liberdade e

seguranca individual, j4 que a pratica capitalista se distanciou de forma consideravel de

* Para uma andlise do paradigma absolutista Cf (ESTORNINHO 2009, 23-28).
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tal modelo. Nesse sentido vejamos os esclarecimentos apresentados por Emerson
Gabardo:

Ao contrdrio do que é afrimado pelos tedricos liberais, a efici€éncia de
um sistema isento de interven¢do diminui na direta propor¢do ao
crescimento de sua liberdade. Na simplificagdo idealista de um
sistema liberal, ter-se-ia como principios: a liberdade de empresa; o
prestigio do empenho individual como gerador de beneficios sociais; a
diminuicdo dos custos sociais como fruto da concorréncia; a
influéncia autdbnoma dos agentes na oferta e na procura; a
maximiza¢do da utilidade nas trocas; e a transparéncia do mercado;
tudo sem a necessidade de intervencdo do Estado. Contudo, a
“realidade prética” demonstrou uma dependéncia contundente do
Estado por parte do capitalismo liberal. Foi imprescindivel o papel do
Estado na repressdo ao operariado, na proibi¢do dos sindicatos e das
greves, na criacdo de condicdes para o funcionamento da economia e
na abertura de fontes de matéria-prima e mercados consumidores
mediante o colonialismo (GABARDO 2003, 117).

A Constituicdo é tida para o paradigma liberal como o instrumento de
organizacdo juridico-politico do Estado, a qual possibilita, além da organizacdo do
poderes estatais, a limitacdo destes, afivelando-os a l6gica da separacdo dos poderes e
ao sistema de freios e contrapesos. Ja a politica representa uma luta por posi¢des, sendo
o exercicio do poder politico legitimado pelo sufrdgio, no qual se encerra a interferéncia
do cidaddo comum na pratica politica.

O paradigma liberal se apdia em um modelo normativo de democracia que
aborda o cidaddo a partir de sua perspectiva individualista, como um sujeito de direitos
oponiveis ao Estado e aos demais individuos. Tais direitos oferecem os limites a
atuacdo e intervencdo do Estado sobre a esfera privada, de forma que o conceito
veiculado pelo paradigma liberal remete a idéia de direito subjetivo. Nitida € divisdo
entre sociedade civil (privado) e sociedade politica (publico), sendo que naquela se
garantiam direitos naturais, relacionados especialmente 2 liberdade e propriedade®,
enquanto na esfera publica se reconheciam direitos perante o Estado, tais como
nacionalidade, direitos politicos, igualdade perante a lei:

Sob a premissa da separacdo entre Estado e sociedade, a estrutura
doutrindria partia da idéia de que o direito privado, ao passar pela
organizacdo de uma sociedade econdmica despolitizada e subtraida
das intromissdes do Estado, tinha que garantir o status negativo da
liberdade dos sujeitos de direito e, com isso, o principio da liberdade
juridica; ao passo que o direito piblico, dada uma peculiar divisdo de

¥ Esclarece Habermas que o direito privado, em sua acep¢io cldssica, considerava a autodeterminacio
individual, no sentido de liberdade negativa de fazer ou ndo fazer o que se deseja, garantida
mediante direitos da pessoa e da protecdo juridica, liberdade de contratar, direito a propriedade e
através da garantia institucional do casamento e da familia (HABERMAS 2003b, 134).
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trabalho, estaria subordinado a esfera do Estado autoritario, a fim de
manter sob controle a administragio que operava sob reserva de
intervengdo e, a0 mesmo tempo, garantir o status juridico positivo das
pessoas privadas mantendo a protecdo do direito individual
(HABERMAS 2003b, 132).

Tem-se, assim, uma clara divis@o entre a dimensdo do publico e do privado,
sendo a funcdo daquele coadjuvante em relacdo a dimensdo deste, j4& que a esfera
publica é vinculada ao Estado, cuja atuagdo representa um risco aos direitos individuais.
Nao se pode olvidar que no paradigma liberal os espacos de opcao dos sujeitos que
agem livremente devem sofrer o minimo possivel de restricdes por parte de
mandamentos ou proibicdes, assegurando-se, por conseguinte, espacos de acdo para
defesa de interesses individuais, além de possibilitar uma configura¢do auténoma e a
concretizagdo de um projeto de vida escolhido racionalmente, que caracteriza a
independéncia, responsabilidade e o livre desenvolvimento da personalidade
(HABERMAS 2003b, 136). Nesse contexto, “(...) publico e privado sdo vistos, portanto,
como ordens distintas, ontologicamente distintas. O publico é meramente convencional
e existe para garantir o livre curso do privado. O privado é visto como egoismo e o
publico visto como estatal” (CARVALHO NETTO 2001, 16). A distin¢do entre o poder
estatal e sua esfera de atuagdo e os atributos dos individuos em suas relagdes marca,
assim, a distin¢do entre esfera publica e esfera privada.

Nos termos do paradigma liberal, o Direito Administrativo visa “domesticar” o
Estado, a fim de se assegurar a intangibilidade dos individuos, na convic¢dao de que a
sociedade liberta de indevidas intromissdes do poder estatal conseguiria alcangar um
equilibrio 6timo. Para tanto, consoante acima exposto, o sistema administrativo &
concebido e consolidado sob a égide do paradigma liberal®, mediante a instituicio de
normas juridicas reguladoras das atividades executadas pela Administracdo Publica.
Estabeleceu-se um conjunto de regras especificas derrogatérias do direito comum que
deveriam guiar a atividade administrativa, a qual se reduziria a uma aplicacdo
mecanicista do caso concreto as hipdteses normativas, mediante processos légico-
dedutivos. Em sua origem, o Direito Administrativo pressupde a necessidade de
afirmacdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, o qual é

realizado segundo e nos termos da ordem normativa externa a ag¢do administrativa

0 Como observa Maria Jodo Estorninho, o “nascimento do Direito Administrativo insere-se perfeitamente
no contexto da visdo liberal do mundo, assente na separacdo entre o Estado e a Sociedade, por forma
a garantir a propriedade e a intimidade, valores fundamentais que o liberalismo procurar preservar a
todo o custo (ESTORNINHO 2009, 31).
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criada, mediante um processo de heteronormacdo pelo Poder Legislativo®'. Tal feicdo
acaba por resultar na exigéncia de legalidade, a qual, ao estabelecer toda a organizagao
politica e limitar o poder estatal, ird afirmar a supremacia da lei como unica fonte de
direitos e obrigacdes que estabelece, de forma externa e prévia, a atuagdo da
Administracio Piblica™.

Considerando a distingdo entre esfera privada e publica decorrente da
diferenciacdo entre o poder soberano e sua esfera e o poder dos individuos em suas
relacdes, no paradigma liberal os “administrados” ndo exerciam qualquer influéncia na
atividade administrativa, até mesmo porque o direito deveria assegurar o nao retorno ao
absolutismo mediante a limitacdo do Estado a lei e a adog¢ao do principio da separagdo
dos poderes. O Direito Administrativo formou-se e consolidou-se ao influxo do
paradigma liberal, no qual os ‘“administrados” ndo exerciam um papel diante das
prerrogativas da Administragdo, estando alijados da atividade administrativa e,
principalmente, da prépria definicdo e consecucdo do interesse publico. Consolidaram-
se categorias bdsicas que refletiam a autoridade da acdo administrativa, as quais se
perpetuam no sistema juridico atual, tais como discricionariedade, supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado, as respectivas prerrogativas/privilégios da

Administragdo Publica face os particulares e a no¢do de poder de policia.

1 A respeito do principio da separacio dos poderes, em sintese, esclarece Marcelo Andrade Cattoni de
Oliveira que sob as premissas do paradigma liberal incumbia ao Legislativo a elaboracdo da lei,
fonte suprema do direito, obedecendo as limitagdes de ndo-fazer, presentes nas Declaracdes de
Direitos. Por sua vez, ao Judicidrio incumbia a tarefa de dirimir os conflitos entre os particulares ou,
conforme o modelo constitucional, entre os particulares e a Administragdo, quando provocado,
através de especificos procedimentos, aplicando o direito material vigente de modo estritos mediante
processos l6gico-dedutivos de subsun¢do do caso concreto as hipdteses normativas, sob os ditames
da igualdade formal. J4 ao Executivo cabia a fun¢do de implementar o direito, garantindo a certeza e
a seguranca juridica e social (M. A. OLIVEIRA 2002, 56-57).

% Considerando as premissas do paradigma liberal relacionadas  atuacio da Administracio Publica,
interessante destacar as conclusdes apresentadas por Maria Jodo Estorninho quanto ao ato
administrativo, instrumento tipico de manifestacio da atividade administrativa: “sendo a
Administracdo do Estado Liberal encarada como inevitavelmente agressiva dos direitos dos
particulares, o nicleo fundamental da prépria Ciéncia do Direito Administrativo nao podia deixar de
incidir sobre o acto administrativo, enquanto manifestacdo de autoridade. O resultado tltimo desta
teorizacdo do acto administrativo é, no fundo, o processo da sua submissdo ao Direito, com todas as
conseqiiéncias que implica. Isto significa, alids, o aparecimento da moderna concepcio do Direito
Publico, assente na limitacdo do poder do Estado, ndo apenas enquanto Fisco, mas também quando
actua como entidade soberana, dotada de prerrogativas de autoridade” (ESTORNINHO 2009, 33).
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2.3.2. A Administracao Piblica no Estado Social

Consoante esclarecido, o paradigma liberal partia da premissa bésica de que a
delimitagcdo de esferas juridicas de liberdade individual, garantia de um status juridico
negativo relativo a protecdo juridica individual, garantiria a instauracdo de uma justica
social. Tal paradigma representa o entrelagamento entre os principios da liberdade e
igualdade, pois o direito individual, no ambito legal, somente poderia ser preenchido se
as leis garantissem tratamento igualitdrio no sentido de igualdade de conteudo juridico,
meramente formal, garantida através da generalidade abstrata das leis (HABERMAS
2003b, 138-139). Todavia, a visdo liberal de que o publico € uma dimensao meramente
convencional existente para garantir o livre curso do privado, mediante uma igualdade
meramente formal, resultou em conseqii€éncias que acabaram por possibilitar a propria
superagdo do paradigma liberal. Sintetizando os acontecimentos que resultaram na
derrocada no paradigma liberal, esclarece Cristiano Paixao Aratjo Pinto:

Surgem, portanto, a partir da segunda metade do século XIX,
manifestacdes de conflito e revolta por parte de setores atingidos pela
crescente desigualdade material na distribuicdo de poder e riqueza.
Esse processo é acelerado pela Revolucdo Industrial inglesa, que
altera substancialmente o sistema econdmico e explicita determinadas
dificuldades de acesso — de enorme parcela da populacdo — a bens de
consumo e participacao politica. Sao bastante conhecidos os fatores de
passagem que marcam a ruptura do paradigma liberal: a eclosdo de
movimentos revoluciondrios na Europa (a partir, principalmente, de
1848), o surgimento e crescimento de doutrinas de feicdo socialista ou
anarquista (que tinham como ponto comum a forte rejei¢cdo ao Estado
Liberal entdo vigente) e a organizacdo de setores da sociedade em
novos grupos de pressdo (sujeitos coletivos de direito, como
associacdes ou sindicatos profissionais). E desse periodo que datam as
primeiras manifestagdes, j4 no campo da teoria da constituicao, acerca
do estrito formalismo em que vinha incorrendo o Estado Liberal.
Recorde-se, quanto a esse ponto, o discurso de Lassalle em Berlim
(1863), em que qualifica as constituicdes liberais como meras “folhas
de papel” (C. P. PINTO 2003)>°.

>3 Semelhantemente, lembra-nos Diogo Freitas do Amaral que “a 1* Grande Guerra dé o sinal para um
novo ciclo de expansdo do intervencionismo econdmico — o Estado fiscaliza e controla cada vez
mais, e assume ele préprio em maior escala, a produ¢do de bens econdmicos e a prestacdo de
servicos técnicos, culturas e sociais. A crise econdmica de 1929 reforcga este estado de coisas e, em
vdrios paises, converte momentaneamente o intervencionismo em dirigismo. Comeca a falar-se no
aparecimento de uma administracdo econdmica. Com a 2* Guerra Mundial mais se avan¢a na mesma
direc¢do: a falta de mao-de-obra, a pentria de bens, as necessidades da industria militar, o controle
do comércio externo e tantas outras facetas definem o perfil de uma auténtica “economia de guerra”.
Feita a paz, tanto em Inglaterra como em Franga surge uma forte vaga de nacionalizacdes; novos
dominios se abrem a intervencdo econdmica de um Estado onipresente; e no continente inicia-se a
experiéncia do planejamento econdmico em sistemas ndo socialistas” (AMARAL 1994, 82-83).
Destaque-se ainda a posicdo de Eros Roberto Grau, segundo o qual o crescimento radical do
intervencionismo estatal representou um instrumento da atividade autocorretiva do capitalismo, que
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Nesse contexto, surge uma reagdo que se deu mediante a mudanga de
paradigma representada pelo surgimento do Estado Social. Este representou uma reacao
as conseqiiéncias do paradigma liberal e a atuacdo negativa do Estado, ja que a garantia
de uma igualdade meramente formal e de liberdade contra as ingeréncias estatais nao
evitaram os efeitos dos conflitos sociais resultantes da divisdo da sociedade em varios
grupos, classes e partidos. As possibilidades de promocdao da igualdade agora se
concentram no Estado, em sua capacidade de desenvolver politicas publicas capazes de
promover a igualdade material e a inclusdo social de uma massa de excluidos™, ja que o
direito embora uno encontra-se pulverizado em diversas gradacdes de acordo com o ser
que o reclama (ARANHA 2000, 112).

No paradigma do Estado Social, os direitos fundamentais de liberdade e
igualdade sdo redefinidos, sendo superada sua concepc¢ao negativa com a materializagao
desses direitos fundamentais, por intermédio de uma atuagdo positiva e prestativa do
Estado para defesa do cidaddo. Nesse paradigma o Estado nao se distancia dos conflitos
sociais, muito menos se mantém em uma posicao de neutralidade, mas assume um papel
de conformador da realidade social, que busca, inclusive, estabelecer e impor formas de
vida concretas, mediante politicas publicas (M. A. OLIVEIRA 2002, 59).

Sobre esse cambio de paradigma, esclarece Habermas que o direito de cada
individuo de poder fazer ou omitir o que queira somente poderia ser exercido em
condi¢des nao discriminatdrias, atendendo as expectativas de realizagdo de justica social
(HABERMAS 2008, 484). As diferencas entre os individuos sdo reconhecidas e se
promove uma verdadeira ‘“materializacdo do direito”, protegendo os mais fracos e
carentes, mediante a agdo intervencionista estatal preocupada com a realizacdo de

direitos fundamentais na tentativa de se criar uma situacdo de bem-estar que

se defrontou com problemas que nio poderiam ser resolvidos em um regime de liberdade plena que
proporcionou excessiva concentracdo de poder econdmico no mercado, exacerbamento do conflito
entre capital e trabalho e instabilidade de uma igualdade meramente formal (GRAU 1998, 15).

> Nesse sentido, observa Menelick de Carvalho Netto que “é o Estado que assumird agora o papel do
Leviatd capaz de produzir um programa de acdes que possibilite a cidadania para essa massa de
desvalidos, que os incorpore de fato ao Direito Constitucional. Se antes a cidadania envolvia apenas
o direito de voto, enquanto cidadania formal, agora se requer a sua materializacdo. Paradoxalmente,
embora a nova concep¢do de liberdade e de igualdade ou, em termos préticos, de cidadania
constitucional, passe assim a exigir o direito de acesso a satude, a educagdo, a cultura, ao trabalho, a
previdéncia ou mesmo a seguridade social, aos direitos sociais e coletivos enfim, aporta, como
conseqiiéncia perversa, a suposi¢do subjacente de que, precisamente em razao da absoluta caréncia
da populacdo em geral de todos esses direitos materializantes da cidadania, a prépria cidadania s6
pode ser tratada como massa, como conjunto dos destinatdrios, dos objetos, dos programas sociais,
jamais como o0s seus sujeitos, ou seja, sdo programas cuja autoria seria garantida como
exclusivamente estatal” (CARVALHO NETTO 2001, 17)..
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possibilitasse o desenvolvimento da pessoa humana. Diferentemente do paradigma
liberal em que a sociedade se reduzia a figura atomizada dos individuos, expressa como
ordem positiva oponivel ao Estado, no paradigma social se reconcilia a sociedade e o
Estado pela aproximacdo de seus interesses, dotando de eficicia os direitos abstratos
pela institucionalizacdo da sociedade no Estado, vez que, ao se superar o paradigma
liberal, a ordem juridica oponivel ao Estado cede lugar a ordem juridica através do
Estado (ARANHA 2000, 112).

A partir de tal perspectiva é possivel se verificar que na relacdo publico-
privado hd um alargamento desmesurado do publico, o qual passa a se identificar
exclusivamente na figura estatal, esgotando-se no Estado, agora dotado de um aparato
técnico-administrativo com inimeras competéncias, invertendo-se a concepgao original
do paradigma liberal. Logo, a partir da premente necessidade da materializacdo da
igualdade, altera-se a distingdo até entdo existente entre o publico e o privado com a
conseqiiente transferéncia para o Estado dessas novas func¢des de forma que, a rigor, o
publico passa a ser exclusiva e completamente estatal.

Ampliam-se as fungdes da Administracdo Publica, a qual passa a controlar as
expectativas sociais por meio de uma atuacao dirigente de intervencao direta e imediata
na economia e na sociedade civil, em nome do interesse coletivo e publico, ja que, nas
palavras de Maria Jodo Estorninho, “se a Administracio no Estado Liberal se
contentava em laisser faire, a Administracdo do Estado Social propde-se faire elle-
méme” (ESTORNINHO 2009, 36). O Direito Administrativo no paradigma do Estado
Social representa um intento de tornar compativel a prerrogativa da Administragdo com
um sistema de garantia para os direitos dos particulares (GARRIDO FALLA 1954, 43),
considerando que cabe a Administracdo nao sé implementar direitos fundamentais
provendo necessidades publicas, como saide e educacdo, mas igualmente garantir a
ordem e seguranca, planejar, intervir e dirigir a ordem econdmico-financeira, dentre
outras funcdes. Igualmente, ndo se pode negar que tais transformacdes provocaram
grandes alteracdes na propria atividade administrativa, exigindo-se desse novo modelo
de Estado uma atuacdo administrativa mais eficaz, autonoma e dinamica capaz o
suficiente de atender aos novos desideratos postos a sua competéncia (ESTORNINHO
2009, 39). Isso faz com que o Poder Publico, consoante ja esclarecido, incorpore e
represente toda a dimensdo da esfera publica, tomando para si toda a dimensdo do
publico. Esta se reduz ao Estado, ocasionando um crescimento desmesurado da

Administracdo Publica, a qual, com o alargamento de suas fun¢des, ndo estd apenas
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restrita ao intervencionismo econdmico, exigindo-se mais, como uma ac¢do cultural e
social, por exemplo.

Se no paradigma liberal o Estado podia cumprir seus fins administrativos
praticamente por intermédio de intervenc¢des pontuais e esporddicas da Administragao,
no paradigma social a necessidade de satisfacdo das necessidades sociais foi
paralelamente acompanhada do alargamento das relacdes entre a Administracdo e o
individuo, em uma relacdo de dependéncia deste para com aquela, excluindo-se, de
certa forma, a concepg¢ao de Estado e sociedade como entidades antagonicas e distintas.
Apesar disso, ndao hd como afirmar a existéncia de uma participagdo efetiva dos
cidaddos na defini¢do e consecucdo dos interesses publicos, j4 que os cidaddos eram
tidos como meros “clientes” da Administragdo Publica, destinatdrios de seus programas
sociais, € ndo como personagens ativos da esfera publica, a qual se subsumia

exclusivamente a figura estatal.

2.4. A reconstrucao da esfera piiblica para uma Administracao Pablica

democratica

Dando seguimento ao desenvolvimento dos paradigmas da existéncia juridica
moderna e as concepgdes de esferas publicas e privadas que lhes correspondem, bem
como a sistemadtica de atuagdo da Administracdo Publica, deve-se destacar a crise do
paradigma social que viabiliza a constru¢do, ainda em pleno andamento, de um novo
paradigma, o do Estado Democrético de Direito.

A derrocada do paradigma social e ascensao do Estado Democrético de Direito
decorreu, em certa medida, da concentra¢do da dimensao publica na figura exclusiva do
Estado, o qual ndo mais possuia a fun¢do de compor os interesses entre a sociedade
politica e a sociedade civil, monopolizando a funcdo de definicdo e execucdo das
atividades e finalidades publicas, o que acabou ocasionando o crescimento desenfreado
da méquina burocritica administrativa e sua respectiva ineficiéncia, além da manifesta
caréncia de recursos para que o Estado implementasse seus programas de macica

materializacdo do direito®>. Logo, mais do que uma crise fiscal, financeira e

> Ao crescimento desmesurado da Administragdo associam-se fendmenos graves de ineficiéncia e de
aumento desmedido da burocracia, resultando no agravamento e aumento das contribui¢des exigidas
da sociedade para manuten¢@o de tal estrutura, suscitando, cada vez mais, uma reacdo generalizada
de desconfianga dos cidaddos perante o Poder Publico (ESTORNINHO 2009, 47).



67

administrativa, o declinio do Estado Social representou também a constatacdo de um
déficit de democracia e cidadania, afastando-se, de antemao, qualquer leitura neoliberal
a respeito do tema’®.

O paradigma do Estado Democratico de Direito representa uma resposta aos
efeitos colaterais do Estado Social, uma tentativa de construcdo de justica social,
contudo, partindo da necessidade indispensavel dos membros, grupos e associacdes da
sociedade participarem democraticamente do processo de construcdo desse ideal de
justica social, o qual passa a ser tido somente como possivel mediante o “fortalecimento
da esfera publica politica, de uma opinido publica livre e de uma sociedade civil
organizada e atuante” (M. A. OLIVEIRA 2002, 63). O paradigma do Estado
Democrético de Direito d4 énfase a idéia de cidadania, em termos procedimentais, de
participacao social, especialmente ao se constatar a crescente influéncia e participacao
de organizagdes ndo-governamentais, redes de servicos nao-verticalizadas e sociedades
civis de interesse piblico no desenvolvimento da atividade administrativa®’. Nesse
sentido, a cidadania caracteristica do Estado Democritico de Direito exige a
participacao efetiva e operante da sociedade na coisa publica, participag¢do esta que nao
se esgota na singela formacdo das instituicdes representativas, expandindo-se para os
procedimentos de definicdo e consecucao do interesse publico, paralela e conjuntamente
com a atua¢do administrativa estatal.

Conforme assentado no capitulo anterior, no paradigma do Estado Democréatico

de Direito, o direito € marcado pela facticidade da imposicao coercitiva de suas leis e a

Semelhantemente, afirma Maria Tereza Fonseca Dias que a crise do paradigma social é atribuida a
uma conjuncio de causas, tais como a concentragdo do espago publico no Estado, o crescimento
exacerbado da Administragc@o e sua correlata inefici€éncia, aumento da corrupc¢io e das contribuicdes
exigidas dos cidaddos para financiar as crescentes despesas da miquina estatal (DIAS 2003, 151).

% «A crise de cidadania decorre da caréncia, gradativamente percebida, de participagdo efetiva do piblico
nos processos de deliberacio da sociedade politica. A identifica¢do do publico com o estatal acabou
por limitar a participacio politica ao voto. A isso se aduziu uma estrutura burocrdatica centralizada e
distanciada da dindmica vital da sociedade. A associacdio entre publico e estatal acarretou a
construcao de uma relacéio entre individuo e Estado que pode ser equiparada a relag@o travada entre
uma instituicdo prestadora de servicos (e bens) e seus clientes. Como € sabido ao menos desde o
inicio do século XX, o distanciamento, a impessoalidade e a hierarquizag@o sdo atributos bdsicos do
“tipo puro” de dominag¢do que se consolidou no Ocidente desencantado” (C. P. PINTO 2003, 42).

7 Menelick de Carvallho Netto observa que “(...) as associagdes da sociedade civil passam a representar o
interesse publico contra o Estado privatizado ou omisso. Os direitos de primeira e segunda geragdo
ganham novo significado. Os de primeira sdo retomados como direitos (agora revestidos de uma
conotacdo sobretudo processual) de participacdo no debate piblico que informa e conforma a
soberania democratica de um novo paradigma, o paradigma constitucional do Estado Democratico
de Direito e seu Direito participativo, pluralista e aberto” (CARVALHO NETTO 1999, 243-244).
Para uma andlise das relagdes do Estado com o terceiro setor em face das atividades de fomento,
financiamento e controle das ag¢des na esfera publica ampliada, sobretudo quanto as novas matrizes
de interpretacdo das relacdes entre as esferas publico-administrativa e publico-societal, Cf. (DIAS
2008b).
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validade inerente a pretensdo de legitimidade das mesmas, de modo que o direito ao
passo que exige obediéncia (lei de coer¢cdo) igualmente deve deixar espaco para que o
cidaddo o obedeca por respeito (lei de liberdade). Assim, a facticidade da imposicao do
direito por via estatal enlaca-se com a for¢a legitimadora de um procedimento
instituidor desse mesmo direito, de modo que a validade de uma norma juridica justifica
o fato de o Estado garantir a0 mesmo tempo a efetiva imposicdo juridica, inclusive
mediante sangdes, € a instituicdo legitima do direito, a qual possibilita o seu
cumprimento por respeito a lei. Tal circunstancia analisada no atual contexto formado
por sociedades complexas e pluralistas impossibilita a imposi¢do de comportamentos
éticos coletivamente vinculantes e exige que sejam estabelecidos padrdes de conduta
neutros e imparciais, estruturados de modo a possibilitar que as diversas vozes assumam
uma roupagem politico-juridica, permitindo que todos os cidadaos tenham efetivo
acesso aos canais de producdo normativa, de forma que se sintam, concomitantemente,
autores e destinatdrios de tais normas.

Logo, o direito somente poderd cumprir sua funcdo de estabilizar expectativas
de comportamento se preservar uma conexao interna com a garantia de um processo
democratico, mediante o qual os cidaddos alcancem um miutuo entendimento acerca das
normas de seu viver em conjunto (M. A. OLIVEIRA 2002, 66). O direito, justificado
democraticamente, possibilita que se satisfacam as condi¢des de integracdo social que
se desenvolve mediante aquisicoes de entendimento mutuo entre sujeitos
comunicativamente atuantes. E o processo democritico que confere forca legitimadora
ao processo de criagdo do direito, sendo que o direito deve englobar os principios aos
quais os individuos devem estar submetidos quando pretendam orientar a vida social
por intermédio do direito, os quais exprimem as condi¢des de possibilidade de um
consenso racional acerca da institucionalizacdo das normas do agir. O éxito do ideal de
justica social dependerd, assim, da institucionalizacdo juridico-constitucional de
procedimentos e condi¢des de comunicagdo correspondentes para formagdo democratica
da vontade e da opinido politicas. Como afirma Marcelo Andrade Cattoni, no paradigma
procedimental do Estado Democrético de Direito, a “soberania popular reconstruida em
termos procedimentais e um sistema politico ligado as redes periféricas da esfera
publica andam de maos dadas como uma imagem de sociedade descentrada” (M. A.
OLIVEIRA 2006, 111). A esfera publica é reinterpretada como arena para detecgdo,
identificacdo e interpretagdo dos problemas da sociedade, bem como para definicao das

possiveis solugdes.
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Observa-se assim que, no cendrio desse novo paradigma, as esferas publico e
privada, ao invés de se oporem, passam a ser vistas como complementares,
equiprimordiais ou co-origindrias, o que configura, de certa forma, uma exigéncia ante a
constante crise de legitimagao do direito nas democracias contemporaneas. Diante disso,
o paradigma do Estado Democritico de Direito, marcadamente procedimental,
pressupoe, dentre outros postulados, a necessidade de institucionalizacdo e fomento de
procedimentos comunicativos para a formagdo de vontade e de opinido discursivas que,
por sua vez, habilitam o exercicio da autonomia politicas dos individuos. Nas palavras
de Diogo de Figueiredo Moreira Neto se estd diante de um poderoso fator de mudanca
diretamente influente sobre a legitimidade das decisdes politicas, denotando-se a agdo e
responsabilidade da sociedade na condugdo dos processos politicos (MOREIRA NETO
2007, 13).

O Direito Administrativo, nos termos do paradigma do Estado Democratico de
Direito, passa por um processo de reestruturagdo de seus conceitos e institutos, de
descoberta de novas formas de atuacdo da Administracdo e da prépria esfera publica.
Busca-se cada vez mais se legitimar a atuacdo da Administracdo Publica em termos
democraticos, de modo a possibilitar e fomentar a participacdo dos cidaddos mediante
instrumentos deliberativos de participacdo administrativa. A atividade administrativa
ndo mais se limita a mera execu¢do mecanicista de um quadro normativo estabelecido
na lei, cabendo a Administracao Pablica implementar atividades e condutas descritas em
programas normativos abertos, devendo desenvolver, para tanto, formas de
comunicacdo e procedimentos que satisfacam as condicdes de legitimacdo do Estado de
Direito, ou seja, que possibilitem que os individuos atingidos pela atuagdo
administrativa possam tematizar seus interesses nos processos de decisao do Estado
(CARDOSO 2010, 257).

Nao se pode mais reduzir a Administracdo Publica tdo somente ao plano
estatal, tomando-a como uma atividade exclusivamente do Estado imune as
interferéncias da sociedade. E necessdria a consciéncia da paulatina aproximacio entre a
Administracdo e a sociedade, em substituicdo a separacdo antes existente nos
primérdios da Administracdo Publica, desenvolvendo-se a idéia de uma cultura de
participacdo na condugdo das atividades administrativas, a qual, além de conferir
legitimidade em termos democréticos a atividade administrativa, representa uma técnica
essencial de eficiéncia, capaz de complementar a tradicional Administragao de cunho

autoritario (G. J. OLIVEIRA 2010, 172). Como anteriormente esclarecido, sob a égide
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do paradigma do Estado Democrético de Direito, a sociedade civil exerce influéncia
direta sobre a esfera publica e, conseqiientemente, sobre o sistema administrativo, o que
implica a necessidade de o Estado de Direito prover e resguardar os canais juridicos de
comunicacao:

A idéia de Estado de direito pode ser interpretada entio como a
exigéncia de ligar o poder administrativo, regido pelo cddigo do
poder, ao poder comunicativo criador do direito e manté-lo livre das
interferéncias do poder social, portanto, da possibilidade de
implantacdo de interesses privilegiados. (...) Em dltima instincia, &
essa transferéncia que o Estado de direito deve regular, deixando,
todavia, intacto o préprio cédigo de poder, ou seja, sem intervir na
légica de auto-orientacdo do poder administrativo (HABERMAS
2008, 218).

Verifica-se cada vez mais uma tendéncia tedrica democratizante no exercicio
da atividade administrativa marcada ndo sé pela abertura, mas também para o fomento a
participacdo dos cidaddos, seja em defesa de interesses individuais, como em nome de
interesses gerais da coletividade. O Direito Administrativo passa a descobrir na
sociedade e no processo deliberativo democratico seu substrato de legitimidade,
denotando a importincia da participagdo social nos processos decisérios administrativos
e, principalmente, na efetiva defini¢do e consecugdo dos interesses pﬁblicossg.

A participacd@o social na atividade administrativa deixa de ser uma expressao
meramente retdrica e passa a representar a medida de legitimacdo da atuagdo

administrativa®, implicando na necessidade de se institucionalizar e ampliar os canais

de comunicacdo existentes entre a esfera publica e a Administracdo Puablica. A

%% Como o substrato social necessério para a realizagio do sistema dos direitos é formado pelos fluxos
comunicacionais e pelas influéncias publicas que procedem da sociedade civil e da esfera piiblica
politica, os quais sdo transformados em poder comunicativo pelos processos democréticos, para que
0os mecanismos de participacdo social na Administracio ndo sejam meramente procedimentos
formais, Habermas nos atenta para a necessidade de “quando a diferenciacdo social é grande e ha a
ruptura entre o nivel de conhecimento e a consciéncia de grupos virtualmente ameacados, impdem-
se medidas que podem capacitar os individuos a formar interesses,a tematiza-los na comunidade e a
introduzi-los no processo de decisdo do Estado” (HABERMAS 2003b, 185-186). A preocupagdo
com a possibilidade de “assenhoramento da esfera publica” também € objeto de andlise de Juarez
Freitas, o qual afirma que “(...) acentuar o controle social (e o principio da democracia direta)
contribui para a constru¢cdo de uma esfera publica que ndo sucumba as artimanhas do senhorio
prepotente, dos privilégios nefastos e dos recorrentes anseios patrimonialistas. Devo assinalar que o
controle social ndo se identifica com uma atuagdo fiscalizadora de fac¢des (pro defini¢@o, parciais),
nem com a vontade de uma multiddo de tiranos” (FREITAS 2003, 176).

% Interessante é a observagio de Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto, que, analisando a questdo a
luz da atividade de regulacdo por 6rgdos reguladores autdnomos, afirma que “sé por meio da
radicaliza¢do dos mecanismos de participativos é que serd possivel (i) evitar que o poder politico
seja colonizado por interesses especiais ou apropriado por interesses particularisticos; (ii) ampliar a
gama de interesses difusos tuteldveis pelos respectivos orgdos; e (iii) estabelecer amplamente os
canais de comunicacdo com a sociedade, sem os quais pereceria a atividade regulatéria (...)”
(MARQUES NETO 2002, 208-209).
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imperatividade e coercdo, atributos cldssicos da atuacdo administrativa, passam a
conviver com a consensualidade e participacdo social na administracdo dos interesses
pﬁblic0s60, com o emprego de formas consensuais de coordenacdo de agoes.

Considerando o atual contexto das sociedades complexas e plurais, ndo ha
como previamente se determinar os valores e interesses que devem prevalecer e serem
resguardados pela Administracdo Publica. Nesse sentido, preciosas sdo as licdes de
Michel Rosenfeld, segundo o qual o texto constitucional, e, por conseguinte, a propria
defini¢do do interesse publico, € inexoravelmente incompleto, ndo somente porque nao
recobre todas as matérias que deveria idealmente contemplar, mas igualmente porque o
texto constitucional ndo € capaz de abordar exaustivamente todas as questoes
concebiveis que podem ser levantadas a partir das matérias que ele acolhe
(ROSENFELD 2003, 18). Assim, ndo se pode afirmar que o conceito de interesse
publico é dotado de uma univocidade de sentido, devendo permanecer aberto as
multiplas interpretacOes plausiveis, por mais conflitantes e igualmente defensaveis que
possam parecer na maioria das vezes, as criticas e contribui¢des da sociedade, de forma
a possibilitar que os cidadaos ocupem seus postos de participantes ativos dos discursos
politicos e juridicos, ndo mais reduziveis exclusivamente ao Estado.

Nao se pode olvidar ainda que a democratizacdo da atividade administrativa
muito se deve a sua processualizacdo, decorrente da “preocupagdo crescente com a
disciplina e democratiza¢do dos procedimentos formativos da vontade administrativa”
(BINENBOJM 2006b, 77). Conclui-se cada vez mais que ndo basta disciplinar tao
somente o ato final, a manifestacdo de vontade da Administracdo, mas igualmente o
processo, a seqiiéncia de atividades que resultam nesse ato, estabelecendo-se 0s
correlatos principios e garantias apropriados as relagdes intersubjetivas que se
estabelecem no processo (MOREIRA NETO 2007, 252-253). Os momentos de
formacdo da decisdo administrativa devem ser expressos em termos de paridade e
imparcialidade em um processo pré-constituido, representando uma forma de
legitimacdo do poder em concreto, pois os dados do problema que emergem no
processo permitem saber se a soluc¢ao € correta ou aceitdvel e se o poder foi exercido de

acordo com as finalidade para as quais foi atribuido (MEDAUAR 2008, 70).

% Esclareca-se que ndo se estd a pregar a eliminacdo total e absoluta da imperatividade e coercibilidade
das determinagdes da Administragdo Publica, mas sim que tais atributos representem caracteristicas
excepcionais na atuacdo do Poder Publico, manejaveis somente quando necessdrias a consecu¢do
das finalidades publicas.
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Apesar de todas as criticas opostas a tendéncia de participagdo social nas
atividades administrativas, tais como riscos de prevaléncia dos interesses de
determinados individuos e entidades, que dominam os processos de participacao (teoria
da captura), e conflitos entre legitimidade e eficiéncia administrativa, é inegavel a
importancia de tal mecanismo para legitimacdo democritica do exercicio das
competéncias publicas. Destaca Diogo de Figueiredo Moreira Neto a importancia da
participacdo e consensualidade nas democracias modernas, a medida que contribuem
para aprimorar a governabilidade (eficiéncia), propiciam mais freios contra abusos
(legalidade), garantem a atencdo a todos os interesses (justica), proporcionam decisoes
mais sdbias e prudentes (legitimidade), desenvolvem a responsabilidade das pessoas
(civismo) e tornam os comandos estatais mais aceitdveis e facilmente obedecidos
(ordem) (MOREIRA NETO 2007, 41)°". A participacdo popular na Administra¢io
Publica, caracteristica essencial ao paradigma do Estado Democrético de Direito, reduz
as barreiras forjadas entre Estado e sociedade, rompe com o predominio de estruturas
classicas hierdrquico-autoritdrias e acaba por legitimar, em termos democriticos, a
propria atividade administrativa, sendo um instrumento, inclusive, de busca de maior
eficiéncia no desempenho da funcdo administrativa. Mais do que uma tendéncia ou
mero discurso ideoldgico, a afirmacdo tedrica da participagdo popular na atividade

administrativa € uma realidade inafastavel.

81 Analisando os efeitos positivos da instituicio de uma Administracdo Publica Democratica, esclarece
Gustavo Justino de Oliveira que, em primeiro lugar, a ado¢io de instrumentos participativos enseja
uma maior publicidade e transparéncia no que tange a condug@o dos assuntos que envolvem a
coletividade. Em segundo lugar, a participagdo democritica exerceria um papel informativo,
possibilitando aos cidaddos maior e melhor informagdo e conhecimento sobre as diretrizes dos
6rgdos administrativos, propiciando a adocao de decisdes mais acertadas, justas e fiéis a realidade.
Por fim, o emprego de mecanismos participativos enseja a criacdo de espagos de efetiva negociagdo,
nos quais as decisdes sdo tomadas, ndo somente, a partir da perspectiva da ponderacdo ou da
harmonizacdo dos interesses envolvidos, mas também sob a 6tica da reciprocidade de concessoes,
favorecendo a obteng@o de um equilibrio de interesses originalmente contrapostos (G. J. OLIVEIRA
2010, 171-172). A respeito das finalidades da procedimentalizagdo da atua¢do administrativa Cf.
(MEDAUAR 2008, 65-74).
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3. Pressupostos para analise das agéncias reguladoras

brasileiras

3.1. Consideracoes iniciais

Conforme mencionado anteriormente na introdu¢do do presente trabalho,
verifica-se atualmente no sistema juridico brasileiro uma mudanca de perspectiva na
atuacdo do Estado no direcionamento de diversos setores econdmicos, substituindo-se
um modelo de intervengdo direita estatal por um modelo de interven¢do indireta, de
direcionamento  conjuntural desses setores, mediante politicas regulatérias
desenvolvidas pelas agéncias reguladoras, objetivando a consecugdo e resguardo dos
direitos fundamentais envolvidos. Constata-se o florescimento e consolidacdo da
concepg¢do de Estado Regulador na experiéncia brasileira decorrente do esgotamento do
modelo do Estado Social, em que se aumenta a necessidade da atividade regulatéria em
decorréncia do afastamento do Estado como provedor direto do bem ou servigo
considerado de interesse social e publico e da impossibilidade de se entregar totalmente
a regulacdo ao ideal de otimizacao funcional de determinado setor por meio do mercado
e de seus agentes econdmicos.

Necessario, portanto, que no presente momento sejam analisados os
pressupostos tedricos € fundamentos do Estado Regulador, assim como a fun¢do
reguladora, para se entender o contexto em que se inserem as agéncias reguladoras
brasileiras, examinando a introducdo de tais entidades no sistema juridico brasileiro e
suas principais caracteristicas, especialmente o exercicio de competéncia normativa
atribuido a tais entidades, justificando-o e estabelecendo seus limites a luz dos
principios da separacao dos poderes e da legalidade.

Dessa forma, o presente capitulo possibilitard o estabelecimento dos conceitos
necessarios acerca da atual regulacdo desenvolvida pelo Estado Brasileiro,
especificamente a regulacdo setorial normativa desempenhada pelas agéncias
reguladoras, a fim de, devidamente estabelecidos os contornos da atividade regulatéria,
no capitulo seguinte, se realizar uma andlise da fun¢do normativa desempenhada pela
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres a luz da teoria discursiva habermasiana, no

sentido de se verificar a utilizacdo de mecanismos de legitimagdao democritica nos
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processos de producdo normativa da citada entidade reguladora e da existéncia de
possivel déficit de legitimagdo democritica no seio dos processos normativos

desenvolvidos pela ANTT.

3.2. Um exercicio de teoria da regulacao

Antes de se analisar os pressupostos e conceito do Estado Regulador, é
fundamental que se tenha firme o préprio conceito de regulacio de que se apropria o
Estado para uma adequada andlise do fendmeno regulatério, j4 que a caracterizagdo de
um Estado como Regulador depende diretamente do conceito de regulacao utilizado.

Inicialmente, cumpre ressalvar que o presente topico buscard assentar os tragcos
gerais norteadores da regulacdo, sem a preocupacdo de se filiar a determinada ideologia
de direcionamento desta ou daquela atividade econOmica, ja que “as institui¢des de
regulacdo devem ser aptas a aplicagdo isenta das estagdes de humor politico, embora
conscientes de sua presenca no jogo politico e de seus reflexos no ordenamento
juridico” (ARANHA 2002, 142)%%. A op¢ao das formas de regulacdo dependerd das
peculiaridades do modelo regulatério de cada Estado, ou seja, a regulacdo a ser
efetivamente desenvolvida estd condicionada a realidade de fato implementada em cada
Estado. Logo, buscar-se-4 entender a regulacdo por meio de suas instituigdes bdsicas
para, a partir de seu nicleo duro (SALOMAO FILHO 2008)®, adequar-se aos tipos de
regulacdo eleitos pelos Estados, considerando os pressupostos das politicas publicas

estabelecidas.

