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RESUMO

A construcdo institucional da burocracia nacional foi guiada pelo insulamento
burocratico como opcdo para fugir dos mandatarios politicos e suas praticas clientelistas ou
para implementar uma politica de mercado capitalista em territério nacional. Esta construcao
gerou consequéncias para o direito fazendo com que solugfes procedimentais centradas no
Poder Executivo tivessem prioridade frente a escolhas construidas através do consenso de
diversos setores socais.

Busca-se compreender o porqué a democracia construida de baixo para cima nédo
encontra eficacia préatica no modelo de Administracdo Publica brasileira, e ndo é reproduzido
em suas instituicdes. Argumenta-se que a gestdo através das Agéncias Reguladoras aparenta
ndo fugir desta tradicdo institucional brasileira.

Exemplo disto € a patente inexisténcia de paridade na representacdo dos setores
atingidos pelas decisdes derivadas de audiéncias publicas. A autonomia conferida as Agéncias
se trata de verdadeiro insulamento burocratico frente & sociedade, o que pode criar um
distanciamento dos cidaddos consumidores, em especial nas Agéncias voltadas para regulacao
de mercados privatizados.

Por conseguinte, a pesquisa buscou analisar , no ambito da Agéncia Nacional de
Energia Elétrica, o potencial democratico dos instrumentos conhecidos como consultas
publicas e audiéncias publicas e se estes sdo capazes de impedir o insulamento burocratico
destas instituicdes. O que direciona para a indagacao sobre o papel desses institutos juridicos
e sua eficacia enquanto instrumentos assecuratdrios do viés participativo e de controle social

sobre politicas publicas.

Palavras-chave: Agéncias Reguladoras; Reformas Administrativas; Democracia

Participativa; Insulamento Burocrético.



ABSTRACT

The development of Brazilian bureaucracy has been directed towards bureaucratic
insulation as an option to escape both politicians practices and market influences. Such
development resulted in consequences regarding Law, putting solutions made by the
Executive Branch in front of solutions favored by institutions and groups that represent
legitimate interests of civil society. As an example of such problem, the participation on
public auditions promoted by regulatory agencies do not represent properly the interests of the
citizens affected by the decisions made by such agencies. The autonomy granted to
the regulatory agencies constitutes a tool of bureaucratic insulation towards society, which
may distance such institutions from the citizens and consumers whose interests they are
supposed to regulate. On this regard, this research discusses the democratic potential of
instruments such as public auditions and hearings promoted by Brazilian National Electric
Energy Agency, also discussing if the proper use of those instruments is able to avoid the

bureaucratic insulation of the regulatory agencies.

Keywords: Regulatory Agencies; Administrative Reforms; Democracy Participative;
Bureaucratic Insulation.
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APRESENTACAO

Regular ndo € uma funcdo nova, pois é comum que qualquer Estado Moderno exerca
seu viés regulador “enquanto exercicio de competéncia administrativa normativa que sujeita
atividades a regras de interesse publico, com a corolaria fungdo de controle, voltada a
observancia dessas prescri¢des”. * No entanto, 0 que mudou no cenério da Administracdo
Publica Federal brasileira na década de 1990 foi a forma que se deu a regulacdo de atividades
publicas ou privadas.

Neste sentido que ¢ feita a afirmacdo de Marcus André Melo de que a Regulagédo de
mercados € inerente aos estados modernos e assume varias formas distintas no decorrer da
histéria®. Mas o que seria este Estado moderno brasileiro? Quais as mudangas econdmicas e
sociais que influenciaram as transformacdes na sua forma de se relacionar com a sociedade e
com o mercado? E em que medida tais mudancas sdo determinantes para o surgimento das
Agéncias Reguladoras?

Neste trabalho tais perguntas serdo analisadas para compreender o Direito
Administrativo em suas modifica¢Ges constitucionais, legislativas e ideoldgicas, tendo sempre
como foco o processo de construcdo institucional e as formas de relacionamento entre Estado
e sociedade. Através desta analise verifica-se que o historico nacional revela caminhos que
vao do autoritarismo até as formas de democracia representativa e instrumentos de
democracia participativa apds o processo constituinte que culminou na Constituicdo Federal
de 1988.

Pretende-se fazer um estudo das Agéncias Reguladoras sob a 6tica do insulamento
burocratico, que consiste em uma estratégia institucional “de prote¢ao do nucleo técnico do
Estado contra a interferéncia oriunda do publico ou de outras organizagdes intermediarias™.
Resumidamente, este processo diminui ou tenta diminuir influéncias externas vindas da

sociedade civil ou de outras instituigdes do proprio Estado.

! MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do direito administrativo. 32 edicfo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 145.

2 MELO. Marcus André; A politica da acéo regulatéria: responsabilizacdo, credibilidade e delegacio In: RBSC.
Vol.16 n°46 junho/2001. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/irbcsoc/v16n46/a03v1646.pdf. Acessado em:
19/07/2014.

¥ NUNES, Edson. A Gramética Politica do Brasil: clientelismo, corporativismo e insulamento burocratico.
4 edicdo. Rio de Janeiro: Garamond, 2010. pag. 55.
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A questdo inicial que se levanta é que se em um Estado Democrético de Direito todas
as areas de manifestacdo de poder devem encontrar limites, quais as formas de controle sobre
Agéncias Reguladoras com ampliada autonomia frente ao executivo central?*

Estes limites serdo examinados através da perspectiva do controle social sobre estas
instituicBes. E importante desde ja que se fixe um conceito para controle, este pode ser
trabalhado pela vertente das penalidades, restricdes e incentivos para que um ator cumpra
determinadas exigéncias normativas ou pode ser desenvolvido através de um Viés
participativo, que inclui as caracteristicas anteriores, mas se estende as praticas institucionais
de construcao conjunta de decisdes entre Estado e atores sociais’.

A legitimidade de um regime democrético se encontra no exercicio do poder em favor
dos cidaddos, seja pela democracia representativa ou pela democracia participativa, 0s
mecanismos de controle sdo essenciais para que as instituicbes publicas ndo se desvirtuem
desta finalidade. Pois todo exercicio do poder deve ter como norte o bem estar da comunidade
politica, caso contrério ndo ha legitimidade.

Nas palavras de Dussel, a perda deste referencial de legitimidade gera a corrupcao do

politico e suas instituicdes:

A corrupcéo originaria do politico, que denominaremos o fetichismo do poder,
consiste em que o ator politico (os membros da comunidade politica, sejam cidaddos
ou representantes) acredita poder afirmar sua propria subjetividade para a institui¢do
em que cumpre alguma fung¢io (dai poder ser denominado “funcionario”) — seja de
presidente, deputado, juiz, governador, militar, policial — como a sede ou a fonte do
poder politico. Desta maneira, por exemplo, o Estado se firma como soberano,
Gltima instancia do poder; nisso consistiria o fetichismo do poder do Estado e a
corrupcao e todos aqueles que pretendam exercer o poder estatal assim definido. Se
os membros, por exemplo, creem que exercem 0 poder a partir de sua autoridade
auto-referente (ou seja, para si proprios) seu poder foi corrompido.®

Compreendendo este trecho de Dussel a partir das categorias familiares a Constituicao
brasileira, a corrupcdo do politico seria quando o Poder Constituinte Derivado (as instituicdes

e funcionarios que constituem o Estado) quer se por acima do Poder Constituinte Originario

* Diogo de Figueiredo traduz esse pensamento ao escrever que “no direito ndo se contém a arte de governar, mas,
seguramente, o seu limite civilizado”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. MutagBes do direito
administrativo. Op. Cit. pag. 36

® Nestes termos que Marcos P6 e Fernando Abrucio diferenciam controle e accountability, sendo este Gltimo
vinculado a vertente de participagdo social. P4, Marcos Vinicius; Abrucio, Fernando Luiz. Desenho e
funcionamento dos mecanismos de controle e accountability das agéncias reguladoras brasileiras: semelhancas e
diferencas. Rev. Adm. Publica vol.40 no.4 Rio de Janeiro July/Aug. 2006. Pag. 686. Adotamos 0 conceito
destes autores, mas decidimos ndo usar o termo accountability.

® DUSSEL, Enrique. 20 Teses de politica. Trad. Rodrigo Rodrigues. Buenos Aires: Consejo Latinoamericano de
Ciencias Sociales — CLACSO; Séao Paulo: Expressao Popular, 2007. pag. 16.
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(o povo). Conforme demonstra Boaventura e Avritzer, “a democracia assumiu um lugar
central no campo politico durante o século XX. Se continuard a ocupar esse lugar no século
em que agora entramos é uma guestao em aberto™’.

Enquanto na primeira metade do século XX se desenvolviam as lutas pela implantagédo
de regimes democréticos, no pos-segunda guerra se espalhou por diversos paises ocidentais o
modelo liberal democrético que se concentra em formas representativas ligadas a legitimagédo
através do procedimento eleitoral, o que deixou em segundo plano as formas participativas®.
Contudo, os debates em torno da necessidade de revisitar a democracia representativa e
revigorar a democracia participativa ganharam forga através dos movimentos sociais e com a
Constituicdo Federal de 1988°.

Ambas as formas de legitimacdo sdo cada vez mais presentes no sistema juridico
brasileiro e como visam garantir a legitimidade e controle na construcdo das decisdes
politicas, também sdo objeto de estudos quanto a sua eficacia'®. Portanto, o sistema
democrético deve ser estudado tendo em vista a sua capacidade de gerar decisdes, e atuaces
que se revertam em favor do bem estar da comunidade politica como um todo, e ndo apenas
de um grupo privilegiado.

Apresentada estas questdes inicias, este trabalho volta-se para seguinte pergunta: Por
que estudar as Agéncias Reguladoras?

O crescimento significativo das Agéncias Reguladoras no Brasil deu-se durante os
anos de 1990, impulsionado pelo discurso neoliberal de modernizacdo do Estado; o processo
forte de desestatizacdo orientado pela retirada do Estado da execucdo de atividades antes por
ele exercidas, somado a mecanismos de regulacdo e controle destas atividades, foram o0s
fundamentos deste fendbmeno que gerou grandes modificagfes na estrutura das instituicoes
publicas do pais.

A conceituacdo juridica de Agéncias Reguladoras pode ser encontrada em Aragéo:

[...] autarquias de regime especial, dotadas de considerdvel autonomia frente a
Administracdo centralizada, incumbidas do exercicio de funcbes regulatérias e
dirigidas por colegiado cujos membros sdo nomeados por prazo determinado pelo

" SANTOS, Boaventura de Sousa e AVRITZER, Leonardo. Para ampliar o canone democratico. In: SANTOS,
Boaventura de Sousa (org.). Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira. 2002. pag. 39.

® Idem. pag. 39-40.

® AVRITZER, Leonardo; ANASTASIA, Fatima. Reforma politica no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG,
2006; AVRITZER, L. (Org.). A dinamica da participacdo local no Brasil. Sdo Paulo: Cortez, 2010.

19 1dem.
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Presidente da Republica, ap6s previa aprovacdo pelo Senado Federal, vedada a
exoneragdo ad nutum.*

Defendia-se que elas seriam instituicBes blindas de influéncias politicas, seja de
agentes da sociedade civil (agentes econdémicos e consumidores) ou do proprio Estado na
figura de seus poderes Executivo e Legislativo'®. Suas decisdes deveriam ser baseadas na
melhor técnica, pois 0s setores econdbmicos ou sociais regulados por elas seriam ambientes
que exigissem grande conhecimento técnico-cientifico, portanto, decisdes com teor politico
ndo seriam interessantes para o interesse publico.

A escolha por criar estas instituicbes gerou diversos questionamentos quanto sua
legitimidade democratica diante do sistema de democracia representativa. Mas os defensores
destas instituicbes defendem-nas alegando que ndo ha desrespeito a democracia representativa
(v. Cap. 3) e que sua legitimidade maior esta nos instrumentos de democracia participativa'?,
as audiéncias publicas e consultas publicas, exigidas por diversas leis instituidoras das
Agéncias.

As legislagOes instituidoras das Agéncias buscaram fortalecer sua autonomia técnica
frente as disputas politicas. Os instrumentos juridicos utilizados para garantir isso foram:
autonomia financeira, autonomia decisoéria, autonomia de dirigentes/conselho diretor. Aliado
a isso, estas instituicdes ganharam grande poder normativo na regulacdo dos setores
econdmicos e sociais sob sua responsabilidade. Porém, este arranjo juridico institucional,
conforme se analisara, parece ter transformado essa autonomia em mais uma forma de
insulamento burocratico, que reduz o “escopo da arena em que interesses e demandas
populares podem desempenhar um papel”** decisivo.

Como se vera, as Agéncias sdo classificadas como autarquias, que em nosso
ordenamento juridico sdo criadas necessariamente por lei, derivando de uma delegacéo legal

de fungdes, sendo essa delegacao de grande amplitude no caso das Agéncias. Os mecanismos

1 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e A Evolugdo do Direito Administrativo
Econbémico. 32 edicdo, rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2013. 281.

2 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e A Evolugdo do Direito Administrativo
Econdmico. Op.Cit; BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢do e Ordem Econdmica e Agéncias Reguladoras. In:
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico. Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°
1, Fevereiro, 2005. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.
Mutagoes do direito administrativo. Op. Cit.

¥ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do direito administrativo. Op. Cit. pag. 161 e 181-183.

1 NUNES, Edson. A Gramética Politica do Brasil: clientelismo, corporativismo e insulamento burocratico.
Op. Cit. pag. 55.
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de insulamento assim se apresentam no intuito de garantir menor controle dos agentes eleitos
sobre as decis@es técnicas no setor regulado:
O isolamento — ou "insulamento” — burocratico dessas elites asseguraria a
prevaléncia da racionalidade técnica sobre a racionalidade politica, evitando-se
assim a "balcanizacdo do Estado". Varios fatores contribuiriam para garantir esse

insulamento: o isolamento decisorio (e.g. autonomia de bancos centrais etc.), 0
recrutamento meritocratico, etc™.

Neste trabalho serdo analisados os argumentos contra e a favor da funcdo reguladora
exercida pelas Agéncias de forma autbnoma através de um ponto de vista de base
técnico/juridico e outro de carater sdcio-politico. Mas o grande foco deste trabalho é
identificar os limites e possibilidades da legitimidade democratica construida pelos
procedimentos de participacdo direta previstos nas leis criadoras das Agéncias.

Tais leis também sdo chamadas de marcos regulatorios do setor, haja vista cada
Agéncia Federal ser responsavel por um setor econémico ou de prestacao de servigo publico,
p.ex., Energia Elétrica, Agua, Petréleo, Telecomunicacdes, Satde Suplementar.*® Quanto aos
instrumentos de participacdo direta (ouvidorias, audiéncias publicas e consultas publicas)
selecionou-se, para analise, a ANEEL e suas audiéncias publicas devido a frequéncia e
disponibilidade pablica de dados.

Como dito, as Agéncias sdo dotadas de uma autonomia muito ampliada (devido o
mandato fixo de seus dirigentes)*’ e de grande liberdade na normatizacéo e regulacio dos
setores postos a sua responsabilidade. Isso faz com que se pergunte: qual a justificativa para
tamanha liberdade e autonomia?

O primeiro argumento era a necessidade de eficiéncia na prestacdo dos servigcos
pUblicos e no controle das atividades privadas'®. Porém, focar a legitimidade das Agéncias
Reguladoras unicamente na eficiéncia seria incorrer no erro presente nas formas de
legitimacdo utilizadas em estados autoritarios, inclusive porque a eficiéncia € meramente

instrumental, sendo necessario saber 0s canais que direcionam a atuagdo da instituigdo, “para

> MELO. Marcus André. A politica da agéo regulatéria: responsabilizacdo, credibilidade e delegag&o. Op.
Cit. Segundo este autor: “Esse argumento esteve na base do surgimento na América Latina, nos anos 80, de elites
burocraticas com formacdo econdmica (technopols) que passaram a desfrutar de autonomia decis6ria sem
precedentes”.

16 N3o ignoramos o forte viés ideolégico que envolve a conceituagdo do que seja servico publico ou atividade
econdmica, podemos tangenciar este tema, mas ndo aprofundaremos uma vez que abriria um flanco de pesquisa
que foge ao tempo e ao espacgo disponivel para esta pesquisa.

7 perceba que nem sempre autonomia se confunde com insulamento, um bom exemplo apresentado por Ronaldo
Lobéo (Professor da Universidade Federal Fluminense) é o caso das Universidades Publicas, que sdo dotadas de
grande autonomia, mas ndo sdo insuladas.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo e Ordem Econdmica e Agéncias Reguladoras. Op. Cit. p.2.
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onde ir e 0 como ir”. Paulo Todescan™® parece estar correto quando afirma que a atuacéo do
Estado brasileiro por muitos anos alicergou-se em um autoritarismo que tinha como base de
sua legitimidade as politicas publicas populistas ou o crescimento econdmico surpreendente.

Porém, se a doenca do autoritarismo foi abominada pela Constituicdo de 1988, é certo
que ndo basta um texto normativo, é preciso uma mudanca na consciéncia da sociedade civil e
do gestor publico. Neste sentido, o estudo dos Entes Reguladores com base em seus
instrumentos de controle social pode trazer avancos significativos rumo a tal objetivo.

Apresentado este panorama, pode-se dizer que o foco na pesquisa que se pretende
empreender € analisar dentro de uma Agéncia Reguladora especifica o potencial democréatico
dos instrumentos conhecidos como consultas publicas e audiéncias publicas e se estes sdo
capazes de impedir o insulamento burocratico destas instituicGes. A utilizacdo de tais
instrumentos da inclusive um fundamento constitucional muito forte para as Agéncias
Reguladoras, o art. 37, §3° da Constituicdo, que transparece o principio democratico de forma
tdo clara quanto o art. 1°. O dispositivo apregoa que a lei disciplinard as formas de
participacdo do usuario na administracdo publica direta e indireta. Mas se este pode ser um
dos fundamentos para encontrar a legitimidade pelo procedimento democratico, resta saber
qual a eficacia deste instrumento.

Da afirmativa acima surgem as seguintes problematicas: as consultas publicas e
audiéncias publicas sdo garantidoras da legitimidade democréatica na atuacdo das Agéncias
Reguladoras? Tais instrumentos sdo bem utilizados? Quais 0s possiveis acertos e erros
durante a utilizacdo destes? Qual a sua funcdo? Séo efetivamente munidos de um controle de
viés participativo (construcao conjunta de politicas publicas) ou tem mero carater consultivo?

Para restringir o objeto de pesquisa e garantir sua viabilidade, selecionou-se a Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) como foco de anélise, pois além de conter previsdo
clara em sua lei instituidora quanto a necessidade de se observar estes instrumentos de
democracia participativa, ainda apresenta dois fatores importantes para a pesquisa:

(1) constam em seu site todas as audiéncias publicas e consultas publicas catalogadas
por data, assunto e quantidade de contribuicOes de cada participante?;

(2) a ANEEL regula o setor de energia elétrica, setor este que a populacdo tem

interesse direto, mas devido a grande complexidade, que além de tudo é envolvida por uma

¥ MATTOS, Paulo Todescan Lessa. O Novo Estado Regulador no Brasil: Eficiéncia e Legitimidade. Sao
Paulo: Singular, 2006. pag. 121 e 122.

2 A Agéncia também pode ser parabenizada por disponibilizar os videos de boa parte das audiéncias publicas no
site Youtube;
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linguagem altamente técnica, apresenta dificil compreensdo por parte de cidaddos ndo
detentores de certo conhecimento cientifico exigido para a compreensdo do setor de energia.

A importancia do ponto UM se da por uma limitacdo temporal e econémica, haja vista,
como se pode depreender de diversos autores que se dedicam a boa metodologia, o fator
tempo e dinheiro sdo essenciais de serem tomados em conta para se realizar uma pesquisa’’.
Além da disponibilidade ampla de material permitir uma analise quantitativa precisa, ainda
mais se se levar em consideracdo que ja estdo razoavelmente organizados, necessitando
apenas de filtragem e interpretacéo.

Quanto ao ponto DOIS, €é extremamente relevante, para uma analise qualitativa do
material, confrontar as contribuicdes de empresas com seus técnicos e de cidaddo ndo
iniciados nas ciéncias que permitem a boa compreensdo do que estd sendo tratado pela
consulta ou audiéncia. Tal confronto podera ser crucial para estudar o quanto um ambiente
técnico pode distanciar os ideais democraticos participativos, tornando-os pura abstracdo
guando diante da situacéo concreta.

Cabe ressaltar ainda que a ANEEL faz parte da primeira geracdo de Agéncias
Reguladoras criadas, entre 1996 e 1997 (ANEEL, ANATEL e ANP) ??, grupo que serviu de
parametro para as demais Agéncias e tem como maior motivacdo para sua criacdo 0S
processos de privatizacdo e quebra de monopdlio do Estado. Conforme sera trabalhado (v.
Cap. 2 e 3), o ordenamento juridico e a doutrina de Direito Administrativo tem sido
fortemente influenciada pelo movimento neoliberal da década de 1990.

Passando a primeira hipdtese desse trabalho, buscou-se verificar se a autonomia
conferida as Agéncias ndo se trata de verdadeiro insulamento burocrético frente & sociedade, o
que pode criar um distanciamento dos cidaddos consumidores, em especial nas Agéncias
voltadas para regulacdo de mercados privatizados. As ilhas de exceléncia técnica protegidas
dos interesses politicos muitas vezes s6 distanciam o cidaddo consumidor e produzem
politicas de governo que ndo sdo permeaveis a democracia participativa realizada pelas
Audiéncias Publicas. Apés estas consideracOes pode-se dizer que o presente trabalho visa

entender o real alcance da democracia participativa no interior da ANEEL.

2L LIMA, Telma Cristine Sasso de; MIOTO, Regina Célia Tamoso. Procedimentos metodolégicos na construgéo
do conhecimento cientifico: a pesquisa bibliogréafica. Revista Katal. Floriandpolis. v. 10 n. esp. p. 37-45, 2007.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rk/v10nspe/a0410spe.pdf>.

22 p6, Marcos Vinicius; Abrucio, Fernando Luiz. Desenho e funcionamento dos mecanismos de controle e
accountability das agéncias reguladoras brasileiras: semelhancas e diferencas. Op. Cit. Pag. 683.
Aprofundaremos este debate na Introducéo.
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A segunda hipétese que se levanta € a da inexisténcia de paridade na representacdo dos
setores atingidos pelas decisfes derivadas de audiéncias publicas na ANEEL, se analisara se
estes instrumentos estdo sendo utilizados como mera formalidade, a qual apenas setores
especificos do mercado sdo representados, 0 que pode aumentar as chances da captura da
agéncia, devido o insulamento politico frente as demais instituicGes estatais e aliado ao
isolamento do controle social pelos cidadéos.

Verificar-se-a 0 quanto a complexidade do setor distancia os consumidores tidos como
“homem médio”, uma vez que ndo dispde de conhecimento técnico e quais medidas podem
ser tomadas ou séo tomadas para minimizar tal dificuldade.

A pergunta que pauta esse estudo é: O espaco das agéncias Requladoras é propicio a

participacdo popular?

Para depreender tal analise pretende-se utilizar de métodos quantitativos ao verificar o
namero de contribuicGes, de participantes e de apresentadores em audiéncias publicas
realizadas pela ANEEL no ano de 2013, dando preferéncias para temas que atinjam
diretamente os consumidores de energia elétrica, ou seja, normatizacdes sobre tarifa,
qualidade do servico ou que busquem explicitamente saber a opinido do consumidor. O
estudo seré aliado a métodos qualitativos ao analisar legislacao, doutrina, documentos oficiais
e contribuicdes de cidadaos para audiéncias e consultas®.

Na Introducdo serdo analisadas certas caracteristicas juridicas da Administracdo
Publica brasileira, o enfoque sera especificamente as diversas reformas administrativas e suas
consequéncias para o ordenamento juridico e Teoria do Direito Administrativo. A reforma da
década de 1990, que culminaram na criacdo das Agéncias Reguladoras, ndo teve todos seus
objetivos cumpridos, assim como as Agéncias nem estavam no plano original do Ministério
de Reforma do Aparelho do Estado. Uma das consequéncias disso foi a auséncia de uma
politica nacional de regulacdo, tendo cada Ministério dado andamento as reformas no setor de
sua competéncia. Uma das conclusdes que se chegou neste capitulo é que as Agéncias surgem
para regular a relacdo entre Estado e mercado, ndo tendo como principal foco a relagdo Estado
e sociedade.

No capitulo primeiro sera apresentado o conceito de burocracia em Weber e se
demonstrard que as Agéncias Reguladoras se tratam de uma instituicdo burocrética. O intuito
é demonstrar que o termo burocracia tem sido utilizado de forma vulgar no direito e isso néo

contribui para o debate cientifico sobre o controle democrético das instituicdes estatais.

2 CRESWLL; John W. CLARK, Vicki L. Pesquisa de Métodos Mistos. Porto Alegre: Penso, 2013.
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O capitulo segundo tem por intuito descrever caracteristicas essenciais da formacéo da
burocracia brasileira e sua interagdo com o direito administrativo e constitucional, explicando-
se 0 porqué do sistema normativo das Agéncias Reguladoras ser pouco porosos a participacao
social e mais focado na relagcdo com o mercado regulado.

O terceiro capitulo visa analisar a relacdo entre Estado e sociedade brasileira em seus
aspectos juridicos, se fara um estudo do sistema normativo constitucional que trata de
democracia representativa e participativa. Através do estudo do instituto juridico da cidadania
busca-se entender porque a democracia representativa festejada em tantas normas juridicas
encontra tantas dificuldades para ser efetivada na burocracia estatal e principalmente nas
Agéncias Reguladoras.

O quarto capitulo estuda o sistema normativo de audiéncias publicas e consultas
publicas na ANEEL, verificando ampla discricionariedade e controle de todo o processo
administrativo pela diretoria da Agéncia. Apresenta-se também um largo e detalhado exame
dos dados colhidos em 123 audiéncias publicas realizadas em 2013 e caracteristicas que
enfraguecem o controle social.

Um exame minucioso dos temas aqui tratados parte da premissa de que a democracia
tem uma face direta e outra indireta, sendo de grande importancia compreender os limites
juridicos de cada uma destas vertentes previstas na Constituicdo e nas leis brasileiras.

E certo afirmar que uma simples previsdo constitucional ou legal ndo se mostra
suficiente para alcancar fins pablicos. Porém, se o fundamento da Republica Federativa do
Brasil é a democracia, se se deseja que sejam realizadas novas atitudes neste sentido e que
sejam mantidos 0s avancos sociais ja alcancados, ndo se pode fugir deste fundamento quando

se propde uma analise juridica das instituicGes.

1. MARCO TEORICO

N&o se tem como intuito utilizar um marco tedrico que esgote as visdes sobre o tema.
Contudo, a escolha de marcos tedricos e autores que 0s representem é de grande auxilio para
compreender uma realidade.

Para entender a Administracdo Pablica e suas institui¢fes este trabalho ira utilizar o
sistema tedrico construido por Max Weber ao se referir a burocracia estatal, a construcao do
sistema burocratico nacional serd analisada com base nessas premissas e sem deixar de levar

em conta as peculiaridades da formacédo historica Brasileira. Weber, influenciado por ideias
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racionalistas de seu tempo e que ainda se mostram presentes, entende que o caminho do
homem ocidental se pauta pela racionalizacdo de todas as areas da vida. Isso se mostra
presente na burocracia que toma conta das estruturas estatais.

A burocracia moderna se caracteriza pela “especializagdo e a escolaridade
profissionalizante e racional.”*. Portanto, é o meio mais eficiente para organizar sociedades
de massa, visto que o “predominio da estrutura burocratica baseia-Se na sua superioridade
“técnica”® frente a outras formas de organizagdo do poder.

Para Weber o caminho da sociedade ocidental passou pelo fim dos privilégios, e
através da razdo, a busca pela igualdade. O sistema democratico visa desta forma garantir esta
igualdade através da possibilidade de acesso ao voto e aos cargos na administracéo,
independente de critérios hereditarios ou por sistemas de casta.

Como se pode observar, a necessidade de eficiéncia, de capacidade técnica e 0s
conflitos entre este sistema com a democracia ndo sdo temas novos. Contudo, é certo que deve
ser feita uma contextualizacdes para que se possa utilizar de um marco tedrico pensado para
Alemanha no inicio do séc. XX.

Primeiramente, cabe observar que a democracia identificada por Weber é uma
democracia elitista, que se constréi na atividade passiva, ou seja, no voto sem uma
participacdo direta do cidadao na estrutura administrativa. Tudo se resume na equiparacao dos
governados (igualdade) e ndo na sua efetiva participacdo no poder (democracia participativa)
26.

No que tange a analise do Direito, neste estudo se levara em conta as modificaces na
visdo juridica desenvolvida no 2° pds-guerra e que ganha relevo no Brasil apds a promulgacgéo
da Constituicdo de 1988. Assim, é forcoso que se considere um direito formado por uma
Carta analitica e dirigente, por uma nova hermenéutica, que ndo se funda apenas na subsuncao
de normas, permitindo espagos para valores expressos em principios juridicos. O tema
proposto tambeém sera analisado pela perspectiva da for¢ca normativa da constituicdo e pos-

positivismo ao propiciar o “acerto de contas” entre o direito, a moral e a politica.

% WEBER, Max. Parlamento e Governo na Alemanha Reordenada — Critica politica da burocracia e da
natureza dos partidos, Traducdo de Karin Bakke de Aradjo. Petropolis: Vozes, 1993. Pag. 51

» WEBER, Max. O que é burocracia? Conselho Federal de Administragdo. Disponivel em:
http://www.cfa.org.br/publicacoes/o-que-e-a-burocracia/livro_burocracia_diagramacao_final.pdf. Pag. 58

% «Schumpeter ¢ Weber apresentam uma solugdo elitista que acabard por se tornar uma das concepcdes
hegemdnicas: o cidaddo comum ndo tem condigdes ou interesse politico para lidar com as questdes complexas
da sociedade.” MAURICIO JR, Alceu. O Estado de Risco e a Burocratizagio do Espago Democrético.
(mimeo). 2009. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get file?uuid=4b81d68c-d060-407c-
b5d2-8340c8023024&groupld=10136. Acessado em: 13/01/2015>..


http://www.cfa.org.br/publicacoes/o-que-e-a-burocracia/livro_burocracia_diagramacao_final.pdf
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No que se refere a forca normativa da constituicdo, Konrad Hesse, em 1959, pds-
segunda guerra, em uma Alemanha que se reerguia, afirma que toda ciéncia juridica é uma
ciéncia normativa, por conseguinte, o Direito Constitucional como ciéncia deve assumir seu
carater normativo, caso contrario seria mera descri¢do da realidade, o que amesquinharia seu
estudo por se limitar a mera descricdo das relacfes de dominagdo. Em sua teorizagdo o autor
sustenta que as forcas sociais influenciam a constituicdo, no entanto, a constituicdo tem
pretensdo de eficacia e, obedecidas certas premissas para sua implementacédo, ela também é
capaz de conformar a sociedade.”’

N&o se adotou o termo neoconstitucionalismo por se entender que é impreciso.
Durante o texto serdo apresentados os institutos que se julgou pertinentes para analise do
direito brasileiro em seu estado atual. Ao final da leitura, certamente serd facil identificar
diversos conceitos e teorias presentes em estudos que adotam o referido termo.

Apesar disso, achou-se mais seguro demonstrar a filiacbes de forma especifica e no
decorrer do texto, ao invés de aglutina-las em uma palavra representativa de um fenémeno
muito amplo. A titulo de exemplo, o termo “neoconstitucionalismo” pode identificar teorias
democraticas substancialistas (como em Rawls) ou teorias democraticas de Viés
procedimental (como é o caso de Habermas), ele pode se referir a uma regido
(neoconstitucionalismo latino-americano) ou a uma teoria hermenéutica (distincdo de
principios e regras).?®

Este panorama mostra-se necessario, primeiro para sustentar a premissa defendida
neste texto de que as Agéncias Reguladoras, em sua esséncia, sdo estruturas burocraticas (mas
que visam responder problemas atuais na sociedade complexa) e suas caracteristicas
apresentam limites a democracia participativa. E em segundo lugar, € essencial que se leve em
conta que o ponto de partida deste trabalho é o direito brasileiro, assim sera necessario o
estudo da construcao doutrinaria nesse sistema, que se formou em um Estado de viés social,
com uma redemocratizacdo recente e com uma administragdo publica ainda com diversos
vicios autoritarios. Estas consideracfes visam trabalhar com os seguintes questionamentos:
como garantir a forga normativa da constituicdo e das leis? Como garantir que o controle

social seja eficaz?

" HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Tradutor: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Editora Sérgio Fabris, 1991. pag. 3.

%8 para um debate amplo sobre o tema e contem varias das premissas apresentadas: SARMENTO, Daniel. O
neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Belo
Horizonte, v. 3, n. 9, jan. 2009. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/29044>. Acesso em:
29/11/2010.
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De inicio uma adverténcia deve ser feita. Parte destas teorias juridicas € apresentada
sem o devido cuidado quando trazidas para a realidade brasileira. Utilizando a terminologia
de Lassalle”®, se poderia dizer que parte da ciéncia juridica nacional exporta teorias sem
perceber que os “fatores reais do poder” no Brasil se articulam de forma diferente da realidade
Alem@, Francesa, Inglesa, Americana, etc.

Cabe ainda dizer, se remetendo a Habermas, que o espago publico, tdo importante para
construcdo habermasiana de um processo ético-discursivo®®, é um no Brasil e outro na
Alemanha. Enquanto Habermas trata de um espaco publico formado por intenso conflito entre
Estado e sociedade®', querendo esta Gltima maior liberdade, diversos estudos brasileiros
demonstram que o Estado foi determinante na construgé@o da cidadania brasileira e seu espaco
pUblico®.

A falta de cautela na utilizacdo de teorias estrangeiras pode gerar uma colonizacdo do
pensamento juridico, o que o desprende da realidade social Brasileira e gera a ineficacia do
direito, fazendo com que a pretensdo normativa seja sufocada, desta maneira, a prépria
capacidade do direito como ciéncia € ameacada.

Nesta esteira, o desafio inicialmente lancado de compreender o direito administrativo
em suas mais recentes modificacbes constitucionais, legislativas e ideolégicas, tendo como
foco o processo de construcdo institucional aliado ao relacionamento Estado e sociedade. A
busca por eficacia normativa sé pode ser alcancada através da analise detida de autores que
estudam a sociedade brasileira e suas instituicdes “por dentro” e ndo como um espelho de
sociedades europeias ou americanas.

Respeitando as afirmativas acima, as Agéncias, o insulamento burocratico e 0s
instrumentos de democracia participativa devem ser conjugados com o histérico de

construcdo institucional brasileiro e construcdo da cidadania no pais.

% LASSALLE, Ferdinand. Que é uma Constituicdo? Edicdes e Publicacdes Brasil, S&o Paulo, 1933. Traducao:
Walter Stonner. eBooksBrasil.org. pag. 29. Em 1863 diante de um auditdrio Ferdinand Lassalle apresentou seu
conceito sobre o que seria uma Constituicdo, assim marcou as Ciéncias Sociais que seriam desenvolvidas
daquela data em diante ao afirmar que “Esta é, em sintese, em esséncia, a Constitui¢do de um pais: a soma dos
fatores reais do poder que regem uma nagao”.

% para melhor entendimento sobre tema veja: NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o Estado de Direito.
Revista Lua Nova, n°.37. S&o Paulo: 1996; HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e
validade. VVolume I. Traducéo Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

' HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigacdes quanto a uma categoria da
sociedade burguesa. Traducdo: Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.

%2 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira,
2001. DA MATTA, Roberto. A casa e a rua: espaco, cidadania, mulher e morte no Brasil. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1985.



25

No que tange & engenharia institucional da burocracia brasileira, este trabalho vai se
munir dos estudos de Edson de Oliveira Nunes ao tratar das institui¢cbes publicas brasileiras e
suas quatro gramaticas®®, que podem trazer respostas sobre até que ponto a Administracio
Publica Gerencial pode inovar ou representar mais do mesmo, ndo sendo capaz de modificar
os fatores reais de poder que regem a sociedade brasileira.

O autor analisa o periodo de 1930 até o término da ditadura militar e Renato Lessa
deixa claro no prefacio a terceira edicdo o porqué de o livro de Nunes ser um dos suportes

deste trabalho:

O foco do livro incide sobre o "processo de construcao institucional”, desenvolvido
no pais, em meio a "profundas mudangas econdmicas e sociais". Dessa indicagdo
decorre uma interpretagdo a respeito das relacBes entre “sociedade e institui¢des
politicas formais". Esse enquadramento classico, por sua vez, d& lugar a uma
inovagdo analitica de grande monta: a hip6tese de que o processo de construgdo
institucional brasileiro é quadruple, ja que sustentado por "quatro padrdes
institucionalizados de relagbes ou 'graméticas' que estruturam os lagos entre

sociedade e instituicBes formais no Brasil: clientelismo, corporativismo, insulamento

burocrético e universalismo de procedimento™.**

No que se refere a cidadania, as bases para explicar sua incidéncia em paises com
capitalismo e mercado altamente desenvolvido serdo encontradas nas premissas apresentadas
por Marshall® sobre a sociedade inglesa e os trés status da cidadania (dividida em direitos
individuais, politicos e sociais).

Construida como forma de justificar ou amenizar as desigualdades do mercado, 0
conceito de cidadania apresentado pelo autor, se baseava nos direitos individuais e na
premissa individualista da igualdade perante a lei. Por outro lado, essa construcdo sera
contrastada com os conceitos de “Cidadania Regulada™®® e “Estadania™®’, duas visGes sobre a
relacdo entre Estado e sociedade sobre a Gtica brasileira, em que o Estado precede a sociedade
e relacdes pessoais se sobrepde as normas gerais e impessoais do mercado.

Indo mais a fundo no método de comparacdo por contraste, tdo caro as ciéncias

sociais, se tentara buscar respostas sobre a eficacia normativa dos mecanismos de participacdo

%3 As quatro graméticas se inserem em um conjunto analitico apresentado pelo autor, elas antecedem e informam
as politicas de Estado brasileiras, podem fazer isso de forma explicita ou de forma implicita.

% NUNES, Edson. A Gramética Politica do Brasil: clientelismo, corporativismo e insulamento burocratico.
Op. Cit. Pag. 19.

% MARSHALL, T.H. Cidadania e classe social. In; Cidadania , classe social e status. Rio de Janeiro:
Zahar,1967.

% SANTOS, Wanderley Guilherme dos. Décadas de espanto e uma apologia democrética. Rio de Janeiro:
Rocco, 1998.

¥ CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. Op. Cit.
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direta (audiéncia publica e consulta publica) inseridos nas Agéncias Reguladoras com o
intuito de lhes conferir maior legitimidade democrética.
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INTRODUCAO: PREMISSAS CONCEITUAIS PARA COMPREENSAO DO TEMA

O que se espera com esta parte do trabalho é explicar conceitos juridicos essenciais
para compreender o estudo das Agéncias Reguladoras no direito brasileiro. Aliado a isso,
busca-se apresentar caracteristicas historicas da reforma administrativa da década de 1990 que
foram essenciais para a atual configuracdo destas institui¢des e do Direito Administrativo.

O documento oficial que marca esta analise é o Plano Diretor da Reforma do Aparelho
do Estado, que consolidava a ideologia e plano de governo para reestruturar a Administracdo
Publica brasileira. O Plano Diretor foi elaborado pelo Ministério da Administracdo Federal e
da Reforma do Estado e, depois foi aprovado pela Camara da Reforma do Estado em sua
reunido de 21 de setembro de 1995. Por fim, foi submetido ao Presidente da Republica.

O Plano Diretor foi mais uma tentativa de reforma administrava no Brasil. Muitos
autores identificam dois momentos anteriores como representativos de grandes reformas na
gestdo publica brasileira®. O periodo Vargas (1937) como uma primeira reforma de grande
porte para racionalizar a Administracdo Federal, que nem mesmo tinha planejamento
orcamentario, e em seguida o Regime Militar com o Decreto-Lei 200/67 (v. Cap. 2).

Ferreira Costa identifica como principais justificativas para as reformas no Brasil a
necessidade de recuperar a capacidade de controle e coordenacdo dos 6rgdos centrais sobre 0s
secretarias e ministérios, além da necessidade de implementar politicas pablicas de forma
descentralizada e voltadas para o desenvolvimento econdémico do pais™.

Entretanto, grandes reformas administrativas passam por muitas dificuldades para
serem implementadas, sofrem pressGes por parte da burocracia ja estabelecida com seus
funcionérios (v. Cap. 1), dos parlamentares e dos proprios Ministérios, que no caso brasileiro,

% Pg, Marcos Vinicius; Abrucio, Fernando Luiz. Desenho e funcionamento dos mecanismos de controle e
accountability das agéncias reguladoras brasileiras: semelhancgas e diferencas. Op. Cit.; COSTA, V. M. F.
A dindmica institucional da reforma do Estado: um balanco do periodo FHC. In: ABRUCIO, F. L.; LOUREIRO,
M. R. (Orgs.). O Estado numa era de reformas: os anos FHC. Brasilia: MP/Seges, 2002. Disponivel em:
http://www.cedec.org.br/files_pdf/OEstadonumaeradereformasOsanosFHCpartel.pdf; LIMA JUNIOR, Olavo
de. As reformas administrativas no Brasil: modelos, sucessos e fracassos. Revista do Servigo Publico. Ano 49.
NUmero 2. Abr-Jun de 1998. Disponivel em:
http://www.enap.gov.br/index.php?option=com_docman&task=doc_view&qid=2723. NUNES, Edson. A
Gramatica Politica do Brasil: clientelismo, corporativismo e insulamento burocratico. Op. Cit. NUNES, E.
et al. Agéncias reguladoras e reforma do Estado no Brasil: inovacdo e continuidade no sistema politico-
institucional. Rio de Janeiro: Garamond Universitaria, 2007.

% As duas principais motivacdes para reformas administrativas passam pela “necessidade de recuperar ou
aumentar a capacidade de controle sobre a burocracia e de coordenacao sobre as atividades governamentais; € a
necessidade de fortalecer as bases politicas de sustentacdo do governo” COSTA, V. M. F. A dindmica
institucional da reforma do Estado: um balanco do periodo FHC. Op. Cit. pag. 16-17.
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sdo ocupados por partidos de base aliada que ndo necessariamente compartilham do mesmo
plano de governo.

Por esta razdo, paises com bases politicas ligadas ao presidencialismo de coalizdo tem
dificuldades para implementarem reformas de grande porte. A Administracdo Pdblica Direta
apresenta diversos interesses em disputa, fazendo com que grandes consensos sejam dificeis

de serem alcancgados:

O sucesso das reformas administrativas no Brasil depende, portanto, de duas
condicOes institucionais basicas; uma base de sustentacdo politica ampla e coesa no
Congresso e, concomitantemente, a capacidade do governo de imprimir diretrizes
politico-administrativas claras e consistentes aos 6rgaos centrais da Presidéncia e
exercer 4(E)oordena(;élo firme junto aos Ministérios e aos 6rgdos da administracdo
indireta.

Isso ndo foi diferente com as propostas reformistas do Plano Diretor, que teve como
principal idedlogo e ativista Bresser Pereira, que era o Ministro do Ministério da
Administracdo Federal e da Reforma do Estado (MARE). Nunes chega a afirmar que “a ele
deve-se a estruturacdo de um argumento doutrinario organizado para o movimento de reforma
administrativa do governo Fernando Henrique Cardoso™*.

O referido documento € marcado por diagnosticos sobre crise de ineficiéncia do
Estado e objetivos com a finalidade de superar tais mazelas. O texto do Plano Diretor afirma

que:

“A crise do Estado define-se entdo (1) como uma crise fiscal, caracterizada pela
crescente perda do crédito por parte do Estado e pela poupanca publica que se torna
negativa; (2) o esgotamento da estratégia estatizante de intervencdo do Estado, a
qual se reveste de varias formas: o Estado do bem-estar social nos paises
desenvolvidos, a estratégia de substituicdo de importacdes no terceiro mundo, e o
estatismo nos paises comunistas; e (3) a superacdo da forma de administrar o Estado,
isto é, a superacdo da administragdo publica burocratica.*?

O argumento central do Plano Diretor era promover um rearranjo institucional visando
garantir a eficiéncia estatal, melhorando a prestacdo de politicas publicas e o controle
financeiro. Os objetivos globais do Plano eram a desestatizacdo com fulcro na diminuicdo da

estrutura do Estado. Ela foi defendida como uma das formas de solucionar as crises que o

% |dem. pag. 24
" NUNES, E. et al. Agéncias reguladoras e reforma do Estado no Brasil: inovagéo e continuidade no
sistema politico-institucional. Op. Cit. pag. 46.

*2 BRASIL. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado Presidéncia da Republica. Governo Fernando
Henrique Cardoso. Brasilia, 1995. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/publi_04/colecao/plandi.htm.
Acesso em: 03/03/2012. pag. 10-11
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Estado brasileiro passava (crise econémica e politica), em um contexto de economia global e
neoliberal.

No Plano Diretor se propunha a reforma rumo a Administragdo Publica Gerencial,
com a transferéncia das atividades de producao e servigos para iniciativa privada que, na visao
dos reformistas, se mostrava mais eficiente. Portanto, o que estava em discussao era o papel
do Estado, e como ele interferiria na atividade econémica e social.

Resumidamente, buscava-se “o redirecionamento da maneira tradicional de atuar do
Estado, evoluindo de um papel executor para um papel de promotor do desenvolvimento
social e econdmico” *®. A Administracdo Plblica Gerencial, gestada pelas reformas gerenciais,
consiste em uma administracdo que direciona o controle de certos servigos para avaliagdo de
resultados, substituindo controles caracterizados por procedimentos rigidos pré-estabelecidos
em normas legais e resolugdes, para um controle com fundamentos em metas a serem
atingidas e estabelecidas através de acordos contratuais™.

O modelo, com inspiracio Norte Americana e Inglesa®, foi implementado em vaérios
paises da América Latina. Contudo, como adverte Ferreira Costa, o “problema ¢é que a versio
“globalizada” do gerencialismo tende a obscurecer o fato de que as diferencas s&o muito
maiores do que as semelhangas entre as reformas implementadas em diferentes paises”.46 Isso
se da pelas proprias diferencas culturais e politicas existentes em cada pais.

No Brasil, o Plano Diretor fora o documento que tentaria implementar o
gerencialismo. Nele o que se chamou de nicleo estratégico®’ permaneceria com a estrutura de
controle classica fundamentada em controles prévios previstos na Constituicdo e nas leis.
Todavia, 0 que ndo se encontrava neste nucleo estratégico seria regido pelo sistema de
controle gerencial com base na analise de resultados. A este Gltimo grupo atribui-se uma

*® |dem. Pag. 49.

“ COSTA, V. M. F. A dinmica institucional da reforma do Estado: um balango do periodo FHC. In:
ABRUCIO, F. L.; LOUREIRO, M. R. (Orgs.). O Estado numa era de reformas: os anos FHC. Op. Cit,;
LIMA JUNIOR, Olavo de. As reformas administrativas no Brasil: modelos, sucessos e fracassos. Op. Cit.;
PAULA, Ana Paula Paes de. Por uma nova gestdo publica. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2005.

** BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Gestdo do setor publico: estratégia e estrutura para um novo Estado. In:
BRESSER-PEREIRA, L. C.; SPINK, P. (Orgs). Reforma do Estado e administragdo publica gerencial. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 1998. Disponivel em: http://www.bresserpereira.org.br/papers/1998/98-
GestaoDoSetorPublico-Estrategia&Estrutura.pdf; MATTOS, Paulo Todescan Lessa. O Novo Estado Regulador
no Brasil: Eficiéncia e Legitimidade. Op. Cit.

*® COSTA, V. M. F. A dinamica institucional da reforma do Estado: um balango do periodo FHC. Op. Cit.
pag. 10-11.

*" Pelo Plano Diretor: Legislativo, Judiciario, Presidéncia, Clpula dos Ministérios, Ministério Ptblico. Plano
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado Presidéncia da Republica. pag. 48.
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triparticdo: atividades exclusivas de Estado®, atividades ndo exclusivas de Estado (mas que
merecessem ser servicos subsidiados)® e atividades de mercado que merecessem ser
reguladas (inicialmente foram as atividades alvo de privatizacéo).

Porém, as dificuldades para conseguir reestruturar a Administracdo brasileira foram
muitas, os principais 6rgdos que direcionariam a reforma da Administracdo Federal eram a
Cémara de Reforma do Estado, o Ministério da Administracdo e Reforma do Estado (MARE)
e Conselho de Reforma do Estado (CRE). Esse altimo tinha fungéo consultiva, 0 MARE tinha
a funcao de recomendar medidas para reforma (Medida Provisoria n® 1450/96, art. 14, 1) e a
Cémara de Reforma do Estado era quem aprovava e acompanhava 0s programas a serem
implantados no &mbito da Reforma do Estado (art. 2, 11, Decreto n° 1.526/95).

Ferreira Costa afirma que a principal bandeira do Governo em 1995 era o ajuste fiscal
e manutencao do Plano Real, a reforma ainda ndo estava em primeiro plano. Por tal motivo,
Bresser Pereira foi incorporado tardiamente ao nucleo central do Governo e ainda nédo tinha
um programa consolidado para implementar a reforma, o que justifica o porque do Plano
Diretor s6 ser concluido em novembro de 1995. Por fim, o autor sustenta a tese de que 0s
Planos de Bresser foram implementados de forma incompleta durante o Governo de Fernando

Henrique Cardoso:

Apesar da capacidade empreendedora de Bresser, ele ndo conseguiu controlar um
espaco decisorio imprescindivel para o sucesso da reforma. A Camara de Reforma
do Estado (criada através do decreto n.® 1526/95), 6rgdo responsavel pela defini¢do
das diretrizes da reforma, era controlada pelo Ministro-Chefe da Casa Civil, Clévis
Carvalho. Isto explica, em parte, a ado¢do de um Plano Diretor como instrumento
orientador das reformas, e ndo uma Lei Orgénica da Administra¢do Publica ou um
conjunto de decretos. Essas duas alternativas poderiam ser bloqueadas dentro da
Cémara de Reforma do Estado. O Plano Diretor, aprovado pela CRE, representava
uma “carta de crédito” a Bresser que teria de lutar para torna-lo operacional®.

Nessa passagem conclusdes importantes sdo apresentadas. Primeiramente, o Plano
Diretor ndo é uma lei, é uma “carta de crédito”, portanto, ndo era de aplicacéo obrigatoria para
toda Administracdo Federal. Por tal motivo que o Programa de Reestruturacdo e Qualidade

(PQR), que era um dos filhos do Plano Diretor e seria aplicado junto aos Ministérios para

*® Pelo Plano Direto: Regulamentagdo, Fiscalizagdo, Fomento, Seguranca Publica, Seguridade Social Bésica.
Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado Presidéncia da Republica. pag. 48.

* Pelo Plano Direto: Universidades, Hospitais, Centros de Pesquisa, Museus. Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado Presidéncia da Republica. pag. 48.

* COSTA, V. M. F. A dinamica institucional da reforma do Estado: um balanco do periodo FHC. Op. Cit.
pag. 31. MARTINS, H. F. Reforma do Estado e coordenagdo Governamental: As Trajetdrias das Politicas de
Gestdo Pablica na Era FHC. In. ABRUCIO, Fernando Luiz; LOUREIRO, Maria Rita (Orgs.). O Estado numa
era de reformas: os anos FHC. Op. Cit. pag. 233
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garantir a descentralizacdo administrativa nos moldes gerenciais era um plano de adeséo
voluntéria, e s6 conseguiu insercdo em 5 Ministérios™.

A resisténcia da burocracia a se vincular as reformas foi tamanha que s6 o MARE
concluiu todas as etapas do programa, ao passo que Ministérios cruciais para a reforma
administrativa, ligados a privatizacdo de atividades estratégicas, nem mesmo chegaram a
aderir o PQR, como foi 0 caso do Ministério de Minas e Energia®.

Martins afirma que o programa era essencial para preparar os Ministérios para o
controle das entidades ndo pertencentes ao ncleo estratégico®®. Porém, o programa perdeu
forca devido a baixa adesdo e demonstrou “razoavel distanciamento em relagdo a uma
significativa frente de politicas de gestdo publica que ocorria de forma paralela: a criacdo de
agéncias reguladoras (de 1 geragdo: ANATEL, ANEEL e ANP)” >,

O projeto das Agéncias Executivas e OrganizacGes Sociais (divididas em OS e
OSCIP)>® eram grandes bandeiras do Plano Diretor e dependia da reforma Ministerial, pois o
sistema foi pensado em conjunto. Como apresentado linhas atrds, teriamos o Nducleo
Estratégico do Estado nos Ministérios e a gestdo gerencial junto aos executores das atividades

exclusivas e das atividades ndo exclusivas:

A principal caracteristica do programa era sua coeréncia com as diretrizes do Plano
Diretor e seu potencial de impacto sobre a organizacdo do setor publico federal.
Além disso, ele integrava de forma explicita a reestruturacdo dos ministérios com 0s
novos modelos organizacionais propostos pelo ideario de Bresser: as Agéncias
Executivas e as Organizagbes Sociais. Essas mudangas na macroestrutura eram
coerentes, ainda, com a concentracdo das fungdes de formulacdo e supervisdo nos
ministérios, enquanto Agéncias e OrganizagBes Sociais ficariam encarregadas da
implementacdo das politicas. O elo entre ministérios e agéncias e organizacles
sociais seriam o0s contratos de gestdo, que definiriam metas de desempenho e

*1 0 préoprio MARE, os Ministérios da Satde, Trabalho, Agricultura e Transporte.

°2 COSTA, V. M. F. A dinamica institucional da reforma do Estado: um balanco do periodo FHC. Op. Cit.
pag. 35.

%% «O climax da primeira fase desta primeira frente é a transformacdo, a partir de 1997, do Projeto Avaliacio do
Reordenamento Institucional em Programa de Reestruturacdo e Qualidade (PRQ), que se complementa com
outros dois Programas: Apuragdo de Gastos Governamentais (Contabilidade Gerencial) e Unidades
Descentralizadas do Governo Federal. Tais programas estavam voltados ao fortalecimento do nucleo estratégico.
Visavam dotar os ministérios de melhores condigbes de formulagcdo e supervisdo de politicas sob sua
responsabilidade [...]”, portanto, o fracasso deste plano foi um baque para as reformas. MARTINS, H. F.
Reforma do Estado E coordenacdo Governamental: As Trajetorias das Politicas de Gestédo Publica na Era
FHC. Op. Cit. pag. 230

> MARTINS, H. F. Reforma do Estado E coordenacdo Governamental: As Trajetérias das Politicas de
Gestao Publica na Era FHC. Op. Cit. pag. 233

> Na prética o projeto se dividiu em Organizagbes Sociais regidas pela Lei n° 9.637/1998 e Organizacdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico regidas pela Lei n® 9.790/1999.
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indicadores de qualidade e que poderiam ser acompanhados e cobrados ndo apenas
pelo 6rgéo supervisor, mas por ONGs e pela imprensa.*®

Conforme apresentado por Teixeira Costa, P4, Abrucio e Martins®’, o projeto de
Agéncias Executivas perdeu forga enquanto se fortaleceu o projeto de Agéncias Reguladoras.
Assim, o Plano Diretor ao tratar de Agéncias Autbnomas ndo faz uma vinculacdo direta e
irrefutavel ao projeto de Agéncias Reguladoras, muito pelo contrario.

O MARE foi extinto no final do primeiro mandato presidencial de Fernando Henrique,
sendo transformado em um 6rgdo vinculado ao Ministério de Planejamento, Orcamento e
Gestdo, e cabe observar que a decisdo inicial “de alocar a gestdo administrativa e de pessoal
em outro Ministério, e ndo numa secretaria vinculada a Presidéncia da Republica, reduziu as
chances de sucesso da reforma” *. Isso porque, Bresser passou a depender do voluntarismo
dos demais Ministérios para que o Plano Diretor fosse concretizado.

As diversas dificuldades para realizacdo da Administracdo Publica Gerencial fizeram
com que na verdade os mecanismos e objetivos propostos pelo Plano Diretor fossem
aplicados de forma fragmentada e incompleta. O Brasil teve sucessivas reformas (1937-1967-

1995) que criaram institutos juridicos que hora se complementam e hora entram em conflito:

o fato é que o Brasil nunca teve 0 modelo burocratico de administragdo, ou qualquer
outro, plenamente instalado. A nossa realidade administrativa tem se caracterizado,
independentemente da intencionalidade das reformas e de seus eventuais éxitos e
fracassos, pela convivéncia de modelos de administragdo incompletos,
inconsistentes e superpostos. Ndo se pode efetivamente afirmar que a histdria
administrativa brasileira se caracterize por ter passado por fases sucessivas: da
administracdo patrimonial @ administragdo burocratica que, no momento, deveria ser
substituida pela administragdo gerencial.”

® COSTA, V. M. F. A dinamica institucional da reforma do Estado: um balanco do periodo FHC. Op. Cit.
pag. 34

> MARTINS, H. F. Reforma do Estado E coordenacdo Governamental: As Trajetérias das Politicas de Gestdo
Plblica na Era FHC. In. ABRUCIO, Fernando Luiz; LOUREIRO, Maria Rita (Orgs.). O Estado numa era de
reformas: os anos FHC. Op. Cit. pag. 229-230; COSTA, V. M. F. A dinémica institucional da reforma do
Estado: um balanco do periodo FHC. Op. Cit.; PO, Marcos Vinicius; ABRUCIO, Fernando Luiz. Desenho e
funcionamento dos mecanismos de controle e accountability das agéncias reguladoras brasileiras:
semelhancas e diferengas. Op. Cit. pag. 679-698.

8 COSTA, V. M. F. A dinamica institucional da reforma do Estado: um balanco do periodo FHC. Op. Cit.
pag. 41. O autor também afirma que “A forma como 0 MARE foi desmembrado e incorporado ao MPOG mostra
que se tratava de subordinar a concepg¢do de reforma institucional, consubstanciada no Plano Diretor, a visdo
pragmatica das areas de planejamento e or¢gamento.” pag. 41

% LIMA JUNIOR, Olavo de. As reformas administrativas no Brasil: modelos, sucessos e fracassos. Op. Cit.

pag. 22. No mesmo sentido: REZENDE, Flavio da Cunha. Por que reformas administrativas falham? Rev. bras.
Ci. Saoc. [online]. 2002, vol.17, n.50, pp. 123-142.
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O sistema juridico brasileiro foi permeado por diversas concepgdes do gerencialismo,
inclusive as com vertente neoliberal. Entretanto, a realidade nacional de diversas reformas
inacabadas faz com que o sistema juridico nacional seja formado por normas de origem
distintas e com estruturas por vezes conflitantes, e € iSso que se passa a analisar.

A pergunta €: quais consequéncias que as reformas inacabadas geraram para o Direito

Administrativo brasileiro e em que isso influenciou o sistema das Agéncias Reguladoras?®

1. OS INSTRUMENTOS JURIDICOS E INSTITUCIONAIS DE UMA REFORMA
QUE NAO SE CONCLUIU

As Agéncias Autdnomas e o projeto das organizagdes sociais®* foram apresentados no
Plano Diretor como um dos principais meios para implantacdo da Administracdo Publica
Gerencial, que seria este novo Estado eficiente e “menor” em sua estrutura®.

No grupo ligado as atividades exclusivas de estado, formado pelos entes da
Administragdo Indireta, o intuito era “transformar as autarquias e fundagdes que possuem
poder de Estado em agéncias autdnomas, administradas segundo um contrato de gestﬁo”63. As
Agéncias Autonomas foram pensadas como Agéncias Executivas, somente posteriormente
que as Agéncias Reguladoras® ganharam destaque. Como dito o “enfoque contratual é um
dos principais ingredientes da nova gestdo publica, cujos principios formam, grosso modo, a

5965

esséncia da “administracdo gerencial” proposta no Plano Diretor”™", neste contexto, 0

Contrato de Gestao seria a alma dessas atividades.

%0 Celso Anténio se remete de forma critica as figuras introduzidas pela Reforma Administrativa: “as figuras
mencionadas, componentes de uma pretensa reforma administrava, sdo expressdes de um movimento
impulsionado pelo neoliberalismo. [...] Assim, surgiram expressdes como “terceiriza¢do”, “parcerias”, “terceiro
setor” que, como ¢ natural, logo encantaram os novidadeiros.” BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso
de Direito Administrativo. 262 Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. pag. 222-223.

81 O Terceiro Setor nio sera aprofundado neste trabalho, ele ser4 citado no que tange & participacéo da sociedade
civil e para exemplificar as modificacbes no Direito brasileiro. Cabe lembrar que as Organizagdes Sociais
ficariam a cargo das atividades ndo exclusivas de Estado.

62 Qutros projetos foram empreendidos, foi o caso da reforma fiscal.
%3 BRASIL. Plano Diretor Da Reforma Do Aparelho Do Estado Presidéncia Da Republica. pag. 46.

® Bresser apresenta em alguns textos como sendo instrumentos para reforma, mas ndo especifica em que
momento as Agéncias Reguladoras ganharam primazia no Brasil. BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. A
Reforma do estado dos anos 90: l6gica e mecanismos de controle. Cadernos MARE da reforma do estado; v.
1. Brasilia: Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado, 1997. pag. 43.

% MARTINS, H. Falcdo. Reforma do Estado e coordenagdo governamental: as trajetérias das politicas de
gestdo publica na era FHC. Op. Cit. pag. 229-230.
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Se ndo houvesse independéncia financeira ficaria relativizada a autonomia das
Agéncias Executivas®®, mas a agenda de controle fiscal criou forte resisténcia aos planos de

ampliar autonomia financeira através de contratos de gestao.

O principal ponto de conflito era a regularidade na transferéncia de recursos para a
Agéncia Executiva por parte do Ministério da Fazenda. Ora, sem o controle do seu
orcamento, a autonomia seria mera formalidade. Talvez esta seja a principal
diferenca entre os dois modelos. As Agéncias Reguladoras possuem uma base
regular e independente de financiamento, baseada na cobranca de taxas dos setores
regulados. Enquanto isso, as Agéncias Executivas, assim como as velhas autarquias
e fundac@es, estdo sujeitas ao contingenciamento.®’

Na area ligada aos projetos de privatizacdes de setores de infraestrutura as Agéncias
Reguladoras ganharam forca, inclusive por sua vantagem no que diz respeito a autonomia
financeira propiciada pelas taxas regulatorias que poderiam ser cobradas das futuras
concessionarias. Tanto foi assim, que a primeira Agéncia Reguladora foi a Agéncia Nacional
de Energia Elétrica, que serviu de molde para as que vieram depois®.

No entanto, diante da ja apontada implantacdo fragmentada de institutos gerenciais, as
Agéncias Executivas ndo foram abandonadas por completo. Isso fez com que dispositivos
normativos fossem criados para permitir sua implantacdo, assim como para tentar instituir
sistemas de controle através do resultado dentro de érgdos publicos e associagcdes civis em

parceria com o Estado, as Organizacdes Sociais citadas no Plano Diretor.

1.1 O CONTRATO DE GESTAO

As Agéncias Autdnomas seriam as futuras Agéncias Executivas, entidades de direito
publico da Administracdo Direta (autarquias e fundagdes) que ganhariam autonomia gerencial
frente ao Executivo central. Para tanto, seria necessario modificagBes no direito positivo
brasileiro.

A inovacgdo normativa criada foi o contrato de gestdo, que ja vinha previsto no Plano

Diretor. Estes contratos tem por finalidade ampliar a autonomia e permitir o controle através

% MARTINS, H. Falcdo. Reforma do Estado e coordenagdo governamental: as trajetorias das politicas de
gestao publica na era FHC. Op. Cit. pag. 238. COSTA, V. M. F. A dinémica institucional da reforma do
Estado: um balango do periodo FHC. Op. Cit. pag. 38.

" COSTA, V. M. F. A dinamica institucional da reforma do Estado: um balanco do periodo FHC. Op. Cit.
pag. 38. No mesmo sentido: REZENDE, Flavio da Cunha. Por que reformas administrativas falham? Op. Cit.

% Em interessante passagem Martins aponta como Fernando Henrique teve que atuar na funcdo de arbitro entre
seus ministérios, pois Bresser se pos contra o Projeto de Lei que daria origem a ANEEL. MARTINS, H. Falcéo.
Reforma do Estado e coordenacdo governamental: as trajetérias das politicas de gestdo publica na era
FHC. Op. Cit. pag. 242.



35

dos resultados, tema que se tornou recorrente no direito administrativo, com visfes que
vinculam a flexibilizacdo do controle por resultado & maior eficiéncia administrativa®. A
prépria propostas do gerencialismo ligada a “contratualiza¢ao do controle” é citada por Di
Pietro’, assim como o controle pelo resultado é analisado por Diogo de Figueiredo’* como
sendo um novo paradigma do direito administrativo.

Podemos adotar o conceito proposto por Oliveira:

0 contrato de gestdo de base constitucional pode ser definido como um instrumento
originario da administracdo por objetivos, por meio do qual sdo ampliadas as
autonomias gerencial, orcamentaria e financeira dos drgdos e entidades da
Administracdo publica, com a estipulagdo de metas de desempenho e fixacdo
negociada de resultados, os quais deverdo ser atingidos a partir da execucdo de uma
série programada de atos (programacgdo derivada), cuja finalidade é conferir
efetividade a planos, programas e politicas publicas (programacéo originaria),
promovendo assim a eficiéncia na gestao ptblica.”

Di Pietro esclarece que o termo contrato de gestdo é utilizado “tanto para designar
parcerias do Poder Publico como 6rgao da prépria Administracdo direta e com entidades da
Administracdo indireta, com parceria com entidade do terceiro setor, no caso, a chamada
organizagdo social”’®"*. A autora observa que o instituto “inspirado no direito estrangeiro,
adapta-se mal a rigidez de nosso direito positivo”75.

Antes mesmo de qualquer Emenda Constitucional (EC), tivemos o Decreto n° 137/91
e 0 Decreto n° 1040/94 autorizando contratos de gestdo na Administracdo Indireta, um dos
primeiros foi com a Vale do Rio Doce e com a Petrobras. Todavia, como observa Di Pietro,

“no afa de copiar modelos do direito estrangeiro, foram sendo criadas situacdes a margem da

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do Direito Administrativo Pés-Moderno:
legitimidade, finalidade, eficiéncia, resultado. Belo Horizonte: Férum, 2008; ARAGAO, Alexandre Santos de.
Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2013. pag. 603.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 8. ed. rev. e amp. Séo Paulo: Atlas, 2011. pag. 259.

"t MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do Direito Administrativo Pés-Moderno:
legitimidade, finalidade, eficiéncia, resultado. Op. Cit. 123-140.

2 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Contrato De Gestido E Modernizacdo Da Administracdo Publica Brasileira.
Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, Salvador, n° 8, dezembro 2006/ janeiro/ fevereiro 2007.
Disponivel na internet: http://www.direitodoestado.com.br. Acessando em; 21/01/2015. pag. 13.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Plblica: concessdo, permissao, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. Op. Cit. pag. 255

™ O Contrato de Gestdo ndo apresenta partes com interesses antagdnicos, assim como n&o existem prestacdes
reciprocas. Por tal motivo parte da doutrina ndo classifica este ajuste como sendo um contrato, fala-se que é um
ato complexo (convénio ou consorcio)

> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. Op. Cit. pag. 256
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lei”76

, pois os contratos de gestdo, criados por tais decretos ampliavam a autonomia das
empresas estatais esbarrando em suas leis instituidoras.

Posteriormente, foi criada a lei n® 9649 de 27/05/1998, que criou a figura do Contrato
de Gestdo para Administracdo Publica Indireta autarquica e fundacional em seus art. 51 e art.
52. Por sua vez, o Contrato de Gestéo para OrganizagOes Sociais foi criado pela lei n° 9637 de
15/05/1998"". Porém, o dispositivo normativo de envergadura constitucional para a inacabada
reforma gerencial foi o art. 37, 88 da Constituicdo Federal, incluido pela EC n° 19 em

04/06/1998, somente com este dispositivo se deu constitucionalidade ao Contrato de Gestao:

§ 8° A autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos 6rgdos e entidades da
administracdo direta e indireta podera ser ampliada mediante contrato, a ser firmado
entre seus administradores e o poder publico, que tenha por objeto a fixacdo de
metas de desempenho para o Orgdo ou entidade, cabendo a lei dispor
sobre: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

| - 0 prazo de duracéo do contrato;

Il - os controles e critérios de avaliacdo de desempenho, direitos, obrigacdes e
responsabilidade dos dirigentes;

111 - a remuneracdo do pessoal.

E cabivel afirmar que as normas anteriores & esta emenda sdo inconstitucionais, por
esbarrarem no principio da legalidade e no art. 37, 11, XIX e XX'® da Constituicdo. Parte da
doutrina, dando maior peso ao principio da legalidade, entende que mesmo ap6s a Emenda n°
19 referidos acordos ndo podem contrariar normas legais’. Por sua vez, outros apresentam o
principio da eficiéncia como fundamento para o controle pelo resultado e essa forma de

controle deve ser interpretada de forma harmonica com o controle de legalidade, deste

"8 |dem. Op. Cit. pag. 262

" Posteriormente o Contrato de Gestdo também foi previsto na Lei de Responsabilidade Fiscal - Lei
Complementar n® 101 de 2000 - art. 47.

"® CF - 1l - a investidura em cargo ou emprego plblico depende de aprovacio prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomeagfes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e
exoneracdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

XIX — somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundacdo, cabendo a lei complementar, neste Gltimo caso, definir as areas de
sua atuacdo; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

XX - depende de autorizagdo legislativa, em cada caso, a criacdo de subsidiarias das entidades mencionadas no
inciso anterior, assim como a participacdo de qualquer delas em empresa privada;

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. Op. Cit. pag. 265; BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antodnio. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. pag. 221. Cabe deixar claro que Celso Antonio faz forte
critica ao instituto e afirma que autonomia da Administragdo Indireta ndo pode ser ampliada por contrato, apenas
a lei pode definir os limites de atuacdo destas entidades.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
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raciocinio fundamentam a constitucionalidade e legalidade do Contrato de Gestio™®. Para essa
vertente interpretativa a legalidade pode ser aplicada juntamente com as premissas do
Contrato de Gestdo, sendo a discussao uma questdo muito mais de equilibrar os principios do
que de focar na legalidade e no ideal de liberdade positiva da Administracéo Publica®.

No entanto, em que pese as divergéncias entre os estudiosos, o direito positivo patrio
adota o principio da legalidade para criar, instituir e normatizar os Entes da Administracéo
Indireta (art. 37, XIX e XX da Constitui¢cdo), o sistema de controle previsto originalmente na
Constituicdo ndo é o controle por resultado, é o controle por sistemas legais rigidos
preestabelecidos, 0 que se choca com a base do contrato de gestdo. Por tal motivo que Di
Pietro identifica clara ilegalidade nos decretos que aumentavam autonomia e modificavam
competéncias previstas em lei e na Constituicao.

A questdo é que estamos mais uma vez diante de reformas sobrepostas, enquanto o
referido Contrato de Gestdo se liga as reformas gerenciais da década de 1990, com influéncia
das reformas inglesas e americanas, o sistema de direito administrativo brasileiro se vincula
aos procedimentos de controle preestabelecidos pela Constituicdo e pelas leis.

A Constituicdo originaria de 1988 se moldava melhor ao Decreto Lei n° 200/67 do que
as pretens@es gerenciais. Em razdo disso Emendas Constitucionais foram necessarias, tanto as
que visavam modificar o regime juridico administrativo®, como as que pretendiam diminuir a
intervencdo do Estado nos setores econdmicos®. Em 1963, estudos para reforma do aparelho

do Estado também foram iniciados e culminaram no Decreto Lei n° 200/67, cabe destacar

8 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Contrato De Gestdo E Modernizagio Da Administragdo Publica Brasileira.
Revista Eletrdnica sobre a Reforma do Estado, Salvador, n° 8, dezembro 2006/ janeiro/ fevereiro 2007.
Disponivel na internet: http://www.direitodoestado.com.br. Acessando em: 21/01/2015. pag. 21. MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do Direito Administrativo P6s-Moderno: legitimidade,
finalidade, eficiéncia, resultado. Op. Cit. pag. 133-135.

81 A vinculacdo da Administracdo Publica ao principio da Legalidade é apresentada como liberdade positiva,
pois se diz que a Administracdo Publica pode fazer apenas o que a lei permite. Por sua vez, a liberdade dos
cidadaos é apresentada como liberdade negativa, uma vez que esses sO ndo podem realizar o que a lei
expressamente proibe. Essa classificacdo rigida sofre varias criticas na atualidade, tendo autores que demonstram
como a realidade Administrativa ndo estd vinculada apenas a lei e ao ideal de Liberdade Positiva. Para
aprofundar o tema: BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constituicdo. 22 edicdo, Rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

8 A EC n° 19 definiu as 4reas que sofreriam modificacdes: “Modifica o regime e dispde sobre principios e
normas da Administracdo Publica, servidores e agentes politicos, controle de despesas e finangas publicas e
custeio de atividades a cargo do Distrito Federal, e d4 outras providéncias”.

8 pex.: Emenda Constitucional n° 5, de 15.08.95; Emenda Constitucional n° 6, de 15.08.95; Emenda

Constitucional n° 7, de 15.08.95; Emenda Constitucional n° 8, de 15.08.95; Emenda Constitucional n°® 9, de
09.11.95; Emenda Constitucional n° 36, de 28.05.02.
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como importantes caracteristicas desta norma sua finalidade de ampliar o controle sobre a
Administracéo Indireta, aumentar sua eficiéncia e também expandi-la®*.

Como consequéncia Administrativa ocorreu a ampliacdo do Estado neste periodo, por
sua vez, os reflexos juridicos do Decreto Lei n° 200/67 foram varios, mas o que desperta
maior interesse para esse trabalho é a centralizacdo do controle no Executivo central.

A supervisdo ministerial é prevista do Decreto Lei e como referéncia a centralizagdo
pode ser citados o art. 26, 81, I, que garantem aos Ministros a intervencdo, por motivo de
interesse publico. Também cabe citar o art. 170 que abre espagco para avocatéria pelo
presidente da reptblica de qualquer decisdo na Administracdo Federal®.

Como bem observado por Resende:

As organizacBes sociais, as agéncias executivas e regulatérias, bem como outros
procedimentos gerenciais, na percepgdo dos atores — sobretudo aqueles que mais de
perto associam performance a ajuste fiscal —, causariam impacto na velha ordem
burocratica herdada do decreto lei 200/67 e, porque ndo dizer, da cultura do
patrimonialismo brasileiro, tdo discutido pelos analistas da burocracia.®®

A Constituicdo de 1988 quando promulgada apresentou em seu art. 84, Il um forte
principio hierarquico ao definir que cabe ao Presidente “exercer, com o auxilio dos Ministros
de Estado, a direcao superior da administragdo federal”. As afinidades da Constituigdo com as
diversas normas no Decreto Lei fazem com que a doutrina juridica entenda que houve a sua
recepcdo. Portanto, por ser compativel com as regras e principios constitucionais, ele ainda se
encontra em vigor.

Da interpretacdo deste principio constitucional é que o Supremo Tribunal Federal
interpretava inconstitucional leis que fixassem nomeacdo a termo, tendo inclusive sumula
sobre o tema®’. Porém, estas regras e principios se chocaram com as regras e principios
trazidos pelas reformas gerenciais, assim como também ndo estdo em perfeita sintonia com o
regime de Contrato de Gestdo e sua proposta de autonomia, contratualizacdo e controle por
resultado.

8 WARLICH, Beatriz. A reforma administrativa no Brasil: experiéncia anterior, situacéo atual e perspectivas.
Uma apreciacédo geral. Revista de Administracdo Publica, Rio de Janeiro, v. 18, n°1, jan./mar de 1984. pag.
4.

8 Art. 26. Paragrafo Gnico. A supervisdo exercer-se-a4 mediante adocéo das seguintes medidas, além de outras
estabelecidas em regulamento: i) intervencdo, por motivo de interésse publico.

Art. 170. O Presidente da RepuUblica, por motivo relevante de interésse publico, podera avocar e decidir qualquer
assunto na esfera da Administracéo Federal.

8 REZENDE, Flavio da Cunha. Por que reformas administrativas falham? Op. Cit. pag. 132.

8 Stimula 25 — STF - a nomeag&o a termo n&o impede a livre demissdo pelo presidente da reptblica, de ocupante
de cargo dirigente de autarquia.
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A realidade é que as diversas reformas administrativas inacabadas aliadas a reformas
juridicas mal encaminhadas e ao instituto da recepcao, fazem com que tenhamos diversos
problemas normativos que séo jogados aos operadores do direito e suas instituicoes.

O Contrato de Gestdo é apresentado por Di Pietro como um instituto dificil de ser
aplicado devido nossas origens, “as dificuldades ndo sdo pequenas para o estudioso do direito,
em face de um sistema juridico-constitucional rigido, que praticamente fecha todas as portas
para qualquer tipo de flexibilizacdo”®. O motivo desta realidade envolve justamente o que se
apresentou até este momento, a realizacdo de reformas administrativas e juridicas sobrepostas,
que fazem com que as InstituicBes Juridicas (Tribunais, Ministério Publico, Defensoria,
Advocacia) tenham que moldar novas e velhas normas a realidade atual.

Outros exemplos de dificuldades juridicas que surgiram com a Reforma Gerencial
foram:

(1) O Contrato de Gestdo ligado as Organizagdes Sociais deu origem & ADI n° 1923%
e diversos questionamentos sobre a viabilidade de conceder dinheiro e bens publicos para
entes privados foram suscitados. Conforme se verd, hoje a Lei n° 13.019/2014 parece
representar uma retracdo na politica de flexibilidade no projeto de OrganizacGes Sociais (a0
menos no que se refere as OSCIPs), uma vez que, prevé procedimentos mais rigidos para
garantir o controle das verbas publicas geridas por tais entidades (v. Cap. 2 — 2.2);

(2) EC n° 19/1998 que revogou o Regime Juridico Unico (RJU) ao alterar o caput do
art. 39 da Constituicdo. Apos essa emenda seria possivel regimes funcionais diferentes dentro
de uma mesma estrutura administrativa.”® Diante dessa flexibilizacdo o Poder Executivo
Federal iniciou processos para inserir 0 regime celetista em diversas entidades da
Administracdo Direta e Indireta. Porém, a modificacdo constitucional deu origem a ADI n°
2135% no ano de 2000, que questionou a constitucionalidade da Emenda n° 19 de 1998. Em

agosto de 2007, o Plenario do Supremo deferiu, por maioria, liminar para suspender a

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Plblica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. Op. Cit. pag. 256.

8 A ADI foi ajuizada pelo PT, na agdo se questiona a constitucionalidade da Lei n° 9.637/98, um dos marcos
regulatdrios do Terceiro Setor, por regular as Organiza¢cBes Sociais. A norma trata das exigéncias feitas as
entidades sem fins lucrativos para que possam obter o titulo de Organizagdo Social e abre a possibilidade até de
concessdo de bens publicos e servidores publicos para estas instituicoes.

% Ainda que pese grande divergéncia sobre a melhor interpretacdo do dispositivo que tinha revogado o RJU, 0
foco do Poder Executivo era ampliar o regime celetista para maior parte da Administracdo Publica.

%% ADI 2135 MC, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Relator(a) p/ Acérddo: Min. ELLEN GRACIE
(ART.38,1V,b, do RISTF), Tribunal Pleno, julgado em 02/08/2007. Publicacdo em 07/03/2008.
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aplicagdo da referida emenda, com fundamento em inconstitucionalidade formal.? Portanto,
durante quase dez anos foi aplicada a norma que permitia regimes diferenciados na
Administracdo. Como a liminar ndo teve efeito retroativo, hoje existem funcionarios
alcancados pelas duas redacdes do art. 39, a originaria e a propostas pela Emenda.

(3) No periodo que ndo estava vigente o RJU foi publicada a Lei n® 9.986/2000,
compativel com a nova redacdo constitucional da época, que até a publicacdo da liminar na
ADI n° 2135, era protegida pela presuncdo de constitucionalidade. Tratava sobre regime
funcional das Agéncias Reguladoras e foi atacada pela ADI n° 2310, pois a lei instituia o
regime celetista para os funcionarios da Agéncia e se questionou se o exercicio do poder de
policia poderia estar na mao de funcionérios regidos pela CLT. O STF entendeu que €
essencial para o exercicio do poder de policia que o regime de trabalho do agente pablico seja
estatutario. Cabe citar a eterna discussdo sobre delegacdo do Poder de Policia para entidades
privadas que ganhou forca diante das propostas de delegacdo de atividades para iniciativa
previstas no Plano Diretor®,

(4) a questao da autonomia das Agéncias Reguladoras através de mandados fixos de
seus dirigentes, que deu origem a ADI n° 1949 que questionou esse sistema frente ao ja citado
art. 84, 11, que garante ao presidente a direcdo superior da administracdo federal. Conforme
sera apresentado, a busca pela autonomia gerencial aplicada as Agéncias gerou forte
incongruéncia na jurisprudéncia do Supremo Tribunal (v. Cap. 3).

(5) as Reformas Gerenciais no que diz respeito a menor intervencédo direta do Estado
na economia e sociedade também geraram diversas disputas académicas na Teoria do Direito

Administrativo e Constitucional, p.ex.: (5.1) a discussdo sobre a revisdao do Principio da

% Noticia publicada no site do STF resume perfeitamente a questio: “Na sessdo desta tarde, o ministro Cezar
Peluso, em seu voto-vista, disse acreditar que o voto do ministro relator, Néri da Silveira (aposentado), teria dado
uma solucdo correta a controvérsia. Ele ressaltou o fato de que a proposta de alteracdo do caput do artigo 39 da
Constituicdo Federal ndo foi aprovada pela maioria qualificada (3/5 dos parlamentares) da Camara dos
Deputados, em primeiro turno, conforme previsto no artigo 60, 2°, da propria Constituicdo. Ao elaborar o texto
enviado para votacdo em segundo turno, relatou Cezar Peluso, a comissdo especial de redacdo da Camara dos
Deputados teria deslocado o paragrafo 2° do artigo 39 — que havia sido aprovado, para o lugar do caput do artigo
39, cuja proposta de alteracéo havia sido rejeitada no primeiro turno. O ministro frisou que o préprio Regimento
Interno da Camara dos Deputados, em seu artigo 118, assenta que ndo ha como se fazer essa transposi¢do por
mera emenda redacional. [...]Dessa forma, por oito votos a trés, o Plenario deferiu medida cautelar para
suspender o caput do artigo 39 da Constituigdo Federal, voltando a vigorar a redacdo anterior a EC 19/98. A
ministra Ellen Gracie, ao proferir o resultado do julgamento, esclareceu que a decisdo tem efeito ex-nunc, ou
seja, passa a valer a partir de agora. Com isso, toda a legislacdo editada durante a vigéncia do artigo 39, caput,
com a redacdo da EC 19/98, continua valida, explicou a ministra, ressaltando que, dessa forma, ficam resguardas
as situacdes consolidadas, até o julgamento do mérito.” Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=70650&caixaBusca=N

% MENDONCA, José Vicente Santos de. Estatais com poder de policia: porque ndo? Revista de Direito
Administrativo. Vol. 252. Rio de Janeiro: FGV/Editora Rio. Set./Dez. de 2009. p. 97-118.
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Legalidade devido o exercicio de maior poder normativo por entidades do Executivo, o que se
apresentou como Teoria da Deslegalizacdo (v. Cap. 3)*; (5.2) a insercdo, por diversos
autores, do principio da subsidiariedade como um novo principio do Direito Administrativo
(v. Cap.1e2).

(6) Por fim, podemos citar a auséncia de uma politica regulatéria de Estado claramente
definida e prevista em Lei, o que temos s&o diversas leis constituindo Agéncias Reguladoras,
porém sem a definicdo de normas gerais para atuacdo destes Entes ou para garantir seu
controle (este tema sera abordado no proximo tépico).

Destes exemplos, os que sdo intimamente ligados as Agéncias Reguladoras seréo
tratados no decorrer do trabalho e suas dificuldades frente ao sistema juridico patrio serdo
analisadas. No gue se refere ao Contrato de Gestdo, como visto, ele € um instrumento novo no
Direito Administrativo, enfrenta diversas dificuldades e foi proposto inicialmente para
Agéncias Executivas. Contudo, seu modelo também se inseriu nos debates sobre Agéncias
Reguladoras, uma vez que a autonomia e controle por resultado séo temas presentes em
ambas as instituicdes. Mas antes de tratar do Contrato de Gestdo nas Agéncias Reguladoras

cabe apresentar melhor seu surgimento e suas caracteristicas.

1.2 FINALMENTE, AS AGENCIAS REGULADORAS

Conforme apresentado por Nunes®™, apesar de todos os esforcos no sentido de
reformular o sistema de controle sobre o0s servicos publicos no Brasil, somente em 31 de maio
de 1996 que o Conselho de Reforma do Estado (CRE) recomendou de forma oficial uma série
de principios que os 6rgdos reguladores deveriam seguir: autonomia decisoria, autonomia
financeira, funcédo arbitral, direcdo por colegiado e participacdo social. Porém, apesar dessas
diretrizes razoavelmente refletirem as caracteristicas das Agéncias Reguladoras, segundo

Nunes, o CRE estava desalinhado com os Ministérios, o que fez com que 0s projetos internos

% ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e A Evolugdo do Direito Administrativo
Econbémico. Op. Cit.; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo. Op. Cit.;
BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constituigdo. Op. Cit.

% «O 6rgio responsavel pelo processo de reflexdo e debate politico sobre os novos marcos regulatérios para 0
servico publico no brasil ndo interagia com os departamentos e 6rgdos setoriais responsaveis por pensar e
implementar o processo de reestruturacdo exigido para cada setor.” NUNES, E. et al. Agéncias reguladoras e
reforma do Estado no Brasil: inovagdo e continuidade no sistema politico-institucional. Rio de Janeiro:
Garamond Universitaria, 2007. Pag. 47-48.
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a cada Ministério ja estivessem em andamento de forma independente, portanto havia uma
segmentacdo “dentro do proprio governo Cardoso”®.

A falta de didlogo dos Ministérios com os orgéaos da reforma (CRE e MARE) fez com
gue ndo houvesse uma norma geral sobre regulacdo e interacdo entre entidades reguladoras, o
que levou a falta de uma politica regulatoria pensada de forma geral. Reflexo desse historico
foi que a primeira lei geral sobre Agéncias Reguladoras so foi publicada em 18/06/2000,
quando ja existiam 6 das 10 Agéncias Reguladoras existentes na atualidade. Esta norma foi a
Lei n° 9986/00, e vale lembrar que nem mesmo ela teve enfoque na regulacdo, no intuito de
definir balizas para o poder normativo e o controle do setor ou das proprias Agéncias, sua
finalidade foi trazer normas sobre “gestao de recursos humanos das Agéncias Reguladoras”.

Por sua vez, até 2014 ndo existia uma lei geral sobre controle das Agéncias
Reguladoras, o que ha sdo Projetos de Leis, p.ex.: (1) PL n°® 3337/04, que trata sobre “a
gestdo, a organizacdo ¢ o controle social das Agéncias Reguladoras” — mas a Presidente
Dilma Rousseff pediu sua retirada da pauta do Congresso; (1) PL n° 284/10 que visa ampliar
a publicidade dos atos nas Agéncias Reguladoras e garantir maior participacdo de 6rgaos de
defesa do consumidor junto as entidades.”’

Portanto, o Projeto de Agéncias Reguladoras no Brasil ndo foi pensado de forma
unificada, o que de fato ocorreu foi o encaminhamento fragmentado em cada burocracia
Ministerial®®. Cabe afirmar que as Agéncias Reguladoras no Brasil sdo apenas aparentemente
uniformes, contendo motivacbes e contextos distintos para sua criacdo. Diante desta
fragmentacdo que parece razoavel adotar a posicdo de P6 e Abrucio, que dividem o estudo das
Agéncias em trés geragdes, que segundo 0s autores Sdo caracterizadas por motivacgoes
distintas para criacao destes entes.

Na primeira geracdo (entre 1996 e 1997) estdo incluidas as Agéncias relacionadas a

privatizacdo e quebra de monopdlios. Nesse primeiro momento foram criadas a Agéncia

% |dem. pag. 48.

% Também houve forte discuss&o sobre o controle das Agéncias Reguladoras quando a ANVISA proibiu aditivos
como mentol e cravo em cigarros. Desta discussdo o parlamentar Arthur Oliveira Maia (PMDB-BA) afirmou que
apresentaria projeto de lei e que “na falta de regras gerais, as agéncias tém legislado e criado normas que
deveriam ser decididas pelos parlamentares”. Cémara Noticias. 08.08.2013. Noticia Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticiass ADMINISTRACAO-PUBLICA/448805-DEPUTADO-VAI-
APRESENTAR-PROJETO-PARA-AGENCIAS-REGULADORAS-ATE-O-FIM-DO-ANO.html

% NUNES, E. et al. Agéncias reguladoras e reforma do Estado no Brasil: inovagéo e continuidade no
sistema politico-institucional. Op. Cit. pag. 48 e 130; P4, Marcos Vinicius; Abrucio, Fernando Luiz. Desenho e
funcionamento dos mecanismos de controle e accountability das agéncias reguladoras brasileiras:
semelhancas e diferencas. Op. Cit. pag. 683. ABRANCHES, S. H. H. Reforma regulatéria: conceitos,
experiéncias e recomendac@es. Revista do Servigo Publico, v. 50, n. 2, abr./jun. 1999. pag. 21.
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Nacional de Energia Elétrica (Aneel), a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (Anatel) e a
Agéncia Nacional de Petréleo (ANP)™.

Na segunda geracao (entre 1999 e 2000) foram as Agéncias criadas para regular os
setores ja inseridos na iniciativa privada, porém que mereciam especial atencdo do Estado
devido sua importancia social. Foi o caso da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa) e a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), ligadas ao Ministério da
Satde.*®

Na terceira geracao (entre 2001 e 2002), “apresenta uma grande mistura de finalidades

»101 9 que faz com que os autores entendam que houve a perda de

e areas de atuagdo
referencial quanto a regulacdo de mercados, 0 que parece correto uma vez que a grande
diversidade de Agéncias neste periodo demonstram sua presenca até mesmo na area de
fomento cultural e de protecdo ambiental, o caso da Agéncia Nacional do Cinema (Ancine) e
da Agéncia Nacional de Aguas (ANA). Além destas, tivemos nessa fase: Agéncia Nacional
dos Transportes Terrestres (ANTT) e a Agéncia Nacional dos Transportes Aquaviarios
(Antaqg). Neste grupo também pode ser inserida a Agéncia Nacional de Aviacao Civil (Anac)

criada em 2006.

% Pg, Marcos Vinicius; Abrucio, Fernando Luiz. Desenho e funcionamento dos mecanismos de controle e
accountability das agéncias reguladoras brasileiras: semelhancas e diferengas. Op. Cit. pag. 683.

100 |dem. pag. 683.
101 |dem. pag. 683.
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Os autores apresentam o seguinte quadro comparativo:

Quadro 1
Relacdo das agéncias reguladoras

Ministério Lei de Decreto de Tipo de
Agéncia relacionado criagao nt instalagao n2 regulagao
Agéncia Macional de Minas & Energia  9.427, de 26 de 2.335, de 6 de Econdmica
Energia Elétrica (Aneel) dezembro de 1996  outubro de 1997
Agéncia Nacional de Comunicagies 9,472, de 16 de 2.338, de 7 de Econdmica
Telecomunicag@es (Anatel) julha de 1997 outubro de 1997
Agéncia Macional do Minas e Energia  9.478, de 6 de 2.455, de 14 de Econdmica
Fetrolea (ANF) agosto de 1997 janeiro de 1998
Agéncia Nacional de Salde 9.782, de 26 de — Social
Vigilancia Sanitdria {Anvisa) jangiro de 1999
ﬁ}géncia Nacional de Meio Ambiente  9.984, de 17 de 3.692, de 19 de Social
Aguas {ANA) julha de 2000 dezembro de 2000 (ambiental)
Agéncia Macional de Salde 9.961, de 28 de 3.327, de 3 de Economica
salde Suplementar (ANS) janeiro de 2000 janeiro de 2000 e social
Agéncia Nacional de Transportes 10.233, de 5 de 4,122, de 13 de Econdmica
Transportes Aquéaticos junha de 2001 feversiro de 2002
(Antag)
Agéncia Macional Transpartes 10.233, de 5 de 4.130, de 13 de Econdmica
de Transportas junho de 2001 fevergiro de 2002
Terrestres (ANTT)
Agéncia Macional da Desenvolvimento, MP nt2.228, da 6 — Sacial
Cinema (Ancing) Indistria & de setembro de ncentivo)

Comércio 2001

Exterior
Agéncia Macional de Defesa 11182, de 27 de 5.731, de 20 de Econdmica
Aviagao Civil (Anac) setembro de 2005 margo de 2006

P6, Marcos Vinicius; Abrucio, Fernando Luiz102

Essa mistura de diversas areas em que foram inseridas as instituices e aliado a
planejamento juridico pouco eficiente gerou algumas questdes quanto a eficiéncia das
Agéncias Reguladoras Autonomas em certas areas, pois “Copiavam-se simplesmente
instituicdes em contextos e problemas muito diferentes.”'%

A titulo de exemplo, pode-se citar Aragdo, que identifica alguns desses problemas
juridicos:

(1) No que se refere a ANA, o autor afirma que “a quantidade de 6rgdos e entidades
envolvidos é um dos fatores que faz com que a ANA tenha, se comparada com as demais

agéncias, o arcabougo institucional mais intricado”, assim como o autor identifica a falta dos

Planos de Recursos Hidricos previstos em lei como um fator para complicar ainda mais a

192 | dem. pag. 685.

103 |dem. pag. 684.
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atuacdo desta agéncias'®. Uma vez que, a Agéncia foi criada sem nem mesmo haver uma
Politica Nacional de Recursos Hidricos.

(2) no que se refere a ANTT e a ANTAQ o autor informa que o projeto de lei foi
pensado para ser apenas uma Agéncia, mas por emenda parlamentar houve a cisdo nestas duas
Agéncias, “o que certamente propiciaria questionamentos quanto a constitucionalidade da lei
frente ao art. 61, §1, E da CF”'®®, mas segundo o autor essa questio foi sanada pela Medida
Provisoria n® 2217-3/01.

Pode-se dizer que os setores que seriam privatizados sofriam maior pressdo por
projetos que garantissem menor intervencdo do Estado e estabilidade para os agentes
econdmicos, 0 que parece ter feito com que as Agéncias Reguladoras ganhassem forga nos
projetos encaminhados nestes Ministérios. Deste contexto surgem as Agéncias Reguladoras
de primeira geracdo, sendo a ANEEL o primeiro modelo brasileiro e que teve sua estrutura
basicamente seguida pelas demais Agéncias Reguladoras.

Em razdo disso, como principal objeto deste trabalho foi proposto o estudo da
ANEEL. O foco da pesquisa proposta neste trabalho sera a primeira geracdo de Agéncias que
tem como principal motivacdo o fortalecimento da credibilidade junto aos investidores
internacionais para captacdo de recursos. Consequentemente, o principal enfoque era a

protecdo do mercado no intuito de garantir estabilidade politica e manutencdo de contratos:

O formato institucional, com diretores escolhidos pelo presidente, aprovados pelo
Senado e gozando de mandato fixo eram elementos fundamentais para a
credibilidade dos investidores em uma estabilidade das regras. A preocupacao
maior, nesses casos, era econdmica: além da obtengdo de recursos para pagamento
da divida publica, o argumento essencial relacionava-se a auséncia de recursos
governamentais para investimentos nesses setores. Nesse sentido, é interessante
lembrar que o desenho da Anatel contou com a participacdo de consultorias
internacionais.'®

Neste mesmo sentido, Nunes esclarece que em 1993 o Relatério do Banco Mundial,
The Worl Bank’s Role in the Eletric Power Sector, exigia que fosse feito um processo de
desestatizagdo no setor de energia elétrica, e que fossem criados mecanismos para evitar a

. . N 1 107 :
Interferéncia governamental “nas operacdes cotidianas das empresas do setor” 7 Assim, a

104 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e A Evolugdo do Direito Administrativo
Econdmico. Op. Cit. pag. 291.

195 1dem. pag. 292.

196 pg, Marcos Vinicius; Abrucio, Fernando Luiz. Desenho e funcionamento dos mecanismos de controle e
accountability das agéncias reguladoras brasileiras: semelhancas e diferencas. Op. Cit. pag. 683.

17 NUNES, E. et al. Agéncias reguladoras e reforma do Estado no Brasil: inovagdo e continuidade no
sistema politico-institucional. Op. Cit. pag. 55.



46

criacdo da ANEEL serviu para o governo federal demonstrar aos “grupos de interesse, com

198 que passaria a prezar pela

capital potencial para financiamento ou investimento no setor
autonomia dos Entes reguladores.

A propria literatura juridica identifica esse processo de captacdo de recursos e
investimentos internacionais como motivacéo para surgimento das Agéncias Reguladoras'®.
Entretanto, as andlises juridicas ndo costumam apresentar essa separacdo de Agéncias em
categorias ou geracGes. Também cabe advertir que a necessidade de captacdo de recursos €
mais forte quanto as Agéncias de primeira geracdo, pois estas se inserem no movimento de
desestatizagéo (v. Cap. 2 — item 2.6.3).

Os textos juridicos normalmente apresentam as Agéncias Reguladoras como se fossem
estruturas integrantes de uma teoria geral das Agéncias Reguladoras, o que de fato a doutrina
procura criar. Contudo, devido a diversidade dos setores regulados, a categorizacdo como
Agéncia Reguladora é mais pertinente para demonstrar que se trata de uma instituicdo com
autonomia e poder normativo, do que necessariamente para dizer que sdo instituicOes
similares.

A literatura juridica nacional apresenta as Agéncias Reguladoras como instituicdes que
foram construidas com autonomia reforcada para normatizacdo e controle de setores
especificos da economia ou da prestacio de servigos piblicos™°. O objetivo era afastar das
Agéncias influéncias politicas que inibissem sua eficiéncia ou independéncia técnica. Tal
caracteristica € definida como autonomia, mas conforme se demonstrard, essa autonomia é
melhor caracterizada como insulamento politico/burocrético.