62 E continua o autor, “(...) ndo se estd a propor uma teoria da regulacio que esteja comprometida com
ideais, sejam estes de competi¢do ou de monopodlio, de mercado ou de planejamento, mas como
instrumento de reunido dos sucessos e dos fracassos das politicas puiblicas de fontes ideoldgicas
distintas. Propde-se, enfim, uma teoria da regulacdo que, de fato, sirva de seara de discussdo e
oriente quem ndo se rende a argumentos unificadores, destruidores da diversidade de pontos de vista
e de experiéncias que fazem da evolugdo social superior a profusdo de ciéncias” (ARANHA 2002,
143).

% Observa Salomio Calixto Filho, em trabalho publicado originalmente no ano de 2001, que no sistema
brasileiro jamais houve tentativa de formula¢iio de uma teoria geral da regulacdo, ja que a tradicdo
brasileira parte da concep¢do do Estado como agente de duas fungdes diametralmente opostas, a
prestacdo direta de servigos publicos e a vigildncia do mercado por meio do poder de policia,
atividades estas que representaram para muito doutrinadores a totalidade das fun¢des que o Estado
poderia exercer (SALOMAO FILHO 2008, 19).
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3.2.1. Fundamentos da regulacao

A regulacdo estatal, na doutrina econdmica, tradicionalmente é apontada como
um instrumento para corre¢do das deficiéncias de mercado, visdo esta que somente foi
sendo alterada ao influxo dos acontecimentos verificados especialmente na segunda
metade do século XX (JUSTEN FILHO 2002, 31). A Escola Econdmica da Regulacao
(The Theory Economic of Regulation) desenvolvida em Chicago propunha a
possibilidade de se prever os resultados e, conseqiientemente, indicar os fins da
atividade econdmica, servindo a regulacio como um substituto ou corretivo do
mercado, em que o regulador deveria ser capaz de reproduzir um mercado tedrico,
baseado nos dados relativos a oferta e demanda, sendo a regulacdo somente necessaria
enquanto pendente uma solugio de mercado mais eficiente (SALOMAO FILHO 2008,
27-28). Nesse sentido, observa George J. Stigler que a regulagdo € o resultado da
interacdo dos interesses privados, orientados pela busca da maximizacdo de seus
beneficios:

A regulagdo tanto pode ser ativamente perseguida por uma industria,
como também pode ser imposta a ela. (...) em regra, a regulagdo &
adquirida pela inddstria, além de concebida e operada
fundamentalmente em seu beneficio.

(..r)

Admitimos que os sistemas politicos sdo racionalmente planejados e
racionalmente aplicados para a realizacdo de desejos de membros da
sociedade. (...) o problema da regulac@o € o de descobrir quando e por
que uma inddstria (ou outro grupo de pessoas que pensam da mesma
forma) é capaz de usar o Estado para seus propdsitos, ou € escolhida
pelo Estado para ser usada em proveito de outros (STIGLER 2004,
23).

Para a Escola Econdmica da Regulacdo, a intervencdo estatal na economia
deveria ser reduzida a0 mdximo, admitida apenas nos casos em que verificado algum
defeito no funcionamento do mercado®, ji que toda a légica do raciocinio e aplicacdo

da regulacdo direciona-se para a correcio® e reproducio aperfeicoada dos efeitos do

% Harold Demsertz, questionando a necessidade de se regular as public utilities sugere que a regulacdo,
em regra, acaba por proteger as industrias, e ndo resguardar qualquer interesse ptiblico, chegando
inclusive a afirmar que “(...) € minha convic¢do que a rivalidade do mercado aberto € mais eficaz do
que os processos regulatérios da comissdo. Se as administragdes das empresas prestadoras de public
utilities duvidam desta crenca, sugiro que re-examinem a histéria da inddstria para descobrir
exatamente quem foi que forneceu a maioria da for¢a por trds do movimento regulatério”
(DEMSETZ 1968, 65). Sobre o debate da regulagdo econdmica na experiéncia norte-americana ver
ainda (POSNER 2004, 49-80), (PRIEST 1993, 289-323) e (PELTZMAN 2004, 81-127)

% As deficiéncias de mercado, de forma sintética, podem envolver situa¢des bdsicas, tais como
deficiéncia na concorréncia; necessidade de se garantir utilidades necessdrias a todos os membros da
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mercado. Forma-se na doutrina e na experiéncia concreta uma casuistica a respeito da
regulacdo, buscando-se formas adequadas para aperfeicoamento do mercado, sendo que
tal casuistica ndo chega a ser guiada por principio algum, entendendo a doutrina que a
justificativa da regulacdo deve ser buscada nas relagdes, quase contratuais, entre
regulador e regulado (SALOMAO FILHO 2008, 29).

H4, assim, a crenca da possibilidade de reproducdo das condi¢des de mercado
através dos 6rgaos reguladores nos setores em que tais condi¢des ndo sdo produzidas ou
verificadas naturalmente, sendo a regulacdo um imperativo em setores monopolizados,
por exemplo, nos quais hd informacado inadequada ou condi¢des estruturais que levam a
uma concorréncia desleal e predatdria. Na linguagem de Marcal Justen Filho, sob o seu
aspecto tradicional econdmico, “a regulacdo estatal consistiria em uma emulacdo do
mercado, visando produzir os mesmos efeitos que as for¢as de mercado poderiam gerar”
(JUSTEN FILHO 2002, 32). No mesmo diapasdo, esclarece Leila Cuéllar que a
regulacdo, em sua vertente econdmica, visa suprir as falhas do mercado, apresentando-
se como seu substitutivo, pois, partindo-se do pressuposto da natural imperfeicao do
mercado, hd a necessidade de se estabelecer mecanismos juridicos que possibilitem,
ainda que em um plano ideal, a equalizacao da atividade dos agentes econOmicos
(CUELLAR 2001, 53).

Nao tardou muito para que essa concep¢ao de regulacdo econdmica viesse a
apresentar seus defeitos, considerando-se a dificuldade, e até mesmo a impossibilidade,
de se reproduzir de forma tedrica as regras de mercado. Além disso, constatou-se que
mesmo o mercado funcionando em condi¢des perfeitas poderia ndo conduzir a
realizacdo de outras finalidades de interesse comum distintas dos fins econdOmicos:

Com a dréstica reducdo da atuacdo estatal direta, incrementou-se a
concepcdo da regulacdo econdmica como meio de controle das
deficiéncias do mercado. No entanto, verificou-se que a realizagdo de
inimeros outros fins, de natureza sociopolitica, também deveria ser
tomada em vista da regulacdo. A intervencdo estatal de natureza
regulatéria ndo poderia restringir-se a preocupacdes meramente
econdmicas. O Estado ndo poderia ser concebido como um simples
“corretor de defeitos econdmicos” do mercado, mas lhe incumbiria
promover a satisfacdo de intimeros outros interesses, relacionados a
valores ndo econOmicos. Assim, o elenco dos fins buscados através da
regulacdo escapa facilmente de uma abordagem exclusivamente
econdmica (JUSTEN FILHO 2002, 38).

coletividade; circunstancias que produzem efeitos econdmicos relevantes, ndo relacionadas
diretamente aos pregos praticados (custo de transagdo); diversidade de conhecimento dos agentes
envolvidos no processo produtivo; desequilibrio de mercado, acarretando desemprego e inflagdo.
Para uma anélise pormenorizada dessas deficiéncias de mercado ver (JUSTEN FILHO 2002, 32-37)
e (NUSDEO 2006, 163-178).
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Se a disciplina regulatéria da economia visava produzir uma maior eficiéncia
do mercado, reduzindo suas incertezas e riscos, a questdo que passa a ser enfrentada é
de cunho social, relacionada, por exemplo, com finalidades relativas ao aumento do
bem-estar social e diminui¢do das desigualdades regionais. Mais do que promover uma
regulacdo em bases estritamente econOmicas, incumbe ao Estado realizar outras
finalidades relacionadas 2 protecdo e consecucdo do interesse publico®, fazendo com
que a regulacdo tenha uma veia social, ndo, todavia, nos moldes do Estado Social,
caracterizado pela macica intervencdo direta do Estado em diversas atividades
econdmicas, mas sim mediante a intensificacdo da regulagcdo juridica sobre outros
temas, tais como sadde, seguranca publica e meio ambiente. As finalidades regulatorias
passam a se relacionar com a realizacdo de valores fundamentais consagrados pelo
Estado, ndo abarcando, portanto, concep¢des economicamente reducionistas. Logo, a
regulacdo equivale a um instrumento para garantia e realizacdo dos direitos
fundamentais, de forma que em sua vertente social a regulacdo privilegia o conceito de
eficiéncia distributiva diretamente relacionada a finalidades socioecondmicas como
redistribui¢ao de renda, aumento do bem-estar da sociedade, reducdo de desigualdades
sociais e regionais (C. E. CARVALHO 2007, 41).

Cumpre esclarecer, todavia, que tal concep¢do nao representa a dissociagao
entre os objetivos econdmicos € sociais, muito menos a sobreposicdo de um sobre o
outro, mas sim a ampliacdo da perspectiva da regulacdo, superando o singelo e
tradicional modelo de eficiéncia do mercado e de correcdo das praticas dos agentes
privados que resultam em distor¢do do mercado. Tony Prosser esclarece que a regulacao
refere-se a situacdoes de monopdlio em que o regulador, reproduzindo as forcas de
mercado, realiza um controle de precos e qualidade do servigo prestado (regulating
monopoly). Além disso, a regulacdo visaria a estimulacdo da concorréncia e competi¢ao
(regulation for competition) e a universalizacdo de servigos publicos e a preservaciao do
meio ambiente (social regulation), além de outros aspectos relacionados a regulacdo em

sua vertente social (PROSSER, 1997). Partindo de tal perspectiva, Floriano Peixoto de

% Analisando os momentos fundamentais da regulagdo nos Estados Unidos, aponta Paulo Todescan Lessa
Mattos a existéncia de dois periodos da regulation norte-americana: o New Deal (1933-1940), em
que a preocupacio principal era o controle do poder monopolista e da concorréncia destrutiva, e o
New Social Regulation (1965-1980) em que, além das preocupacdes do periodo anterior, buscou-se
corrigir com maior intensidade os problemas de informag@o imperfeita aos consumidores e a
pequenos acionistas, de seguranca dos produtos, de prote¢do do meio ambiente, de certeza dos
resultados da intervengdo regulatéria e de maior eqiiidade distributiva (MATTOS 2002a, 46).
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Azevedo Marques Neto percebe que a atividade regulatéria estatal ndo envolve apenas
uma funcdo de preservacdo do mercado, mas compreende também uma funcio
redistributiva (de consecucdo de objetivos publicos extra-sistema econdmico), que se
coloca pela regulacdo a partir de uma perspectiva de mediagao de interesse e de busca
de equilibrio interno ao sistema regulado (MARQUES NETO 2009, 36-37)"".

Tendo em mente tais premissas, Marcal Justen Filho define a regulacdo “como
um conjunto ordenado de politicas publicas, que busca a realizacdo de valores
econdmicos e ndo econdmicos, reputados como essenciais para determinados grupos ou
para a coletividade em seu conjunto” (JUSTEN FILHO 2002, 40). Na concepcao do
citado autor, tais politicas envolvem medidas tanto de cunho legislativo quanto
administrativas, que objetivam incentivar praticas privadas desejdveis e reprimir
tendéncias incompativeis com os valores prezados, representando a via regulatéria uma
forma essencial de realizacdo do interesse publico mediante a organizagdo racional de
um sistema de producdo de regulacio (JUSTEN FILHO 2002, 40-41). Logo, a
regulacdo possui natureza instrumental, considerando sua vinculagdo a realizacdo de
valores e garantias fundamentais que se pretenda realizar.

Ja Carlos Ari Sunfeld, analisando a introduc¢do das agéncias reguladoras no
ordenamento juridico brasileiro, entende a regulacdo:

(...) enquanto espécie de intervengdo estatal, manifesta-se tanto por
poderes e acdes como objetivos declaradamente econdmicos (0
controle de concentragdes empresariais, a repressdo de infragcdes a
ordem econdmica, o controle de precos e tarifas, a admissao de novos
agentes no mercado) como por outros com justificativas diversas, mas
efeitos econdmicos inevitaveis (medidas ambientais, urbanisticas, de
normalizagdo, de disciplina das profissdes etc). Fazem regulacio
autoridades cuja missdo seja cuidar de um especifico campo de
atividades considerando em seu conjunto (o mercado de acdes, as
telecomunicacdes, a energia, os seguros de saide, o petrdleo), mas
também aquelas com poderes sobre a generalidade dos agentes da
economia (exemplo: 6rgdos ambientais). A regulagdo atinge tanto os
agentes atuantes em setores ditos privados (o comércio, a industria, os
servicos comuns — enfim, as “atividades econdmicas em sentido
estrito”) como os que, estando especialmente habilitados, operam em
areas de reserva estatal (prestagdo de “servicos publicos”, exploracdo
de “bens publicos” e de “monopdlios” estatais) (SUNFELD 2006a,
18).

7 Exemplificando sua posi¢do, esclarece o citado autor: “tomemos um determinado setor regulado no
qual seja interesse do Estado brasileiro, buscando reduzir as desigualdades sociais, ensejar uma
politica de universalizagdo de uma dada utilidade publica. Definida essa politica, caberd ao
regulador manejar suas competéncias para ver atingido este objetivo. Devera fazé-lo arbitrando os
onus de forma vidvel e equilibrada entre os diferentes agentes atuantes no setor, sopesando
obrigacdes e vantagens competitivas, criando incentivos ou restricdes, ou seja, regulando o setor
para, mantendo seu equilibrio interno, consagrar o interesse piblico” (MARQUES NETO 2009, 36).
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Por sua vez, Alexandre Santos de Aragdo entende a regulacdo como um
“conjunto de medidas legislativas, administrativas e convencionais, abstratas ou
concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva da liberdade privada ou
meramente indutiva, determina, controla, ou influencia o comportamento dos agentes
econOmicos, evitando que lesem os interesses sociais definidos no marco da
Constituicio e orientando-os em direcdes socialmente desejiveis” (ARAGAO 2009,
37). Analisando tal conceito, verifica-se que o citado autor entende a regulacdo como
um “‘instituto multifacetdrio”, dotado de grande heterogeneidade, considerando as
distintas estratégias e instrumentos regulatdrios a serem empregad0s68, considerando as
necessidades concretamente verificadas na sociedade e na economia, sempre tendo em
mente os fins sociais previamente estabelecidos pela Constituicdo. Além disso,
reconhece o autor que a regulacdo deve avangar paulatinamente, de acordo com o
principio da permanente correcdo de erros (trial and error), no constante esforco de
controlar as conseqii€éncias de suas acdes a fim de as corrigir a tempo, avangando passo
a passo, comparando cuidadosamente os resultados perspectivados com os realmente
alcangados, estando o Estado atento aos efeitos secunddrios indesejaveis (ARAGAO
2009, 26).

Por fim, Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto reconhece o carater
instrumental da regulacdo, considerando a necessidade de se existir um efetivo controle
apto a preservar os interesses publicos difusos envolvidos em dada situacdo
(MARQUES NETO 2006a, 76). Defende também um conceito de regulacdo que afasta
mecanismos de intervengdo direta como forma de regulacgao:

De minha parte, entendo que por regulagcdo deve-se compreender toda
a atividade estatal sobre o dominio econdmico que ndo envolva a
assuncdo direta da exploracdo de atividade econdmica (em sentido
amplo)®. E dizer, toda a atividade do poder politico no campo da

% Alexandre Santos de Aragdo entende haver trés poderes inerentes a regulacio: editar regras, assegurar
sua aplicacdo e reprimir as infragdes. Apesar disso, exclui de seu conceito de regulagdo a atividade
direta do Estado como produtor de bens ou servicos e como fomentador das atividades econdmicas
privadas, as quais, juntamente com a regulacdo, constituem espécies do género da intervengdo do
Estado na economia (ARAGAO 2009, 23-24). No mesmo sentido, para uma interpretagio menos
abrangente, esclarece Dennis Swann que a regulag@o equivale a intervenc¢do estatal na economia que
nido se efetiva pela participacdo direta na atividade econdmica, como um agente econdmico,
concretizando-se mediante o condicionamento, coordenac¢do e disciplina da atividade econdmica
privada (SWANN 1988, 4).

% Verifica-se nesse ponto que o autor se vale da distingdo realizada por Eros Grau entre atividades
econdmicas lato sensu e atividades econdmicas strictu sensu. Eros Grau assinala que a Constitui¢cio
Federal de 1988 adota o termo “atividade econdmica” em dois sentidos diversos. Em determinados
momentos, o texto constitucional se refere a atividade econdmica em sentido estrito (art. 173, caput
e § 1°), enquanto em outros momentos refere-se a atividade econdmica em sentido amplo, género
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economia que ndo implique nem na assungdo da titularidade de
exploragdo de atividade econdmica — quer como servigo publico
(artigo 175 da CF), quer como monopdlio de atividade econémica em
sentido estrito (artigo 177 da CF) —, e nem envolva a exploracdo
destas atividades, em regime de mercado, por meio de empresas
estatais (artigo 173 da CF). No ambito da regulagdo estatal estariam
compreendidas atividades como a de coordenar, fiscalizar, dirigir,
coibir ou desincentivar condutas, incentivar, fomentar, planejar,
organizar, que sejam necessdrias para o atingimento de objetivos de
ordem publica consentaneos com o0s objetivos da ordem econdmica
constitucional (artigo 170 da CF) (MARQUES NETO 2009, 31).

Justificando seu conceito de regulacdo atrelado aos mecanismos de intervengao
indireta na ordem econOmica, esclarece o referido autor que apesar de a exploracio
direta pelo Estado de atividade econdmica influenciar de certa forma a atuacdo dos
agentes privados e cumprir algum papel de ordenagao e controle, tais circunstancias nao
sdo suficientes para caracterizar a atuacdo estatal regulatoria, pois o interesse do agente
econdmico tem como nucleo os interesses da empresa e nao do sistema como um todo,
nem dos utentes da utilidade econdmica explorada pelo agente econdmico publico.
Além disso, a exploracdo direta de atividades econdmicas pelo Estado concentraria os
papéis de regulador e operador em um Unico sujeito, situacdo esta que subverteria a
l6gica da regulacdo que pressupde também a existéncia de regulados. Destaca ainda o
autor que os instrumentos regulatérios, ao representarem o exercicio de funcdes
publicas, ndo sdo compativeis com o regime juridico das empresas estatais, nem com 0s
interesses econdmicos proprios de quem opera uma atividade econdmica (MARQUES
NETO 2009, 29-30).

Em que pese a diversidade conceitual ora apresentada, pode-se destacar alguns
tracos comuns capazes de caracterizar a regulacdo em consonancia com os principios
regentes do Estado Democrético de Direito.

Inicialmente, descarta-se um conceito de regulacdo formulado a partir de uma
perspectiva meramente econdmica, ou seja, que envolva concepgdes economicamente
reducionistas, o que acabaria por limitar a prépria regulacao. Mais do que objetivar uma
maior eficiéncia econdmica de mercado, a regulacio também visa realizar valores
fundamentais consagrados pela Constituicdo, sejam eles de ordem econdmica ou ndo,

reputados como essenciais. Ou seja, a regulacdo nao se restringe apenas a funcdo de

preservar e estabilizar o mercado, compreendendo uma funcdo mais ampla, voltada para

que engloba atividades econdmicas em sentido estrito e os servicos publicos (arts. 174 e 170, caput)
(GRAU 1998, 138).
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a consecu¢ao de um modelo ideal de funcionamento do sistema pautado por valores e
garantias fundamentais de toda a sociedade, e ndo s6 dos agentes econdmicos, sejam
eles privados ou publicos. A regulacdo, em sua acepcao moderna, visa atuar no sentido
de compor e articular os interesses publicos com os interesses dos particulares, partindo
do pressuposto de que a atuacdo privada em setores sujeitos a regulacdo ndo so é
aceitdvel como € essencial para atingir o interesse publico MARQUES NETO 2009)™.

Por sua vez, a regulacdo tem a constante preocupacdo de corrigir as
imprecisdes verificadas, em um movimento constante de controlar e aprimorar o
ambiente regulado, visando a consecu¢do de um modelo ideal de funcionamento de
determinado setor, pautado pelas garantias e direitos fundamentais. Dessa forma, a
regulacdo representa uma constante reconfiguracdo conjuntural do ambiente regulado,
em um contexto dindmico que exige o acompanhamento cotidiano das transformacoes
das atividades de interesse publico. A regulacdo pressupde a diuturna reconfiguragcao
dos instrumentos regulatdrios, mediante o acompanhamento pari passu da realidade
verificada no ambiente regulado com o objetivo de redireciond-lo a finalidade de
consecugdo dos direitos fundamentais, e ndo sé de resguardar o mercado e garantir sua
eficiéncia. Tal perspectiva exige uma atuagao dinamica e proativa do Estado, pressupde
um “Estado de plantdo”, atento a realidade circundante e as conseqiiéncias de suas
politicas regulatdrias para a concretiza¢do dos direitos fundamentais. Tendo por base
esse pressuposto, observa-se a necessidade de se adotar a regulacdo em uma perspectiva
de gerenciamento da realidade, ou seja, de acompanhamento conjuntural de setores de
interesse estatal mediante interferéncias em seu cotidiano, caracterizando-se o que se
convencionou em chamar de government by policies, em que a pretensdo de regramento
estatal de atividades deixa de render homenagens a um modelo tradicional de preceitos
abstratos e gerais (government by law) para refletir maior aproximagdo entre 0s
momentos politico e juridico mediante a conformacdo do regramento setorial " por
intermédio de estruturas estatais de produgdo conjuntural de atos normativos, agéncias
reguladoras, por exemplo, refletindo em seus textos normativos a diuturna

reconfiguragdo do meio politico (ARANHA 2005, 46-47). Esse necessario e constante

" A moderna regulagdo remete 2 idéia de equilibrio dentro de um dado sistema regulado, em que a agdo
estatal passa a depender do equilibrio entre os interesses privados (competicdo, respeito aos direitos
dos usudrios, admissao da exploracdo lucrativa de atividade econdmica) com as metas e objetivos de
interesse publico (universalizagdo, reducdo de desigualdades, modicidade de precos e tarifas,
maiores investimentos, dentre outros) (MARQUES NETO 2009, 33-34).

"I Cumpre destacar que a regulacio setorial ndo representa a tnica forma de atuacdo estatal voltada ao
direcionamento das atividades econdmicas, havendo outras formas de interferéncia estatal a niveis
regional e geral.
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acompanhamento da realidade a ser regulada representa uma conseqiiéncia da atual
impossibilidade de se dissociar o enunciado abstrato de uma norma ou principio do
contexto socioecondmico e politico que o circunda. Ante a impossibilidade de
estabelecer um sentido univoco e estatico do conteido normativo de determinado direito
face a dinidmica intrinseca a realidade, ha a necessidade de se remeter o adensamento
desse contetdo normativo a decisdes de normatizacao secundaria.

A regulacdo também deve ser encarada a partir dos modos de intervencdo do
Estado no ambiente regulado, especialmente se considerar-se que o cardter conjuntural
do conjunto de medidas regulatérias a serem adotados pelo Estado deve ser capaz de
interagir com as circunstancias circundantes do ambiente regulado, no sentido de
direciond-lo a consecucdo e resguardo dos direitos fundamentais. Assim, para andlise
das formas de regulacdo, € necessario partir do conceito de grau de concentragdao
regulatdria, desenvolvido por Fernando Herren Aguillar, para se analisar a mecanica do
aparato de regulacdo estatal das atividades econOmicas, entendidas em sua acepgao
ampla. Consoante o referido autor, o grau de concentracio regulatéria revela a maior ou
menor confianca do Estado em que os interesses publicos sejam alcancados mediante
outorga de liberdade a iniciativa privada, ou seja, a ampla liberdade de iniciativa
(controle pela desconcentracdo) revela que os fins do Estado, na perspectiva deste,
podem ser alcancados plenamente pela acdo dos particulares, enquanto o controle pela
concentracdo denota uma relativa falta de confianca em que a iniciativa privada possa,
espontaneamente, alcancar as finalidades de interesse publico (AGUILLAR 1999, 164).
Dessa forma, “toda liberdade de empreender de que desfrute a iniciativa privada em
relacdo ao Estado é, conquanto paradoxalmente, conseqiiéncia de uma politica
regulatdria estatal, uma politica de regulacdo pela desconcentragdo” (AGUILLAR 1999,
211). Tal diferenciacdo é essencial para que se possa entender que a liberdade
desfrutada pela iniciativa privada no desenvolvimento de atividades econdOmicas
desregulamentadas representa uma conseqiiéncia de uma politica regulatéria
estabelecida pelo Estado’?, pautada pela desconcentracdo.

A par do conceito e conseqiiéncias do grau de concentracdo regulatdria,

Aguillar distingue as formas de regulacao em operacional e normativa.

™ Vale transcrever a licio do citado autor: “observamos que a preferéncia pela expressio regulacdo
desconcentrada em detrimento da expressdo concentrada desregulamentacdo se prende a que
entendemos que a auséncia de regulamentacdo é uma forma de regula¢do imposta pelo Estado. Além
disso, supde-se aqui virtualmente improvavel a auséncia absoluta de regulamentacdo estatal sobre as
atividades de servigo publico, em qualquer periodo da histéria brasileira” (AGUILLAR 1999, 165).
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A regulagdo operacional relaciona-se aos sujeitos incumbidos do desempenho
de determinadas atividades de interesse publico, ou seja, quanto a preferéncia outorgada
a iniciativa privada ou as empresas e Orgdos estatais para o desenvolvimento das
referidas atividades (AGUILLAR 1999, 164). Dessa forma, por concentraciao
regulatéria operacional entende-se a intensidade com que o Estado avoca para si e as
suas entidades a tarefa de desempenhar certas atividades econdmicas de interesse
piiblico, sejam atividades econdomicas em sentido estrito ou servigos ptblicos’.
Especificamente quanto ao caso brasileiro, pode-se afirmar, a partir das disposi¢des
constitucionais, que o Estado somente pode desenvolver atividades econdmicas em
sentido estrito na medida em que a Constituicdo o autorize ou quando necessdrio aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definido
em lei (art. 173 da Constituicdo Federal). Apesar de o Estado brasileiro adotar,
atualmente, uma politica de desconcentracdo regulatéria operacional para a exploragcao
de atividades econdmicas em sentido estrito, ndo se pode afirmar que tal politica
também seja adotada quanto aos servicos publicos, j4 que a Constituicdo ndo impde
necessariamente tal politica quanto ao exercicio dos servigos publicos, apesar de o texto
constitucional reserva-los ao Estado (art. 175). Nesse caso, como observa Fernando
Herren Aguillar, caberd ao poder constituido, na forma da Constitui¢cdo, eleger o grau de
concentracdo regulatoria a ser impresso a determinado servigo publico (AGUILLAR
1999, 213).

Ja a regulagdo normativa refere-se ao poder do Estado de regulamentar
efetivamente determinado setor que o interesse, ou seja, diz respeito a maior ou menor
responsabilidade do Estado na imposi¢cdo de normas juridicas aos particulares no
desempenho de atividades econdmicas (AGUILLAR 1999, 164, 211-212). Dessa forma,
a partir do grau de concentracio regulatéria normativa pode o Estado adotar politicas de
carater geral, fixando padroes regulatérios desejaveis mediante normas gerais
impositivas, ou deixar que as atividades econdmicas sejam reguladas por uma maior
liberdade de contratar, situagdo esta que caracterizaria um cendrio de desconcentracao

regulatéria normativa.

¥ “Grande desconcentracio regulatéria operacional significa baixa propensdo estatal de atuar como
agente econdmico (intervengdo por participaciio ou por absorc¢io), confiando a iniciativa privada a
tarefa de empreender e produzir aquilo de que necessita a sociedade. Ao contririo, quando o Estado
toma em suas maos a tarefa empresarial, tende a concentrar a regulacio operacional” (AGUILLAR
1999, 212).
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A partir dessas distingdes pode-se afirmar que a tendéncia mais recente,
inclusive no Brasil, é a regulacdo desconcentrada operacionalmente e de normatividade
concentrada, normatizacdo esta remetida as autoridades administrativas, como as
agéncias reguladoras. Verifica-se nos atuais modelos regulatérios uma maior atuagdo de
diversos setores da sociedade no desenvolvimento setorial, deslocando o Estado para
um intervencionismo indireto, que exige maior poder normativo de sua parte com o
concomitante estabelecimento de institui¢des de regulacdo socioecondmica.

Considerando tais apontamentos, podemos concluir que um conceito de
regulacdo, formatado em termos gerais, envolve o estabelecimento de regras e adocao
de condutas administrativas de carater conjuntural74, que ndo englobem atividades
diretas do Estado como produtor de bens ou servigos, voltadas para a constante
reconfiguragcdo e direcionamento de determinado ambiente regulado, considerando um
modelo ideal de funcionamento do sistema dirigido por regras e principios que
garantam o resguardo e consecuc¢do dos direitos fundamentais envolvidos. A regulacio,
entendida como acompanhamento e redirecionamento das atividades econdmicas em
sentido amplo, com vistas a fins ndo sé econdmicos, engloba atividades tais como a
regulamentacdo, fiscalizacdo, fomento, planejamento e ordenacdo da economia,
gerenciamento normativo de conflitos, outorga de servigos publicos, por exemplo,
mecanismos estes que se projetam para além das tipicas atividades de intervencao
indireta no mercado, alcancando outras atividades que possibilitem uma interferéncia

estatal nas atividades econdmicas em seu sentido amplo.

™ Nesse sentido, “a politica ptiblica tem de acompanhar a evolucio dos setores e de subsistemas juridicos,
ajudando-os a produzir bem-estar social. Deve-se incrementar, ao invés de sufocar, o government by
policies revelado no século XX. Se o Estado se fechar em seu casulo de imutabilidade e regras
absolutas atemporais, verd sua estrutura degradada a discussdes judiciais de procedimento. A ilusdao
de que o isolamento do Estado atrds de cortinas de regras desatualizadas o imuniza dos resultados
sociais desta ac@o apenas o fard visualizar passivamente a mercantilizacdo da realidade setorial sem
implementar seu dever de politizacdo dos rumos do pais, de moralizagdo da economia. Por isso o
conhecimento € tdo relevante: conhecimento de setores e de subsistemas juridicos apropriado pelas
instituigdes estatais privadas para ponderacdo das fronteiras de regulacdo voltado a otimizacdo da
eficiéncia dos setores representativos da economia nacional dentro de patamares éticos de
desenvolvimento. Em decorréncia desta visdo de politica publica, a regulagdo apresenta-se como
gerenciamento normativo da realidade; como o mecanismo juridico préprio a lidar com o
dinamismo dos setores da economia” (ARANHA 2006, 168).
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3.2.2. Regulacao e desregulacao

Firmadas as bases da regulagdo, seus pressupostos e objetivos, deve-se analisar
as criticas lancadas ao modelo regulatdrio estatal de setores relevantes, relacionadas a
concepcoes de eficiéncia econdmica e de questionamento da propria interferéncia estatal
que deveria se restringir a0 minimo necessario para preservacao da esfera da livre esfera
de atuacdo dos agentes econdmicos. Verifica-se a insurgéncia de concepc¢des nesse
sentido que defendem como op¢do de politica publica a desregulacdo de diversos
setores da economia, rumo a um mercado livre. No entanto, para uma adequada
compreensdo e até mesmo critica do movimento pela desregulagdo, deve-se ter em
mente que seu contetido e forma variam de acordo com o modelo de regulagao adotado
por cada sistema jurl’dico75. Dessa forma, a desregulacdo propagada no sistema norte-
americano ndo se confunde com o sentido verificado no modelo europeu e, por
conseqiiéncia, no Estado brasileiro.

As politicas publicas de intervencao estatal na economia, até a década de 1980
nos Estados Unidos e na Europa eram bem distintas, em que pese se basearem no
controle estatal do desenvolvimento econdmico.

Nos EUA, diversamente do modelo europeu, ndo se verificou uma preocupagao
do Estado em avocar para si a titularidade de dada atividade econdmica, para que,
posteriormente, delegasse aos particulares sua atividade em regime de direito publico.
Ao contrario da tradicdo européia, as atividades econdmicas sempre permaneceram
afetadas a iniciativa privada, sendo que o que se verificou gradativamente foi a
necessidade de se regular determinadas atividades que se mostraram essenciais a
coletividade (MENDES 2006, 119). Trata-se das public utilities que representam,
grosso modo, atividades afetadas a interesses publicos, as quais se encontram,
majoritariamente e ha muito tempo, a cargo da iniciativa privada e se submetem ao
controle publico (public utility regulations) tendo em vista o interesse a que visam
atender com seu exercicio. Ou seja, quando se consagra a propriedade a um uso no qual
ha interesse publico, deve-se submeter tal atividade ao controle publico visando o bem

comum (ARAGAO 2007, 105). Nesse sentido, como observa William Mosher e Finla

3 «(...) no que se refere ao uso dos termos regulagdo e desregulacdo, cabe observar que ele tem ligagdo

direta com as caracteristicas econdmicas de cada pais, as formas de interven¢do do Estado no
dominio econdmico e as praticas regulatdrias previstas em seus ordenamentos juridicos, bem como o
processo e reforma adotado como resposta a crise do Estado, a partir do final da década de 1970, e a
globalizacdo econdmica, principalmente ao longo da década de 1990 (MATTOS 2002a, 53).
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Crawford, “o interesse publico sobre determinado empreendimento € tdo abrangente que
exige constante e detalhada supervisao e um alto grau de regulagdo. (...) Sdo a estes
empreendimentos que a designacao public utility € normalmente aplicada; eles também
sao tratados como atividades de realizacdo do interesse publico” (MOSHER e
CRAWFORD 1933, 03). A regulacdo norte-americana se desenvolveu em torno da idéia
de correcdo das imperfei¢cdes do mercado como justificativa para limitagdo da liberdade
de iniciativa, sem deixar, todavia, de pressupor a manutencdo da propriedade privada
dos bens de producdo, inclusive daqueles relacionados as public utilities’®.

Tendo por base essas premissas, verificou-se nos EUA o surgimento de criticas
quanto ao controle do desenvolvimento econdmico mediante a regulacdo desenvolvida
pelas agéncias, especialmente em razio da chamada captura’’ das agéncias por parte dos
interesses dos agentes econdmicos, de forma que a partir da década de 1980 vdrios
setores da economia americana fortemente regulados passaram por expressivas
transformacgdes, tais como liberagcdo para fixacdo de tarifas e auséncia de controle de
pregos78. Dessa forma, a desregulacdo significaria uma maior liberalizacdo dos
mercados e uma intensificagdo da defesa da concorréncia, em substituicdo a uma forte
regulacdo setorial das atividades desenvolvidas pelos agentes privados e aos
monopolios detidos por estes (MATTOS 2002a, 51). Cumpre ainda observar que o
processo de desregulacdo nos EUA decorreu da constatacdo do excesso de normas
regentes das atividades publicas e privadas, formando-se um consenso sobre a
necessidade de se reduzir o custo da regulacdo, entendido este como aquele decorrente

9

. 2. . .
do cumprimento das normas de regulatérias’. Assim, pode-se afirmar que a

desregulacdo nos EUA (deregulation) tem sido compreendida como uma redu¢do do

® Para um aprofundamento da andlise e critica da regulacio na experiéncia norte-americana ver ainda
(WHERRY 1925), (PARKER 1952), (SAMUELS e TREBING 1972) e (SCHWARTZ 1976).

" Para uma andlise e critica as variacdes da teoria da captura Cf. (POSNER 2004, 56-74)

8 Analisando as mudancas nas praticas regulatérias nos Estados Unidos Cf. (VISCUSI, VERNON e
HARRIGTON JR. 1995)

7 Realizando uma analise empirica sobre a desregulacio nos EUA, sustenta Peltzman que o movimento
de desregulagdo ocorreu seletivamente em apenas algumas dreas da economia, sendo que outras
ficaram imunes a essas reformas, e h4 ainda outros setores em que a regulacdo aumentou, como nas
relacGes de emprego e nos servicos de satde. Segundo o citado autor, a desregulacdo representaria
um estdgio, de certa forma previsivel, da regulacdo econdmica, ou seja, as reformas regulatdrias
empreendidas nos EUA seriam compativeis com os postulados da teoria econdmica da regulacdo: “a
regulacdo € introduzida quando ha uma grande discrepancia entre o equilibrio politico de forcas e a
distribui¢do desregulada de riquezas. A regula¢do (de pregos, por exemplo), cria, em seguida,
incentivos para a dissipacio de riqueza (por meio de, digamos, aumento nos custos), o que acaba por
tornar o retorno ao status quo anterior a introducdio das medidas regulatérias mais atraente do que
continuar regulando. De acordo com este modelo, a desregulacdo ndo representa a correcdo de um
erro politico reconhecido. Ela € o dltimo estdgio de um processo no qual, a principio, todos os atores
poderiam ter previsto no inicio” (PELTZMAN 2004, 82, 121).
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poder de interven¢ao das agéncias de regulagdo sobre os entes privados, ou, em sentido
amplo, como reducdo ou flexibilizacdo das préprias normas existentes (MATTOS
2002a, 50).

Por sua vez, diferente € a concep¢do da desregulacdo na experiéncia européia
em que os servigos publicos representaram historicamente atividades inerentes ao
Estado e prestadas essencialmente pela Administragao Piblica®’ e que no final do século
XX passa por processos de privatizacao, alienacao de empresas estatais e concessao da
prestacao de servigos publicos a particulares, utilizando instrumentos da experiéncia
norte-americana, sem, contudo, o Estado abdicar da atividade regulatéria das atividades
concedidas e privatizadas, ji4 que a desestatizacdo exige um reforco, e ndo
enfraquecimento, das atividades e 6rgdos regulatérios (MARQUES NETO 2006a, 76).
Logo, a desregulacdo no sistema europeu, e inclusive no Brasil, significa a abertura de
atividades econdmicas, até entdo exercidas com exclusividade pelo Estado, a
concorréncia dos agentes privados, mediante processos de privatizagdo e concessdo de
servigos publicos, movimento este de liberalizagdo do mercado acompanhado
paralelamente pela regulacdo, ou seja, pela reformulacdo ou substituicio das normas
antigas por normas novas capazes de regular importantes setores da economia, tendo em
vista o resguardo e consecucdo de direitos fundamentais. Consoante Eros Grau, a
desregulacdo da economia expressa uma nova estratégia, uma mudanga nas técnicas da
regulacdo, de modo a elevar a eficdcia reguladora da atuacdo estatal sobre o dominio
econdmico, ou seja, “pretender-se-ia desregulamentar para melhor regular” (GRAU
2011, 133-134)".

Nesse contexto, ndo se pode afirmar que a desregulacdo econdmica vivenciada
na experiéncia européia e brasileira se relacione com a deregulation norte-americana®,

no sentido de uma possivel “negacdo” da regulacgao:

%0 0 sistema europeu baseia-se no exercicio do controle da economia e de seu desenvolvimento por meio
da propriedade publica e da prestacdo direta de intimeras atividades, servigos publicos e atividades
econdmicas em sentido estrito, pelo préprio Estado.

' Em que pese tal posicionamento, esclarece Eros Grau que, de outra parte, a revolugio da informética,
telecomunicagdes e microeletromica acaba por introduzir transformag¢des no modo de produgdo da
vida social, de forma que em sociedades de economia dependente impde-se, em determinados
setores, a ampliacdo das regulamentagdes juridicas, e ndo o seu afrouxamento ou redu¢do (GRAU
2011, 138).

%2 Considerando tais diferencas, Guilherme Henrique de la Rocque Almeida, a partir das analises de
Giampiero Di Plinio, aponta que ambos processos de desregulacio pretendem, simultaneamente,
aumentar a qualidade da regulagdo, em termos de desempenho e racionalidade econdmica,
desenvolvendo-se dois modelos distintos que propdem encerrar o dominio da politica sobre a
economia, quais sejam: adversarial regulatory style e meta-regulation. O adversarial regulatory
style, adotado fundamentalmente nos Estados Unidos, apdia-se em regras claras e detalhadas, em
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Por sua vez, vimos que no caso europeu, mais especificamente o da
Unido Européia, as reformas econdmicas que podem ser chamadas de
desregulacdo, a partir do paralelo tracado em relacio a economia
norte-americana, na verdade combinaram liberalizacio do mercado
(ou, em outras palavras, privatizacdo) com regulacio, ambas fundadas
na légica da defesa da concorréncia e da defesa do consumidor. Ou
seja, tratou-se de uma reformulagcdo de normas antigas e da criacao de
novas normas (MATTOS 2002a, 54).

Todavia, ainda que cientes dessa importante distin¢do, ecoam vozes em defesa
da intensificacdo da desregulacdo, no sentido de reducdo e até mesmo extingdo das
normas impostas pelo Estado de regulacdo setorial (no sentido da deregulation),
deixando a regulacdo da economia submetida apenas ao sabor dos livres movimentos do
mercado. Todavia, considerando os proprios pressupostos e finalidades da regulacdo,
deve-se ter cautela ao considerar a proposta da desregulacio em uma acepc¢do que
pressupde uma conduta de abstengdo estatal, ja que mercado e Estado ndo podem mais
ser considerados como duas entidades distintas e excludentes, considerando que
incumbe ao Estado, consoante ja exposto no presente trabalho, coordenar, gerenciar,
controlar e intervir de modo geral e indiretamente na economia, formatando-a de tal
forma que seja possivel se resguardar e concretizar os direitos fundamentais envolvidos
na regulacio de determinado setor econdmico.

O acompanhamento conjuntural e ponderado de determinado setor condiciona
as proprias politicas publicas regulatérias a serem adotadas, tornando o mercado,
portanto, um produto da atuagcdo regulatéria decorrente das politicas adotadas pelo
Estado orientadas para o atingimento das finalidades da regulacdo, resguardando-se,
todavia, a livre iniciativa, a propriedade, a liberdade de empreender e a igualdade. Logo,
considerando que a regulacdo estatal é condicdo para a existéncia e eficiéncia da
economia, a escolha por uma politica publica de desregulacdo de determinado setor nao
significa a propria exclusdo total da regulagdo, mas sim apenas a sua redugdo, no
sentido de direcdo do mercado, ou seja, resulta na ado¢do de uma politica regulatdria
estatal normativa e operacional desconcentrada, valendo-se da classificacdo proposta
por Fernando Herren Aguillar (1999). Assim, a desregulacdo, entendida como uma

politica estatal regulatoria, somente se justifica se for comprovado que a abstengdo do

processos transparentes de decisdo e em elevada accountability, o que, considerando o cardter
normativo desse sistema, ocasiona o crescimento desempenhado pelo Poder Judicidrio
(“judicializag@o das politicas ptuiblicas econdmicas™). Ja a meta-regulation baseia-se no controle dos
setores e agentes regulados por organismos independentes e na adocdo de métodos alternativos de
solucdo de conflitos. Esse modelo propugna a adocdo de normas fundamentadas em principios
compartilhados, necessdrios para a manutencdo e aumento da seguranca e certeza juridica
(ALMEIDA 2009, 64-65).
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Estado no direcionamento de determinado setor outrora regulado representard maior
eficiéncia ao mercado e, concomitantemente, eficidcia aos direitos fundamentais
envolvidos.

Dessa forma, pode-se afirmar que a desregulagdo, diferentemente do apontado
de forma corrente, ndo consiste na simples e singela auséncia de regulacdo estatal
institucionalizada, ficando os agentes sujeitos apenas ao livre desenvolvimento do
mercado, de acordo com seus desideratos pessoais, ante a uma posi¢cdo de abstencdo e
inércia do Estado. Antes disso, a desregulacdo representa uma politica regulatéria
pautada em critérios racionais que objetivam o atingimento de maiores ganhos sociais

decorrentes da adocao de uma perspectiva de diminuta regulagdo estatal®.

3.3. O Estado Regulador

3.3.1 Antecedentes historicos

Nao se pode afirmar que o exercicio de atividades regulatdrias pelo Estado
representa um fendmeno recente, visto que sempre se reconheceram poderes de natureza
regulatéria ao Estado hd longa data para imposi¢cdo de regras e determinados
comportamentos com o fito de garantir o equilibrio e regularidade de um determinado
sistema. Nesse sentido, € necessdria uma andlise do fendmeno regulatério a partir de
uma perspectiva histérica para compreensao da atual feicao do Estado Regulador e, por
conseguinte, do surgimento das agéncias reguladoras. Apesar de sucinta, ndo se pode
prescindir da andlise histérica que se pretende ora realizar, considerando que a
compreensdo de determinada institui¢do juridica, em muitos casos, depende da andlise
de sua origem e desenvolvimento para estruturacdo de suas caracteristicas e

peculiaridades. Dada a heterogeneidade e o longo periodo de existéncia da regulagao, é

% Interessante é a andlise desenvolvida por Alexandre Santos de Arago a respeito dos dois paradoxos do
fendmeno da desregulacdo expostos por Delmas-Marty: “Em primeiro lugar, apesar da ilusdao
semantica, a desregulacdo nio € o inverso da regulamenta¢do, mas uma reestrutura¢do das normas
segundo outros mecanismos, mais opacos e complexos, que ndo cessam de se expandir, de se
romper e de se renovarem, mas que nio suprimem as formas tradicionais de regulamentacdo, que
estdo sempre se impondo e se aprofundando. Em segundo lugar, como as normas oriundas da
desregulacdo ou auto-regulacdo (regulacdo ndo-publica) se desenvolvem em um campo aberto e
heterogéneo, organizado por conexdes multiplas, longe de importar em diminuicdo e racionalizagdo
das normas, acabaram por acarretar a sua proliferacdo de maneira dispersa e indetermindvel, com
sérios riscos a seguranca juridica” (ARAGAO 2009, 32-33).
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necessario se percorrer os principais momentos de sua evolucdo, verificando que os
mecanismos regulatorios nio se substituiram uns aos outros ao longo do tempo, mas se
somaram, influenciando-se muitua e sucessivamente (ARAGAO 2009, 39).

Inicialmente, cumpre destacar que o exercicio de atividades regulatérias pelo
Estado tem sua origem atrelada a concep¢ao dos Estados modernos**, momento a partir
do qual o exercicio do poder € unificado em determinado territério e exercido de forma
soberana®. Em sua concepcdo moderna, o surgimento do Estado unitdrio propiciou a
reunido em uma unica instancia o monopdlio da forca e da producao do direito em certo
territorio, eliminado as anteriores forcas sociais, especialmente os senhores feudais,
pulverizadas no periodo anterior. O surgimento dos centros urbanos e a perda de
poderes pelos senhores feudais que culminaram na derrocada do sistema feudal
propiciaram aos monarcas a centralizacdo do poder estatal em sua figura®, fazendo com
que a regulacdo nesse periodo fosse exercida de forma pessoal e marcadamente
patrimonialista87. Por certo, a redu¢do dos poderes dos senhores feudais verifica-se
paralelamente o aumento dos poderes do Reli, circunstincia esta que exigiu a instituicao
de um corpo administrativo capaz de organizar a vida urbana emergente, possibilitando

atividades tais como ‘“obras de infra-estrutura, principalmente de transportes e de

# Em razdo do destaque dado no presente trabalho quanto i regulagio a partir do surgimento dos Estados
Modernos, para uma andlise quanto a regulagio no periodo feudal Cf. (ARAGAO 2009, 40-43).

% 0 surgimento do Estado Moderno decorreu das proprias deficiéncias do Estado Feudal, compreendido
este como uma estrutura econdmica e social de pequenos produtores individuais, com produgdo
voltada para sua subsisténcia, que passa a ser defrontado pelo aumento do nimero de proprietrios
que ndo mais se subjugam a monarquias prodigas, ostentadas mediante uma tributacdo
discriminatéria, e até mesmo expropriatéria, difundindo-se uma idéia de unifica¢do e afirmacgdo de
um poder soberano, reconhecido em determinado territério (DALLARI 1985, 60).

% Para uma andlise de algumas das teorias que fundamentaram a centraliza¢do do poder estatal no Estado
Absolutista Cf. (HOBBES 1974) e (BODIN 1973).

%7 Como observa Fernando Herren Aguillar, a regulacio patrimonialista supde a propriedade privada do
soberano sobre o préprio Estado, sendo a mdquina estatal mero veiculo de interesses dos
governantes, além de ser nulo o poder de interferéncia dos governados sobre sua utilizacdo. Dessa
forma, a regulacdo de cunho patrimonialista tem por fundamento e finalidade a preservacao das
fontes de manutencdo do poder nas méos da classe que detém o poder (AGUILLAR 1999, 165-166).
Exemplificativamente, basta analisar a atividade de cobranga de impostos no periodo absolutista, em
que tal atividade fundava-se, direta e indiretamente, na autorizagdo do monarca, que a emitia como
direito patrimonial préprio a sua pessoa, representando as rendas oriundas dessas autorizacdes reais
como um patrimdénio do Rei, e ndo do Estado, havendo pouca ou até mesmo nenhuma distingdao
entre essas duas figuras (ARAGAO 2009, 45). Ou seja, praticamente tudo era do Rei, nio se
verificando uma distin¢ao visivel entre esfera publica e esfera privada. Nesse sentido, € digna de
nota a observacdo de Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto que “(...) se uma primeira
demarcacdo entre os campos do soberano e da sociedade, cunhada na oposicdo de interesses, é
evidente desde o final do dpice feudal, no periodo de transi¢do — e menos ainda durante o
Absolutismo — ndo se pode dizer que a separagdo entre publico e privado se apresenta como o
conteido que assumiria na Modernidade. Embora divisados os dois campos e crescentemente
institucionalizado o cardter publico do Estado, temos que concordar que a sociedade civil era
considerada exclusivamente um objeto adequado de governo” (MARQUES NETO 2002, 31).
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seguranca, demandadas pelas novas atividades econdmicas, e a cobranca de tributos
através de contribuicdes dotadas de peculiaridades que o sistema de rendas dos vassalos
nio possuia” (ARAGAO 2009, 45).

No Estado Absolutista era o monarca o responsavel direto pela prosperidade
econdmica do Estado e da subsisténcia da propria populacdo, cabendo aos seus
intendentes disciplinar os produtos e servigos prestados pelos individuos e corporagdes
de oficios® e zelar pela melhoria e desenvolvimento das condi¢des econdmicas do pais
(ARAGAO 2009, 46).

Durante o periodo absolutista, a doutrina econdmica preponderante foi o
mercantilismo, fundamentada na necessidade de acumulacdo de riquezas para se
garantir o desenvolvimento e poder econdmico do Estado, especialmente na acumulagdo
de metais preciosos, seja por intermédio do comércio externo ou na exploragdo das
coldonias conquistas, nesse ultimo caso, na maioria das vezes, mediante o
estabelecimento de pactos coloniais que garantiam a exclusiva da metrépole no
comércio com suas coldnias.

No caso brasileiro, especificamente durante o periodo colonial, a regulacao
verificada igualmente foi de cunho patrimonialista®, sendo que, inicialmente, o que
caracterizou o controle da monarquia portuguesa no Brasil foi a constru¢cdo de um
sistema de producdo e extracdo de matérias-primas ao mercado externo, especialmente a
metrépole portuguesa, posteriormente, verificou-se a existéncia de regulagdes juridicas
e econdmicas por parte da Coroa Portuguesa com o objetivo de se favorecer a
exploragdao comercial do Brasil (AGUILLAR 1999, 166-167). Durante o periodo
colonial brasileiro, a regulacdo desenvolvida por Portugal fundava-se no regime de
monopdlio, nas companhias de comércio e concessdes reais, sendo os dois ultimos
mecanismos formas distintas de se especializar o regime de monopdlio da Coroa
Portuguesa, representando formas de delegacdo da gestdo econdOmica dos bens
monopolizados pela metrépole (AGUILLAR 1999, 180).

Nao obstante ja se vislumbrasse a existéncia de atividades regulatérias no
periodo absolutista, ndo se pode afirmar que o Estado Absolutista tenha se caracterizado

como um Estado Regulador ji que o modelo de regulacdo estatal da economia

¥ Observa Guilherme Henrique de La Rocque Almeida que no periodo absolutista o Estado regulava a
producdo interna, regulamentando e fiscalizando as técnicas produtivas, além de implantar um
controle de qualidade, como na Inglaterra em que o Estado era encarregado de treinar e
posteriormente alocar a mao-de-obra para os diversos setores de producdo (ALMEIDA 2009, 40).

% Para uma anlise mais aprofundada sobre essa questio ver (AGUILLAR 1999, 165-181).
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relaciona-se diretamente com concep¢do de Estado de Direito, pressupondo uma
organizacdo institucional em que haja a supremacia da ordem juridica sobre a atuagdo
politica (JUSTEN FILHO 2002, 16), ou seja, mais do que o monopdlio estatal quanto a
producdo do direito, exige-se também a submissao do Estado ao préprio direito que ele
cria. Somente a partir da formacdo e consolidacdo do Estado de Direito’’, no qual as
instituicdes e os agentes politicos sdo vinculados aos limites constitucionais e legais, é
que se pode conceber a intervenc¢do estatal por meio da regulacdo. Assim, nas licdes de
Marcal Justen Filho:

Sob esse angulo, o Estado Regulador ao qual se alude se vincula
necessariamente a figura do Estado de Direito, que resulta das
concepcdes desenvolvidas ao longo do século XIX, especialmente na
doutrina alemd, com forte conotacdo formalista. A evolucdo
civilizatéria conduziu a superacio da configuracdo original do Estado
de Direito, mas tracos peculiares foram mantidos e se integram de
modo inafastavel a concep¢do de Estado Regulador JUSTEN FILHO
2002, 17).

Nesse sentido, o advento das revolugdes liberais nos séculos XVIII e XIX, ao
provocarem a derrocada do sistema absolutista’ e o surgimento do Estado Liberal,
romperam, de certa forma, com a estrutura mondrquica patrimonialista e propiciaram o
surgimento de um sistema politico e econdmico fundado no desempenho livre das
atividades econOmicas. Essa nova organizacdo politica do Estado assentava-se em
pilares fundamentais: preponderancia do exercicio do poder politico ao Legislativo
(Parlamento), composto por representantes da nagdo; primado do principio da
legalidade, considerando que os Poderes Executivo e Judiciario, mediante um processo

de heteronormacdo, estavam adstritos ao cumprimento dos mandamentos legais

% Como ja observado no presente trabalho (Capitulo 2), a génese do Estado de Direito relaciona-se com a
idéia de supremacia da constituicdo, principio da legalidade e universalizacdo da jurisdi¢do, de
forma a afirmar que as atividades estatais desenvolvem-se apenas dentro dos limites impostos pelo
ordenamento juridico, sob pena de nulidade da conduta e ato adotado. A compatibilidade com a
ordem juridica representa o critério fundante e legitimador da conduta estatal.

91 A crise do Estado Absolutista decorreu, de forma sintética, da superagdo da legitimidade divina do
poder, fundamento este que, conforme ji exposto, alicer¢cava o poder politico entdo vigente, e do
surgimento e crescimento econdmico da classe burguesa que contradizia a estrutura mondrquica
patrimonialista com as limitagdes impostas pelas corporagdes de oficio a liberdade de exercicio das
atividades econdmicas. O colapso da ordem moral e social absolutista, erguida sobre a injustica,
desigualdade e privilégios, simboliza o comeco da emancipacdo das classes sociais em termos
politicos e civis, especialmente para a burguesia que se desfaz dos lacos de submissdo a0 monarca
absoluto, e simboliza a ocasido em que se afirma que o poder emerge do povo e da Nacdo, em sua
legitimidade incontrastivel (BONAVIDES 2004, 36). O sistema absolutista foi alterado, em
especial, com o desenvolvimento do capitalismo e do crescente deslocamento do eixo de poder no
sentido da sociedade civil, obrigando o Estado a se amoldar aos interesses predominantes na
sociedade e a demonstrar que sua existéncia era voltada para o atingimento de metas
universalizantes, de toda a sociedade, daf a utilizacdo de idéias e categorias abertas e totalizantes,
como bem comum, satisfacdo coletiva e interesse ptublico (MARQUES NETO 2002, 31-32).
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previamente estabelecidos pelo Legislativo, sendo, portanto, a lei o fundamento e limite
da atuacdo das autoridades administrativas e judicidrias; estabelecimento, respeito e
preservacido de garantias e liberdades fundamentais aos individuos perante o Estado
(ARAGAO 2009, 47-48).

Consagrara-se nesse periodo, nos dizeres de Benjamin Constant’?, a “liberdade
dos modernos”, ou seja, limitou-se a possibilidade de intervencgdo e restrigdes estatais as
condutas e acOes dos individuos, preservando-se a existéncia de uma esfera privada,
distinta da esfera publica reduzida esta a figura estatal, nas qual as a¢gdes individuais
encontram-se resguardadas das indevidas ingeréncias do Estado. Dessa forma, as
premissas do Estado Liberal se referiam a preservagdo dos direitos fundamentais pelo
Estado (liberdades negativas) resultando, fundamentalmente, no resguardo a
propriedade privada’ (titularidade, livre gozo e fruicdo da propriedade) e na liberdade
de iniciativa para o livre exercicio das atividades econdmicas (liberdade de contratar e
empreender), sem qualquer ingeréncia do Estado. Como ja exposto no capitulo anterior,
mo Estado Liberal & Administracio ndo competia impor qualquer restricio a tais
garantias fundamentais, restringindo suas atividades, em grande medida, a policia
administrativa’”.

Considerando a teoria politica liberal vigente, na seara econdmica, a doutrina
mercantilista € substituida pelo liberalismo econdmico, que exigia uma redugdo
significativa da interferéncia estatal no dominio econdmico, o qual era concebido como
um circulo restrito aos particulares, territério sagrado e protegido das ingeréncias

estatais. Do ponto de vista econdmico, o liberalismo avoca aos individuos a tarefa

%2 “0 objetivo dos antigos era a partilha do poder social entre todos os cidaddos de uma mesma pétria. Era
isso o que eles denominavam liberdade. O objetivo dos modernos é a seguranca dos privilégios
privado; e eles chamam liberdade as garantias concedidas pelas institui¢des a esses privilégios. (...)
A independéncia individual € a primeira das necessidades modernas. Conseqiientemente, ndo se
deve nunca pedir seu sacrificio para estabelecer a liberdade politica. (...) A liberdade individual,
repito, € a verdadeira liberdade moderna” (CONSTANT 1985, 15-16, 19, 21).

% John Locke observa que o maior e principal objetivo dos homens ao se reunirem em comunidades,
aceitando um governo comum, € para preservarem a propriedade. Os homens ao constituirem uma
sociedade abandonam a igualdade, liberdade e o poder executivo do estado de natureza aos cuidados
da comunidade para que disponha deles por meio do poder legislativo de acordo com a necessidade
do bem dela mesma, agindo de tal forma com a inten¢@o de preservar a si préprio, a sua liberdade e
propriedade. Nesse sentido s@o as palavras de Locke, “e como ndo podemos supor que um ser
racional troque a sua condi¢do para pior, o poder da sociedade ou o legislativo constituido ndo é
tampouco de se supor que se estenda para além do bem comum, ficando na obrigagdo de garantir a
propriedade de cada membro (...)” (LOCKE 2002, 92-94).

% Como expde Paulo Bonavides, o centro de gravidade do Estado Liberal foi a lei, o c6digo, a seguranca
juridica, a autonomia da vontade, a organizagdo juridica dos ramos da soberania, a separacdo de
Poderes, a harmonia e equilibrio funcional do Legislativo, Executivo e Judicidrio, a distribui¢do de
competéncias, a fixacdo de limites a autoridade governante (BONAVIDES 2004, 40).
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destes desempenharem de forma desimpedida e livre as atividades econdmicas que lhes
toca, perseguindo seus interesses individuais, ainda que contraditérios entre si, ja que o
resultado final seria a satisfacdo ndo exclusivamente do interesse individual, mas
também do interesse geral da sociedade, ainda que o agente econd6mico nao o soubesse,
nem deliberadamente o buscasse (AGUILLAR 1999, 53). Nesse contexto, a atuacdo do
Estado no dominio econdmico, além de ter sido muito limitada, ndo foi orientada a um
ideal de distribui¢do de renda ou de justica social, reduzindo-se a tarefa estatal a impor
uma ordem juridica que se conciliasse as leis de mercado, permitindo sua subsisténcia:

Apenas, requer o discurso liberal um direito que institua as fundacdes
do mercado, as regras bésicas do jogo, que organize o embate de
interesses, mas que ndo participe dos confrontos sendo para fazer valer
as regras neles espontaneamente contratadas.

O direito liberal organiza o mercado, mas dele ndo participa, deixando
que os agentes econdmicos interessados trabalhem com desenvoltura
dentro das regras pré-estabelecidas. O estado constroi a infra-estrutura
do mercado, dota-o de aparelhos indispensdveis ao funcionamento,
cobre-o com a protegdo do direito civil e comercial, para os casos em
que algum agente ndo queira submeter-se as regras que livremente
aceitou cumprir (AGUILLAR 1999, 51-52).

Apesar de ndo se ignorar que na pratica possa ter havido algum grau de
intervenc¢do direta do Estado no dominio econdmico, ndo se pode afirmar que o Estado
Liberal, em sua acepcdo tedrica, pretendeu planejar, coordenar ou desenvolver as
atividades econdmicas’. Cumpre, todavia, esclarecer que ndo se defende que tenha
havido durante o periodo liberal uma auséncia total de regulagdao econdmica por parte
do Estado, ja que a escolha de se atribuir a iniciativa privada a responsabilidade para
liderar o processo econdmico representa uma politica publica econdmica do Estado,
feita para a preservagao geral do mercado ou até mesmo segundo interesses especificos.
Considerando as discussdes ja empreendidas no presente capitulo, a liberdade de
empreender que desfrutou a iniciativa privada em relagdo ao Estado no periodo liberal
nada mais representa do que a conseqiiéncia de uma politica regulatéria estatal pautada
pela desconcentracdo. Dessa forma, a consolidacdo do Estado Liberal, forjado pelos
ideais iluministas e das revolugdes burguesas dos séculos XVIII e XIX, trouxe consigo
um modelo de atuagdo estatal pautado, de certa forma, pelo absenteismo, defendendo-se

a livre atuagdo de mercado pelos individuos, aos quais incumbia a defini¢do dos rumos

% Observa Aguillar que a propaga omissio do Estado Liberal jamais existiu, nio sendo possivel negar a
existéncia de regras de protecdo ao contrato e a propriedade, o que constituia o espaco de
organizagdo estatal da economia a época. Conforme o autor, o Estado Liberal, através de regras
juridicas, fixava as regras bdsicas do jogo capitalista, instituindo politicas publicas (AGUILLAR
1999, 61).
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da economia. Tendo esse objetivo, o Estado Liberal, dominado politicamente pela
burguesia, atuou para proteger os interesses dessa classe, construindo a infra-estrutura
necessdria para o desenvolvimento e progresso das atividades econdOmicas
desenvolvidas pelos particulares, concedendo subsidios e favorecimentos,
empreendendo o protecionismo alfandegirio, entre outros (ARAGAO 2009, 51). O
escopo do Estado Liberal, no ambito econdmico, restringia-se em auxiliar a classe
burguesa no desempenho das atividades econdmicas, sem qualquer ideal de justica
distributiva, direcao ou coordenacao do mercado.

Ocorre que, conforme ja exposto no capitulo precedente em que se analisou a
Administragdo Publica nos paradigmas do direito, a plena liberdade empresarial e a
auto-regulacdo privada da economia nao foram suficientes para aplacar as desigualdades
socioecondmicas, as quais foram alargadas, muito menos para promover um ideal de
justica distributiva. Nesse quadro de dificuldades, que impossibilita a redu¢ao do Estado
a um gendarme da economia, verifica-se o surgimento do Estado Social, no qual se
exige que as politicas publicas gerais e setoriais sejam levadas a cabo para atendimento
dos problemas socioecondmicos existentes, mediante a instituicdo de um modelo de
Estado altamente interventivo e distributivo que toma para si largos setores da economia
em busca da efetiva materializacdo dos direitos atribuidos e garantidos aos individuos.
Para a ocorréncia dessa mudanca de paradigma, necessdria foi a assuncao dos ideais de
dignidade da pessoa humana e dos direitos sociais que modificaram a estrutura do
Estado exigindo-se deste seu empenho na busca pelo bem-estar social. O Estado Social
buscou efetivar a promog¢do do bem-estar concreto dos cidadaos, a supressdo da pobreza
e das desigualdades, a promog¢do da dignidade humana, conduzindo tais ideais politicos
ao fortalecimento do ativismo e intervencionismo estatal (JUSTEN FILHO 2002, 17).

Comparativamente com o modelo liberal anterior em que a atuagdo estatal era
residual, e até mesmo indesejdvel, o advento do modelo social, pautado na consecucao
de objetivos sociais e coletivos e imbuido nos ideais do keynesianismo, fez com que a
atuacdo do Estado na economia fosse excessivamente alargada, de forma a corrigir as
imperfeicdes geradas pela “atuacdo livre do mercado”. Analisando os principios que
estruturaram o Estado Social, Guilherme Henrique de La Rocque Almeida, a partir dos
apontamentos de Ramesh Mishra, relaciona-os aos principios apontados no Plano

Beveridge96 que estabelecem: a responsabilidade estatal na manutencao das condicdes

% O Plano Beveridge (Report on Social Insurance and Allied Services ou Informe Beveridge), publicado
na Inglaterra em 1942, representou um plano politico concreto de reformas sociais abrangentes e
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de vida dos cidadaos, por meio da regulacdo da economia de mercado a fim de manter
elevado nivel de emprego e a prestacdo publica de servicos sociais universais e
pessoais; universalidade dos servigos sociais e; implantacdo de uma rede de seguranca
de servigos de assisténcia (ALMEIDA 2009, 47).

Dessa forma, o Estado Social concebido e desenvolvido no século XX teve um
perfil fortemente interventivo e distributivo’’, o que acabou por ocasionar na ampliagdao
das funcdes estatais, seja mediante o dirigismo estatal de planejamento e coordenagdo
da economia, ou por intermédio de uma atuagdo direta, ndo s6 mediante a prestacdo de
servicos publicos, mas igualmente por meio do desenvolvimento de atividades
econOmicas de cunho empresarial. Por decorréncia do alargamento do papel do Estado
na economia, verifica-se uma correspondente transformacio das institui¢cdes politicas,
com o fortalecimento e proeminéncia do Poder Executivo em detrimento do Legislativo
(V. MOREIRA 1997a, 179), ja que no Estado Liberal, de feicdo abstencionista, o
estabelecimento de regras gerais e abstratas para protecdo das liberdades individuais
bastava, diversamente do Estado Social preocupado com a melhoria concreta da vida
dos individuos e com o equilibrio socioecondmico do mercado em que a mera edi¢ao de
normas gerais e abstratas mostra-se insuficiente para os desideratos do Estado, exigindo
deste uma postura pré-ativa. Observa-se que no Estado Social o Poder Publico avoca
para si e suas entidades a tarefa de desempenhar as atividades econOmicas necessarias
ao atendimento do interesse publico e, em certa monta, também algumas atividades

empresariais, o que nos possibilita caracterizar a regulacdo desenvolvida nesse periodo

universalistas, capaz de implantar um regime de protecdo social com ampla aceitag@o e repercussao.
Em sua origem o Plano Beveridge consistiu no planejamento e reforma do servigco de seguridade
social inglés, com o intuito de assegurar um nivel aceitdvel de padrdo de vida para a populagdo e
promover a solidariedade entre as classes sociais (SIGERIST 1943). Associado as medidas de
seguridade social, o Plano Beveridge estabelecia que o governo igualmente deveria assegurar
servicos de satde gratuitos e de qualidade, fornecer os meios para reabilitagdo profissional e
promover a manuten¢ido do emprego.

7 Interessantes sio os comentérios feitos por Marcal Justen Filho acerca dos resultados do Estado Social,
segundo o qual “o resultado foi extraordinariamente positivo; espantoso, poderia até dizer-se. As
condicdes de vida elevaram-se a niveis nunca anteriormente experimentados. A expectativa de vida
média da populacdo elevou-se radicalmente. Nunca anteriormente os seres humanos
experimentaram tamanho conforto e tdo grande quantidade de beneficios. Mais do que isso, nunca
na Histdria se ofertaram beneficios em termos tdo democraticos: saneamento, educacgdo, assisténcia,
previdéncia foram assegurados para todos os cidaddos, em condig¢des de igualdade (a0 menos,
formal)” (JUSTEN FILHO 2002, 18). Diversamente, expde Alexandre Santos de Aragdo, a partir
das conclusdes de Edgar Morin, que a qualidade da assisténcia prestada aos setores menos
privilegiados da sociedade permaneceu no campo da mera fantasia, considerando que a
solidariedade administrativa cresceu, mas isto foi insuficiente, impessoal, burocritico e ndo
respondeu as especificas e imediatas necessidades individuais (ARAGAO 2009, 72).
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como concentrada em termos operacionais, atuando o Estado como um agente
econdmico.

Até a década de oitenta do século XX constata-se a existéncia de Estados
fortemente interventores na economia com o objetivo de se estabelecer equidade e
justica social. Todavia, como ja destacado no presente trabalho, a elevagao dos passivos
governamentais € 0s sucessivos prejuizos orcamentdrios acabaram por reduzir a
eficiéncia e capacidade estatal de desempenhar diretamente de forma satisfatéria os
encargos anteriormente assumidos, demonstrando-se tais atividades, em termos
financeiros e econdmicos, deficitdrias. A manuten¢do de programas e projetos de
satisfacdo do interesse coletivo demandava recursos dos quais o Estado ndo mais
dispunha, chegando-se ao ponto de as dividas se acumularem de tal forma a até mesmo
impedir o custeio de despesas essenciais (JUSTEN FILHO 2002, 19). Assim, ou se
concluia pela retracdo do Estado ante as necessidades sociais como propugnado pelos
neoliberais, ou se adotava novas estratégias de atuacdo compativeis com a escassez de
recursos estatais (ARAGAO 2009, 68) e com os principios inerentes ao atual Estado
Democrético de Direito. Se a reducdo dos gastos publicos com o desenvolvimento
direto de atividades econdmicas € uma realidade inafastdvel e a propagacdo de retorno
aos ideais liberais de abstencdo estatal ndo se mostrava como uma solucido vidvel,
necessdario foi que os Estados revissem suas politicas regulatdrias, a fim de torna-las

eficientes e eficazes.

3.3.2 Origem e fundamentos do Estado Regulador

Conforme ja exposto, o Estado Social, conhecido como Estado Intervencionista
foi caracterizado pela intervencao estatal direta na economia, sendo tal periodo marcado
pela estatizacdo de diversas atividades econOmicas por razdes estratégicas, afirmando-se
a soberania estatal como provedor tnico do interesse publico ante a fragilidade dos
agentes privados. No entanto, o esgotamento do padrdo de financiamento do setor
publico acabou por esgotar esse modelo interventor de tal forma que se percebeu um
sensivel deslocamento do Estado da producdo direta de utilidades publicas para os
atores privados, especialmente de atividades até entdo monopolizadas pelo Poder

Piblico (MARQUES NETO 2006a, 73).



98

O crescimento exagerado do Estado e a incorporacdo de um nimero excessivo
de atividades econdmicas em sua pessoa, muitas exercidas em regime de monopdlio,
acarretaram paralelamente um aumento de sua capacidade de arrecadacido de impostos e
recursos, fato este que aos poucos comegou a gerar visiveis distor¢des. Como exposto
por Luiz Carlos Bresser Pereira, verificou-se que as transferéncias do Estado foram
sendo capturadas pelos interesses especiais de empresdrios, da classe média, e de
burocratas publicos, bem como se verificou que as empresas estatais, que inicialmente
se revelaram um eficiente mecanismo de realiza¢do de poupanca for¢ada, na medida em
que realizavam lucros monopolistas e os investiam, tiveram suas fung¢des esgotadas, ao
mesmo tempo em que sua operagdo se demonstrava ineficiente ao adotar os padrdes
burocraticos de administracdo (PEREIRA 1997, 13). A Administracdo do Estado Social
mostrava-se ineficiente e incapaz de atender com qualidade as demandas sociais de uma
sociedade formada de cidadaos clientes desse grande Estado Social que se erigiu no
século XX e ja apresentava os principais sintomas de sua derrocada e necessidade de
sua substitui¢do por uma Administracio Publica Gerencial. A medida que a crise fiscal
do Estado Social se intensificava na década de 80 do século passado e sua poupanca
publica se tornava negativa, acarretando perda de sua autonomia financeira e sua
imobilidade perante tal crise, as limitacdes desse modelo interventor se mostravam cada
vez mais nitidas, em especial suas limitacdes gerenciais, de forma que a crise de
governanca, que no limite se expressava em episodios hiperinflaciondrios, tornava-se
total, podendo se afirmar que o Estado, de agente do desenvolvimento, se transformava
em seu obstaculo (PEREIRA 1997, 14).

Outra questao que deve ser considerada para uma adequada andlise da crise do

Estado Social refere-se 2 intensificacdo do processo de globaliza¢do’® no final do século

% O sentido de globalizacio se relaciona com dois tipos conceituais: uma dimensdo especifica da
globalizacdo se centra em abordagens politicas e econdmicas; ja o outro tipo conceitual se centra em
abordagens eminentemente scio-culturais (ARANHA 2005, 5). Nesse sentido, valendo-se da teoria
desenvolvida por Imamnuel Wallerstein relativa ao wolrd-system (WALLERSTEIN 2004) como
unidade de andlise para compreensdo das mudancas da sociedade, Aranha (2005 5-16) esclarece
que, em termos politicos e econdmicos, a globaliza¢do pode ser encarada como: a) forma especial de
aceleracdo da mobilidade mundial atingida com o declinio do modelo de Estado Social no século
XX, de forma que a globaliza¢@o representaria o abandono do individuo a sua sorte em virtude do
enfraquecimento do poder e da vontade normatizadora do Estado, institucionalizando-se mediante a
queda de diversas regulamentacdes estatais, ecoldgicas, sindicais, assistenciais e fiscais; b) em
termos politicos, a globalizagdo designa uma postura disseminada pelos Estados Nacionais de
submissdo aos designios de um mercado transnacional, incluindo-se nesse discurso politicas de
desregulacdo de diversos setores da economia; c) paralelamente ao definhamento da figura do
Estado verifica-se uma auto-gestdo da atividade econdmica com a decorrente possibilidade de
imposi¢do pelo mercado de rumos a atividade politica e de estabelecimento de limites, inclusive
puni¢des, aos Estados que ndo se alinharem ao padrdo de demandas econdmicas. Fala-se aqui do



99

XX, o qual refor¢ou os ecos e anseios por uma reforma administrativa do Estado rumo a
um paradigma gerencial e eficiente. A globalizacdo proporcionou um aumento
expressivo do comércio internacional, bem como das atividades de investimentos e
financiamentos por institui¢des internacionais e empresas multinacionais, o que fez com
que a concorréncia internacional fosse elevada e que o mercado mundial ganhasse mais
espaco ao ponto de romper com uma série de barreiras nacionais criadas pelos Estados e
de transformar a competitividade internacional em condicao de sobrevivéncia para o
desenvolvimento econdmico de cada na¢do (PEREIRA 1997, 14). Paralelamente a esse
aumento de producgdo e eficiéncia dos atores internacionais verificou-se uma relativa
perda de autonomia dos Estados, os quais ndo possuiam capacidade suficiente para
formular politicas macroecondmicas ou de se isolar do cendrio econdmico mundial,
fazendo com que fossem aprofundadas as diferencas econOmicas entre os paises e
internamente entre os seus respectivos nacionais. Dessa forma, a globalizac@o acarretou
uma dupla pressdo sobre os Estados: de um lado a necessidade de proteger seus
cidaddos, mas ndo mediante politicas altamente intervencionistas, e, de outro lado,
exigia-se que o Estado se tornasse mais eficiente e menos custoso na realizaciao de suas
tarefas, aliviando sua carga sobre as empresas nacionais que concorrem

internacionalmente (PEREIRA 1997, 14-15). Por certo, a rede de influéncia social sobre

poder dos players do mercado de influenciar e gerar condutas nos Estados Nacionais, mediante
pactos globais, que possam lhe propiciar melhores condigdes de investimentos e retorno, capacidade
de negociagdo esta designada por Ulrich Beck como ““subpolitica”, ou seja, como uma negociagdo e
poder para além do sistema politico que gera prosperidade as empresas atuantes no quadro da
sociedade mundial (BECK 1999, 17-18); d) por fim, a globalizacdo pode ser entendida como a
junc¢do entre a politica da globaliza¢@o, entendida como submissdo da politica estatal aos designios
do mercado mundial, e a subpolitica, como autogestdo da atividade econdmica por um poder de
mercado supranacional, resultando no globalismo, que representa a idéia de que o mercado mundial
bane ou substitui por conta prépria a a¢do politica (BECK 1999, 27). Nesse aspecto, a globalizacio
refere-se a ideologia de cunho neoliberal de fortalecimento do mercado em detrimento do controle
estatal. Por sua vez, em termos sdcio-culturais, a globalizacdo representa, a partir da evolucdo das
telecomunicagdes, o reconhecimento de sociedades de conhecimento e de informacdo em
substitui¢do ao monopdlio da comunicagdo interestatal. Sob tal aspecto, a globalizac@o representaria
um movimento contingente e dialético entre o global e o local, em que se prega a transcendéncia das
fronteiras sob o enfoque da convivéncia cultural em seus diversos sentidos. Em estudo diverso,
analisando a introducdo das agéncias no modelo juridico-administrativo brasileiro, interessante ¢ a
sintese apresentada por Aranha quanto a globalizagcdo: “em poucas palavras, a globalizacdo é um
processo, que se apresenta com significados complementares nos ramos do conhecimento cientifico.
Comumente, aponta-se a liberdade de mercado internacional como a sintese econdmica da
globalizacdo orientada por discursos de deificacdo das propaladas economias modernas. Alids, a
terminologia adotada para designar o processo de aproximac¢do mundial bem denota a posi¢do
central do aspecto econdmico de abertura comercial. Para sua instrumentalizacio, idealizou-se a
uniformizacfio normativa, a estandardizacio social em padrdes culturais e a padronizacdo técnica,
reflexo tecnolégico do movimento de globalizacdo. Ao lado destas caracteristicas, predominam
também outros fatores como a crescente influéncia das multinacionais, da tecnologia da informagao,
do consumismo, da integracdo regional, da internacionalizag¢do dos direitos humanos e, até mesmo,
das redes temadticas de pessoas” (ARANHA 2006, 166).
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a politica publica ampliou-se em complexidade e extensdo, sendo que a aproximagao
dos interesses internacionais as fronteiras estatais, especialmente quanto aos paises
periféricos, fez com que os Estados passassem a negociar seus ordenamentos juridicos,
deslocando-se o foro de discussdo da legislagao nacional para organismos internacionais
e acordos bilaterais (ARANHA 2006, 166-167)”.

Nesse contexto, ergueu-se a bandeira da reforma do Estado e de suas relacdes
com a sociedade, mercado e politica, buscando uma solu¢do que nédo fosse definida pela
proeminéncia da intervencao estatal direta nas atividades econdmicas para promoc¢ao do
desenvolvimento socioecondmico, retirando-se do Estado diversas funcdes que
anteriormente lhe cabiam, o que, todavia, ndo resultou na ado¢do de um modelo que
pregasse a ndo intervencdo estatal na economia e no mercado. Como exposto por
Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto, a acelerada diminuicdo do
intervencionismo direto do Estado ndo significa, automaticamente, uma diminuicdo de
toda intervenc¢do estatal no dominio econdmico, pelo contrério, a retirada do Estado do
exercicio de uma atividade econdmica ndo significa, nem pode significar uma redugdo
do intervencionismo estatal, ja que a retirada do Estado do exercicio direto da atividade
econOmica corresponde ao crescimento da intervencao indireta estatal sobre a economia
(MARQUES NETO 2006a, 73-74), nos moldes de um Estado Regulador. Nesse sentido,
a concep¢do por um modelo regulatério acaba por retratar a reducdo de diversas
dimensdes da intervencdo estatal direta no dominio econdmico, incorporando a

100, reconhecendo-se 0s

regulacdo uma concepg¢ao, de certa forma, de subsidiariedade
principios da livre iniciativa e da liberdade de empreender, reservando-se ao Estado
instrumentos regulatérios como meios necessdrios para se orientar a atuagcdo dos
particulares a realizacdo de valores fundamentais. A adocao da proposta de um modelo
de Estado Regulador ndo redunda, por 6bvio no desparecimento por completo do
Estado, afastando-se qualquer relacdo que possa ter tal modelo com a ideologia
neoliberal, pois a perspectiva regulatéria estatal assume que o Estado ndo apresenta

habilidades e condi¢des suficientes para o atendimento satisfatério das necessidades

%9 «(_..) a partir de entdo, o conhecimento detém peso decisivo na determinacdo da politica puiblica, pois

dele dependerd o convencimento dos demais participes da comunidade internacional quanto a
necessidade ou irrelevincia de cada opcdo politica interna. Somente o conhecimento e setores e de
subsistemas juridicos habilita os paises a fazerem frente a critica de mera recep¢do dos padrdes
internacionais. Isso ocorre porque a globalizacdo carrega consigo a uniformizagdo juridica. As
politicas puiblicas nacionais ndo mais podem destacar-se das ponderacdes internacionais. Ampliado
o rol de participes na formulacdo da politica publica, também foi potencializada a inovagdo”
(ARANHA 2006, 167).
1% A respeito do principio da subsidiariedade ver (BARACHO 1995).
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comuns, o que significa atribui-las a iniciativa privada tal encargo, acompanhadas da
regulacdo de tais atividades sempre em vista ao atendimento de certos valores
fundamentais'®'. O raciocinio é l6gico, deixando o Estado de ser ele o provedor direto e
imediato do interesse publico consubstanciado em diversas atividades ou bens de
relevancia social, deve haver um incremento da regulacdo, sob pena de o Estado
descurar o controle da producio de utilidades de notavel relevancia e essencialidade'®.
Como assinala Carlos Ari Sunfeld:

A regulacio € — isso, sim, caracteristica de um certo modelo
econdmico, aquele em que o Estado ndo assume diretamente o
exercicio de atividade empresarial, mas intervém enfaticamente no
mercado utilizando instrumentos de autoridade. Assim, a regulacio
ndo é prépria de certa familia juridica, mas sim de uma opcdo de
politica econdmica (SUNFELD, Introducdo as agéncias reguladoras
2006a, 23).

Promovem-se reformas nos Estados para torni-los menores, focados em
atividades que lhe sdo especificas, que envolvem “poder de Estado”, nas palavras de
Luiza Carlos Bresser Pereira (1997 17-18), com maior governabilidade e governanga,
“com mais capacidade, portanto, de promover e financiar, ou seja, de fomentar a
educacgdo e a sadde, o desenvolvimento tecnolégico e cientifico, e, assim, ao invés de
simplesmente proteger suas economias nacionais, estimuld-las a serem competitivas
internacionalmente” (PEREIRA 1997, 18). Assim, o Estado passa a se apropriar da
idéia de que seu papel interventivo, representado na regulacdo de setores assumidos
como de interesse publico, € essencial a concretizagdo dos direitos inerentes aos setores
regulados. Nesse contexto, o Estado Regulador, sem sombra alguma de divida, ndo é
um Estado intervencionista, muito menos abstencionista (Estado minimo), mas sim um
Estado que, embora ndo promova diretamente o desenvolvimento socioecondmico nem
entregue aos agentes privados tal desiderato mediante a desregulacdo do mercado, atua
como ‘“regulador e facilitador ou financiador a fundo perdido desse desenvolvimento”

(PEREIRA 1997, 17).

%" Valendo-se das pondera¢des de Paolo Lazzara, elucidativas sio as licdes de Marcal Justen Filho,
segundo o qual “as tarefas de garantia e regulacdo aumentam em medida diretamente proporcional a
diminui¢do da produgdo direta de bens e servigos; quanto mais o Estado se afasta dos fatores da
producdo, tanto mais deve reforcar as funcdes orientadas a suprir a supressdo das garantias legais
inerentes ao sistema de producdo publica de bens e servigos” (JUSTEN FILHO 2002, 23).