Os defensores das Agéncias argumentam que ha um déficit da atuacdo parlamentar,
que surge devido a falta de expertise técnica dos membros do Congresso, ou devido a prépria
natureza prolongada dos procedimentos parlamentares'. No que se refere & Administracio

Direta, parcela dos estudiosos criticam os fortes entraves causados pelo excesso de

1% |1 dem. pag. 130.

109 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constituicdo. Op. Cit. pag. 253; GUERRA, Sérgio. Controle Judicial dos Atos Regulatdrios. Op. Cit. pag. 61;
SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Estadual das Concessdes. Revista de Direito da Procuradoria Geral,
Rio de Janeiro, n° 65, 2010. Disponivel em: http://download.rj.gov.br. pag. 184.

110 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo e Ordem Econémica e Agéncias Reguladoras. Op. Cit. pag. 7;
BINENBOJM, Gustavo. Agéncias Reguladoras Independentes e Democracia no Brasil. Revista de Direito
Administrativo - RDA, n° 240, abr.-jun. 2005. pag. 7.

11 Neste sentido: ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e A Evolucdo do Direito
Administrativo Econdmico. 32 edic¢o. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2013. Pag. 69-72. SOUTO, Marcos
Juruena Villela. Func@o Regulatéria. In: Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico. Salvador,
Instituto de Direito Publico da Bahia, n°. 13, Fevereiro, 2008. pag. 8.
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procedimentos e a pouca abertura democrética, o que dificulta o acompanhamento das
necessidades de mercado e da sociedade, que por vezes necessitam de decisdes flexiveis e
rapidas, ou de decisGes mais porosas aos anseios sociais.

O discurso de parte da doutrina pode ser condensado em Diogo de Figueiredo ao tratar
de regulagdo e das entidades independentes. O autor fixa os argumentos em favor da

regulagdo por entidades autbnomas com amplo poder normativo nestes termos:

Necessita de uma abertura legislativa mais ampla de um dilatado espago decisério
técnico, para que, dentro de seus limites, especificados em lei, o agente regulador
possa tomar as decisGes técnicas, para as quais o legislador ndo define quaisquer
parametros especificos, tanto por causa da complexidade tecnoldgica como da
mutabilidade envolvida para a tomada de decisdo, ao que se acrescenta, cada vez
mais, a necessidade de negociacdo e de ponderagdo administrativa de um conjunto
de interesses simultaneamente protegidos.**?

A contrario sensu, conforme serd aprofundado (v. Cap. 2 e 3), ndo h& pouca
democracia na Administracdo Direta, uma vez que a 0 poder executivo necessita de leis para
agir, sua atuacdo esta de acordo com a democracia representativa. Na verdade, o que pode ser
sustentado é a ampliacdo de instrumentos de democracia participativa, inclusive porque nédo é
o pluralismo do Estado que leva ao déficit democratico do Executivo central, nem a estrutura
das Agéncias € necessariamente mais adequada para conjugar interesses conflitantes.

No que se refere a garantia de maior participacdo nas Agéncias, esse argumento deve
ser sopesado com o histérico de formacdo do Estado brasileiro e suas instituicGes
burocréticas, pois essa formacdo ndo ocorreu através de um confronto com forcas da
sociedade civil em busca de maior liberdade e controle sobre este mesmo Estado*. Identifica-
se como principal marco do inicio de um aparato administrativo burocratico o governo Vargas
114

em 1939, através da racionalizacdo de procedimentos, controle e profissionalizacdo
2e3).

(v. Cap.

12 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A regulagdo sob a perspectiva da nova hermenéutica. In: Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econdmico. Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°. 12,
novembro/dezembro/janeiro, 2008. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/>. Acessado em: 26 de
janeiro de 2015. pag. 4.

3 MATTOS, Paulo Todescan Lessa. O Novo Estado Regulador no Brasil: Eficiéncia e Legitimidade. Op.
Cit. pag. 122. “[...] no Brasil ndo teria ocorrido a formacéo de uma burocracia concebida para regular as esferas
da vida social a partir do embate de forgas politicas na “sociedade civil”. Tivemos a formagdo desta burocracia
centrada no préprio Estado e nas forgas que se articularam no interior desse Estado”

114 NUNES, Edson. A Gramatica Politica do Brasil: clientelismo, corporativismo e insulamento

burocrético. Op. Cit.; COSTA, V. M. F. A dinamica institucional da reforma do Estado: um balanco do
periodo FHC. Op. Cit. REZENDE, Flavio da Cunha. Por que reformas administrativas falham? Op. Cit.



48

Desta forma, as Agéncias Reguladoras foram criadas em um contexto de reducgéo da
intervencdo do Estado na atividade econdmica, tipico do neoliberalismo e com dois
fundamentos basicos que se conjugam: (1) instrumento para o Estado dar maior eficiéncia a
fiscalizacdo e ao controle da atividade econdmica; (2) devido as proprias exigéncias de
mercado, que podem ser fundamentadas na Constituicdo de 1988 (principalmente apds as
emendas da década de 90), deve estar, preponderantemente, sendo executada pela iniciativa
privada*™®. Portanto, as Agéncias tém por funcdo o controle de servicos publicos e da
atividade econdmica.

Tais argumentos reproduzidos em diversos trabalhos ganham especial contorno
quando aliados ao classico clientelismo e patronagem presentes no Histérico das instituicGes
brasileiras, fazendo com que relac6es interpessoais sejam superiores as determinacdes legais e
a eficiéncia na busca do interesse ptblico®.

Se a afirmativa de Roberto Barroso de que “O Estado brasileiro chegou ao fim do
século XX grande, ineficiente, com bolsdes endémicos de corrupgdo e sem conseguir vencer a

»H17 & verdadeira, isso se d4 em muitos pontos devido as referidas

luta contra a pobreza
praticas clientelistas inserida na politica brasileira. Em razdo disto, os documentos
institucionais da década de 90 resgatam uma luta institucional, que vinha sendo desenvolvida
desde a década de 30, contra tais praticas.

O Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado, que visa justificar as reformas da

década de 90, tém passagens com forte critica a cultura clientelista:

Este “Plano Diretor” procura criar condi¢des para a reconstru¢do da administracdo
publica em bases modernas e racionais. No passado, constituiu grande avango a
implementacdo de uma administracdo publica formal, baseada em principios
racional-burocraticos, os quais se contrapunham ao patrimonialismo, ao
clientelismo, ao nepotismo, vicios estes que ainda persistem e que precisam ser
extirpados. 1

As Agéncias, independentemente da autonomia reforcada (que se transformou em

insulamento politico ou insulamento burocréatico), por serem entes governamentais devem ser

115 Argumento recorrente é dizer que a iniciativa privada é mais eficiente, mas se for tdo mais eficiente temos
gue compreender porque seria necessaria a fiscalizagdo de um Estado que em tese é menos eficiente. Entender a
discussdo sobre eficiéncia Estatal e de Mercado, e suas interacdes € essencial, uma vez que visdes extremistas
beiram a pura ideologia. VVoltaremos ao tema oportunamente.

116 NUNES, Edson. A Gramatica Politica do Brasil: clientelismo, corporativismo e insulamento
burocratico. Op. Cit.

17 BARROSO, Lufs Roberto. Constituicdo e Ordem Econdmica e Agéncias Reguladoras. Op. Cit. pag. 3.
118 BRASIL. Plano Diretor Da Reforma Do Aparelho Do Estado Presidéncia Da Republica.
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submetidas ao controle e testadas diante de uma forma especifica de controle, o social. Em
razdo disso, varios instrumentos foram construidos pela legislacdo de criacdo destas entidades,
tais como as ouvidorias, as audiéncias publicas e consultas publicas, todos visando ampliar
sua legitimidade democratica, que também encontra fundamento na escolha de seus dirigentes
pelo Chefe do Executivo e posterior aprovacao pelo Senado.

A construcdo da burocracia moderna, segundo Weber, é calcada no controle da sua
dominacdo frente aos cidaddos através dos agentes publicos eleitos, no Legislativo e no
Executivo (democracia representativa). Todavia, o plano de fundo destas mudancas
institucionais, brevemente ja apresentado, demonstra que as Agéncias Reguladoras visam
justamente se insular frente as influéncias destes poderes (v. Cap. 1).

A caracteristica autbnoma das Agéncias fez com que se gerasse um rearranjo da
Administracdo Publica, que passou a ser chamada no Direito Administrativo, de
Administracdo Pdblica Policéntrica®. Nosso histérico institucional recorrentemente
caminhou para o insulamento burocratico frente as demandas sociais, construindo ilhas de
exceléncia técnica protegidas dos interesses politicos, sejam legitimos ou ndo (v. Cap. 2).

A preocupacdo com a eficiéncia do Estado foi tamanha na década de noventa que se
propds a EC n°19 de 1998, que insere no caput do art. 37 o principio da eficiéncia. O
principio da eficiéncia é apontado em diversos estudos'?® como uma das justificativas para as
Agéncias, ainda assim, ¢ insuficiente na visdo de diversos autores. Por tal motivo apresentam
a participacdo democratica como possivel solucdo para as dificuldades na insercdo destas
estruturas em ambientes democraticos.

O sistema administrativo brasileiro que gerou instituicdes com insulamento
politico/burocréatico, também criou instrumentos para garantir a democracia participativa, dois
conceitos que iremos aprofundar e analisar se podem ou nédo ser conjugados satisfatoriamente.
O que faz com que a legitimidade pela democracia participativa ganhe destaque e relevo para

fundamentar decisdes judiciais, atuaces administrativas e até mesmo atos legislativos*?.

119 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constituicdo. Op. Cit. ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e A Evolucdo do Direito
Administrativo Econdmico. Op. Cit.

120 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e A Evolugdo do Direito Administrativo
Econbémico. Op. Cit.; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacgdes do direito administrativo. Op. Cit.;
GUERRA, Sérgio. Controle Judicial dos Atos Regulatérios. Op. Cit.

121 \/ejam as obras: BINENBOJM, Gustavo (Coordenador). Agéncias reguladoras e democracia. 1% Ed. Revista
e atualizada — Rio de Janeiro: Renovar; do mesmo autor veja Uma teoria do direito administrativo: direitos
fundamentais, democracia e constituicdo. Op. Cit.; BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Da Administracéo
Plblica Burocrética a Gerencial. Revista do Servigo Publico, 47(1) Janeiro — Abril, 1996. Disponivel na
Internet: http://www.bresserpereira.org.br/view.asp?cod=87; GUERRA, Sérgio. Controle Judicial dos Atos
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A ANEEL, por exemplo, apresenta uma grande quantidade de audiéncias e consultas
publicas realizadas previamente a producédo de decisdes e normatiza¢es que recaiam sobre o

mercado regulado*®?

. Vale lembrar que foi a primeira Agéncia Reguladora do pais e nédo foi
necessaria Emenda Constitucional para cria-la, uma vez que a Constituicdo nao definia este
setor como sendo um monopolio publico. O que difere da ANATEL e ANP, que por
regularem atividades que antes eram exclusivas de Estado segundo a Constituigéo, sua criacdo
depende de emendas desestatizantes (EC n° 8 e n°® 9 de 1995).

Nunes identifica que o receio da Administracdo em criar entidades com alto grau de
independéncia frente aos Trés Poderes da Republica fez com que a ANEEL tivesse o Contrato
de Gestdo como exigéncia expressa em sua lei criadora'?®*?*. Entretanto, a prética ndo
continuou, e as outras duas agéncias de primeira geracdo nao possuem previsdo de Contrato
de Gestdo. Hoje, além da ANEEL, apenas trés Agéncias tém previsdo legal deste instituto:
ANCINE, ANVISA e ANS.

Cabe ressaltar que diante da auséncia (a) de uma norma geral de controle de Agéncias,
(b) de uma norma geral sobre politica regulatoria e, (c) diante das dificuldades de harmonizar
0 sistema de controles legais rigidos com o sistema de controle por resultado, o Contrato de
Gestdo poderia trazer algumas respostas e solucBes para o sistema caso 0s Ministérios
tivessem concluido suas reformas gerenciais. De qualquer forma essa questdo fica apenas no
campo da suposicao.

Mesmo diante das questdes analisadas até este ponto do trabalho, existem autores que
apresentam o Contrato de Gestdo como uma boa opcao para permitir maior qualidade no

controle sobre Agéncias Reguladoras'®, justamente como meio de permitir integragdo entre

Regulatorios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005; JUNGSTEDT, Luiz Oliveira Castro. Direito administrativo,
parte 1: estado gerencial brasileiro. Rio de Janeiro: Impetus, 2009; MATTOS, Paulo Todescan Lessa. O Novo
Estado Regulador no Brasil: Eficiéncia e Legitimidade. Op. Cit.; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.
Mutagbes do direito administrativo. Op. Cit.; PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragao
Publica. 82 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011.

22 A titulo de exemplo, a ANEEL realizou 124 audiéncias publicas no ano de 2013. Dados em:
http://www.aneel.gov.br/area.cfm?idArea=12&idPerfil=5&idiomaAtual=0. Estes dados se referem a audiéncias
gue se iniciaram e terminaram no ano de 2013.

12 NUNES, E. et al. Agéncias reguladoras e reforma do Estado no Brasil: inovagdo e continuidade no
sistema politico-institucional. Op. Cit. pag. 133

124 | ei n® 9.427/12/1996 - Art. 7° A administracdo da ANEEL ser4 objeto de contrato de gestdo, negociado e
celebrado entre a Diretoria e 0 Poder Executivo no prazo maximo de noventa dias apds a nomeagao do Diretor-
Geral, devendo uma cépia do instrumento ser encaminhada para registro no Tribunal de Contas da Unido, onde
serviré de peca de referéncia em auditoria operacional. (grifou-se).

125 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Extensdo do Poder Normativo das Agéncias Reguladoras. In: ARAGAO,
Alexandre Santos de (Org.). O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras. 22 edi¢do. Ver. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. Pag. 98; ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e A Evolugdo do
Direito Administrativo Econdmico. Op. Cit. pag. 383.
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Agéncias Reguladoras e Ministério, inserindo o debate no campo do controle do Executivo
sobre estas instituicbes. Em contraponto, é importante lembrar da adverténcia ja feita no que
se refere as dificuldades de aplicar esse instrumento diante do sistema normativo brasileiro
rigido.

Diante das dificuldades, no caso das Agéncias Reguladoras que ndo tém obrigagéo
legal de assinar Contrato de Gestdo, alguns autores defendem uma “gambiarra juridica” como
solucéo, com a adogo do sistema previsto no art. 37, §8 e Lei n° 9649/98%. Portanto, seria 0
caso de Agéncias Reguladoras se transformarem também em Agéncias Executivas, 0 que,
conforme visto, seria no minimo uma brincadeira marota pregada pela histéria das instituicGes
brasileiras.

Antes de aplicar o Contrato de Gestdo, cabe lembrar que, os Ministérios nédo
concluiram a reforma gerencial, assim como diversas Agéncias Reguladoras nao apresentam
Contrato de Gestdo como uma obrigacdo legal. Este processo aliado a inexisténcia de uma
norma geral com diretrizes bésicas, fez com que parte do controle formal-institucional do
Executivo sobre diversas Agéncias ficasse relegado ao debate sobre instrumentos classicos
como controle de legalidade e controle judicial.

N&o se trata de falar que ndo sejam controles presentes e importantes, porém, muitas
vezes sdo pensados e aplicados diante do modelo de controle hierarquico legal, mais
condizente com o Decreto-Lei n°200 e ndo com as propostas de autonomia.

Por fim, passamos a analisar as demais partes deste trabalho com as seguintes
conclusGes em mente:

1 — a reforma gerencial ndo se concluiu no Brasil, 0 que ndo significa que, assim como
outras reformas, ndo deixou suas marcas e propostas no sistema juridico, principalmente no
que se refere ao surgimento de diversas Teorias Juridicas, a modificacdes legislativas e ao
fortalecimento de ideias ligadas a desestatizacéo.

2 — As Agéncias Reguladoras de primeira geracdo foram fruto do neoliberalismo e sédo
pensadas para reger a relacdo Estado e mercado com enfoque na manutencdo de contratos de
concessao/permissédo ou alienagdo. Cabe entéo questionar se os cidaddos entram apenas como

terceiro interessados nessa equagdo, mas nunca como partes principais desta disputa?’.

126 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e A Evolucdo do Direito Administrativo
Econdmico. Op. Cit. pag. 383.

127 Em entrevista concedida ao Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor, Joaquim Falcéo, alerta para uma
das consequéncias desta génese focada na relagdo Estado e Mercado: “as agéncias, obretudo as de servigos
publicos, obedecem a uma légica segundo a qual 0 mercado atua melhor do que o Estado, desde que o mercado
seja regulado. Todo sistema concorrencial do setor privado necessita de certo equilibrio setorial, mas a finalidade
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3 — as Agéncias Reguladoras ndo foram pensadas no Plano Diretor de Reforma,
porém, devido sua maior autonomia financeira (propiciada pela taxa regulatéria) e sua maior
autonomia administrativa/normativa (mandato fixo dos dirigentes previsto em lei), superaram
0 projeto de Agéncias Executivas. Estas Gltimas tinham a desvantagem de depender do
Contrato de Gestdo, que ndo tem a mesma seguranca juridica de uma lei no que se refere a
flexibilizacdo de controle orcamentério e estabilidade dos dirigentes.

4 — as Agéncias Reguladoras ndo devem ser tratadas como um sistema unitario,
justamente porque os Poderes Legislativo e Executivo ainda ndo se propuseram a agir neste

sentido.

das agéncias ndo é somente a busca desse equilibrio da concorréncia entre as diversas entidades privadas que
atuam naquele mercado. Tanto a concorréncia leal quanto o equilibrio setorial sdo meios, ndo a finalidade das
agéncias. A finalidade delas € garantir a prestacdo de um servico ao cidaddo, ao consumidor. Existem interesses
publicos e do consumidor que vao além de um mero equilibrio setorial ou de uma concorréncia legal.” Revista
IDEC n°171 - Novembro 2012. Disponivel em: http://www.idec.org.br/em-acao/revista/o-banco-que-voce-nao-
ve/materia/agencias-reguladoras-e-os-direitos-do-consumidor
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CAPITULO 1 - A ESTRUTURA BUROCRATICA DAS AGENCIAS
REGULADORAS ENTRA EM CONFLITO COM O PRINCIPIO
DEMOCRATICO?

A Constituicdo de 1988 contém um texto que é repleto de direitos de matrizes
historicas distintas. Concilia-se a protecao das liberdades individuais da mesma forma com a
proposta de um Estado social, promovendo-se a coexisténcia de principios como a livre
iniciativa, a fungéo social da propriedade e a valorizacdo do trabalho (art. 1 e art. 170).

No que se refere a forma de atuacdo do Estado frente a sociedade, o que se retira de
um texto amplo e por vezes bem abstrato como o da Constituicdo Brasileira é que
interpretacdes mais liberais sdo tdo vidveis quanto as interpretacdes mais voltadas para um
Estado social, a “Constitui¢do nos informa a existéncia de uma dubiedade normativa da sua
ordem econdmica. De maneira que onde se 1é algo pode ser lido outra coisa™%.

Esta natureza dubia do texto constitucional garante que o debate entre Estado minimo
ou Estado maximo volte recorrentemente ao palco juridico e das demais ciéncias sociais. Mas
é claro que ainda que fosse viavel um dos extremos, seria pouco provavel sua realizacdo na
atualidade.

No Brasil, a Reforma do Estado e o crescimento das Agéncias Reguladoras deram-se
durante os anos de 1990 impulsionados pelo discurso de modernizacéo, eficiéncia e fim da
corrup¢ao. A solugdo encontrada foi “desburocratizar” o Estado através dos processos de
desestatizacdo, orientada pela retirada do Estado da execucdo de atividades antes por ele
exercidas, somado a mecanismos de regulacdo e controle destas atividades, formando as bases
para o que parte dos estudiosos chamam de Estado Gerencial ou gerencialismo*?.

No que se refere a eficiéncia, duas observacdes devem ser feitas sobre o tema: 1) antes
da Emenda n°19 de 1998 o principio da eficiéncia ja vinha previsto no texto originario da
Carta no art. 74, Il que trata de controle interno da administragdo publica; 2) a emenda 19
inseriu no art. 37 caput o principio da eficiéncia, inser¢do que pode ser vista como louvavel
por alguns, mas que particularmente ndo apresenta ganhos reais, pois a razdo impede que se
pense em formar uma estrutura administrativa ou um Estado que seja ineficiente. Qualquer

estrutura formada pelo homem busca ser bem sucedida em seus fins, portanto, ndo apresenta

128 EONTES, André. A Dubiedade Constitucional da Ordem Econdmica. In: ARAGAO, Alexandre Santos de
(Org.). O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras. Op. Cit. pag. 19

129 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Contrato De Gestdo E Modernizacdo Da Administracdo Publica
Brasileira. Op. Cit.; PAULA, Ana Paula Paes de. Por uma nova gestdo publica. Op. Cit.; BRESSER-PEREIRA,
Luiz Carlos. A Reforma Gerencial do Estado de 1995. Revista de Administracdo Publica, n® 34(4), julho.
2000. Outros termos também sdo empregados, como Administracédo Pablica Gerencial.
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sentido a inser¢do deste principio, que é mera letra de lei e que j& poderia derivar do
ordenamento juridico como um todo. Ao invés de inserir tal principio na Constitui¢do seria
melhor nos questionarmos: o Estado é (in)eficiente para quem?

Feitas estas consideracOes preliminares, € importante deixar claro que o dito Estado
“Gerencial” ndo deixa de ser um Estado Burocratico, € recorrente o equivoco doutrinario
quando utiliza os termos “burocracia” ou “burocratizagdo”, pois este conceito caiu na fala
popular, ganhando contornos muito distintos do seu real significado para as ciéncias sociais.
Diante disso, tem-se como objetivo, nesta parte do estudo, trazer a burocracia para o debate
cientifico, demonstrando sua origem e seu conceito, para que se possa entender com maior
precisdo os reais contornos da Reforma do Aparelho Estatal e do Direito Administrativo.

Para isso vamos tratar de caracteristicas das Agéncias Reguladoras, pois sdo as
entidades que ganharam especial destaque nessa fase gerencialista do Estado Brasileiro e
vamos recorrer a Max Weber, que é sem duvida uma importante referencia tedrica para quem

quer tratar sobre o conceito de burocracia.

1.1 O QUE E A BUROCRACIA?

Trabalhar com categorias em que Max Weber ¢ a principal referéncia é antes de tudo
entender processos historicos relacionados ao Poder e a Racionalidade. A ideia de
modernidade, que esta vinculada a racionalizacdo cientifica das acdes humanas e a igualdade
formal entre homens marca uma forte presenca em Weber, seus trabalhos mostram uma
profunda andlise sobre as estruturas do Poder e as a¢des sociais para construcdo deste.

Para o autor, as acgdes sociais podem ser racionais, quando visam fins elaborados de
forma consciente e calculada, escolhendo os melhores meios para alcanca-los; Podem ser
afetivas quando sé&o eminentemente caracterizadas pela emogéo; Por fim, podem ser agoes
sociais tradicionais quando sdo orientadas pelos costumes. Nesta linha de raciocinio, a ordem
que provém de uma relacdo associativa tem fundamento no conjunto de agdes de seus

membros, essa ordem, segundo Weber, pode nascer do acordo ou por imposicao e submisséo:

O poder governamental numa associacdo pode pretender para si 0 poder legitimo
para a imposicdo de ordens novas. Chamamos constituicdo de uma associacéo a
probabilidade efetiva de haver submissdo ao poder impositivo do governo existente,
segundo medida, modo e condi¢cBes. A estas condices podem pertencer,
especialmente, segundo a ordem vigente, a consulta ou o assentimento de
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determinados grupos ou fragdes dos membros da associagdo, além de outras

condicBes de natureza mais diversa®*.

Weber usa o conceito de constituicdo empregado por Lassale®

, pois através de seu
enfoque socioldgico sua preocupacdo ndo é a Constituicdo escrita, mas sim as condicfes e
limites em que “os membros da associa¢do se submetem ao dirigente e estdo a disposicdo dele
o quadro administrativo e a agdo associativa, no caso de ele ‘ordenar’ alguma coisa,
especialmente no caso de se tratar da imposicao de ordens novas™*%,

A conceituagdo de Poder em Weber é a “probabilidade de impor a propria vontade
numa relacdo social”, mesmo que haja resisténcia. A dominagao seria uma forma especial de

poder, ligado a obediéncia:

[...] uma situagdo de fato, em que uma vontade manifesta (‘mando’) do ‘dominador’
ou dos ‘dominadores’ quer influenciar as a¢des de outras pessoas (do ‘dominado ou
dos ‘dominados’), e de fato as influencia de tal modo que estas a¢des, num grau
socialmente relevante, se realizam como se os dominados tivessem feito do préprio
conteido do mandado a maxima de suas agdes (‘obediéncia’)m.

Com essa sucinta analise dos conceitos preliminares podemos falar quais sdo as trés
formas de dominacdo estudadas por Weber, temos a dominacdo patriarcal (autoridades
tradicionais), a dominacdo carismatica (autoridade carismatica) e a dominagdo burocratica
(relacdo racional). Nesta parte do texto serd aprofundada esta Ultima, suas estruturas e
condicdes.

Quais sdo 0s pressupostos historicos para o surgimento da dominacgdo estruturada na
burocracia? Sao basicamente seis fatores, que o proprio Weber aponta exce¢des, mas que ndo
deixam de serem decisivos para que a burocratizacdo alcance sua méaxima efetivacéo.

A) Concentracdo dos meios de servico material nas maos do Estado é um dos fatores
essenciais para formacéo da burocracia, a exemplo das entidades privadas o Estado acumulou

bens e servigos em suas méos. O Estado Burocratico reuniu “o custo total da administragdo

130 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Vol. 1. Brasilia: UnB,
1999, p. 31

131 Segundo Lassale os fatores reais do poder sio as forgas ativas que atuam em uma sociedade, forgas que nio
podem ser negadas por uma Constitui¢do, caso sejam ignorados, a Constituicdo ndo tem qualquer eficicia. Em
seu texto, Lassalle ndo hierarquiza estas forcas, apenas deixa claro que sdo capazes de levantar ou derrubar um
sistema juridico. Em uma das passagens de seu texto Lassalle traz o intrigante exemplo de um Estado que guarda
todas as suas leis escritas em um prédio, diante deste fato o autor levanta a questdo: se tal prédio pegasse fogo, o
pais ficaria sem leis e o legislador teria total liberdade para legislar? O autor conclui que ndo, pois os fatores
reais do poder devem ser considerados pelo legislador para que suas normas tenham alguma eficacia.

132 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Vol. 1. Op. Cit. Pag. 32.
133 jdem. pag. 191.
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estatal em seu orcamento e abasteceu as instancias inferiores com os meios de servicos
correntes, regulamentando e controlando seu emprego”™**. B) Mas, para que pudesse haver
essa acumulacao e controle foi necessario o desenvolvimento de uma economia monetéaria, em
que o funcionario é remunerado em dinheiro e ndo com privilégios ou escambo, isso também
requer um desenvolvimento na arrecadacéo tributaria.

C) Outro fator para o surgimento da burocracia € o aumento quantitativo das funcgdes
do Estado, ou seja, Estados grandes onde se tem a necessidade de governos de massas,
situacdo em que a atuacdo do Estado € cada vez mais exigida e complexa, portanto, se requer
um funcionalismo altamente capacitado. D) Um dos fatores de grande importancia é a
exigéncia qualitativa das funcbes de Estado, ou seja, mais que ter ampliado sua atuacéo, se
requer mais eficiéncia e capacitacdo na sua realizacdo, por conseguinte, a profissionalizacao
dos funcionérios se torna essencial.

E) Por conta disso se faz necessario um nivelamento ao menos relativo das diferengas
econdmicas e sociais, pois este fator influéncia na ocupagdo dos cargos administrativos.
Segundo Weber, este fator se liga a moderna democracia de massas, ela garante a igualdade
formal dos cidadaos, permitindo que haja a quebra de privilégios e instituicdo das normas
gerais e abstratas que permitem, tanto um acesso ao cargo por critérios de capacidade, como
permite a estruturacdo dos partidos de massas como dirigentes do aparato burocratico.

A grande ideia em torno dessa caracteristica é o nivelamento dos dominados (massas)

diante do grupo dominante (quem controla a burocracia):

A democracia de massas que acaba com os privilégios feudais, patrimoniais e - pelo
menos pela intencdo - plutocraticos na administracdo tem que colocar,
inevitavelmente, o trabalho profissional remunerado no lugar da tradicional
administrac&o de honoratiores, realizada como atividade acessoria.*®

F) Por fim, um dos fatores mais importantes para o surgimento da estrutura social

chamada de burocracia é a superioridade técnica desse modelo:

A razdo decisiva do avango da organizacdo burocratica sempre foi sua superioridade
puramente técnica sobre qualquer outra forma. A relacdo entre um mecanismo
burocratico plenamente desenvolvido e as outras formas é analoga & relagdo entre
uma maquina e os métodos nao-mecanicos de producdo de bens. Precisdo, rapidez,
univocidade, conhecimento da documentagdo, continuidade, discricdo,
uniformidade, subordinacdo rigorosa, diminuicdo de atritos e custos materiais e
pessoais alcancam o O6timo numa administracdo rigorosamente burocratica

3% |dem. pag. 219
135 |dem. pag. 219
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(especialmente monocratica) exercida por funcionarios individuais treinados, em
comparagdo a todas as formas colegiais ou exercidas como atividade honoraria ou
acessoria."®

ApOs apresentar esses pressupostos, resta a perguntar: o que é burocracia? Para
responder a tal questdo Weber inicia dando grande enfoque no funcionalismo, uma vez que as
instituicGes criadas pelo homem sdo formadas também por homens. O enfoque do autor é
justamente entender qual a vantagem dessa forma de organizacdo chamada de burocratica e
como se d& a atuacdo, escolha e relacdo entre os agentes que a integram.

O funcionalismo moderno teria as seguintes caracteristicas que constroem a
administracdo burocratica: 1) Principio das competéncias oficiais fixas, ordenadas em leis ou
regulamentos administrativos; 2) Principio da hierarquia do cargo e da existéncia de
instancias, possibilitando que os agentes superiores fiscalizem os inferiores; 3) A
documentacdo escrita das atividades exercida pelos funcionarios; 4) Especializacdo da
atividade e do funcionario que a exerce; 5) O cargo exige a profissionalizacdo do funcionario,
logo é remunerado por sua forca de trabalho; e 6) A atividade do funcionario requer o
conhecimento de regras que podem ser mais ou menos fixas e abrangentes.

Quanto ao funcionario em si, Weber verifica que o processo de burocratizagdo gera a
profissionalizacdo do cargo, a criacdo de uma carreira que o funcionario passa a percorrer, a
forma de contraprestacdo pelos servicos é pecuniaria (sempre fixa e com planos de pensao).
Por fim, faz com que a forma de entrar no cargo seja principalmente a nomeacao pela
instancia superior atraves da escolha dos candidatos mais bem qualificados segundo critérios
de afericéo técnica. **’

A burocratizacdo é vista por Weber como uma forma de dominacdo que visa alcancar
a maior capacidade de eficiéncia possivel através da racionalizacdo da atividade
administrativa. Esta € realizada por profissionais altamente treinados e capazes de dar
respostas rapidas e impessoais frente as necessidades dos dominadores, ou seja, dos agentes

gue estdo no topo da cadeia hierarquica.

136 |dem p. 212. Weber quando se refere as formas colegiais esté tratando de quem toma as decisdes no apice do
sistema administrativo, se € um grupo (colegiado) ou se é um s6 agente. No que diz respeito as atividades
honorérias ou acessorias € o que se refere a profissionalizacdo do agente publico, ele passa a responder pelo
cargo e ao ser remunerado passa a agir como profissional subordinado & autoridade superior.

137 As caracteristicas apresentadas podem ser encontradas em: WEBER, Max. Economia e sociedade:
fundamentos da sociologia compreensiva. Vol. 1. Op. Cit., pag. 191 e pp. 198-205. Quanto a capacidade
técnica dos funciondrios, o autor dedica uma parte de seu texto para tratar do surgimento de um sistema de
ensino que faz avaliagdes e concede certificados aos aprovados, isso na busca de criar profissionais cada vez
mais especializados e capacitados para as exigéncias de uma economia cada vez mais complexa.
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Feitos estes esclarecimentos, para fins didaticos, cabe aumentar a precisdo
terminolégica diferenciando burocracia e burocratizacdo’®. Alexandre Veronese distingue
estes dois conceitos e esclarece que a burocracia se remete ao grupo social formado pelos
funcionarios publicos e privados, que trabalham na producdo ou gerenciamento dos servicos
em uma sociedade, e as instituicdes sociais por estes formadas. J& a burocratizacdo seria um
processo social que as sociedades modernas se encontram e as leva ao aumento da
complexidade das relacdes sociais.’*® E certamente temos um ciclo, pois 0 aumento da
complexidade das relacGes sociais capitalistas, ocasionado por outros fatores, também
propicia uma maior burocratizagdo para tornar o cotidiano mais eficiente.

Como apontado acima, o surgimento da burocracia é fortemente influenciado pela
modernidade e os ideais de racionalizacdo da vida social. Esse processo historico, com
fundamentos nas revolug6es burguesas, direciona a atuacdo do homem ocidental para a crenca
nas ciéncias, para os ideais individualistas e para ideia de igualdade formal entre os
integrantes da sociedade.

Esse processo social chamado de modernidade nega as fundamentacdes tradicionais
ligadas aos privilégios ofensivos a igualdade ou que se justifiguem pela religiosidade. A
racionalizacéo e laicidade passam a predominar no direito e na forma de se pensar o Estado
Moderno. **°

Vamos aprofundar em um debate que envolve as Agéncias Reguladoras, o
Gerencialismo e os conceitos de burocracia e burocratizacdo apresentados em Weber, mas
antes trataremos sobre o discurso que ganhou grande forca no Brasil durante a década de 90,

que vincula a ideia de burocratizagcdo com a ideia de ineficiéncia e patrimonialismo.

138 Diversos textos ndo diferenciam os conceitos aqui apresentados de burocracia e burocratizacdo, entdo vemos
muitos textos usando-os como sindnimos. No decorrer de nosso texto acabamos por também utiliza-los
indistintamente em algumas passagens, contudo, é importante para a correta compreensdo do tema ter em mente
que as vezes 0s autores se remetem ao conjunto de agentes, outras vezes ao processo social, ou a0 mesmo tempo
ao processo social e ao conjunto de agentes.

139 \VERONESE, Alexandre. Reforma do Estado e Organizagdes Sociais: a experiéncia de sua implantacéo
no Ministério da Ciéncia e Tecnologia. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011. p.66. Em seu livro o autor
apresenta como exemplo da racionalizacdo da vida social o crescimento da uniformizacdo de procedimentos e
das condutas. O autor trabalha com os procedimentos de uniformizagéo nos setores de ciéncia e tecnologia no
governo federal.

140 «porém, se a Modernidade paulatinamente foi lancando luz sobre as trevas medievais, ndo deixou de afligir a
histéria com seus préprios infortdnios. As vicissitudes da fundamentacdo da ética moderna pds-tradicional
desnudavam problemas sociais cujas causa, agora humanos e materiais, haviam sido relegadas a esfera
determinista da transcendéncia. O humano e o material foram compreendidos como social. E este, como politico
e econdmico”. ARRUDA Jr., E. L. de.; GONCALVES, M. F. Fundamentagdo ética e hermenéutica:
alternativas para o direito. Floriandpolis: Cesusc, 2000. pag. 4.
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1.2 O DISCURSO DA DESBUROCRATIZACAO

Nas décadas de 70 e 80 ja se observava a descaracterizacdo do sentido de
burocratizacdo como processo social, para associa-lo a ineficiéncia e excesso de
procedimentos. Em 1979 foi editado o Decreto n° 83.740, que dizia em seu art. 1° qual

sentido do termo burocracia no ordenamento:

Art. 1° - Fica instituido o Programa Nacional de Desburocratizacao,
destinado a dinamizar e simplificar o funcionamento da Administracdo
Publica Federal.

O nome de referéncia nesse periodo é Hélio Beltrdo, primeiro Ministro responsavel
por esse processo e idealizador do Plano.

Porém, como aponta Veronese, ha “uma confusdo evidente entre o uso dos termos
burocracia como uma forma de administracdo racionalizada, organizada por meios de
procedimentos impessoais e a retdrica reformista estatal”***. Dentro desta retérica reformista o
termo foi deslocado da ideia de racionalizacdo para ideia de ineficiéncia e morosidade,
criando-se um discurso antiburocratico.

Vaérios debates nos anos 90 associaram burocracia com ineficiéncia, o entdo Ministro
Bresser Pereira em diversos textos académicos e em entrevistas fazia forte critica a

burocratizacdo da administragao:

A administracdo publica moderna, compativel com a necessidade de eficiéncia no
atendimento dos cidaddos, é a administracdo publica gerencial, descentralizada,
voltada para resultados e para o seu controle a posteriori. A tendéncia universal,
desde a Segunda Guerra Mundial, tem sido substituir a administracdo publica
burocrética, lenta e ineficiente, baseada no controle a priori dos processos, pela
administracdo gerencial. O Brasil também, desde os anos 60, orientou-se nessa
direcdo, ao conceder autonomia administrativa e financeira as autarquias e
fundagdes publicas e ao propiciar a contratacdo de funcionarios pelo regime
trabalhista. A Constituicdo de 1988, porém, representou um retrocesso dramatico em
direcdo as formas burocraticas de administracdo, engessando o aparelho do Estado.
Por isso, uma das condicdes basicas para a reforma do Estado brasileiro é a reforma
do capitulo sobre a administragdo publica.'*?

11 “Quase todos os atores identificam a necessidade de simplificar processos e procedimentos. Todavia, o

discurso antiburocratico tem por objetivo construir um ambiente favoravel a implantacdo de mudancas, que — de
outra forma — poderiam ser dificultadas pelos servidores e gestores.” VERONESE, Alexandre. Reforma do
Estado e Organizagdes Sociais: a experiéncia de sua implantacdo no Ministério da Ciéncia e Tecnologia.
Op. Cit. pag. 71.

142 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. A Emenda da Administracdo Publica. O Globo, 24.6.1995. Disponivel
em: http://www.bresserpereira.org.br/view.asp?cod=741. Acesso em: 22/04/2015.
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O proprio Ministro escreveu que as resisténcias contra as reformas eram muitas, em

passagem também citada por Veronese, Bresser aponta sua estratégia no periodo:

Minha estratégia principal era a de atacar a administracdo publica burocratica, ao
mesmo tempo que defendia as carreiras de Estado e o fortalecimento da capacidade
gerencial do Estado. Dessa forma confundia meus criticos, que afirmavam que eu
agia contra os administradores pulblicos ou burocratas, quando eu procurava
fortalecé-los, torna-los mais autbnomos e responséveis.143

No governo Fernando Henrique se editou o Decreto 3335/00 que assim instituia em

seu art.1:

Art. 1°. Ficam instituidos o0 Comité Interministerial de Desburocratizacdo, no &mbito
do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, e os Comités Executivos
Setoriais de Desburocratizagdo, para dar continuidade as agBes do Programa
Nacional de Desburocratizagdo, instituido pelo Decreto no 83.740, de 18 de julho de
1979, tendo como atribuigdes essenciais:

E em 2005, no governo Lula, o Decreto 5378 seguia a mesma linha:

Art. 1°. Fica instituido o Programa Nacional de Gestdo Publica e Desburocratizagdo
— GESPUBLICA, com a finalidade de contribuir para a melhoria da qualidade dos
servigos publicos prestados aos cidaddos e para 0 aumento da competitividade do
Pais.

Ainda no ano de 2013, é facil encontrar noticias de jornais que associem a burocracia a
ineficiéncia, basta ver titulos como ‘“Brasil melhora duas posi¢des em ranking de
burocracia™*, “Burocracia atrapalha a vida dos empreendedores brasileiros™*, “Burocracia
deixa 76 Onibus escolares novos parados na garagem no DF”® “Burocracia trava comércio

55147

exterior e etc.

%3 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. A reforma gerencial do estado de 1995. Op. Cit.

144 Na verdade trata-se de ranking que mede a facilidade de se fazer negdcios, montado pelo Banco Mundial e
que analisa 189 paises. Folha de Séo Paulo, 28.10.2013. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2013/10/1363585-brasil-melhora-14-posicoes-em-ranking-
deburocracia.shtml>.

145 Noticia que trata sobre o mesmo ranking, assim diz: “O Brasil precisa melhorar muito, porque a burocracia ¢
grande. Esse é um dos pontos mais fracos da nossa economia”. O Globo, 29.10.2013. Disponivel em:
<oglobo.globo.com/economia/miriam/posts/2013/10/29/burocracia-atrapalha-vida-dos-empreendedores-
brasileiros-513540.asp>.

4% UOL Noticias, 04.11.2013. Disponivel em: <educacao.uol.com.br/noticias/2013/10/11/burocracia-deixa-76-
onibus-escolares-novos-parados-na-garagem-no-df.htm>.

¥73ornal Estado, 04.11.2013. Disponivel em: <www.estadao.com.br/noticia_imp.php?req=impresso,burocracia-
trava-comercio-exterior-,1090511,0.htm>.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D83740.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D83740.htm
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A burocracia passou a ser entendida como excesso de entraves a inciativa privada ou
ineficiéncia na prestagdo de servicos publicos, se desvinculando de seu conceito original
apresentado em Weber. Na visdo do autor burocracia corresponde ao complexo social
formado por funcionarios altamente treinados e que compde o aparato dominador do Estado
Moderno, gracas aos fatores apresentados anteriormente e com as caracteristicas ja
demonstradas.

No meio juridico também é recorrente essa associacdo, vemos textos que usam o
termo burocracia em seu sentido construido nos discursos de governo ou popularizados.
Assim como é comum identificarmos textos que alegam que as modificacbes na
Administracdo Publica e “a propria necessidade de fugir da estrutura burocratica rumo a uma
estrutura gerencial” se da pelas exigéncias dos novos tempos, que diante de sociedades cada
vez mais complexas e plurais exigem que seus interesses tenham respostas rapidas e

imparciais. Nesta linha argumentativa:

A vantagem do modelo de “agéncia reguladora” ¢ a substitui¢do do controle politico
e burocréatico pelo controle técnico, assegurado pela escolha calcada no mérito e
submetida a aprovacdo parlamentar, com direito a mandato fixo (ressalvando que,
quanto a este, ha questionamento judicial) [...]*®

Essa vulgarizacdo do termo também foi indicada por Alexandre de Aragdo em seu
estudo sobre Agéncias Reguladoras. Apesar da rapida passagem, o autor demostra que é

corrente a imprecisdo terminoldgica e afirma que muitas vezes o termo foge do conceito

. 5 . 5 14
apresentado por Weber e caminha para uma “acepgao negativa”. ’

Contudo o processo de burocratizagdo como uma ideia de processo social nas

sociedades modernas ndo € retraido por estes fatores, ao contrario, ele ¢ catalisado:

A aceleracdo extraordinaria na transmissdo de comunicados publicos de fatos
econdmicos ou puramente politicos exerce, como tal, uma forte pressdo continua em
direcdo a maior aceleracéo possivel do tempo de reagdo da administracdo diante das
situacOes dadas em cada momento, e o 6timo, neste sentido, pode somente ser
alcancado, em regra, por uma organizac&o burocratica rigorosa.**°

148 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Funcdo Regulatéria. Op. Cit. pag. 9; Cabe ainda citar: BARROSO, Luis
Roberto. Constituicdo e Ordem Econbmica e Agéncias Reguladoras. Op. Cit. pag. 2; MOREIRA NETO,
Diogo de Figueiredo. A regulagdo sob a perspectiva da nova hermenéutica. pag. 2 e 6.

1 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a evolugdo do direito administrativo
econdmico. Op. Cit. Pag. 56.

1% WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Vol. 1. Op. Cit. pag.
212.
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Independente dessa observagdo acima, o discurso que prevaleceu foi “desburocratizar
¢ preciso”. Sendo que na realidade o que fez o Estado brasileiro foi por fim a estruturas
burocraticas existentes ou readapta-las, mas em momento algum parou-se o que se definiu

como processo de burocratizacao das sociedades modernas.

1.3 ESTRUTURA DAS AGENCIAS E CARACTERISTICAS BUROCRATICAS

As Agéncias Reguladoras foram criadas como autarquias de regime especial. As

autarquias sdo definidas de forma geral no Decreto Lei 200/67™":

Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se: | - Autarquia - o servico autdbnomo,
criado por lei, com personalidade juridica, patrimbnio e receita proprios, para
executar atividades tipicas da Administracdo Publica, que requeiram, para seu
melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada.

Como diz Celso Antonio™®?, este enunciado n&o se refere a principal caracteristica das
autarquias, no caso, a personalidade juridica de direito publico. Caracteristica que permite que
estas entidades possam exercer atividades tipicas de Estado, que sdo inerentes a funcao
regulatoria. As atividades regulatérias ndo poderiam ser exercidas por pessoas de direito
privado, pois envolvem atos de poder, também chamados atos de império.

Outro fator preponderante para a escolha desta roupagem foi a sua natural autonomia
frente a Administracdo Publica direta. Como podemos aferir da leitura do artigo acima, sdo
entidades que tém receitas proprias, para executar atividades tipicas da Administracao
Plblica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira
descentralizada.

No entanto, o que torna as Agéncias Reguladoras detentoras do titulo de autarquias
especiais? Como toda e qualquer autarquia, as Agéncias Reguladoras tém independéncia
administrativa, financeira, patrimonial e de gestdo de pessoas, e autonomia quanto as suas
decisfes técnicas ou ndo. Tanto é assim, que a doutrina aponta que as decisdes autarquicas sé
podem ser revisadas por um instrumento especifico e somente quando previsto na lei criadora

da entidade — o chamado recurso hierarquico improprio.

131 Cabe mais uma vez remeter o leitor & introducdo, quando se apresentou as diferencas juridicas entre o DL n°
200/67 e os instrumentos introduzidos pela reforma gerencial. Apesar de todas as incongruéncias, a referida
norma € o que d& base ao estudo sobre Agéncias Reguladoras.

12 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 262 Edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 160.
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Entdo, o que diferencia as Agéncias das demais autarquias € o grau em que esta
independéncia Ihes é reconhecida e, principalmente, a ideia de que ha a necessidade de
preponderancia dos juizos técnicos sobre os ramos de sua competéncia, portanto, deve haver
autonomia politica de seus dirigentes. A ideia de insulamento politico também pode ser
associada ao processo de burocratizagdo, contudo, sobre esse tema trataremos depois
(Capitulo 2).

Primeiramente temos que lembrar que os funcionarios das Agéncias devem respeito
hierarquico aos dirigentes das mesmas. Porém, em regra, nas autarquias que ndo Ssao
consideradas Agéncias Reguladoras, estes dirigentes séo escolhidos pelo Presidente da
Republica ou por seus Ministros e podem ser exonerados ad nutum. Por tal motivo, estes
dirigentes sempre ficam a mercé das vontades do governo, caso ndo as respeite, sao
dispensados de seus cargos.

Diferente das demais autarquias, as Agéncias tém como instrumentos para diminuir a
influéncia politica 0 mandato a termo fixo de seus dirigentes e a estabilidade durante sua
duracdo, ou seja, seus dirigentes ndo podem ser exonerados livremente durante o periodo de
mandato>®,

Importante colocar a visdo que este trabalho defende no tocante ao tema. N&o se
entende que seja possivel ou mesmo desejavel garantir essa blindagem politica de forma
plena, sempre havera formas de influenciar politicamente o Dirigente das Agéncias. Um
exemplo disso € a prépria possibilidade de reconducdo do Dirigente, o que faz com que ele
necessite fazer boa politica caso queira ser reconduzido. A Lei n° 9.986/00 ndo veda a
reconducdo, inclusive ela revogou essa vedacdo prevista na Lei n° 9.472/97, que institui a
ANATEL. Temos hoje o Tribunal de Contas defendendo o fim da recondugéo no Acérdéo n®
2.261/2011 e tinhamos o projeto de Lei n° 3337/04 que trata de participacdo popular e permite

apenas uma reconducao, mas o referido projeto foi engavetado.

153 Tras observacBes que achamos interessante sobre o tema: 1) na ANATEL a vedacdo a reconducdo foi
revogada pela lei 9.986/00 no que se refere aos seus dirigentes e ao presidente da Agéncia, mas foi mantida para
os membros do Conselho Consultivo, que é o 6rgao de participagdo institucionalizada da sociedade civil dentro
da Agéncia (art. 43 lei 9472/97), podemos dizer que essa estrutura pode evitar que poucos individuos se
apoderem da funcdo de controle social, porém, apesar de alguns parametros ja virem na lei, é o regulamento das
Agéncias que define a forma de escolha do Conselho Consultivo. 2) A questdo sobre a reconducéo gerou certo
desconforto na ANCINE, devido a reconducdo de Manoel Rangel para o terceiro mandato como diretor-
presidente. A Associacdo dos Servidores Publicos da ANCINE se manifestou por carta e dizia que tal fato
“contraria as boas praticas regulatorias”. 3) Em 13/03/2013, o Executivo pediu a retirada de pauta do Projeto de
lei 3.337/04 que veda mais de uma reconducdo para cargos de dirigentes de Agéncias Reguladoras, este pedido
foi aprovada pela Mesa Diretora da Camara em 01/04/2013 e Manoel Rangel foi sabatinado e aprovado pelo
Senado em 08/05/2013. Fontes: O Globo, 08.05.13. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/cultura/senado-
aprova-reconducao-de-manoel-rangel-para-ancine-8335307>. Noticias Site ANCINE, 09.05.2013. Disponivel
em: <www.ancine.gov.br/sala-imprensa/noticias/recondu-o-de-manoel-rangel-aprovada-no-senado>.
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A Lei n° 9986/00, posterior a criacdo de varias Agéncias Reguladoras, passou a dar
uniformidade a uma parte do tema ao dispor sobre os recursos humanos em Agéncias

Reguladoras, assim define:

Art. 6°. O mandato dos Conselheiros e dos Diretores tera o prazo fixado na lei de
criagdo de cada Agéncia.