192 Tal observagdo é necessiria em face de possiveis confusdes que podem ser observadas quanto a
formatacdo do Estado Regulador na experiéncia européia e, por conseguinte brasileira, considerando
que esta tradicdo, muito préxima do modelo brasileiro de direito publico, parte de pressupostos
distintos do modelo norte-americano, consoante anteriormente esclarecido, em que pese caminhar
no sentido de introduzir instrumentos préprios desse modelo em seu direito.
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O Estado Regulador tem, assim, o papel de coordenacdo, de gerenciamento, de
controle e de intervengdo indireta na economia, em um contexto no qual, conforme ja
afirmado, Estado e mercado ndo sdo considerados como sistemas excludentes e nao
penetraveis, mas sim fendmenos interdependentes e necessdrios para resguardo e
consecu¢do dos direitos fundamentais. Mediante uma ldégica gerencial, o Estado
Regulador, conciliando-se com o mercado, o assume como um instrumento habil para
realizacdo dos direitos fundamentais, acompanhando de forma conjuntural e ponderada
os componentes afetos a determinado setor regulado, tais como seus custos, infra-
estrutura, tarifas, dreas de cobertura, atendimento, niveis de satisfacdo dos usudrios e
prestadores das atividades, dentre outros aspectos, para determinacdo das opg¢des
regulatérias a serem encaminhadas e concretizadas para esse setor, sempre tendo em
vista a concretizacio dos direitos fundamentais'®. O pressuposto do Estado Regulador é
a compreensdo da intervencdo estatal como garantia de preservacdo das prestacdes
materiais, sejam servicos publicos ou privados, essenciais a fruicdo dos direitos
fundamentais, sobre as quais se aplicam as regulacdes estatais.

De forma sistematizada e didatica, pode-se afirmar que o advento do Estado
Regulador trouxe consigo substanciais modificagdes em face dos modelos anteriores.
Inicialmente, cabe destacar a macica transferéncia para iniciativa privada de atividades
até entdo desenvolvidas preponderantemente pelo Estado e a paralela liberalizacdo de
atividades monopolizadas pelo Estado, colocando-as a livre iniciativa e concorréncia.
Reduzindo-se o plexo de atividades de atribuicdio do Estado constata-se, por
conseguinte, uma alteracdo dos instrumentos interventivos estatais, j4 que o Estado,
apesar de permanecer na seara econdmica, dela ndo participa mais diretamente,
valendo-se, portanto, de instrumentos normativos e de suas competéncias politicas para

regulacdo de diversos setores da economia'™. Ndo se pode também deixar de pontuar

19 Nesse sentido, aponta Odete Medauar que a Administracdo volta-se para a coletividade, passando a

conhecer melhor os problemas e aspiracdes da sociedade, decorrendo um novo modo de agir, ndo
mais centrado sobre o ato como instrumento exclusivo de defini¢do do interesse publico, mas como
atividade aberta a colaboragdo dos individuos (MEDAUAR 2003, 202).

1% No Estado Regulador surge um controle indireto regulatério do mercado em detrimento 2 parcela de
desenvolvimento socioecondmico antes absorvida na estrutura burocrdtica do Estado Social. A
intervengdo estatal indireta é elevada a categoria de instrumento primordial de realizacio dos fins de
interesse publico no ambito das atividades econdmicas, estando a atuacdo direta estatal proscrita e
somente admitida em situa¢des de grande excepcionalidade (JUSTEN FILHO 2002, 24). O Estado
abstém-se de prestar diretamente servigos publicos como igualmente afasta-se da exploracdo direta
de atividades econdmicas, salvo, como no caso brasileiro, as hipdteses expressamente ressalvadas na
Constituicdo e em caso de imperativos da seguranca nacional ou relevante interesse coletivo, como
expresso pelo art. 173 da Constituicdo Federal (“Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢ao,
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que a regulacdo estatal ndo objetiva de forma singela corrigir, eliminar ou atenuar
defeitos do mercado, mas destina-se a propiciar a realizacdo de certos valores de
natureza politica e social, e ndo s6 econdmicos. Como ja exposto no presente trabalho,
mercado e Estado agora se pressupdem, representando o mercado um produto da
regulacdo estatal. Como conseqiiéncia dessa caracteristica, adverte Marcal Justen Filho
que o Estado Regulador possibilita a institucionalizacdo de mecanismos de disciplina
permanente da atividade econdmica, a partir de uma concepg¢do de regramento juridico
dindmico, preocupada nao apenas com a formulacdo de regras abstratas, mas
preponderantemente com a aplicacdo concreta dessas regras, com a concreta
modificagdo dos contextos de acdo de seus destinatirios (JUSTEN FILHO 2002, 25).
Pode-se afirmar que o Estado Regulador envolve uma atuagdo administrativa

conjuntural, de constante acompanhamento do desenvolvimento dos setores regulados.

3.4. As agéncias reguladoras no direito brasileiro

Com o advento e fortalecimento da concepcao do Estado Regulador, verifica-
se, em certa medida, o aumento da atividade regulatéria estatal decorrente da distingao
entre o prestador das atividades e servicos essenciais de interesse publico e os agentes
encarregados da correspondente regulacdo dessa atividade. Tal circunstancia possibilita
o advento de novos espacos regulatorios estatais, com a conseqiiente emergéncia de
orgdos e entidades voltadas ao desenvolvimento da regulacdo das atividades econdmicas
e de interesses especificos, antes relegados as oscilagdes de mercado, submetidos a
instrumentos juridicos inadequados (MARQUES NETO 2006a, 78). Tal transformagao,
conforme se pode verificar, ndo se refere tdo somente ao papel do Estado, mas
igualmente a modificacgdo do modelo juridico correspondente e necessdrio a
estruturacdo do Estado Regulador. Conforme Gaspar Arifio Ortiz, o novo modelo de
organizacdo estatal, baseado na reduc¢do da atuacdo estatal e, paralelamente, em
melhoras de eficiéncia e qualidade dos servicos e atividades prestadas pelos
particulares, entende que a separagdo entre a autoridade reguladora e a Administracao,
atribuindo-se a fun¢do regulatéria a um ente técnico e independente € condig¢do

indispensdvel para uma regulacdo eficiente (ORTIZ 1993, 273). Sdo justamente os

a exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado sé serd permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”).



104

imperativos desse novo cendrio marcante da intervencdo estatal sobre a ordem
econOmica que ensejaram a criagdo das agéncias reguladoras, ndo s6 no direito
brasileiro como em diversos outros paises.

Nesse contexto, pode-se concluir que a criagdo de novos 6rgaos e instrumentos
para efetivacdo da atividade regulatéria pelo Estado representa uma das principais
questdes relacionadas ao Estado Reguladorlos, a qual, no presente estudo, encerra-se no
surgimento das agéncias reguladoras, encarregadas de fiscalizar e regulamentar
determinado setor da economia ou atividades que envolvam utilidades publicas, ndo
perdendo de vista sua finalidade precipua como instrumento de regulacdo, qual seja, de
assimilar a conjuntura dindmica de determinados setores, visando reguld-los para
consecucdo dos direitos fundamentais envolvidos no setor regulado (gerenciamento
normativo da realidade).

Nesse contexto, considerando que as agéncias reguladoras se adéquam ao novo
contexto da atividade regulatdria estatal, cumpre no presente momento analisar sua
origem, natureza, funcdo e principais caracteristicas, especialmente quanto a funcdo

normativa desempenhada por tais entidades, andlise esta restrita a experiéncia brasileira.

3.4.1. A introducio das agéncias reguladoras no Estado brasileiro

A criagdo das agéncias reguladoras como mecanismo de regulacdo
especializada, com poderes de supervisio, fiscalizacdo e normatizacdo de determinados
setores e atividades nao representou um fendomeno exclusivo do Brasil. Em verdade, a
introducdo de tais entidades no direito brasileiro decorreu, em certa monta, da
experiéncia dos demais paises ocidentais na instituicdo dessas entidades com
competéncia para o exercicio de poderes necessdrios para a configuracio do modelo
regulatério adotado, considerando, notadamente, as peculiaridades de cada pais e

tradicdlo que influenciaram na génese e desenvolvimento de tais entidades

19 Destaca Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto que as agéncias representam uma transformacio
no modo de o Estado se relacionar com a sociedade e com a economia, pois, inicialmente, a
multiplicagc@o de tais entes revela claramente os efeitos das transformacdes que estdo a ocorrer no
Estado e na sociedade e deles em face do Direito Pablico. Tal angulo de andlise permitiria bem
divisar a fun¢@o de regulag@o que o citado autor entende constituir o niicleo do Estado republicizado.
Além disso, a partir do enfoque dos 6rgdos reguladores verifica-se nitidamente a dupla fungdo do
poder politico: a mediacdo de interesses publicos especiais e, concomitantemente, a promocao e
protecdo de interesses publicos difusos. Por fim, em torno das agéncias se apresentam vdrias das
linhas mestras das transformag¢des em curso, nos pardmetros que constituiam o arcabougo juridico
do paradigma anterior, do Estado Social (MARQUES NETO 2002, 199).
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administrativas'®. Inexiste um perfil dnico e definido para as agéncias reguladoras,
pois, em regra, cada agéncia apresenta estrutura, funcdo e regimes juridicos proprios,
circunstancia esta que ndo reflete apenas a diversidade de modelos entre os diferentes
paises, mas também a pluralidade interna de configuracdo em cada sistema juridico
(JUSTEN FILHO 2002, 52).

Considerando tais premissas, verifica-se que € corrente na doutrina se associar
o surgimento das agéncias reguladoras brasileiras a0 movimento de desestatizacio'"’
verificado no Brasil na década de 1990, decorrente do processo de globalizacdao e da
necessidade de se estabelecer marcos regulatorios precisos e claros para se conferir
maior credibilidade internacional para realizacio de investimentos em infra-estrutura no
pais (ARANHA 2006, 165-168). Todavia, ndo se pode olvidar que, como afirma
Alexandre Santos de Aragdo, a divisdo da Administragdo Pdblica em mais de um tnico
centro de poder é um fendmeno de maior amplitude do que o surgimento das agéncias
reguladoras, em que pese nio se desprezar a importancia destas (ARAGAO 2009, 263).
Por certo, anteriormente a criagdo das agéncias reguladoras a partir do Plano Nacional
de Desestatizacdo ja havia diversas outras entidades e 6rgdos com fungdes semelhantes
aquelas desenvolvidas pelas agéncias'®, tais como o Conselho Monetério Nacional, a
Comissado de Valores Mobiliarios, o Instituto Brasileiro do Café, dentre outras. Todavia,
tal circunstancia nio equivale a afirmac¢do de que a proposta das agéncias reguladoras
seja destituida de qualquer inovagdo, pois, apesar de ja existirem entidades e 6rgaos
semelhantes as agéncias reguladoras no sistema brasileiro, ndo se pode, contudo,
afirmar que os mesmos desempenhavam funcdo regulatéria propriamente dita, nos

termos sustentados no presente trabalho'®”.

1% Considerando os objetivos e limites do presente trabalho, para uma anglise comparativa quanto 2
experiéncia norte-americana ver (SCHWARTZ 1952), (JAFFE 1954), (SCHWARTZ,
Administrative law 1976) e (BREYER, et al. 1999). Quanto a experiéncia européia Cf. (GENTOT
1991), (MORENO 1994), (CASSESE 1996) e (PROSSER 1997). Na literatura brasileira, cabe
destacar os estudos de direito comparado realizados por (JUSTEN FILHO 2002) e (ARAGAO
2009).

197 Consoante disposto no art. 5° do Decreto n. 2.594/98, que regulamentou a Lei n. 9.491/97 (Programa
Nacional de Desestatizacdo), entende-se por desestatizacdo a alienacdo, pela Unido, de direitos que
lhe assegurem, diretamente ou através de outras controladas, preponderincia nas deliberagdes
sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores da sociedade, bem como a transferéncia,
para a iniciativa privada, da execugdo de servigos publicos explorados pela Unido, diretamente ou
através de entidades controladas, bem como daqueles de sua responsabilidade.

% J4 na década de 1940, Bilac Pinto ji apresentava proposicdes de reformas administrativas,
especialmente quanto a intervencdo do Estado na economia mediante 6rgdos de planejamento e
fiscalizag@o da implementagdo de politicas publicas setoriais (PINTO, 1941).

1% Como nos esclarece Margal Justen Filho, “(...) é provavel que as figuras instituidas anteriormente a
segunda metade da década de 90 tenham sido, em maior ou menor medida, influenciadas pelos
precedentes desenvolvidos no ambito do Direito comparado. No entanto, ndo refletiam nenhuma
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Nesse contexto, e€ considerando as reflexdes anteriormente realizadas no
presente estudo, pode-se afirmar que o surgimento das agé€ncias reguladoras no Brasil
retratou a mudanca de concepcdo das fungdes do Estado, refletindo a busca pela
adequacdo da estrutura organizacional da Administracdo Publica brasileira a um modelo
administrativo gerencial e eficiente, de intervencdo estatal na economia de forma
diversa daquela que predominou no periodo anterior, que reduziu substancialmente a
atuacdo direta do Estado em diversos setores da economia em troca do desempenho de
competéncias regulatorias.

Analisando as transformagdes administrativas no Brasil, sintetiza Luiz Carlos
Bresser Pereira em quatro os componentes e processos basicos da reforma do Estado
Brasileiro nos anos 90: a) delimitacdo das fun¢des do Estado, reduzindo seu tamanho
em termos principalmente de pessoal através de programas de privatizacdo,
terceirizagdo e publicizacdo (transferéncia ao setor publico ndo-estatal de servigos
sociais e cientificos prestados até entdo pelo Estado)''; b) reducdo do grau de
interferéncia do Estado ao efetivamente necessdrio através de programas de
desregulagdo que aumentem o recurso aos mecanismos de controle via mercado,
transformando o Estado em um promotor da capacidade de competicdo do pais a nivel
internacional ao invés de protetor da economia nacional contra a competi¢ido
internacional; ¢) aumento da governanca do Estado, de sua capacidade de tornar efetivas
as decisdes do governo, através do ajuste fiscal, que devolva autonomia financeira ao

Estado, da reforma administrativa rumo a uma administracdo publica gerencial (ao invés

concepcdo conscientemente orientada a produzir a instauragdo de institutos novos no Direito
brasileiro. Algumas das figuras referidas remontam a épocas antigas e refletem um modelo
desenvolvido espontaneamente ao longo de nossa experiéncia juridica. Reconhecer isso equivale a
afirmar que todas as figuras referidas no item anterior foram absorvidas sem maior impacto pelo
sistema juridico pétrio. Nao houve maior controvérsia acerca das competéncias, da estrutura
organizacional ou da forma de provimento dos servidores nos correspondentes cargos. Muito diversa
¢ a situacdo das agéncias produto da inovagdo legislativa consciente e predeterminada, introduzidas
contemporaneamente num mesmo periodo de tempo” (JUSTEN FILHO 2002, 339).

"% Importante esclarecer que a transi¢io do Estado Intervencionista para o Estado Regulador na
experiéncia brasileira ndo representou a erradicagdo total das formas de intervengao direta estatal na
ordem econdmica, em que pese a efervescéncia de mecanismos de intervencdo regulatéria no
contexto brasileiro. Nesse sentido, observa Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto que “se bem
é verdade, que em alguns setores houve a erradicacdo da intervencdo direta, substituida pela
construcdo de mecanismos de intervengdo indireta de cardter regulatério, certo € também que em
outros setores houve a introducdo de arcaboucos regulatérios e a permanéncia de entes estatais
explorando atividades econdmicas. No primeiro caso € o que ocorreu no setor de telecomunicacgdes
brasileiro. No segundo, colhemos os exemplos do setor de energia elétrica (onde remanesceram
operadores estatais) ou do setor de petréleo (onde o principal operador segue sendo uma sociedade
controlada pela Unido)” (MARQUES NETO 2009, 30). Para uma andlise da regulacdo dos setores
citados pelo autor no contexto brasileiro ver: telecomunicacdes (ARANHA 2005) e (MARQUES
NETO 2006b); energia elétrica (J. R. OLIVEIRA 2006), (WALTENBERG 2006) ¢ (LOUREIRO
2008); petréleo (SUNFELD 2006b) e (ARAGAO 2011).
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de burocratica), e a separagdo, dentro do Estado, ao nivel das atividades exclusivas de
Estado, entre a formulacdo de politicas publicas e a sua execu¢do e; d) aumento da
governabilidade, mediante a existéncia de institui¢cdes politicas que garantam uma
melhor intermediacdo entre os interesses e tornem mais legitimos e democraticos os
governos, aperfeicoando a democracia representativa e abrindo espago para o controle
social ou democracia direta (PEREIRA 1997, 18-19). Verificados os componentes
basicos da reforma administrativa brasileira, Luiz Carlos Bresser Pereira defende a
ado¢do de um modelo de Administragao Publica Gerencial, ou “nova Administra¢ao
Publica”, cujas principais caracteristicas sdo assim definidas:

a) orientacdo da ac@o do Estado para o cidaddo-usuério ou cidadao-
cliente;

b) énfase no controle dos resultados através dos contratos de gestdo
(ao invés de controle dos procedimentos);

¢) fortalecimento e aumento da autonomia da burocracia estatal,
organizada em carreiras ou corpos de Estado, e valorizacdo do seu
trabalho técnico e politico de participar, juntamente com os politicos e
a sociedade, da formulacdo e gestao das politicas publicas;

d) separagdo entre as secretarias formuladoras de politicas ptblicas, de
carater centralizado, e as unidades descentralizadas, executoras dessas
mesmas politicas;

e) distincdo de dois tipos de unidades descentralizadas: as agéncias
executivas, que realizam atividades exclusivas de Estado, por
definicdo monopolista, e os servigos sociais e cientificos de cariter
competitivo, em que o poder de Estado ndo estd envolvido;

f) transferéncia para o setor publico ndo-estatal dos servigos sociais e
cientificos competitivos;

g) adocao cumulativa, para controlar as unidades descentralizadas, dos
mecanismos (1) de controle social direto, (2) do contrato de gestao em
que os indicadores de desempenho sejam claramente definidos e os
resultados medidos, e (3) da formagdo de quase-mercados em que
ocorre a competicdo administrada;

h) terceirizacdo das atividades auxiliares ou de apoio, que passam a

ser licitadas competitivamente no mercado (PEREIRA 1997, 42",

Quanto aos principais acontecimentos que marcaram a transi¢ao brasileira para

um modelo de Estado Regulador, tem-se que:

""" O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado sintetiza as estratégias a serem utilizadas para a
adocdo de uma Administragdo Publica Gerencial, a qual se volta para a definicdo precisa dos
objetivos que o administrador ptblico deverd atingir em sua unidade, para a garantia de autonomia
do administrador na gestdo dos recursos humanos, materiais e financeiros que lhe forem colocados a
disposicdo para que possa atingir os objetivos contratados e para o controle ou cobranga a posteriori
dos resultados. Adicionalmente, objetiva-se a competicdo administrada no interior do préprio
Estado, quando hé a possibilidade de estabelecer concorréncia entre unidades internas. No plano da
estrutura organizacional, a descentralizacio e a reducdo dos niveis hierdrquicos tornam-se
essenciais. Afirma-se ainda que a administracdo ptiblica deve ser permedvel a maior participagdo
dos agentes privados e/ou das organizacdes da sociedade civil e deslocar a énfase dos procedimentos
(meios) para os resultados (fins) (BRASIL 1995, 16).
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(...) os marcos normativos desta transi¢do para o Estado Regulador
encontram-se no inicio do processo descentralizador, no Programa
Nacional de Desburocratizagdo, objetivando dinamizar e simplificar o
funcionamento da Administracio Publica Federal. Na década
seguinte, o Decreto 95.886, de 29 de marco de 1988, deu novo
impulso, transferindo “para a iniciativa privada determinadas
atividades econdmicas exploradas pelo Poder Publico. A opcdo do
art.173 da Constitui¢do Federal de 1988 de limitacao da interferéncia
do Estado na atividade econdmica a ndo ser em razao de imperativos
de segurancga nacional ou de relevante interesse coletivo forneceu o
arcabouco normativo para a introdu¢do do Programa Nacional de
Desestatizagdo por intermédio da Medida Proviséria 155/90
convertida na Lei 8.031, de 12 de abril de 1990. Dentro do Programa
Nacional de Desestatizacdo, as forcas politicas favordveis ao novo
modelo de politica de descentralizacdo foram direcionadas, resultando
nas Emendas Constitucionais nimeros 6, 8§ e 9, de 1995, que
possibilitaram a abertura dos setores de petrdleo e telecomunicacdes
ao capital estrangeiro e a iniciativa privada nacional mediante
privatizacdo de empresas estatais com a venda dos ativos puiblicos em
telecomunicacdes” (ARANHA 2006, 170).

A reforma administrativa brasileira empreendida na década de 90 do século
passado previu um programa de privatizacdes de empresas estatais prestadoras de
servicos publicos como forma de equacionar a crescente deterioracdo das finangas
publicas, transferindo-se a iniciativa privada o encargo de, além de prestar tais servigos,
realizar os respectivos investimentos em infra-estrutura, além de se estabelecerem
obrigacdes contratuais de investimento e metas qualitativas e quantitativas para os
servigos publicos privatizados e concedidos. Verificou-se no Brasil a partir da década de
1990 um deslocamento da relevancia atribuida as modalidades de intervencgdo estatal,
constatando-se um esvaziamento das funcdes do Estado empresario, por meio do
processo de privatizagdes das empresas estatais, e paralelamente a constituicdo de um
novo aparato regulatério. Todavia, a reforma do Estado brasileiro foi também uma
resposta as necessidades de ajustes macroeconOmicos de natureza conjuntural,
considerando as privatizagcdes e as crescentes concessdes de servico publico que
ajudaram a financiar o déficit fiscal, contribuindo para a contencdo do crescimento da

divida publica (COUTINHO 2002, 7 n'= Reforcando a idéia da reforma administrativa

12 s = . o A1 . . .
Quanto a regulacio dos servigos publicos no ambito da reforma administrativa brasileira, cabe destacar

as criticas realizadas por Diogo Rosenthal Coutinho, segundo o qual o projeto de reforma do Estado
brasileiro ndo foi encarado como uma oportunidade para a valoriza¢do da universalizacdo dos
servicos publicos como um fim alcangado pela adocdo de formas institucionais inovadoras e
estratégias regulatérias definidas cuidadosamente. Nesse sentido, a regulagdo econdmica no Brasil
foi inicialmente concebida como um conjunto de técnicas empregadas com meios alheios a
preocupacdes substantivas e desconectados de valores e designios de economia politicas, de forma
que a universaliza¢do dos servigos publicos foi almejada como uma espécie de efeito secundério
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como instrumento de contengdo do déficit fiscal, constata-se que o processo de
privatizacdes e a conseqiiente reordenacdo das estratégias de intervencdo estatal foram
acompanhados por politicas econdmicas que priorizaram a abertura comercial e a
sobrevalorizacio da moeda como forma de contencdo da inflagdo e pela
desregulamentacdo do mercado financeiro como forma de atrair capitais estrangeiros
especulativos (V. M. CARVALHO 2002, 14).

Apesar de tais ponderacdes, pode-se afirmar que as agéncias reguladoras no
sistema brasileiro foram adotadas em decorréncia do processo de privatizacio' "
iniciado na década de 1990, como um instrumento regulatério que refletiu o modelo de
regulacdo adotado pelo Estado brasileiro, alternativo a regulacdo pelo préprio mercado,
nos moldes liberais, ou a regulacdo por contratos administrativos''*. Inicialmente, as
agéncias reguladoras foram introduzidas em um contexto de satisfacdo da demanda por
prestacao de servicos publicos, para controle do desenvolvimento de tais atividades
pelos agentes privados, considerando o interesse publico subjacente a tais atividades.
Tanto o é que analisando a Lei n. 8.987/1995 (Lei Geral de Concessdo e Permissao de
Servigos Publicos), verifica-se que o citado diploma legal previu a competéncia do

poder concedente de regulamentar e fiscalizar o servico concedido (art. 29, )''° e que a

desejavel das privatizagdes, prevalecendo, assim, a faceta alocativa da eficiéncia econdmica sobre a
dimensdo redistributiva das politicas publicas (COUTINHO 2002, 72).

No presente trabalho adota-se o conceito de privatizagdo desenvolvido por Troncoso Reigada, o qual
classifica tal fendmeno em quatro espécies: privatizacdo material da atividade, em que ha
modifica¢do na titularidade de uma atividade, que deixa de ser estatal e passa para os particulares;
privatizacdo da gestdo, na qual a competéncia das tarefas permanece com o Poder Publico, porém
sua execugdo € transferida para os agentes privados, como ocorre com a concessdo de servicos
publicos; privatizacdo do patrimdnio, como no caso de privatizacdo de empresas estatais que
explorem atividades em sentido estrito, em regime de mercado; e privatiza¢do do financiamento, em
que sdo realizados projetos publicos de inversdo, mediante formas de financiamento préprias da
economia privada (REIGADA 1997, 44-45).

14 Na licdo de Pedro Dutra: “(...) quatro fatores concretos contribuiram para definir o modelo moderno
das agéncias reguladoras. O primeiro, a necessidade de decisdes em tempo econdmico, dirimindo
conflitos entre prestadores e entre estes e usudrios. Setores como os de servigos publicos demandam
altos investimentos de instalacio e de manutencdo e a solucdo tardia de conflitos vulnera
investimentos e compromete o devido atendimento ao consumidor. O segundo fator € a habilitacdo
técnica da agéncia, que lhe permita enfrentar a complexidade inerente aos servigos regulados,
inclusive exigindo dos prestadores obediéncia as inovagdes tecnoldgicas. O terceiro € de ordem
econdmica: a tensdo a ser permanentemente dominada entre a tendéncia ao monopoélio natural,
inerente a esses servigos, e o fato de eles deverem ser prestados em um regime constitucional de
livre mercado. O quarto fator opera no plano juridico: aqui a tensdo se acha na conciliacdo do
interesse publico, imantado pelo conjunto dos consumidores, € o interesse privado, manifestado nas
empresas prestadoras dos servicos. (...) Esta se desdobra em trés planos, objetivos e complementares
entre si: a edicdo de regras especificas, destinadas aos prestadores de servico e aos consumidores, a
fiscalizagdo do cumprimento dessas regras, dos contratos especificos e da lei, por parte dos
prestadores, e, por fim a repressdo a violacdo das regras legais, das obrigacdes contratuais e das
normas regulatérias pelos prestadores de servico” (DUTRA 1998, 3).

Art. 29. Incumbe ao poder concedente:

I - regulamentar o servigo concedido e fiscalizar permanentemente a sua prestagao;
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fiscalizacdo do servigo concedido seria realizada mediante 6rgdo técnico do poder
concedente ou por entidade a ele conveniada e, periodicamente, por comissao composta
de representantes do poder concedente, da concessiondria e dos usudrios (paragrafo
unico do art. 30)“6.

Nao obstante, cumpre esclarecer que ndo se supde que a introducdo das
ageéncias reguladoras no direito brasileiro seja sinbnimo de privatizacao, ou vice-versa,
visto que ao longo do processo brasileiro de “agencificacdo” foram criadas agéncias
reguladoras para diversos setores relacionados a atividades econOmicas em sentido
estrito, € ndo apenas para aqueles em que se verificaram privatizacoes, propiciando um
amento da intervencdo estatal em setores que ndo se relacionam com a prestacdo de
servigos publicos, como é o caso da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria —
ANVISA'", da Agéncia Nacional de Aguas — ANA''® e da Agéncia Nacional de Sadde
Suplementar — ANS!?. Alids, como observa Carlos Ari Sunfeld, hd agéncias
reguladoras em paises que nunca conheceram os fluxos de privatizacdo, bem como
privatizacdes foram implementadas sem que o Estado se preocupasse em ampliar suas
funcdes regulatérias, seja porque o setor ndo o justifica ou por opg¢ao politica
(SUNFELD 20064, 19). Logo, no caso brasileiro, a criacdo de agéncias reguladoras nao
visou regular exclusivamente os servigos publicos privatizados, mas também as
atividades econdmicas em geral que tenham relevancia para o interesse publico e para a
coletividade e que até mesmo possuam considerdvel potencial de influéncia na opiniao
publica, como esclarece Alexandre Santos de Aragdo ao recordar que a ANVISA foi
criada ap6s dentincias de venda de medicamentos falsos e adulterados, e do caso da
ANS, instituida apds os protestos da imprensa e insatisfacdo da opinido publica com

uma série de atitudes das empresas de planos de saide (ARAGAO 2009, 268).

"6 Art. 30 (...) Pardgrafo tinico. A fiscalizacdo do servico serd feita por intermédio de 6rgdo técnico do
poder concedente ou por entidade com ele conveniada, e, periodicamente, conforme previsto em
norma regulamentar, por comissdo composta de representantes do poder concedente, da
concessiondria e dos usudrios.

"7 Instituida pela Lei n. 9.782/1999, tendo por finalidade institucional, de acordo com o art. 6° da referida
lei, promover a protecdo da saide da populacdo, por intermédio do controle sanitdrio da produgdo e
da comercializacdo de produtos e servicos submetidos a vigilancia sanitdria, inclusive dos
ambientes, dos processos, dos insumos e das tecnologias a eles relacionados, bem como o controle
de portos, aeroportos e de fronteiras.

" Criada pela Lei n. 9.984/2000, tendo por finalidade a implementacio, em sua esfera de atribuicoes, a
Politica Nacional de Recursos Hidricos, integrando o Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos (art. 3°).

"% Criada pela Lei n. 9.961/2000, tendo por finalidade institucional a promogdo da defesa do interesse
publico na assisténcia suplementar a saude, regulando as operadoras setoriais, inclusive quanto as
suas relagdes com prestadores e consumidores, contribuindo para o desenvolvimento das ag¢des de
saide no Pais (art. 3°).
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Semelhante € o raciocinio desenvolvido por Leila Cuéllar, segundo a qual a fungdo das
agéncias reguladoras no Brasil € disciplinar e controlar certas atividades que podem
consistir em servicos publicos propriamente ditos, atividades em regime de mercado e
livre iniciativa que podem ser desempenhadas pelo Estado e também por particulares e
atividades cuja realizacdo pelos particulares decorra de contrato com o Estado
(CUELLAR 2001, 64)"%°.

Considerando as finalidades e fundamentos utilizados para sua criagcdo, as
agéncias reguladoras brasileiras, ao menos no ambito federal, se caracterizam por sua
natureza técnica, tendo passado por um processo de especializacdo funcional por seu
objeto de andlise. Como hd uma grande diversidade de servigos publicos e atividades
econOmicas em sentido estrito que consubstanciam o interesse publico e social com
caracteristicas diferenciadas de demanda, investimentos e tecnologia, adotou-se na
experiéncia brasileira um modelo brasileiro pautado na especializa¢cdo funcional,
criando-se uma agéncia reguladora especifica para cada atividade econOmica (setor
regulado), tendo tais agéncias sua competéncia regulatéria delimitada de acordo com o
principio da especialidade, conforme o segmento de atividade a que esteja voltada
(WALD e MORAES 1999, 151-152). Considerando tais premissas, pode-se verificar
hoje a existéncia de agéncias federais setoriais relativas a diversos setores, tais como
energia elétrica, petroleo, telecomunicagdes, transportes terrestres e aquavidrios e
aviacdo civil. No entanto, cabe pontuar que essa tendéncia em ambito federal ndo se
consolidou no campo estadual e municipal, em que se verifica uma maior presenga de
ageéncias reguladoras que compreendem uma regulacdo do tipo geral e multissetorial,
como, por exemplo, a Agéncia de Fiscalizagio do Distrito Federal — AGEFIS'?, a

Agéncia Reguladora de Servicos Piblicos do Estado de Alagoas — ARSAL'? ¢ a

'20E em outro momento, afirma a citada autora que “mesmo no Brasil, o 4mbito de atuagdo das agéncias
ndo se restringe aos servigos publicos (privatizados ou ndo). Agéncia Nacional de Petréleo, a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria e Agéncia Nacional de Saide Suplementar, por exemplo,
possuem objeto diverso, pois ndo regulam, controlam ou fiscalizam um servigo publico, mas se
referem a uma atividade economicamente relevante (algumas das atividades que eram realizadas sob
regime de monopdlio estatal, no caso da ANP)” (CUELLAR 2001, 78).

"2 Tnstituida pela Lei Distrital n. 4.150/2008, tendo como finalidade basica implementar a politica de
fiscalizagdo de atividades urbanas do Distrito Federal, em consoniancia com a politica
governamental e em estrita obediéncia a legislacdo aplicavel.

122 Criada pela Lei Estadual n. 6.267/2001, tendo por finalidade a regulacio e fiscalizacdo dos servigos
publicos delegados e atividades privadas de interesse puiblico.
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Agéncia Reguladora de Energia e Saneamento Basico do Estado do Rio de Janeiro —
AGENERSA'”.

No Brasil, tem-se determinado correntemente que as agéncias reguladoras se
configuram como autarquias especiais'>*, natureza juridica esta que seria apta a atender
aos escopos almejados com sua institui¢do e coerente com sua especializacao funcional,
atribuindo-lhe um grau elevado de independéncia com sua desvinculacio da
Administragdo Publica Direta, maior estabilidade aos seus dirigentes e autonomia
técnica e financeira. Tal solugcdo tem sido imposta pelas proprias leis instituidoras das
agéncias, sem, contudo, serem consideradas todas as questdes envolvidas com tal
classificacdo. Nesse sentido, a distingdo das agéncias reguladoras como autarquias em
regime especial representou uma exigéncia para distingui-las da situacdo rigida das
tradicionais autarquias, visando a criacdo de entes com autonomia, or¢amento fixo e
certo, capacidade deciséria e diminuta escala hierarquica, dotadas de certa agilidade e
em consonancia com os anseios da sociedade (CUELLAR 2001, 88). Contudo, o fato de
se atribuir uma classificacdo como “especial” as agéncias reguladoras ndo acarreta
necessariamente um grau preciso e superior de autonomia em relacdo as demais
autarquias, pois, estas podem gozar de uma autonomia tao reduzida quanto os érgaos da
Administragdo Direta, destituidos de personalidade juridica, ou vice-versa (JUSTEN
FILHO 2002, 387).

Caracterizar uma agéncia reguladora como uma autarquia significa que tal
entidade possui personalidade juridica propria de direito publico, sendo titular de
patrimdnio juridico proprio, constituindo-se, por conseguinte, em um centro de
imputacdo de direitos e deveres. J4 o seu cardter especial, que visa designar uma
reducdo das interferéncias de outros entes administrativos no desempenho de suas
funcdes (autonomia), dependerd da disciplina legislativa adotada para a sua instituic¢ao,
pois, classificar legalmente uma agéncia reguladora como uma autarquia em regime
especial ndo acarreta a incidéncia de qualquer regime juridico diferenciado,

considerando que ndo existe um regime préprio e especifico para as agéncias, € nem

' Criada pela Lei Estadual n. 4.556/2005, incumbindo-lhe o acompanhamento, controle e fiscalizacdo
das concessdes dos servicos publicos concedidos de distribui¢do de gds canalizado, abastecimento
de dgua e coleta e tratamento de esgoto na Regido dos Lagos.

124 Exemplificadamente, pode-se citar o art. 21 da Lei n. 10.233/2001 que criou a Agéncia Nacional de

Transportes Terrestres — ANTT e a Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios — ANTAQ:
Art. 21. Ficam instituidas a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT e a Agéncia
Nacional de Transportes Aquavidrios — ANTAQ, entidades integrantes da Administragdo Federal
indireta, submetidas ao regime autarquico especial e vinculadas ao Ministério dos Transportes, nos
termos desta Lei.
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mesmo para as proprias autarquias que sao utilizadas para fundamentar a disciplina
juridica das entidades reguladoras. Logo, a defini¢do do regime juridico de uma agéncia
reguladora depende da andlise de sua lei instituidora, a qual definird o conjunto de
regras e principios aplicdveis. Em outras palavras, a determinacdo da nogdo e
abrangéncia da especialidade das agéncias decorrerd, em cada caso, das peculiaridades
previstas na lei instituidora de cada entidade, cabendo destacar a impossibilidade de se
estender os mesmos elementos encontrados em relacdo a uma agéncia para outra, sob
pena de agressdao e desconsideracdo da prdpria nog¢do de especialidade, havendo,
portanto, graus diferentes de especialidade para cada agéncia a que se considere uma

natureza autirquica especial (CUELLAR 2001, 92).

3.4.2. A autonomia das agéncias reguladoras

Ainda que a expressdo “autarquia especial” comporte indmeros significados,
seu nucleo fundamental consiste na auséncia de submissdo das agéncias reguladoras, no
exercicio de suas competéncias, a interferéncia de outros entes administrativos
(JUSTEN FILHO 2002, 391). No mesmo sentido, afirma Vital Moreira que o trago
essencial das agéncias € a sua autonomia ou independéncia125 de seus membros, ndo
estando organicamente integrados na administra¢do ordindria do Estado, nem sujeitos a
orientagdes ou controle governamental quanto a conducdo de suas atividades (V.
MOREIRA 1997b, 51). Tal autonomia € essencial para que o regulador possa exercer
suas funcdes de forma eqiiidistante em relagdo aos interesses dos regulados (agentes
econOmicos), dos usudrios dos servigcos publicos, consumidores e cidadaos, e ainda do
préprio poder politico, objetivando-se, assim, a prote¢do das agéncias dos interesses
governamentais momentaneos e nao identificados com a politica publica regulatéria
setorial a ser implementada. Ou seja, a autonomia das agéncias possibilita que tais
entidades sejam um instrumento de politica governamental, € ndo um instrumento de

politica de um governo (MARQUES NETO 2009, 72). Cabe nesse momento transcrever

'2 prefere-se adotar no presente trabalho a expressio “autonomia” ou invés de “independéncia”, pois,
como nos esclarece Carlos Ari Sunfeld, “independéncia € uma expressdo certamente exagerada. No
mundo juridico, preferimos falar em autonomia. Mas garantir a independéncia € fazer uma
afirmacdo retérica com o objetivo de acentuar o desejo de que a agéncia seja ente autdbnomo em
relagdo ao Poder Executivo, que atue de maneira imparcial e ndo flutue sua orientagdo de acordo
com as oscilagdes que, por forga até do sistema democratico, sdo préprias desse Poder” (SUNFELD
2006a, 23-24).
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os apontamentos feitos por Carlos Ari Sunfeld a respeito das justificativas para a
autonomia das agéncias reguladoras:

A opcdo por um sistema de entes com independéncia em relagdo ao
Executivo para desempenhar as diversas missdes regulatérias ¢ uma
espécie de medida cautelar contra a concentragio de poderes nas maos
do Estado, inevitavel nos contextos intervencionistas A nova realidade
da vida exige que o Estado interfira mais na economia? Pois bem, que
se lhe reconhe¢am fungdes de regulador, mas sem somé-las a todos os
vastos poderes de que o Executivo ja dispunha. Dafi a reivindicagio,
forte especialmente entre as empresas mais sujeitas a regulagdo — ou
de organizacdes ndo-governamentais, em relacdo, por exemplo, a
regulacdo ambiental —, de que o regulador ndo seja o Executivo, mas
um ente com toda a autonomia possivel (SUNFELD 2006a, 25).

Sistematizando os aspectos reveladores do grau de autonomia das agéncias
reguladoras, Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto identifica duas espécies de
independéncia'*®: independéncia organica e independéncia administrativa'®’.

Em termos organicos, a independéncia se traduz na existéncia de mecanismos
aptos a assegurar que agéncias ndo estardo subordinadas a vontade politica do poder
central para além das metas, objetivos e principios constantes das politicas publicas
estabelecidas para o setor (MARQUES NETO 2009, 73), garantindo-se a autonomia
necessaria as agéncias para implementagdo das politicas regulatérias. Dentre os
instrumentos capazes de garantir a independéncia organica das agéncias, temos a
estabilidade de seus dirigentes, representada pela fixacdo de um prazo especifico para o
exercicio das fungOes desses dirigentes, os quais, em regra, tém garantida sua

inamovibilidade durante seus mandatosug, circunstancia esta que, por certo, permite a

12 O citado autor vale-se do termo independéncia ao invés de autonomia para evitar possiveis ligacdes
das agéncias reguladoras com as tradicionais autarquias do direito brasileiro. Todavia, esclarece que
o termo independéncia ndo deve ser entendido em termos absolutos, no sentido de que as agéncias
ndo estdo submetidas a qualquer controle institucional (MARQUES NETO 2009, 67).

2" Em sentido semelhante, Francisco José Zagari Rigolon identifica quatro dimensdes que qualificariam a
independéncia das agéncias reguladoras: “(...) a independéncia deciséria consiste na capacidade da
agéncia resistir as pressdes de grupos de interesse no curto prazo. Procedimentos para a nomeacio e
demissdo dos dirigentes, associados com a fixacdo de mandatos longos, escalonados e ndo
coincidentes com o ciclo eleitoral sdo arranjos que procuram isolar a direcdo da agéncia de
interferéncias indesejaveis tanto por parte do governo quanto da industria regulada. A independéncia
de objetivos compreende a escolha de objetivos que ndo conflitam com a busca prioritdria do bem-
estar do consumidor. Uma agéncia com um nimero pequeno de objetivos bem definidos e ndo
conflitantes tende a ser mais eficiente do que uma outra com objetivos numerosos, imprecisos e
conflitantes. A independéncia de instrumentos € a capacidade da agéncia escolher os instrumentos
de regulacdo - tarifas, por exemplo -, de modo a alcangar os seus objetivos da forma mais eficiente
possivel. Finalmente, a independéncia financeira refere-se a disponibilidade de recursos materiais e
humanos suficientes para a execugdo eficiente das atividades de regulacdo” (RIGOLON 1996, 24).

28 O Supremo Tribunal Federal, mediante a ADI n. 1.949/RS, j4 se posicionou quanto 2 possibilidade de
se estabelecer, mediante lei, restri¢des a livre exoneracgdo de dirigentes das agéncias reguladoras:
EMENTA: 1. Agéncias reguladoras de servicos publicos: natureza autdrquica, quando suas funcdes
ndo sejam confiadas por lei a entidade personalizada e ndo, a prépria administragdo direta. II.
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tais entidades certa resisténcia as pressdes de grupos de interesses e que a agéncia
exerca sem 1impedimentos suas competéncias sem indevidas interferéncias e
interrupcoes. Nao se pode olvidar que para a garantia da independéncia das agéncias no
exercicio de suas competéncias é necessdrio que tais entidades sejam resguardadas de
possiveis e indevidas interferéncias advindas do setor regulado, sendo comum, nesse
sentido, a existéncia de regras proibitivas de vinculos dos diretores dessas entidades
com os setores regulados e de regras que exijam exclusividade no exercicio da fun¢do
de dirigente da agéncia. Igualmente, verifica-se regras que impdem a chamada
“quarentena”, ou seja, a impossibilidade de se recrutar de imediato dos ex-dirigentes das
agéncias, mediante custeio indenizatério por essa restricdo a sua liberdade de
desempenho de atividades no setor em que exerceu a regulacdo.