Paragrafo Gnico. Em caso de vacancia no curso do mandato, este serd completado
por sucessor investido na forma prevista no art. 5°.

Art. 7°. A lei de criacdo de cada Agéncia dispora sobre a forma da ndo-coincidéncia
de mandato.

Art. 9°. Os Conselheiros e os Diretores somente perderdo o mandato em caso de
renlncia, de condenacdo judicial transitada em julgado ou de processo
administrativo disciplinar.

Parégrafo Gnico. A lei de criacdo da Agéncia podera prever outras condicBes para a
perda do mandato.

De forma clara a lei quis estabelecer a estabilidade dos dirigentes das Agéncias, € iSso
se deu, com o beneplécito do Supremo Tribunal Federal, que em 1999, julgando a medida
liminar da ADI 1949-RS™*, entendeu ser constitucional o mandato fixo de tais dirigentes'*”.
Este caso serd analisado no Cap. 3 inclusive sua deciséo final de mérito que se deu no final de
2014 e seguiu 0 mesmo raciocinio presente na liminar.

O julgado representa que o Supremo Tribunal d& anuéncia ao modelo de Agéncias
Reguladoras e, por conseguinte, termina por auxiliar 0 modelo da Administracdo Publica
Gerencial no que se refere a sua forma de regulagéo por entidades autbnomas, uma vez que as
Agéncias se transformaram em um de seus mais importantes instrumentos™°.

Outra caracteristica que ndo podemos esquecer é o alto grau de abstracdo das normas
gue concedem competéncia as Agéncias para regular os setores especificos da atividade
econdmica. Tais normas tém contornos muito flexiveis, justamente para que os dirigentes das
Agéncias e seus funcionarios tenham ampla liberdade de atuacdo na regulacdo do setor e
através de seu conhecimento técnico e alta capacitacdo possam dar decisbes guiadas pela

racionalidade cientifica e ndo politica.

1% BRASIL. STF. ADI 1949 MC / RS, Rel. Min. Septlveda Pertence, julgamento em 18/11/1999, Plenario, DJE
de DJ 25-11-2005.

1% Na Liminar da ADI 1949-RS o STF também fixou seu entendimento sobre duas questdes relevantes: (1) que a
possibilidade do legislativo exonerar o dirigente seria incompativel com o sistema de nomeagdo nas Agéncias,
neste caso haveria desrespeito a separacao dos poderes. (2) A lei pode estabelecer formas de nomeacao em cargo
publico que limitem a livre escolha do chefe do executivo, é o caso das Agéncias, em que o dirigente tem
mandato fixo e sua exonera¢do s6 ocorre em certos casos previstos nas Leis instituidoras, que em todo caso
passam por processo judicial ou administrativo.

156 Cabe aqui remeter o leitor a Introdugdo, uma vez que as Agéncias Reguladoras entraram no sistema de
reformas e substituiram as Agéncias Executivas. E a autonomia das primeiras é maior, pois 0S mecanismos para
estabelecé-las sdo previstos em lei.
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Quanto ao quadro administrativo das Agéncias, a lei n° 10.871 de 2004, que dispde
sobre a criacdo de carreiras e organizacdo de cargos efetivos Agéncias Reguladoras, deixa
claro que a ideia de especializacdo das atividades e continuo aprimoramento dos profissionais
¢ uma obrigacdo. A burocracia prima pela escolha das pessoas através do mérito e sua
competéncia técnica, por tal motivo a admissdo e a promocédo dos funcionérios sdo baseadas
em critérios objetivos que tem como instrumentos 0s exames, 0S coNcursos, os testes e titulos.

Como apontado, outra caracteristica da burocracia é a hierarquia e o0 procedimento. Os
ocupantes dos cargos se submetem a um dirigente ou a um corpo de dirigentes, assim como a
rotina € documentada e realizada de acordo com normas.

Neste sentido que a lei 10.871/04 prevé em seu art. 1 um rol de cargos para cada
Agéncia Reguladora e traz como exigéncia a necessidade de ensino superior e especialidade
na area que atua a autarquia especial. A titulo de exemplo veja o art. 1, inciso 111, art. 10 e art.

14 da referida lei, a racionalizacdo através de critérios objetivos de escolha e a exigéncia de

157

continua especializacdo™" tanto para fazer parte do corpo de funcionarios ou para conseguir

promocdes dentro da carreira € marcante:

Art. 1°. Ficam criados, para exercicio exclusivo nas autarquias especiais
denominadas Agéncias Reguladoras, referidas no Anexo | desta Lei, e observados 0s
respectivos quantitativos, os cargos que compdem as carreiras de:

Il - Regulacéo e Fiscalizacdo de Recursos Energéticos, composta de cargos de nivel
superior de Especialista em Regulacdo de Servigcos Publicos de Energia, com
atribui¢@es voltadas as atividades especializadas de regulacgdo, inspecao, fiscalizacdo
e controle da prestagdo de servigos publicos e de exploragdo da energia elétrica, bem
como a implementacdo de politicas e a realizagdo de estudos e pesquisas respectivos
a essas atividades;

Art. 10. O desenvolvimento do servidor nos cargos das Carreiras referidas no art. 1°
desta Lei obedecerd aos principios:

| - da anualidade;

Il - da competéncia e qualificacdo profissional; e

111 - da existéncia de vaga.

8 1° A promogdo e a progressdo funcional obedecerdo a sistematica da avaliagdo de
desempenho, capacitacdo e qualificagdo funcionais, conforme disposto em
regulamento especifico de cada autarquia especial denominada Agéncia Reguladora.
Art. 14. A investidura nos cargos efetivos de que trata o art. 10 desta Lei dar-se-a
por meio de concurso publico de provas ou de provas e titulos, exigindo-se curso de
graduacdo em nivel superior ou certificado de conclusdo de ensino médio, conforme
o0 nivel do cargo, e observado o disposto em regulamento préprio de cada entidade
referida no Anexo | desta Lei e a legislacdo aplicavel.

E ainda que ndo houvesse lei prevendo critérios objetivos de escolha, ndo haveria a

possibilidade de escolhas subjetivas mediante apadrinhamento ou clientelismo, uma vez que a

137 | embramos ao leitor a informacdo da nota de rodapé n° 137 que fala sobre o sistema de certificados e
burocratizacao.
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Constituicdo Federal veda esta forma de atuacdo na administracdo publica. Basta lembrar do
art. 37, caput, que institui o principio da impessoalidade, moralidade e eficiéncia, além da
exigéncia de concurso publico para que haja investidura em cargo ou emprego publico (art.
37, 11, Constituicdo).

A lei n° 10871/04 também institui gratificacbes de desempenho (art.16) para 0s
servidores publicos e também cria gratificagbes de qualificacdo (art. 22), mais uma vez se
busca racionalizacao da atividade através da especializacdo e eficiéncia no servigo.

No que se refere a diretoria das Agéncias apontamos como exemplo o Decreto n°
2.335 de 1997, que se refere a Agéncia Nacional de Energia Elétrica e demonstra a hierarquia

interna da referida autarquia:

Art. 8°. A Diretoria da ANEEL, constituida por um Diretor-Geral e quatro Diretores,
compete, em regime de colegiado, analisar, discutir e decidir, em instancia
administrativa final, as matérias de competéncia da Autarquia, bem como:

| - planejamento estratégico da Agéncia;

Il - politicas administrativas internas e de recursos humanos e seu desenvolvimento;
I - nomeacdo, exoneragdo, contratacdo e promoc¢do de pessoal, nos termos da
legislacdo em vigor.

O que queremos demonstrar é que a busca por eficiéncia, e a demonizacdo do termo
burocracia no decorrer das reformas administrativas brasileiras foi um caminho gque se pautou
por uma ‘“caga” as estruturas burocraticas, aliada a sua substituicdo por novas estruturas
burocréticas. Entretanto, essas reformas nunca atacaram o processo de burocratizagdo das
relagOes sociais da modernidade brasileira.

Na realidade, a estrutura das Agéncias moldada com dirigentes independentes frente
ao Chefe do Executivo e ao Parlamento amplia a burocracia ao invés de limita-la. O
argumento sobre a mudanca do foco do controle em uma Administracdo Gerencial, que passa
a ser ndo mais nos meios utilizados e sim nos fins, em nada altera o processo de
burocratizacéo, apenas muda os critérios de avaliacdo e responsabilizacdo dos agentes.

A questdo que surge com esse processo é como harmonizar burocracia e democracia?
Tanto é assim que o surgimento das Agéncias Reguladoras deu ensejo a discussao sobre sua

158

constitucionalidade™" e legitimidade democrética.

1% Essa questdo se refere ao poder normativo das Agéncias, o tema gera grandes debates quanto a sua
constitucionalidade e quanto ao seu fundamento, dentre os que defendem sua constitucionalidade ha os que
sustentam a tese da deslegalizacdo e ha os que alegam que tal poder é fruto da discricionariedade. Essa é a
principal caracteristica para que possa haver a regulacdo, pois caso se aplique o principio da legalidade “a ferro e
fogo” somente o parlamento poderia normatizar os setores regulados.
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1.4 IMPLICACOES DA CONCEPCAO APRESENTADA™

A proposta para solucionar os problemas de eficiéncia e legitimidade passou por dois
fendmenos claramente interligados no Brasil, o primeiro foi o ja apontado gerencialimo, teve
sucesso principalmente na proposta de retirada do Estado da execucdo de diversas atividades,
e 0 concomitante fortalecimento dos instrumentos para que se controlassem as atividades de
relevante interesse social e governamental*®. O segundo fenémeno foi o fortalecimento do
poder normativo exercido pelo Executivo através da criacdo de Agéncias com forte
insulamento politico, cujo principal argumento foi sua maior capacidade técnico-cientifica
frente ao Legislativo.

Na realidade, a criacdo das Agéncias ndo impede em nada maior ou menor
intervencdo, apenas muda a forma de normatizacdo. Todavia, como ja apresentado, em defesa
das Agéncias a doutrina juridica argumenta que ha um déficit da atuacdo parlamentar e do
Executivo central (v. Introdugdo — 1.2). Porém, o movimento neoliberal, propulsor da agenda
de desestatizacdo na década de 1990 foi o que garantiu a menor intervencao e, fortaleceu o
projeto de Agéncias de primeira geracdo no intuito de regular a relacdo Estado e mercado/
investimento internacional.

Neste sentido que pode-se afirmar que a menor intervencao se deu muito mais por uma
agenda econdmica do que social ligada a participacdo e melhoria dos direitos fundamentais. O
principal enfoque na escolha por Agéncias Reguladoras foi proteger os contratos de
concessao/permissdo ou propriamente de alienacdo (v. Introducédo — 1.2).

Veremos ainda uma caracteristica das instituicGes técnicas brasileiras que, conforme
demonstraremos no proximo capitulo, foram tidas como uma forma de impedir o clientelismo
politico e propiciar a modernizacdo do pais. O mais interessante dessas criticas é que a

solucdo apresentada para o problema, como dito, foi a criacio de mais uma estrutura

159 Nesta parte ja ficou claro para o leitor que Weber demonstra que “No topo da dominagdo burocratica existe,
portanto, inevitavelmente pelo menos um elemento que ndo tem carater puramente burocratico”, e esta questdo
serd trabalhada diversas vezes durante o texto. WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da
sociologia compreensiva. Vol. 1. Op. Cit. pag. 145.

180 Como apontamos estas atividades sdo tradicionalmente divididas entre servicos plblicos e atividade
econdmica em sentido estrito. Outra observacdo importante é que esse fendmeno € muitas vezes identificado
com o neoliberalismo como em GUERRA, Sérgio. Controle Judicial dos Atos Regulatérios. Ob. Cit. pag. 44 e
JUNGSTEDT, Luiz Oliveira Castro. Direito administrativo, parte 1: estado gerencial brasileiro. Rio de
Janeiro: Impetus, 2009. pag. 1-2. Qutros autores, com 0s quais concordamos, observam que apesar do
gerencialismo buscar um caminho do meio, o que se viu no Brasil foi uma excessiva busca por solugdes liberais,
veja: VERONESE, A. op. cit., pag. 32.
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burocratica, com forte autonomia e com um poder normativo ampliado. 1sso, sob o0 argumento
de que sua especializacdo no setor regulado propicia maior eficiéncia.

Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a descentralizacdo autarquica tem fulcro
na “necessidade de repensar o desenho da administracdo publica”; ¢ um fendmeno
contemporaneo, que provém da “fragmentacdo e despublicizacdo do interesse publico,
marcando o sendeiro tangivel da passagem para uma administracdo pluralista e
pluriorganizada”. ®* Entretanto, o que sustentamos é que ndo é um caminho linear e
indissociavel o surgimento das estruturas autarquicas, como o caso das Agéncias Reguladoras,
e 0 aumento da legitimidade democrética, na verdade esse processo pode ser contraditdrio.

Em primeiro lugar, o sistema tedrico construido por Max Weber ao se referir a
burocracia estatal, entende que o caminho do homem ocidental se pauta pela racionalizacéo
de todas as areas da vida, isso se mostra presente na burocracia que toma conta das estruturas
estatais. Como sustentado, as Agéncias Reguladoras nédo representam um caminho na
contramdo do processo de burocratizacdo, pelo contrario, elas estdo alinhadas com as
carateristicas que Weber aponta como sendo essenciais a toda burocracia.

Desta forma, a burocracia moderna se caracteriza pela “especializacdo e a escolaridade

182 para Weber, é 0 meio mais eficiente para organizar

profissionalizante e racional.’
sociedades de massa, uma vez que o “predominio da estrutura burocratica baseia-se na sua
superioridade “técnica™® frente a outras formas de organizacéo do poder.

Para o autor o caminho da sociedade ocidental passou pelo fim dos privilégios, e
através do que se chamou de ideias racionalistas, se buscou a igualdade que o sistema
democréatico visa garantir através da possibilidade de acesso ao voto e aos cargos na
administracdo independente de critérios hereditarios ou por sistemas de casta. A razéo exige a
igualdade e essa exige uma estrutura especializada, técnica e impessoal, contudo, na visao de

Weber:

[...] o conceito politico de democracia, com base na “igualdade de direitos” para 0S
governados, envolve os seguintes postulados: 1) prevencdo da formacdo de um
grupo fechado de status de funcionarios a favor de uma admissibilidade universal
dos cargos, e 2) minimizacdo da autoridade do corpo de funcionérios a favor de um

161 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutag6es do direito administrativo. Op. Cit. pag. 147. Essa nova
administracdo, segundo o autor, tem como norte dois grandes principios a EFICIENCIA e a LEGITIMIDADE
DEMOCRATICA, sendo estes os guias de toda atuacio das agéncias e demais entidades que possam surgir no
meio administrativo. pag. 19 e ss.

%2 WEBER, Max. Parlamento e Governo na Alemanha Reordenada — Critica politica da burocracia e da
natureza dos partidos, Tradugdo de Karin Bakke de Araujo. Petropolis: Vozes, 1993. pag. 51.

183 WEBER, Max. O que é burocracia? Conselho Federal de Administracdo, Ano [201?]. pag. 58.
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avango da influéncia da “opinido publica”, tanto quanto for possivel. Por
conseguinte, a democracia politica procura encurtar o periodo de servicos por meio
de eleicdes e com base em ndo requerer do candidato uma pericia especial. Deste
modo, a democracia entra inevitavelmente em conflito com as tendéncias
burocraticas geradas na luta contra o governo dos notaveis. O mais decisivo na
democratizacdo é a equiparacdo dos governados frente ao grupo governante,
burocraticamente estruturado, o qual, por sua vez, pode desempenhar um papel
bastante autocratico, tanto formalmente quanto de fato.'®*

Como se pode observar, a necessidade de eficiéncia, de capacidade técnica e 0s
conflitos entre este sistema com a democracia e o parlamento ndo sdo temas novos. Contudo,
é certo que devem ser feitas contextualizacBes para utilizar um marco tedrico pensado para
Alemanha no inicio do séc. XX*®.

Em primeiro lugar devemos observar que a democracia identificada por Weber é uma
democracia elitista, que se constréi na atividade passiva, ou seja, no voto sem uma
participacdo direta do cidaddo na estrutura administrativa. A preocupacao que se apresenta é
quanto a equiparacdo dos governados (igualdade formal) e ndo na efetiva participacdo no
poder (democracia participativa).

Em seus textos hd grande foco no parlamento como forma de controle do aparato
burocratico, o sistema representativo permitiria que se controlasse a burocracia e que a
opinido publica adentrasse nas estruturas de dominagdo burocratica. O sistema partidario é
tido como o meio ideal para fazer a relacdo entre populagdo e aparato burocratico do Estado.
Porém, uma das questdes mais intrigantes apresentadas pelo autor é o conflito entre sistema
burocratico e sistema democratico, uma vez que, na linha do que ja se afirmou, esse preza
pelas escolhas politicas, carisméaticas e ndo cientificas, enquanto aquele se sustenta na
capacidade técnico-cientifica do agente, na sua diplomacé&o e méritos objetivos.'*®

Como exemplo, podemos levantar a questdo da alfabetizacdo do parlamentar, uma vez
gue a Constituicdo ndo exige qualquer capacitacdo formal para concorrer ao cargo, mas retira

dos analfabetos a capacidade eleitoral passiva (ser votado) e mantém a capacidade eleitoral

%4 1dem. Pag. 58.

165 E bom que fique claro que no Brasil a burocratizacéo, assim como outros processos tipicos da Modernidade,
surge dentro de uma estrutura de patrimonialismos e de privilégios para as elites, em diversos setores ndo
tivemos um processo de modernidade que conseguiu quebrar com esses dois fendmenos, vamos aprofundar os
pontos pertinentes para este trabalho no cap. 2. Estas questdes sdo trabalhadas em diversos textos, no que se
refere a Modernidade Periférica Marcelo Neves apresenta essas e outras questdes quando trata de Habermas e
Luhmann e suas teorias aplicadas ao Brasil. NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o estado de direito. In:
Lua Nova [online], 1996, n° 37. pag. 93-106. Trataremos sobre o tema em nosso trabalho com base nos estudos
de Edson de Oliveira Nunes ao relatar as formas de relacdo entre Estado e sociedade no Brasil.

186 Um 6timo exemplo sobre a questdo pode ser encontrado nas eleicdes de 2010 em que Francisco Everardo
Oliveira Silva, conhecido por seu nome artistico Tiririca, foi eleito como Deputado Estadual e se levantaram
varias criticas quanto sua escolaridade.
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ativa (votar). Em contra partida, a Constituicdo exige que se realize concurso publico de
provas ou de provas e titulos para investidura em cargo ou emprego publico, o que temos aqui
é claramente a diferenca quanto a forma de ocupacdo dos cargos nas estruturas burocraticas
ou no parlamento.

A racionalidade dos dois sistemas apresenta diferengas, enquanto um sistema
democrético se preocupa com a alternancia e controle do poder, a burocracia tem como foco a
estabilidade e fortalecimento da dominacdo. Por tal motivo, ao unir o sistema democratico e
sistema burocratico so resta concluir que no “topo da dominagdo burocratica existe, portanto,
inevitavelmente pelo menos um elemento que ndo tem carater puramente burocratico”, pode
ser o Deputado, o Senador, o Presidente, 0 Ministro e em certos casos 0 cargo em comissao
ou funcéo de confianca.

Contudo, a questdo que se coloca e se fortalece a cada dia é até que ponto o sistema
politico representativo realmente é capaz de controlar a dominagéo burocrética e reverté-la
para 0 proveito do povo? Posto que tanto na teoria politica como na teoria juridica
contemporanea o povo deve ser o verdadeiro detentor do poder, como harmonizar dominacao
burocrética e controle popular?

Na teoria constitucional esse tema é recorrente e instrumentos de democracia
participativa, democracia deliberativa ou mesmo de reengenharia instrucional sdo cada vez
mais revisitados pela literatura juridica. E no que se referem as Agéncias Reguladoras a
questdo € de grande importancia, uma vez que a ideia de insulamento politico ganhou grande
forca nos Gltimos anos, sustenta-se que o parlamento ndo tem capacidade para tratar de certos
temas, que o Congresso é moroso, é corrupto, ou seja; esta instalada a crise nas instituicdes!™®’

Porém, certos debates ndo sdo tdo novos como aparentam ser e iSSO Nos permite usar
um marco teodrico que apesar de antigo, ainda se presta a responder diversos problemas da
atualidade. Portanto, no que tange ao fenémeno de burocratizacdo, levado a cabo pelas ideias

cientificistas do séc. XIX e XX, Weber, em 1919 escreveu que:

Dentro do Estado burocratico, a administracdo colegial desaparece quando, com o
progresso dos meios de comunicacao e transporte e das exigéncias técnicas dirigidas
a administragdo, vém a prevalecer a necessidade de decisGes rapidas e inequivocas e
0s outros motivos ja mencionados que conduzem & burocracia completa e a
monocracia. Mas sobretudo ela desaparece quando o desenvolvimento de
instituicGes parlamentares e, 0 que ocorre quase sempre paralelamente, o aumento e

187 Ao se referir ao final do séc. XX , Barroso deixa claro a situagdo apresentada: “[...] encontra o Estado sob
critica cerrada, densamente identificado com a ideia de ineficiéncia, desperdicio de recursos, morosidade,
burocracia e corrup¢do.” BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo e Ordem Econdmica e Agéncias
Reguladoras. Op. Cit. pag. 2.
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a publicidade da critica vindos de fora fazem com que se considere, do ponto de
vista dos interesses governamentais, a unanimidade na dire¢cdo da administracéo
mais importante do que a preparacdo profunda de suas decisGes. ™

Na década de noventa a reforma do aparato administrativo se fundamentou na ideia de
eficiéncia e para isso propugnou que era necessario fugir dos debates politicos caminhando
para o insulamento técnico decisorio. Diogo de Figueiredo, ao tratar sobre o tema, assim

descreve o fendbmeno:

Com efeito, essa competéncia normativa atribuida as agéncias reguladoras é a chave
de uma desejada atuacdo célere e flexivel para a solugdo, em abstrato e em concreto,
de questdes em que predomine a escolha técnica, distanciada e isolada das disputas
partidarizadas e dos complexos debates congressuais em que preponderam as
escolhas abstratas politico-administrativas, que sdo a arena de a¢do dos Parlamentos,
e que depois se prolongam nas escolhas administrativas discricionarias, concretas e
abstrat&sg, que prevalecem na acdo dos orgdos burocraticos da Administracdo
direta.

A busca pela eficiéncia, identificada essencialmente com as ideias de decisdes rapidas,
com o0 menor custo possivel e maior aproveitamento final, passa por um conflito com a
democracia que é naturalmente um sistema que exige tempo e esforco para alcancar o
consenso ou a vontade da maioria, que nem sempre é o melhor, pois basta ser o consenso
possivel. Em uma democracia, ainda que se busque objetivar o conceito de maioria através de
nameros, € inegavel que anterior ao processo de contagem de votos € necessaria uma prévia
articulacdo politica em busca do consenso.

Podemos explicar essa questdo através dos ensinamentos de Carlos Santiago Nino ao
se referir a uma Constituicdo construida pelo consenso, essa é uma construcdo coletiva, a
matéria final e ndo acabada de uma sociedade em constante mudanca. A racionalidade de uma
construcdo coletiva que preza pela perenidade € justamente saber que 0s aportes nesta obra

nunca sdo capazes de controlar a obra como um todo, pois ela é essencialmente mutéavel.*”

188 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Vol. 1. Op. Cit. Pag.
229. A distincdo entre colegial e monocrética se refere a administracdo feita por grupos e a hierarquizada
concentrada em um individuo. Na medida em que se busca maior velocidade e eficiéncia hd uma fuga natural das
estruturas colegiadas e seus debates, portanto, o foco que queremos apresentar nessa passagem é a fuga do
debate, que é inerente na maioria das situagSes onde mais de uma pessoa tenha poder decisério de igual
hierarquia.

19 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo. Op.Cit. pag. 162.

0 NINO, Carlos Santiago. Fundamentos de derecho constitucional: Analisis filoséfico, juridico y
politoldgico de la practica constitucional. Buenos Aires: Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 2005. “Tudo
isso mostra que ha uma racionalidade especifica para a atuagdo em obras coletivas. Qualquer que tenham sido 0s
critérios ou moldes que definem o que é 6timo em uma classe de coisas ou fenémenos, aos que fazem uma obra
coletiva esses modelos ou critérios sdo qualificados para aplicagdo a uma agao que contribui para essa obra sem
que se tenha o controle sobre a obra como um todo”.
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Santiago Nino diz que juizes, administradores e legisladores participam ativamente
desta construcdo que é o fenbmeno do direito vigente, e que faz parte de um fenémeno ainda
mais amplo que é o complexo de praticas, institui¢ces, costumes, atitudes culturais e crencas
basicas de uma determinada sociedade. A constituicdo originaria (expressa em um texto ou
ndo) seria desta forma um fato historico que representa a tentativa bem sucedida de fundar o
processo com o qual identificamos a ordem juridica de uma sociedade. Normalmente ha
muitas tentativas de formar esse processo, mas poucos sdo bem sucedidos, sendo assim,
devemos nos esforcar para dar continuidade a tal processo.

As construcdes coletivas sdo a base de todo processo democratico e nestes processos
sdo comuns os embate de forcas divergentes, propostas A e B sdo sopesadas para se chegar a
uma proposta C, fruto do consenso e abdicacdo dos envolvidos. Esta situacdo poderia ser
denominada racionalidade do “segundo melhor”, posto que muitas vezes nos leva a um
distanciamento progressivo de um “modelo 6timo”, para uma alternativa que conforme os
interesses divergentes'’. Por conseguinte, o resultado dos consensos democraticos ndo séo o
melhor na visdo de um grupo X, mas € o acordo possivel entre os diversos atores e interesses
plurais que estdo presentes para debater em uma arena publica.

Por outro lado, a vantagem de atribuir poder normativo para as estruturas burocraticas
do executivo estd justamente na “fuga da tribuna” e aproximacgdo com o gabinete. ESta
situacdo faz com que se garantam as decisdes rapidas exigidas pelo mercado e,
principalmente, permite que se furte da necessidade de construir consensos e das criticas da
opinido publica na construcdo da decisao final, tudo isso justificado pelo manto da técnica.

Ao relatar as dificuldades do exercicio da funcdo legislativa na Franca, Georges
Burdeau identifica “a crescente tecnicidade dos projetos, a demora e a burocracia excessiva
dos processos, quando se faz necessario agir rapidamente, as reticéncias dos parlamentares em
adotar medidas tteis, mas impopulares, as divisdes politicas e a auséncia de maioria”."?

Segundo o autor, para solucionar estes problemas o legislativo tem adotado alguns
remeédios. O primeiro seria 0 aumento das matérias de iniciativa do executivo, sdo 0s projetos
apresentados pelo executivo, que segundo informa o autor, chega a 90% das normas na

maioria das democracias representativas.

11 1dem. p. 66: “Este tipo de racionalidade constrefiida por ciertas elecciones de otros em la obra colectiva,
podria ser denominada raconalidad de “lo segundo mejor”, puesto que muchas veces nos lleva a um alejamiento
progressivo del modelo 6ptimo em atencion a sus efectos sobre la obra global.”

2 BURDEAU, Georges; HAMON, Francis; TROPER, Michel. Direito constitucional. Trad. Carlos Souza.
Edicdo 27. Barueri: Manole, 2005. pag. 127. Frisamos que também nos aparenta ser imprecisa a utilizagdo do
conceito de burocracia no texto.
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A segunda medida é o aumento das competéncias dos 6rgdos do executivo, que se da
quando: 1) o parlamento “limita-se a enunciar na lei principios ou regras muito gerais e deixa
ao governo a tarefa de precisa-las e de complementa-las”; 2) quando se permite a criacdo dos
chamados decretos-leis'’®, que passam posteriormente pela ratificacdo do parlamento. Por
fim, a terceira medida, que ndo passa pela ampliacdo da atuacdo do executivo, é a
racionalizacdo dos trabalhos do parlamento, através de capacitacdo na area de pessoal na
preparacdo de textos, de modificacBes no processo legislativo e de ampliar as competéncias
das comissdes parlamentares.'’

Ainda no que tange a transferéncia de poderes normativos para 0 executivo para
solucionar problemas e incapacidades do legislativo, John Ely faz criticas fortissimas a essa
pratica de auto-desoneracdo praticada pelo legislativo americano. Segundo o autor, pior do
qgue uma legislacdo ruim ou com objetivos pouco discerniveis é a pratica de escapar da
responsabilizacdo através da producdo legislativa pouco operativa, que delega para
autoridades, que ndo respondem politicamente por seus atos, o dever de dar real aplicacdo e
contetido para norma.*”

A critica envolve principalmente a ideia de que “nao faz muito sentido preocupar-se
com a distribuicdo do sufragio e de outros direitos politicos subjetivos se as decisfes politicas
importantes ndo sdo tomadas pelas autoridades eleitas”. Como exemplo dessa situagdo o autor
apresenta o caso do New Deal, que assim como a restruturacdo brasileira, pregava que as
decisbes deviam ser tomadas por especialistas. Segundo o autor, o legislativo adotou diversas
vezes 0 modelo de lei com a estrutura de “Descubram quais sdo os problemas nessa area e os
solucionem”.*"®

Para o autor, dentre 0s motivos para que o legislativo queira se desonerar pode-se
identificar a postura de que é mais codmodo passar as decisdes dificeis para outro e também
mais seguro, pois evita que se seja responsabilizado de forma direta por uma decisdo ruim.
Quanto a complexidade dos temas, Ely argumenta que nada impede que o legislativo
disponha de especialistas sobre o tema. Quanto a impossibilidade da lei regular todas os fatos

13 No Brasil 0 veiculo normativo semelhante seriam as Leis Delegadas e Medidas Provisérias, mas lembrem que
0 Autor esta baseando seus estudos no exemplo francés.

17 BURDEAU, et. al. Direito constitucional. Op. Cit. pag. 128.

ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Trad. Juliana Lemos. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. pag. 176. E o caso dos Dirigentes das
Agéncias Reguladoras Brasileiras, que ndo respondem politicamente por seus atos, mas respondem
administrativamente ou juridicamente, trata-se de uma forma distinta de responsabilizacéo.

18 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Op.
Cit.. pag. 177.
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da vida, o autor sustenta que nenhuma teoria juridica razoéavel exige que a lei regule mais do
que seja possivel, o que se exige é primordialmente que se tome uma posicdo politica de
forma clara e publica.

Mesmo que varios dos autores apresentados nao falem especificamente do Brasil, suas
descri¢des da realidade politica, articulando fatores reais do poder e processos sociais, permite
que se compreenda com mais clareza o surgimento das Agéncias, 0 seu lugar na estrutura
juridica, politica e social. E como ja foi dito, a “fuga da tribuna” gera maiores dificuldades
para o controle popular e diminui as possibilidades de formacdo de uma opinido publica
consistente sobre os temas relevantes para sociedade, impede inclusive que se discuta se a
intervengéo sobre um setor regulado deva ser maior ou menor.

Mas para uma analise mais completa, mesmo que de forma ainda superficial, é preciso
tratar da questdo técnica. Neste texto compreende-se como falso o fundamento de que a
questBes técnicas ndo envolvem interesses politicos ou mesmo que s6 podem gerar uma Unica
decisdo correta. Uma Agéncia Reguladora pode ser utilizada para direcionar o Estado para
maior ou menor intervencdo no meio social, por tal motivo que fala-se em doutrina que as
Agéncias devem ter alinhamento com a diretriz das politicas publicas escolhidas pela
Administragéo Direta.

Assim, a exigéncia de audiéncias publicas e consultas publicas demonstra a patente
existéncia de disputas de interesses e necessidade de consensos na regulacdo de mercados e
servicos publicos. Se apenas um decisdo fosse viavel através de uma racionalidade
estritamente técnica, a participacdo dos representantes dos diversos atingidos pela
normatizacdo técnica sempre alcancaria uma tnica conclusdo, o que permitiria a substituicdo
dos envolvidos nos instrumentos de participacdo direta por uma publicagdo de mera exposi¢édo
de motivos cientificos formulados de forma colegiada ou monocratica.

Na verdade, o elitismo de uma democracia calcada meramente na representacdo €
relativizado com os instrumentos de participacdo direta, mas no especifico caso das Agéncias,
a audiéncia e a consulta publica podem trazer novamente para seu interior a necessaria
legitimidade das suas decisdes? Para que se saiba se na pratica ha real democracia dentro
destas estruturas é preciso que se faca um estudo desses institutos em cada Agéncia, e de que
forma elas realmente influenciam para decisfes consensuais entre Governos, setor regulado e
demais interessados.

O debate é de primeira importancia, uma vez que o mandato fixo dos dirigentes das

Agéncias, aliado a suas estruturas burocréticas, distanciam suas decisdes da responsabilizacdo
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politica a0 mesmo tempo em que diminuem o controle popular sobre a estrutura burocrética
de dominagéo.

Pois se na descricdo apresentada até o0 momento, os representantes politicos eram 0s
responsaveis por levar a opinido publica para dentro das estruturas burocraticas, passamos a
ter dois fatores a serem considerados com as reformas da Administracdo Publica na década de
90: 1) o insulamento burocréatico elevado das Agéncias Reguladoras; 2) o fortalecimento da

ideia de democracia participativa com a redemocratizacdo no pais e a Constituicdo de 1988.

1.5 CONCLUSOES PARCIAIS

Iniciamos este capitulo falando sobre o embate entre estado maximo e minimo, em
seguida apresentamos a perspectiva gerencialista que preponderou no Brasil e a forma
equivocada com que o termo burocracia é tratado na atualidade. Ao identificar as Agéncias
como um dos principais instrumentos para o controle e previsibilidade social propostos pela
Administracdo Publica na década de 1990, demonstramos que ndo deixam de ser estruturas
burocréticas.

Sustentamos que entender a relacdo de burocracia (dominacdo) e democracia
(controle) é essencial, uma vez que as reformas administrativas brasileiras caminham
recorrentemente para solucgdes que extinguem ou reestruturam burocracias, mas ndo paralisam
0 processo de burocratizacdo do Estado, seja para maior ou menor intervencdo na vida social.
Acreditamos que também demonstramos minimamente que um dos processos sociais que
ganha forca no Brasil e 0 aumento de competéncia normativa do executivo o que tem que ser
sopesado com a adverténcia de que as decisdes tomadas pela burocracia ndo podem escapar
do controle social.

Contudo, o mais importante nesse trabalho parece ser a compreensdo de que a escolha
pela maior ou menor intervencdo ndo é algo que pode ser decidido pelo direito ou pelos
juristas, mais do que isso, € questdo que quando constitucionalizada, pode gerar mais
problemas do que soluges. O modelo de constitucionalismo social-dirigente ndo conseguiu
dar respostas as mudancas sociais e pressdes politicas; modelos neoliberais-econémicos que
exaltam liberdade econdmica, propriedade e subsidiariedade estatal ndo garantem a incluséo
social.

Por sua vez, o constitucionalismo de terceira via, que tem carater intermediario entre

as duas versOes anteriores, garante direitos sociais e direitos de corte liberal, aparentando se
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coadunar com a proposta gerencialista. Claudio Pereira aponta que esse Gltimo modelo aceita
0 status constitucional do principio da subsidiariedade do Estado e no Brasil foi o que
predominou na atualidade constitucional, por tal motivo a maior parte dos debates sobre
direito constitucional econdmico “se concentra nas restricdes a intervencdo do Estado na
economia, com imposi¢do de limites a criagdo de monopdlios e servigos publicos pela via
legal ordinéria™'"’.,

No mesmo sentido é a critica feita por André Fontes e Veronese'’®, interpretacdes
liberais do direito tiveram forte vantagem frente as escolhas mais balanceadas, 0 argumento

»1% no sentido de um estado ndo

de existéncia de uma “interpretacdo unitdria e exata
interventor ser a escolha Constitucional se mostrou presente em varios trabalhos académicos.
Contudo, trata-se de questdo politica, que pode encontrar certos limites no direito, mas nao
pode ser cristalizada por ele.

Uma proposta de constitucionalismo democrético sustentada por Claudio Pereira, que
tem forte viés nas teorias de democracia deliberativa, defende que a decisdo sobre maior ou
menor intervencdo deve ser deixada a cargo do povo e das vias ordinarias de legislacéo, trata-
se de maior neutralidade politica da Carta. *®® A grande dificuldade neste debate que
transpassa pelo direito constitucional e direito administrativo € alcancar uma harmonia entre a
eficiéncia administrativa, participacdo popular e controle (seja o institucional ou o social).

Como ja foi dito, enquanto um sistema democréatico se preocupa com a alternéncia e
controle do poder, a burocracia tem como foco a estabilidade e fortalecimento da dominacéo.
Se ao final sO restar a eficiéncia, fica a pergunta: é eficiente para quem? Para o regime

democratico certamente ndo o é.

17 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Constitucionalismo democrético e governo das razdes: estudos de
direito constitucional contemporaneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pag.36.

7 FONTES, André. A Dubiedade Constitucional da Ordem Econdmica. Op. Cit. pag. 19; SOUZA NETO,
Claudio Pereira de. Constitucionalismo democratico e governo das razdes: estudos de direito constitucional
contemporaneo. Op. Cit. pag.36; VERONESE, Alexandre. Reforma do Estado e Organizacfes Sociais: a
experiéncia de sua implantagédo no Ministério da Ciéncia e Tecnologia. Op. Cit. pag. 32

¥ EFONTES, André. A Dubiedade Constitucional da Ordem Econémica. Op. Cit. pag. 18

180 «Opgdes como estatizar ou desestatizar determinada esfera da atividade econdmica sio novamente
transferidas para a deliberacdo popular. As maiorias, obviamente, devem poder optar pelo livre mercado, mas
devem ter também a prerrogativa de ndo fazé-lo. A constitucionalizacdo do estado minimo viola gravemente o
principio democratico.”. Idem. pp. 36-37. O autor também faz forte critica ao constitucionalismo de terceira via:
“o dilema com o qual o constitucionalismo brasileiro realmente se depara hoje ndo é optar entre uma teoria
constitucional democratica e uma teoria social-dirigente. O verdadeiro dilema atual é o embate entre uma teoria
constitucional democréatica e uma teoria constitucional de cunho neoliberal, ainda que mitigada pelos artificios
simbdlicos da terceira via.” p. 39.



77

CAPITULO 2 - A TENSAO ENTRE O INSULAMENTO POLITICO E 0OS
INSTRUMENTOS DEMOCRATICOS: VICISSITUDES DA BUROCRACIA
ADMINISTRATIVA BRASILEIRA.

Até este momento foi realizada uma analise sobre a formacdo da burocracia, suas
caracteristicas e o0 processo historico para sua consolidacdo. Também se apontou o porqué que
a reforma administrativa do Estado brasileiro tem se caracterizado pela desconstrucdo de
estruturas burocraticas, seguida pela imediata constru¢cdo de novas estruturas também
burocraticas. Assim como o discurso sobre o gerencialismo ndo fugiu a esta légica quando
prop6s na década de 90 a construcdo de instituicbes chamadas de Agéncias Reguladoras, e as
possiveis contradicdes frente ao sistema democratico.

Agora, torna-se de grande utilidade para este trabalho a andlise de certas
caracteristicas historicas da burocracia brasileira e sua relacdo com a sociedade, justamente
por se compreender que ha um equivoco comum na doutrina nacional ao analisar a historia
europeia como se também fosse a historia brasileira. Para tanto esta pesquisa buscara
subsidios em Edson Nunes™, que traz uma anélise detalhada do processo histérico do Brasil
de fortalecimento das instituicbes publicas e suas formas de relacionamento com a sociedade.

O objetivo é demonstrar como a construcdo institucional guiada pelo insulamento
politico (ou burocratico) foi por diversas vezes na historia nacional uma opcéo para fugir do
parlamento e suas préaticas clientelistas, a0 mesmo tempo em que as opcdes por
democratizagdo e controle social eram vistas com descrenca.

O autor identifica quatro gramaticas ou formas de dialogo entre o Estado e 0s grupos
de interesse que formam a sociedade brasileira, sua analise perpassa a década de 30 e alcanca
0 regime militar até os anos 70. Essas gramaticas se inserem em um conjunto analitico
apresentado em seu livro, elas antecedem e informam as politicas de Estado brasileiras,
podem fazer isso de forma explicita ou de forma implicita.

Nunes demonstra com grande clareza como se deu 0 processo de modernizacdo
brasileira, que diferente da Europa, ndo foi protagonizado por uma burguesia forte em
combate contra a dominacdo estatal. No Brasil, ao revés, o processo de modernizacdo em
busca de estabilidade econdmica, credibilidade e racionalidade foi direcionado por um Estado

forte e interventor.

181 NUNES, Edson. A Gramatica Politica do Brasil: clientelismo, corporativismo e insulamento

burocratico. Op. Cit.
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No Brasil, a relacdo entre Estado e sociedade foi historicamente construida sobre a
base de quatro gramaticas: a) o clientelismo, b) o corporativismo, c) o insulamento
burocratico e d) o universalismo de procedimentos. Estas formas de relacionamento
permitiram o controle de areas estratégicas que exigiam grande conhecimento técnico-
cientifico (insulamento burocratico e universalismo), assim como também garantiram o
didlogo com elites detentoras de grande poder politico (clientelismo) e com a sociedade civil
(corporativismo). Vamos definir e analisar estas gramaticas.

Contudo, cabe aqui uma adverténcia inicial, esta pesquisa tem como enfoque a
dimensdo institucional e legal das Agéncias Reguladoras e sua relacdo com a sociedade,

portanto, ndo iremos aprofundar nas ricas faces culturais que estas gramaticas apresentam*®,
2.1 O CLIENTELISMO

O clientelismo, forma de interacdo social presente em nosso pais até os dias de hoje,
tem sido declarado como um mal para sociedade e um entrave para a modernizacdo, porém,
ao mesmo tempo em que foi duramente criticado no decorrer da recente histéria brasileira,
ndo foi apagado de suas instituicdes. Como ja apontado, o Plano Diretor de Reforma do
Aparelho do Estado declarou abertamente uma luta contra essa gramatica’®, este documento
ndo foi o primeiro a confrontar as préaticas clientelistas, mas se apresenta como ponto de
partida para o objeto analisado neste trabalho.

Na Europa o desenvolvimento do mercado capitalista propiciou o desenvolvimento de
relagdes impessoais, o fluxo de trocas € regido por um sistema em que o “o processo de troca
e aquisicdo de qualquer bem ndo inclui a expectativa de relagbes pessoais futuras, nem

5,184

depende da existéncia de relagdes anteriores entre as partes envolvidas” ", 0 que obviamente

¢ um movimento em direcdo a igualdade e impessoalidade nas relacdes de mercado, e que

182 Trabalhos com este enfoque cultural sdo de grande importancia e permitem a melhor compreensdo da
dimensdo institucional legal. Conjugar estas vertentes é um desafio necessario e esclarecedor.

183 «Og problemas até agora analisados estdo fortemente relacionados com sua dimensdo institucional-legal,
dependendo, portanto, de reforma constitucional, ou de mudanca na legislacdo infra-constitucional, mas todos
esses entraves estdo diretamente relacionados com a cultura burocratica existente no pais, intensamente
preocupada em evitar as praticas clientelistas ou patrimonialistas.” BRASIL. Plano Diretor Da Reforma Do
Aparelho Do Estado Presidéncia Da Republica. Op. Cit. Pag. 37.

18 NUNES, Edson. A Gramatica Politica do Brasil: clientelismo, corporativismo e insulamento
burocratico. Op. Cit. Pag. 47.
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passou a influenciar as relagcbes sociais através de movimentos que rechagavam a
hierarquizagao social e privilégios do Antigo Regime.'®

Por sua vez, o clientelismo se desenvolve através de trocas pessoalizadas, sdo relagdes
de carater informal que os agentes esperam um vinculo de gratiddo e manutencdo de
relacionamentos futuros, € uma gramatica tipica da relacdo Estado e sociedade no Brasil.
Diversos atores social conseguem acesso as politicas publicas, a direitos ou mesmo a favores
ilegais, através de contatos criados em uma rede pessoal que alcance pessoas que figurem em
um patamar capaz de controlar recursos materiais do Estado, pessoas ditas influentes, por
estarem inseridos na estrutura do Estado ou por terem contatos com quem estd. Isso
demonstra que o clientelismo depende de uma rede assimétrica de poder, onde uns tém acesso
a mais recursos e muitos ndo tém acesso a quase nenhum recurso, a ideia de hierarquia social

se torna essencial:

o clientelismo e um sistema de controle do fluxo de recursos materiais e de
intermediacdo de interesses, no qual ndo ha numero fixo ou organizado de unidades
constitutivas. As unidades constitutivas do clientelismo sdo agrupamentos,
pirdmides ou redes baseados em relagcBes pessoais que repousam em troca
generalizada. As unidades clientelistas disputam frequentemente o controle do fluxo
de recursos dentro de um determinado territério. A participacdo em redes
clientelistas ndo esta codificada em nenhum tipo de regulamento formal; os arranjos
hierarquicos no interior das redes estdo baseados em consentimento individual e ndo
gozam de respaldo juridico.*®

Como ja abordado, a burocratizacdo é vista por Weber como uma forma de dominacéo
que visa alcancar a maior capacidade de eficiéncia possivel através da racionaliza¢do da
atividade administrativa, isso se realiza com profissionais altamente treinados, que dao
respostas rapidas e impessoais frente as necessidades dos dominadores, ou seja, dos agentes
que estdo no topo da cadeia hierarquica.

Portanto, as bases da burocracia estdo em uma racionalizacdo atraveés da
impessoalidade e do universalismo de procedimentos, que a0 mesmo tempo em que permite o
acesso universal aos cargos através de procedimentos impessoais de mérito, também visa
garantir escolhas alicercadas em normas preestabelecidas e universais, em suma, aplicadas a
todos. Estas caracteristicas sdo intimamente ligadas ao desenvolvimento do capitalismo

moderno, que depende de uma economia de mercado baseada em trocas impessoais.

18 Este sistema também propiciou o surgimento de uma esfera publica burguesa que se contrapunha a
hierarquizacéo social, voltaremos ao tema quando analisarmos a cidadania brasileira.

1% NUNES, Edson. A Gramatica Politica do Brasil: clientelismo, corporativismo e insulamento
burocratico. Op. Cit. pag. 47.
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Porém, vé-se claramente que estas premissas se chocam com o clientelismo, que se
caracteriza pelas relagBes pessoais de forte viés subjetivo, permitindo escolhas ndo eficientes
para o interesso publico, caracterizado por relagdes normalmente ilegais, justamente porque
sua premissa é 0 avesso do conceito de lei como norma geral e abstrata, portanto, aplicada a

todos indistintamente.

2.2 O UNIVERSALISMO DE PROCEDIMENTOS

O universalismo de procedimento, base da ideia de lei geral e abstrata, logo, base da
igualdade juridica formal e consequentemente das premissas de cidadania, é outro marco para
compreensdo das instituicdes formais. Aprofundar neste tema requer compreender que a
formacédo do mercado e o fortalecimento da burguesia na Europa se deram através de um cabo
de forca entre este grupo e o Estado, formado pela nobreza e pelo rei. O mercado pregava a
liberdade, primeiramente, sua doutrina econdmica foi o liberalismo econdmico, o seu inimigo
institucional foi o Estado interventor. Em segundo lugar, sua filosofia foi o liberalismo
politico, que tinha como inimigo ideoldgico as tradi¢bes hierarquizantes do Antigo Regime.