Ainda no plano da independéncia organica, verifica-se a auséncia de
mecanismos tipicos de controle hierarquico, de forma que os atos praticados pelas
agéncias ndo sdo passiveis de revisdo pela Administracdo Direta, a qual tais entidades
sdo institucionalmente vinculadas (MARQUES NETO 2009, 75). A inexisténcia de
controle hierdrquico impede que a Administracdo Direta interfira constantemente nas
atividades regulatérias desenvolvidas pelas agéncias, descabendo, portanto, em se falar
de exercicio da tutela quanto aos atos emanados das agéncias, bem como sua revisao ex

officio ou por recurso hierdrquico, ainda que improprio.

Separac@o e independéncia dos Poderes: submissdo a Assembléia Legislativa, por lei estadual, da
escolha e da destitui¢do, no curso do mandato, dos membros do Conselho Superior da Agéncia
Estadual de Regulacdo dos Servicos Publicos Delegados do Rio Grande do Sul - AGERGS:
parametros federais impostos ao Estado-membro. 1. Diversamente dos textos constitucionais
anteriores, na Constituicdo de 1988 - a vista da cldusula final de abertura do art. 52, III -, sdo validas
as normas legais, federais ou locais, que subordinam a nomeacdo dos dirigentes de autarquias ou
fundacdes publicas a prévia aprovacdo do Senado Federal ou da Assembléia Legislativa:
jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal. 2. Carece, pois, de plausibilidade a argiiicdo de
inconstitucionalidade, no caso, do condicionamento a aprovagdo prévia da Assembléia Legislativa
da investidura dos conselheiros da agéncia reguladora questionada. 3. Diversamente, ¢
inquestiondvel a relevincia da alegacdo de incompatibilidade com o principio fundamental da
separacdo e independéncia dos poderes, sob o regime presidencialista, do art. 8° das leis locais, que
outorga a Assembléia Legislativa o poder de destitui¢do dos conselheiros da agéncia reguladora
autdrquica, antes do final do periodo da sua nomeagdo a termo. 4. A investidura a termo - ndo
impugnada e plenamente compativel com a natureza das funcdes das agéncias reguladoras - &,
porém, incompativel com a demissdo ad nutum pelo Poder Executivo: por isso, para concilid-la com
a suspensao cautelar da unica forma de demissdo prevista na lei - ou seja, a destitui¢do por decisdao
da Assembléia Legislativa -, impde-se explicitar que se suspende a eficdcia do art. 8° dos diplomas
estaduais referidos, sem prejuizo das restri¢des a demissibilidade dos conselheiros da agéncia sem
justo motivo, pelo Governador do Estado, ou da superveniéncia de diferente legislacdo valida. III.
Acdo direta de inconstitucionalidade: eficicia da suspensdo cautelar da norma argiiida de
inconstitucional, que alcanga, no caso, o dispositivo da lei primitiva, substancialmente idéntico. I'V.
Acdo direta de inconstitucionalidade e impossibilidade juridica do pedido: ndo se declara a
inconstitucionalidade parcial quando haja inversdo clara do sentido da lei, dado que ndo € permitido
ao Poder Judicidrio agir como legislador positivo: hip6tese excepcional, contudo, em que se faculta
a emenda da inicial para ampliar o objeto do pedido (ADI 1949 MC 1999).
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Por sua vez, a independéncia administrativa, complementando a protecao
institucional que reveste as agéncias, refere-se a garantia dos meios necessarios para que
tais entidades possam atuar. Trata-se de dotd-las de recursos e instrumentos necessarios
para o exercicio de suas atividades, impedindo que tenham que se socorrer a
Administracio Direta (MARQUES NETO 2009, 76). Essa independéncia
administrativa se expressa pela autonomia de gestdo das agéncias, ou seja, pela
capacidade de tais entidades de organizarem e gerirem seus proprios or¢camentos, € pela
autonomia financeira, manifestada pela disponibilidade de recursos materiais € humanos
das agéncias em compatibilidade com as atividades a serem desenvolvidas pelas
agénciasm. Ademais, a independéncia administrativa das agéncias reguladoras se
relacionaria com a liberdade destas para organizar seus servicos, alocando as
competéncias e atribui¢des de seus agentes para o exercicio das atividades regulatorias
de acordo com seus juizos proprios (MARQUES NETO 2009, 78).

Apesar de ser um tanto quanto redundante, deve-se esclarecer que a autonomia
das agéncias reguladoras nio desvirtua seu cardter publico, muito menos as torna imune

a qualquer controle estatal'*

, 0 qual € necessdrio para que se possa verificar o
cumprimento das politicas regulatérias estabelecidas em estrita observancia aos

condicionamentos constitucionais e legais impostos.

3.4.3. A funcao normativa das agéncias reguladoras brasileiras

Consoante ja afirmado no presente trabalho, a regulacdo atualmente envolve a
adocdo de condutas administrativas de cardter conjuntural direcionadas ao
acompanhamento e constante reconfiguracdo dos ambientes regulados, tendo em vista a
consecugdo e resguardo dos direitos fundamentais. Dessa forma, a regulacio como
acompanhamento e direcionamento das atividades econdmicas em sentido amplo
envolve diversas atividades, dentre as quais cumpre destacar a funcdo normativa
(regulamentar), possibilitando, assim, o gerenciamento normativo da realidade tendo em

vista as regras, principios e objetivos tracados nas politicas regulatérias. O advento do

12 “Embora esse objetivo possa ser buscado mediante previsdo legal, o ideal e corrente é serem criadas
fontes préprias de recursos para o 6rgdo, se possivel geradas do préprio exercicio da atividade
regulatéria (especialmente mediante a institui¢do de taxa para fazer frente as diversas manifestacdes
de poder de policia encontradicas nas agéncias)” (MARQUES NETO 2009, 77).

3% Em razdo do escopo do presente estudo, para uma andlise sobre os controles sobre a regulagio estatal
Cf. (ZYMLER 2003), (MARQUES NETO 2003), (BRUNA 2003) e (ALMEIDA 2009).
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Estado Regulador, em substituicdio ao Estado Social interventor possibilitou a
formatacdo de politicas regulatérias descentralizadas operacionalmente, em especial
quanto aos servicos publicos, fazendo com que o foco de atuacdo do Estado passasse da
intervencdo direta na economia para o seu acompanhamento conjuntural, mediante, em

B1 yoltada

grande medida, uma regulacdo normativa exercida pelas agéncias reguladoras
as especificidades de cada setor econdmico.

A concepgdo de Estado Regulador ora apresentada possibilita que se atribua ao
Poder Legislativo o papel de formulador de politicas publicas gerais e de estruturagao
dos setores de interesse publico, incumbindo ao Executivo, por sua vez, a fungdo
normativa conjuntural destinada a acompanhar os diversos setores econdmicos em seus
dinamismos, sempre, todavia, apoiando-se na legalidade, ou seja, nas politicas
regulatdrias perviamente estabelecidas pelo Legislativo.

Ocorre que a determinacdo do ambito do poder normativo desenvolvido pelas
agéncias reguladoras ndo € tdo simples quanto se parece, envolvendo diversas
discussdes que demandam os devidos aclaramentos, tais como o principio da separacdo
dos poderes e o principio da legalidade. Como expde Alexandre Santos de Aragdo, a
complexidade das questdes envolvendo a fun¢do normativa desenvolvida pelas agéncias
decorre da insisténcia de parte da doutrina brasileira em manter concepcdes
ultrapassadas e totalmente diversas da realidade do Estado contemporineo (ARAGAO
2009, 397). Dessa forma, no presente momento, cumpre analisar a adequacao da fungao

normativa aos principios da separacdo dos poderes e da legalidade, indagando-se os

fundamentos e limites do exercicio de tal funcdo pelas agéncias reguladoras brasileiras.

3.4.3.1. A questao do principio da separac¢iao dos poderes

Um dos obstiaculos ao reconhecimento do exercicio da fungdo normativa pelas
agéncias reguladoras refere-se ao principio da separacdo dos poderes, o qual

impossibilita a transferéncia de poderes normativos do Poder Legislativo ao Executivo,

! Demonstrando a importancia do exercicio da fungdo normativa pelas agéncias reguladoras, Conrado
Hiibner Mendes chega a utilizar a competéncia normativa de tais entidades como critério necessario
para sua classificacdo como agéncias reguladora: “possuindo poder normativo, entdo,
consideraremos o ente uma agéncia reguladora. Esta serd, portanto, ndo o ente que simplesmente
exerca regulacdo em qualquer de suas formas, mas, acima de tudo, o que possua competéncia para
produzir normas gerais e abstratas que interferem diretamente na esfera de direitos do particular”
(MENDES 2006, 129).
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representado na ordem constitucional brasileira como uma cldusula pétrea. Apesar de a
doutrina da separacdo dos poderes estar arraigada a idéia de atributo indissocidvel a
idéia de Estado Democratico de Direito, assim como o principio da legalidade, ndo se
pode conceber tal doutrina nos moldes em que foram originalmente tracados,
desconsiderando-se a evolucdo de seu sentido histérico. Nesse sentido, ensina Konrad
Hesse que “(...) o principio da divisdo de poderes, que se formou sobre a base daquela
doutrina, ndo € um dogma de validez jusnaturalista-intemporal, sendo um principio
histérico” (HESSE 1998, 368).

Como € cedi¢o, o nicleo da teoria da separacdo dos poderes estatais consiste
em um mecanismo de reparticio das funcdes desempenhadas pelo Estado, mediante
orgdos e entidades diversas, permitindo, dessa forma, o seu amplo e reciproco controle.
Apesar de o poder estatal ser uno e indivisivel, a Constituicdo organiza seu
funcionamento e o divide quanto ao seu exercicio>?, com o propésito de evitar sua
concentracdo numa Unica pessoa ou 6rgao. O Estado, uma vez constituido, desenvolve
suas multiplas atividades através de determinadas fun¢des fundamentais previamente
estabelecidas, de forma que o principio da separacdo dos poderes encerra em si a virtude
do equilibrio, que o poder ndo seja absoluto, mas exercido de forma equilibrada e
controlada (GRAU 2011, 230). Antes de ser tido como um principio absoluto, que
resulta em estruturas estanques e incomunicaveis, o principio da separacdo dos poderes
deve representar a interacdo e equilibrio de 6rgdos e entidades que desempenham as
funcoes estatais de forma equilibrada, ponderada e, por que nio, eficiente. Como nos
esclarece José Afonso da Silva:

Hoje o principio ndo configura aquela rigidez de outrora. A ampliacao
das atividades do Estado contemporineo imp0ds nova visdo da teoria
da separag¢do de poderes e novas formas de relacionamentos entre os
orgaos legislativo e executivo e destes com o judicidrio, tanto que
atualmente se prefere falar em colaboracio de poderes, que ¢é
caracteristica do parlamentarismo, em que o governo depende da
confianca do Parlamento (Camara dos Deputados), enquanto, no
presidencialismo, desenvolveram-se as técnicas da independéncia
organica e harmonia dos poderes (SILVA, 2005, p. 109).

Partindo-se da premissa de que o poder estatal compreende vdrias funcoes,
Eros Grau esclarece que as mesmas podem ser classificadas a partir das autoridades que

as exercem, segundo um critério organico ou institucional, redundando nas funcdes

32 Paulo Bonavides leciona que o poder do Estado na pessoa de seu titular é indivisivel, sendo que a
divisdo somente ocorre quanto ao exercicio do poder, quanto as formas bdsicas de atividade estatal
(BONAVIDES 2000, 109).
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legislativa, executiva e jurisdicional. Por sua vez, h4 a possibilidade de se agruparem as
funcdes estatais segundo um critério material, propiciando classificd-las como fungdo
normativa, relativa a produgdo de normas juridicas, fun¢do administrativa, relacionada a
execug¢do das normas juridicas, e fun¢ao jurisdicional, de aplicacdo das normas juridicas
(GRAU 2011, 232).

Semelhantemente, Celso Antonio Bandeira de Mello, analisando os critérios de
distin¢do das fungdes do Estado, leciona que os mesmos podem, em tultima instincia,
ser reduzidos a um critério subjetivo e um critério objetivo, este, a seu turno, subdivide-
se em critérios material e formal (BANDEIRA DE MELLO 2007, 32). O critério
subjetivo identifica a fun¢do de acordo com o sujeito que a produz, buscando uma
correspondéncia entre um dado conjunto organico e certa funcdo. Como observa o
ilustre doutrinador, tal critério seria insatisfatério, pois todos os poderes exercem as trés
funcdes estatais, porém de maneira normal e tipica aquela que lhe corresponde
primordialmente e, em cardter menos comum, funcdes pertinentes a outros Orgdos
estatais, em principio (BANDEIRA DE MELLO 2007, 33-34). Por sua vez, o aspecto
objetivo material reconhece determinada func¢ao a partir dos elementos intrinsecos a ela,
que radiquem de sua tipologia prépria. Contudo, tal critério também seria insuficiente
para Celso Antonio Bandeira de Mello, pois a qualificacdo da fungdo € a que o préprio
direito atribui € ndo em virtude de um aspecto intrinseco (BANDEIRA DE MELLO
2007, 34-35). Ja o critério objetivo formal se apega a atributos dedutiveis do respectivo
tratamento normativo que lhe corresponda, independentemente da similitude material
que algumas atividades possuam entre si. Assim, pela funcdo legislativa o Estado
editaria normas gerais, abstratas, que inovam na ordem juridica, fundando-se direta e
imediatamente na Constitui¢do. J4 a funcdo jurisdicional seria a atividade na qual o
Estado, quando provocado por alguém que entenda haver viola¢do da lei, € chamado
para fixar, em definitivo, a aplicacdo da norma legal ao caso concreto, encerrando,
assim, o respectivo litigio. Por fim, a fun¢do administrativa ou executiva se relacionaria
com a emissdo de comandos complementares, ou de atos integrativos, aos preceitos
normativos abstratos, com a finalidade de lhes dar completa e imediata operatividade.

A par das divergéncias doutrindrias existentes acerca das possiveis
classificacoes das funcOes estatais a partir da doutrina da separagdo dos poderes,
verifica-se que a mencdo a existéncia de Poderes Legislativo, Judicidrio e Executivo, em
sua acep¢do subjetiva, remete aos centros ativos responsaveis pelo exercicio de tais

funcoes, respectivamente, a fungdo legislativa, a jurisdicional e a executiva. Identifica-
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se a partir de tal taxonomia os centros ativos que sao titulares, precipuamente, de
determinadas fungdes, classificacdo esta, contudo, distinta do critério material
(organico), o qual considera as finalidades das funcdes desenvolvidas pelos agentes
publicos. Partindo dessa singela consideracdo pode-se analisar as fungdes estatais a
partir de uma classificagdo diversa que, na linguagem de Eros Grau, “liberta-nos da
tradicional classificacdo das funcdes estatais segundo o critério organico ou
institucional. Nesta dltima, porque o poder estatal é visualizado desde a perspectiva
subjetiva, alinham-se as funcdes legislativa, executiva e jurisdicional, a que estdo
vocacionados, respectivamente, os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio” (GRAU
2011, 234).

Partindo da classificacdo material das fun¢des do Estado, Eros Grau aponta que
a fungdo normativa deve ser entendida como aquela que possibilita a emanagdo de
estatui¢des primadrias, isto €, operantes por forca propria, contendo preceitos abstratos e
genéricos (GRAU 2011, 236). Tais estatuicdes primdrias sdo exaradas em decorréncia
de um poder origindrio para tanto ou em razao de um poder derivado, o que possibilita
afirmar que em hipétese alguma a fun¢do normativa se confunde e muito menos se
restringe a fungado legislativa. Para tanto, € necessario se ter em mente a diferencga entre
lei e norma. Norma representa todo preceito expresso mediante estatuicdes primadrias,
que se impdem por for¢a propria, ainda que emanadas de um poder ndo originério, mas
derivado ou atribuido ao 6rgao e entidade responsdvel pela emanacdo dessa norma. Ja a
lei representa também uma estatuicdo primdria, exarada, todavia, apenas pelos 6rgaos
legislativos ou por outros 6rgdos que tenham recebido delegacdo legislativa (GRAU
2011, 237). Logo, verifica-se que a funcdo legislativa se identifica com a atividade de
emanacdo de estatui¢des primadrias, contendo preceitos abstratos e genéricos, sob a
forma necessaria de lei, sendo englobada, portanto, pela funcdo normativa, a qual, frise-
se, ndo se resume a funcdo legislativa, abrangendo também a funcdo regulamentar e a
funcdo regimental.

Em sintese, a funcdo normativa assenta-se na primariedade do enunciado
normativo, ou seja, ela se impde por forca prépria, podendo existir em decorréncia do
exercicio do poder origindrio, como no caso do Poder Legislativo (em sentido
subjetivo), ou em decorréncia de poder derivado, a exemplo os regulamentos exarados
pelo Poder Executivo, compreendido este também em sentido subjetivo/organico

(ARANHA 2002, 146-147).
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Tendo firme essa importante distincdo, o exercicio pelo Executivo de
expressiva parcela de capacidade normativa representada por seus regulamentos nao
envolve, necessariamente, o desempenho de funcdo legislativa mediante delegacdo, o
que resultaria em ofensa ou derrogagdo do principio da separacdo dos poderes.
Considerando o conceito de funcdo normativa, em sua expressdao material, os
regulamentos emanados do Executivo representam estatui¢des primdrias, impostas por
forca propria, mesmo que ndo produzidas por um poder origindrio, como seria no caso
das leis elaboradas pelo Poder Legislativo. Tais regulamentos ndo decorrentes de um
poder origindrio sdo, portanto, derivados, fundando-se em uma prévia atribuicdo de
capacidade normativa a um dado 6rgdo ou entidade publica contida de forma explicita
ou implicita na Constituicio ou em lei em sentido formal. O fundamento do poder
regulamentar encontra-se na atribui¢do de poder normativo, ou seja, de uma atribui¢ao
de potestade normativa material, de parte do Legislativo ao Executivo (GRAU 2011,
239), o que permite afirmar que o exercicio de fun¢do regulamentar pelo Executivo ndo
representa ofensa ao principio da separacdo dos poderes, nem decorre, necessariamente,
de uma delegacdo para o desempenho pontual e restrito da funcdo legislativa,
representando, em verdade, o exercicio de uma funcao prépria ao Poder Executivo, em
carater subordinado, decorrente de previsdo constitucional ou legal.

O desempenho de funcdo normativa por 6rgaos e entidades da Administragdo
Publica, especificamente pelas agéncias reguladoras, representa a necessidade de se
compatibilizar o principio da separacdo dos poderes com a realidade dinamica e
instavel, que exige que as normas juridicas sejam geradas a partir de padroes dindmicos
e flexiveis adequados a essa realidade, situac@o esta denominada por Eros Grau como
capacidade normativa de conjuntura (GRAU 1978, 48-49). O direito, ao ser utilizado
como instrumento para implementacdo de politicas publicas regulatérias, passa a se
relacionar ndo somente com situacOes estruturais, mas também, e especialmente,
situagdes de ordem conjuntural, de forma que as normas juridicas ndo podem ser mais
tomadas como categorias absolutas e perpétuas, devendo constantemente ser adequadas
a realidade a que buscam regular. Ou seja, para uma adequada regulagcdo € necessario
que as normas regulatérias sejam igualmente flexiveis e dindmicas a realidade a que se

~ . . o pe o133 .
propdem regular, sob pena de insucesso da respectiva politica publica *~. Nesse sentido

33 . g . . ~ N . . .
33 «(.) a instabilidade de determinadas situacdes e estados econdmicos, sujeitos a permanentes

flutuagdes — flutuagdes que definem o seu cardter conjuntural —, impde sejam extremamente
flexiveis e dindmicos os instrumentos normativos de que deve lancar mdo o Estado para dar
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€ o posicionamento de Bruce Ackerman, com as devidas ressalvadas, de que “(...) ha
muito ja ultrapassamos uma compreensao de regulacdo burocrética, baseada na teoria da
correia de transmissdo da legitimidade burocrética, segundo a qual os peritos
simplesmente especificam as determinacdes contidas na lei. Reguladores fazem a lei e
ndo almejariamos que fosse de outra forma” (ACKERMAN 2009, 74).

Em razdo do posicionamento ora apresentado, rechaca-se a fundamentacao da
funcdo normativa exercida pelas agéncias reguladoras brasileiras a partir da teoria da
deslegalizacdo. Expde Eduardo Garcia de Enterria e Tomdas-Ramoén Ferndndez que a
deslegalizacdo representaria uma espécie de delegacao legislativa, paralela a delegacao
recepticia e 2 delegacio remissiva (ENTERRIA e FERNANDEZ 1995, 247).

A delegagdo recepticia consistiria na transferéncia da funcdo legislativa ao
Poder Executivo para a produgao de normas juridicas com forca de lei, adstrita, todavia,
a um quadro delimitado e a periodo determinado pelo ato de delegacdo. Tal delegacao

equivale 2 lei delegada brasileira, prevista no art. 68 da Constitui¢do Federal'**

, em que
seu exercicio pelo delegatério esgota e consome a delegacio (MOREIRA NETO 2007,
217). A delegacao remissiva, por sua vez, consiste na remessa pela lei a uma
normatividade ulterior que deverd ser elaborada pela Administragdo, sem forca de lei,
condicionada a prévia ordenagdo estabelecida pela lei (ENTERRIA ¢ FERNANDEZ
1995, 261). Esse tipo de delegacio normativa representaria o poder regulamentar
atribuido tradicionalmente ao Chefe do Poder Executivo para expedir regulamentos
visando & fiel execucao das leis (art. 84, IV, da Constitui¢ao Federal).

Ja a deslegalizacgdo trata-se da “operacdo que efetua uma lei que, sem entrar na
regulacdo material de um tema, até entdo regulado por lei anterior, abre esse tema a
disponibilidade da potestade regulamentar da Administracio” (ENTERRIA e
FERNANDEZ 1995, 268). Em outras palavras, a deslegalizacio representa o processo
de transferéncia da disciplina de determinada matéria, normalmente reservada a lei em

sentido formal, para a seara dos regulamentos. A deslegalizacdo decorre da doutrina

francesa da délégation de matieres, adotado pela jurisprudéncia do Conselho de Estado,

corre¢do a desvios ocorridos no desenrolar do processo econdmico e no curso das politicas publicas
que esteja a implementar. Af, precisamente, o emergir da capacidade normativa de conjuntura, via
da qual se pretende conferir resposta a exigéncia de produ¢@o imediata de textos normativos, que as
flutuagdes de conjuntura econémica estdo, a todo o tempo, a impor” (GRAU 2011, 228).

13 Como observado por Gustavo Binenbojm, esse tipo de delegacio trata-se das hipSteses em que o
Poder Legislativo acorda delegar ao governo o poder de criar normas com forga de lei formal,
fazendo-o através de lei delegante (no Brasil, resolu¢do do Congresso Nacional), a qual delimitard o
objeto e alcance da delegacdo legislativa e dos principios e critérios que deverdo ser seguidos no seu
exercicio (BINENBOIJM 2006b, 272-273).
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o qual modificou sua postura tradicional, no sentido de que o titular de um determinado
poder ndo tem dele a disposi¢ao, mas, tdo somente, o exercicio, passando a aceitar, com
fundamento na deslegalizacdo, a retirada, pelo proprio legislador, de certas matérias do
dominio da lei (domaine de la loi), passando-as ao dominio do regulamento (domaine
de I’ordannance) (MOREIRA NETO 2007, 218)'*°. Nesse sentido, a deslegalizac¢io tem
sido utilizada para se justificar a fun¢do normativa exercida pelas agéncias reguladoras,
considerando que as normas emitidas por tais entidades decorreriam de leis prévias
emanadas do Legislativo, o qual abre a possibilidade da regulacdo de dadas matérias a
outras fontes normativas que ndo a lei em sentido formal'*®.

Considerando o ordenamento juridico brasileiro, ndo se pode acompanhar a
teoria da deslegalizacdo para fundamentar a funcdo normativa desempenhada pelas
agéncias reguladoras brasileiras, pois ndo ha possibilidade de transferir a competéncia
normativa reservada constitucionalmente ao Legislativo para o Executivo. A
Constituicdo Federal de 1988 ¢é precisa e taxativa ao estabelecer as hipéteses e
instrumentos para o exercicio de competéncia normativa pelo Executivo reservada ao
Poder Legislativo. Tanto € assim que a atribuicao do exercicio de tal funcao estatal pelo
Executivo é prevista expressamente pela Constitui¢ao nos casos de medidas provisdrias
(art. 62) e de delegacdo legislativa, mediante leis delegadas (art. 68), sendo, portanto,
pontuais e condicionados os instrumentos de delegacdo do exercicio da fungdo
legislativa. Nesse sentido, valiosas sao as li¢cdes de Gustavo Binenbojm:

Ora, diante da evidente preocupacdo do constituinte em delimitar e
circunstanciar, expressa ou sistematicamente, as hipdteses, as
condi¢des e os instrumentos para o exercicio de poder normativo
primdrio pelo Poder Executivo, o que milita em favor da prote¢do dos
administrados, ndo parece existir fundamento constitucional para a
técnica da deslegalizacdo. Revela-se mesmo um contra-senso

35 A1~ . ~ ~ . . . .~
133 Nio se confunde a deslegalizagio com a delegacio remissiva, pois, enquanto a lei de remissio, apesar

de ser incompleta, apresenta-se como lei de regulacdo material, ja a lei de deslegalizaciio ndo é uma
norma diretamente aplicdvel, cujo conteiido tenha que ser simplesmente completado, como no caso
da lei remissiva. A lei de deslegalizacdo ndo possui contetido normativo algum, sendo sua finalidade
apenas possibilitar a regulacdo de dada matéria mediante regulamentos, matéria esta que até entdo
era estritamente regulada por lei (ENTERRIA e FERNANDEZ 1995, 584).

1% Defendendo tal posicionamento, assevera Alexandre Santos de Aragdo que: “por este entendimento,
com o qual concordamos, nio hd qualquer inconstitucionalidade na deslegaliza¢do, que nao
consistiria propriamente em uma transferéncia de poderes legislativos, mas apenas na adoc¢do, pelo
proprio legislador, de uma politica legislativa pela qual transfere a uma outra sede normativa a
regulacdo de determinada matéria. E, com efeito, se este tem poder para revogar uma lei anterior,
porque ndo o teria para, simplesmente, rebaixar o seu grau hierdrquico? Por que teria que direta e
imediatamente revogéa-lo, deixando um vazio normativo até que fosse expedido o regulamento, ao
invés de, ao degradar a sua hierarquia, deixar a revoga¢do para um momento posterior, a critério da
Administracao Publica, que tem maiores condi¢cdes de acompanhar e avaliar a cambiante e complexa
realidade econdmica e social?” (ARAGAO 2009, 422-423).
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reconhecer, por um lado, que a Constitui¢do previu, em seu art. 68,
hipdtese expressa de delegacdo legislativa, definindo-lhe claros limites
e condigdes, e, por outro, aquiescer com a possibilidade genérica da
deslegalizacdo, a qual, ontologicamente, equivale a verdadeira
delegacdo legislativa inominada (ainda que os defensores da técnica
procurem apresentd-la como rebaixamento do grau hierdrquico de
certa matéria, € ndo como elevacdo do grau hierdrquico do ato
regulamentar).

(...) a deslegalizacdo constituiria verdadeira fraude ao processo
legislativo contemplado na Constitui¢do, erigido pelo constituinte
como garantia dos cidaddos (BINENBOJM 2006b, 277-278)"".

Assim, o exercicio da fun¢c@o normativa pelas agéncias reguladoras decorre
naturalmente da harmonia preconizada pelo principio da separagdo dos poderes,
entendido este ndo em seu cardter subjetivo com atribuicdes de funcdes estatais
exclusivamente a determinados centros ativos de produc¢do juridica, mas sim em sua
acep¢ao material, como distribuicdo ponderada, equilibrada e ndo exclusiva, em regra,
do exercicio de funcdes estatais, dentre as quais se encontra a fungdo normativa que
engloba a funcdo regulamentar desenvolvida pelas agéncias reguladoras, de forma
subordinada as prévias disposicdes constitucionais e legais.

Cumpre pontuar que o artigo 25, I, do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias, da Constituicao Federal de 1998, ndao impossibilita o exercicio da funcao
normativa pelo Executivo, e conseqiientemente pelas agéncias reguladoras. Vejamos o
citado dispositivo:

Art. 25. Ficam revogados, a partir de cento e oitenta dias da
promulgacdo da Constituicdo, sujeito este prazo a prorrogagdo por lei,
todos os dispositivos legais que atribuam ou deleguem a 6rgido do
Poder Executivo competéncia assinalada pela Constituicio ao
Congresso Nacional, especialmente no que tange a:

I - agdo normativa;

Analisando o citado artigo do ADCT, em um primeiro momento poder-se-ia
entender que o constituinte pretendeu concentrar no Parlamento o cerne da fungdo
regulatéria do Estado brasileiro, limitando ao maximo o poder normativo de érgaos nao
integrantes do Legislativo (GALVAO 2006, 67-68). Todavia, tal dispositivo deve ser
interpretado com cautela para se evitar posicionamentos radicais, no sentido de que se
encontra o Executivo alijado do exercicio de qualquer competéncia normativa, a qual se

restringiria ao Legislativo. Por certo, extrai-se claramente do artigo 25 do ADCT que

37 Em outro estudo, observa Gustavo Binenbojm que o fato de as agéncias reguladoras gozarem de um
expressivo grau de autonomia ndo possibilita que seja subvertida a cldssica hierarquia existente entre
atos legislativos e atos administrativos, sendo que, em ultima andlise, todo ato emanado dos 6rgaos e
entidades administrativas se sujeita necessariamente ao principio da legalidade (BINENBOJM,
20064, p. 99).
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nio pode mais existir lei que atribua qualquer competéncia legislativa ao Executivo, a
excecdo dos casos de prorrogacdo de tal competéncia, jamais ad eternum, e daqueles
expressamente previstos na Constituicdo. Essa interpretacdo restringe-se a tais
apontamentos'*®, ndo significando restricio alguma ao exercicio da funcdo normativa
pelo Executivo, mediante abertura legal exigida pela separacdo dos poderes vista sob
seu enfoque estrutural (ARANHA 2002, 148). Conforme ja esclarecido, o exercicio da
funcdo normativa pelo Executivo ndo decorre de delegacdo por parte do Legislativo,
mas sim do reconhecimento e autorizacdo do desempenho dessa funcdo de acordo com
a propria sistemdtica de distribuicdo ponderada e equilibrada do exercicio das funcdes
estatais entre os 6rgdos e entidades do Poder Publico.

Por fim, o exercicio da funcdo normativa pelas agéncias reguladoras para o
adequado gerenciamento da realidade vertente decorre também da prépria falta de
tempo e expertise necessaria pelo Poder Legislativo para o estabelecimento de diversas
solucdes para os diferentes campos de atuacdo da vida atual, especialmente quanto as
questdes regulatdrias, o que exige a existéncia de 6rgdos e entidades reguladoras no
ambito da Administracdo (CYRINO 2010, 236)'*°. As exigéncias de profissionalizaco
e especializa¢do técnica sdo notdrias ante a atual complexidade socioecondmica que
exige o estabelecimento de regulacdoes adequadas e condizentes com a realidade
vertente. Nesse sentido, pode-se entender a ldgica da separacdo dos poderes a partir
também de uma perspectiva de especializagdo funcional, consoante preconizada por

Bruce Ackerman, a qual, além de garantir o desenvolvimento de politicas publicas em

"% Nesse sentido, sdo as conclusdes apresentadas por Gabriel de Mello Galvio a respeito da interpretacio
dada ao artigo 25 do ADCT: “parece ser este o sentido do art. 25, I, do ADCT, com trés aspectos: (i)
evitar que a recep¢do de normas de delegacdo legislativa anteriores a Constituicdo pudessem
comprometer a eficdcia dos poderes legislativos do Congresso em face da indefini¢do do que teria
ou ndo sido recepcionado; (ii) permitir que o Congresso livremente dispusesse sobre questdes de
delegacdo legislativa sob e égide da nova Constituicdo, sem ter que opor-se a tendéncia a
continuidade, ou a for¢a inercial de situa¢des e estruturas administrativas consolidadas no regime
anterior; (iii) desvincular a estrutura administrativa do novo regime democratico daquela concebida
no regime militar, no que tange a atuacio normativa” (GALVAO 2006, 69-70).

% Em outro momento, aponta André Rodrigues Cyrino que “a preocupagio deles [politicos] tende a ser
focada apenas quanto ao mérito das atividades do Estado, bem como de que forma isto atingird suas
possibilidades eleitorais, podendo contaminar uma atuacdo profissionalizada, potencialmente
imparcial e sist€mica, que considere ndo somente as decisdes angariadoras de votos, como também
aquelas antipopulares. Os politicos tendem a ter preocupacdes de curto prazo, voltadas para a
obtencdo de votos, ao passo que a Administra¢do profissionalizada tem mais incentivos para pensar
a longo prazo” (CYRINO 2010, 231). No mesmo sentido, Bruce Ackerman, “considerem-se, por
exemplo, os problemas regulatérios advindos da protecdo do meio ambiente. Embora normas
democraticas possam fornecer principios diretivos, os parlamentos nao t€ém tempo, tampouco pericia
para analisar os dados cientificos, em constante evolugdo, a procura de solugdes responsaveis. De
fato, quando os parlamentos tentaram tomar decisdes especificas sobre meio ambiente os resultados
foram, nao raro, totalmente contraproducentes” (ACKERMAN 2009, 75).
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observancia as exigéncias técnicas, representa também um meio para prevengdo da
tirania, considerando a atuacdo técnica e imparcial do agente publico (ACKERMAN
2009, 65-68). Encaradas a partir dessa perspectiva, as agéncias reguladoras sdao
encaradas como mecanismos necessarios para realizacao das politicas publicas de forma
profissional e especializada, de acordo com os pardmetros previamente fixados na

Constituicdo e nas leis.

3.4.3.2. Os limites impostos pelo principio da legalidade

Esclarecida a adequagdo da func¢do normativa desempenhada pelas agéncias
reguladoras brasileiras ao principio da separacdo dos poderes consagrado na ordem
constitucional brasileira, cumpre agora analisar a possivel existéncia de conflito entre as
normas juridicas exaradas por tais entidades e o principio da legalidade, at€é mesmo para
se estabelecer os limites e fundamentos do exercicio dessa funcdo pelas citadas
entidades regulatdrias, pois a dinamicidade da realidade que exige a especializacao das
atividades desenvolvidas pelos 6rgdos e entidades estatais, apesar de ocasionar uma
tendéncia generalizada de flexibilizagdo dos modelos de producdo normativa, nao
esvazia o principio da reserva de lei formal (GALVAO 2006, 73).

A doutrina brasileira, ao partir da cldssica distin¢do entre regulamentos
executivos, delegados e autdonomos'*’, sustenta que o ordenamento juridico brasileiro
somente admitira a existéncia de regulamentos executivos para fiel execugao da lei, nos
moldes do art. 84, IV, da Constitui¢do Federal de 1988, pois, considerando o principio
da legalidade insculpido no art. 5° II, do texto constitucional, somente a lei, € ndo os
regulamentos emanados pelo Poder Executivo, poderia estabelecer restri¢cdes a liberdade
e propriedade dos individuos, sendo, assim, inconstitucionais as normas juridicas
emanadas pelas agéncias reguladoras brasileiras. A partir dessa perspectiva, a tnica

funcdo dos regulamentos no direito brasileiro seria a de desenvolver a lei, no sentido de

90 regulamento executivo, ou de execugdo, objetiva apenas a especificacio, o detalhamento dos
objetivos contidos previamente na lei, ndo podendo criar obrigacdes de qualquer natureza, mas
apenas reproduzir e desenvolver com exatidao a disciplina fornecida pela lei que o fundamenta. Por
sua vez, o regulamento delegado decorre de especifica delegacdo legislativa ao Poder Executivo que
se manifesta como norma juridica capaz o suficiente de inovar na ordem juridica. Ja o regulamento
autdbnomo € aquele que tem por objeto a estatuicdo de situa¢des ndo disciplinadas por lei, ndo
necessitando de prévia norma legal autorizadora para sua emanagdo. Para aprofundamento da
distingdo entre as espécies de regulamento ver (ATALIBA 1981, 185-208), (GALVAO 2006, 17-27)
e (BANDEIRA DE MELLO 2007, 323-353).
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deduzir os diversos comandos nela abrigados. Todavia, considerando os apontamentos
realizados no tdpico anterior, pode-se concluir que esse posicionamento parte de uma
visdo equivocada acerca do principio da separag@o dos poderes, ndo o concebendo como
mecanismo de exercicio ponderado e equilibrado das fungdes estatais, mas sim como
uma proposta inadvertida de separac¢do absoluta do exercicio das fungdes estatais entre
centros ativos estanques e, de certa forma, incomunicdveis. Consoante esclarecido no
tépico anterior, o Legislativo ndo detém o monopdlio do exercicio da funcdo normativa,
mas somente da fun¢do legislativa, exercida de forma origindria, enquanto a fungao
normativa, por englobar a funcdo legislativa, regulamentar e regimental, pode ser
exercida tanto em decorréncia de um poder originario quanto de um poder derivado, ndo
havendo 6bice a partir do principio da separacido dos poderes a possibilidade de o Poder
Executivo e, conseqiientemente, as agéncias reguladoras desempenharem funcgao estatal
do tipo normativa.

Superada tal critica, deve-se ter em mente, como nos adverte Eros Grau, que,
quanto a regulacdao normativa desenvolvida pelas agéncias reguladoras, o principio da
legalidade enunciado no art. 5°, II, da Constitui¢do Federal de 1988, deve ser entendido
em dois sentidos: vinculacdo da Administragao as defini¢des da lei e vinculacdo da
Administragdo as defini¢cdes decorrentes e fixadas em virtude de lei, estando no
primeiro caso diante da reserva da lei, enquanto no segundo caso ha reserva da norma, a
qual pode ser tanto legal (lei em sentido formal) quanto regulamentar ou regimental
(GRAU 2011, 242). Tendo em mente essa diferencga (reserva da lei e reserva da norma),
verificam-se situacdes em que hé efetivo respeito ao principio da legalidade, ainda que o
estabelecimento das normas juridicas ndo se opere em atos normativos de natureza
legislativa. Nesses casos podera haver atribuicdo legislativa, expressa ou implicita, para
que a Administracdo desempenhe a fung¢do normativa, estabelecendo obrigacdes de
fazer e ndo fazer que podem se impostas aos individuos sem que haja transgressdo ao
principio da legalidade. Ou seja, ndo importa em violagdo ao principio da legalidade a
imposicao, mediante regulamento, de obrigacdes que exija que alguém adote determina
conduta ou se abstenha dela, desde que tal imposi¢do decorra de lei que a possibilite,
submetendo o 6rgdo ou entidade responsavel pelo regulamento a lei que estabeleca e
defina suas competéncias e limites de atuacdo. Ou seja, o fundamento da funcgdo
normativa desempenhada pelo Executivo (fungdo regulamentar) decorre de uma

atribui¢do de potestade normativa material do Legislativo ao Executivo:
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Resta evidenciado, desta sorte, ndo importar ofensa ao principio da
legalidade inclusive a imposi¢do, veiculada por regulamento, de que
alguém faca ou deixe de fazer algo, desde que isso decorra, isto é,
venham em virtude de lei. Note-se, ademais, que, quando o Executivo
expede regulamentos — ou o Judicidrio, regimentos —, ndo o faz no
exercicio de delegagio legislativa (GRAU 2011, 243)'"'.

Nota-se entdo que a expressao “lei” contida no enunciado no art. 5°, I, do texto
constitucional ndo pode ser compreendida em seu sentido mais estrito, exclusivamente
como lei em sentido formal, o que possibilita compreender o principio da legalidade em
termos relativos, j& que o mesmo restard devidamente respeitado mesmo quando as
obrigacoes de fazer e ndo fazer sejam definidas por atos normativos nao-legislativos,
como os regulamentos e regimentos. O préprio sistema constitucional brasileiro
consagra o entendimento ora apresentado, bastando analisar, para tanto, o disposto nos
art. 5°, XXXIXm, art. 150, 1143, e pardgrafo unico do art. 170144, todos da Constitui¢ao
Federal. Apesar da distingdo das matérias tratadas pelos citados dispositivos
constitucionais, o termo “lei” em todos € tomado em seu sentido absoluto, lei em
sentido formal, ou seja, ato normativo-legislativo emanado de um centro ativo de
exercicio de poder especifico, qual seja, o Poder Legislativo. Nesses casos o principio
da legalidade cria uma drea de incidéncia exclusiva das normas legais, com exclusao
dos demais tipos de normatizacdo, ndo estatuindo, todavia, uma regra de hierarquia
normativa, mas sim uma regra de competéncia (CALIL 2006, 159).

Tome-se como exemplo o principio da reserva legal em matéria penal previsto
no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal. Tal dispositivo constitucional, ao
prescrever que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina”, qualifica o termo “lei” em
sua acepcao absoluta, exclusivamente formal, tanto que as medidas provisorias, ato

normativo com forga de lei, por forca do art. 62, § 1°, I, “b”145, ¢ vedado estabelecer e

' Semelhantemente, observa Canotilho que devido ao fato de se tratar de uma norma juridica secundria,
condicionada por lei, o regulamento estd submetido ao principio da legalidade da administracao,
entendido este ndo apenas em seu sentido negativo (a Administracdo pode fazer ndo apenas aquilo
que a lei expressamente autorize, mas tudo aquilo que a lei ndo proibe), mas também em um sentido
positivo, ja que a Administracdo somente pode atuar com base na lei, ndo havendo espagos livre de
lei onde a Administracio possa atuar como um poder juridico livie (CANOTILHO 2003, 833).

2 Art. 5° (...) XXXIX - ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio
legal;

'3 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

144 Art. 170 (...) Pardgrafo tinico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizaciao de 6rgdos puiblicos, salvo nos casos previstos em lei.