Habermas exemplifica muito bem esse processo que uniu 0 desenvolvimento do
mercado capitalista e os direitos fundamentais de primeira geracdo, uma vez que formaram a
ideologia liberal deste periodo. O autor demonstra como a burguesia constituiu uma esfera
publica critica ao Estado, que se contrapunha as suas atividades regulamentadoras e
autoritarias sobre o mercado. Portanto, a esfera publica formada por individuos da classe

burguesa passa a disputar com o Estado o regramento do meio social:

O processo ao longo do qual o publico constituido pelos individuos conscientizados
se apropria da esfera publica controlada pela autoridade e a transforma numa esfera
em que a critica se exerce contra o poder do Estado realiza-se como
refuncionalizacdo (umfunktionierung) da esfera publica literaria, que ja era dotada
de um publico possuidor de suas préprias instituicGes e plataformas de discusséo.
[-]

Com o surgimento de uma esfera social, cuja regulamentacdo a opinido publica
disputa com o poder publico, o tema esfera moderna, em comparagdo com a antiga,
deslocou-se das tarefas propriamente politicas de uma comunidade cidada agindo
em conjunto (jurisdicdo no plano interno, auto-afirmacdo perante o plano esterno)
para as tarefas mais propriamente civis de uma sociedade que debate publicamente
(para garantir a troca de mercadorias).*®

¥ HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigacdes quanto a uma categoria da
sociedade burguesa. Op. Cit. pag. 68-69.
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O surgimento desta esfera publica ou dominio publico, em que a igualdade e liberdade
sdo as bases, tem como fundamento os procedimentos legais, gerais e abstratos, impessoais e

188

racionais, é a base para o desenvolvimento da economia capitalista™" e da ideia de interesse

publico:

O dominio publico é regulado por normas e instituicoes baseadas no universalismo
de procedimentos, isto é, normas que podem ser formalmente utilizadas por todos o0s
individuos da polity, ou a eles aplicadas, ao elegerem representantes, protegerem-se
contra abuses de poder pelo Estado, testarem o poder das instituicGes formais e
fazerem demandas ao Estado.'®

Porém, o clientelismo estd constantemente em tensdo com o universalismo de
procedimentos. Ao mesmo tempo em que elites intelectuais do pais buscam reformas estatais
que direcionem a sociedade brasileira para a modernidade, a politica nacional e instituicdes
sdo embebidas de préaticas tradicionais ligadas ao personalismo clientelista. A sociedade
brasileira conseguiu de forma impar desenvolver em seu seio formas de relacionamento
aparentemente paradoxais. Manteve-se até hoje o clientelismo, mas nosso direito prega o
universalismo de procedimento e ele é aplicado em diversos casos, como, por exemplo, em
selecdes publicas como o concurso publico ou através de leis como a de acesso a informacao
(lei 12527/11), que ao menos em ambito federal tem sido respeitada.

Assim como o caput do art. 37 da CF é um previsdo de principios informadores da
gramatica do universalismo de procedimentos que devem ser aplicados a Administracao
Publica Direta e Indireta: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Contudo, como todos sabem, nem sempre a eficicia destes principios € uma realidade,
p.ex., quando o concurso publico ndo funciona ao permitir o acesso através de favorecimento
percebemos a gramatica do clientelismo se sobrepondo a do universalismo.

No chamado Terceiro Setor da Administracdo Publica, formado pelas ONGs, que se
tornou verdadeiro canal para essas relacfes, basta ver os escandalos recorrentes em jornais
sobre corrupcdo e clientelismo. Estas estruturas ligadas as Organizacbes Sociais e
OrganizagOes Sociais sem Fins Lucrativos foram pensadas no citado Plano Diretor, a doutrina
majoritaria e a lei liberam estas entidades de realizarem concursos e licitacfes para selecionar
pessoal, bens e servicos. O STF no voto do Ministro Fux na ADI n° 1923 seguiu essa mesma

linha, inclusive ndo sendo necessario licitar para fazer convénios com Organizagdes Sociais,

188 NUNES, Edson. A Gramatica Politica do Brasil: clientelismo, corporativismo e insulamento
burocratico. Op. Cit. pag. 42 e 47.

189 |dem. pag. 41
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isso com base no argumento da Funcio Regulatéria das Licitagdes®. Porém, os escandalos
foram tantos que o Congresso aprovou e o Executivo sancionou a Lei n°® 13.019/2014, que
institui normas gerais para regular as parcerias voluntarias, tentando criar balizas para
moralizar o Terceiro Setor e exigindo um procedimento parecido com a lei n° 8666 (licitacbes
e contratos) ***. Mas esta lei aplica-se apenas as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico (OSCIPs), as discussdes em torno das OrganizagBes Sociais (OSs) ainda dependem
da decisdo do STF*%,

Clientelismo e personalismo sdo fortemente combatidos por politicas de governo
desde a década de 30 no Brasil, os instrumentos para tanto foram o universalismo de
procedimentos, com normas que defendiam o acesso universal e meritorio no servigo publico
brasileiro, e o insulamento burocratico, com o foco de distanciar areas estratégicas da
economia estatal do clientelismo que impregna os partidos politicos através das trocas

pessoalizadas e a politica de favores como substituta das leis:

Clientelismo e personalismo, entretanto, seriam enfrentados e tentativamente
corrigidos, desde a década de 30, por decisGes politicas que buscavam o
universalismo de procedimentos, por leis que regulavam 0s empregos no servigo
publico, e pela criagdo de burocracias insuladas que ndo seriam receptivas a

demandas fisiologicas e clientelistas oriundas dos partidos politicos. 108

2.3 0 INSULAMENTO BUROCRATICO

O insulamento burocratico é uma gramatica informadora das atuais Agéncias
Reguladoras, foi também uma estratégia utilizada por Getulio Vargas em 1930, assim como
por Juscelino Kubitschek em 1950 e pelos militares em 1960 e 1970:

190 Segundo Marcos Juruena, “[...] embora a fungdo regulatria também envolva editar normas, a isso ndo se
limite, ja que a ela é inerente uma fungdo “quase legislativa, “quase executiva” e “quase judicial”. SOUTO,
Marcos Juruena Villela. Fungdo Regulatéria. Op. Cit. pag. 3.

131 Como foi o recente caso no Rio de Janeiro do deputado federal Rodrigo Bethlem (PMDB-RJ) e 0 convénio
com a ONG Casa Espirita Tesloo, que era utilizado para desvio de verbas publicas. Reportagem Revista VEJA:
“A instituicdo comegou a abocanhar contratos com o municipio do Rio desde a gestdo Cesar Maia, mas foi com
Paes e Bethlem que o faturamento da Tesloo explodiu.” Revista Veja 25.07.14. Disponivel em:
http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/homem-forte-de-paes-opera-esquema-de-corrupcao-na-prefeitura. Mais
informagdes  também  podem  ser encontradas: O  Globo 08.08.2014. Disponivel em:
http://oglobo.globo.com/rio/prefeitura-ja-tinha-identificado-indicios-de-irregularidades-em-contratos-da-ong-
tesloo-13530906

192 |_embrando que o Plano Diretor previu como um género o projeto de Organizagdes Sociais, este deu origem
as subespécies: Organizacdes Sociais regidas pela Lei n° 9.637/1998 e OrganizacGes da Sociedade Civil de
Interesse Publico regidas pela Lei n° 9.790/1999.

1% NUNES, Edson. A Gramatica Politica do Brasil: clientelismo, corporativismo e insulamento
burocratico. Op. Cit. pag. 52



http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/homem-forte-de-paes-opera-esquema-de-corrupcao-na-prefeitura
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Na linguagem da teoria organizacional contemporanea, o insulamento burocratico é
0 processo de protecéo do nucleo técnico do Estado contra a interferéncia oriunda do
publico ou de outras organizagdes intermediarias. Ao nlcleo técnico é atribuida a
realizagdo de objetivos especificos. O insulamento burocrético significa a reducgéo
do escopo da arena em que interesses e demandas populares podem desempenhar
um papel. Esta reducdo da arena é efetivada pela retirada de organizacdes cruciais
do conjunto da burocracia tradicional e do espaco politico governado pelo
Congresso e pelos partidos politicos, resguardando estas organizagdes contra
tradicionais demandas burocréticas ou redistributivas.'**

Descrevendo este processo no periodo anterior a Constituicdo de 1988, o autor ainda
afirma que h& claramente uma escolha pela autonomia das entidades em detrimento das
articulacdes politicas e sociais, presentes, por exemplo, no Congresso e Executivo, pois no

Brasil, estes sdo vistos como o local fértil ao clientelismo:

Para conseguir altos graus de insulamento, as agencias estatais devem desfrutar de
um forte apoio de atores selecionados em seu ambiente operativo. No contexto da
realidade politica brasileira, os parceiros relevantes sdo as elites industriais,
nacionais e internacionais. Reduzir os limites de arena de formulacdo de politicas
significa em geral a exclusdo dos partidos politicos, do Congresso e das demandas
populares. Excluindo-os, os atores que promovem o insulamento almejam refrear o
personalismo e a patronagem em beneficio de uma base mais técnica para a fixacdo
de prioridades.'*

Isso tem clara ligacdo com a formacdo de um espaco publico impregnado pela acdo
Estatal em detrimento da acdo cidadd, tema que sera aprofundado no préximo Cap. 3. Assim
como o periodo analisado pelo autor, em 1990 as escolhas pelas reformas institucionais foram
feitas de cima para baixo, ou seja, foram politicas de governos em que se decidiu pela criacdo
de instituicbes pouco porosas as demandas sociais, 0 foco era a modernizagao do pais e “ja
que o universalismo de procedimentos ainda nédo era suficiente forte para desalojar a ordem
tradicional controlada pelos partidos politicos, a solugdo pareceu ser a criacdo de uma
burocracia insulada”®®.

Quando se d& prioridade a autonomia da instituicdo sem que sejam garantidos, seja
pelo direito ou pela cultura da propria instituicdo, a insercdo das demandas sociais na
construcdo de suas decisdes, essa autonomia se configura em verdadeiro insulamento
burocratico. No caso das Agéncias mais uma vez as exigéncias do mercado internacional

ditaram as politicas internas (v. Introdugéo e Cap. 2 — 2.6.3).

194 |dem. Pag. 55
195 |dem. Pag. 56
19 |dem. Pag. 36
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2.4 O CORPORATIVISMO

Ainda nesta perspectiva da relacdo do Estado com a sociedade, o autor aponta o
corporativismo como a gramatica que os governos destes periodos adotaram, em maior ou
menor medida, para se relacionar com as classes sociais mais baixas e inseri-las de alguma
forma no Estado. Esta préatica visa o controle social, atraves de leis que ndo permitem grande
mobilidade pelas classes operarias, o Estado limita as escolhas dos cidadaos, mas garante

certos direitos sociais:

Formalizado em leis, o corporativismo reflete uma busca de racionalidade e de
organizacdo que desafia a natureza informal do clientelismo. Embora regulado por
normas gerais escritas, o corporativismo ndo e igual ao universalismo de
procedimentos. Os regulamentos do corporativismo ndo contém clausulas para o
desafio individual ao sistema de leis corporativas. Essas leis preocupam-se com
incorporagdo e controle, ndo com justo e igual tratamento de todos os individuos. O
corporativismo determina os limites da participante e ndo pode ainda ser
completamente alterado pelo voto daqueles que se submetem a ele. Voluntariamente
Ou ndo, uma pessoa e automaticamente envolvida pelas leis corporativas a partir do
momento em que assina um contrato de trabalho.™’

O corporativismo propiciou o controle social em detrimento de praticas democraticas.
Seu surgimento se deu em periodos de autoritarismo, demonstrando o Vviés tutelar do Estado
sobre a sociedade e a construcdo de politicas através das instituicbes e ndo através da

sociedade.

2.5 A ATUALIDADE DAS GRAMATICAS APRESENTADAS

O que tem de mais importante para este trabalho na analise de Edson Nunes € a clareza
com que o autor demonstra que o universalismo de procedimento e o insulamento burocratico
foram instrumentos que historicamente sdo articulados para garantir a modernizagdo da
sociedade e das instituicdes brasileiras. 1sso se deu por decisfes politicas que através de “leis
que regulavam os empregos no servico publico, e pela criagdo de burocracias insuladas que
ndo seriam receptivas a demandas fisioldgicas e clientelistas oriundas dos partidos

politicos.”'%

97 | dem. Pag. 57
198 |dem. Pag. 52 e 81
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Contudo, se o universalismo de procedimento é a base para democracia, ele por si s6
ndo garante praticas democraticas. O universalismo dentro das Agéncias insuladas se dava
pela selecdo de agentes publicos através de formas racionais ligadas ao mérito, p.ex. o
concurso, porém, as politicas de governo criadas nestas instituicbes ndo eram abertas ao
debate puablico, eram na verdade insuladas, no intuito de fugir das praticas
personalistas/clientelistas presentes na sociedade brasileira.

Novamente cabe afirmar que a vantagem de atribuir poder normativo para as
estruturas burocraticas do executivo esta justamente na “fuga da tribuna” e aproximagao com
0 gabinete, isso faz com que se garantam as decisdes rapidas exigidas pelo mercado e,
principalmente, permite que se furte da necessidade de construir consensos. Durante as
politicas reformistas de 1930, 1946 e 1964, o manto da técnica era usado para se afastar da
politica parlamentar, tidas como campo fértil para o clientelismo.

O processo de ampliacdo do Estado no controle das financas publicas e na atuacdo
econdmica se amplia na década de 1930, com fulcro numa visdo de que o centralismo era 0
caminho para se conseguir este controle, o governo federal se fortaleceu, a administracao
direta e indireta de @mbito federal se ampliou e o controle da economia passa a ser uma
necessidade, inclusive exigida pelas instituicdes internacionais'®. Nunes aponta que com a
Constituicdo de 1946 os partidos passam a ter novamente o poder politico de controle dos
governos estaduais, ministérios e parte da burocracia estatal, contudo, o nucleo técnico do
Estado tenta ser mantido com pouca influéncia.

Neste periodo o desenvolvimento econémico e a industrializacdo era o foco do
Executivo, e através de agentes da burocracia e dos empresarios, este desenvolvimento fora
implementado “por outros canais que nao os dos partidos”. 20 Mais uma vez o Estado gerava
as mudancas sociais de cima para baixo e paradoxalmente tentava se afastar do personalismo

em determinadas areas, mas era movido por ele em outras:

No Brasil os politicos eram frequentemente vistos pelas elites modernizantes como
um empecilho ao progresso. Na década de 30 Vargas extinguiu os partidos e
promoveu a centralizacdo administrativa, sob a supervisdo técnica do DASP. Nos
anos 60 o governo militar extinguiu os partidos, criou novos, cassou mandates e

199 Edson Nunes reata que duas “missdes britdnicas” vieram ao Brasil, uma em 1924 ¢ outra em 1931, estas
foram recebidas como condi¢fes para que o Brasil continuasse a receber empréstimos estrangeiros, elas
indicaram a necessidade de centralizacdo, fiscalizacdo e maior organizacdo orcamentéria. Era a forma dos
bancos internacionais protegerem o investimento e do Brasil manter a credibilidade no plano internacional. Pag.
91.

20 NUNES, Edson. A Gramatica Politica do Brasil: clientelismo, corporativismo e insulamento
burocratico. Op. Cit. pag. 113
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produziu uma legislagdo "revolucionaria”. No periodo decorrido entre estes dois
momentos de ataque radical aos partidos e aos representantes eleitos, outras
tentativas foram feitas para neutralizar sua influencia no processo de formulacdo
politica, através do insulamento burocrético.”®*

Na construcdo institucional de nosso pais temos um claro confronto entre politica e
técnica, ou entre partidos e Agéncias insuladas. Antes de 1964 dentro da Administracdo
Publica direta, cerca de 60% dos ministros civis tinham experiéncia legislativa, apenas 26%
eram de origem técnica. Ja no pos 1964, alcancou-se a marca de 65% de ministros de origem
técnica e militar e apenas 21% tinham origem legislativa. Sendo que 55% eram de origem
técnica.’%

A constituicdo de 1967 e o decreto lei n° 200, este Gltimo recepcionado pela
Constituicdo de 1988, sdo apontados como marcos normativos de suma importancia, pois
ampliaram a autonomia do Executivo, suas competéncias e fortaleceram o executivo federal

na formulagdo de politicas de governo®®

(v. Introdugéo). Certamente que a ampliagdo de
poderes do Executivo também foi direcionada pela perda de fun¢des do Legislativo durante a
ditadura.

Interessante notar que no que diz respeito a Administracdo Publica indireta, ndo ha a
mesma insercdo politica quando se trata de exercicio de atividades. No periodo de 1930 até
1970, dos 1.976 cargos em 98 agéncias analisadas (autarquias e paraestatais), apenas 168
cargos eram ocupados por individuos com origem legislativa®®*.

Mas o insulamento burocratico, revitalizado pelas Agéncias Reguladoras criadas na
década de 90, pode ter varios graus, sendo certo que a engenharia institucional das Agéncias
Reguladoras tem um grau tdo elevado que os mandatos dos seus dirigentes nem mesmo
coincidem com os mandatos do Presidente da Republica, além de ser a termo fixo. Esta
caracteristica faz transparecer uma mudanca de enfoque se comparado com o0s periodos
anteriores, enquanto no periodo Vargas e na Ditadura o insulamento se fazia frente ao

parlamento, na década de 1990 as exigéncias de mercado que deram origem as Agéncias de

21 | dem. Pag. 114

202 \Wanderley Guilherme dos Santos, "Exploracdes sobre a tecnocracia federal brasileira”, Revista do Servidor
Publico. Apud, NUNES, Edson. A Gramatica Politica do Brasil: clientelismo, corporativismo e insulamento
burocratico. Op. Cit. pag. 116

2% Edson Nunes e Bresser Pereira comungam desta visdo, este Gltimo elogia do Decreto-Lei 200 alegando que
foi uma tentativa de racionalizar as instituicdes formais no pais em dire¢do a uma administracdo gerencial. Essa
afirmativa é feita por Bresser no prefacio do livro de Edson Nunes. pag. 27.

204 \Wanderley Guilherme dos Santos, "Exploraces sobre a tecnocracia federal brasileira”, Revista do Servidor
Publico. Apud, NUNES, Edson. A Gramética Politica do Brasil: clientelismo, corporativismo e insulamento
burocratico. Op. Cit. pag.. 122
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primeira geracdo fizeram com que o insulamento também se desse frente ao Executivo
central.

Esta nova perspectiva transparece quando comparamos as normas do DL n° 200/67
com os instrumentos de autonomia inseridos nas Agéncias Reguladoras. Como ja apontado (V.
Introdugdo — 1.1), referida norma centralizava o controle da Administragdo no Executivo
central, exemplo disso é o art. 26, §1°, | e art. 170°®®, ambos d&do amplo poder para os
Ministros de Estado e para o Presidente intervir na Administracao Indireta.

As Agéncias Reguladoras foram criadas no interior da Administracdo Indireta, sao
autarquias, tendéncia ja existente no Brasil. Pela andlise dos periodos anteriores ao
surgimento das Agéncias da década de 1990, ja se demonstrava a face mais autbnoma da
Administracdo Publica Indireta, o insulamento burocratico normalmente se construia atraves
dessas estruturas, o que sera tratado no item 2.2.5 quando sera debatida a escolha pela
autonomia institucional na Administragdo Publica.

Porém, como ja apontado, essa autonomia ampliada, que transformou em forte
insulamento burocréatico, gera uma quebra na Teoria Democrética, pois se 0s representantes
politicos eram o0s responsaveis por levar a opinido publica para dentro das estruturas
burocraticas, o insulamento tem uma face antidemocratica, uma vez que leva a um
distanciamento do controle exercido pelo Executivo central e pelo parlamento.

Renato Lessa faz esse apontamento ao afirmar que as Agéncias Reguladoras como
marcas no novo modelo gerencial de administracdo sdo caracterizadas novamente pelo
insulamento e ndo apresentam formas claras de responsabilizacdo e controle social. Por sua
vez, Bresser Pereira, vé na redemocratizacdo e nos instrumentos de controle social uma forma
para suprimir os problemas de déficit democratico causados pelo insulamento das
Agéncias.”®

Essa contraposicdo entre Bresser e Lessa € interessante de ser ressaltada, pois o
primeiro escreve quando do prefacio a primeira edi¢do do livro de Nunes, em 1996, durante o
amplo processo de desestatizacdo e criagdo das Agéncias. Na verdade Bresser nega

frontalmente que as reformas da década de 1990 tenham gerado novas burocracias insuladas:

205 Art. 26. No que se refere a Administragdo Indireta, a supervisdo ministerial visard a assegurar,
essencialmente: Pardgrafo Unico. A supervisdo exercer-se-4 mediante adogdo das seguintes medidas, além de
outras estabelecidas em regulamento: i) intervencdo, por motivo de interésse publico.

Art. 170. O Presidente da RepuUblica, por motivo relevante de interésse publico, podera avocar e decidir qualquer
assunto na esfera da Administracéo Federal.

206 | essa e Bresser apresentam essas visfes divergentes no Prefacio & segunda edicdo (p. 17-24) e preféacio a
primeira (p. 25-29) de NUNES, Edson. A Gramética Politica do Brasil: clientelismo, corporativismo e
insulamento burocrético. Op. Cit.
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O aumento da autonomia da burocracia estatal ndo deve ser confundido com o
insulamento burocratico - ou seja, 0 isolamento das agéncias estatais das influéncias
politicas -, frequentemente proposto como solugdo para o populismo econémico e
clientelismo. Em sociedades democraticas, a alta administragdo publica esta inserida
no processo politico e dele faz parte. O tipo ideal de um burocrata estatal puramente
técnico ndo faz sentido, da mesma forma que ndo faz sentido atribuir a ele o papel de
garantir a racionalidade da administracdo publica e mais amplamente do governo,
continuamente ameacada pelos politicos. Esta é uma visdo autoritaria, que ainda
acredita no monarca esclarecido ou no “bom” ditador - € uma visdo que o0 avanco da
democracia neste século vai tornando definitivamente superada. Peter Evans (1995)
propfe superar essa contradicdo entre a necessidade de burocracias estatais
autbnomas e democracia através do seu conceito de autonomia imersa. (embedded
autonomy), ou seja, através de uma burocracia que seja a0 mesmo tempo auténoma
e imersa na sociedade.

Na execucéo das atividades exclusivas de Estado é na verdade necessario distinguir
trés tipos de instituicdo: as secretarias formuladoras de politicas publicas, que, no
nlcleo estratégico do Estado, em conjunto com os ministros e o chefe do governo,
participam das decisbes estratégicas do governo; as agéncias executivas, que
executam as politicas definidas pelo governo; e as agéncias reguladoras, mais
autbnomas, que buscam definir os pregos que seriam de mercado em situagdes de
monopolio natural ou quase natural. As agéncias reguladoras devem ser mais
autdbnomas do que as executivas porque ndo existem para realizar politicas do
governo, mas para executar uma fungdo mais permanente que é essa de substituir-se
aos mercados competitivos.?”’

Por sua vez, Lessa, no prefacio a segunda edicdo de Nunes em 2003, ja aponta o
insulamento burocratico e a falta de controle social nas Agéncias Reguladoras, uma vez que 0
histérico das Agéncias de hoje e de ontem parece ndo advogar em favor de sua abertura para
com as demandas populares, o que se vera no Cap. 4.

Aliado a esta contraposicao entre Lessa e Bresser, também é esclarecedor trazer para
discussdao o argumento desenvolvido na Introducdo deste trabalho, quando se analisou a
Reforma de 1990 e se apontou suas dificuldades quanto a restruturacéo juridica do Estado. As
modificacOes juridicas necessarias para correta implementacdo dos instrumentos gerenciais
(como o controle por resultado) ndo foram concluidas, assim como Ministérios ndo aderiram a
proposta e instituicdes pensadas como centrais perderam forca no decorrer deste processo
(Agéncias Executivas).

As normas juridicas instituidoras das Agéncias e dos demais instrumentos da reforma
gerencial ndo apresentam harmonia com o sistema juridico Administrativo brasileiro. 1sso

exige de seus operadores tremendo esforgo para aplicacdo destas normas, 0 que nem sempre

27 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. A Reforma do estado dos anos 90: l6gica e mecanismos de controle.
Cadernos MARE da reforma do estado; v. 1. Brasilia: Ministério da Administracdo Federal e Reforma do
Estado, 1997. pag. 43.
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se faz de forma adequada, pois em muitos casos interpretacfes juridicas ndo sdo capazes de
solucionar problemas gerados por reformas Administrativas mal implementadas.

Diante deste historico existem dois fatores a serem considerados ao tratar da
Constituicdo de 1988 e das reformas da Administracdo Publica na década de 1990: 1) o
fortalecimento da ideia de democracia participativa com a redemocratizacdo no pais e a
Constituicdo de 1988; 2) o insulamento burocratico elevado das Agéncias Reguladoras
justificado pela critica ao clientelismo e ineficiéncia dos servicos publicos.

Como observado, a busca por eficiéncia, por capacidade técnica e os conflitos entre
este sistema com a democracia e 0 parlamento ndo sdo temas novos, portanto, o primado da
técnica estd em constante tensdo com o das escolhas politicas que ndo se guiam
necessariamente pela racionalidade burocratica.

No plano das instituicdes politicas Estatais o processo de burocratizacdo surge na
Europa do séc. XVII e XIX como contraponto ao patrimonialismo, ao poder derivado da
divindade ou do berco, sob o discurso da igualdade e racionalizacdo, a burocracia é vista
como a forma superior de gerenciamento do Estado, permitindo controle eficiente e
impessoalidade. No plano social a cidadania ganha destaque e através da legitimidade no
poder popular a lei é o estandarte, feita por todos através de seus representantes, aplicadas a
todos e derivada da razdo (v. Cap. 3).

O sistema parece extremamente sofisticado, a burocracia como forma de dominagéo
mais eficiente é dependente das normas gerais e racionais para se mover, quem cria tais
normas e se encontra no apice do sistema hierarquico da burocracia sdo o0s representantes do
povo que estdo sujeitos ao voto popular.

O direito constitucional e administrativo brasileiro seguiu o caminho descrito, criando
procedimentos de selecdo de servidores através do mérito e de forma impessoal (concurso
publico), criando formas de controle interno e externo dos 6rgdos publicos, determinando
como fundamento do direito administrativo a liberdade positiva (a administragdo so pode agir
mediante lei). Além disso, definindo que o presidente da republica encontra-se no topo da
hierarquia da Administracdo, estabelecendo o voto periddico e principios como publicidade,
impessoalidade, moralidade, eficiéncia e legalidade.

Mas nenhuma teoria é suficientemente sofisticada quando levada para as praticas
sociais, principalmente quando se trata de outra sociedade, com outros eventos historicos e
praticas sociais. Apesar da impressdo quanto ao termo burocracia, o Plano diretor expressa

bem essa relagéo conflitante entre clientelismo e burocracia:
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Como sabemos, historicamente a dominag&o racional-legal ou burocrética surgiu no
século XIX como uma forma superior de dominagéo, legitimada pelo uso da lei, em
contraposi¢do ao poder tradicional (divino) e arbitrario dos principes e ao afeto das
liderangas carismaticas. Surgiu, portanto, como uma reagdo a cultura
patrimonialista, entdo dominante. Sua afirmacdo implicou o desenvolvimento, no
nivel da administracdo publica, de uma cultura burocrética, que, no plano politico,
correspondeu a prevaléncia do Estado liberal e a correspondente ideologia liberal,
que o direito administrativo expressa bem.*®

Porém, as Agéncias Reguladoras da forma em que foram estruturadas geram um
processo duplo, em um s6 tempo se gera o insulamento politico da instituicdo e também se
delega uma grande capacidade normativa sobre o setor da competéncia da Agéncia. O grande
diferencial no que diz respeito a engenharia institucional-legal destas Agéncias é justamente o
grau de insulamento e delegacdo normativa, que é claramente mais amplo do que nos periodos
anteriores.

Estas questdes criaram grandes modificacbes constitucionais e legais para que as
instituicbes formais brasileiras pudessem se conformar ao novo sistema, com maior
insulamento e maior capacidade normativa das Agéncias. E o que passamos a analisar, quais
sdo as estruturas normativas que fundamentam o modelo adotado na década de 1990 e em que

medida estas modificagdes se articulam com a democracia.

2.6 O DISCURSO JURIDICO BRASILEIRO E A APROPRIACAO DE DUAS
GRAMATICAS

A argumentacdo juridica ndo surge no vacuo, ela provém de interagbes sociais,
econbmicas e politicas que influenciam o campo do direito, fazendo com que ele se pronuncie
através de normas, de jurisprudéncia e da doutrina®®. O meio cultural influencia o
ordenamento juridico e os juristas, que por sua vez visam influenciar o meio cultural. As
teorias econdmicas, politicas e juridicas também sdo derivagbes desse meio cultural,
representam esfor¢os para lapidar interesses que podem ou ndo ser legitimos, e em paises

subdesenvolvidos ainda se tem uma forte influenciada dos paises centrais?’®. S6 que

2% plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado. Op.Cit. pag. 38
29 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. pag. 1049.
219 |dem. Op. Cit. pag. 1049-1050.
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normalmente ndo se trata de uma troca entre centro e periferia, se trata de uma exportacéo
(“sem vice e versa” %)

Vérias teorias juridicas se apropriaram do discurso do gerencialismo e inseridas no
complexo de mudangas institucionais da decada de 90 se debrucaram sobre as Agéncias
Reguladoras, houve um verdadeiro embate sobre sua constitucionalidade e legitimidade
democréatica. Como dito, as Agéncias foram um dos mais importantes instrumentos para guiar
a nova estrutura administrativa do Estado, a analise critica dos principais estudos sobre o tema
é essencial para entender como o direito adotou a nova engenharia institucional e de que
forma isso impacta o sistema democréatico. Ao se referir & Constituinte de 1988, José Afonso

da Silva informa que:

Sua composicdo ideoldgica era mais bem distribuida do que as Constituintes
anteriores, ainda assim com tendéncias mais para o centro e centro-direito; segundo
pesquisa do jornal Folha de S. Paulo deu a seguinte classificacdo: direita 12%;
centro-direita, 24%; centro, 32%; centro esquerda, 23%; esquerda 9%. Esta
pesquisa, tendo em vista o funcionamento da Constituinte, aproximava-se bastante
da realidade.??

Apesar das criticas a nossa Constituinte, que ndo fora uma Assembleia Nacional
Constituinte, mas sim um Congresso Constituinte, formado inclusive por senadores biénicos,

além de varios grupos de interesses corporativos também conseguirem preponderancia em

213

algumas passagens de nosso texto“, ainda sim, fora a Constituinte mais democréatica de

nossa historia, com ampla participacdo popular que inclui instrumentos de democracia

participativa até mesmo na sua prépria metodologia de trabalho:

Foram apresentadas cento e vinte e duas emendas populares num total de doze
milhdes de assinaturas. A proposta sobre os direitos da crianga foi apoiada por um
milhdo e duzentos mil eleitores. Outra sobre a educagcdo obteve o apoio de
setecentos e cinquenta mil e setenta e sete eleitores. Outra pleiteando a introdugdo na
constituicdo de institutos de participacdo popular conseguiu 0 apoio de trezentas e
trinta e seis mil e quarenta e sete assinaturas.”™

211 | OBAO, Ronaldo. Tempo(s) e Espaco(s) do(s) Direito(s): articulagdes do global ao local sem vice-versa.
Humanidades. n. 59, outubro 2012. pag. 70-79.

212 5ILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular: Estudos sobre a Constituicdo. 12 Edicdo, 22
Tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 109.

3 |dem. pag. 108. Em alguns textos Bresser Pereira d& exemplo de grupos de interesse de servidores que
conseguiram vantagens excessivas.

214 |dem. pag. 109.
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Partimos de uma premissa que parece ser muito clara, acompanhamos Celso Antonio
Bandeira de Mello ao afirmar que a Constituicdo Federal de 1988%*" fora uma constituic&o
que propds um Estado Social de Direito, com carater dirigente, portanto focado na
intervencdo social e econémica, visando o atingimento de fins estabelecidos em seu texto.

Entretanto, como apontado linhas atrds (v. Cap. 2), o modelo de constitucionalismo
social-dirigente ndo conseguiu dar respostas as mudancas sociais e pressdes politicas; ja 0s
modelos neoliberais-econdbmicos que exaltam liberdade econdémica, propriedade e
subsidiariedade estatal ndo garantem a incluséao social.

O gerencialismo, por sua vez, como uma ideologia neoliberal, adere ao principio da
subsidiariedade do Estado e no Brasil foi 0 que predominou na atualidade constitucional, por
tal motivo a maior parte da doutrina juridica sobre direito constitucional, administrativo e
econémico se lastreia pela defesa da menor intervencéo do Estado e retracdo dos monopolios
criados pelos servicos publicos?'®. Portanto, temos uma questdo politica que provavelmente o
direito ndo conseguira dar resposta, poderd no maximo tentar encontrar limites.

Mas parece que uma conclusdo se torna inevitavel, as modificacdes constitucionais e
legais na década de 1990 direcionaram o Estado para um caminho de viés neoliberal uma
tentativa de se mudar os rumos direcionados pela Constituicdo originaria de 1988, porém, da
mesma forma que esse redirecionamento nao foi completo (ou ndo se completou), sua base
néo teve 0 mesmo clamor e apoio popular da Constituinte de 1988.

Alexandre Veronese chega a mesma concluséo ao afirmar que o Plano Diretor de 1995
afirmava a busca por um caminho do meio, porém, “o que se viu, na pratica, foi um grande
apelo as solugdes liberais™ %*’. Em sua esséncia a Constituicio de 1988 ainda se apresenta com
forte carater social, isso pode ser depreendido dos objetivos da Republica em seu art. 3, dos
direitos sociais e ordem econémica (art. 6, art. 170 e art. 193) e do art. 219 ao declarar que o
mercado interno integra o patriménio nacional e serd incentivado de modo a viabilizar o
desenvolvimento cultural e socioeconémico.

Porém, tambem estdo presentes artigos que abrigam principios e normas que podem
ser interpretados para dar um rumo de viés mais liberal, principalmente depois das emendas

da década de 1990. Celso Antonio Bandeira de Mello se mostra contrario a tais mudancas e

21> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. pag. 1056-1057

218 SOUZA NETO, Cléaudio Pereira de. Constitucionalismo democrético e governo das razdes: estudos de
direito constitucional contemporaneo. Op. Cit. pag.36.

217 \VERONESE, Alexandre. Reforma do Estado e Organizacdes Sociais: a experiéncia de sua implantagéo
no Ministério da Ciéncia e Tecnologia. Op. Cit. pag. 32.
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identifica varias inconstitucionalidades que relata em seu Curso de Direito Administrativo,
com base em uma interpretacdo de viés mais social.

Por sua vez, como aponta Marcos Juruena, no Rio de Janeiro em 1995 se inaugurou
um dos principais e pioneiros processos de desestatizacdo através da lei estadual n° 2470/95.
O autor explica que a Procuradoria Geral do Estado do Rio “assumiu, em plena ebulicdo dos

fatos, um papel didatico no Direito Administrativo Brasileiro”?*®

, este papel foi em defesa das
modificacdes constitucionais e legais que se deram no periodo.

Um grupo de procuradores sobre a orientacdo de Diogo de Figueiredo, entdo
Procurador-Chefe da Procuradoria Administrativa, elaborou o projeto de lei que deu ensejo a
primeira Agéncia Reguladora do Rio, a Agéncia de Servigos Publicos do Estado do Rio de
Janeiro. No mesmo periodo Luis Roberto Barroso atuou através da procuradoria na defesa das
normas de desestatizacdo na ADI 234-1, assim como outros membros atuaram em agdes que
contestavam os processos de desestatizacao e gerenciais no Tribunal Estadual®*®.

Em que pese as divergéncias na doutrina e respeitando suas diferencas, ja se apontou
neste trabalho & visdo de Claudio Pereira®®®, que defende que a decisdo sobre maior ou menor
intervencdo deve ser deixada a cargo do povo e das vias ordinarias de legislacdo. Assim como
é coerente a posicdo de Fontes ao afirmar a existéncia de uma dubiedade constitucional
presente na ordem econOmica, o que faz com que uma “interpreta¢do unitaria e exata”??! do
texto da Constituicdo néo exista.

Parece ser um caminho intermediario, mas que também passa pela problematica da
legitimidade destas decisdes, pois se 0 povo pode escolher maior ou menor intervencdo, basta
saber qual a eficacia de sua escolha frente a seus representantes e quais instrumentos para
participar. Novamente surge a dificuldade em harmonizar a eficiéncia administrativa,

participacdo popular e controle.
2.6.1 A atividade econdmica e o papel do Estado

Nesta linha de raciocinio se apresenta o que passou a se chamar de administragdo
publica gerencial, nome dado a esta nova forma de atuacdo do Estado frente a sociedade. Esta

tem a proposta (a0 menos em tese) de diminuir sua intervengdo direta na atividade econdmica

218 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Estadual das Concessdes. Op. Cit. pag. 189.
29 | dem. pag. 184-186.

20 SOUZA NETO, Cléaudio Pereira de. Constitucionalismo democratico e governo das razdes: estudos de
direito constitucional contemporaneo. Op. Cit. pag. 35.

221 FONTES, André. A Dubiedade Constitucional da Ordem Econdmica. Op. Cit. pag. 18
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passando a exercer um papel de regulador, com objetivo de corrigir falhas de mercado e
direcionar o desenvolvimento econdmico em prol de valores sociais e culturais.

Como alertado linhas atras, o debate ideoldgico entre Estado Minimo e Estado
Maximo é recorrente nas ciéncias sociais. A Ultima Reforma da Administragdo Pablica no
Brasil se guiou pelo gerencialismo, movimento em que seus partidarios visam encontrar uma
forma de intervencdo que se encontra no meio dessas duas escolhas (intervengdo méxima e
minima), apesar de néo ter tido bons resultados em todas as suas propostas, o corte ideoldgico
ligado a retirada do Estado de setores econdmicos e servigos publicos teve relativo sucesso (V.
Introducéo).

De fato, a discusséo sobre a administragdo publica gerencial gira em torno da questéo
econdmica, assim como nas outras modalidades de Estados anteriormente citadas. A
intervencdo tem por objetivo regular a economia e a ordem social, sendo estas duas as faces
da questdo politica que envolve toda a discussdo sobre modelos de intervencao.

A ordem econbmica presente em uma Constituicio é sempre banhada por um
conteddo sdcio-ideoldgico, fazendo com que as opcdes do constituinte sobre este ponto
demonstrem que tipo de Estado esta sendo firmado pela Carta Politica, caso se esteja
direcionando o Estado-Administrador para uma maior ou menor intervencdo no seio social.
Por tal motivo José Afonso, ao se referir a ordem social faz pertinente observacao sobre sua

interse¢do com a questio econémica:

O direito econdmico tem uma dimensao institucional, enquanto os direitos sociais
constituem formas de tutela pessoa. O direito econdmico é o direito da realizagdo de
determinada politica econdmica, ou, segundo Geraldo Vidigal “¢ a disciplina
juridica de atividades desenvolvidas nos mercados, visando a organiza-lo sob a
inspiragdo dominante do interesse social”. Os direitos sociais disciplinam situagdes
subjetivas pessoais ou grupais de carater concreto. Em certo sentido, pode-se admitir
que os direitos econdmicos constituirdo pressupostos da existéncia dos direitos
sociais [...] %

Ainda neste sentido, Paulo Todescan:

Adotando uma perspectiva de andlise econdmica da acdo regulatéria (econdmica e
social) do Estado, regulacdo pode ser entendida como técnicas administrativa de
corregdo de “falhas de mercado” e técnicas administrativas de estabilizagdo e
desenvolvimento econdmico, identificadas pela teoria econémica, incluindo no
segundo conjunto a corre¢cdo de problemas distributivos e o planejamento
econbmico, ou técnicas administrativas de promog¢do de valores sociais e
culturais n&o relacionados diretamente ao funcionamento do sistema

222 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
pag. 286.



95

econdmico, mas com efeitos também sobre a organizagédo de mercado. (grifou-
223
se)

Como argumenta o autor, a regulacdo econémica se entrelaca com a discussao sobre a
organizacdo de determinados mercados. Portanto, o Estado regulador intervém na atividade
econdmica, diferente do que ocorria no Estado Liberal cléssico, que a intervengdo era
tendente a zero, e de forma distinta da intervencao no Estado de Bem-Estar Social (em que a
intervencdo era direta e extrema). Ao se referir a proposta reguladora dos anos de 1990
Barroso afirma que “O Estado, portanto, ndo deixou de ser um agente econdmico decisivo”??*;
ele apenas sai da execucgéo direta das atividades e se postou como um agente normativo e
fiscalizador.

Contudo, esta nova posicdo do Estado em nada garante maior ou menor protecdo aos
direitos fundamentais dos cidaddos, se trata apenas de uma opcao regulatéria que cria um
setor regulado por entes autdnomos, sendo certo de que “nem toda regulagdo, portanto, é a
favor do publico. Nem toda regulacdo é a favor do regulador. O mercado regulatério é um
selvagem campo de lutas de interesses” 223

Mas, para que esta discussao tenha sentido, devemos definir o que se enquadra dentro
da chamada atividade econdmica, pois € esta a area em que vai se dar a intervencgdo do Estado
nos moldes gerenciais. Para fins didaticos adotaremos a defini¢do apresentada por Eros Graus
e que é comumente seguido na literatura sobre direito econémico em nosso pais. Diz o autor
que “o género — atividade econémica — compreende duas espécies: servigos publicos e
atividade econdmica” *?°. Portanto, para o autor, atividade econdmica é género do qual
surgem duas espécies, o servico publico e a atividade econémica em sentido estrito, o Titulo
VIl da Constituicdo Federal, ao tratar da Ordem Econémica e Financeira apresenta divisdo
similar, uma vez que trata da atividade econémica (art. 170 e 173) e servigos publicos (art.
175).

Com esta definicdo em mente, podemos dizer que a Administracdo Publica Gerencial

tem como objetivo organizar os servigos publicos, exercendo diretamente esta atividade ou

22 MATTOS, Paulo Todescan Lessa. O Novo Estado Regulador no Brasil: Eficiéncia e Legitimidade. Op.
Cit. pag. 43.

224 BARROSO, Luis Roberto. Constituicio e Ordem Econdmica e Agéncias Reguladoras. In: Revista
Eletrdnica de Direito Administrativo Econdmico. Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 1,
Fevereiro, 2005. pag. 5.

2 NUNES, E. et al. Agéncias reguladoras e reforma do Estado no Brasil: inovagdo e continuidade no
sistema politico-institucional. Op. Cit. pag. 16.

226 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988 — Interpretacéo e critica. S&o Paulo:
Malheiros Editora, 2008. pag. 101.
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delegando a iniciativa privada (concessdo e permissdo). J& no que se refere as atividades
econdmicas em sentido estrito, o Estado priorizard a fiscalizacdo, o incentivo e o
planejamento, e somente nos casos de imperativos da seguranca nacional ou de relevante
interesse coletivo atuara diretamente como Estado-empresario. No entanto, resta a duvida:
esse novo comportamento encontra respaldo na Constituicao?

Como dito anteriormente, a Constituicdo utiliza de termos genéricos e permite que
interpretacdes que defendam maior intervencdo sejam tdo validas quanto interpretacfes que
priorizam a iniciativa privada. Por este fator que a op¢édo politica por uma intervencédo Estatal
nos moldes Gerenciais e sua instrumentalizacdo através de Agéncias Reguladoras ndo pode
ser questionada apenas através de argumentos técnicos ou interpretativos, a questdo é mais
profunda, pois envolve opc¢des politicas dos governantes eleitos do Executivo e Legislativo.

Por exemplo, como dito, a Constituicdo determina que o Estado poderd atuar
diretamente como agente econdmico quando necessario aos imperativos da seguranca
nacional ou diante de relevante interesse coletivo. A definicdo destes conceitos
indeterminados pode levar a maior ou menor intervencao, vai depender de disputas politicas e
sociais.

Hoje muitos juristas fazendo interpretacdes restritivas a intervencdo do Estado, como o
caso de conceituacdo de servicos publicos, uma vez que sdo atividades em regra fora da livre
iniciativa. H& quem interprete que somente existem 0s servicos publicos previstos na
Constituicao, pois qualquer interpretacdo em sentido contrario leva a limitacdo do principio da
livre iniciativa previsto no art. 170 da Constituicdo. %’ Contudo, nada impede que uma
interpretacdo sustente que para defesa da funcdo social da propriedade e da reducdo das
desigualdades regionais e sociais, algumas atividades sejam por lei elencadas como servicos
publicos, inclusive porque essas duas metas sdo previstas também no art. 170.

Outro bom exemplo seria a questdo dos servicos publicos sociais, como educacao e
saude, que pela Constituicdo sdo abertos a livre iniciativa, ou seja, podemos interpretar que

quando prestados pelo Estado sdo servi¢os publicos, mas quando prestados pela iniciativa

227 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: | -
soberania nacional; Il - propriedade privada; Il - fun¢lo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V -
defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003); VII - reducédo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca
do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 6, de
1995); Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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privada, sdo atividades econdmicas de relevante interesse social. Porém, na ADI 1266 o
Supremo entendeu que o servi¢o de Educacdo, ainda que prestado pela iniciativa privada é
servigo publico, o que justifica e permite grande intervencdo do Estado e mitigacédo da livre
iniciativa, e na ADI 1923, ainda pendente de julgamento, o voto do Ministro Luiz Fux segue
esta mesma linha de raciocinio.

Portanto, podemos encontrar respaldo juridico para a transformacdo que estd
ocorrendo no Estado brasileiro nos principios norteadores da ordem econémica, pois eles sdo
essencialmente dubios. Tais principios vém dispostos no art. 170 da Constituicdo, que estatui
a livre iniciativa, a livre concorréncia e o livre exercicio de qualquer atividade como sendo
direitos essenciais em nosso ordenamento. Ainda temos o art. 174 que além de instituir a
necessidade de normatizar e regular a atividade econémica, também diz quais sao as funcgdes

que o Estado deve desempenhar neste setor:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econbmica, o Estado
exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor pablico e indicativo para o setor privado.

Como fundamento juridico para tal decisdo politica também podemos citar o art. 173,

gue permite a intervencao direta do Estado somente nos seguintes casos:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo direta de
atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

E fundamental que se esclareca que os servicos publicos, que se enquadram na
atividade econémica em sentido amplo, sdo de titularidade do Estado e ele pode exercé-los
independente dos requisitos do art. 173. Todavia, ja se apontou que tais atividades que, em
regra, ndo estdo sujeitas a livre iniciativa, ttm sido delegadas a execucdo por particulares
através dos instrumentos da concessdao e permissdo, com fundamento no art. 175 da
Constituicdo e normas legais. A propria Lei n° 8987/95 (Lei de Concessdes e Permissoes),
que regula o art. 175 da CF, representa um marco para 0s projetos de desestatizacdo uma vez

que possibilitou passar para iniciativa privada a execucdo de servicos publicos, ela data de
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13/02/1995, foi de autoria de Fernando Henrique Cardoso quando era senador, mas foi
aprovada somente quando este viera a ser Presidente®®,

Por consequéncia, no que se refere a funcdo da sociedade civil na Administracéo
Publica Gerencial, repetimos o que foi dito linhas atras: a teoria se baseia em um Estado que
sai da execugdo direta das atividades e se posta como um agente normativo e fiscalizador,
enquanto que, a sociedade civil com fins lucrativos ou sem fins lucrativos, a depender de cada
caso, se incube do exercicio direto da atividade econdémica em sentido estrito e, nos casos de
delegacdo, também exerce os servicos publicos®®®. Porém, essa teoria ndo se concretizou no
que se refere @ maior participacdo da sociedade nas Agéncias de primeira geracdo, talvez
porque a real motivacdo para as Agéncias seja a relacdo Estado e mercado ao invés de Estado

e sociedade (v. Introducdo e Cap. 2 — 2.6.3).
2.6.2 As reformas constitucionais e legislativas

Em andlise cronoldgica, as reformas legislativas iniciaram antes das reformas
constitucionais, o inicio do processo gerencial se deu com o Programa Nacional de
Desestatizacdo, regulado pela lei 8031/90, que foi revogada pela lei 9491/97%%°. Contudo, este
diploma normativo manteve as caracteristicas gerais do projeto inicial. O intuito de ambas era
promover o processo de desestatizacdo, que teria maior intensidade somente ap6s as emendas
constitucionais em 1995 e 1997.

A lei 9491/97 em seu art. 1° apresenta seus objetivos (sempre no intuito de retirar o
Estado da execucdo de atividades econémicas) e em seu §1° apresenta 0 seu conceito de

desestatizacdo:

Art. 1, § 1° Considera-se desestatiza¢ao:

a) a alienacdo, pela Unido, de direitos que Ihe assegurem, diretamente ou através de
outras controladas, preponderancia nas deliberacBes sociais e o poder de eleger a
maioria dos administradores da sociedade;

b) a transferéncia, para a iniciativa privada, da execucdo de servigos publicos
explorados pela Unido, diretamente ou através de entidades controladas, bem como
daqueles de sua responsabilidade.

c) a transferéncia ou outorga de direitos sobre bens mdveis e imoveis da Unido, nos
termos desta Lei. (Incluido pela Medida Provisoria n® 2.161-35, de 2001)

228 NUNES, E. et al. Agéncias reguladoras e reforma do Estado no Brasil: inovagdo e continuidade no
sistema politico-institucional. Op. Cit. pag. 42.

229 |embrem-se de que temos também os servicos publicos sociais que independem de delegacéo para serem
exercidos; sdo os ligados a educacao e seguridade social.