5 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Repiblica poderd adotar medidas
provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.
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definir tipos penais, nem cominar penas. Assim, se o termo “lei” utilizado no art. 5°,
XXXIX, € tao restritivo ao ponto de impossibilitar o manejo de medidas provisérias, o
termo “lei” no art. 5°, II, possui menor restritividade, ndo havendo como se sustentar
que o mesmo nao possa se referir a disposi¢des veiculadas por medidas provisorias
(ARANHA 2002, 149). O raciocinio € singelo: se hd matérias que por definicdo
constitucional somente podem ser tratadas por lei, em seu sentido absoluto e formal (ato
legislativo), logicamente as demais matérias ndo abarcadas por tal restricdo podem ser
tratadas, a principio, por regulamentos (GRAU 2011, 243). O principio da legalidade
enunciado no art. 5° II, da Constituicdo Federal, ndo pode ser interpretado
restritivamente, pois hd niveis quanto a extensdo do termo “lei”’, o qual pode ser
concebido como “lei” estritamente formal emanada do Poder Legislativo, ou “lei” como
instrumento normativo com forca de lei e ainda “lei” como ato normativo (ARANHA
2002, 149), classificacdo esta que possibilita afirmar os atos normativos exarados pelas
agéncias reguladoras nada mais sdo do que uma manifestacdo propria do principio da
legalidade, ndo havendo, assim, o suscitado conflito do desempenho da funcdo
normativa de tais entidades com o principio constitucional em discussao.

Todavia, em que pese o sistema constitucional brasileiro possibilitar a
relativizacdo do principio da legalidade nos termos ora expostos, ainda que ndo haja a
exigéncia de reserva legal para a disciplina de algumas matérias, ainda assim deve-se
considerar a preeminéncia da lei quanto ao exercicio do poder regulamentar. Como
podemos verificar, o sistema constitucional brasileiro equipara determinados atos
normativos a lei: medidas provisorias e leis delegadas. Esses atos normativos, previstos
constitucionalmente, conferem ao Poder Executivo a possibilidade de exarar atos
normativos primarios, o que difere dos regulamentos decorrentes do exercicio da fungao
regulamentar, que possuem cardter secundario, encontrando seu fundamento na lei, a

146

qual atribui ao Executivo o exercicio de competéncia normativa (CALIL 2006, 159) ™.

Sob um ponto de vista estrutural, no caso da regulacdo normativa desempenhada pelas

§ 1° E vedada a edi¢do de medidas provisérias sobre matéria:
I - relativa a:
(...)
b) direito penal, processual penal e processual civil;

14¢ Apesar de tal condicionante, assevera Eros Grau que “a exigéncia de o exercicio sobretudo da funcio
regulamentar condicionar-se a atribui¢des do Legislativo é mero expediente tendente a promog¢ao do
equilibrio na dinamica dos poderes tripartidamente organizados, sem que tal signifique a ndo
preexisténcia de tais fungdes, como faculdades vocacionadas a integracdo do ordenamento”, sendo
que “acatar o principio da legalidade, no quadro integrado pelos regulamentos, é s6 admitir o
exercicio de potestade regulamentar prévia e normativamente (= por lei) atribuida ao Executivo”
(GRAU 2011, 245 e 247).
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agéncias reguladoras, a legalidade exige lei que atribua competéncia executiva
secunddria a tais entidades, pois pressupde prévia abertura legal para a producdo de
regulamentos setoriais pelas agéncias, ficando estas sujeitas, no exercicio de tal
competéncia, as limita¢des definidas na lei que atribua o exercicio da fun¢dao normativa.

Destaque-se ainda que as leis atributivas da fungc@o normativa as agéncias
reguladoras, em regra, possuem baixa densidade normativa, estabelecendo finalidade e
parametros genéric0s147, circunstancia esta que pode propiciar o desenvolvimento de
normas setoriais aptas a regular a complexa e dinamica realidade social subjacente
(ARAGAO 2009, 406). Nesse caso, as leis instituidoras das agéncias reguladoras,
muitas vezes, sdo calcadas em standards, palavras dotadas de baixa densidade
normativa, as quais, sem iniciar uma normatizacdo mais completa e exaustiva da
matéria a ser regulada, estabelece apenas parametros gerais, “um quadro legal da
regulamentagio a ser feita pelo ente regulador independente” (ARAGAO 2009, 408 e
410).

Por fim, o principio da legalidade igualmente justifica a necessaria vinculagdo
dos agentes econdmicos e demais individuos, como os usudrios de servicos publicos, as
normas emanadas das agéncias reguladoras, no exercicio de sua fun¢cao normativa de
conjuntura, referente a regulacdo de determinado setor econdmico, pois, entendida a
legalidade como ato normativo, obrigatério serd o acatamento as obrigacdes impostas
pelos atos normativos exarados pelas entidades reguladoras. Tem-se nesse caso,
valendo-se da classificagdo dada por Eros Grau aos regulamentos brasileiros, um
regulamento autorizado, que possibilita o pleno exercicio da fungdo normativa,
decorrente e nos limites da atribui¢dao do exercicio de tal fun¢do em ato legislativo (lei),
podendo as agéncias criar e impor obrigacdes de fazer ou ndo fazer (GRAU 2011, 249).

No presente capitulo concluiram-se as andlises tedricas necessdrias para
embasamento da pesquisa a ser realizada no capitulo seguinte. Foram estabelecidos os
conceitos e premissas sobre o Estado Regulador, fun¢do regulatéria e agéncias
reguladoras, especialmente quanto ao exercicio da fun¢do normativa por tais entidades,
possibilitando, assim, estabelecer os contornos da atividade regulatéria desenvolvida
pelo Estado e por suas agéncias. Com as conclusdes e andlises empreendidas no

presente capitulo serd possivel no capitulo seguinte se realizar uma andlise do processo

147 Nesse sentido, o art. 24, IV, da Lei n. 10.233/2001, estabelece que competente 8 ANTT “elaborar e
editar normas e regulamentos relativos a exploracio de vias e terminais, garantindo isonomia no seu
acesso e uso, bem como a prestag@o de servicos de transporte, mantendo os itinerdrios outorgados e
fomentando a competicdo”.
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normativo das agéncias reguladoras a luz da teoria discursiva apresentada no capitulo 1,
no sentido de se verificar a utilizagdo de mecanismos de legitimacdo democritica em
tais processos. Como base empirica, analisaremos o setor de transportes terrestres e sua

agéncia, a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT.
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4. A legitimacdo democratica da regulacio — uma analise do

setor de transportes terrestres brasileiro

4.1. A legitimacao democratica do processo normativo das agéncias

reguladoras

Considerando a exposicdo feita nos capitulos anteriores do presente trabalho,
verificou-se a insurgéncia de dois movimentos distintosl48, porém, muitas vezes nao
observados como necessariamente complementares, que tém proporcionado uma
reestruturacdo da atuacdo administrativa, uma mudanga de perspectiva da politica
publica brasileira.

Constatam-se mudancgas institucionais e organizacionais da Administra¢ao
Publica brasileira que apontam para sua adequacdo aos ideais do paradigma do Estado
Democratico de Direito, que reduzem seu até entdo cardter refratdrio a investidas
direcionadas a reduzir a perspectiva autoritaria € monolitica do aparato administrativo
brasileiro'*’. Reduz-se a distancia entre Administracao, sociedade e cidadao, rompendo-
se com a idéia classica de reducdo da esfera publica ao Estado, o qual ndo mais
monopoliza a definicdo e consecucdo do interesse publico, exigindo-se, por
conseguinte, uma maior participacdo popular na esfera administrativa, circunstancia
erigida por Giannini como uma das caracteristicas essenciais da Administracdo Publica
contemporanea (GIANNINI 1986, 139-140). Cada vez mais se diminuem os obstaculos
a participacdo popular na condugdo das atividades administrativas, descobrindo-se e
redescobrindo-se formas de atuacdo e relacionamento entre a Administracdo e a esfera
publica pautadas pela consensualidade, deliberacdo e participacdo. Aponta-se para o
surgimento e fortalecimento de uma Administracdo dialégica, atrelada a instituicdo e ao
desenvolvimento de processos de interagdo e comunicacdo com a sociedade. Em
sintese, vale citar as conclusdes expostas por Odete Medauar relativas aos principais

fatores que provocaram a abertura da Administra¢do rumo a uma atuacdo democratica,

148 A respeito ver as secdes 2.4,3.3 e 3.4.
149 - . ~ . . . ~
Sobre essa questao ver as discussdes empreendidas no capitulo 2, especialmente na se¢do 2.4.
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consensual, em consonancia com os influxos advindos da esfera publica, possibilitando,
dentre outros fatos, a participacdo dos cidadaos nos processos de decisdo do Estado:

Um conjunto de fatores propiciou esse modo de atuar, dentre os quais:
a afirmacdo pluralista, a heterogeneidade de interesses detectados
numa sociedade complexa; a maior proximidade entre Estado e
sociedade, portanto, entre Administragdo e sociedade. Aponta-se o
desenvolvimento, ao lado dos mecanismos democraticos classicos, de
“formas mais auténticas de direcdo juridica autdbnoma das condutas”,
que abrangem, de um lado, a conduta do Poder Piblico no sentido de
debater e negociar periodicamente com interessados as medidas ou
reformas que pretende adotar, e de outro, o interesse dos individuos,
isolados ou em grupos, na tomada de decisdes da autoridade
administrativa, seja sob a forma de atuagdo em conselhos, comissdes,
grupos de trabalho no interior dos 6rgados publicos, seja sob a forma de
miltiplos acordos celebrados (MEDAUAR 2003, 210).

Concorrendo para a reestruturagdo da Administracdo Publica verifica-se
também uma mudanga de perspectiva da atuacdo estatal em diversos setores, ndo sé
econdmicos, marcada pela substitui¢do de um modelo interventivo por um regulador,
em que se consolida um modelo descentralizado de regulacdo operacional associado a
uma regulacdo normativa centralizada, realizada em grande monta por agéncias
reguladoras aptas a gerenciar normativamente a realidade dinamica e conjuntural de
diversos setores. Nesse aspecto, a regulacdo normativa desenvolvida pelas citadas
entidades regulatorias objetivam a imposi¢do de determinados comportamentos e
condutas, pautados em uma intervencdo estatal de direcdo, considerados certos
parametros e finalidades previamente estabelecidos pela politica regulatdria do setor, as
quais visam a consecucdo e resguardo dos direitos fundamentais envolvidos na
regulacdo setorial. A regulagdo apresenta-se como um constante controle e
aprimoramento do ambiente regulado, de reconfiguracdo conjuntural do setor objeto da
regulacdo (government by policies), necessdria para o acompanhamento diuturno das
transformagdes inerentes ao interesse publico, especialmente nas atuais sociedades
complexas marcadas pela marcante diversidade sociocultural, objetivando redirecionar
determinador setor para um efeito resguardo dos direitos fundamentais envolvidos,
mediante agéncias reguladoras produtoras de normas de caréter conjuntural.

Como ja apontado no presente estudo'’

, a institui¢do das agéncias reguladoras
no Estado brasileiro representou a pretensao de despolitizagdao da regulacdo de setores
da economia, objetivando criar um ambiente regulatério pautado por uma gestdo

profissional, técnica e imparcial, diverso da cldssica logica politico-representativa.

3% No que se refere a essa questio, ver a subsecio 3.4.1.
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Justamente nesse ponto verificam-se algumas discussodes, especialmente a respeito da
legitimacdo democrdtica da atuacdo das agéncias reguladoras, as quais, ao
representarem um novo locus de definicdo e implementacdo de politicas publicas, ndao
se inserem na ldégica tradicional da democracia representativa, legitimada pela via
eleitoral, muito menos se submete ao vinculo unitario e monolitico existente no interior
da Administracdo Pablica’'. Expondo essa discussdo, observa Paulo Todescan Lessa
Mattos que a questdo € saber em que medida € legitima e democrética a decisdo sobre o
conteido da regulacdo por um o6rgdo colegiado nao eleito e independente da
Administracdo Direta, em contraposicdo a decisdo monocratica de um Ministro de
Estado nomeado pelo Presidente da Republica eleito pelo voto popular (MATTOS
2002b, 187).

A discussdo acerca da legitimidade democrética surge também, em grande
medida, pelo fato de que a criagdo das agéncias reguladoras no Estado brasileiro, em sua
origem, ndo objetivou a dinamizacio dos espagos publicos, mas sim destacou o caréter
de coordenacdo de tais entidades de determinados setores, em que a caracteristica
prestacional do Estado € substituida por sua feicdo regulatéria, sem se alterar o aspecto
unilateral de atuagdo estatal, ja que o Estado deixa de representar um conjunto de bens
de necessidade imediata e passa a indicar uma atividade de controle visando a
otimizac¢do do processo produtivo das necessidades de bem-estar (ARANHA 2010, 171-
172)"2. Em outras palavras, mudam-se as praticas e instituicdes, mas se mantém a idéia
de unilateralidade e imperatividade da atuagdo estatal. Apesar disso, ndo se pode fugir
do debate acerca da legitimidade da atuacdo das agéncias reguladoras no processo de
gerenciamento normativo da realidade de determinado setor, especialmente se for
considerado o fato de que o modelo das agéncias parece se consolidar no Estado
brasileiro, o que reforca a preocupacdo com a legitimidade das normas expedidas por

tais entidades.

' Sobre essas discussdes conferir a introdugio ao presente trabalho e as subsegdes 3.4.1, 3.4.2 e 3.4.3.

32 E continua Mércio Iorio Aranha ao afirmar que “dai decorre a dificuldade de se falar em espaco
publico quando se parte do pressuposto de que a finalidade dos 6rgaos estatais ditos reguladores € de
regular ndo no sentido de intermediar, mas no sentido de direcionar, de controlar, de estabelecer
regras de conduta dos tutelados. A referéncia de dito documento a regulacdo ptblica da economia
como intervencionismo ¢ representativa do enfoque da regulacdo a partir de seu cariter controlador
em detrimento do aspecto libertdrio de espaco de discussdo. (...) Ndo se vé no referido Estado
Regulador um diferencial sendo na compreensdo de que nfio se presta a produgdo, mas ao controle
de atividades. Seus atos, entretanto, permanecem como atos do Estado, ao invés de atos da
sociedade no Estado. Sdo atos que transparecem ndo o resultado de um didlogo, mas decisdo de
autoridade” (ARANHA 2010, 172).



135

A questao da legitimidade das agéncias reguladoras quanto ao exercicio de sua
funcdo normativa, repita-se, de gerenciamento normativo da realidade, tem sido
resolvida mediante mecanismos de responsabilizacdo das agéncias e de seus diretores.
Nessa perspectiva, partindo-se da concep¢dao de burocracia weberiana, pautada na
racionalizacdo da atividade administrativa estatal, as agéncias reguladoras sao
concebidas como entidades capazes de resolver questdes técnicas de forma racional e
despolitizada, sem influéncias politicas (non-political public agencies), que nao
precisam se subordinar ao processo politico democritico, mas necessitam ser
supervisionadas pelos Poderes Executivos e Legislativo, os quais necessitam prestar
conta aos cidaddaos (SCHUMPETER 1975, 293). Nesse sentido, os mecanismos de
responsabilizacdo das agéncias reguladoras passam a ser encarados a partir do principio
da eficiéncia, como no caso dos mecanismos de accountability'>. Verifica-se que nesse
debate a participacdo da esfera publica é diminuta e, até mesmo, indireta'>*, restrita ao
exercicio do sufrdgio, o que exige que a questdo da legitimidade do desempenho da
funcdo normativa pelas agéncias reguladoras seja analisado a partir de uma perspectiva
substantiva, que possibilite uma participacdo direta e ativa nos processos normativos
desenvolvidos por essas entidades, o que torna importante a discussdo sobre os meios
institucionalizados de participacdo e as condi¢Oes efetivas de participacdo da esfera
publica nos processos normativos das agéncias reguladoras. Tal exigéncia € inarreddvel,
especialmente se for considerado o fato de que as agéncias reguladoras t€ém como
objetivo a consecucdo de politicas publicas, desempenhando tal funcdo a partir de
tarefas relacionadas ao aprimoramento do direito através do exercicio de sua fungio
normativa, o que exige novas bases para legitimagdo de seus atos normativos, ja que a
base das estruturas de legitimacdo das estruturas administrativas tradicionais ja nao é

mais suficiente!™:

3 . . . ~ o~ .
'3 A accountability, em termos gerais, representa a obrigacio de membros de 6rgdos e entidades

administrativas ou representativas de prestarem contas as instdncias controladoras e a seus
representados. Dessa forma, a accountability pode ser horizontal, como no caso do sistema de freios
e contrapesos, ou vertical, relativo ao relacionamento entre o resultado de politicas implementadas
por um Governo democraticamente eleito e as sangdes que os eleitores impdem a esse mesmo
governo (PRADO 2006, 225).

13 «“Q controle dos cidaddos sobre a burocracia pode ser apenas indireto, uma vez que as institui¢des
democriticas ndo contém mecanismos que permitam aos cidadaos sancionar diretamente as agdes
legais de burocratas. Os cidaddos podem, no méaximo, considerar a perfomance da burocracia”
(MANIN, PRZEWORSKI e STOKES 1999, 20-21).

133 Sobre tal questdo, pertinentes sdo os questionamentos apresentados por Daniel Augusto Vila-Nova
Gomes em estudo que questiona a legitimidade democritica da regulagdo do setor de
telecomunicacdes: “(...) serd que é possivel, num Estado Democritico de Direito, vincular a
legitimidade de politicas regulatérias das telecomunicagdes ao mero atendimento de requisitos legais
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As leis de criacio e de fixagdo de competéncias das agéncias
reguladoras estabelecem pardmetros de atuacio na persecucgdo de fins
coletivos (politicas publicas), balizando a atividade administrativa por
critérios de racionalidade teleoldgica. As agéncias reguladoras
deverdo escolher tecnologias e estratégias de acdo eficientes, com a
ressalva de que ndo sigam interesses ou preferéncias préprias — apenas
finalidades coletivas estabelecidas em lei devem ser perseguidas. Na
medida em que a implantacio dos programas teleoldgicos
sobrecarrega a Administracdo regulatéria com tarefas relacionadas ao
aprimoramento do direito através de exercicio de competéncia
normativa, a base de legitimacdo das estruturas administrativas
tradicionais ndo € mais suficiente para justificar seus atos (CARDOSO
2010, 283).

A teoria discursiva do direito e da democracia de Jiirgen Habermas surge como
uma alternativa a solucdo da questdo da legitimagcdo dos processos normativos das
ageéncias reguladoras brasileiras.

Como ja exposto no presente trabalho, a proposta discursiva e democrética de
justificacdo do direito em Habermas pode se resumir no seguinte: legitimas sdo as
normas de acdo as quais todos os possiveis atingidos possam expressar seu assentimento
com as mesmas, na qualidade de participantes de discursos racionais de justificacdo
normativa (HABERMAS 2010, 142). A adoc¢ao do principio do discurso sugerido por
Habermas implica na necessidade de se reconhecer a possibilidade de participagdo de
todos os possiveis interessados no processo racional de elaboracao de normas juridicas,
0 que exige, por conseguinte, a introducdo das respectivas formas e mecanismos de
comunicacdo e participacdo dos cidadaos nesses processos, estruturados a partir de um
modelo de democracia deliberativa. A perspectiva habermasiana de legitimacao
democritica das normas juridicas ganha significativa importincia em razdo das
condic¢des de pluralismo e complexidade que envolvem as atuais sociedades, exigindo
que o direito englobe os principios que possibilitem os processos democréticos de
producdo normativa, pois, como ja esclarecido anteriormente, o direito ao representar
uma intersubjetividade compartilhada deve, para se legitimar perante a sociedade e
estabelecer e exigir padroes de conduta, permitir a cada cidaddo o efetivo acesso aos
canais de produgdo juridica, possibilitando que os cidaddos se vejam como destinatdrios
e autores do direito. Este, a partir da proposta habermasiana, somente cumprird sua
funcdo de estabilizar expectativas de comportamento caso preserve uma conexao interna

com a garantia de um processo democratico de produ¢do normativa, o qual possibilita

de forma e competéncia? De outro lado, é possivel pressupor qual seria a “melhor”, ou mais
adequada forma regulagdo para o setor? Qual o papel que o jogo democritico exerce sobre a
atividade de regulag¢ao?” (GOMES 2010, 60-61).
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que os cidaddos alcancem um mutuo entendimento acerca das normas que regulam a
convivéncia social.

A idéia de politica deliberativa na proposta de Habermas ganha substancial
relevo, pois os processos de producdo normativa, encarados sob uma perspectiva
democratico-deliberativa, exigem que se leve em conta a pluralidade de formas de
comunica¢do na quais uma vontade comum pode se formar, ndo somente pela via de
uma compreensdo ética, mas também mediante o equilibrio de interesses e
compromissos, por uma escolha racional de meios com respeito a um fim, mediante
justificacdes morais e exames de coeréncia juridicos (MATTOS 2002b, 202). O
processo de criagdo das normas juridicas € reconduzido, assim, as condi¢des formais de
comunicacdo, a uma dimensdo dialégica da politica deliberativa, que respeita a
diversidade social e legitima democraticamente o processo de produ¢do normativa.

Adotar a perspectiva democratica de Habermas nos processos de produgao
normativa das agéncias reguladoras implica o reconhecimento da possibilidade de
participacdo de todos os cidaddos em tais processos de regulacdo normativa
concentrada'®. A regulacdo normativa produzida pelas agéncias reguladoras somente
serd legitima, a partir de uma perspectiva democréatica, se produzida considerando as
premissas de um modelo de democracia deliberativa, em que seja garantida a
participacao de todos os possiveis atingidos pela regulac@o a ser implementada de forma
normativa. Valendo-se dos termos desenvolvidos por Habermas, pode-se afirmar que,
ao se assumir o principio do discurso por meios juridicos institucionalizados,
estabelece-se o principio da democracia, o qual passa a conferir for¢a legitimadora aos
processos normativos de regulacdo setorial desenvolvido pelas agéncias reguladoras.

O processo de produgdo normativa das agéncias reguladoras deve se pautar nos
moldes procedimentais da teoria discursiva habermasiana em que se adotam
mecanismos deliberativos e democréticos para discussdo e tomada de decisdes acerca de
determinados temas objetos da politica normativa setorial a ser desenvolvida, devendo
ser disponibilizadas propostas ou minutas de resolucdes normativas por parte das

agéncias para que as esferas publicas possam ter alguns pontos de partida para se

1% Idéia semelhante defende Gustavo Binenbjom, o qual sustenta que “(...) a participagdo dos cidaddos

apresenta-se como a mais alentadas forma de suprimento do problema do déficit de legitimacdo
democratica das agéncias independentes. Se hd uma dificuldade de legitimagdo decorrente da
alocacdo de por¢do do poder do Estado em reguladores ndo eleitos e ndo sujeitos aos mecanismos
tradicionais de afericdo da responsividade social de sua atuac@o, o fomento a participacio social nos
processos regulatdrios seria uma possivel maneira de reforgar o grau de autoridade das decisdes das
agéncias” (BINENBOJM 2006b, 289).
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organizarem, debaterem os temas propostos e participarem das negociagdes e discussoes
relativas as normas setoriais a serem elaboradas. Nesse contexto, a opinido formada no
seio da esfera publica, organizada para discussdes e busca de propostas entre as
solucdes concorrentes, poderd influenciar o resultado dos processos normativos das
agéncias, devendo ser levada em conta nas deliberacdes promovidas pelos participantes
dos discursos de justificacdo/producao das normas setoriais.

Tendo em mente tal finalidade, faz-se necessario que se institucionalizem
processos de producao normativa no ambito das agéncias reguladoras que possibilitem a
busca do entendimento miutuo, pautado no agir comunicativo, entre os individuos
interessados na politica regulatdria a ser desenvolvida, sejam possiveis atingidos por ela
ou ndo. Para tanto, o respeito aos direitos fundamentais € crucial, pois sdo estes que, nas
licdes de Habermas, fornecerdo as respostas adequadas para a institucionalizacdo das
condicdes ideais de comunicagdo do processo democratico-deliberativo de produgao das
normas de regulacdo setorial. Dessa forma, ao se atrelar a legitimacdo democratica dos
processos de justificagcdo das normas regulatérias a institucionalizacdo dos respectivos
procedimentos e condi¢cdes democréticas e deliberativas que lhe digam respeito, afasta-
se a possibilidade de tais processos se tornarem reféns e dependentes de qualidades
proprias e especificas de seus participantes que possibilitem agirem coletivamente.

Logicamente, ndo se deve ser ingénuo ao ponto de crer que a
institucionaliza¢do de processos e condicdes de ampla participagdo social na produgao
da regulacdo normativa setorial resolverd todas as questdes relativas a legitimacao dos

7 2
57, Contudo, €

processos normativos desenvolvidos pelas agéncias reguladoras’
necessario que a racionalidade do sistema obtenha um nivel de maturidade tal que
possibilite a construcdo dos processos democratico-deliberativos abertos, pluralistas e
inclusivos defendidos no presente estudo, que fomentem a priatica democratica
construida por formas de vidas e identidades éticas, culturais e socioecondOmicas

diversas que interagem entre si adotando uma postura nao-fundamentalista e de respeito

"> Por isso, consideram-se pertinentes as coloca¢des de Adriana da Costa Ricardo Schier, segundo a qual
“(...) ndo se pode olvidar, para uma reflexdo aproximada da realidade brasileira, a extensa massa de
excluidos, em todos os sentidos, que, mais preocupados com a fome e o desemprego, estdo
totalmente alijados da condi¢do de ‘participantes’. Deveras, parece ndo ser possivel pressupor que a
democracia se perfaz pelo mero disponibilizar de canais de participacdo pelo poder ptiblico. Em
verdade, tal posi¢cdo poderd legitimar decisdes tomadas por uma minoria, formada quase
exclusivamente pelos que ja alcancaram a condi¢@o de incluidos no sistema, os que dispdem de uma
cultura participativa. Com isso, esta via democritica que € a participacdo pode servir como
instrumento da manutengdo de desigualdade material com o qual se convive no pais desde sua
colonizacao” (SCHIER 2002, 167).
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reciproco. Essa realidade nao representa um modelo pronto e acabado, mas sim um
processo em si mesmo, hdo imune a inevitdveis retrocessos € contingéncias,
caracterizando-se como um aprendizado capaz de corrigir a si proprio. Nesse sentido,
pertinentes sdo as observacdes de Henrique Ribeiro Cardoso, segundo o qual ndo h4,
obrigatoriamente, a necessidade de que os participantes dos processos de producdo da
regulacdo normativa setorial pautem-se por um agir comunicativo tomado em seu
sentido forte, mas sim que se institucionalizem os processos de elaboracdo normativa
que possibilitem esta modalidade de entendimento, ndao sendo necessario, inclusive, que
se obriguem ou excluam de tais processos aqueles participantes que se pautem por um
agir estritamente estratégico, pois tais participantes podem ser identificados pelos
demais, dificultando suas chances de influenciar aqueles participantes que ja
identificaram em sua conduta um cariter meramente egoista (CARDOSO 2010, 286-
285). Vale ainda destacar as licoes de Seyla Benhabib, segundo a qual o processo
deliberativo € essencial para a racionalidade dos processos de tomada de decisdes
coletivas, pois os individuos quando apresentam seus pontos de vista € posicdo aos
demais devem justificd-los para seus co-deliberantes por meio de articulagao de boas
razdes em um contexto publico. Esta circunstancia possibilita ao individuo raciocinar a
partir do ponto de vista de todos os envolvidos (mentalidade ampliada) de forma a
convencé-los de seu posicionamento e obter o consentimento dos demais (BENHABIB
2007, 54-55).

Logo, a proposta de legitimacdo democratica dos processos normativos das
ageéncias reguladoras nos termos ora especificados representa uma exigéncia, ainda que
se verifique uma esfera publica pouca ativa ou somente a participagdo privilegiada de
determinados grupos em detrimento de outros, visto que a proposta ora defendida,
considerada também como um processo inconclusivo e constante de aprendizado e
corre¢do, possibilita a regulacdo de conflitos e a perseguicdo de fins coletivos rumo a
uma convivéncia social pautada pelo respeito reciproco. Nao se pode olvidar que a
democracia, rumo a uma cidadania ativa da sociedade, ¢ um caminho, uma constante
construgdo, que pressupde erros, obstaculos e desafios a serem enfrentados e superados.

Em face do exposto até o presente momento, pode-se concluir que 0s processos
de producdo das normas setoriais desenvolvidos pelas agéncias reguladoras devem ser
participativos, possibilitando o influxo de grupos de interesses e de cidaddos,
individualmente considerados, que possam se sentir atingidos pela regulacdo normativa

a ser desenvolvida, devendo os debates e discussdes em tais processos considerarem, o
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maximo possivel, todos os fatos e problemas necessdrios a discussdao pelos
participantes. Acresce-se a tais conclusdes a observacdo de que os resultados desses
processos devem ser racionalmente demonstraveis (CARDOSO 2010, 287), resultado
de um consenso racional, fundado e em respeito as regras do discurso. Recordam-se
nesse ponto as licdes de Habermas anteriormente apresentadas'”® quanto 2 possibilidade
de consenso na teoria discursiva, no sentido de que o consenso obtido nos discursos de
justificacdo normativa € racional, decorrente do discernimento atestado por via
comunicativa e da liberdade de expressdo da vontade dos individuos envolvidos
expressa em procedimentos de formagdo discursiva da opinido e vontade publica, da
aceitacdo de regras reconhecidas como justas e honestas ou do reconhecimento
racionalmente motivado de fatos, normas, valores e respectivas pretensdes de validagao.

Por fim, deve se ter em mente que, para a legitimacdo democrdtica da
regulacdo normativa desenvolvida pelas agéncias reguladoras, a formacdo da opinido e
vontade publica de forma democritica deve ser tomada como uma possibilidade
complementar a implantacdo eficiente da politica regulatdria setorial, finalidade esta
utilizada como justificativa para a implementacdo do processo de agencificacdo no
Brasil. Eficiéncia e legitimidade ndo podem ser tomadas como perspectivas antagonicas
e excludentes'®. O incentivo 2 participacdo social nos processos normativos das
ageéncias reguladoras é de todo pertinente, ndo podendo o Estado oprimir as influéncias
legitimas advindas da esfera publica para formatacdo e desenvolvimento das politicas
publicas setoriais, sob pena de se subverter seu papel de garante de processos inclusivos

de formacgdo da opinido e vontade politica, como ja defendido no presente estudo.

4.2. Uma analise do setor de transportes terrestres brasileiro

4.2.1 A estrutura do setor e sua agéncia

O setor de transportes terrestres encontra-se atualmente estruturado sobre as

premissas bdsicas e gerais estabelecidas pela Lei n. 12.233/2001, conforme determinado

"% Sobre o tema ver o item 1.6.
'3 Para um aprofundamento acerca da relagdo entre eficiéncia e legitimidade (GABARDO 2003).
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pelo art. 178 da Constituicdo Federal'®, diploma legal este que buscou regular a
prestacdo do servigo de transporte terrestre, o qual, nos termos do art. 22, da Lei n.
10.233/2001, compreende os modais rodovidrio, ferroviario, dutovidrio e multimodal,
objetivando garantir a operacao racional e segura dos transportes de bens e pessoas no
pais, além de dota-lo da infra-estrutura vidria adequada.

A Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT, entidade integrante da
Administragdo Publica Federal Indireta, é vinculada ao Ministério dos Transportes e foi
criada pela Lei n. 10.233, de 5 de junho de 2001. Constitui esfera de atuacdo da ANTT,
conforme estabelecido pelo art. 22 do citado diploma legal o transporte ferroviario de
passageiros e cargas ao longo do Sistema Nacional de Viagdo, a exploracdo da infra-
estrutura ferrovidria e o arrendamento dos ativos operacionais correspondentes, o
transporte rodovidrio interestadual e internacional de passageiros, o transporte
rodovidrio de cargas, a exploracdo da infra-estrutura rodovidria federal, o transporte
multimodal e o transporte de cargas especiais e perigosas em rodovias e ferrovias.

Analisando as competéncias a cargo da ANTT, sintetiza Alexandre Santos de
Aragdo que cabe a citada agéncia as seguintes atribuicdes:

(...) editar atos de outorga e de extin¢do de direito de exploracdo de
infra-estrutura e de prestacdo de servigos de transporte terrestre;
elaborar e editar normas e regulamentos relativos a exploragao de vias
e terminais; proceder a revisdo e ao reajuste de tarifas dos servigos
prestados; fiscalizar a prestagdo dos servi¢os e a manuteng@o dos bens
arrendados, cumprindo e fazendo cumprir as cldusulas e condigdes
avencadas nas outorgas e aplicando penalidades pelo seu
descumprimento;  estabelecer padrdes e normas  técnicas
complementares relativos as operacdes de transporte terrestre de
cargas especiais e perigosas; publicar os editais, julgar as licitacdes e
celebrar os contratos de concessdo para prestacdo de servigos de
transporte ferrovidrio e rodovidrio interestadual e internacional;
autorizar o transporte de passageiros, realizado por empresas de
turismo, com a finalidade de turismo; autorizar o transporte de
passageiros, sob regime de fretamento; e habilitar o transportador
internacional de carga (arts. 24 a 26) (ARAGAO 2009, 283-284).

O presente estudo tem seu escopo restrito, objetivando apenas analisar as bases
gerais do setor de transportes terrestres, sem a inten¢do de analisar detalhadamente o
setor e todos 0os modais que o integram com sua regulacio especifica. Contudo, algumas
consideragdes devem ser tecidas a respeito de seus principais modais, quais sejam o

ferroviario e o rodoviario.

10 Art. 178. A lei disporé sobre a ordenagdo dos transportes aéreo, aqudtico e terrestre, devendo, quanto a
ordenacdio do transporte internacional, observar os acordos firmados pela Unido, atendido o
principio da reciprocidade.
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O transporte ferrovidrio, durante o Governo Vargas, no final da década de
1930, passou por um processo de saneamento e reorganizacdo das estradas de ferro e
promocao de investimentos pela encampacdo de empresas estrangeiras € nacionais,
inclusive estaduais, que se encontravam em situagdo financeira desfavoravel. Assim,
foram incorporadas ao patrimonio da Unido vérias estradas de ferro, cuja administracao
ficou a cargo da Inspetoria Federal de Estradas — IFE, 6rgdo do Ministério da Viacdo e
Obras Publicas, encarregado de gerir as ferrovias e rodovias federais. A referida
inspetoria originou, posteriormente, o Departamento Nacional de Estradas de Rodagem
— DNER e o Departamento Nacional de Estradas de Ferro - DNEF. O DNEEF foi extinto
em 1974 e suas funcOes foram transferidas para a Secretaria-Geral do Ministério dos
Transportes e parte para a Rede Ferrovidria Federal S/A — RFFSA, sociedade esta com a
finalidade de administrar, explorar, conservar, reequipar, ampliar e melhorar o trafego
das estradas de ferro da Uniao a ela incorporadas.

Contudo, durante o periodo de 1980 a 1992 o sistema ferrovidrio pertencente a
RFFSA foi gravemente afetado em decorréncia da reducdo de investimentos no setor, de
forma que, ante a impossibilidade de se aportar os recursos necessdrios ao setor
ferrovidrio, o Governo Federal passou a adotar as medidas necessdrias para atribuir a
iniciativa privada as atividades e servicos afetados ao setor ferroviario, incluindo-se a
RFFSA no Programa Nacional de Desestatizacdo — PND, mediante o Decreto n.
473/1992'!. Dessa forma, a malha ferroviaria da Unido foi concedida a iniciativa
privada entre os anos de 1996 a 1998, objetivando-se contribuir para a reestruturagdo
econOmico-financeira do setor, aumentar a efici€éncia operacional do setor, fomentar o
desenvolvimento do mercado de transportes e melhorar a qualidade dos servicos
prestados (BRASIL 2011, 3). Em dezembro de 1999, o Governo Federal, com base na
Resolucdo n. 12/1999 do Conselho Nacional de Desestatizacio e no Decreto n.
3.277/1999, dissolve, liquida e extingue a RFFSA.

Atualmente, a malha ferrovidria brasileira encontra-se disposta da seguinte

forma (BRASIL 2011, 3-5):

161 Art. 1° Ficam incluidas no Programa Nacional de Desestatiza¢do — PND, para os fins da Lei n. 8.031,
de 12 de abril de 1990, as empresas:
I — Rede Ferrovidria Federal S.A. — RFFSA;
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RE%I;?I?AAI;) AOSRP[?ESL A EXTENSAO PRINCIPAIS PRODUTOS
EM KM TRANSPORTADOS
ANTT
L. . . Minério de ferro, celulose, soja e farelo,
América Latina Logistica 1.945 acucar, manganés, derivados de petrdleo e
Malha Oeste ’ & ’ g P . p
alcool e areia
Ferrovia Centro-Atlantica 3.066 Soja e farelo, calcario 31d/erurglco‘, minério
de ferro, fosfato, acticar e milho
Minério de ferro, carvdo mineral, produtos
MRS Logistica 1.674 siderurgicos, ferro gusa, cimento, soja e
bauxita
Ferrovia Tereza Cristina 164 Carvao mineral e contéiner
América Latina Logistica 7965 Soja e farelo, acticar, derivados de petréleo e
Malha Sul ) alcool, milho e cimento
Estrada de Ferro Parana Oeste 248 Soja, milho, contéiner, trigo e 6leo vegetal
Estrada de Ferro Vitoria a Minério de ferro, carvao mineral, coque,
. 905 R
Minas produtos siderudrgicos e celulose
Estrada de Ferro Carajés 892 Mlner/lo,‘ferro.gusa, manganes, cob/r ©
combustiveis derivados do petréleo e dlcool
Transnordestina Logstica 4207 Cimento, derlvadczs.de petréleo, aluminio,
calcério, coque
América Latina Logistica 1.989 Aclcar, cloreto de potéssio, adubo, calcédrio
Malha Paulista ' e derivados de petréleo e dlcool
América Latina Logistica 500 Soja e farelo, milho, 6leo vegetal e
Malha Norte combustiveis derivados do petrdleo e dlcool
VALEC/Subconcessao: Soja e farelo, minério de ferro, areia e
. 720 .
Ferrovia Norte-Sul minério de ferro

Destaque-se que somente as concessdes da Estrada de Ferro Vitéria a Minas e
da Estrada de Ferro Carajds contemplam o transporte regular de passageiros a longa
distancia (BRASIL 2011, 10).

Quanto ao setor ferrovidrio, as atribui¢des especificas da ANTT encontram-se
elencadas no art. 25 da Lei n. 19.233/2001, atuando a agéncia com o objetivo de
integrar as malhas ferrovidrias, eliminar restricoes de ordem operacional, fiscalizar o
cumprimento das cldusulas contratuais de prestacdo dos servicos ferrovidrios, regular e
coordenar a atuacdo dos concessiondrios, assegurando neutralidade com relacdo aos
interesses dos usudrios, além de contribuir para a preservacdo do patrimdnio histérico e
da memoria das ferrovias. As principais acdes da agéncia até o presente momento
visaram ao estabelecimento de marcos regulatérios sobre normas e procedimentos de
fiscalizacdo e desempenho, fortalecimento empresarial das concessdes, definicdo de
metas de produgcdo e seguranga, trafego miutuo e direito de passagem, usudrio
dependente e investidor, receitas acessorias, avaliacdo de trechos com baixa densidade

de tridfego e trens turisticos e comemorativos (BRASIL 2011, 10).
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Tratando-se do transporte rodovidrio, a Lei n. 12.233/2001, art. 22, incisos III,
IV e V, concebe-o em trés esferas: transporte rodovidrio interestadual e internacional de
passageiros, transporte rodovidrio de cargas e exploracdo da infra-estrutura rodovidria
federal.

Como afirma Fabio Marcelo de Rezende Duarte, a administracdo de rodovias,
sejam elas municipais, estaduais ou federais, sempre foi exercida pelo Poder Publico,
embora nos ultimos 40 (quarenta) anos com a decisiva colaboracdo de empresas
especializadas no ramo da constru¢do e conservacdo de estradas (DUARTE 2003,
2003). Contudo, em 1993, o Governo Federal, mediante a Portaria Ministerial n. 10,
criou o Programa de Concessdes de Rodovias Federais, de responsabilidade até entdo do
DNER, com o objetivo de transferir a iniciativa privada, mediante concessdo, a
administracao de trechos de rodovias federais. Esse programa de concessdes comegou a
ser implantado com a licitagdo de 5 (cinco) trechos: BR-116/RJ/SP (Rodovia Presidente
Dutra), BR-101/RJ (Ponte Rio-Niteréi), BR-040/MG/RJ, BR-116/RJ e BR-290/RS.
Paralelamente foram realizados estudos para identificar outros segmentos considerados
técnica e economicamente vidveis para inclusao no Programa. Entre os anos de 1997 e
1998, esse estudo foi revisto, incluindo-se no Programa trechos que estavam em obras
de duplicagdo (BR-381/MG/SP entre Belo Horizonte e Sao Paulo, bem como todo o
Corredor da BR-116/SP/PR, BR-376/PR e BR-101/SC, entre Sdo Paulo, Curitiba e
Florianépolis), e excluindo outros trechos, que eram objeto de programas de restauracao
e ampliacdo de capacidade.

A promulgacdo da Lei n. 9.277/1996 (Lei das Delegagdes), criou a
possibilidade de Estados, Municipios e o Distrito Federal solicitar a delegacdo de
trechos de rodovias federais para inclui-los em seus Programas de Concessdo de
Rodovias. A Portaria n. 368/1996, do Ministério dos Transportes, estabeleceu os
procedimentos para a delegacdo de rodovias federais aos estados dentre outras
defini¢des. Face as dificuldades para implementacdo dos programas estaduais, através
da Resolug¢ao n. 8/2000, o Conselho Nacional de Desestatiza¢do recomendou "a revisao
do Programa de Delegacdo de Rodovias Federais, de que trata a Lei n. 9.277/96", e
autorizou ao Ministério dos Transportes "adotar medidas necessdrias a unificacdo da
politica de concessdes rodovidrias". Nesse sentido, no ano de 2007, o Governo Federal
iniciou a 2* Etapa do Programa de Concessdes de Rodovias Federais, Fase I, e concedeu
a iniciativa privada 7 (sete) novos trechos de rodovias federais: BR-116/PR/SC, BR-
116/PR — BR-376/PR - BR-101/SC, BR-116/SP/PR (Régis Bitencourt), BR-
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381/MG/SP (Ferndo Dias), BR-393/RJ, BR-101/RJ e BR-153/SP. Nessa fase, as
concessiondrias devem dotar as rodovias de requisitos minimos de seguranca e conforto
aos usudrios, iniciando, posteriormente, a recuperacdo das vias, juntamente com a
cobranca dos respectivos peddgios e manutengao dos trechos concedidos. A Fase II da
2% Etapa referiu-se a concessao da rodovia BR-116/324/BA.

A regulacdo, outorga e fiscalizacdo das concessdes das rodovias federais, apds
a promulgacdo da Lei n. 12.233/2011 € desempenhada pela ANTT que tem, desde sua
criacdo, a responsabilidade de gerir os contratos federais de concessdo de infra-estrutura
rodovidria, tanto os novos quanto os anteriormente sob responsabilidade do extinto
Departamento Nacional de Estradas de Rodagem.