230 Existem estudos que apontam para o periodo da década de 30, mas para fins desse trabalho vamos focar nas
mudancas da década de 90. Sobre o tema veja: MATTOS, Paulo Todescan Lessa. O Novo Estado Regulador
no Brasil: Eficiéncia e Legitimidade. Op. Cit., NUNES, Edson. A Graméatica Politica do Brasil:
clientelismo, corporativismo e insulamento burocratico. Op. Cit.
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No entanto, como dito, as reformas legislativas iniciaram-se antes das reformas na

Carta da Republica. Somente em 1995 vieram as emendas a Constituicéo:

As Emendas Constitucionais cujas matérias estdo voltadas a nova politica de retirada
do Estado da execucdo direta das atividades econdmicas sdo as de n°5, de 15 de
agosto de 1995, que transferiu aos Estados a competéncia para a exploracao
diretamente, ou mediante concessdo, dos servicos publicos de distribuicdo de gas
canalizado; n° 6, de 15 de agosto de 1995, que pds fim a distingdo entre capital
nacional e estrangeiro; n° 7, de 15 de agosto de 1995, que tratou da abertura para
navegacdo de cabotagem; n° 8, de 15 de agosto de 1995, que flexibilizou o
monopolio dos servicos de telecomunicacdes e de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens; e n° 9 de novembro de 1995, que flexibilizou 0 monopélio da exploragdo
do petréleo e do gas natural. 21

Ainda tivemos a EC n° 19 de 1998, que disp6s sobre os principios da administracéo
pUblica, inserindo o principio da eficiéncia no rol do art. 37%*? e, no §8° deste mesmo artigo,
criou os contratos de gestdo, um novo instituto direcionado a flexibilizacdo da forma de
controle da Administracdo. Tivemos também disposi¢cdes sobre servidores, financas e outros
temas de fundamental importancia para gestdo administrativa.

No ano de 1995, também surgiu o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado,
ja analisado, mas vale lembrar que ndo se tratava de uma norma juridica, ndo vinculava a
Administracdo Direta e Indireta, tratava-se mais como uma “carta de crédito” dada a Bresser
Pereira, 0 Ministro responsavel por trazer as principais ideias gerenciais para a Administracao
Publica brasileira. Também ja se apontou os instrumentos para reforma em sua vertente ligada
a desestatizacdo e participacdo social, foram apresentados como projeto base do Plano®®,
seriam as Agéncias Autdbnomas e as OrganizacGes sociais. Inicialmente as Agéncias
Reguladoras aparecem no cenério reformista apartadas do Plano Diretor e posteriormente se

transformaram nas principais instituicbes criadas neste periodo (v. Introducéo).

21 GUERRA, Sérgio. Controle Judicial dos Atos Regulatérios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 55.

232 Remetemos o leitor as duas observacdes no inicio do texto: 1) o principio da eficiéncia ja vinha previsto no
texto originario da Carta no art. 74, 1l que trata de controle interno da administragdo publica; 2) Qualquer
estrutura formada pelo homem busca ser bem sucedida em seus fins, portanto, ndo apresenta sentido a insercéo
deste principio, que € mera letra de lei e que ja poderia derivar do ordenamento juridico como um todo.

233 «g 1 Projetos Basicos - Na dimens&o-gestdo sdo trés os projetos béasicos que permitirdo a implantacdo da
administracdo publica gerencial no servico publico brasileiro. Em um plano horizontal, temos o projeto de
Avaliacéo Estrutural, que examinara de forma global a estrutura do Estado. No nivel das atividades exclusivas de
Estado, temos, operando de forma vertical, em maior profundidade, o projeto das Agéncias Autdnomas e, no
nivel dos servicos ndo-exclusivos, o projeto das Organizacdes Sociais acompanhado pelo programa de
publicizacdo. (Grifou-se)”. BRASIL. Plano Diretor Da Reforma Do Aparelho Do Estado Presidéncia Da
Republica.
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Portanto, o Estado deveria analisar quais areas da estrutura governamental deveriam
sofrer a descentralizacdo, por assim dizer, o que deveria passar pelo processo de
desestatizacdo. As entidades que surgiram como instrumentos para se gerenciar este novo
modelo foram as Agéncias Reguladoras autbnomas e as Organizagdes Sociais (incumbidas
dos servigos ndo-exclusivos e visando dar maior protagonismo para a sociedade civil nestas
areas™?).

As Agéncias Reguladoras sdo o local que se instituiu essa nova faze de insulamento
burocratico, enquanto as Organizacgdes Sociais se ttm mostrado fomentadoras do clientelismo.
Obviamente que apenas o insulamento e o universalismo de procedimentos fazem parte do

discurso juridico, o clientelismo ou € atacado ou ndo é citado nas anélises.
2.6.3 Fundamentos para o surgimento das Agéncias Reguladoras

No discurso académico justificam-se as Agéncias por dois fundamentos: o primeiro,
de ordem estrutural e, o segundo, intimamente ligado ao primeiro, tem sua raiz em questoes
de politica externa. O direito normalmente apresenta e explora mais o primeiro motivo.

No que tange as questdes estruturais da Administracdo Publica, as Agéncias surgem

com o discurso de solucionar os problemas de eficiéncia e legitimidade que os modelos

235

administrativos anteriores apresentavam“*>. O intuito é dotar a Administracdo Publica de uma

estrutura agil e mais porosa as demandas sociais:

Factualmente, as agéncias, no Brasil, surgem por conta do processo de privatizacdo
e da disciplina das concessdes. Neste sentido aparecem como um novo instrumento
de atuagcdo do Estado no dominio econdmico. Diz-se que elas representam a
substituicdo de um modelo de gestdo com base em controles formais (legalidade e
motivacdo fundamentada) e na intervencdo direta (Estado empresario), pelo modelo
gerencial, com base em avaliagdo de desempenho (eficiéncia) e intervencdo
condicionante da eficiéncia (regulagdo e regulamentagdo). Ou seja, hem o estado
minimo, protetor das liberdades (estado de direito liberal), nem o estado promotor de
beneficios sociais e econdmicos (estado social), mas o estado regulador que
contribui para o aprimoramento das eficiéncias do mercado (estado regulador).236

24 Entendidos estes como as atividades de relevante interesse social que quando prestadas pelo Estado sdo
servigos publicos, porém, ndo sdo privativas do Estado, podendo ser exercidas por entidades sociais
independente de delegagdo, como salde, educacdo e outros. Sdo prestados pela iniciativa privada com fins
lucrativos ou sem fins lucrativos, sendo essa Ultima forma a incentivada pelo sistema de organizagdes sociais.

2% 30UTO, Marcos Juruena Villela. Funcdo Regulatéria. Op. Cit.. pag. 1 e 3.

ZFERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Como regular agéncias reguladoras? In: Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econdmico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°. 17,
maio/junho/julho, 2009. Disponivel na Internet: http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp >. Acessado em:
25 de marc¢o de 2011. p. 3.
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Essas instituicdes foram vinculadas ao antigo argumento da despolitizacdo da
Administragdo em busca de maior eficiéncia, que visa “eliminar o conteudo politico
desnecessario de decisbes relativas a interesses publicos que podem ser tomadas com

»237 @ de valorizagdo da atuacdo da sociedade

vantagem por entes técnicos ou comunitarios
em detrimento da atuacéo direta do Estado. Por estas ideias o papel do Estado passa a ser o de
um fiscalizador da atividade ou como executor direto somente nos casos onde o corpo social
se mostre insuficiente.

Para Diogo de Figueiredo o modelo das Agéncias Reguladoras tem vantagens em trés
niveis, o politico, que alinhado com o principio da subsidiariedade, é um indicativo de uma
abertura para maior participacdo da sociedade na Administracdo Publica; o técnico, que se
remetendo a despolitizacdo, gera maior eficiéncia na atuacdo administrativa, devido a menor
burocratizacio e maior especializacdo técnica®*®. Por fim, a questdo fiscal, que se liga ao fato
dos recursos para criacdo poderem vir dos beneficiados pela acao®*.

O parlamento é tido como menos eficiente por ndo ter capacidade técnica para tratar
dos temas complexos deixados para as Agéncias Reguladores e por ndo ter capacidade
temporal, ou seja, ndo conseguir dar respostas rapidas para uma sociedade que exige maior
dinamismo ao invés de longos debates parlamentares. Neste sentido cabe citar Marcos
Juruena, que compara 0 numero de parlamentares com o numero de diretores no conselho
diretor de uma Agéncia e conclui que as decisdes tomadas por um menor nimero de pessoas
nesse Ultimo caso, sao mais rapidas e, portanto, respondem melhor a eficiéncia e as demandas

sociais:

Assim, da decisdo regulatdria existem trés provaveis consequéncias além da propria
solucéo do conflito entre as partes (que podem ser sequenciais). Umas, a imposicao
de penalidade; outra, 0 acordo substitutivo, e a terceira, a transformacdo do contetido
da decisdo numa norma regulatéria o que representa outra caracteristica da funcéao
regulatéria que é a retro-aliemntacéo do sistema, dando, com isso, atendimento a um
conceito muito mais comum do direito americano e no direito brasileiro que é o fato
de, sob a dtica da interpretagdo econémica do direito, ser muito menos oneroso a
sociedade que o legislador deixe de elaborar todas as normas para que o faga o
agente regulador. Gasta-se muito menos energia e muito menos recursos reunir
cinco componentes de um colegiado regulatorio do que trezentos parlamentares e,
mais do que isso, além de se atender a economomicidade se atende a eficiéncia,

Z’"MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do direito administrativo. Op. Cit. pag. 152. Mas
entendemos que é importante afirmar que ndo acreditamos que uma decisdo de agéncia reguladora, por mais
técnica que seja possa ser totalmente isenta de contetido politico.

2% )4 tratamos do tema e demonstramos que o termo burocracia est4 sendo usado fora de seu contexto inicial, o
que gera menor precisdo ao identificar os conflitos com a democracia. Vide cap. 1

%9 p_ex. 0 pagamento de taxa de servico puablico ou de exercicio do poder de policia por entes da administracdo
indireta ou, ainda, o pagamento de tarifa de servigo prestado por tais entes.
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porque é editada uma norma com conhecimento técnico e a luz da experiéncia

auferida pelo agente na soluco do conflito®*.

Com base neste argumento, as questdes sociais e de mercado que sdo de competéncia
das Agéncias deveriam ser aquelas mais adequadamente solucionadas por uma entidade com
conhecimento técnico especializado no tema, e ndo pelo parlamento, o qual pode néao ter o
conhecimento necessario, nem a velocidade e flexibilidade exigidas pelo setor social a ser
regulado. De acordo com essa visdo, cada Agéncia Reguladora fica responséavel por um setor
econdmico, em que a lei instituidora da Agéncia atribuiu preferéncia as decisdes técnicas em
detrimento de questdes politicas.

Porém, essa visdo deve ser tomada com grande cautela, primeiramente porque a
questdo da maior capacidade técnica pode ser confrontada com a possibilidade do Congresso
Nacional ouvir especialistas durante o processo legislativo, assim como fazer audiéncias
publicas e criar comissfes tematicas. Como exemplos dessa atuacdo parlamentar vale citar o
Regimento Interno da Camara dos Deputados em seus art. 24 e art. 256°*.

O segundo argumento, referente a velocidade das decisdes, pode apresentar uma falsa
premissa, pois decisfes mais rapidas ndo sdo necessariamente menos onerosas ou melhores
para sociedade. Inclusive, a transferéncia de poder normativo, forma de retirar as decisdes do

parlamento e passa-las para Administracdo®*?

, poderia ser feita para entidades sem autonomia
frente ao Executivo central, mas a escolha foi por entidades com autonomia.

Como apontado (v. Cap. 1), a desoneracdo do legislativo através da ampliacdo dos
poderes normativos do executivo, aliada a autonomia das Agéncias frente ao executivo central
e tecnicidade dos setores regulados, dificulta, se ndo inviabiliza, o controle social dentro das
Agéncias Reguladoras de primeira geracdo. Porém, essa ndo € a visao que prevalece no meio

juridico as vantagens da despolitizacdo tem tido mais atencdo do que as desvantagens.

20 \/ILLELA SOUTO, Marcos Juruena. Funcdo Regulatoria. Op. Cit. pag. 8.

21 Art. 24. As Comissdes Permanentes, em razdo da matéria de sua competéncia, e as demais Comissées, no que
Ihes for aplicavel, cabe:

111 - realizar audiéncias pUblicas com entidades da sociedade civil;

X1 - estudar qualquer assunto compreendido no respectivo campo tematico ou area de atividade, podendo
promover, em seu ambito, conferéncias, exposi¢des, palestras ou seminarios;

X1V - solicitar audiéncia ou colaboragdo de érgaos ou entidades da administracdo publica direta, indireta ou
fundacional, e da sociedade civil, para elucidacdo de matéria sujeita a seu pronunciamento, ndo implicando a
diligéncia dilacdo dos prazos.

Art. 256. Aprovada a reunido de audiéncia publica, a Comissao selecionara, para serem ouvidas, as autoridades,
as pessoas interessadas e 0s especialistas ligados as entidades participantes, cabendo ao Presidente da Comissdo
expedir 0s convites.

#2ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Op.
Cit. pag. 176.
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Diante destes questionamentos pode-se afirmar que esta descrenca no parlamento
brasileiro, no que diz respeito a criacdo das Agéncias de primeira geracdo, objeto deste
estudo, ndo veio apenas de suas praticas personalistas ou de sua morosidade ou, ainda, de sua
incapacidade técnica, advém também de uma questdo de politica externa, o passa-se a
trabalhar.

Quanto a segunda justificativa para o0 modelo das Agéncias, falamos que se refere a
uma questao politica, pois se liga a atracdo de capital estrangeiro para o Brasil (v. Introducéo
— 1.2). Assim como Edson Nunes ja demonstra a influéncia do capital estrangeiro ja nas
reformas da década de 1930, através das missdes Montagu em 1924 e Niemeyer em 1931 que
apontavam as falhas brasileiras no controle orcamentario e fiscalizacéo, que fizeram com que
0 Estado ampliasse sua atuacdo direta e indireta na economia, centralizasse o poder no
governo federal e insulasse burocracias numa tentativa de impedir que o clientelismo dos
partidos politicos as controlasse?”®, essas medidas no intuito de ndo perder o investimento
estrangeiro.

Como dito, na década de 90 passamos por um amplo processo de privatizacdo, e este
processo visava novamente atrair capital nacional e estrangeiro para que se concretizassem as
politicas governamentais propostas. Entdo, as Agéncias se mostraram 6timas estruturas para
salvaguardar os contratos firmados com a iniciativa privada das oscilagbes politicas de um
governo para o outro ou dentro de um mesmo governo, portanto, se criou um “compromisso

regulat(')rio”244:

O sucesso da aludida conversdo dependia, contudo, de macica atracdo do capital
privado, e, para tanto, fazia-se imprescindivel superar a historica crise de
credibilidade do pais e de suas instituicbes. Ou seja: era preciso vender o Brasil
como um bom negécio, garantindo aos investidores a manutengdo dos contratos
celebrados e o direito de propriedade. Nisso reside, fundamentalmente, a razdo da
escolha pelo modelo de agéncias reguladoras: entidades com grau reforcado de
autonomia, investidas de fungdes técnicas e, sobretudo, imunizadas das ingeréncias
politico-partidarias.?*

Abordando este fato no mesmo sentido, mas com outro enfoque, Sérgio Guerra afirma
que 0 “governo, assim, cedeu controle e capacidade decisoria em troca de credibilidade e

estabilidade, demonstrando com isso que a regulacéo deixava de ser assunto de governo para

23 NUNES, Edson. A Gramatica Politica do Brasil: clientelismo, corporativismo e insulamento
burocratico. Op. Cit. pag. 92.

4 BINENBOJM, Gustavo. Agéncias Reguladoras Independentes e Democracia no Brasil. Op. Cit. pag. 6.

2°BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constituicdo. 22 edicdo, rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pag. 253.
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ser assunto de Estado”.*® Ainda neste sentido Marcos Juruena, ao tratar do processo de
desestatizacdo no Rio de Janeiro, aponta a reducdo da divida publica como uma das grandes
vantagens desta escolha politica®*’.

André Melo, para explicar esta justificativa, faz analogia com Ulisses que se amarra
para ndo escutar o canto hipnotizante das sereias, neste sentido parte da teoria politica alega
que os parlamentares podem se limitar, passando competéncias para burocracias insuladas,
justamente para limitar as interferéncias politicas. O exemplo que ele apresenta seria o0 caso de
exigéncias de maiorias qualificadas para modificar estas normas, € 0 caso de instituir a
autonomia de Agéncias Reguladoras na propria constituicdo através de emenda e o0 caso de
ampliagdo, mesmo que por via legislativa, do poder normativo destas entidades. Estas atitudes
reduzem a capacidade de manifestacdo dos representantes politicos no setor controlado pela
Agéncia®*®,

No que se refere as Agéncias de primeira geracdo, a questdo de atrair capital
estrangeiro foi uma prioridade e no que tange particularmente a ANEEL, ja se tratou das
exigéncias feitas pelo Banco Mundial no sentido de garantir menor interferéncia
governamental no setor elétrico®* e da escolha por Entes reguladores autdnomos como forma

de aumentar a credibilidade do Governo frente aos investidores internacionais®>

(v.
Introducéo — 1.2).

A manutencdo dos contratos de privatizacdo é o ponto central desta visdo, pois as
oscilacbes governamentais ndo podem gerar instabilidade no mercado regulado, “os
investimentos privados sdo autos e o retorno em forma de lucro pode depender de longos
contratos™?*". Diante desta analise, mais uma vez retorna a questdo apresentada no inicio do
texto, as Agéncias tiveram como maior motivacdo a restruturacdo da relacdo Estado e
mercado, por sua vez, a relacdo Estado e sociedade civil ndo foi 0 movel deste projeto.

Também ndo se pode esquecer que o proprio projeto reformista da década de 1990
teve forte afinidade com as propostas de organizagdes internacionais como o Fundo

Monetario Internacional, o Banco Mundial e o Banco Interamericano de Desenvolvimento. O

246 GUERRA, Sérgio. Controle Judicial dos Atos Regulatérios. Op. Cit. pag. 61.
7 30UTO, Marcos Juruena Villela. Direito Estadual das Concessdes. Op. Cit. pag. 184.

28 MELO. Marcus André. A politica da agdo regulatéria: responsabilizagdo, credibilidade e delegacéo In:
RBSC. Vol.16 n°46 junho/2001. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rbcsoc/v16n46/a03v1646.pdf. Pag. 63

9 NUNES, E. et al. Agéncias reguladoras e reforma do Estado no Brasil: inovagdo e continuidade no
sistema politico-institucional. Op. Cit. pag. 55.

20 1dem. pag. 130.

»1 |dem. pag. 64. Na mesma linha: DUARTE JR., Ricardo. Agéncia reguladora, poder normativo e
democracia participativa - uma questéo de legitimidade. 12 Ed. Curitiba: Jurua Editora, 2014. pag. 124
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conjunto de medidas para implementacdo de reformas para o desenvolvimento dos paises
subdesenvolvidos foi nomeado como Consenso de Washington e deriva de uma reunido de

diversos especialistas no ano de 1989:

Na reunido realizada em Washington, o economista John Williamson fez uma
sintese delas, apresentando um receitudrio de 10 medidas: reajuste estrutural do
déficit publico, a reducdo o tamanho do Estado, a privatizacdo das estatais, a
abertura ao comércio internacional, o fim das restricbes ao capital externo, a
abertura financeira as instituicGes internacionais, a desregulamentacdo da economia,
a restruturacdo do sistema previdenciario, o investimento em infraestrutura basica e
a fiscalizacdo dos gastos publicos.?*? %2

Analisando estas propostas do ponto de vista juridico, pode-se compara-las com as ja
citadas ECs feitas para diminuir a intervencdo do Estado no meio econdémico (v. Cap. 2 —

2.6.2) e com a EC n° 19 e sua politica de controle de gastos. Como analisado por Barroso:

A primeira transformacdo substantiva da ordem econdmica brasileira foi
aextingdo de determinadas restricbes ao capital estrangeiro. A Emenda
Constitucional n° 6, de 15.08.95, suprimiu o art. 171 da Constituicdo, que trazia a
conceituacdo de empresa brasileira de capital nacional e admitia a outorga a elas de
protecdo, beneficios especiais e preferéncias. A mesma emenda modificou a redacéo
do art. 176, caput, para permitir que a pesquisa e lavra de recursos minerais e 0
aproveitamento dos potenciais de energia elétrica sejam concedidos ou autorizados a
empresas constituidas sob as leis brasileiras, dispensada a exigéncia do controle do
capital nacional. Na mesma linha, a Emenda Constitucional n° 7, de 15.08.95,
modificou o art. 178, ndo mais exigindo que a navegacdo de cabotagem e interior
seja privativa de embarcagdes nacionais e a nacionalidade brasileira dos armadores,
proprietarios e comandantes e, pelo menos, de dois tercos dos tripulantes. Mais
recentemente ainda, foi promulgada a Emenda Constitucional n° 36, de 28.05.02,
que permitiu a participacdo de estrangeiros em até trinta por cento do capital das
empresas jornalisticas e de radiodifusdo®”. (Grifou-se)

O que se pode retirar desta analise politica € que da mesma forma que a doutrina
identifica uma forte influéncia do contexto politico e econémico nacional e internacional

sobre o exercicio do Poder Constituinte Originario, 0 mesmo pode ser dito sobre o Poder

%2 pAULA, Ana Paula Paes de. Por uma nova gestao publica. Op. Cit. pag. 113.

3 Bresser em um de seus textos faz um esforco para criticar as conclusées e propostas do Consenso de
Washington. O autor defende que deve ocorrer uma reforma orientada para o mercado, mas sem reduzir a
importancia do Estado em seu papel regulador, pois “o mercado ndo funciona no vacuo”, porém, conforme ja se
apresentou a reforma proposta por Bresser no Plano Diretor ndo se completou, assim como as modificacfes na
Constituicdo ndo transformaram o Brasil em um Estado Liberal. Bresser-Pereira, Luiz Carlos. A crise da
América Latina: Consenso de Washington ou crise fiscal? Pesquisa e Planejamento Econémico 21(1) abril
1991: 3-23. Aula Magna no XVIII Congresso da ANPEC (Associagdo Nacional de Pés-Graduagdo em
Economia). Brasilia, 4 de dezembro 1990.

24 BARROSO, Lufs Roberto. Constituicdo e Ordem Econdmica e Agéncias Reguladoras. Op. Cit. pag. 4.
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255

Constituinte Reformador=>>. Mesmo que o Poder Constituinte Originario se trate de um poder

A . Ce 39256
de fato que repousa na “confluéncia entre o direito e a politica”

, €Ssa ponto se mantem na
manifestacdo do Poder Constituinte Derivado, este € um poder de direito, limitado pelas
normas constitucionais, porém, diante da flexibilidade material da ordem econémica prevista
na Constituicdo, ha grande liberdade de conformacéo por parte dos Governos.

Um dos fatos histéricos mais representativos desta influéncia politica sobre o direito e
da liberdade de modificacdo da Constituicdo foi o processo reformista da década de 1990,
cujo numero de emendas serviu para criar o Estado Regulador Brasileiro e deu origem a uma
nova forma de relagdo entre Estado e mercado. Cabe ainda ressaltar que as mais marcantes
reformas administrativas apontadas pelos estudiosos, em 1937 e 1967, foram precedidas pela
edicdo de novas Constitui¢bes, o que ndo ocorreu em 1995.

Portanto, as Agéncias de primeira geracdo foram um plano de governo para solucionar
problemas estruturais ligados a eficiéncia (descrenca no controle parlamentar e préaticas
clientelistas) e de credibilidade frente aos investidores (capitacdo de investimentos e
manutencdo de contratos). O universalismo de procedimentos tenta ser garantido através das
normatizacdes nao personalistas e estaveis das Agéncias, isso visa gerar a seguranca e
proteger o mercado de viradas politicas, mais uma vez a descrenca na democracia

representativa brasileira se torna presente nos discursos modernizantes.
2.6.4 A criacdo de uma Administracédo Policéntrica

O Estado ao se orientar por estas premissas fez com que a delegacdo de atividades
fosse revitalizada de forma sem igual dentro da Administracdo Publica Gerencial: seja a
delegacdo para iniciativa privada ou a delegacéo legal, esta ultima formadora das entidades da
administracéo indireta (as Agéncias Reguladoras). Temos ainda, a delegacdo social®’, que

adotaremos aqui como sendo a modalidade responsavel pelo surgimento do chamado “publico

2% Conforme adverte Claudio Pereira ao se referir ao Poder Constituinte Originrio: “A manifestagdo do poder
constituinte em um pais ndo é um fato politico isolado do contexto politico e econémico internacional”. SOUZA
NETO, Claudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o papel do
direito na garantia das condicfes para a cooperacgao na deliberagdo democratica. Op. Cit. pag. 62.

26 BARROSO, Lufs Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. Op. Cit. pag. 97.

27 Critica que pode ser feita a esta nomenclatura é o fato das atividades exercidas pelas ONGs néo necessitar de
qualquer tipo de consentimento por parte do Estado (ex: escolas e hospitais privados sem fim lucrativos). Porem,
independente disto, o intuito da nomenclatura é auxiliar no entendimento do processo.
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nio-estatal”’?>®

, OU seja, das parceiras com as organiza¢Bes ndo governamentais, que ja se
analisou (v. Cap. 2 e 2.1.2).

Diante do processo de formacao desta nova modalidade de intervencdo, devemos falar
da Estrutura da Administracdo Publica Gerencial brasileira. Gustavo Binenbojm esclarece que

a l6gica administrativa originalmente trabalhou com um forte sistema hierarquico:

O sistema politico-administrativo dominante no continente europeu, desde o século
XIX, sempre concentrou no governo (isto é, na figura do primeiro-ministro ou do
presidente, e seu respectivo gabinete ou ministério, conforme o sistema de governo
adotado), enquanto drgdos superior da Administracdo Publica, amplos poderes de
intervencdo intra-administrativa sobre todo o conjunto de érgdos e entidades
publicas. A logica de tal regime era baseada na responsabilidade politica dos
governantes, frente ao parlamento ou diretamente ao povo, pelas a¢des e omissdes
administrativas, na medida em que se encontravam habilitados a dirigir, orientar,
supervisionar ou controlar as respectivas estruturas da burocracia estatal. >

As Agéncias Reguladoras sdo munidas de instrumentos que tentam dar independéncia
politica frente ao Executivo e Legislativo ao se ampliar suas competéncias normativas e
autonomia decisoria. Muitos autores identificam em tal caracteristica uma quebra na unidade
administrativa apresentada acima, pois a atividade das Agéncias Reguladoras “passa a situar-

» 260 estes Grgaos

se em esfera juridica externa a da responsabilidade politica do governante
tém independéncia reforcada frente as decis@es politicas dos poderes da republica.

Como apontado, parte dos estudiosos defendem que tal caracteristica é fundamental
para garantir a maior eficiéncia de suas decisGes de carater despolitizado e tecnicamente
especializado. Além da ja citada descrenca nos processos politicos parlamentares de controle
da burocracia.

Portanto, estes fatores fazem com que a doutrina especializada em direito
administrativo sustente a ideia de uma Administracdo Publica Policéntrica e ndo piramidal. A
Administracdo Policéntrica surge devido aos instrumentos (agéncias reguladoras e contratos
de gestdo) que a Administragdo Publica Gerencial passou a utilizar para tentar responder as
falhas dos modelos intervengdo maxima ou minima.

Tem-se neste ponto justamente o processo duplo falado acima, em que ha delegacéo e

insulamento, as Agéncias ndo sdo as Unicas instituicbes que podem ser identificadas como

258 Este termo é muito utilizado por Bresser Pereira em seus textos publicados na década de 90, ele caracteriza
uma espécie de propriedade que é privada mais é direcionada para atividades de grande interesse da sociedade.

29 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constituicdo. Op. Cit. pag. 243.

200 |dem. pag. 245.
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insuladas e detentoras de delegagdo normativa, porém talvez sejam as que mais catalisaram
esses instrumentos administrativos. A delegacdo ampla e a forte autonomia geram o que a
doutrina tem chamado de Administracdo Publica Policéntrica, neste trabalho sustenta-se que
este processo formou verdadeiro insulamento das Agéncias de primeira geracao.

Contudo, h& doutrinadores que identificam o surgimento da Administracdo Publica
Policéntrica com “o avango da pluralidade e complexidade, inclusive tecnoldgica, da
sociedade, este processo fragmentario da administracdo pablica chegou a um ponto 6timo
com o surgimento dos 6rgdos e entidades independentes [...]?*'. Como j& demonstrado neste
trabalho, sendo as Agéncias Reguladoras estruturas burocréaticas, de fato, a complexidade
social € um de seus mais importantes fundamentos.

Ao revés, a pluralidade social, no sentido de diversidade de interesses que devam ser
tratados com “imparcialidade frente ao jogo politico-partidario™®* é uma afirmacéo que ndo
parece correta, pois € justamente este 0 jogo que deveria compor interesses no sistema de
democracia representativa ou participativa. No que tange as Agéncias Reguladoras, o
insulamento ndo parece condizer com a pluralidade social sendo direcionada para 0 consenso
(como uma conciliacdo), sua tendéncia é na verdade se afastar desta pluralidade para garantir
que politicas de governo sejam encaminhadas em ambiente de maior controle e estabilidade.

O sistema democratico tem foco na alternancia e controle do poder pelo povo, o que é
feito através do sistema representativo, ja a burocracia tem como foco a estabilidade e
fortalecimento da dominacdo. A unido dos sistemas foi estruturada para os representantes do
povo controlarem a burocracia, mas com a fuga para o insulamento, surge a questdo da
legitimidade democrética desta engenharia institucional. Este processo, aliado a historica
descrenca na capacidade do sistema politico-partidario promover a modernizacdo do pais,
tende a dar pouca credibilidade as politicas de universalizacdo de procedimentos para
combater o clientelismo, fazendo com que as solu¢bes para modernizacdo se construissem de
cima para baixo e ndo ao revés (v. Cap. 3).

Neste sentido que se afirma que a dita administracdo policéntrica, como fendmeno da
Administracdo Publica que gerou consequéncias para o direito, deve ser estudada com maior
cautela e menor otimismo, pois trata-se mais uma vez de uma forma de retirar politicas de

governo do debate social e parlamentar.

%1 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e A Evolucdo do Direito Administrativo
Econdmico. Op. Cit. pag. 204.

262 |dem. pag. 204.
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2.6.5 A autonomia da Administracéo Indireta e a hierarquia na Administracéo

Direta

Como apontado, as Agéncias Reguladoras sdo integrantes da Administracao Indireta,
sdo autarquias. Esta tendéncia em criar instituicGes insuladas atraveés da Administracdo
indireta vem presente na historia do Brasil, o que leva a uma confirmacdo da teoria sobre a
autonomia dos Entes personalizados da Administragao.

Como apontamos anteriormente, o confronto entre politica e técnica é recorrente em
nossa historia politica-institucional, fazendo com que tivéssemos uma aparente divisdo do
trabalho nas instituicbes brasileiras, apontamos 0s dados sobre a Administracdo Publica
Direta demonstrando que cerca de 60% dos ministros civis tinham experiéncia legislativa no
periodo anterior a 1964, o que se modifica no periodo militar para 55% de ministros de
origem técnica. Mas temos aparentemente uma tendéncia para menor variacdo no que se
refere & Administragdo Indireta, em 98 agéncias avaliadas, dos 1.976 cargos disponiveis,
apenas 168 cargos eram ocupados por individuos com origem legislativa.?®®

Também cabe aqui outro dado, no sentido do claro aumento do tamanho e o papel que
nosso Estado passou a exercer na atividade econémica “até 1930 as empresas estatais ndo
passavam de 17. Na década de 50 chegaram a 70, passando na década de 80 a 582 entidades
estatais”. %°* A atuacio do Estado para modernizacio e fortalecimento econdmico do Brasil é
clara, este caminho seguiu em uma articulacdo entre insulamento burocratico (primado da
técnica) e jogo politico (meio de articulacdo de consensos, mas que também pode desenvolver

o clientelismo). Edson Nunes esclarece este ponto na seguinte passagem:

Esta discussdo aponta para uma divisdo do trabalho entre o clientelismo e o
insulamento burocratico. Além disso, reconcilia o argumento sobre a existéncia de
um Estado cartorial com o argumento que a nega. O Estado cartorial realimentou a
construcdo partidaria, enquanto o insulamento burocratico serviu como um
importante meio de acdo rumo ao desenvolvimento econdmico. Os dados
apresentados nesta se¢cdo mostram que o papel dos politicos profissionais diminuiu
com o tempo. Primeiro, em raz8o da busca da racionalidade patrocinada pela
tecnoburocracia, e segundo, em razao do golpe militar de 1964.%%°

263 \Wanderley Guilherme dos Santos, "Exploraces sobre a tecnocracia federal brasileira”, Revista do Servidor
Publico. Apud, NUNES, Edson. A Gramatica Politica do Brasil: clientelismo, corporativismo e insulamento
burocratico. Op. Cit. pag. 116 e 122.

%4 GUERRA, Sérgio. Controle Judicial dos Atos Regulatérios. Op. Cit. pag. 35.

265 |dem. Pag. 124. Estado Cartorial é conceituado como Estados em que as instituicdes ptblicas ndo visio o bem
publico, mas sim a reproducdo do poder de certas elites.
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No que se refere as entidades da Administracdo Publica Indireta, sdo responsaveis por
seus proprios atos, sdo pessoas juridicas distintas do Estado, criadas por lei e ndo ha
vinculacgdo hierarquica, o que existe € o chamado controle por vinculacdo. No Decreto-Lei n°
200/67 se identifica estas entidades, assim como no art. 37, XIX da Constituicdo, elas sdo as
Autarquias, as Fundagdes Publicas, as Empresas Publicas e as Sociedades de Economia
Mista.

Neste historico apresentado podemos identificar que a Administracdo Direta e a
Indireta foram responsaveis por darem andamento a politicas construidas pelo Executivo sem
a premissa da democracia participativa, ou seja, foram decisfes de cima, no intuito de gerar
mudancas estruturais na sociedade brasileira. E por vezes, diversas politicas foram gestadas
no interior do Executivo, em fuga também da democracia representativa desenvolvida no
parlamento, o que envolve a descrenca historica nesta instituicdo e a cultura clientelista do
pais.

Administracdo direta, através de seus 6rgaos hierarquicamente vinculados ao Chefe do
Executivo, somente pode intervir nas Entidades da Administracdo Indireta na medida em que
a lei autoriza. A legalidade impde esta interpretacao, pois mesmo que se insule uma entidade,
como no caso das Agéncias Reguladoras, garantindo independéncia, mandato fixo para
dirigentes e amplo poder normativo, ainda sera através de lei que se d& ou retira
caracteristicas destas entidades.

Celso Antonio ao tratar das Autarquias afirma que a doutrina “encarece que o controle

59266

das autarquias existe nos casos, forma ¢ modos que a lei estabelece””™”, seguindo esta linha,

Aragdo, falando do conjunto da Administracdo Indireta, diz que “entes personalizados sem
autonomia sequer podem ser considerados verdadeiras pessoas juridicas”267.

Parece ser razoavel este entendimento, pois a escolha por cindir a Administracéo
Publica Direta pode ser guiada pela criacdo de 6rgdos, o que se chama de desconcentracao.
Mas também pode ser através da descentralizacdo, o que gera uma delegacdo de competéncias
para entidades com personalidade juridica diferente da Administracdo Direta. Neste sentido

Carvalho Filho fala em delegacdo legal, que deriva da descentralizagdo administrativa, é

26 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. pag. 164.

27 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e A Evolucdo do Direito Administrativo
Econdmico. Op. Cit. pag. 215.
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) . . A ~ . 52268 4
formalizada mediante lei e se trata de uma “transferéncia da execu¢do do servigo””", €

portanto uma escolha politica entre ter maior ou menor interferéncia sobre uma atividade.
Também é com base na subordinacdo e ndo na hierarquia que se defende que as

Agéncias Reguladoras devam se guiar pelos planos e diretrizes publicas estabelecidos pela

Administracdo Direta, por vezes, se identifica como instrumentos prioritarios para garantir

esse fim o Contrato de Gestd0?®°

, este fundamento deriva da prépria ideia de controle pelo
resultado, que é defendida no gerencialismo, mas cabe aqui todas as observacdes ja feitas
sobre o instituto (v. Introducdo — 1.1).

Outra questdo sobre a autonomia se refere existéncia de previsao legal estabelecendo a
possibilidade de decis6es da Administracdo Indireta serem revisadas pelo Ministério que estdo
vinculadas ou pelo proprio Presidente, este tipo de previsao institui o recurso hierarquico
improprio. A maior parte da doutrina defende que seu cabimento sé se da com expressa
previsdo legal, justamente porque é a lei que define os limites e competéncias da
Administracdo Direta e Indireta, portanto, na auséncia de hierarquia, ndo cabe essa
modalidade de recurso®”°.

Se uma lei prevé sua possibilidade, uma decisao, por exemplo, da ANEEL, poderia ser
revisada pelo Ministro de Minas e Energias®’*. Neste trabalho n&o se chegara ao ponto de
dizer que essa previsao seria inviavel, pois se 0 Executivo e Legislativo quiserem podem até
mesmo por fim as Agéncias, portanto, prevé este instituto em lei futura é juridicamente
possivel.

Assim como também ndo se concorda que uma previsao permitindo a interferéncia do
Presidente seja algo que “coloca em xeque a propria existéncia das agéncias reguladoras no

Brasil” 2’2, Porém, a escolha pela autonomia das Agéncias Reguladoras, nos seus moldes que

268 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 212 Ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. pag. 329-330. A descentralizacdo gera a delegacdo legal e a delegacdo negocial, essa seria a situacéo
de execucdo de servi¢o publico por particulares em colaboracdo com a Administracdo Direta, pode ser p.ex.,
através de concessoes.

29 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e A Evolugdo do Direito Administrativo
Econémico. Op. Cit. pag. 381 e 390.

20 E 0 caso de Celso Antdnio e Alexandre de Aragdo. ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras
e A Evolucéo do Direito Administrativo Econdmico. Op. Cit. Pag. 392. BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antodnio. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. pag. 164.

2 O parecer 51-AC da AGU seguiu uma posicdo contraria a doutrina_dominante e defendeu o recurso
hierarquico impréprio em certos casos, ainda que sem previsdo legal. E muito criticada esta posicdo da
Advocacia Geral da Unido.

22 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e A Evolucdo do Direito Administrativo
Econdmico. Op. Cit. pag. 393.
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geraram o insulamento burocratico e ampla delegacdo normativa seriam de fato relativizadas,
mas isso se trata de uma escolha politica.

N&o é uma interpretacdo inaceitavel dizer que pelo art. 170 do Decreto-Lei n° 200
todos 0s recursos hierarquicos improprios ja estdo genericamente previstos para

Administracdo Publica Federal:

Art. 170. O Presidente da Republica, por motivo relevante de interésse publico,
podera avocar e decidir qualquer assunto na esfera da Administracdo Federal.

Tendo em vista que cabe a avocatdria, pode o administrado provocar o presidente para
gue tome tal atitude, até mesmo com base no direito de peticdo (art. 5, XXXIV da CF). O
mais importante para fins de controle é que haja publicidade na prética destes atos e que tenha
a devida motivacdo que deve ser levada ao publico para que a Administracdo Publica Direta
tenha o Onus politico e social para justificar o porqué de sua decisdo ser contraria aos
orgados/entidades reguladores.

Obviamente cabe afirmar que as Leis instituidoras das Agéncias sdo norma especial
frente ao Decreto n°® 200 ou que ndo se aplica este dispositivo devido a finalidade das
Agéncias, em suma, ndo faltam argumentos juridicos para justificar a inaplicabilidade. Porém,
um argumento metajuridico de forma e que garante a construcdo tedrica nas Agéncias de
primeira geracédo é a perda da credibilidade frente aos investidores.

Mas esta escolha politica na construcdo institucional, que no caso das Agéncias
Reguladoras foi fortemente influenciada pelo mercado (capitulo 2.1.3), pode instituir
entidades com maior ou menor independéncia, sendo desta decisdo que se verifica o nivel de
insulamento politico da entidade e o instrumento para tanto é a lei. Através da lei que a
Administracdo Publica caminha, e desde que seja respeitada a Constituicdo, ndo ha
impedimentos juridicos formais para esta escolha.

Portanto, sendo a administracdo direta subordinada ao Chefe do Executivo, aliando
isso ao clientelismo e descrenca no parlamento, percebe-se porque o insulamento das
Agéncias Reguladoras se deu pela via da Administragdo Indireta. Estas instituidas como
Autarquias com alto grau de autonomia politica, através de mandato fixo de seus dirigentes,
de autonomia financeira e normativa.

Ja se apontou a visdo de Diogo de Figueiredo, no sentido da descentralizacdo
autarquica ser motivada pela “necessidade de repensar o desenho da administragdo publica” e

marcar a passagem para uma administragdo mais plural. Seguindo estas ideias, o autor
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esclarece que o fendmeno foi a forma encontrada para “conciliar a atuagdo tipica de Estado,
no exercicio de manifestagdes imperativas™ (personalidade de direito publico), “de regulacao
e controle, com a flexibilidade negocial” (administrag¢ao indireta) 213,

Porém, como podemos identificar no que se relatou até 0 momento, a descentralizacéo
em nada demonstra despublicizacdo do interesse publico’”, na verdade, ja apresentamos
acima o dado que demonstra a existéncia de 582 empresas estatais no regime militar. Nao se
nega a eficiéncia que pode ser gerada pelas entidades especializadas, mas elas, ainda mais
quando insuladas, ndo garantem maior porosidade as demandas sociais.

Essa questdo nos remete a distingdo conceitual entre politicas de governo e as politicas
publicas, que passaremos a utilizar para fins didaticos, sendo aquelas construidas pelas
instituicBes e estas construidas pela sociedade em conjunto com as instituicdes. Neste sentido

que trazemos o seguinte esclarecimento:

Ja foi feita uma distincdo entre politicas publicas e politicas de governo (Allegretti,
2002). O primeiro grupo corresponderia aquelas politicas que tiveram a sociedade
como seu polo deflagrador, e as Politicas de Governo seriam seu oposto, ou seja,
agentes governamentais, com delegacdo politica ou ndo, elaboram, implantam e
desenvolvem agles concebidas nesta esfera.  Posso sugerir também uma
classificacdo em funcdo da delegacdo de poder e o sentido em que ela ocorre. Assim,
poderiamos ter politicas publicas onde a delegacdo do poder vem do Estado em
direcdo a sociedade ou seu contrério, quando a sociedade perde poder frente ao
Estado. O mesmo pode ocorrer com politicas de governo, onde a delegacgdo de poder
(Krader, 1970) pode ocorrer nos dois sentidos. Em termos de tipos ideais, podemos
pensar que nas politicas publicas o poder estd centrado na sociedade e em se
tratando de politicas de governo o poder esté localizado no lado do governo. 2

A modernizacao brasileira escolheu o caminho das politicas de governo, justamente
para se distanciar do espaco publico ocupado por partidos e grupos que adotam praticas
clientelistas, além é claro do préprio elitismo e falta de educacgdo basica da populacdo. Nas
Agéncias Reguladoras temos o mesmo raciocinio, uma politica de governo fortemente
insulada, que em tese, faz com que a sociedade perca influéncia frente ao Estado.

Porém, os instrumentos de democracia participativa tentam diminuir este déficit, a
questdo € que a participagdo e as contribui¢es nas audiéncias e consultas publicas, conforme
os dados apresentados no capitulo 4, sdo majoritariamente realizada por empresas do setor

regulado, o0 que gera uma disparidade na capacidade de deliberacdo de certos setores. Assim

¥ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo. Op. Cit. pag. 146.
2’4 Esta no sentido de que o interesse pablico ndo é definido Gnica e exclusivamente pelo Estado.

"> | OBAO, Ronaldo. Acoplamentos e engajamentos em defesa do ambiente: a construcéo de ideologias e
discursos que informam politicas de governo e a¢des na sociedade. Texto apresentado nos IV Encontros de
Portalegre, Portugal, 2012.
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como é coerente com a tese de que as Agéncias de primeira geracdo surgem para dar respostas
a relacdo Estado e mercado.

Como manter o controle sobre as instituicbes insuladas nessa Administracao
Policéntrica passa pela dificuldade de conseguir influenciar politicas de governo que exigem
grande conhecimento especializado. Portanto, além das normatizac6es das Agéncias, como 0
caso da ANEEL, ja serem formuladas como propostas levadas a sociedade (politicas de
governo), ainda gera mais uma forma de exclusdo, que € a limitacdo no que tange ao
conhecimento técnico.

O problema, é que a autonomia, aliada ao distanciamento do controle popular, permite
que os agentes econdmicos do setor tenham maior protagonismo e consequentemente possam
influenciar as decisfes da Agéncia, isso pode se dar de forma licita ou ilicita. De forma licita é
justamente pela informacdo nova que estas empresas levam, ilicita seria através de meios
ilegais, como favorecimentos pessoais de dirigentes, seria mais uma forma de adentrar no
clientelismo.

Os estudos especializados em Agéncias Reguladoras chamam de Teoria da Captura, a
possibilidade da Agéncia ser influenciada por agentes econémicos ou pelo proprio Estado.
N&o restam davidas de que a falta de participacdo de representares de consumidores nas
audiéncias e consultas publicas das Agéncias pode catalisar processos de captura.

2.7 CONCLUSOES PARCIAIS

O direito administrativo péatrio aderiu a tese da autonomia técnico decisoria da
Administracdo Indireta, 0 que em diversos casos gerou insulamento politico, assim como, ja
aderia ao universalismo de procedimento, essa Ultima essencial para ideia de lei geral e
abstrata. Quanto ao universalismo de procedimentos, que é uma das bases para construcéo de
um espaco publico e da cidadania, temos dificuldades que apontaremos no préximo capitulo e
se entrelacam com a questdo democratica.

No que se refere ao insulamento politico revitalizado pelas Agéncias Reguladoras,
como apontado no inicio deste capitulo, grandes autores especializados em direito
administrativo, seguem essa linha favoravel a desestatizagdo em seu vies gerencialista,
porém, no Brasil, a constru¢do dos instrumentos para tal fim parece ter seguido 0s rumos
neoliberais criticadas por Celso Anténio.

Mas seria um exagero afirmar que as Agéncias reguladoras sdo estruturas

exclusivamente neoliberais, na verdade, sdo estruturas que podem ser utilizadas por governos



115

neoliberais ou intervencionistas. A questdo levantada é que, independente do direcionamento
politico, a necessidade de controle social sobre elas ndo pode ser excluida.

Na busca da ampliacdo do controle de certos setores, se retirou as competéncias do
Congresso e Administracdo Direta, e as concederam para burocracias insuladas. 1sso gerou
um processo que visa permitir o universalismo das leis de mercado, que passam a ter uma
regulacdo pelas Agéncias imparciais e independentes, mas ao mesmo tempo gera a blindagem
das politicas de governo que controlam este mercado.

Ao final, temos uma tendéncia em afastar a populacdo destas decisdes, portanto, para
amenizar isso surgem os instrumentos de democracia participativa nas Agéncias. A populacao
nestes termos pode ser entendida tanto como os agentes econdmicos do setor (p.ex. empresas
reguladas), assim como os cidadaos que se beneficiam dos servicos, porém, desde o inicio
deste processo, a Instituicdo fora pensada para regular a relagdo Estado e mercado.

Mas se a “fuga da tribuna” pode gerar maiores dificuldades para o controle popular e
diminuir as possibilidades de formacdo de uma opinido publica consistente sobre os temas
discutidos pelas Agéncias, os citados instrumentos de democracia participativa geram o
surgimento de um novo espaco publico no interior das Agéncias, que pode ou ndo ser
aproveitado dentro de certos limites.

Um dos maiores limites é a necessidade de elevado conhecimento técnica para poder
dialogar dentro destes espacos, caracteristica indissociavel das Agéncias Reguladoras.

Contudo, no histdrico brasileiro a construcéo de politicas de governo recorrentemente
suplanta a formacdo da opinido puablica, isso se da justamente devido o histérico nacional, em
que a cidadania foi construida pelo Estado e ndo como uma forma de limitacdo de suas
estruturas de dominacdo social. Este é o tema do préximo capitulo, em que se pretende
demonstrar como isso pode gerar limites a participacdo dentro das instituicdes publicas, ainda

mais nas que apresentam alto grau de insulamento.
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CAPITULO 3 - OUTROS DESAFIOS A EFICACIA DA DEMOCRACIA
PARTICIPATIVA

O objetivo deste capitulo é montar um contraste entre institutos juridicos e a
democracia construida no Brasil no que diz respeito a sua vertente participativa e
representativa. Iniciaremos pela analise do principio da subsidiariedade, que parte da doutrina
juridica tem adotado como uma das grandes garantias democréticas instituidas pela Reforma
de 1995, propondo uma revolucdo na forma de relacionamento entre Estado e Sociedade e
sendo uma das bases para participacdo democratica na Administracdo Publica Gerencial.

Este principio se vincula a Administracdo Gerencial e sua forma de gerir a ordem
econdmica e social. O principio da subsidiariedade se resume na preferéncia que deve dar o
Estado (sempre que possivel) a atuacdo da sociedade civil em detrimento da sua prépria

atuacéo.

Somente aquelas demandas que por sua propria natureza, em razdo da complexidade
e da necessidade de uma agdo concentrada e imperativa, inclusive com a
centralizagdo coacta de recursos, ndo puderem ser atendidas pela prépria
comunidade deverdo ser cometidas as organizacgdes politicas, que atuardo, portanto,
subsidiariamente & sociedade.?’®

Tal principio tem sua vertente social, que se refere a chamada delegacao social, forma
de delegacdo que constitui o terceiro setor da administracdo publica, area onde esta presente a
iniciativa privada sem fins lucrativos (j& citada capitulo 2 como um meio forte de
desenvolvimento de praticas clientelista na atualidade). Sua vertente econdmica entende que 0
Estado deve se ausentar da atividade econdémica em sentido estrito, salvo nos casos do ja
referido art. 173 da Constituicao.