Por sua vez, a gestdo dos servigos de transporte rodovidrio interestadual e
internacional coletivo de passageiros foi exercida pelo DNER até o ano de 1990,
momento no qual foi editada a Lei n. 8.028/1990 e o Decreto n. 99.244/1990
transferindo a gestao desses servigcos para o entdo Ministério da Infra-Estrutura, criando-
se, por conseguinte, 0 Departamento Nacional de Transportes Rodovidrios, vinculado a
Secretaria Nacional de Transportes. Conforme disposto pelo art. 225 do Decreto n.
99.244/1990, competia ao citado departamento conceder, permitir ou autorizar,
coordenar e controlar o transporte rodovidrio interestadual e internacional de pessoas e
bens. Em 1991, o Departamento Nacional de Transportes Rodovidrios foi extinto por
meio do Decreto n. 35/1991, criando-se a Coordenacdo Geral de Transportes, ainda na
estrutura do Ministério da Infra-Estrutura, com os mesmos objetivos do departamento
extinto (BRASIL 2005).

Pelo Decreto n. 502/1992 foi criado o Departamento Nacional de Transportes
Terrestres, na estrutura do entdo Ministério dos Transportes e Comunicagdes,
incumbindo a tal entidade a competéncia para conceder, permitir ou autorizar, fiscalizar,
coordenar e controlar o transporte coletivo rodovidrio interestadual internacional de
passageiros. Com a edi¢do do Decreto n. 731/1993, tal competéncia foi transferida a
Secretaria de Producdo, que incluiu em sua organizacdo o Departamento de Transportes
Rodovidrios, ao qual, de acordo com a Portaria n.° 100/GM/MT/1998, possuia a
competéncia para praticar atos relativos a organizacao, coordenagio, controle, outorga e
fiscalizac@o dos servicos de transporte rodovidrio interestadual e internacional coletivo
de passageiros, bem como aplicar o Acordo sobre o Transporte Internacional Terrestre
(BRASIL 2005). Por sua vez, a Portaria n.° 92/MT/2000 revogou a Portaria n.°

100/GM/MT/1998 e delegou ao Secretdrio de Transportes Terrestres a competéncia
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para, no ambito do transporte rodovidrio interestadual e internacional coletivo de
passageiros, responder pelos atos relativos a organizagdo, coordenagdo, controle,
outorga e fiscalizacao dos servicos (BRASIL 2005).

A regulacdo, outorga e fiscalizacdo das permissdes e autorizacdOes para a
operacdo dos servigos de transporte rodovidrio interestadual e internacional coletivo de
passageiros passou para a ANTT em 2011, por intermédio da Lei n. 10.233/2001. As
acoes de regulacdo e fiscalizacdo do setor t€ém cardter permanente e objetiva a
adequacdo das rotinas e procedimentos para a efetiva operacionalizagdo dos preceitos
estabelecidos pelo citado diploma legal quanto ao transporte rodovidrio interestadual e
internacional de passageiros, buscando a continua melhoria dos servigos e a redu¢@o dos
custos aos usudrios desse servi¢o, quer no transporte regular, quer no de fretamento
continuo, eventual ou turistico.

Quanto ao servigo de transporte rodovidrio de cargas, por conta de terceiros e
remunerado, estabelece a Lei n. 12.233/2011, art. 14-A que ele depende de inscri¢do do
transportador no Registro Nacional de Transportadores Rodovidrios de Carga —
RNTRC, incumbindo a ANTT organizar e manter tal registro, bem como promover

estudos e levantamentos relativos a frota de caminhdes, empresas constituidas e

operadores autdnomos e habilitar o transportador internacional de carga (art. 26, IV e

V).

4.2.2. Instrumentos de participacio social na regulacio normativa

concentrada desenvolvida pela ANTT

Como afirma Gustavo Binenbojm, “a translacdo dos centros decisérios do
Estado (do centro para a periferia) deve corresponder uma correlativa translagao dos
mecanismos de participacdo popular” (BINENBOJM 2006b, 290). Com a redefini¢do
da esfera publica e o fortalecimento da necessidade e importancia da participagdo da
sociedade na atividade administrativa, especialmente para fins de legitimacdo
democratica dos processos normativos das agéncias reguladoras, diversificam-se os
métodos de participacdo social, além da tradicional representacio politica. Diferente ndao
€ no Direito Administrativo, como afirma Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

(...) a tendéncia de pluralizacdo das institui¢cdes participativas, ndo sé
multiplicando-as e facilitando a aplicacdo das mais tradicionais, como
sejam o referendo, o plebiscito e a iniciativa popular, como ampliando
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o uso das que estdo despontando no campo do Direito Administrativo,
como a coleta de opinido, o debate publico, a audiéncia publica, o
colegiado misto, as agéncias reguladoras e a mais recente delas, a
delegacdo atipica, outorgada as chamadas entidades intermédias
(MOREIRA NETO 2007, 14).

Partindo de tais premissas cumpre, no presente momento, analisar e descrever
os mecanismos de participagdo publica existentes no quadro normativo estabelecido
para o setor de transportes terrestres. Tal andlise se baseard na teoria discursiva do
direito e da democracia de Habermas e no enfoque dado pela teoria da regulacdo
adotada no presente estudo, teorias estas acolhidas como fundamentos tedricos desta
dissertacdo e apresentadas respectivamente nos capitulos 1 e 3. Dessa forma, a anélise a
ser realizada, antes de representar um estudo exaustivo dos mecanismos de participagao
social adotados pela Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT, visa apontar
caminhos de reflexdo sobre o modelo de participacdo social existentes no dmbito da
ANTT.

Deve-se esclarecer, contudo, que a participacdo popular na regulagdo do setor
de transportes terrestres nao se restringe aos mecanismos a seguir analisados, podendo
tal participacdo ser enfocada para além dos mecanismos institucionalizados no ambito
da agéncia. Nesse sentido, a estratégia de privatizagdes também pode ser analisada
como um mecanismo regulatério capaz de fomentar e incrementar a participacao
popular na regulacdo setorial quando, por exemplo, a outorga de exploracdo de rodovias
a iniciativa privada vincular trechos atraentes economicamente a outros nio tao
atraentes, possibilitando assim a ampliacdo de usudrios atendidos e, potencialmente, o
aumento da participacao social na regulagao dessas concessoes.

A Lei n. 10.233/2001 (lei de criagdo da ANTT), em seu art. 68, prevé apenas a
audiéncia publica como mecanismo de participacdo direta da sociedade nos casos de
iniciativas de projetos de lei, alteragdes de normas administrativas e decisdes da
Diretoria para resolucao de pendéncias que afetem os direitos de agentes econdmicos ou
de usudrios de servigos de transportes. O citado dispositivo legal apenas faz referéncia a
realizacdo de consulta publica para andlise das condi¢des bdsicas de editais de licitacao
das concessdes a serem outorgadas pela agéncia (art. 34-A, § 1°). Semelhante
disposi¢cdo encontra-se no art. 32 do Regulamento da ANTT (Decreto n. 4.130/2002) e
no art. 108 de seu Regimento Interno (Resolugdo n. 3.000/2009), com a diferenga que as
citadas normas destacam também os objetivos das audiéncias publicas, as quais visam:

I - recolher subsidios para o processo decisério da ANTT;
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II - propiciar aos agentes e usudrios dos servicos de transporte
terrestre a possibilidade de encaminhamento de seus pleitos e
sugestoes;

IIT - identificar, da forma mais ampla possivel, todos os aspectos
relevantes a matéria objeto da audiéncia publica; e

IV - dar publicidade a acao regulatéria da ANTT.

Foi a Resolucdao n. 151/2003 da ANTT que regulamentou o procedimento da
consulta publica, dispondo em seu art. 2° que a consulta publica, diferentemente da
audiéncia publica, representa um instrumento discriciondrio de apoio ao processo
decisoério da ANTT quando este ndo implicar afetacdo efetiva e direta aos direitos de
agentes econdmicos ou usudrios de servicos de transporte terrestre. Conforme o art. 5°
da citada resolugdo, a instauragdo de audiéncias e consultas publicas representa uma
competéncia discriciondria da agéncia, incumbindo a Diretoria Colegiada da ANTT
decidir pela necessidade e conveniéncia da instalacdo de tais processos de participacao.
A Resolucdo n. 151/2003 foi revogada pela Resolucao n. 3.026/2009, a qual visou
aperfeicoar as normas vigentes relativas aos processos de audiéncia publica e consulta
publica, ndo prevendo, todavia, nenhum outro instrumento de participagdo. Apesar das
alteracdes proporcionadas pela Resolucao n. 3.026/2009, este normativo, em seu art. 1°,
ainda manteve expressamente a competéncia discriciondria da ANTT quanto a
realizacdo das audi€ncias e consultas publicas, deixando ao juizo discriciondrio da
agéncia o julgamento quanto a necessidade e oportunidade da instauracdo de tais
procedimentos.

Tal cendrio foi alterado com a Resolug@o n. 3.705/2011, que entrou em vigor
em 29 de setembro de 2011, editada pela Diretoria Colegiada da ANTT, que dispde e
regulamenta os instrumentos do processo de participacdo e controle social no ambito da
ANTT. Tal resolugdo, conforme a exposi¢do de seus motivos, foi editada em razdo da
necessidade de se aperfeicoar as normas relativas ao processo de participacdo e controle
social, quer no que se refere aos procedimentos realizados no ambito interno da ANTT,
quer no que concerne a participacdo dos interessados em eventos integrantes dos
processos de participacdo e controle social, objetivando alcancar maior grau possivel de
eficiéncia e eficdcia de tais eventos. A partir dessa resolugcdo, verifica-se uma
preocupacdo da ANTT de ndo sé estabelecer mecanismos de participagdo popular no
desempenho de suas competéncias regulatérias, mas também de dotd-los dos
instrumentos e procedimentos necessarios capazes de garantir sua eficiéncia e eficécia,

o que, de acordo com a teoria habermasiana, é essencial para garantir as condicdes
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necessarias de participagdo dos interessados no processo de produg¢dao normativa. Além
do mais, consoante a seguir serd analisado, reduziu-se o juizo discriciondrio da ANTT
quanto a necessidade e oportunidade de instauracao dos processos de participagdo social
no desempenho de suas competéncias regulatdrias, chegando-se ao ponto, inclusive, de
se estabelecerem casos em que a instauragdo de tais mecanismos de participacdo €
obrigatdria, circunstancia esta que refor¢ca a importancia da participagdo popular na
defini¢do e implementagdo da regulacdo do setor de transportes terrestres. Destaque-se,
alids, que a propria Resolucdo n. 3.705/2011 foi objetivo de audiéncia publica,
buscando-se contribui¢cdes na sociedade para o desenvolvimento e aprimoramento dos
mecanismos e procedimentos de participagdo popular no ambito da ANTT.

A Resolucdo n. 3.705/2011, em seu art. 2° estabelece os seguintes
instrumentos de participagdo e controle social: i) tomada de subsidio, ii) reunido
participativa, iii) consulta publica e iv) audi€ncia publica.

Ampliando os objetivos desses instrumentos participatorios, o art. 5° da
Resolucdo n. 3.705/2011, além de elencar os objetivos estabelecidos no art. 108 da
Resolucdo n. 3000/2009, destaca que os citados instrumentos de participacdo social
visam fomentar ou provocar a efetiva participagdo dos setores envolvidos e da
sociedade em geral. Verifica-se, portanto, a preocupacdo da participacdo social na
regulacdo setorial desenvolvida pela ANTT, como uma forma de legitimar
democraticamente o exercicio das competéncias a cargo da agéncia, aproximando-se
cada vez mais Estado e sociedade, no sentido de que a defini¢cdo e implementacao das
politicas publicas regulatérias do setor de transportes terrestres seja um resultado da
atuacdo conjunta de todos os atores envolvidos na regulacdo do setor, sejam publicos ou
privados.

Apesar de ndo se relacionarem diretamente com os processos de producao das
normas de regulacdo setorial, cumpre analisar, ainda que sucintamente, os mecanismos
de participacdo relativos a tomada de subsidio e a reunido participativa, instrumentos
estes mais voltados para o debate e constru¢do de conhecimento técnico sobre
determinadas matérias estabelecidas pela ANTT para posteriormente serem
desenvolvidas propostas sobre os temas debatidos, como, por exemplo, proposta de
regulamentacdo sobre o tema discutido.

A tomada de subsidio € utilizada para a constru¢do do conhecimento sobre
dada matéria e para o desenvolvimento de propostas. A critério da ANTT a tomada de

subsidio pode ser aberta ao publico ou restrita a convidados identificados pela agéncia
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como importantes ao desenvolvimento das matérias em discussdo, dado o cardter
técnico e especializado da matéria posta em discussdo (art. 2°, I, c/c art. 15, § 1°, da
Resolucdo n. 3.705/2011). O citado instrumento possibilita aos interessados o
encaminhamento de contribui¢des por escrito a agéncia sobre a matéria previamente
definida pela ANTT, em momento anterior a sessdo presencial (arts. 2°, I, e 15, caput,
da Resolucdo 3.705/2011). A tomada de subsidio, quando aberta ao publico em geral,
serd divulgada mediante avisos na internet, no endereco eletronico da ANTT, no Diério
Oficial da Unido e em jornais de grande circulag¢do, de alcance nacional, regional ou
local, a critério da agéncia (art. 16, § 1°, da Resolugao n. 3.705/2011). Quando restrita a
certos convidados, a tomada de subsidio serd divulgada mediante convites individuais a
pessoas juridicas e fisicas escolhidas a critério da ANTT (art. 16, § 2°, da Resolugdo n.
3.705/2011). Encerrada a tomada de subsidio, serdao elaborados os respectivos registros
especificos que serdao divulgados no site da ANTT, salvo os casos de sigilo (art. 24 da
Resolucdo n. 3.705/2011). O citado registro consistird em relatério simplificado que
conterd as informagdes destacadas no art. 27 da Resolucdo n. 3.705/2011, dentre as
quais se destaca a descri¢do dos procedimentos realizados, transcri¢ao das contribuicdes
e indicacao dos préximos passos a serem adotados, respectivamente incisos V, VI e VII
do citado dispositivo normativo.

Por ser um mecanismo de participacdo popular recente, consultando o banco
virtual de dados da ANTT, verificou-se que somente foi realizada uma tomada de
subsidio (Tomada de Subsidio n® 001/2011) para discussdo do tema “‘regulamentacdo da
verificacdo de adimpléncia contratual de entidades reguladas pela ANTT”, com o
objetivo de se desenvolver posteriormente a proposta de regulamentacdo. Ainda ndo
foram divulgados os registros sobre as contribui¢des dadas pelos participantes e
discussoes realizadas sobre o tema.

Por sua vez, a reunido participativa, semelhante a tomada de subsidio, de
acordo com o art. 2°, II, da Resolucdo n. 3.705/2011, é um instrumento utilizado para
constru¢do do conhecimento sobre dada matéria e para o desenvolvimento de propostas,
aberta ao publico ou, a critério da ANTT, restrita a convidados, que possibilita a
participacao oral ou escrita (art. 19, § 1°, da Resolucdo n. 3.705/2011) em discussdes
presenciais sobre matéria definida pela agéncia. Considerando o cardter técnico
envolvido nas discussdes, assim como a tomada de subsidio, a reunido participativa
poderd ser restrita a convidados identificados pela ANTT como importantes para o

desenvolvimento das matérias em discussao (art. 14, § 1°, da Resolugao n. 3.705/2011).
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A convocacgido da reunido participativa segue o mesmo procedimento estabelecido para a
tomada de subsidio (arts. 16 e 17, da Resolugcdo n. 3.705/2011), sendo que os
interessados e convidados poderdo participar das sessdes presenciais diretamente ou por
intermédio de representantes ou de organizagdes ou associagdes que os representem (art.
21, I e II, da Resolugdo n. 3.705/2011). Apesar de ser possivel a participacao por escrito
nas reunides participativas, fica a critério da ANTT receber ou ndo as contribuigdes
apresentadas por escrito (art. 23, da Resolucdo n. 3.705/2011), sendo que encerrada a
reunido deverdo ser elaborados os respectivos registros especificos que deverdo ser
divulgados no site da ANTT, salvo os casos de sigilo (art. 24 da Resolu¢do n.
3.705/2011), contendo as informacdes exigidas no art. 27, da Resolu¢do n. 3.705/2011.

Assim como a tomada de subsidio, por ser um instrumento de participagao
relativamente recente no ambito da ANTT, poucas foram as reunides participativas
realizadas, as quais podem ser sintetizadas da seguinte forma:

a) Reunido Participativa n® 001/2011: apresentacdo das alternativas e contribui¢cdes da
sociedade aperfeicoar os estudos para o novo acesso ao Km 80 da BR-290, trecho
explorado pela Concessiondria CONCEPA, aos municipios de Cachoeirinha e Gravatai
(BRASIL 2011a);

b) Reunido Participativa n® 002/2011: 1* Revisdo da Agenda Regulatéria da ANTT —
receber contribuicdes da sociedade organizada para o aperfeicoamento do Eixo

Temadtico 02 — Exploragdo da Infra-estrutura Rodovidria da Agenda Regulatéria 2011
(BRASIL 2011b);

c) Reunido Participativa n® 003/2011: 1* Revisdo da Agenda Regulatéria da ANTT —
prestar esclarecimentos sobre a abrangéncia dos temas colocados no Eixo Temdtico 1 -
Temas Gerais (processo de participagdo e controle social, comissdes tripartites, andlise
da oferta de bens da concessao em garantia de financiamentos, consolidag¢do dos direitos
e deveres dos usudrios apuracdo de infracdes e aplicagdo de penalidades, revisdo do
glossério de termos técnicos e receitas alternativas), bem como receber sugestdes para
inclusao de novos assuntos (BRASIL 2011¢);

d) Reunides Participativas n® 006 e 007/2011: 1* Revisdo da Agenda Regulatéria da ANTT
— prestar esclarecimentos sobre a abrangéncia dos temas colocados nos Eixos Tematicos
5 e 6 (respectivamente, Transporte Ferrovidrio de Cargas e Exploracdo de Infra-
estrutura Ferrovidria e Arrendamento dos Ativos Operacionais) da Agenda Regulatdria

da ANTT, bem como receber sugestdes para inclusdo de novos assuntos (BRASIL
2011d).

Apesar dos citados instrumentos de participacdo social direta, ganham
destaques as consultas e audiéncias publicas, importantes instrumentos de

aperfeicoamento da atuacdo e legitimacdo democritica da ANTT a medida que, ao
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consolidar propostas finais de acdo regulatéria em proposicdes normativas'®,
possibilitam que o publico em geral exponha suas criticas, sugestdes e conclusdes por
escrito e de forma oral sobre matéria definida pela agéncia. Os citados mecanismos
possibilitam que o processo normativo das agéncias reguladoras seja i) participativo,
com a inclusdo de representantes de grupos de interesses e de cidadaos possivelmente
atingidos ou interessados pela regulacdo normativa a ser produzida; ii) substancialmente
amplo, incluindo-se todos os fatos, detalhes e problemas necessarios a discussdo; iii)
cheguem a resultados demonstraveis racionalmente, tomando por objetivo a obtencao de
um consenso, com auxilio das regras do discurso (CARDOSO 2010, 287).

A consulta publica consiste no questionamento a opinido publica acerca de
assuntos de interesse coletivo, ordinariamente, antes do aperfeicoamento da medida,

geralmente mediante normas de regulagdo setorial:

A consulta popular indica que a Administragdo Publica coloca
sob a avaliagdo popular um dado projeto, politica ou
regulamento que pode ser da sua prépria autoria, co-autoria com
a populacdo, ou de autoria exclusiva desta, para sua aprovagao
ou ndo. Esta disposicdo da Administracdo Publica em levar até
aos cidaddos os projetos, regulamentos e politicas, ainda na sua
fase de aperfeicoamento, dando-lhes conhecimento, efetiva o
principio da publicidade, condicdo fundante da participagao

(SOARES 1997, 161).
No ambito da ANTT, a consulta publica € prevista no art. 2° IIl, da Resolugao
n. 3.705/2011, sendo caracterizada como um instrumento utilizado para consolidar a
proposta final de acdo regulatdria, aberto ao publico, e que possibilita aos interessados o
encaminhamento de contribuicdes por escrito sobre matéria definida pela ANTT, em
momento diverso da sessdo presencial. A consulta publica cabe nos casos que
envolverem assunto de interesse geral que deva ser submetido a validacdo da sociedade
(art. 10 da Resolucdo n. 3.705/2011). Além disso, a consulta piblica deve ser realizada
obrigatoriamente sempre que for realizado procedimento de audiéncia publica pela

ANTT (art. 12 da Resolugao 3.705/2011), disposi¢do esta de todo pertinente, pois a

12 Considerando que o processo de produgdo normativa das agéncias reguladoras deve possibilitar a
participacdo de todos os interessados e possiveis afetados pela regulacdo normativa a ser elaborada,
podemos identificar as seguintes fases desse processo: 1) elaboracdo do projeto de norma; 2)
consulta a sociedade; 3) discussdes e deliberacdes; 4) conclusio e publicacdo da norma. Tal
processo assemelha-se muito com o processo legislativo brasileiro, no qual verificamos 1) uma fase
introdutdria, de iniciativa de lei; 2) uma fase constitutiva, com ampla discussdo e vota¢do da matéria
no Legislativo, com a sancdo ou veto do Chefe do Executivo e; 3) uma fase complementar, com a
promulgacdo e publicacdo da lei. Para uma andlise dessas fases do processo normativo das agéncias
reguladoras brasileiras em comparagdo com o modelo de rulemaking do Administrative Procedure
Act norte-americano ver (CARDOSO 2010, 288-298)
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consulta publica possibilitard a sociedade verificar se na minuta da resolug¢do regulatéria
elaborada apds a audiéncia publica foram consideradas todas as discussdes, fatos e
dados levantados durante as audi€ncias pelos participantes, bem como que em momento
posterior sejam mais bem esclarecidas certas questdes, possibilitando o aprofundamento
das discussdes e, at€é mesmo, o questionamento de equivocos ou imprecisdes nao
verificadas quando da audiéncia. Tendo em mente tal finalidade, a propria Resolucao n.
3.705/2011, em seu art. 13, prevé a possibilidade de diligéncias junto a 6rgdos técnicos
para esclarecimento de aspectos atinentes a matéria objeto do evento.

As consultas publicas possibilitam que todos os interessados possam
previamente dar suas contribui¢des a respeito de discussdes que envolvam assunto de
interesse publico e geral referente a politica publica setorial a ser implementada pela
ANTT, podendo os consultados se manifestarem por escrito, utilizando, inclusive, os
meios eletronicos (art. 23, § 1°, I, da Resolu¢ao n. 3.705/2011). Expirado o prazo para
apresentacdo das contribuicdes, deverd a ANTT examinar e se posicionar
expressamente acerca das questdes e contribuicdes apresentadas pelos interessados,
apresentando as razdes para seu acolhimento ou rejeicio’®.

O procedimento de consulta desenvolvido pela ANTT possibilita ainda que
seja dado conhecimento de todas as contribuicdes dos consultados, de forma a
possibilitar que os participantes tenham condi¢des de contestarem as informagdes
prestadas (art. 25, VII, da Resolucao n. 3.705/2011), instaurando-se um canal de
comunicacdo, no qual os consultados poderdo debater melhor suas informagdes,
apresentando os melhores e mais fundamentados motivos para a ado¢do das propostas
feitas. Os participantes poderdo ‘‘sustentar suas opinides e vontades através de
condicdes de validade expressas por pretensdes de verdade, sinceridade e de correcao
normativa, resgatdveis discursivamente” (CARDOSO 2010, 293-294). Nao se pode

olvidar que todos os cidaddos, indistintamente, possuem acesso a todas as propostas

1% Art. 25. O registro das Audiéncias Piblicas e Consultas Piiblicas consistird em relatério, que deverd
conter, no minimo, as seguintes informagdes, conforme o caso:
I — especificag¢do do objeto, datas e prazos;
IT — indicacdo da deliberacdo que autorizou a Audiéncia Piblica ou Consulta Publica;
III — nome dos componentes da mesa, no caso de Audiéncia Publica;
IV - indicacdo dos documentos disponibilizados para o recebimento de contribui¢des e para
embasamento técnico e procedimental;
V — informagdes estatisticas sobre a Audiéncia Publica ou Consulta Publica;
VI — descri¢do dos procedimentos realizados; e
VII — transcricdo das contribui¢des, respectivas andlises técnicas e razdes de seu acolhimento ou
rejeicdo.
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apresentadas a ANTT, em atengdo ao principio da publicidade, conforme disposto no
art. 24 c/c art. 25 da Resolugdo n. 3.705/2011.

Por fim, tem-se ainda a audiéncia publica, a qual, nos termos do art. 2°, IV, da
Resolugdo n. 3.705/2011, € o instrumento utilizado para consolidar uma proposta final
de ac¢do regulatoria, aberta ao publico, que possibilita a participagdo oral ou escrita em
sessOes presenciais, sobre matéria que afete restritivamente direitos de agentes
econOmicos e usudrios dos servicos de transportes.

De todos os mecanismos de participagdo social no ambito da ANTT, a
audiéncia publica ganha merecido destaque, pois, como nos esclarece Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, tendo origem anglo-saxdnica, sua institucionalizagdo esta
conotada ao conceito formal do devido processo legal, partindo-se da necessdria
existéncia de um direito individual de qualquer pessoa a ser ouvida em matéria que
esteja em jogo seu interesse, seja concreto ou abstrato (right to fair hearing)
(MOREIRA NETO 2007, 255)164. Como afirma Gustavo Justino de Oliveira, “é
mediante a realizacdo dessas audiéncias que se garante um direito fundamental dos
cidadaos, que é o direito de ser ouvido, o direito de poder opinar, de modo eficaz,
notadamente a respeito daqueles assuntos que interessam a coletividade” (G. J.
OLIVEIRA 2010, 26).

Ademais, a realizacdo de audiéncias publicas durante o processo de elaboragao
das normas de regulacao setorial possui um forte sentido informativo (G. J. OLIVEIRA
2010, 28), tanto para a agéncia quanto para os cidaddos e agentes econdmicos que
atuam no setor, possibilitando a obten¢do de dados por parte do publico, além de
proporcionar a agéncia a ampliagdo de seu conhecimento acerca da matéria posta em
discussao. Trata-se da aplicac@o do principio da realidade as audiéncias publicas, como
defendido por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, de forma a se esperar que as normas e

decisdes a serem tomadas apresentem sempre as melhores condi¢des possiveis de serem

' E continua a afirmar o referido autor que “(...) o instituto da audiéncia ptblica é um processo
administrativo de participacdo aberto a individuos e a grupos sociais determinados, visando ao
aperfeicoamento da legitimidade das decisdes da Administracdo Publica, criado por lei, que lhe
preceitua a forma e a eficdcia vinculatéria, pela qual os administrados exercem o direito de expor
tendéncias, preferéncias e opcdes que possam conduzir o Poder Publico a decisdes de maior
aceitagdo consensual. (...) A audiéncia publica situa-se, assim, como um instrumento de vanguarda
para o aperfeicoamento da legitimidade, contribuindo para que a democracia ndo seja apenas uma
técnica formal de escolha periédica de quem queremos que nos governe, mas muito mais do que
isso, uma escolha permanente de como queremos ser governados” (MOREIRA NETO 2007, 256-
257).
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efetivamente executadas em favor dos interesses da sociedade (MOREIRA NETO 2007,
260).

No ambito da ANTT, as audiéncias publicas podem ser realizadas nos casos de
elaboracdo de atos normativos que afetem restritivamente os direitos de agentes
econdmicos e usudrios (art. 7°, I, da Resolucdo n. 3.705/2011). Vé-se que o objeto das
audiéncias publicas ndo € amplo, restringindo-se as matérias da ANTT que possam
afetar direitos dos agentes econOmicos € usudrios, excluindo-se de seu ambito, por
exemplo, os casos de edicdo ou alteracdo de normas que afetem exclusivamente a
organizacdo interna da ANTT ou que se limitem a aplicar determinacdes legais e
contratuais (art. 8°). Apesar de tal restricdo, sempre que julgar conveniente € oportuno
poderd a ANTT realizar audiéncia publica para os casos em que sua realizacdo ndo é
obrigatdria (art. 8°, § 1°, da Resolugdo n. 3.705/2011). Destaque-se ainda que, conforme
o art. 3° da citada resolucdo, qualquer interessado podera solicitar a realizacdo de uma
audiéncia publica, sendo submetida tal proposta a Diretoria Colegiada para andlise e
aprovacao (art. 6°). Entende-se nesse caso que sendo deferida pela Diretoria Colegiada a
proposta de audiéncia publica, a sua realizacdo se torna obrigatéria, sob pena de
responsabilizacdo da entidade e de nulidade da norma regulatéria a ser expedida,
mesmo que a matéria objeto da audiéncia ndo se refira aos casos estabelecidos pelo 7°,
I, da Resolucdo n. 3.705/2011, ou seja, afete os direitos dos usudrios e agentes
econdmicos do setor. A realizacdo da audiéncia publica, nesse caso, serd condi¢do de
validade do préprio processo normativo desenvolvido pela agéncia, de forma que nao
sendo implementada, o processo estard viciado e a norma expedida serd invalida (G. J.
OLIVEIRA 2010, 29).

Sendo presencial e com o objetivo de permitir a efetiva participagdo de toda a
sociedade, a audiéncia publica deve ter ampla divulgacdo (art. 16 da Resolugdo n.
3.705/2011) e podera ser realizada em mais de uma sessdo presencial (art. 19, § 1°, da
Resolucdo n. 3.705/2011), podendo participar das audiéncias pessoas fisicas e juridicas
diretamente ou indiretamente por intermédio de representantes e organizacdes e
associagdes que representem os interessados (art. 21 da Resolucdo n. 3.705/2011),
sempre se tendo em mente a necessidade de se fomentar a maior participagao possivel
de todos os interessados e possiveis afetados pela regulacdo normativa a ser expedida.

Assim como no caso da consulta publica, deve a ANTT analisar e se posicionar
sobre as proposicdes apresentadas nas audi€ncias publicas, que podem ser orais ou por

escrito, apresentando as respectivas razdes para seu acolhimento e rejeicao (art. 25, VII,
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da Resolucao n. 3.705/2011). Especificamente quanto a participagao oral, a Resolu¢ao
n. 3.705/2011 em seu art. 22, estabelece as condi¢cdes que devem obrigatoriamente
serem respeitadas durante as exposi¢Oes orais realizadas pelos particulares, cabendo
destacar a regra estabelecida pelo inciso V do citado dispositivo que permite o retorno
dos oradores para complementarem suas consideragdes apds a manifestacdo de todos os
inscritos. Tal disposicdo € importante ao passo que torna ainda mais palpavel o
principio do discurso teorizado por Habermas, possibilitando que todos os envolvidos
no processo de producdo normativa da ANTT possam expor adequadamente suas
convicgoes, esclarecendo todos os possiveis equivocos ou duvidas decorrentes de suas
exposicoes, objetivando a concretizagdo de um consenso racional a respeito da matéria
em discussdo que resultard na norma setorial a ser elaborada, que podera ser apreendida
como de autoria dos cidadaos e demais agentes econdmicos que atuam no setor.

Audiéncias publicas no ambito da ANTT podem viabilizar a participagao de
individuos ou grupos organizados da sociedade civil interessados em expor suas id€ias,
sugestoes e criticas, de forma a propiciar que a agéncia decida com maior probabilidade
de atender aos anseios de todos os envolvidos em determinada discussdo (BINENBOJM
2006, 290), especialmente nos casos de producdo de normas setoriais. Como pode se
verificar, o instrumento da audiéncia publica possibilita que se incremente o nivel de
informacdo da agéncia acerca das repercussoes faticas e juridicas de uma medida que se
alvitra implementar, sob a O&tica dos cidaddos, antes de sua implementagdo,
possibilitando que os particulares exponham suas tendéncias, idéias e opcodes, rumo a
uma atuagdo consensual da ANTT.

Notérios sdo os possiveis beneficios dos instrumentos de participagdao
democratica ora analisados, os quais podem propiciar a obten¢ao de dados por parte do
publico interessado, bem como possibilitar que a ANTT tenha amplo acesso ao
conhecimento de determinada situacdo, o que poderd possibilitar a implementacdo de
uma regulacdo setorial eficaz, adequada e que busque resguardar os direitos
fundamentais envolvidos na regulacdo do setor. O manejo adequado dos instrumentos
de participagao popular nas atividades das agéncias reguladoras, em complementacao as
praticas tradicionais unilaterais e impositivas, possibilita que i) seja evidenciada a
intengdo da agéncia de produzir a melhor decisdo; i1) galvaniza o consenso em refor¢o
da decisdo que vier a ser tomada; iii) manifesta o cuidado com a transparéncia dos
processos administrativos e; iv) renova permanentemente o didlogo entre a sociedade e

o Estado (MOREIRA NETO 2007, 263).
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Mais do que um discurso retérico, a defesa da participagdo social democratica
nas atividades das agéncias reguladoras, especialmente em seus processos de producdo
das normas de regulagdo setorial, é de todo pertinente, ndo podendo o Estado oprimir as
influéncias legitimas advindas da esfera publica para formatacdo e desenvolvimento das
politicas publicas setoriais, sob pena de se subverter seu papel de garante de processos
inclusivos de formagdo da opinido e vontade politica.

Com a andlise empreendida no presente estudo, verifica-se a necessidade de se
expandir e fomentar os mecanismos de participacdo democrética, em complementagcao
as expressdes imperativas, unilaterais e autoritdrias cldssicas de atuacdo da
Administragdo, possibilitando que a sociedade civil participe efetivamente da regulacdo,
especialmente da regulacdo setorial, concorrendo de forma direta na consecucdo dos
desideratos publicos, ndo mais tidos como de responsabilidade exclusiva de uma
Administracdo Puablica centrada na figura do Estado, nem de estruturas administrativas

responsaveis pela regulacdo setorial como no caso das agéncias reguladoras.

4.3. Analise das audiéncias e consultas puablicas da ANTT

Descritas as formas de participagdo publica direta nos processos de producdo
das normas de regulacdo setorial previstas nos normativos da ANTT, cabe agora
analisar a pratica institucional da referida agéncia, de forma a aferir a hipdtese
apresentada no presente trabalho de que a instituicdo das agéncias reguladoras nao foi
acompanhada necessariamente por um paralelo movimento de democratizacdo do
processo normativo que lhes € inerente, ndo em termos representativos, mas sim
participativos dos particulares envolvidos e atingidos pela regulacdo setorial produzida
por tais entidades. Para tanto, necessdria foi uma pesquisa empirica no ambito da
ANTT, tendo como foco as consultas e audi€ncias publicas realizadas pela citada
agéncia. A justificativa para o foco em tais mecanismos de participacdo publica
relaciona-se ao fato dos mesmos serem os instrumentos de participacdo direta com
maior relevo no seio da ANTT, além de se relacionarem diretamente com a produgao
normativa da agéncia, objeto este de interesse aos propositos do presente trabalho.

O campo de pesquisa foram as audiéncias e consultas publicas realizadas pela

ANTT, desde sua criagdo em 2001 até o ano de 2011, procurando-se definir alguns
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cortes analiticos para o processamento dos dados obtidos, tendo em consideragdo o
objetivo de se analisarem as contribui¢cdes de tais instrumentos para a participacdo
publica direta nos processos de elaboracdao das normas regulatdrias do setor. Todos os
dados analisados foram obtidos diretamente da ANTT, em seu banco de dados virtual.

Dado o grande nimero de consultas e audiéncias publicas realizadas pela
ANTT e as inimeras contribui¢des apresentadas pelos particulares participantes, optou-
se por analisar apenas as consultas e audiéncias que tiveram significativo impacto sobre
o setor e sobre a sociedade, afastando-se, por conseguinte, andlises e discussdes por
demais técnicas ou que nao se relacionam com a producdo de normas de regulagdo do
setor de transportes terrestres. Dessa forma, ndo foram analisadas consultas publicas que
tratam, por exemplo, do projeto de implantacao do Trem de Alta Velocidade (trem-bala)
e do plano de contas bdsico para o setor de transporte rodovidrio interestadual e
internacional de passageiros, nem analisadas audiéncias publicas que debateram minutas
de editais de licitagdo e contratos de concessdao e permissdo para outorga da infra-
estrutura e de servicos de transportes terrestres de passageiros e cargas.

A titulo de andlise evolutiva das consultas e audi€ncias publicas realizadas pela
ANTT no recorte temporal estabelecido no presente estudo (2003 a 2011), temos o
seguinte quadro, que elenca o total de consultas e audiéncias realizadas pela agéncia,

independentemente do tema objeto de discussao:

ANO CONSULTAS AUDIENCIAS
REALIZADAS REALIZADAS
2003 2 9
2004 0 11
2005 0 9
2006 1 22
2007 0 24
2008 1 23
2009 2 5
2010 3 9
2011 1 9
TOTAL 10 121
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4.3.1. Consultas publicas analisadas

A. Consulta Puablica n. 001/2003

Trata-se de consulta publica realizada em 16/04/2003 com o objetivo de
analisar proposta de resolucdo que estabelece os procedimentos para a execucdo de
obras e servigos pelas concessiondrias nas rodovias federais reguladas pela ANTT,
conforme aviso publicado no Didrio Oficial da Unido de 16 de abril de 2003. A
proposta de resolucdo tem por objetivo disciplinar os investimentos realizados nas
rodovias, estabelecendo prazos, conceitos e rotinas, assim como alguns direitos e
obrigagdes das concessiondrias de rodovias (BRASIL 2003a). Estes procedimentos
visam permitir o correto cumprimento das disposicdes contratuais e das obrigacdes
previstas no Programa de Exploracdo Rodovidria - PER (documento detalhado das
obrigacdes e encargos da concessiondria ao longo dos anos de durag¢do do contrato).

Optou-se por analisar tal consulta publica em virtude da importancia da
proposta de resoluc@o para as concessdes rodovidrias federais, ja que se prevé a criagao
de um processo de reavaliacdo dessas concessdes a cada 5 (cinco) anos, com objetivo de
se avaliar a persisténcia da necessidade de obras e servi¢os planejados anteriormente a
concessao, com varios anos de antecedéncia, verificando-se, assim, a necessidade ainda
de se executar tais obras e servicos, ponderando por sua substituicao, supressao ou até
pelo seu adiamento. Objetiva-se com tal procedimento a atualizacdo da concessdo e de
seu Programa de Exploracdo, especialmente se for considerado o fato de que as
concessoes de rodovias federais possuem prazos muito longos, em média 25 (vinte e
cinco) anos, o que acaba por fazer com que algumas prioridades ou necessidade de
obras e servigos sofram significativas alteragdes. Esse procedimento de periddica
atualizacdo da concessdo rodovidria permite a preservacdo da modicidade tarifdria em
beneficio dos usudrios, evitando-se o repasse de custos desnecessarios a tarifa pelas
concessiondrias, bem como assegura o equilibrio econdmico-financeiro do contrato para
ambas as partes contratantes. Nao se pode também desconsiderar que, considerando os
dados divulgados pela ANTT, trata-se da primeira consulta publica realizada pela
ageéncia, o que justifica a necessidade de analisd-la, até mesmo para fins de se verificar a
evolucdo da utilizagdo do instrumento de participacdo publica em questdo no ambito da

ANTT.
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A Consulta Pablica n. 001/2003 foi realizada do periodo de 16 de abril de 2003
a 05 de maio de 2003, recebendo a ANTT as contribui¢des dos particulares a respeito da
proposta de resolucdo divulgada em seu endereco eletronico e disponibilizada aos
interessados em sua sede fisica. As contribui¢cdes deveriam ser realizadas por escrito e
recebidas, preferencialmente, por meio de formuldrio eletronico, disponivel no site da
agéncia, ou pessoalmente no horario comercial, ou por via postal.

Analisando a simula do relatério da Consulta Pdblica n. 001/2003 (BRASIL
2003b), disponibilizada pela ANTT, verifica-se que foram recebidas apenas 4 (quatro)
contribuicdes, sendo uma da Associacdo Brasileira de Concessiondrias de Rodovias —
ABCR e 3 (trés) de pessoas fisicas (cidaddos). Todavia, das 3 (tr€s) contribui¢cdes
recebidas dos cidaddos, duas manifestacdes ndo foram acolhidas por se tratarem de
reclamacdes especificas contra os servicos prestados por determinadas concessiondrias,
de forma que por se tratar de reclamacdes foram encaminhadas a Ouvidoria da ANTT.
As contribuicdes pertinentes ao objeto da consulta foram analisadas pela agéncia, tendo
sido apresentadas as respectivas justificativas para seu acolhimento ou rejeicao.

A Consulta Publica n. 001/2003 resultou na Resolugcdao n. 29/2003, que,
posteriormente, foi revogada pela Resolugcdo n. 1.187/2005, a qual, destaque-se, foi
objeto de duas audiéncias publicas realizadas no ano de 2004 (Audiéncias Publicas n.
012 e 019), considerando que tal norma de regulacdo setorial tem a potencialidade de

interferir nos direitos dos usudrios e agentes economicos do setor.

B. Consultas Puablicas n. 001/2010, 002/2010 e 003/2010

Entendeu-se por bem analisar conjuntamente as Consultas Publicas n.
001/2010, 002/2010 e 003/2010 realizadas pela ANTT, pois, apesar de assuntos
distintos, as propostas de resolucdo submetidas a consulta popular instituem um novo
marco regulatorio para o transporte ferrovidrio, dai a importancia e necessidade de
analisd-las conjuntamente. As propostas de resolu¢ao disponibilizadas pela ANTT para
consulta definem as regras para o compartilhamento de infra-estrutura entre as
concessiondrias, metas de produgdo e de seguranca do transporte ferrovidrio e normas
para defesas dos usudrios do transporte ferroviario de cargas. Todas as citadas consultas,
conforme avisos publicados no Didrio Oficial da Unido, de 17 de dezembro de 2010,
foram realizadas pela ANTT de 17 de dezembro de 2010 a 28 de janeiro de 2011. O

prazo dessas consultas foi prorrogado até o dia 28 de fevereiro de 2011, conforme aviso
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publicado no Didrio Oficial da Unido, em 28 de janeiro de 2011. As contribui¢des por
escrito dos particulares foram recebidas pela ANTT por meio de seu endereco
eletronico, pessoalmente por protocolo e por via postal.

A Consulta Pablica n. 001/2010 teve como objetivo divulgar a documentagao
pertinente e colher sugestdes dos particulares a respeito do Regulamento de Defesa dos
Usudrios de Transporte Ferroviario de Cargas (REDUF), que representa uma inovacao
quanto a regulacdo do transporte ferrovidrio de cargas ao estabelecer normas quanto os
direitos e deveres dos usudrios e obrigacdes das concessiondrias. A proposta de
resolucao posta a consulta da sociedade estabelece uma série de direitos aos usudrios de
transporte ferrovidrio de carga, dentre os quais cumpre destacar a liberdade na
contratacdo do servico de transporte, a possibilidade de transferir a terceiros a
capacidade de carga contratada e ndo utilizada, mediante contrato préprio, e a faculdade
de poder investir na malha ou em material rodante para ampliagdo da capacidade de
carga ou de trifego. Paralelamente, sdo definidos os deveres do usudrio, como, por
exemplo, para com a manutencdo da malha ferrovidria e do material rodante e a
necessidade de o usudrio comunicar a concessiondria a transferéncia de capacidade de
trafego e de carga que lhe € permitido transferir. Cumpre ainda destacar as disposi¢oes
da proposta de resolucdo apresentada pela ANTT quanto as responsabilidades da
concessiondria pela prestacdo do servico de transporte ferrovidrio de cargas, as
obrigacdes do agente expedidor na entrega da carga do usudrio a concessiondria, as
disposicdes relativas a qualidade do servigo prestado e as regulamentagdes acerca da
celebracdo do contrato de prestacao do servigo e das tarifas (BRASIL 2010a).

Conforme o relatério da Consulta Publica n. 001/2010 da ANTT, foram
recebidas 24 (vinte e quatro) contribui¢des, sendo 22 (vinte e duas) por meio eletronico
e 2 (duas) por meio fisico. Destaca-se que a maior parte das contribui¢des foram
encaminhadas por cidaddos (pessoas fisicas), usudrios e associacdes de usudrios,

. 165
conforme o quadro abaixo :

195 Os dados e critérios para apuragdo ora utilizados sdo aqueles disponibilizados pela ANTT (BRASIL
2010b).
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SEGMENTO DA NUMERO DE CONTRIBUICOES
SOCIEDADE APRESENTADAS
Cidadaos (pessoas fisicas),
usudrios ou associacoes de 13
usudrios

Associacdes, Federacdes ou
Sindicatos em geral
Governo
Empresas em geral
Concessiondrias ou
Associacdo de Concessiondrias

— [N W

Um dos pontos mais discutidos pelos consultados foi o art. 2° da proposta de
resolucdo, que trata das defini¢cdes e conceitos de alguns termos utilizados ao longo da
resolucdo. As contribui¢cdes foram analisadas pela equipe técnica da ANTT, a qual
apresentou as respectivas justificativas para rejeicdo ou acolhimento das contribuicdes
apresentadas pelos particulares. Posteriormente a Consulta Pablica n. 001/2010, em
maio de 2011, foi realizada a Audiéncia Publica n. 117/2011 com o objetivo de receber
contribuicdes sobre o Regulamento de Defesa dos Usudrios de Transporte Ferrovidrio
de Cargas, sendo que apds a conclusdo de tal audiéncia, a ANTT exarou a Resolucao n.
3.694/2011, de 14 de julho de 2011.

Por sua vez, a Consulta Publica n. 002/2010 teve como objetivo divulgar a
documentacdo pertinente e colher sugestdes sobre proposta de procedimentos de
regulamentacdo de operacdes de direito de passagem e trifego mutuo visando a
integracdo do Sistema Ferrovidrio Federal. A minuta de resolucao disponibilizada pela
ANTT objetiva regular os contratos celebrados entre as concessiondrias e usudrios, de
forma a estabelecer o compartilhamento da infra-estrutura ferrovidria ou de recursos
operacionais, mediante trafego mutuo ou, na impossibilidade deste, por meio de direito
de passagem de trens de passageiros e cargas (BRASIL 2010c). Pretendeu a ANTT com
a consulta em andlise estabelecer discussdes para a formatagdo de uma regulacdo que
possibilite a ampliacdo da qualidade e extensdo do servico de transporte ferrovidrio,
visando a integracdo do Sistema Ferrovidrio Nacional.

Considerando os dados contidos no relatério da Consulta Pablica n. 002/2010
disponibilizado pela ANTT (BRASIL 2010d), verifica-se que foram recebidas 22 (vinte
e duas) contribui¢des, sendo 20 (vinte) encaminhadas por meio eletronico e 2 (duas) por

meio fisico. Em tal consulta, a maioria das contribuicdes foram apresentadas por
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cidadaos (pessoas fisicas), usudrios e associagdes de usudrios, conforme distribuicao no

- 166
quadro aseguir

SEGMENTO DA NUMERO DE CONTRIBUICOES
SOCIEDADE APRESENTADAS
Cidadaos (pessoas fisicas),
usudrios ou associacdes de 11
usudrios

Associacdes, Federacdes ou
Sindicatos em geral
Governo
Empresas em geral
Concessiondrias ou
Associacdo de Concessiondrias

N (N W] N

Recebidas as contribuicdes, as mesmas foram analisadas pela ANTT, a qual
apresentou suas andlises e justificativas para o acolhimento ou rejeicao das sugestdes
encaminhadas pelos particulares. Apds a consulta, em maio de 2011, foi realizada a
Audiéncia Puablica n. 115/2011 para continuidade das discussdes sobre a proposta de
regulacdo das operacOes de direito de passagem e triafego mituo, procedimentos
participativos estes que resultaram na Resolucdo n. 3.695/2011 da ANTT, de 14 de
julho de 2011.

Por fim, a Consulta Publica n. 003/2011 objetivou divulgar a documentagao
pertinente e colher sugestdes sobre a proposta de procedimentos de regulamentagdo para
pactuacdo de metas de producdo e seguranga por trecho para as concessiondrias de
servico publico de transporte ferrovidrio de cargas e a adesdo ao regime de metas de
seguranca por trecho para os transportadores ferrovidrios de cargas. A proposta de
regulacdo posta a discuss@do pela ANTT obriga as concessiondrias a apresentarem
qiiingiienalmente uma proposta de pactuacdo de metas de producdo e as metas de
seguranca da ferrovia concedida, cabendo a agéncia a fiscalizacdo do cumprimento das
metas pactuadas, sendo o seu descumprimento passivel de aplicacdo das penalidades
cabiveis (BRASIL 2010e).

Considerando o relatério disponibilizado pela ANTT, a Consulta Pudblica n.

003/2011 foram apresentadas 23 (vinte e trés) contribui¢des por meio eletrénico 1 (uma)

1% Os dados e critérios para apuragdo ora utilizados sdo aqueles disponibilizados pela ANTT (BRASIL
2010d).
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por meio fisico. A distribuicao das contribui¢des entre os segmentos da sociedade pode

. . 167
ser ilustrada no quadro abaixo " ':

SEGMENTO DA NUMERO DE CON TRIBUICOES
SOCIEDADE APRESENTADAS'®
Cidadaos (pessoas fisicas),
usudrios ou associacdes de 4
usuarios

Associacdes, Federacdes ou
Sindicatos em geral
Governo
Empresas em geral
Concessiondrias ou
Associacdo de Concessiondrias

N [ ]| WD

Consolidadas as contribui¢des em relatdrio especifico, com as justificativas da
ANTT para acatamento ou rejeicdo das contribuicdes, e concluida a consulta, em maio
de 2011, foi realizada a Audiéncia Publica n. 116/2011 para continuidade das
discussdes sobre a proposta de metas de produgdo e seguranca para as concessiondrias
do servico de transporte ferrovidrio de cargas, o que resultou na Resolucdo n.

3.696/2011 da ANTT, de 14 de julho de 2011.

4.3.2. Audiéncias publicas analisadas

A. Audiéncia Puablica n. 100/2009

Conforme aviso publicado no Didrio Oficial da Unido, em 09/02/2009, a
Audiéncia Pablica n. 100/2009 propds a discussao publica de proposta de resolugdo
elaborada pela ANTT que fixa normas gerais sobre o Servico de Atendimento ao
Consumidor - SAC nos servigos de transporte rodovidrio interestadual e internacional
de passageiros, de transporte ferrovidrio de passageiros ao longo do Sistema Nacional
de Viacdo e de exploracdo da infra-estrutura das rodovias federais em regime de
concessao regulados pela ANTT. A discussdo a respeito da regulacdo proposta pela
ANTT se justificou em razdo da expedi¢do do Decreto n. 6.523/2008, que fixou normas

gerais sobre o Servigo de Atendimento ao Consumidor — SAC por telefone, no ambito

17 Os dados e critérios para apuragdo ora utilizados sdo aqueles disponibilizados pela ANTT (BRASIL
2010f).

1% Esclareca-se que 5 (cinco) contribui¢des apresentadas pelos particulares foram tomadas pela ANTT
como meros comentarios, seja porque trataram de assunto diverso ao objeto da consulta ou porque
simplesmente nfo apresentavam nenhuma contribuicio expressa.
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dos fornecedores de servicos regulados pelo Poder Publico Federal. Tal decreto visou
garantir a observancia dos direitos bdasicos do consumidor de obter informacdo
adequada e clara sobre os servicos que vier a contratar e de se manter protegido contra
praticas abusivas ou ilegais impostas no fornecimento dos servigos regulados pelo Poder
Publico Federal, cabendo a ANTT, por conseguinte, elaborar norma especifica sobre o
SAC por telefone no que se refere a prestacdo de servigos e de exploragdo da infra-
estrutura de transporte terrestre regulados pela agéncia.

A audiéncia publica em andlise foi realizada na modalidade de “intercambio
documento” (participagdo por escrito) e foi aberta ao publico em geral, o qual pode
encaminhar suas contribui¢des escritas por meio eletronico, pessoal ou via postal do dia
10 ao dia 20 de fevereiro de 2009. Em razdo das relevantes contribuicdes apresentadas,
a audiéncia foi reaberta entre 28 de setembro de 2009 a 08 de outubro de 2009,
conforme aviso publicado no Didrio Oficial da Unido, em 23 de setembro de 2009.

Conforme o Relatério da Audiéncia Pablica n. 100/2009, a agéncia recebeu 68
(sessenta e oito) contribui¢des, sendo 61 (sessenta e uma) por meio eletronico e 7 (sete)
em meio fisico, via protocolo perante a ANTT. A distribuicdo das contribui¢des entre os

segmentos da sociedade pode ser ilustrada no quadro abaixo'®:

SEGMENTO DA NUMERO DE
SOCIEDADE CONTRIBUICOES
APRESENTADAS
Cidadaos (pessoas fisicas),
usudrios ou associacoes de 19
usudrios
Associacdes, Federacdes ou
L7 10
Sindicatos em geral
Governo 3
Empresas em geral 36

Analisando o relatério da audiéncia elaborado pelo ANTT, verifica-se que tal
instrumento de participagdo publica foi essencial para o esclarecimento de diversas
davidas a respeito da implantag@o do servigo de atendimento ao consumidor, sendo que
em razao das importantes contribuicdes apresentadas pelos particulares a agéncia
apresentou nova proposta de resolu¢do reabrindo o prazo para o recebimento de

contribuicoes.

1% Os dados e critérios para apuragdo ora utilizados sdo aqueles disponibilizados pela (BRASIL 2009).
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Mediante as discussdes travadas entre a agéncia e os particulares, foram
afastadas diversas contribui¢des apresentadas com o intuito Unico e exclusivo de reduzir
os custos das empresas com a implantacdo desse servico, garantindo-se, assim, o amplo
atendimento ao consumidor mediante, por exemplo, a imposi¢ao da obrigacao de todas
as empresas que atuam no setor de transportes terrestres implantarem o SAC, com
funcionamento ininterrupto durante 24 (vinte e quatro) horas por dia e sete dias por
semana, com acesso do servico a deficientes auditivos, além de possibilitar o
atendimento ao consumidor por meio de ligacdes originadas de telefones mdveis, sem
qualquer 6nus ao consumidor. Destaque-se ainda o posicionamento apresentado pela
ANTT no sentido de manter a obrigagdo das empresas de encaminharem a Ouvidoria da
agéncia relatorios semestrais, com o detalhamento dos atendimentos efetuados,
acompanhando, assim, o atendimento aos direitos expostos e reclamados pelos usudrios.

Além disso, considerando os diversos questionamentos apresentados pelos
particulares, a ANTT teve a oportunidade de esclarecer as empresas que se encontram
abrangidas pela proposta de resolugcdo e sdo obrigadas a implantar o respectivo servigo
de atendimento ao consumidor. Como exposto pela agéncia no relatério da audiéncia
(BRASIL 2009), o Decreto n. 6.523/2008, em seu art. 1°, dispde que o citado
regulamento fixa normas sobre o servigo de atendimento ao consumidor por telefone no
ambito dos fornecedores de servicos regulados pelo Poder Publico Federal, ndo havendo
qualquer distin¢cdo quanto aos particulares sujeitos a obrigagdo da implantacao do SAC.
Assim, esclareceu a ANTT que as normas gerais sobre o SAC apresentadas na proposta
de resolucdo colocada em discussdo se aplica aos servicos de transporte rodovidrio
interestadual e internacional de passageiros, em regime de permissdo e autorizacdo, de
transporte ferrovidrio de passageiros ao longo do Sistema Nacional de Viacdo e de
exploracdo da infraestrutura das rodovias concedidas e administradas pela ANTT.

Outra importante discussdo travada deu-se em razdo da necessidade de se
melhor esclarecer as condi¢des para o cancelamento e reembolso do consumidor no
caso do servigo de transporte rodovidrio interestadual e internacional de passageiros e
ferrovidrio de passageiros. Apesar de a regra geral possibilitar o cancelamento imediato
do servigo pelo consumidor, produzindo o cancelamento seus efeitos imediatamente a
solicitacdo do consumidor, no caso dos servigos de transporte rodovidrio e ferrovidrio
de passageiros nao havia qualquer previsdo na proposta de resolucdo disponibilizada
pela ANTT a respeito da devolucdo de valores ao consumidor quanto a tais servigos.

Diversas empresas apresentaram esclarecimentos a agéncia demonstrando a
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impossibilidade de realizarem a devolug¢do dos valores ao consumidor no caso de
cancelamento do servi¢o pelo SAC sem que o consumidor se dirija pessoalmente a um
dos pontos de vendas das empresas. Atenta a essas circunstincias, a ANTT acatou as
contribuicdes apresentadas pelos particulares no sentido de esclarecer que no caso dos
servicos de transporte rodovidrio interestadual e internacional de passageiros e
ferrovidrio de passageiros o consumidor que estiver de posse do bilhete de passagem
somente podera solicitar o cancelamento do servico pessoalmente.

Consolidadas e analisadas todas as contribuicdes, sendo apresentadas as
respectivas justificativas para acatamento ou rejeicdo das propostas apresentadas pelos
particulares, a ANTT publicou, em 21 de junho de 2010 no Diario Oficial da Unido, a
Resolucdo n. 3.535/2010, a qual fixou as normas gerais sobre o Servico de Atendimento
ao Consumidor— SAC nos servigos de transporte rodovidrio interestadual e internacional
de passageiros, de transporte ferrovidrio de passageiros ao longo do Sistema Nacional
de Viacdo e de exploracdo da infra-estrutura das rodovias concedidas e administradas

pela agéncia.

B. Audiéncia Puablica n. 112/2010

Trata-se de audiéncia publica realizada pela ANTT com o objetivo de receber
contribuicdes para proposta de resolucio que dispde sobre metodologia de
recomposi¢do do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos de concessdo de
rodovias federais da 1* Etapa, da 2* Etapa-Fase I e do Pdlo Pelotas, em decorréncia de
novos investimentos e servigos, conforme aviso publicado no Didrio Oficial da Unido,
de 10 de dezembro de 2010.

As discussdes a respeito de tal metodologia se iniciaram em razdo de
representacdo apresentada ao Tribunal de Contas da Unido por sua Secretaria de
Fiscalizacao de Desestatizacdo e Regulagdo — SEFID sobre possivel desequilibrio
econOmico-financeiro nos contratos administrativos da 1* Etapa do Programa de
Concessdo de Rodovias Federais. Segundo a citada Unidade Técnica, tal desequilibrio
decorreria de possivel redu¢do do custo de oportunidade das concessdes rodovidrias
objeto da 1* Etapa do programa de concessdes, de forma que, como 0s encargos
financeiros das concessiondrias poderiam ter sido minorados, as empresas estariam a

auferir rendimentos desproporcionais, acarretando, por conseguinte, a cobranca de
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tarifas de peddgios sobrevalorizadas. Para concluir que o custo de oportunidade das
concessoes em referéncia teria diminuido, a SEFID comparou as taxas de retorno
pactuadas para as concessdes rodovidrias da 1* Etapa do programa de concessodes e as
das propostas dos leildes realizados para as concessdes da 2* Etapa do programa de
concessoes. Como exposto pela SEFID em suas instrugdes técnicas, durante os leildes
da 2° Etapa do programa de concessdes a taxa interna de retorno — TIR da concessdo
teria sido reduzida para um montante médio de 8,95% (oito virgula noventa e cinco por
cento), percentual este considerado pela Unidade Técnica como correspondente ao
efetivo custo de oportunidade do negdcio incorrido pelas licitantes. Assim,
hipoteticamente, as taxas de retorno das concessdes da 1* Etapa do programa de
concessoes, que sao superiores a taxa de retorno praticada durante os leildes da 2* Etapa
do programa de concessdes, nao seriam adequadas ao atual cendrio de estabilidade
politica e econdmica vivenciado no Brasil, devendo, portanto, ser corrigidas.

Nesse contexto, o TCU, acatando as consideragdes de sua Unidade Técnica,
determinou a ANTT, mediante o Acérdao n. 2.154/2007—Plenéri0170, que promovesse o
reequilibrio dos contratos de concessdao rodovidaria da 1* Etapa do programa de
concessoes, ajustando as taxas de rentabilidade praticadas a percentuais compativeis
com o atual custo de oportunidade do negdcio.

Tendo em vista as determinagdes proferidas pelo Tribunal de Contas da Unido,
a ANTT realizou uma série de andlises e estudos a respeito do equilibrio econdmico-
financeiro dos contratos de concessdio de rodovias federais, elaborando uma
metodologia especifica para recompor o equilibrio contratual nas hipéteses de inclusao
de novos investimentos e servicos ndo previstos na proposta inicial, considerando os
apontamentos do TCU da necessidade de se levar em consideracdo as mudangas
verificadas no cendrio econdmico-financeiro para fins de afericio do equilibrio

contratual.

170 «ACORDAM os ministros do Tribunal de Contas da Uniao, reunidos em Sessido Plendaria, diante das
razdes expostas pelo relator, em:
9.1. conhecer do expediente como Representa¢do, nos termos do disposto no art. 237, inciso VI, do
Regimento Interno deste Tribunal;
9.2. determinar, com fulcro no art. 43, inciso I, da Lei n° 8.443/92, a Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres (ANTT), que:
9.2.1. realize, no prazo de 30 dias, estudos com o objetivo de verificar se as atuais concessdes de
rodovias federais exploradas pelas concessiondrias NovaDutra, Concer, CRT, Ponte Rio-Niter6i e
Concepa estdo em equilibrio econdmico-financeiro, em razdo da rentabilidade contratual - taxa
interna de retorno do investimento (TIR);
9.2.2. caso se verifique desequilibrio, adote as providéncias necessdrias a fim de promover o
equacionamento dos mencionados contratos de concessdo, fixando nova rentabilidade;” (Acérddo n°®
2.54/2007-Plenério 2007).
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A Audiéncia Pdblica n. 112/2010 foi aberta a todos os interessados e as
contribui¢des por escrito poderiam ser encaminhadas do dia 13 de dezembro de 2010 a
13 de janeiro de 2011, preferencialmente, por meio eletronico, pessoalmente e por via
postal. A sessdo publica ocorreu no dia 12 de janeiro de 2011, dependendo de
credenciamento a participagdo pessoal e a inscri¢do para manifestacdo oral durante a
sessdo. Em razdo das discussoes realizadas e visando receber contribui¢des adicionais, a
ANTT reabriu a audiéncia publicada entre o dia 01 a 15 de fevereiro de 2011. Foram
recebidas 34 (trinta e quatro) contribuicdes, sendo 20 (vinte) por meio eletronico, 8
(oito) presenciais por meio oral e 6 (seis) presenciais por meio escrito (BRASIL 2011e).
A distribui¢do das contribui¢des entre os segmentos da sociedade pode ser ilustrada no

171
quadro abaixo ' :

SEGMENTO DA NUMERO DE
SOCIEDADE CONTRIBUI(;OEE2
APRESENTADAS
Cidadaos (pessoas fisicas),
usudrios ou associagdes de 9
usudrios
Associacdes, Federacdes ou
L 8
Sindicatos em geral
Governo 11
Empresas em geral 3
Concessiondrias ou 3
Associagdo de Concessiondrias

Analisando o relatério da audiéncia elaborado pelo ANTT (BRASIL 2011e),
verifica-se que tal instrumento de participacdo publica foi essencial para o
esclarecimento de diversas dividas a respeito da metodologia posta a discussdo para
promocgdo do reequilibrio econdmico-financeiro dos contratos de concessdo de rodovias
federais, pois, como questionado por alguns participantes, a metodologia apresentada na
minuta de resolu¢do ndo se presta para reequilibrar os contrato de concessdo em sua
totalidade, mas apenas nas hipdteses de inclusdo de investimentos ou servigos nao
previstos na proposta inicial por meio da ado¢do de um fluxo de caixa marginal,
projetado em razdao do evento que ensejar a recomposicdo. Além disso, esclareceu-se

que a prorrogacdo do prazo do contrato de concessdo, prevista no art. 10 da minuta de

"' Os dados e critérios para apuragio ora utilizados sdo aqueles disponibilizados pela ANTT (BRASIL
2011e).

"2 Esclareca-se que 5 (cinco) contribui¢des apresentadas pelos particulares foram tomadas pela ANTT
como meros comentarios, seja porque trataram de assunto diverso ao objeto da consulta ou porque
simplesmente nfo apresentavam nenhuma contribuicio expressa.
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resolucdo como hipdtese utilizada como meio para recomposi¢do do equilibrio
econOmico-financeiro dos contratos, ndo significa uma simples e singela prorrogacdo
contratual para reducdo da tarifa cobrada pela concessiondria, mantendo-se as condi¢des
e premissas originais do contrato, mas sim a extensdo do prazo contratual apenas para
equilibrar os novos investimentos e servi¢os inicialmente ndo previstos, os quais serao
remunerados a uma taxa interna de retorno mais adequada a0 momento econdmico.
Destaque-se ainda que na audiéncia puiblica em andlise foram acolhidas
importantes sugestdes apresentadas pelos particulares, dentre as quais destaca-se o
estabelecimento expresso do marco temporal para inicio da aplicagdo da metodologia de
reequilibrio contratual estabelecida pela resolucdo. Em razdo de proposi¢coes
apresentadas pela Secretaria de Acompanhamento Econdmico — SEAE do Ministério da
Fazenda e pela Concessiondria da Rodovia Presidente Dutra S/A, alterou-se a redacdo
do art. 2° da minuta de resolucdo para se esclarecer que a metodologia para
recomposi¢do do equilibrio contratual objeto da resolucdo aplica-se somente aos
investimentos ou servigos, ndo previstos na proposta inicial, incluidos no contrato de
concessao rodovidria apds a publicacdo da resolucdo, em observancia ao principio da

seguranca juridica.

C. Audiéncia Pablica n. 118/2011

A Audiéncia Publica n. 118/2011, conforme aviso publicado em 06 de maio de
2011 no Didrio Oficial da Unido, foi instaurada pela ANTT com o objetivo de receber
contribuicdes para o aprimoramento da proposta de resolu¢do que dispde sobre os
instrumentos do processo de participagdo e controle social no ambito da ANTT
(BRASIL 2011f). Objetivou a agéncia instaurar discussdes com a esfera publica para
aperfeicoamento das normas relativas ao processo de participacdo e controle social, quer
no que se refere aos procedimentos realizados no ambito interno da ANTT, quer no que
concerne a participagdo dos interessados em eventos integrantes dos processos de
participacao e controle social, objetivando alcangar maior grau possivel de eficiéncia e
eficacia de tais eventos.

A audiéncia foi aberta a todos os interessados, podendo as contribui¢des por

escrito ser encaminhadas do dia 06 de maio de 2011 até o dia 06 de junho 2011. A

sessdo presencial ocorreu no dia 19 de maio de 2011 e dependeu de credenciamento a
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participacdo pessoal e a inscricdo para manifestacdo oral durante a sessdo. As
informagdes sobre a matéria objeto da audiéncia foram disponibilizadas no endereco
eletronico da ANTT.

Apesar da importancia da audiéncia publica e da proposta de resolucdo posta a
discussao e deliberacao publica, ndo foi divulgado pela ANTT relatério consolidando as
discussdes e contribuicdes apresentadas pelos particulares, muito menos a andlise da

agéncia sobre tais contribui¢des com as justificativas para acolhimento ou rejeicao.

4.3.3. Conclusoes sobre as consultas e audiéncias publicas analisadas

Da andlise dos dados disponibilizados pela ANTT em seu endereco eletronico
acerca das consultas e audiéncias publicas realizadas durante o periodo de 2001 a 2011
podem ser extrair diversas conclusdes acerca da participacdo publica nos processos de
producdo das normas de regulacdo do setor.

Inicialmente, cumpre destacar a evoluc¢do da concepgdo de participagcdo social
no ambito da ANTT mediante a ampliagdo dos instrumentos participatérios. Conforme
se verificou, originariamente, a Lei n. 10.233/2001 (lei de criacdo da ANTT) e o
Regimento Interno da ANTT (Resolugao n. 3.000/2009) previam apenas a audiéncia
publica como mecanismo de participagdo publica direta nos processos de elaboracao de
normas de regulacdo do setor pela agéncia. Tal cendrio foi sendo paulatinamente
alterado de forma a englobar demais mecanismos de participacdo, sendo, por enquanto,
o dpice de tal processo a criacdo da Resolucdo n. 3.705/2011 que ampliou os
mecanismos de participagdo publica e buscou aperfeicoar as normas relativas ao
processo de participacdo e controle social no ambito da ANTT, objetivando alcangar o
maior grau possivel de eficiéncia e eficidcia desses mecanismos, demonstrando a
preocupacdo da agéncia em garantir os instrumentos e condi¢des para participacdo de
todos os interessados nas atividades desempenhadas pela entidade, especialmente em
seus processos de producao normativa.

Destaque-se ainda que essa evolugdo da concepcao da participagdo social na
ANTT transcende a questao da ampliacdo dos mecanismos de participagdo, envolvendo
também a visdo da importancia de tais mecanismos como instrumentos de legitimagao
democratica da atuacio da agéncia, que a aproxima cada vez mais da sociedade, a qual

passa a ser vista como um ator e parceiro na defini¢do e implementacdo das politicas
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publicas regulatérias do setor de transportes terrestres, politicas estas resultado da
atuacdo conjunta dos envolvidos e interessados na regulacdo do setor. Corroborando tal
afirmagdo, além do alargamento do rol dos mecanismos de participacdo publica,
destaca-se a ampliacdo das hipéteses em que tais mecanismos devem obrigatoriamente
ser aplicados, bem como a reducdo do juizo discriciondrio da agéncia quanto a
necessidade e oportunidade de instauragdo desses processos de participagdo publica.
Nesse sentido, ndo se pode olvidar que, atualmente, a Resolucao n. 3.705/2011, em seu
art. 12, estabelece a obrigatoriedade de se instaurar consulta publica sempre que
realizada uma audiéncia publica.

Importante destacar a diversidade de segmentos da sociedade que integram os
processos de participagcdo publica instaurados pela ANTT. Apesar de o presente trabalho
ndo objetivar a realizacdo de uma pesquisa empirica aprofundada quanto a existéncia de
possivel concentragdo das participacoes em determinados segmentos da sociedade,
verificou-se que, mediante os dados consultados e sistematizados, as contribuicdes e
participacdes sdo desconcentradas, diluidas em segmentos representativos das empresas,
concessiondrias, usudrios, associagdes, sindicatos, governo, dentre outros, ndo podendo
se afirmar no presente trabalho que as contribui¢des e discussdes apresentadas pelos
particulares decorram de um segmento especifico, circunstancia esta salutar ao processo
de producdo das normas de regulagdo setorial pela ANTT. Vale recordar que, consoante
ja exposto neste estudo, em razdo da complexidade e diversidade inerente as atuais
sociedades, € necessario que as normas juridicas produzidas decorram da colaboragao
de todos os possiveis atingidos por tais normas e demais interessados, de forma que a
norma produzida represente um produto da sociedade, das contribui¢des e discussdes
colhidas no seio de uma esfera publica plural e heterogénea.

Apesar de tais conclusdes, detectou-se no presente estudo a auséncia de
mecanismos que atraiam novos interessados, ou seja, de difusdo do canal de
participacdo a um publico maior do que os interessados especificamente na matéria ou
que acompanhem o dia-a-dia da agéncia.

Por sua vez, outro ponto que merece destaque € a postura da ANTT em defesa
dos direitos fundamentais dos usudrios do setor de transportes terrestres, a qual, em
determinadas consultas e audiéncias analisadas, como no caso da Audiéncia Publica n.
100/2009 (implantacdo do servico de atendimento ao consumidor no setor regulado),
mostrou-se irredutivel as pressdes do segmento empresario quanto a flexibilizacdo das

regulagdes em debate, defendendo posi¢des de interesse dos cidaddos e usudrios.
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Contudo, ndo se pode afirmar que durante o periodo analisado ocorreu um
aumento considerdvel da participagdo publica no dmbito da ANTT. Considerando os
dados e informacdes disponibilizados pela agéncia, conclusdes diversas podem ser
formuladas quanto as consultas e audiéncias publicas. No periodo de 2003 a 2011 foram
realizadas apenas 11 consultas publicas, enquanto no mesmo lapso temporal verificou-
se um total de 121 audiéncias publicas realizadas pela agéncia, demonstrando a
preferéncia da ANTT por determinado instrumento de participagdo. Apesar disso, nao
se pode olvidar que, conforme anteriormente exposto, essas audiéncias nao se referem
exclusivamente a discussdes de propostas de regulagdes setoriais, incluindo-se nesse
universo diversas andlises de minutas de editais de licitagdo, contratos e projetos de
concessdo, o que reduz ainda mais os casos em que houve participagdo publica direta
nos processos de elaboracdo das normas de regulacdo setorial pela agéncia, indicativo
este que permite concluir que a instauragdo da ANTT em 2003 foi acompanhada de um
incipiente movimento de democratizagdo do desempenho de suas competéncias,
especialmente quanto aos seus processos de produ¢do normativa.

Cabe ainda destacar que se verificou que a ANTT nao adota um procedimento
claro para divulgacdo das andlises realizadas pela agéncia a respeito das contribuicdes
fornecidas pela sociedade, ndo havendo, inclusive, um prazo estabelecido para essas
andlises e respectiva divulgacdo. Ademais, ndo se identificou um padrdo especifico por
parte da ANTT quanto a sistematizacdo e andlise das contribui¢cdes, dados e
informacdes prestadas pela sociedade quanto as consultas e audiéncias publicas
realizadas pela agéncia, o que demonstra que a agéncia nao atua nos moldes de um
modelo que incentive e incremente os processos de participacdo publica no ambito de
suas atividades. Tais questdoes foram também identificadas pelo Tribunal de Contas da
Unido ao realizar fiscalizacdo para aferir a governanca das agéncias reguladoras de
infra-estrutura no Brasil, determinando & ANTT que estabeleca prazos razodveis para
disponibiliza¢do dos relatdrios das andlises das contribui¢des recebidas nas audiéncias e
consultas publicas realizadas pela agéncia:

Relatério:

(-er)

271. Os diplomas legais apenas indicam as ocasides em que
deveriam ocorrer audiéncias publicas (poucas mencionam o termo
consulta publica) e ndo especificam com clareza a prépria definicao
do instituto, nem enumeram o0s requisitos minimos que
caracterizariam certo procedimento como audiéncia ou consulta.

272. Nenhuma das agéncias disciplinou um prazo para disponibilizar
o relatério de anélise das contribui¢cdes recebidas ou mesmo o formato
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deste relatério. Em muitos casos, esse relatério ndao € disponibilizado
em prazo razodvel. Pode acontecer de a sociedade participar desses
processos, o ato administrativo ser editado e, apenas meses depois, 0
particular ter a possibilidade de entender ou mesmo ter acesso as
razdes que levaram o ente regulador a rejeitar sua contribuicdo,
enfraquecendo a prépria esséncia do instrumento de controle social.
(o)

ACORDAM os Ministros do Tribunal, reunidos em Sessdo do
Plendrio, diante das razdes expostas pelo Relator, em:

(o) )

9.2. Recomendar a Agéncia Nacional de Aguas, a Agéncia Nacional
do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis, a Agéncia Nacional de
Energia Elétrica, & Agéncia Nacional de Transportes Terrestres, a
Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios, a Agéncia Nacional de
Aviagdo Civil e a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes que
estabelecam em norma prazos razodveis para disponibilizacdo dos
relatérios de andlise das  contribuicdes recebidas em
audiéncias/consultas publicas, encaminhando a este Tribunal de
Contas, em até 120 (cento e vinte) dias, 0 modelo proposto (Acérdao
n°2.261/2011-Plenério 2011).

Apesar disso, verificam-se também indicativos que acenam para a
possibilidade de inversao do quadro ora descrito, como o caso da recente elaboracdo da
Resolucdo n. 3.705/2011, a qual, considerando todos os avangos decorrentes de tal
resolucdo ora apresentados, tem o potencial de ampliar a participagdo social no ambito

da ANTT, fato este aferivel somente em um momento futuro.
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5. Conclusoes

Como exposto na introdu¢do do presente trabalho, a pesquisa empreendida
buscou indagar a atuacdo das agéncias reguladoras brasileiras considerando os
principios do Estado Democratico de Direito, especificamente quanto a legitimacao
democratica das normas de regulacdo setorial editadas por tais entidades, considerando
as premissas desenvolvidas por Jiirgen Habermas em sua teoria discursiva do direito e
da democracia, no sentido de que a elaboracdo de uma norma juridica ndo pode
prescindir da efetiva participacdo de todos os possiveis atingidos por essa norma, com o
fim de se alcangar um consenso racional sobre a norma a ser editada. Foi com base
nessa indagacdo que a pesquisa ora apresentada desenvolveu-se, tendo, em sintese, o
objetivo de analisar a introducido das agéncias reguladoras no Brasil em face de um
referencial tedrico de legitimacdo democratica da atividade normativa desenvolvida por
tais entidades regulatorias.

A reestruturacdo da Administracdo Publica brasileira, com a introdugdo das
agéncias reguladoras, na década de 1990 representou uma alteracdo da concepg¢do de
atuacdo do Estado em diversos setores. A partir de uma perspectiva de intervengao de
indireta, por dire¢do, o Estado brasileiro, por meio das citadas estruturas de regulagio,
afasta-se do papel de provedor direto de bens ou servicos considerados de interesse
social e publico, ndo entregando, todavia, a regulacio ao ideal de otimizacdo funcional
de determinados setores ao mercado e seus agentes econdmicos. Paralelamente a
substituicdo do modelo de intervencao direta o Estado brasileiro passou a promover o
direcionamento conjuntural desses setores mediante politicas regulatérias. A partir de
uma perspectiva de gerenciamento da realidade, acompanha o Estado constantemente o
ambiente regulado, adequando-o a um modelo ideal de funcionamento pautado pelas
garantias e direitos fundamentais.

As agéncias reguladoras passam a representar um novo locus de poder
decisério para implementacdo das politicas publicas regulatdrias, concretizando-as, em
grande medida, mediante normas regulatérias decorrentes do exercicio da fungdo
normativa que lhe € inerente e de processos de decisdo que sdo exercidos em uma
dinamica distinta da estrutura cldssica da Administracdo Direta que também ndo se
insere na ldgica tradicional da democracia representativa. Dai a necessidade de se

preocupar com a legitimidade democritica, em termos de participacdo publica direta,
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das normas regulatérias editadas por tais entidades. Legitimidade esta entendida em
termos substantivos, de participacdo publica direta na funcdo de gerenciamento
normativo da realidade exercida pelas agéncias.

Considerando as discussdes apresentadas na presente dissertacao, identifica-se
na proposta democréatica de Jiirgen Habermas um referencial teérico para legitimagao
das normas editadas pelas agéncias reguladoras, no sentido de que a regulacdo
normativa desenvolvida por tais entidades somente serd legitima, em termos
democraticos, caso produzida considerando as premissas de um modelo de democracia
deliberativa, no qual se garante a participacdo de todos os possiveis atingidos pela
regulacdo a ser implementada pela agéncia. O processo de produgcdo normativa das
agéncias reguladoras deve se pautar nos moldes procedimentais da teoria discursiva
habermasiana, adotando-se mecanismos democraticos de participagdo publica nos
processos de producdo das normas de regulacdo setorial que permitam que as esferas
publicas possam debater os temas propostos e participem das negociagdes e discussoes
relativas as normas setoriais a serem elaboradas. A opinido formada no seio da esfera
publica organizada poderd influenciar o resultado dos processos normativos das
agéncias, devendo ser considerada por tais entidades quando da edi¢ao das normas de
regulacdo setorial.

Para a legitimagcdo democritica dos processos de producdo normativa nos
termos ora expostos, necessdrio € que sejam estabelecidos os respectivos mecanismos,
condicdes e procedimentos para uma adequada participacdo da sociedade civil nesses
processos, possibilitando que a opinido publica seja construida e expressa de forma
racional e devidamente analisada considerada pelas agéncias no desempenho de sua
competéncia normativa. Em outros termos, a legitimacdo democratica dos processos de
producdo das normas regulatérias se atrela a institucionalizagdo dos respectivos
procedimentos e condi¢des democraticas e deliberativas que lhe digam respeito, rumo a
busca de um consenso racional a respeito da norma a ser editada.

A proposta de legitimagcao democrética das normas de regulacdo setorial ora
apresentada se justifica em razao dos principios regentes do Estado Democrético de
Direito, o qual se baseia nas idéias de consensualidade e participacdo publica no
exercicio da funcdo administrativa desempenhada pelo Estado, reduzindo-se a distancia
entre Administracdo, sociedade e cidaddo. No citado paradigma do direito rompe-se
com a idéia cldssica de redugcdo da esfera publica ao Estado, o qual nao mais

monopoliza a definicdio e consecucdo do interesse publico, exigindo-se, por
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conseguinte, uma maior participacdo popular na esfera administrativa. No Estado
Democrético de Direito, o interesse publico é formado pelo consenso da sociedade
decorrente dos debates, discussdes, esclarecimentos e trocas de informagdes obtidas nos
canais abertos de comunicagdo, que interferem direta e decisivamente no sistema
administrativo.

Assim, pode-se afirmar que a regulacdo normativa desenvolvida pelas agéncias
reguladoras, a partir de uma légica democratica, somente poderd cumprir sua funcio de
gerenciamento normativo da realidade, com o fito de assegurar as garantias e direitos
fundamentais envolvidos, caso seja preservada uma conexao interna com a garantia de
um processo democratico, que possibilite a ampla participacdo da sociedade civil nas
discussdes desenvolvidas no seio dos processos de producdo das normas regulatdrias,
rumo a busca de um miutuo entendimento acerca de tais normas. Ou seja, as normas de
regulacdo setorial expedidas pelas agéncias reguladoras ao serem justificadas
democraticamente possibilita que seja editada e implementada uma regulacio setorial
que se desenvolveu mediante aquisicoes de entendimento mutuo entre sujeitos
comunicativamente atuantes, legitimando-se democraticamente tal regulacio. E o
processo democrético desenvolvido racionalmente que representa o substrato de
legitimidade das normas expedidas pelas agéncias.

No sentido de se atestar a hipdtese considerada no presente trabalho,
analisaram-se os mecanismos de participacdo democratica nos processos de produgao
normativa no ambito da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres. Constatou-seque a
instituicdo da referida agéncia ndo foi acompanhada de um movimento democratizante
do exercicio de suas competéncias, especialmente quanto a sua funcdo normativa,
considerando os incipientes e escassos mecanismos de participacdo publica direta
disponibilizados e manejados pela ANTT, inexistindo ainda no dmbito da agéncia um
padrdo especifico quanto a sistematizacdo e anélises das contribui¢des fornecidas pela
sociedade, demonstrando que a agéncia ndo se pauta por um modelo incremental de
institucionalizacdo de participa¢do na regulacdo normativa por ela desenvolvida. Além
disso, constatou-se a auséncia de mecanismos capazes de atrair um publico maior de
participantes para além daqueles interessados diretamente na regulacdo que
acompanham constantemente as atividades desenvolvidas pela ANTT.

Apesar disso, verificaram-se também indicios que acenam para uma possivel
inversdo do quadro descrito, considerando a edicdo da recente Resolucdo n. 3.705/2011,

a qual ampliou os mecanismos de participagdo social no ambito da agéncia e busca
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tornar eficaz e eficiente essa participacdo, aproximando cada vez mais a agéncia da
sociedade, concebendo a esfera publica como um ator e parceiro na definicdo e
implementacdo das politicas publicas regulatdrias do setor de transportes terrestres.

Insta frisar que tais conclusdes decorrem da sistematizacdo e organizagao de
questionamentos explicitados ao longo do presente estudo a uma proposta tedrica ja
existente na teoria desenvolvida por Habermas, de forma a se explicitar a importancia
conferida a dimensdo procedimental e democritica da regulacdo normativa
desenvolvida pelas agéncias reguladoras, demonstrando-se que a produgdo legitima das
normas regulatdrias, em termos democraticos, demanda a garantia de determinadas
condig¢des referentes ao processo por meio do qual tais normas sao editadas.

Apesar de ser inegdvel que o fomento a efetiva participacdo democratica dos
cidadaos nas atividades e processos administrativos representa uma forma de se
recuperar o lastro de legitimidade democratica das agdes do sistema administrativo,
logicamente, esses processos participativos ndo estardo imunes as inevitdveis
contingéncias e retrocessos, como, inclusive, verificou-se no caso do setor de
transportes terrestres. Os dados da pesquisa evidenciam, com base nas teorias expostas
neste trabalho, que a introducdo de canais de legitimagdo carecem de
institucionalizagdo, ou seja, de um conjunto de regras de procedimento quanto a forma e
conteddo para avango no componente participativo na ANTT, nos moldes de um

modelo incremental da participagao publica.
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