Vé-se, portanto, que este principio é quase um resumo da forma como o Estado
Regulador brasileiro deve intervir na sociedade e ainda leva em conta que a intervencao deve
ocorrer pela preponderancia de interesse. Os interesses locais devem ser tutelados pelos
Municipios; os regionais, pelos Estados e os nacionais, pela Uni&o.

Esta forma de atuacdo na Administracdo Publica tem como fundamento priorizar a
atividade da sociedade civil, argumenta-se que é uma forma de prestigiar a democracia e de
diminuir o inchaco e ineficiéncia do aparelho Estatal, e como visto, estes sdo objetivos que

foram propostos nas reformas analisadas neste trabalho.

’® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do direito administrativo. Op. Cit. pag. 20.
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O surgimento das Agéncias Reguladoras e das Organizagdes Sociais é apresentado
como responsdvel pela formacdo de uma Administracdo Publica Policéntrica. Essas
estruturas, como ja apontado, surgem em harmonia com um processo de despolitizacdo da
Administracdo em busca de maior eficiéncia. Diogo de Figueiredo indica que o intuito €
“eliminar o conteudo politico desnecessario de decisdes relativas a interesses publicos que
podem ser tomadas com vantagem por entes técnicos ou comunitarios™?’”.

No capitulo anterior destrinchou-se de forma ampla a questdo referente as estruturas
institucionais brasileiras, momento em que se falou da escolha pela autonomia técnica para
controle de alguns setores do mercado. Esse é o caso das Agéncias Reguladoras, que sdo
estruturas construidas para priorizar a questdo técnica, seus instrumentos sdo a autonomia
frente o executivo central e a ampla delegacdo de competéncias normativas, desta forma se
reestruturou a forma de relacdo entre Estado e mercado.

Neste capitulo o foco seré a relacdo Estado e sociedade no que se refere a capacidade
das instituicdes serem abertas as demandas dos cidaddos. O principio da subsidiariedade, que
propGe uma valorizacdo da atuacdo da sociedade em detrimento da atuacdo direta do Estado,
tem como caracteristica a saida do Estado de setores sociais antes tidos como estratégicos
para o aprimoramento social no Estado Democratico e Social. O papel do Estado passa a ser o
de fomentador de atividades, de fiscalizador de atividades e, por fim, como executor direto,
mas neste Gltimo caso somente quando o corpo social se mostre insuficiente.

Estes movimentos sdo reforcados através da teorizacdo da desmonopolizacdo do
interesse publico. Argumenta-se que este interesse ndo pode ser visto como uma blindagem
contra a atuacdo dos corpos sociais, uma parte importante dos estudiosos passaram a defender
essa Vvisdo na intepretacdo do Direito Administrativo nacional em sintonia com a
subsidiariedade?’.

Diogo de Figueiredo, ao se referir ao processo de delegacdo, remete o leitor a doutrina
dos corpos intermédios, “assim entendidas todas aquelas sociedades, 0 mais variadamente
denominadas, que se desempenham como centros de vida e de acéo social, interna e externa,

no ambito mais vasto do proprio Estado”?"®.

" |dem. pag. 152.

2’8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo. Op. Cit.; SOUTO, Marcos
Juruena Villela. Funcéo Regulatéria. Op. Cit.

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo. Op. Cit. p. 160. O Autor se
refere & delegacédo social como sendo formadora tanto de entes da administracéo indireta, como das ONGs, ou
seja, entidades da sociedade civil. Desta forma corpos intermédios podem ser entidades da administracdo indireta
ou entidades da sociedade civil. pag. 153.
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Conforme apontado, o autor apresenta as vantagens deste modelo em trés niveis:
politico, técnico e fiscal. O politico se alinha com o principio da subsidiariedade, € indicativo
de uma abertura para maior participacdo da sociedade na Administracdo Publica; o técnico,
que se remetendo a despolitizacdo, gera maior eficiéncia na atuacdo administrativa, devido a
menor burocratiza¢do e maior especializagdo técnica.

Diante do processo de formagdo de um novo modelo de Administracdo, uma
classificacdo que divide a Administracdo Publica em trés setores ganhou forca no estudo do
Direito Administrativo brasileiro. O primeiro setor € formado pela Administracdo Publica
direta e indireta, nos moldes das instituicdes presentes no Decreto Lei n° 200. O segundo
setor, é formado pela iniciativa privada com fins lucrativos, formadas pela delegacdo de
servicos publicos, nos moldes presentes no art. 175 da Constituicdo. O terceiro setor é
formado pelas parcerias que o Estado vem fazendo com a iniciativa privada sem fins
lucrativos, conforme o art. 116 da lei 8.666 e das leis sobre Organizagdes Sociais (lei n°
9.637/98) e Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico(lei n® 9.790/99). O primeiro
setor foi 0 mais afetado pelas reformas do Estado®”.

Em esséncia ndo parece incorreto defender que deve haver uma desmonopolizacédo do
interesse publico. E razoavel afirmar que o Estado n&o é o detentor do interesse publico, é
apenas um de seus gestores e realizadores, juntamente com os cidaddos e as diversas
instituicOes existentes, esta visdo tenta refutar a l6gica da autoridade. Portanto, deve o Estado
procurar cada vez mais mecanismos para se tornar mais poroso as demandas sociais, deste
fundamento é que existem hoje teorias que contestam o classico principio da supremacia do
interesse publico frente ao interesse particular, e sustentam que ambos os interesses tém igual
importancia na nova ordem Constitucional®®.

Ocorre que o principio da subsidiariedade, como uma das bases para o gerencialismo
no Brasil, flexibilizou instrumentos de controle administrativo através da delegacdo de
atividades e ampliacdo da autonomia de instituicoes: seja a delegacdo para iniciativa privada,
a delegacdo legal formadora das entidades da administracdo indireta e, por fim, a delegagéo

280 «Este primeiro setor foi o mais atingido na mudanga de perfil do estado brasileiro, pois sendo executor das
politicas publicas, como visto, deixa de ser executor para se transformar em estado gerente. Sendo assim, a
desestatizacdo atingiu esta tradicional estrutura administrativa, reduzindo o seu tamanho, especialmente em
relagdo as empresas estatais vendidas ao setor privado.” JUNGSTEDT, Luiz Oliveira Castro. Direito
administrativo, parte 1: estado gerencial brasileiro. Op. Cit. pag. 10.

81 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constituicdo. Op. Cit. Capitulo I1I.
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social®® (que forma as parceiras com as organizaces ndo governamentais). No que se refere
a defesa e desenvolvimento de institutos juridicos com base no principio da subsidiariedade,
ja se abordou a critica sobre essa visao (Capitulo 2.1.1), principalmente no que diz respeito a
caminhos que desenvolvem a leitura constitucional como se houvesse apenas uma
interpretacdo correta de seu texto ou que apresentam as solucGes liberais como as Unicas
possiveis frente ao texto constitucional(v. Cap. 1 — 1.5)%%.

Apresentou-se a interpretacao restritiva dos servicos pablicos que tem base no art. 170
e entende que somente existem os previstos diretamente na Constituicdo. Em contrapartida se
apontou que nada impede que uma interpretacdo em defesa da funcdo social da propriedade e
da reducdo das desigualdades regionais e sociais, permita que o Estado defina uma atividade
como servico publico por via legal®®*.

Porém, os argumentos ligados a menor intervencdo do Estado também se fortalecem
através da ja citada descrenca nos processos politicos parlamentares de controle da burocracia.
Como apresentado, no Brasil, insulamento politico e universalismo sdo aliados historicos
contra o clientelismo presente na critica a democracia representativa brasileira e suas
instituicGes. No periodo das reformas de Vargas na década de 1930 ou das reformas militares
em 1964, o insulamento se revestiu em processos de maior intervencgdo direta do Estado, ja
em 1990, em pleno processo de desestatizacdo, essa gramatica encontrou seu lugar nas
Agéncias Reguladoras.

O interesse em retirar certas questdes da arena publica parlamentar e delega-las nos
moldes de politicas de governo feitas por agentes insulados pode diminuir a interferéncia de
grupos de interesses, do mercado, da sociedade civil sem fins lucrativos e do parlamento®.
No que se refere ao Parlamento e Executivo, outro fundamento para retirar matérias de sua
analise também é a questdo ligada a seguranca gerada para 0 mercado e sua estabilidade
contratual (Capitulo 2.1.3), pois os agentes insulados ndo precisam agradar cidaddos para

permanecer em seus cargos>°.

282 Critica que pode ser feita a esta nomenclatura é o fato das atividades exercidas pelas ONGs n&o necessitar de
qualquer tipo de consentimento por parte do Estado (ex: escolas e hospitais privados sem fim lucrativos). Porem,
independente disto, o intuito da nomenclatura é auxiliar no entendimento do processo.

283 FONTES, André. A Dubiedade Constitucional da Ordem Econdmica. Op. Cit. pag. 19; SOUZA NETO,
Claudio Pereira de. Constitucionalismo democratico e governo das razdes: estudos de direito constitucional
contemporaneo. Op. Cit. pag.36; VERONESE, Alexandre. Reforma do Estado e Organizacfes Sociais: a
experiéncia de sua implantagéo no Ministério da Ciéncia e Tecnologia. Op. Cit. pag. 32.

284 Resguardados os direitos individuais, sendo necessérias as devidas indenizaces em caso de dano.

%85 MELO. Marcus André. A politica da acéo regulatéria: responsabilizagéo, credibilidade e delegagéo. Op.
Cit. pag. 59.

%86 | dem. pag. 59.
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E interessante notar que, enquanto nos EUA, as Agéncias surgem para garantir que o
Estado intervisse no mercado, justamente devido ao historico liberal americano de pouca
intervencdo que culminou em crises econémicas, no Brasil, as Agéncias tém fundamento
inverso. Trata-se de uma proposta com foco na retirada do Estado do meio econémico,

visando permitir estabilidade e maior protagonismo do mercado®’:

O contexto politico, ideol6gico e econdbmico em que se deu a implantacdo das
agéncias regulados no Brasil, durante os anos 1990, foi diametralmente oposto ao
norte-americano. Com efeito, o modelo regulatério brasileiro foi adotado no bojo de
um amplo processo de privatizacdes e desestatizacBes, para o qual a chamada
reforma do Estado se constituia em requisito essencial. E que a atragdo do setor
privado, notadamente o capital internacional, para o investimento nas atividades
econdmicas de interesse coletivo e servigos publicos objeto do programa de
privatizacBes e desestatizagfes estava condicionada a garantia de estabilidade e
previsibilidade das regras do jogo nas relagcbes dos investidores com o Poder
Publico.?®®

Mas sua estrutura legal apresentou o controle social, audiéncias publicas e consultas
publicas surgem para que seus atos gerem responsabilizacdo e para que se garanta sua
imparcialidade, porém, a letra da lei ndo garante esse controle. A principal questdo, também
identificada por Binembojm, é que nas Agéncias Reguladoras a pouca participacdo dos

cidadaos deriva de uma questéo social:

A auséncia de segmentos da sociedade civil, que ndo representam interesses das
empresas de comunicacdo, conduz a constatacdo da existéncia de um verdadeiro
déficit democratico a macular a atuacdo dessas agéncias. Esta situacdo indica que,

no Brasil, a participagdo popular na Administracdo Publica encontra-se em um

estagio ainda prematuro de desenvolvimento®.

Neste sentido, se questiona a exaltacdo do principio da subsidiariedade no Direito
Administrativo. Falar da sociedade brasileira como se a cidadania fosse a mesma
desenvolvida em paises estrangeiros pode gerar distor¢Ges perigosas para o desenvolvimento
institucional e democratico.

A sociedade brasileira e sua tradi¢do institucional ndo tem um historico participativo,
as politicas puablicas sdo menos utilizadas e as politicas de governo foram o norte
desenvolvimentista, dependemos da intervencdo do Estado para desenvolver institui¢coes

ligadas & modernidade e a modernizacdo do pais (Capitulo 2). Conforme apresenta Celso

7 BINENBOJM, Gustavo. Agéncias Reguladoras Independentes e Democracia no Brasil. Op. Cit. pag. 5
%88 |dem. pag. 6
289 |dem. pag. 19
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Antonio, a Constitui¢do, ao instituir um Estado Social e ter carater dirigente, “ndo se presumiu
que a Sociedade, no livre jogo das forcas de mercado, produzisse e promovesse
espontaneamente ditos objetivos e resultados” 290,

No mesmo sentido assevera Mattos:

No Brasil ndo teria ocorrido a formacao de uma burocracia concebida para regular as
esferas da vida social a partir do embate de forcas politicas na “sociedade civil”.
Tivemos a formacdo desta burocracia centrada no préprio Estado e nas forcas que se

. L 291
articularam no interior desse Estado.

Deste historico e seguindo a linha argumentativa de que as Agéncias de primeira
geragdo foram um importante instrumento na tentativa de reestruturar a relagdo Estado e
mercado no Brasil, pode-se concluir que a vertente econdémica do principio da subsidiariedade
teve muitos ganhos na década de 1990. Contudo, sua vertente social ndo apresentou resultados
de igual monta, para entender o porqué o protagonismo social ndo € uma prioridade nas
instituicOes brasileiras, cabe analisar o sistema juridico e o histérico formador do conceito de

cidadania em nosso pais.

3.1 A CONSTITUICAO FEDERAL E UMA CONCEPCAO DE CIDADANIA

A partir da Constituicdo de 1934 o uso da frase “todo poder emana do povo” se tornou
uma constante na histéria constituinte brasileira, o que se iniciou com uma constituicao
promulgada logo teve fim em 1937 com uma Carta outorgada por um governo autoritario. O
poder popular volta a ser citado em 1946, assim como tem previsdo expressa em 1967 e 1969.

E interessante notar como a democracia se fortaleceu no ocidente a tal ponto que se
tornou um simbolo até mesmo de regimes autoritarios. Kelsen parece estar certo quando
afirmou que a “substancia da democracia ndo pode ser abandonada sem a manutencdo do

59 292

simbolo . Em outra passagem o autor exemplifica ao dizer que “¢ bem conhecida a

afirmacéo sarcastica: se o fascismo fosse implantado nos Estados Unidos, seria chamado de

democracia”.?®

2% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. pag. 1057.

21 MATTOS, Paulo Todescan Lessa. O Novo Estado Regulador no Brasil: Eficiéncia e Legitimidade. Op.
Cit. pag. 122.

292 KELSEN, Hans. A Democracia. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 2003. pag. 140.
2% |dem. pag. 140.
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Por certo que essa ultima frase &€ mera especulacdo historica no que diz respeito aos
Estados Unidos, porém, seria quase que uma profecia se utilizasse como referéncia o Brasil,

5294

basta ver o Ato Institucional n° , que cita a protecdo do povo e da democracia como seus

fundamentos:

CONSIDERANDO que a Revolucdo Brasileira de 31 de mar¢o de 1964
teve, conforme decorre dos Atos com 0s quais se institucionalizou,
fundamentos e propdsitos que visavam a dar ao Pais um regime que,
atendendo as exigéncias de um sistema juridico e politico, assegurasse
auténtica ordem democratica, baseada na liberdade, no respeito a dignidade
da pessoa humana, no combate a subversdo e as ideologias contrérias as
tradicOes de nosso povo, na luta contra a corrupgdo, buscando, deste modo,
"0s. meios indispensaveis a obra de reconstrugdo econdmica, financeira,
politica e moral do Brasil, de maneira a poder enfrentar, de modo direito e
imediato, os graves e urgentes problemas de que depende a restauracdo da
ordem interna e do prestigio internacional da nossa patria" (Preambulo do
Ato Institucional n° 1, de 9 de abril de 1964)295.

Em 1988 é promulgado o texto da Constituicdo chamada Cidadd, construido por
diversos setores e disputas de forcas, que apesar das criticas j& apresentadas sobre a formacao
de um Congresso Constituinte com senadores bidnicos (v. Cap. 2 — 2.6), apresentou-se como
a Constituicdo mais democratica de nossa histéria. Houve ampla participacdo popular que
inclui instrumentos de democracia participativa até mesmo na sua prépria metodologia de
trabalho®®.

A Constituicdo de 1988 em muito se diferencia das anteriores no que tange ao sistema
juridico destinado a regular a relacdo Estado e sociedade, primeiro pela sua propria estrutura.
Enquanto as ConstituicBes anteriores iniciavam tratando da Organizacdo Nacional, a atual
Constituicdo inicia com os Principios Fundamentais e em seguida ja trata dos Direitos e
Garantias Fundamentais, de forma que o enfoque no cidaddo e em seus direitos ja vem logo
na porta de entrada deste sistema juridico. O art. 1°, paragrafo unico, foi além, ao ndo se

limitar a falar que todo poder emana do povo e que sera exercido pelos representantes eleitos,

2% «E veio o Ato Institucional 5, de 13,12,1968, Dia 13, uma sexta-feira, que na crendice popular ¢ dia aziago,
de muito azar. E foi um dos piores dias do Brasil, porque esse ato institucional foi o instrumento mais duro, mais
cruel, que este pais na sua longa vida de antidemocracia, de arbitrio, ja teve.” SILVA, José Afonso da. Poder
Constituinte e Poder Popular: Estudos sobre a Constitui¢do. Op. Cit. pag. 107.

2% BRASIL. ATO INSTITUCIONAL n° 5 de 13 de dezembro de 1968. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AlT/ait-05-68.htm>. Acesso em: 05/01/2015.

2% SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular: Estudos sobre a Constituico. Op. Cit. 109.
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o0 dispositivo veio inovando na adogdo da democracia direta ou participativa como um de seus
fundamentos®®’.

No que se refere a Teoria Democratica e aos direitos politicos, o sistema juridico
patrio adota institutos de democracia representativa (art. 14 ao art. 17) e institutos de
democracia participativa (art. 14 e incisos; art. 27, 84; art. 29 XII e XIII; art. 37, 83; art. 61,
82; art. 194, VII; art.198, 1l1; art. 204, 11; art. 206, VI, art. 216-A, X; art. 227, §1). Como regra
geral, a Constituicdo exige lei para regulamentar os dispositivos que tratam do sistema
democratico patrio®®.

Cabe ainda lembrar que Medidas Provisérias e Leis Delegadas ndo podem tratar de
nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral, sendo para
nés muito claro que instrumentos de democracia participativa sdo espécies de direito
vinculados a cidadania e aos direitos politicos, desta forma, encontram-se dentro desta
vedacdo. Isso minimamente garante que decisdes em um gabinete ndo determinem a forma
como a participacgdo social vai se dar na Administracdo Publica.

Em geral, as principais previsdes constitucionais sobre democracia participativa tratam
do plebiscito, do referendo®®, da iniciativa de leis e da participacdo direta na tomada de
decisdes na construcéo e politicas pablicas. Os trés primeiros sdo instrumentos de democracia
semidireta e nosso histérico demonstra sua baixa utilizagdo, talvez pelo custo ou por sua
dependéncia junto ao Congresso, seja ditando a pauta da norma que serd tratada ou na
possibilidade de emendas parlamentares aos projetos de inciativa popular. Leonardo Avritzer
chega a propor que uma evolugédo para estes institutos seria diminuir essa dependéncia frente
as Casas Congressuais®®.

No que tange as leis de inciativa popular, que exigem “no minimo, um por cento do
eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndao menos de trés

décimos por cento dos eleitores de cada um deles”, apenas 4 projetos foram convertidos em

27 CF. Art.1. Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢do.

2% Entenda-se por lei norma geral e abstrata que respeita procedimento legislativo passando pelas duas casas
Congressuais e segue para san¢ao ou veto do Presidente da Republica.

%9 No Brasil, por exemplo, houve um plebiscito em 1993, sobre a forma de governo, chamado de plebiscito
sobre o parlamentarismo e em seguida houve um referendo sobre o desarmamento em 2005. AVRITZER,
Leonardo. Reforma Politica e Participagdo no Brasil. In: AVRITZER, Leonardo; ANASTASIA, Fatima (Org.).
Reforma politica no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2006. pag. 37.

300 «g possivel apontar como o problema maior para a proliferagdo das formas de participagdo direta, a

dependéncia que elas ficaram, na sua formulacdo constitucional, de autorizagcdo do Congresso Nacional. O ideal
em relacdo a essas formas amplas de consulta da populacdo é que elas sejam amplamente independentes do
Poder Legislativo, € que, com o tempo, adquiram uma légica prépria.” AVRITZER, Leonardo. Reforma
Politica e Participacdo no Brasil. Op. Cit. pag.. 42
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lei até a presente data: a que deu origem a Lei 8.930/94 (crimes hediondos), a que criou a Lei
que deu origem ao Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse Social em 2005 e, duas leis
sobre corrupcao, a lei que permite a cassacdo por compra de votos (1999) e a Lei de Ficha
Limpa (2010). Sendo estas duas Ultimas capitaneadas pela Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) e pela Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB)*™.

Por sua vez, os instrumentos de participacdo direta da sociedade na Administracéo
Publica para construcdo de politicas publicas de Saude, Assisténcias Social, Direitos da
Crianca e do Adolescente, Educacdo e etc, foram exigidos pela propria Carta e cresceram
muito no p6s-88.

As previsdes normativas aliadas aos movimentos sociais garantiram que se
fortalecessem as consultas puablicas, as audiéncias publicas e os Conselhos de Politicas
Publicas. Conforme dados do IBGE o crescimento dos Conselhos Municipais de Politicas
Publicas € uma realidade e sdo estruturas fortemente presentes nas Administracdes Publicas
Municipais na atualidade®%.

No plano normativo Constitucional, ao tratar sobre emendas constitucionais o art. 60,
84 define as clausulas pétreas do sistema, estas normas representam limitagdes ao poder de
emenda constitucional. Em seu inciso Il ele se refere a instituto da democracia representativa,
0 voto direto, secreto, universal e periddico, por sua vez a democracia participativa é
protegida mesmo que implicitamente através do inciso IV que trata dos os direitos e garantias
individuais.

O principio democratico presente no art.1, paragrafo Unico, é direito fundamental e seu
substrato constitucional sdo os direitos politicos, que envolvem os institutos de democracia
representativa e participativa®®. Sendo direitos fundamentais ndo ha nada mais 6bvio do que a

afirmacdo de que o regramento sobre tais direitos deve ser veiculado por lei, justamente neste

%1 0 Globo 20.05.2010. Disponivel em: <http://gl.globo.com/especiais/eleicoes-2010/noticia/2010/05/ficha-
limpa-e-0-quarto-projeto-de-iniciativa-popular-se-tornar-lei.html>.

%2 |BGE — 2011 — Perfil dos Municipios Brasileiros 2011. Em recente noticia a Empresa Brasileira de
Comunicagdo assim publicou: “O numero de municipios com conselhos municipais de Educagdo vem crescendo
nos Ultimos anos. Dos 5.570 municipios brasileiros, 4.718 (84,8%) ja contavam com conselho constituido em
2011. A Regido Norte é a que tem o menor percentual de municipios com conselhos de educacgdo (65%) e o
Sudeste tem o maior percentual, 90%. Em 2009, 4.403 municipios tinham conselhos e, em 2006, eram apenas
3.760.” EBC. Numero de conselhos municipais de Educacdo cresce, mas ainda ha desafios. 28/02/2014.
Disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/noticia/2014-02/numero-de-conselhos-municipais-de-
educacao-cresce-mas-ainda-ha-desafios

303 Neste sentido: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Comentarios ao art. 1, paragrafo anico. pag. 139.
RUARO, Regina Linden; CURVELO, Alexandre Schubert. Comentarios ao art. 37, §3. pag. 891. In:
CANOTILHO, JJ. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. 12 Ed. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.
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sentido que os diversos dispositivos constitucionais sobre democracia participativa exigem lei
para sua definicéo.

Esta sistematica € forma de garantia ao cidaddo, pois sera atraves do Congresso
Nacional que os institutos e meios de participacdo serdo regrados, porque qualquer forma de
limitac&o ou estruturacéo de direitos fundamentais deve ser veiculada por lei**.

Esta exigéncia decorre ndo apenas de uma tradicdo juridica ou de uma exigéncia pura
e simplesmente positivada em lei, ela decorre de uma maior possibilidade de exposicéo e
construcdo conjunta dentro do Congresso. Por sua vez, passar determinada competéncia para
ser regrada pela Administracdo Pablica Direta ou Indireta, em muitas situacdes significa
reduzir o escopo da deliberacéo.

Contudo, assim como a lei é uma garantia, o regulamento interno da Administracdo as
vezes & imprescindivel para que um direito fundamental possa ser exercido. O direito de
peticdo, previsto no art. 5, XXXIV da CF trata-se de um bom exemplo para ser trabalhado,
pois, da mesma forma que prescinde de lei regulamentadora, a Administracdo Publica pode
regrar procedimentos internos para receber e responder o que foi peticionado, assim como
prazos e etc. Mas ndo caberia a um regulamento definir matérias sigilosas que ndo sdo
alcancadas pelo direito de peticao, primeiro pela propria exigéncia de lei prevista no art. 5°,
inciso XXXIII da CF, para definir tais matérias, em segundo lugar, porque seria clara
limitag&o a direito fundamental estabelecida por ato do executivo.

Assim, ndo basta a Constituicdo estabelecer o direito e quando for o caso uma lei
regrar, € necessario regras de estruturacdo interna definindo como a Administracdo vai
receber as demandas, quais 6rgdos serdo responsaveis pelas respostas e etc. 1sso porque o
direito fundamental sera exercido diante da Instituicdo Publica.

E o caso da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL). A Constituicdo ndo exige
participacdo popular na construcao de suas normas sobre o setor, mas a Lei n°® 9427/96 exigiu.
O Decreto n° 2335/97 que constitui a Agéncia no ambito do executivo renovou a exigéncia e
aumentou as especificacOes sobre como deveria ocorrer o processo. Posteriormente a Portaria
n° 349/97 do Ministério de Minas e Energias estabeleceu o regimento interno e renovou a
exigéncia de participacdo, por fim, foi a Resolucéo n° 233/98°% que regulou o tema e definiu

as formas de interacéo entre o 6rgao administrativo responsavel e a sociedade, também foi ela

%4 As limitagBes aos Direitos devem ser vinculadas por lei: BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito
administrativo: direitos fundamentais, democracia e constituicdo. Op. Cit. pag. 149. MENDES, Gilmar
Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 82 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. pag. 221-222.

%% Hoje a referida resolucéo foi revogada e a resolucio 273/2007 é que trata o tema.
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que diferenciou e conceituou as Audiéncias e Consultas Publicas na ANEEL, o que ndo havia
sido feito por nenhuma norma anterior.

O que se conclui dos dois exemplos acima € que os direitos fundamentais que se
referem a participacdo do cidaddo na Administracdo Pdblica passam entdo por duas fases,
primeiro o seu regramento externo, e posteriormente, 0 seu regramento interno.

Primeiro se define os direitos e seus limites através da Constituicdo e/ou através de
leis, esse € o momento externo. Posteriormente, temos um momento interno, que a
Administracdo define as normas regulamentares para regrar seus Orgdos internos, como
atenderdo as exigéncias legais e dardo concretude aos direitos dos cidaddos. Obviamente néo
se trata de um sistema fechado, a propria Constituicdo ou a Lei pode definir de forma mais ou
menos minuciosa as estruturas e forma de funcionamento dos 6rgdos administrativos que vao
interagir com o cidaddo no exercicio do direito a participacéo.

Conclui-se entdo que a interagdo entre a norma definidora de direitos e a norma que
regulamenta os 6rgdos publicos € de extrema importancia no que se refere aos direitos ligados
a democracia participativa. A questdo que sempre é levantada no meio juridico é o debate
sobre quais os limites que a Constituicdo estabelece as leis e, em seguida, quais limites as leis
imp6e as normas infralegais>®.

A andlise sobre a tradicdo estatal brasileira na relacdo com seus cidadaos ndo costuma
passar pelo crivo juridico, assim como ndo se v& uma epistemologia do olhar juridico sobre a
cidadania e participacdo popular. Resumidamente, ndo é comum uma analise sobre como a
tradicdo estatal influencia os processos interpretativos realizados pelos juristas e pelo
judiciario.

Para compreender a construcdo das instituicbes democraticas brasileiras €
indispensavel a compreensdo do conceito de cidadania para o direito, uma vez que deste
instituto que se faz a analise dos direitos politicos. Este esclarecimento se mostra
indispensavel para entender como a democracia pode se manifestar em ambientes técnicos
como os das Agéncias Reguladoras de primeira geragéo.

Uma vez que o art. 1, 8unico da Constituicdo Federal, estabelece que “todo o poder
emana do povo”, ¢ imprescindivel saber de que forma sera exercido e sobre quais limites.

Democracia representativa e participativa sdo caminhos para mitigacdo das formas de

%0 Esta relacdo pode ser analisada em varias vertentes juridicas diferentes dos direitos de democracia
participativa. E o caso, p.ex., dos direitos sociais ligados & salde e educacdo, os artigos constitucionais que
tratam sobre estes direitos exigem a participacdo social na formacdo das politicas sociais. Outro exemplo séo as
normas que instituem érgéos publicos de defesa de direitos, p.ex.: Defensoria Publica e o direito ao acesso a
justica.
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dominacgdo, a analise e fortalecimento destes institutos é uma das maneiras de buscar o
equilibrio entre a necessaria governabilidade (através da técnica, da eficiéncia e
especializacdo exigidas pela sociedade moderna) e legitimidade democratica (fundada na
permeabilidade das instituicdes politicas as demandas da sociedade).

A presente pesquisa buscou subsidios em estudos juridicos, porém, mostrou-se
imprescindivel a busca de estudos ligados & antropologia, sociologia e ciéncias sociais. Tais
estudos tém profundo histdrico analitico no que tange ao tema proposto e representam uma
possibilidade de ampliar o olhar juridico sobre estas questdes.

O saber juridico construido principalmente através de matrizes europeias e de uma
reproducdo de textos normativos ou dogmaticos produzidos dentro do préprio campo juridico
pode encontrar novos caminhos quando articulado com saberes de outras areas do

1*%7. Ao invés de buscar

conhecimento humano e com estudos analiticos da sociedade naciona
apenas estudos de sociedades estrangeiras para explicar nossa realidade, também pode-se

conjugar estas analises com estudos sobre a nossa sociedade.
3.1.1 O tradicional discurso Juridico Brasileiro

A cidadania € um instituto juridico e sua conceituacdo é essencial para compreender as
bases do relacionamento do Estado com seus cidaddos. O discurso juridico brasileiro
apresenta um conceito restritivo de cidadania, a doutrina vincula suas bases apenas aos
direitos politicos e consequentemente costuma limita-lo a analise da nacionalidade.

A doutrina explica que a nacionalidade € conceito mais amplo que cidadania, aquela é
pressuposto desta, pois nem todo nacional é cidaddo, mas para ser cidaddo brasileiro, é
preciso ter a nacionalidade brasileira®®. Regina Mendes faz uma analise desta construcéo
juridica e cita diversos constitucionalistas que seguem esse raciocinio limitativo®®, para ao

final concluirem que cidadao é apenas o nacional com direitos politicos:

%7 LIMA, Roberto Kant de; LUPETTI BAPTISTA, Barbara Gomes. O desafio de realizar pesquisa empirica
no direito: uma contribuicéo antropologica. Disponivel em:
http://www.uff.br/ineac/sites/default/files/o_desafio_de_realizar_pesquisa_empirica_no_direito.pdf. Acesso em:
07/07/2014.

%08 FONSECA, Regina Llcia Teixeira Mendes de. Brasileiros: nacionais ou cidad&os? Um estudo acerca dos
direitos de cidadania no Brasil em perspectiva comparada. Revista da Se¢do Judiciaria do Rio de Janeiro,
Agosto-2007. pag. 67.

%09 A autora buscou demonstrar esta construcdo da doutrina nacional citando classicos do Constitucionalismo
nacional como: Celso Ribeiro Bastos; José Afonso da Silva; Paulo Bonavides; Dalmo Dallari; José Cretella
Junior. FONSECA, Regina Lucia Teixeira Mendes de. Brasileiros: nacionais ou cidaddos? Um estudo acerca
dos direitos de cidadania no Brasil em perspectiva comparada. Op. Cit. pag. 66 a 71.
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Nacional ndo deve ser confundido com o cidaddo. A condi¢do de nacionalidade é
pressuposto para a de cidaddo. Em outras palavras, todo cidaddo é um nacional, mas
o0 inverso ndo é verdadeiro: nem todo nacional é um cidaddo. O que confere esta
Gltima qualificacdo é o gozo dos direitos politicos. Cidadéo, pois, é todo o nacional
na fruicdo dos seus direitos civicos. Se por qualquer motivo ndo os tenha ainda

adquirido (por exemplo, em razdo da idade) ou se ja os tenha um dia possuido, veio

a perdé-los, o nacional ndo é cidaddo na acepcdo técnico juridica do termo®™°,

Segue-se deste raciocinio que a andlise juridica nacional sobre cidadania se resumiu
em uma deficiente subsuncdo aos direitos politicos, de forma que um menor de 16 anos nédo
seria visto como cidaddo, ou mesmo um preso com direitos suspensos, também ndo se
enquadra no conceito juridico de cidadania.

Gilmar Mendes ao analisar as limitacbes as Medidas Provisorias conceitua cidadania

da seguinte forma:

O termo cidadania, entendido tecnicamente, significa exercicio de direito de
participacdo da vontade politica do Estado e o controle da Administra¢do, por meio,

sobretudo, do voto, da acdo popular e do direito de peticdo. Esses assuntos tornaram-

se alheios ao dominio das medidas provisorias®™.

O autor segue 0 mesmo raciocinio ao tratar sobre direitos fundamentais de estrangeiros
e afirmar que “Alguns direitos, porem, séo dirigidos ao individuo enquanto cidadao, tendo em
conta a situacdo peculiar que o liga ao Pais. Assim, os direitos politicos pressupdem
exatamente a nacionalidade brasileira”*'?. Por fim, quando se abre espago para um debate
sobre cidadania, costuma-se vincula-la a cidadania grega, o que definitivamente ndo apresenta
0 menor cabimento.

Ao comentar o art. 1, Il, que estabelece a cidadania como um dos fundamentos
Republica Federativa do Brasil, Walber de Moura trata da cidadania grega, posteriormente
fala de Roma e em seguida explica sua vinculacdo com os direitos politicos no periodo de
Revolucdo Francesa e Americana®™, no entanto, n3o trata da formagdo do instituto na
sociedade brasileira. O autor por fim apresenta a necessidade de vincular o conceito de

cidadania com o de direitos fundamentais, o que de fato pode ampliar o instituto:

310 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 13? edicdo. S&o Paulo. 1990. pag. 237 apud
FONSECA, Regina Lucia Teixeira Mendes de. Brasileiros: nacionais ou cidadaos? Um estudo acerca dos
direitos de cidadania no Brasil em perspectiva comparada. Op. Cit. pag. 67.

311 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8 edic#o.
S&o Paulo: Saraiva, 2014. pag. 1432.

312 |dem. pag. 180.

313 AGRA; Walber de Moura. Comentarios ao art. 1, inciso Il. pag. 227. In: CANOTILHO, J.J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a Constituicdo do
Brasil. Op. Cit.
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Na segunda metade do século XX, comeca-se sua teorizagdo ligando-a ao conceito
de dignidade da pessoa humana, perpassando todas as dimensdes das prerrogativas
outorgadas aos cidaddos. Os direitos fundamentais tornam-se elementos

imprescindiveis do ordenamento juridico, constituindo-se em um de seus

alicerces®.

Diante do pouco aprofundamento normalmente encontrado em doutrina e da
importancia do instituto analisado, uma vez que “regula as rela¢des juridicas universais entre

315 nassa-se a analisar uma proposta conceitual mais ampla de cidadania.

Estado e cidadaos

Cabe antes apresentar trés premissas que serdo aprofundadas e ajudam a compreender
este instituto: (1) a cidadania é um conceito complexo e historicamente definido *!°, seu
desenvolvimento e caracteristicas dependem de cada pais analisado; (2) a cidadania tem como
premissa a igualdade, pois se constituiu como uma forma de argumento moral para justificar
as desigualdades criadas pelo mercado capitalista; (3) a cidadania tem um marco geografico
bem definido, ela surge junto com outro processo histérico, o da constituicdo dos Estados
Nacdes, as lutas internas por direitos fizeram com que 0s conceitos de cidadania e
nacionalidade se construissem juntos. Desta terceira afirmativa que se pode supor o porque a
analise juridica costuma se limitar a explicar a nacionalidade e cidadania vinculando-as aos
direitos politicos, mas como se vera, cidadania ndo se limita apenas a esta dimensdo de

direitos.
3.1.2 Marshall: uma contraproposta

Sendo certo que “a liberdade e a participacdo ndo levam automaticamente, ou

317 "o conjunto de deveres que um Estado tem

rapidamente, a resolu¢do de problemas sociais
com seus cidaddos envolve direitos civis, politicos e sociais, sendo plena a cidadania que
usufrui de todas estas dimensdes de direitos.

A cidadania pressupde um discurso sobre igualdade, sem essa premissa ndo se pode
falar em cidaddos, & um contrassenso um sistema juridico que aceite a existéncias de cidad&os
de primeira e segunda classe. O processo historico de constituicdo dos Estados Nacgdes com

318

marco na Revolucdo Francesa®™, também propiciou o processo de igualdade juridica formal,

3% |dem. pag. 228.

315 FONSECA, Regina Licia Teixeira Mendes de. Brasileiros: nacionais ou cidaddos? Um estudo acerca dos
direitos de cidadania no Brasil em perspectiva comparada. Op. Cit. pag. 62.

318 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. Op. Cit. pag. 14.
37 1 dem. pag. 15.
318 |dem. Pag. 18.
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em que se prega um minimo de direitos e deveres que todos os cidaddos tém diante de um
Estado.

Desta igualdade minima que deve ser garantida pelo Estado, que se deriva a
proximidade dos conceitos de nacionalidade e cidadania, assim como se conclui pela grande
variedade de direitos que podem ser inseridos neste minimo. A cidadania é conceituada como
um conjunto de direitos e deveres atribuidos a todos que tenham um vinculo juridico com o
Estado, a nacionalidade é o que determina como se forma este vinculo®®.

Thomas H. Marshall, analisando a Inglaterra do po6s-guerra, com a emergéncia do
comunismo e o0s problemas sociais vividos por diversos seguimentos sociais, desenvolve com
base nas teorias econémicas de Alfred Marshall, uma explicacdo conceitual de cidadania e

igualdade. Sua teorizacdo visava conciliar a igualdade proposta pela cidadania com a
320

13

desigualdade gerada pelo sistema de mercado capitalista O autor conclui que “a

desigualdade do sistema de classes pode ser aceitavel desde que a igualdade de cidadania seja

reconhecida’®?

, assim como conclui que o0 minimo juridico atribuido pela cidadania foi sendo
ampliado com o tempo, e, por fim, a cidadania de seu tempo se constituia em trés status, que
na linguagem juridica pode ser definida como trés dimensdes de direitos, os direitos
individuais, os politicos e os sociais.

Ao final a cidadania deve permitir a igualdade de oportunidades e essa igualdade de
oportunidades justifica posteriormente a desigualdade entre as pessoas quando concorrem no
mercado. A cidadania traz uma justificativa moral para a posterior desigualacdo propiciada
pelo capitalismo, a base desta afirmativa encontra-se na ideia de igualdade de oportunidades,
que posteriormente gera a desigualdade através do mérito de cada individuo em se mostrar
bem sucedido em suas atividades, o mérito é incluida na ideia de cidadania, desde que o ponto

de partida seja igual®*%.

319 FONSECA, Regina Lcia Teixeira Mendes de. Brasileiros: nacionais ou cidaddos? Um estudo acerca dos
direitos de cidadania no Brasil em perspectiva comparada. Op. Cit. pag. 64.

%0 MOTA, Fébio Reis. Cidaddos em toda parte ou cidaddos & parte? demandas de direitos e
reconhecimento no Brasil e na Franca. 2009. 302 f. Tese (Doutorado) - Programa de Po6s-Graduagdo em
Antropologia, Universidade Federal Fluminense, Niterdi, 2009. pag. 245; FONSECA, Regina LUcia Teixeira
Mendes de. Brasileiros: nacionais ou cidaddos? Um estudo acerca dos direitos de cidadania no Brasil em
perspectiva comparada. Op. Cit.; AMORIM, Maria Stella; LIMA, Roberto Kant de; TEIXEIRA MENDES,
Regina (Org.). Ensaios sobre a Igualdade Juridica: acesso a justica criminal e direitos de cidadania no
Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2005.

%21 MARSHALL, T.H. Cidadania e classe social. In: Cidadania , classe social e status. Op. Cit. pag. 62.

22 AMORIM, Maria Stella; LIMA, Roberto Kant de; TEIXEIRA MENDES, Regina (Org.). Ensaios sobre a
Igualdade Juridica: acesso a justica criminal e direitos de cidadania no Brasil. Op. Cit. Introducdo — XI a
XXXV. Nas palavras de Marshall: “o direito do cidadido nesse processo de selecdo e mobilidade ¢ o direito a
igualdade de oportunidade. Seu objetivo é eliminar o privilégio hereditario. Basicamente, é o direito de todos de
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Thomas H. Marshall ao tratar do desenvolvimento da cidadania inglesa afirma que foi
um processo longo no decorrer de trés séculos, cada qual teve o desenvolvimento especifico
de um conjunto de direitos que permitiu a criacdo das bases para os direitos subsequentes. No
século XVIII foram os direitos civis (liberdades bésicas), no século XIX vieram os direitos
politicos (ligados a participacdo popular nas decisdes de Estado), por fim, no século XX teve
a conquista dos direitos sociais (possibilitando a participacdo minima na riqueza social).

O autor apresenta o direito social a educacdo como o unico que fugiu a tal l6gica. O
direito a educacao infantil desde o século XIX ja era visto como um direito do homem adulto
de ter sido educado e um dever social de se aperfeicoar, era visto como direito e dever, uma
educacdo primaria gratuita e obrigatéria®®. Os demais direitos sociais s6 seriam realmente
desenvolvidos e garantidos no seculo XX.

Extremamente esclarecedor é observar que os direitos sociais na Inglaterra do século
XIX eram vistos como assistencialismo para indigentes. Portanto, aceitar essa “assisténcia”
significava sair da condicdo de cidaddo e caminhar para condicdo de indigente. A Poor Law
de 1834 retirava os direitos sociais do conceito de cidadania, pois os indigentes “abriam mao,
na pratica, do direito civil da liberdade pessoal devido ao internamento na casa de trabalho, e
eram obrigados por lei a abrir méo de quaisquer direitos politicos que possuissem’*%*.

No que tange a cidadania como um fendmeno histérico surgido no interior do Estado
Nacdo e impulsionado pela economia de mercado, cabe ainda esclarecer que Habermas,
também ao analisar a relacdo Estado e sociedade na Inglaterra, identifica no conceito de esfera
publica um processo que se desenvolveu através de um espaco em que cidaddos disputam a
regulamentacdo da vida com o préprio Estado e que o estabelecimento de direitos

fundamentais garante sua funcéo critica®®;

A esfera plblica burguesa surgiu historicamente no contexto de uma sociedade
separada do Estado: o “social” podia constituir-se numa esfera propria & medida que
a reproducdo da vida assumia, por um lado, formas privadas, mas, por outro, como
setor privado em seu conjunto, passou a ter relevancia publica. As leis gerais do
intercambio das pessoas privadas entre si tronaram-se agora uma questdo publica.
Na discussdo que as pessoas privadas logo passaram a ter em torno dessa questdo
com o poder publico, a esfera publica burguesa chegou a sua funcdo politica: as
pessoas privadas reunidas num publico transformaram publicamente em tema a

mostrar e desenvolver diferencas ou desigualdades; o direito igual de ser reconhecido como desigual.”
MARSHALL, T.H. Cidadania e classe social. In: Cidadania, classe social e status. Op. Cit. pag. 101.

2 MARSHALL, T.H. Cidadania e classe social. In: Cidadania , classe social e status. Op. Cit. pag. 74.
%24 |dem. Pag. 72.

2> HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigagdes quanto a uma categoria da
sociedade burguesa. Op. Cit. pag. 103.
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sancao da sociedade como uma esfera privada. Ora, porém, pela metade do século
XIX, era de se prever que essa esfera publica, devido a sua propria dialética, passaria
a ser ocupada por grupos que, por ndo disporem de propriedade e, com isso, de uma

base para a autonomia privada, ndo poderiam ter nenhum interesse na manutencao

da sociedade como esfera privada326.

Porém, como dito, enquanto a analise sobre o processo histérico inglés verifica-se um
espaco publico formado por intensa disputa entre Estado e sociedade, querendo esta ultima
maior liberdade, diversos estudos brasileiros demonstram que aqui o Estado foi determinante
na construcdo da cidadania brasileira e seu espaco publico.

3.2 ESTADO E CIDADANIA BRASILEIRA

A sequéncia logica apresentada por Marshall ao se referir ao caso inglés ndo é uma
regra para outras sociedades, como dito, a cidadania € um conceito histérico que se
desenvolve dentro de cada Estado Nacdo. N&do existem direitos politicos efetivos sem a
garantia das liberdades civis basicas, mas estas podem existir sem os direitos politicos, assim
como os direitos sociais podem existir independentes destas duas dimensdes de direitos®?’.

o o ” 328
“Podem mesmo ser usados em substitui¢ao aos direitos politicos”

, estas consideracdes
demonstram que enquanto em alguns paises a 0 Estado pode ser visto potencialmente como o
“inimigo”, em outros, ele pode aparecer como protagonista na difusdo de direitos.

Construido como forma de justificar ou amenizar as desigualdades do mercado, o
conceito inglés de cidadania se baseia nos direitos fundamentais e na premissa individualista
da igualdade perante a lei. Por outro lado, a relagdo entre Estado e sociedade sobre a Otica
brasileira apresenta uma construcdo em que: (1) o Estado precede a sociedade e regulamenta
suas relacbes com ela, definindo inclusive quem é legitimo para demandar perante ele; (2) as
relacbes pessoais por vezes se sobrepfem as normas gerais e impessoais do direito e do
mercado, o que permite que o clientelismo adentre as institui¢oes.

No Brasil, a cidadania ndo se apresenta como fundamento moral para justificar a
desigualdade no mercado ou ameniza-la, seu conceito juridico apenas trabalha sua vertente
ligada aos direitos politicos e a conjugacéo deste com a ideia de um dever do cidad&o, o dever

de votar e participar.

%2% |dem. pag. 153.
2T CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. Op. Cit. pag. 15.
328 |dem. pag. 16.
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Marshall traz um modelo de cidadania inglesa, o seu foco foi a construcdo das bases
de um mercado. O mercado diferencia, mas a cidadania entra como uma forma de garantir um
minimo de igualdade entre as pessoas. Os direitos de primeira, segunda e terceira dimensédo
sd0 0 que garantem o processo de cidadania ligada a uma igualdade minima garantida pelo
Estado e, por consequéncia, fundamentadora da desigualdade no mercado através do merito
de cada cidad&o.

José Murilo demonstra as diferencas da construgcdo da cidadania no Brasil, o autor
apresenta o conceito de “Estadania”, que consiste em uma cultura politica estadista, que volta
0s processos de construcdo politica para o Executivo e ndo para o legislativo. A centralidade
do Executivo faz com que as negociagdes politicas sejam mais direcionadas para ele do que
para 0s processos decisorios do Legislativo, o que certamente pode ser associado ao que vem
se discutindo neste trabalho como “fuga da tribuna”.

José Murilo relata o processo histérico de formacdo do Estado brasileiro e de sua
relacdo com a sociedade, partindo da afirmacdo de que existem véarios caminhos para
formacdo da cidadania, o autor demonstra que diferente do caso inglés, em que a base dos
direitos foram as liberdades civis, o caso brasileiro teve como base os direitos sociais, por
vezes usados para justificar a auséncia de direitos civis e politicos. A construcdo da cidadania
brasileira tem basicamente duas diferencas frente ao relatado por Marshall: (1) no Brasil a
énfase nos direitos socais foi maior; (2) a ordem de concessdo e universalizacdo de direitos no
Brasil ¢ outra, 0s sociais precedem os demais>?°.

O autor inicia explicando que de 1881 a 1925, com poucas exce¢des, 0 povo nao se
encontrava politicamente organizado, ndo havia um opinido publica ativa a ser exercida contra
o Estado, com um eleitorado amplo e esclarecido®*°. Em que pese isso 0 autor apresenta
diversos movimentos que demonstravam manifestacbes de cidadania ndo formalizadas em
direitos politicos, mas que caracterizava atos negativos. Em resumo, tratavam-se de
movimentos reativos e ndo propositivos, como foi o exemplo da Revolta da Vacina®*.

O periodo histérico de maior modificagdo nas relagdes entre povo e Estado foi o de
1930, as movimentagOes sociais e as reformas administrativas (v. Cap. 2) representaram uma
verdadeira modificacdo no cenario nacional. Varios movimentos sindicais surgiram, assim
como associagoes de classe, partidos e “pela primeira vez foram criados movimentos politicos

de massa de ambito nacional”.

%29 |dem. pag. 17-18.
3% | dem. pag. 70.
331 |dem. pag. 80.
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Basicamente a classe trabalhadora era reconhecida e inserida no sistema de protegéo
social (com destaque para previdéncia e saude) através das leis concessivas de direitos sociais,
que além de serem criadas por categoria, 0 que contradiz a ideia de igualdade e universalismo
da cidadania inglesa, excluiam varias categorias que ndo se inseriam no sistema sindical
corporativista cooptavel pelo Estado. O Estado regulava e diferenciava na concessédo de
direitos, naturalizava a desigualdade juridica, como estimulava o corporativismo, que servia
para transformar os movimentos em extensées do proprio Estado, facilitando a cooptagédo dos
movimentos sindicais, exemplo disso fora o imposto sindical em 1940%%,

O autor conclui que em um dos momentos mais importantes para construcdo da
cidadania no Brasil “os trabalhadores foram incorporados a sociedade por virtude das leis
sociais e ndo de sua acdo sindical e politica independente. N&o por acaso, as leis de 1939 e
1943 proibiam as greves™>>. Santos também faz uma analise essencial para compreender as
bases da cidadania no Brasil, assim como José Murilo, o autor demonstra o protagonismo
Estatal e analisando o periodo de 1903 a 1964, explica que os direitos sociais foram as bases
politicas para relacdo entre Estado e sociedade®.

Santos afirma que o Estado concedia direitos com base na ocupacao social e ndo com
base em um ideal de universalizagdo de direitos. Na realidade o Estado fez uma partilha
profissional da populacdo para efeitos de concessdo de direitos, o Estado que estabeleceu
quais categorias poderiam fazer parte deste grupo, portanto, havia uma fuga da ideia de
direitos para uma ideia de privilégios.

O autor trabalha seus argumentos partindo de dois conceitos basicos; o de equidade,
entendida como um ideal de reduzir ou extinguir desequilibrios sociais; e o de acumulagéo,
entendido como acBes destinadas a aumentar a oferta de bens e servigos disponiveis para
determinado grupo. Sua conclusdo é de que os processos formadores dos direitos sociais de
cidadania tiveram como enfoque aumentar bens e servicos para grupos profissionais
especificos (acumulacdo), enquanto a desigualdade ndo fora combatida com o mesmo
empenho (equidade)®*. Deste quadro de anélise o autor apresenta o conceito de “Cidadania

Regulada”:

332

Idem. pag. 125.
333 |dem. pag. 128.

%4 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. Décadas de espanto e uma apologia democratica. Op. Cit. pag. 71 a
109.

3% |dem. pag. 92.
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Por cidadania regulada entendo o conceito de cidadania cujas raizes encontram-se,
ndo em um codigo de valores politicos, mas em um sistema de estratificacdo
ocupacional, e que ademais, tal sistema de estratificacdo ocupacional é definido por
norma legal. Em outras palavras, sdo cidaddos todos aqueles membros da
comunidade que se encontram localizados em qualquer uma das ocupacgdes
reconhecidas e definidas em lei. A extensdo da cidadania se faz, pois, via
regulamentacdo de novas profissdes e/ou ocupacgdes, em primeiro lugar, e mediante

ampliacdo do escopo dos direitos associados a estas profissdes, antes que por

expansdo dos valores inerentes ao conceito de membro da comunidade®*®.

Neste periodo cidaddo n&o era o nacional, cidaddo era definido por outros critérios
legais e sociais, quais sejam: exercer uma profissdo regulamentada, ter carteira profissional e
fazer parte de um sindicato®’. De certa forma se consagrou a desigualdade e fora o Estado
protagonista na definicdo de quem era cidad&o e, portanto, quem era legitimo para demandar
perante ele.

Desta analise pode-se ter algumas conclusdes: (1) os direitos sociais tomaram a
dianteira na construcdo da cidadania no Brasil; (2) a expansdo destes direitos ocorre de forma
ampla durante os dois periodos de autoritarismo em nosso pais (30 e 64), momentos que 0
Congresso era figurativo ou inexistente, o que cria um desprestigio para este Poder em nossa
cultura; (3) em contra partida tem-se no pais uma valorizacdo do Executivo; (4) por fim, os
interesses corporativos ganham destaque na cultura nacional.

3.3 DEMOCRACIA PARTICIPATIVA E SUAS DIFICULDADES

No que se refere a valorizagdo do Executivo, cabe lembrar que a expanséo de direitos
sociais requer uma maquina administrativa potente, deste fato pode-se dizer que as reformas
administrativas da década de 1930 e 1960 também eram essenciais para que 0S governos
autoritarios garantissem minimamente o controle das politicas de governo. O protagonismo
estatal na producdo de politica parece direcionar as escolhas institucionais no pais para
privilegiar politicas de governo ao invés de politicas pablicas, assim também ocorre com parte
da interpretacéo juridica nacional.

Para relembrar o conceito, politicas publicas séo politicas que tém a sociedade como
polo deflagrador e politicas de governo séo as que os agentes governamentais, com delegacéo

politica ou ndo, elaboram e implementam3®, No que se refere a engenharia institucional,

%% 1dem. pag. 103. Conforme o préprio autor explica, a vinculacdo entre cidadania e ocupagdo fazem surgir em
nossa sociedade os conceitos de marginalidade e de mercado informal de trabalho. pag. 104.

%7 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. Décadas de espanto e uma apologia democrética. Op. Cit. pag. 105

%% |LOBAO, Ronaldo. Acoplamentos e engajamentos em defesa do ambiente: a construcdo de ideologias e
discursos que informam politicas de governo e a¢des na sociedade. Op. Cit.
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mesmo instrumentos de democracia participativa como plebiscito, referendo e iniciativa de

leis, demonstram forte dependéncia junto ao Congresso®®.
3.3.1 Politicas de governo como uma escolha institucional

No ambito do Poder Legislativo e Executivo cabe esclarecer que propostas de
ampliacdo da democracia participativa foram rechagadas mesmo no processo Constituinte, foi
0 caso dos institutos do Voto Destitutivo (Recall), do Defensor do Povo e, por fim, de
eleicOes diretas para cargos de chefia da Administragdo Publica, o que seria, neste Gltimo
caso, uma forma de ampliar a participacdo da comunidade na construcdo das politicas
publicas, p.ex., de saude e de educacao.

Nos debates Constituintes se verifica uma tendéncia de limitar estes institutos de
democracia ampliada, no caso do Voto Destitutivo, que consiste na possibilidade dos cidadaos
votarem pela perda do mandato de um parlamentar antes de seu término, a leitura dos debates

da Comissao da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher é esclarecedora:

O SR. CONSTITUINTE FRANCISCO ROLLEMBERG: Ha, ainda, o
seguinte: "Os eleitores poderdo revogar por voto destituinte o mandato..."
Ora, lutamos durante todos esses anus contra a queda da imunidade
parlamentar, que nos garantia o pleno exercicio do mandato parlamentar.
Néo é possivel chegarmos com a espada de Damocles sobre nossas cabegas,
correndo o risco de termos nosso mandato cassado a todo instante.

[...]

O SR. CONSTITUINTE JOSE MENDONCA DE MORAIS: — Permita-me,
Exceléncia. Na relagdo de trabalho existe a estabilidade com 90 dias de
contrato. Nés nédo teriamos estabilidade com o voto popular. No caso do voto
destituinte, poderiamos ser cassados a qualquer instante

[...]

O SR. CONSTITUINTE HUMBERTO LUCENA: — No entendimento
mantido ficou estabelecido o destaque para supressdo do voto destituiste,
objeto de requerimento de varios membros da Comissdo.**

O Defensor do Povo teria fun¢Bes similares as que o Ministério Pablico tem hoje,
porém, o grande diferencial seria a forma de escolha do Defensor do Povo, que se daria por

participacdo da sociedade:

%9 AVRITZER, Leonardo. Reforma Politica e Participacéo no Brasil. Op. Cit. pag. 42.

0 Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Comissdo da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e
da Mulher. Congresso Nacional. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacional-
constituinte.
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Art. 56 — E criado o Defensor do Povo, incumbido, na forma da lei
complementar, de zelar pelo efetivo respeito dos poderes do Estado aos
direitos assegurados nesta Constituicdo, apurando abusos e omissdes de
qualquer autoridade e indicando aos Orgdos competentes as medidas
necessarias a sua corre¢ao ou punicao.

[...] 8 2°— Lei complementar dispora sobre a competéncia, a organizacao e o
funcionamento da Defensoria do Povo, observados os seguintes principios: |
— 0 Defensor do Povo € escolhido, em eleicdo secreta, pela maioria absoluta
dos membros da Camara dos Deputados, entre candidatos indicados pela
sociedade civil e de notorio respeito publico e reputacdo ilibada, com
mandato n&o renovavel de cinco anos; [..J**

A supressdo das eleicOes diretas para cargo de chefia de setores da administracéo
publica também demonstra essa fuga ou desconfianca de institutos de democracia

participativa ampliada.

O SR. CONSTITUINTE NARCISO MENDES: N&o poderiamos,
igualmente, deixar de questionar o documento apresentado pelo nobre
relator, quando, em esséncia, apresenta dispositivos completamente
inaplicaveis na pratica, como por exemplo, o art. 4° inciso VII, alinea c, que
diz: "Os servidores e a comunidade afetada escolherdo, através de voto
facultativo, os agentes do Poder Pablico para os cargos de direcdo de setores
relacionados com a vida cotidiana da comunidade, na forma que a lei
estabelecer.” Parece-me que, aqui, nosso Relator quis acabar com os cargos
de governador, prefeito e presidente da Republica, sendo que a primeira
missdo de um prefeito eleito seria fazer eleicbes diretas para seu
secretariado, para diretores de colégio, para diretores de hospitais, para a
direcdo dos servigos de agua, de saneamento, de eletricidade, e assim

sucessivamente*?,

Por fim, houve a supresséo de todos estes dispositivos, que poderiam ter potencial para
inverter a logica de politicas de governo para politicas publicas. José Murilo ainda apresenta
como consequéncias desta logica Estatizante e de “fascinagdo por um executivo forte™®, a
escolha no plebiscito de 1993 pelo sistema presidencialista, o fortalecimento do
patrimonialismo, do paternalismo e o desprestigio pelo Legislativo e seus processos

decisérios naturalmente mais lentos do que os realizados pelo Executivo®*.

%1 BRASIL. ANTEPROJETO CONSTITUCIONAL. Diério Oficial. Brasilia-DF. Sexta-Feira, 26 De Setembro
De 1986. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/constituinte/ AfonsoArinos.pdf>.

%2 BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Comisséo da Soberania e dos Direitos e Garantias do
Homem e da Mulher. Congresso Nacional. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacional-
constituinte. pag. 75.

%3 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. Op. Cit. pag. 221.

4 |dem. pag. 222.
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Diante desta andlise a pratica do Estado brasileiro tende a priorizar instrumentos de
democracia representativa ou que permitam a constru¢cdo de politicas no interior da
Administracdo Publica. E como se demonstrara no préximo capitulo, essa realidade se
reproduz na ANEEL e que provavelmente pode ser estendida para as demais Agéncias de
primeira geragao.

Neste contexto historico brasileiro ndo parece ser adequado argumentos que
interpretem que o aumento do pluralismo justifica 0 aumento dos 6rgdos técnicos autbnomos,
ou que tais 6rgdos sdo uma resposta adequada as demandas por democracia na sociedade e
que as Agéncias Reguladoras representam um avango que direciona as decisdes da
Administracdo para o atendimento do interesse publico.

Esse entendimento pode ser identificado em autores ja apresentados, como Juruena, ao
defender o sistema de Agéncias Reguladoras com o argumento de que “gasta-se muito menos
energia € muito menos recursos reunir cinco componentes de um colegiado regulatério do que
trezentos parlamentares e, mais do que isso, alem de se atender & economicidade se atende a
eficiéncia” **°. Assim como em Moreira Neto ao afirmar que a vantagem da deciséo técnica
frente a decisdo de individuos da area politica é que estes tltimos estdo “descomprometidos
pessoalmente com os resultados, no sentido do que n&o sdo por eles atingidos™*°. Por fim,

também se verifica esta tendéncia em Aragéo, ao afirmar que:

Os diversos interesses que no Estado pluriclasse recebem a protecdo
legislativa, a tecnizacdo dos meio necessarios a sua satisfacdo e a exigéncia
de que tais interesses sejam tratados com imparcialidade frente ao jogo
politico-partidario, fizeram com que o Estado fosse progressivamente
criando em seu interior novos centros de poder dotados de diferentes
modelos organizativos®"’

N&o se nega a importancia da especialidade técnica, como dito, é um dos objetivos da
burocracia moderna, a questdo é que a ampliacdo de centros burocraticos ou ilhas de
exceléncia técnica dificultam o controle social. Tratam-se de setores que somente técnicos

altamente capacitados tem real compreensao sobre o tema discutido, assim como, no caso das

¥ VILLELA SOUTO, Marcos Juruena. Fungdo Regulatéria. In: Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econémico. Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°. 13, Fevereiro, 2008. pag.
8.

¥° MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo. Op. Cit. pag. 161.

7 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e A Evolucdo do Direito Administrativo
Econdmico. Op. Cit. pag. 204.
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Agéncias Reguladoras, sdo informados pela producdo de politicas de governos para o
mercado e pela gramética do insulamento burocrético (v. Cap. 4).

O fortalecimento do Poder Executivo também pode ser exemplificado pela estrutura
constitucional e a definicdo de competéncias do Presidente da Reptblica®*®. A Lei Delegada e
a Medida Proviséria sdo atos normativos com forca de lei e editados pelo Presidente da
Repablica. Além destes instrumentos o Presidente tem grande influéncia no processo
legislativo, pode solicitar urgéncia na tramitacdo do Projeto de Lei (art. 64, 81), para iniciar
projetos de leis sobre determinadas matérias o Presidente detém um rol amplo de iniciativa
exclusiva (art. 61, 81) e tem o0 poder de sanc¢do ou veto (art. 66).

Outro exemplo representativo deste protagonismo e da diminuicdo do escopo
deliberativo foi o Decreto n° 8.243/14, a norma que sofreu varias criticas quando de sua
edicdo, instituiu a Politica Nacional de Participacdo Social (PNPS) e o Sistema Nacional de
Participacdo Social (SNPS). Referida norma vincula a participacdo social a Secretaria Geral
da Presidéncia da Republica ao Presidente da Republica e cria um sistema hierarquico que
centraliza nesta instancia os processos sociais participativos em ambito federal. Este Decreto
representa uma destas tantas formas de se retirar determinado tema da arena politico-
deliberativa e passa-lo para uma instancia singular ou que ndo necessite de tantos arranjos, no

caso a Presidéncia da Republica®®.
3.3.2 Politicas de governo na interpretacao juridica

A Teoria do Direito Constitucional e Administrativo tem se debrucado sobre esta
caracteristica que vem ganhando destaque nas Ultimas décadas em nosso pais. Institutos e
teorias como a deslegalizacdo, o dominio do regulamento e o decreto autbnomo ao

apresentarem relativizacdes do cléassico principio da legalidade®*®°

, justamente no intuito de
ampliar as competéncias normativas do Executivo devem ser vistos com cautela em nosso

pais.

%8 Mesmo com as medidas normativas da CF em seu art. 84, 1V estabelecer que os Decretos Presidenciais
devem se submeter a lei, do art. 49, V, autorizar veto legislativo para sustar a eficacia de regulamentos que
exorbitem do poder regulamentar, e do art. 25, | no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, revogar as
delegacBes de poder normativo concedidas ao Executivo, o Poder Executivo mantem seu protagonismo juridico
e cultural.

%9 ANDRADE FILHO, Jovelino Muniz de; LEITAO, Sonia Nogueira; NEURAUTER, Maira; BACELLAR
ROMANO, Marcus Vinicius. Os desafios para efetivacdo da participacdo social frente o decreto n°
8.243/14. No prelo 2015.

%0 No mesmo sentido: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Principios do Direito Administrativo. 22 ed.,
S&o Paulo: Método, 2013. pag. 78.
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Dentre os juristas que defendem a constitucionalidade do exercicio da funcéo
normativa pelas Agéncias, existem duas vertentes tedricas para justificar essa atuacdo e
definir sua natureza: a primeira linha se refere a deslegalizacdo como sendo a justificativa
para liberdade dos entes reguladores; a segunda corrente é a da discricionariedade®*,

De acordo com os que defendem a deslegalizacdo, o legislador pode definir que
alguma matéria de sua competéncia passe para o dominio da regulacdo. Argumenta-se que
neste caso ocorre uma degradacdo normativa, as matérias “rebaixadas” passam a ser passiveis
de criacdo, modificacdo ou extingdo mediante atos administrativos, considerados normas de
segundo grau, pois encontram seu fundamento de validade na norma deslegalizante, que tem
apenas um conteudo formal, qual seja, a indicacdo das matérias que serdo agora de dominio
da regulacéo.

Quando se trata das Agéncias Reguladoras, as Leis deslegalizantes abririam espaco
para que ato administrativo diga quais leis (que tratam da matéria agora de competéncia

352

regulamentar) serdo revogadas; seria uma revogacao diferida®. Diogo de Figueiredo defende

a deslegalizacdo e afirma que:

A lei de deslegalizagdo ndo necessita, assim, sequer penetra na matéria de
gue trata, bastando-lhe abrir a possibilidade a outras fontes normativas,
estatais ou ndo, de regula-la por atos préprios que, por ébvio, ndo serdo de

responsabilidade do Poder Legislativo, ainda que sobre eles possa continuar

a ser exercido um controle politico sobre eventuais exorbitancias®>.

O primeiro fundamento para tal posicao seria a defasagem do entendimento segundo o
qual o titular de um poder ndo pode delega-10°>*. E o segundo argumento seria a presenca da
discricionariedade técnica como parametro de atuacdo do agente regulador em vistas a

eficiéncia®™®.

%1 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constituicdo. Op. Cit. pag. 279.

%2 |dem. pag. 279.
%3 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées do direito administrativo. Op. Cit. pag. 166.

%4 |dem. pag. 166.

35 «A0 se estabelecer esta nitida clivagem entre a discricionariedade politico-administrativa, geralmente de

amplo espectro de alternativas validas, que devem ser avaliadas por politicos e burocratas, e a discricionariedade
técnica, geralmente comportando opg¢Bes mais restritas e que devem ser consideras a luz de regras cientificas
para que se determine a melhor escolha, est4 se ministrando néo sé o critério diferenciador entre os dois tipos de
discricionariedade como o préprio fundamento de validade das normas reguladoras que devem ser baixadas
pelas agéncias reguladoras.” MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagbes do direito administrativo.
Op. Cit. pag. 169.
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Né&o concordamos com estes fundamentos para a amplitude da funcéo regulamentar
exercida pelas agéncias, principalmente no que se refere a revogacdo diferida. Adotar a teoria
da deslegalizacdo representa excessiva restricdo ao principio da legalidade, que na linha do
que vem se defendendo neste trabalho € uma forma de garantir que os processos decisorios
sejam regrados pelo sistema de democracia representativa que se desenvolve no Congresso
nacional, o que garante maior publicidade e espaco para deliberagéo entre os interesses em
jogo.

Primeiramente, ndo ha um rebaixamento do grau hierarquico das normas. O que
realmente hd € uma elevacdo hierarquica dos atos regulatdrios, pois regulamento passa a
revogar lei, 0 que ndo € viavel no sistema juridico patrio. Como é comumente dito em
doutrina, o poder constituinte derivado ndo pode mudar os termos de sua delegacao, ou seja,
ndo cabe ao legislativo dizer o grau hierarquico de uma matéria, salvo se for por via de
emenda constitucional, e mesmo assim, se sujeitando ao controle de constitucionalidade, se
for o caso.

O segundo argumento tem ligacdo com o anterior e se refere a profunda inseguranca
gue essa teoria causaria no sistema juridico. Ao se concordar com o rebaixamento hierarquico,
ou como dito, com a elevacdo hierarquica, o defensor de tal posicdo também é obrigados a
concordar que o ato regulatério seja capaz de revogar leis que tratem da matéria de sua
competéncia. No entanto, se na teoria ja é dificil identificar os limites de uma competéncia,
imagine a avalanche de problemas préaticos decorrente da necessidade de se aferis qual lei é ou
ndo passivel de ser revogada? Tal situacdo abre espacos para arbitrariedade do agente
regulador que, em situacdes nebulosas, poderia alegar a revogagdo de uma lei que ndo lhe
fosse conveniente.

Mas a deslegalizacdo ndo é o unico exemplo de ampliacdo do poder normativo do

1356

Poder Executivo. A Emenda Constitucional n°® 32/200 teve como consequéncias diretas

(1) a criacdo do decreto autbnomo ao conceder poderes ao Chefe do Executivo para que possa

modificar a estrutura de 6rgaos publicos independente de lei prévia, e (2) abriu o debate para a
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teoria do dominio do regulamento®™’, a qual defende a possibilidade de um regulamento

%6 CF - Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: VI — dispor, mediante decreto, sobre:
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

a) organizacao e funcionamento da administracéo federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criacdo
ou extingdo de érgdos publicos; (Incluida pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

b) extincdo de funcbes ou cargos publicos, quando vagos; (Incluida pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

%7 CYRINO, André Rodrigues. O regulamento autdnomo e a EC n. 32/2001: uma reserva de administracao.
Revista de Direito, Rio de Janeiro, v. 8, n. 13, jan./dez. 2004. Disponivel em:
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revogar uma lei anterior que trate sobre matéria que a Constituicdo passou a definir como
pertinente ao regulamento.

Uma das consequéncias disto € que sistemas sociais e juridicos como 0s dos
Conselhos de Politicas Publicas (modalidade de instituto de democracia participativa),
construidos na base do didlogo e disputas parlamentares, poderdo ser modificados através de
uma decisdo individual tomada no gabinete da Presidéncia da Republica. E caso do ja citado
Decreto n° 8.243/14, que tem como fundamento o art. 84, VI da CF e, se fosse aplicado com
base na Teoria do Dominio do Regulamento, permitiria que por um unico ato unilateral do
Chefe do Executivo se alterasse, p.ex., todo sistema legal que criou os Conselhos
Participativos do Sistema Unico de Salde previstos nas Leis Federais n° 8.080/90 e n°
8.142/90%®,

Neste sentido, que se levanta a questdo de que no caso de direitos ligados a
democracia participativa a aplicacdo do art. 84, VI da CF, com sua nova redacdo dada pela
emenda n° 32/2001, pode ocasionar uma decisdo que se furta ao debate com a sociedade, e
preconiza a hierarquia e a centralizacdo no Governo Federal em detrimento das estruturas de
participacdo social construidas por lei ou por instancias participativas.

Estas teorias, ao serem aplicadas ao sistema juridico brasileiro ou mesmo defendidas
por seus operadores, devem ser objeto de grande cautela, em virtude do histérico nacional de
um forte processo de cooptagdo da cidadania pelos sistemas normativos Estatais, e pela
gramatica do insulamento burocratico.

No ambito das interpretacdes juridicas e do Judiciario as dificuldades ndo sdo menores
para que politicas publicas possam ser gestadas. Um exemplo envolve a interpretacdo do art.
84, 1l da Constituicdo Federal, a questdo foi analisada no STF e é de grande importancia para
0 debate sobre Agéncias Reguladoras e democracia participativa, ele demonstra como a
tendéncia interpretativa do Tribunal ndo foge a logica da “Estadania” ou “Cidadania
Regulada”, uma vez que prioriza politicas de governo em detrimento de iniciativas

participativas. Passe-se a analisar essa questao agora.

http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2004/arti_regulamentoautonomo.pdf. Acesso em:
18/02/2015.

%8 ANDRADE FILHO, Jovelino Muniz de; LEITAO, Sonia Nogueira; NEURAUTER, Maira; BACELLAR
ROMANO, Marcus Vinicius. Os desafios para efetivacdo da participagdo social frente o decreto n°
8.243/14. No prelo 2015.
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3.3.3 Politica de Governo como posi¢cdo do STF: ADI n° 1.949/2014 e ADI n°
2.997/2009

As duas AcoOes Diretas foram julgadas pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal e

envolvem a interpretacdo do art. 84, Il e XXV da CF:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

Il - exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a direcdo superior da
administracdo federal;

XXV - prover e extinguir os cargos publicos federais, na forma da lei

Conforme se vera, estas decisGes demonstram uma incongruéncia na jurisprudéncia do
Tribunal que fortalece os processos centralizadores e hierarquicos de politicas de governo em
detrimento das politicas publicas.

Em 1999, julgando a medida liminar da ADI 1949-RS*° o STF entendeu ser
constitucional o mandato fixo dos dirigentes das Agéncias Reguladoras. Tratava-se da Lei
estadual n° 10.931/97, do Rio Grande do Sul (que instituiu Agéncia Reguladora Estadual
basicamente nos mesmos moldes das Federais). A lei s6 ndo seguia o sistema federal quanto a
possibilidade do Legislativo exonerar o dirigente da instituicdo mesmo antes do término do
prazo.

Na liminar o Tribunal adotou trés posicionamentos relevantes, que foram confirmados
no julgamento do mérito em 2014: (1) se entendeu que a possibilidade do legislativo exonerar
o dirigente seria incompativel com o sistema de nomeacdo nas Agéncias, uma vez que 0
Chefe do Executivo ndo tinha essa prerrogativa, haveria desrespeito a separacao dos poderes
ao concedé-la ao Legislativo; (2) o mandato a termo fixo € constitucional; (3) A lei pode
estabelecer formas de nomeacdo em cargo publico que limitem a livre escolha do chefe do
executivo. Estes trés entendimentos foram inteiramente aplicados as Agéncias.

O sistema nas Agéncias Reguladoras, conforme dispde a Lei geral n° 9986/00 que
também se remete as demais leis especificas de cada Agéncia, funciona da seguinte forma, o
presidente indica um nome e o0 senado, apos sabatinar o indicado, aprova ou ndo a indicacao.
Havendo a referida aprovagéo, o dirigente tem um mandado fixo de 4 anos, portanto, ndo cabe
sua exoneracdo, salvo por motivo de condenacdo judicial transitada em julgado ou de

processo administrativo disciplinar (art. 6 ao art. 9).

%9 BRASIL. STF. Liminar na ADI 1949 MC / RS, Rel. Min. Septlveda Pertence, julgamento em 18/11/1999,
Plenério, DJE de DJ 25-11-2005.
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Contudo, na maioria esmagadora dos casos o cargo de dirigentes da Administragdo
Direta e Indireta é preenchido por escolha do Chefe do Executivo (art. 84, XXV), sdo
definidos como cargo em comissdo ou de confianca. Nestes termos que tradicionalmente a lei,
a jurisprudéncia e a doutrina sempre entenderam que tais cargos eram de livre nomeacéo e
exoneracao, ndo sendo possivel que a lei estabelecesse qualquer limitagdo ao Executivo (salvo

as prevista em Constituigéo):

Art. 37. 1l - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de
acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomeac@es para cargo em comissdo declarado
em lei de livre nomeacdo e exoneracdo;(Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)

Portanto, ou se entra no servi¢co publico pela porta do concurso publico ou pelo
sistema de cargos em comisséo, que segundo a CF deveria ser de livre nomeacdo. Esse era o

entendimento do STF, que inclusive tem simula sobre o tema:

Stmula n° 8 - diretor de sociedade de economia mista pode ser destituido no
curso do mandato.

Stmula n°® 25 - A nomeacdo a termo ndo impede a livre demissdo pelo
Presidente da Republica, de ocupante de cargo dirigente de autarquia.>®

Entretanto, com base no voto de Victor Nunes Leal, que fora voto vencido na Corte,
em 1962, no julgamento do MS n° 8.693/DF, Nelson Jobim resgata os argumentos que Nunes
apresentou como favoraveis a constitucionalidade da investidura administrativa de prazo certo
e das limitacOes ao poder de livre exoneracao pelo chefe do Poder Executivo. Nunes analisou
inclusive entidades autbnomas da época, 0 que fez com que seu voto se encaixasse
perfeitamente ao caso analisado. Diante disto, o voto do Ministro Jobim foi o que conduziu o
plenario.

Resumidamente, Nelson Jobim argumenta que diante da CF de 1988 “a competéncia
do Presidente da Republica de prover os cargos publicos, deve ser exercida nos termos
fixados em lei. O fundamento juridico-constitucional de edicdo da Sdmula 25

desapareceu™®®*. Essa afirmativa vem da interpretacéo literal do art. 87 da CF de 1946, que

%0 A excecdo sempre exposta no STF era o caso das Universidades Pdblicas que deveriam ter autonomia
académica.

%1 BRASIL. STF. Liminar na ADI 1949 MC / RS, Rel. Min. Septlveda Pertence, julgamento em 18/11/1999,
Plenario, DJE de DJ 25-11-2005. pag. 140.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=8.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas
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deu origem a sumula, comparativamente com a nova redacdo da CF de 1988, em 1946 se
entendia que as limitagfes no provimento dos cargos publicos sé poderiam ser as previstas na
Constituicdo. Na Carta de 1988 a nova redacédo faz com que a interpretacdo seja no sentido de

que a propria lei pode criar limitagcdes ao Chefe do Executivo:

CF de 1946 - Art 87 - Compete privativamente ao Presidente da Republica:
V - prover, na forma da lei e com as ressalvas estatuidas por esta
Constituicdo, os cargos publicos federais;

CF de 1988 - Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
XXV - prover e extinguir os cargos publicos federais, na forma da lei
(grifou-se).

No mesmo sentido é o art. 52, 111 da CF de 1988, ele permite que a lei apresente novas

hipGteses em que o Senado vai aprovar as escolhas do Presidente:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

Il - aprovar previamente, por voto secreto, apés argiicao publica, a escolha
de:

f) titulares de outros cargos que a lei determinar;

No que tange ao cargo de confianca, com base também nos argumentos de Nunes,
Nelson Jobim afirma que ndo se trata de uma funcdo de confianca o que os dirigentes das
Agéncias exercem, na verdade trata-se justamente do contrario, pois eles ndo podem estar
submetidos aos interesses do Chefe do Executivo, a autonomia vem justamente para evitar
isso. Segundo o Ministro, as Agéncias Reguladoras devem aplicar a lei, a “politica da lei” e
ndo a vontade do Chefe do Executivo, neste sentido afirma que “As agéncias compete
assegurar o pleno atendimento dos usuarios, seja quanto ao servico ser adequado, nos termos
da Constituicéo e da lei, seja quanto a modernidade de técnicas utilizadas**.

Neste segundo argumento parece transparecer uma visao ideoldgica do julgador, pois
ndo faz sentido afirmar que a Agéncia vai seguir a lei e aplica-la em favor dos cidaddos e o
Presidente ndo fard o mesmo. Como bem analisou Sepulveda Pertence, neste mesmo julgado,
ao contra argumentar o0 memorial apresentado pela Assembleia Legislativa que em defesa do

sistema de Agéncias afirmava ser um sistema menos suscetivel a corrupcao:

O raciocinio trai o preconceito da tecnoburocracia contra 0s mandatérios
politicos do regime democratico: o que ndo é novidade, no catecismo do

%2 |dem. pag. 143.
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pensamento neoliberal hegeménico: o que espanta é vé-lo utilizado em nome
de uma Casa Legislativa, composta por deputados eleitos®.

O que o Ministro Sepulveda identifica é exatamente o que vem sendo analisado neste
trabalho, diversas politicas desenvolvidas na década de 1990 tomaram o0s rumos do
insulamento burocratico ou do fortalecimento do poder normativo do Executivo para
implementar politicas de governo. Assim como seu espanto apresenta sintonia com o0s estudos
de Weber, ao afirmar que esta surpreso por ser o Legislativo, que deveria presar pelo sistema
representativo, quem apresenta referido preconceito.

O voto de Nelson Jobim basicamente ignora um dos principais motivos para o
surgimento das Agéncias de primeira geracdo, a manutencao dos contratos administrativos de
concessdo para permitir maior captacdo de capital estrangeiro. Este fator € essencial para
evitar uma visdo romantizada deste sistema, que ndo garante por si s6 0 atendimento do
interesse publico.

Esta liminar na ADI n°® 1949 representa muito bem as diversas disputas ideoldgicas
gue se apresentaram no meio juridico, assim como resume o entendimento doutrinario sobre
Agéncias. A decisdo de merito foi tomada pelo Plenario no final de 2014, o relator foi Dias
Toffoli foi seguido pelo Plenério em votacdo unanime que entendeu pela constitucionalidade
do regime de ingresso e de saida dos dirigentes das Agéncias. Toffoli assim se pronunciou:

Tendo em vista 0 atual contexto constitucional, verifica-se que, para o
presente caso, ndo importa analisar, simplesmente, os limites de
demissibilidade ad nutum conferidos ao chefe do Poder Executivo pelo art.
37, 11, da Constituicdo Federal, sem se cogitar da necessidade de se conferir
certo grau de estabilidade e garantia aos dirigentes de autarquia reguladora
gue exercem mandato com prazo certo®®,

Neste voto o ministro deixa claro que segue a doutrina que defende a necessidade de
entes autdbnomos frente ao Executivo Central para que as normas legais sejam seguidas
quando diante da regulacéo e fiscalizacdo dos servicos publicos®®. E interessante verificar
que praticamente todas as manifestacbes do Supremo neste julgado parecem tratar apenas das
Agéncias de primeira geracdo, que regulam de fato servigos publicos concedidos no &mbito da

privatizacdo. Porém, o Supremo ndo faz qualquer diferenciacdo entre as Agéncias e as

%3 |dem. pag. 59. Sepulveda também demonstra ser contrario as praticas neoliberais ao afirmar que a
Constituicdo de 1988 havia sofrido um “esquartejamento neoliberal”. pag. 52.

%4 BRASIL. STF. ADI 1949 MC / RS, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, julgamento em 17/09/2014, Plenério. pag.
18. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7206213.

%3 |dem. pag. 17.



147

diversas areas, como o caso da ANCINE ou da ANS, que definitivamente ndo se enquadram
na primeira geracdo, exemplos de que o sistema de Agéncias foi expandido muito além do
setor inicialmente pensado para elas.

Sem esta cautela, a Corte faz parecer que existe um sistema geral e uniforme de
Agéncias Reguladoras, utilizadas unicamente para regularem setores ligados a servicos
publicos privatizados, além é claro de ratificar a desconfianca que este sistema tem contra o0s
“mandatérios politicos do regime democratico”.

Como dito a Corte entendeu que nédo é constitucional deixar o poder de exclusdo dos
dirigentes apenas nas maos do Legislativo, diante disso, o art. 8 da Lei estadual n® 10.931/97,
foi declarado inconstitucional. Mas como a lei previa apenas essa forma de excluséo, ficou
um vazio normativo sem que houvesse garantias contra a exoneragao imotivada dos dirigentes
pelo Chefe do Executivo, diante disso Toffoli vai além da liminar e na decisdo de mérito

inclui a seguinte passagem:

A teor da norma geral, aplicavel as agéncias federais, prevista no art. 9° da
Lei Federal n® 9.986/2000, uma vez que o0s dirigentes das agéncias
reguladoras exercem mandato fixo, podem-se destacar como hipéteses gerais
de perda do mandato: (i) a rendncia; (ii) a condenagdo judicial transitada em
julgado e (iii) o procedimento administrativo disciplinar, sem prejuizo de
outras hipoteses legais, as quais devem sempre observar a necessidade
de motivagdo e de processo formal, ndo havendo espago para
discricionariedade pelo chefe do Executivo. (grifou-se)

A Corte basicamente tenta vincular até mesmo as futuras normas legais sobre o tema
ao afirmar que outras hipoteses legais futuras devem impedir a discricionariedade da
exoneracdo imotivada exercida pelo Chefe do Executivo. Como se sabe, as decisdes em
controle concentrado ndo vinculam o poder Legislativo®*®, sendo assim ndo alcancam o
processo legislativo, que mediante iniciativa do Chefe do Executivo (art. 61, 81, ¢) poderia até
mesmo por fim a Agéncia Reguladora.

Uma das principais premissas deste julgado foi o entendimento de que o art. 37, Il e
art. 84, Il e XXV devem ser interpretados em conjunto, fazendo com que o atual

entendimento da Corte seja no sentido de que a lei pode em certos casos limitar ou

36 | ej 9868/99. Art. 28. Dentro do prazo de dez dias ap6s o transito em julgado da decisdo, o Supremo Tribunal
Federal far& publicar em se¢do especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva do
acorddo. Paragrafo Unico. A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducéo de texto, tém
eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciério e & Administracdo Publica
federal, estadual e municipal.
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condicionar a livre nomeacao e exoneragao em cargos em comissao (art. 37, 1l c¢/c art. 52, 111).
Apesar do Chefe do Executivo exercer a direcdo superior da Administracdo Pablica (art. 84,
I1), essa funcao deve ser exercida de acordo com a lei (art. 84 XXV).

A despeito da Corte ter entendido que a competéncia do Presidente pode ser
conformada de acordo com a lei, esse posicionamento ndo foi seguido em caso similar, em
que a lei determinava forma especial de provimento do cargo publico de diretor de escola
publica. Na ADI n° 2.997/2009 o Supremo resgatou sua jurisprudéncia antiga, que vem se
reproduzido mesmo antes do julgado da liminar na ADI n° 1949/1999, em que entende que
elei¢cdes diretas por parte da comunidade escolar para prover referido cargo é inconstitucional.

A acdo impugnava as Leis Estaduais n° 2518/96 e n° 3067/98, assim como a
Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro em seu art. 308, Xll, que em conjunto
determinavam elei¢cbes diretas entre 0s membros da comunidade académica para
preenchimento do cargo de diretor de instituicdes de ensino no Estado. Neste caso o Tribunal
resgatou o posicionamento que expressou em Varias agdes anteriores na década de 1990°.

E interessante notar que os precedentes julgados justamente no periodo em que o
Plano Diretor de 1995 pregava a ampliacdo da participacdo através do principio da
subsidiariedade, esta avangou nas relagdes com o mercado (privatizagdo), enquanto que nas
relagfes com a sociedade civil, o Estado continuou centralizando as relagdes. Essa afirmativa
pode ser verificada se comparada a ja citada interpretacdo do art. 37, Il que vigorou na liminar
da ADI n° 1949/1999, resgatada por Toffoli quando do mérito em 2014%% com a
interpretacdo feita do mesmo artigo na ADI n° 2997/2009:

Afigura-se-me, no entanto, com a devida vénia, provadamente viavel a
adocdo doutros instrumentos que, de todo capazes de promover a “gestdo
democratica do ensino publico”, reclamada pelo art. 206, inc. VI, da
Constituicdo, ndo envolvam realizacdo de eleigdes diretas para cargos em
comissdo, nem afrontem os arts. 37, II, 61, §1, II, “c”, 84, Il ¢ XXV, da
Constituicdo da Republica. Ora, a adogdo de instrumento que, posto voltado
a concretizacdo da democracia na gestdo do ensino publico, destoe

%7 ADI n° 244/1990; ADI n° 123/1997; ADI n° 573/1997; ADI n° 490/1996; ADI n° 640/1997. A seguinte
Ementa resume os principais fundamentos da Corte: EMENTA: - Inconstitucionalidade, perante a Carta Federal,
do art. 199 da Constituicdo da Amazonas, na parte em que determina a realizacdo de elei¢des para os cargos de
diregdo dos estabelecimentos de ensino publico. Nao se confunde a qualificacdo de democréatica da gestdo do
ensino publico (art. 206, VI, da Constituicdo) com modalidade de investidura, que ha de coadunar-se com 0
principio da livre escolha dos cargos em comissdo do Executivo pelo Chefe desse Poder (artigos 37, 11, in fine e
84, Il e XXV, ambos da Constituicdo da Republica). (ADI 490, Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI,
Tribunal Pleno, julgado em 03/02/1997, DJ 20-06-1997 PP-28466 EMENT VOL-01874-01 PP-00093 RTJ
VOL-00163-01 PP-00015).

%8 Como dito acima o Ministro Toffoli basicamente reproduz os argumentos na liminar da ADI n° 1949/1999.
Vide. pag.146.
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frontalmente de norma expressa da Constituicdo Federal (Art. 37, 1) é
juridicamente inadmissivel®.

O Ministro Sepulveda identificou essa incongruéncia na jurisprudéncia da Corte e na

Liminar da ADI n° 1949/1999 ele assim se manifestou:

De qualquer modo, tenho esperanca de que essa discussdo sera relevante,
guando voltarmos a discutir eleicbes ou nomeacBes a termo, dos diretores
das escolas primarias, cuja legitimidade — embora repetidamente engada pela

maioria do Tribunal — tem um gancho constitucional, que é a previsao da

gestdo democrética no ensino pablico®”.

Sepulveda, na ADI n°® 244/2002 defendeu que nos casos em que a CF determina
normas de participacdo social direta, esse poder de conformacao pela lei poderia determinar
eleicdes diretas®™. E o caso das politicas de Satde, Educacdo e Assisténcia Social (Cap.3 —
3.1).

Mas infelizmente sua esperanga ndo se concretizou, pois em 2009 o Supremo ratificou
sua posicdo contraria a essa modalidade de politica participativa ampliada, que poderia
direcionar o ensino publico em diversos municipios para a construcao de verdadeiras politicas
publicas calcadas na legitimidade local. A Corte claramente demonstrou a escolha por um
cainho institucional, sua interpretacdo dos dispositivos constitucionais prioriza as relacdes
intra muros do poder, da larga vantagem para democracia representativa e politicas de
governo, isso em detrimento da democracia participativa.

Os principais fundamentos do STF nos diversos julgados giravam em torno da
inconstitucionalidade formal e material. Formal porque vérias leis eram de iniciativa de
parlamentares, quando a CF estabelece que estas normas sdo de iniciativa exclusiva do Chefe
do Executivo (Art. 61, 81, ¢). No que se refere a inconstitucionalidade material, 0 argumento
mostra a incongruéncia apontada, a lei pode conformar as formas de provimento e exoneragdo
no caso das Agéncias, até mesmo em cargos em comissdo, mas ndo pode no caso das Escolas

Publicas ou demais entidades da Administracdo Publica que a CF determine participacéo

%9 BRASIL. STF. ADI 2997 RJ, Rel. Min. Cezar Peluzo, julgamento em 12/08/2009, Plenario, DJE de DJ 12-
03-2010. pag. 14-15. Essa manifestacdo encontra-se no voto do Relator, que guiou o Plenario, tendo como
divergentes apenas Marco Aurélio, que sempre acompanhou Sepulveda Pertence na posi¢cdo minoritaria na Corte
em favor da constitucionalidade das elei¢cdes em escolas publicas.

0 BRASIL. STF. Liminar na ADI 1949 MC / RS, Rel. Min. Septlveda Pertence, julgamento em 18/11/1999,
Plenério, DJE de DJ 25-11-2005. pag. 170.

31 BRASIL. STF. ADI 224 RJ, Rel. Min. Sepllveda Pertence, julgamento em 11/09/2002, Plenério, DJE de DJ
31-10-2002. pag. 7.
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social. Como j& se pode perceber, essa visdo se coaduna com a que Vvigorou no Processo
Constituinte de 19882,

As Acdes Diretas em sua maioria tinham em comum que as normas sobre eleicbes
diretas viam na Constituicdo Estadual e exigiam Lei para sua aplicacdo. Diversas destas leis
foram de iniciativa parlamentar, 0 que se choca com a iniciativa privativa do Chefe do
Executivo. Quanto as Constituigdes, elas, no geral, ndo vedavam a participacdo do Chefe do
Executivo neste processo, logo, ndo poderiam ser acusadas de exclui-lo do processo e, por tal
motivo, afrontarem a separacdo de poderes. Por fim, o que ficou claro no que se refere a
inconstitucionalidade material foi a op¢éo do Supremo por ndo diminuir a influéncia do Poder

Executivo nestas areas, posicao diferente da que se fixou no caso das Agéncias Reguladoras.

3.5 CONCLUSOES PARCIAIS

Diante das bases de nossa formacao ibérica (v. Cap. 2), em diversos casos as relagdes
pessoais se sobrepdem as normas gerais e impessoais do direito e do mercado. As gramaticas
do insulamento e do universalismo de procedimento se manifestam em setores que se tenta
aplicar as premissas individualistas no interior da Administracdo Publica brasileira, mas isso
ndo garante por si sé o atendimento do interesse publico.

Comum em sociedades autoritarias € o Estado que diz quem € sociedade e quem esta
incluido em sua protecdo, as iniciativas sociais sdo definidas pelo Estado, o que ndo foi
autorizado é proibido, isso é obviamente uma inversdo da liberdade civil dos cidaddos, que
podem realizar tudo aquilo que a lei ndo proibe. Como se verificou no decorrer deste trabalho,
diversas liberdades basicas sdo controladas e centralizadas no Estado através de politicas de
governo pouco porosas a modalidades de democracia direta.

Diferente do espaco publico descrito por autores estrangeiros, ndo temos a construcao
e regulacéo da sociedade pela sociedade, em muitos casos a coisa publica se remete ao que €
Estatal e ndo ao que ¢ de todos “res ptblica™"®. Estas graméticas conformadoras do Estado
brasileiro fazem com que nosso sistema juridico, nossas instituicdes e operadores do direito,

muitas vezes as reproduzam sem nem mesmo perceber. O Titular do Poder Constituinte

%2 As Acdes Diretas em sua maioria tinham em comum que as normas sobre eleicbes diretas viam na
Constituicdo Estadual e nas Leis. Diversas Leis foram de iniciativa parlamentar, o que se choca com a iniciativa
privativa do Chefe do Executivo. Quanto as Constituicdes, elas no geral ndo vedam a participacdo do Chefe do
Executivo neste processo, portanto, ndo poderiam ser acusadas de exclui-lo do processo.

3% AMORIM, Maria Stella; LIMA, Roberto Kant de; TEIXEIRA MENDES, Regina (Org.). Ensaios sobre a
Igualdade Juridica: acesso a justica criminal e direitos de cidadania no Brasil. Op. Cit. Introducéo.
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Originario, o povo, em diversos casos se V€ limitado em excesso pelos Poderes Constituidos
(Legislativo, Executivo e Judiciario).

O fortalecimento da independéncia do mercado frente ao Estado foi um dos projetos
do Plano Diretor e que se coaduna com o principio da subsidiariedade, porém, as solucdes
para maior participacdo social e controle das politicas de governo ndo tiveram o mesmo
prestigio. O universalismo das leis de mercado nos setores privatizados foi acompanhado pela
gramatica do insulamento burocratico destes mesmos setores.

Muito embora diversas leis prevejam a participacao, a previsdo normativa nao € mais
do que letra morta caso ndo se modifiquem as estruturas que dao génese a relacdo Estado e
sociedade no pais.

A retirada de matérias do ambito do Poder Legislativo através da delegacdo normativa
para 0rgdos técnicos e o consequente fortalecimento do Executivo, estd em sintonia com o
histérico de formacdo da cidadania nacional. No caso das Agéncias também se vincula a
gramatica do insulamento burocrético, pelos fatores que seguem: (1) a prioridade para
politicas de governo; (2) setor extremamente técnico, que dificulta a compreensdo dos
cidadaos sobre o tema; (3) o sistema procedimental para realizacdo das audiéncias e consultas
publicas pode fortalecer estruturas corporativas do mercado em detrimento dos cidadaos, pois
as empresas interessadas tem maior facilidade de se fazerem representar, enquanto 0s
cidaddos, inseridos no abrangente grupo dos consumidores ndo apresentam categoria
homogénea.

Passa-se a demonstrar no proximo capitulo que as audiéncias publicas e consultas na
ANEEL néo tem por enfoque uma construcdo de decisfes conjuntas entre a sociedade e o
Estado, estes instrumentos ndo garantem isso. A democracia participativa no interior das
Agéncias é bem mais branda, ela s6 é capaz de garantir: 1- publicidade do processo
regulatdrio para posterior critica publica, que normalmente s6 surge no caso de danos gerados
pela regulagdo; 2 — obtengdo de maior nimero de informacdes para diminuir as chances de

erros do regulador, o que pode se inserir na discuss@o sobre impacto regulatoério.
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CAPITULO 4 - PARTICIPACAO DIRETA NA ANEEL: LIMITES
CONCRETOS

Na definicdo de Mario Fuks, a vida politica constitui-se “como arena argumentativa,
na qual os partidos politicos, a midia, 0s grupos organizados e 0 poder executivo participam

374
de um permanente processo de debate”

, obviamente cabe incluir como participantes o
Legislativo e Judiciario.

O autor fala do sistema de arenas publicas, que sdo locais onde diversos interesses se
manifestam e disputam. Muitos fatores influenciam a forma de interacdo dos diversos atores
presentes nas arenas publicas, fatores culturais, fatores histéricos ou mesmo ligados a
estrutura juridica e institucional do Estado. Essas arenas se identificam com espacos publicos
para construcdo de politicas de governo ou politicas publicas, contudo, um ambiente
institucional que apresenta insulamento burocratico e com prioridade para producdo de
politicas de governo tem naturalmente menor abertura para sociedade.

Como apresenta Fuks, determinadas arenas sdo mais propensas a prestigiar

determinados assuntos e atores:

Algumas delas organizam-se a partir de procedimentos e regras que excluem
0 acesso mais amplo do publico, como, em geral, é 0 caso dos setores da
administracdo publica encarregados de lidar com politicas puablicas que
envolvem, predominantemente, o saber técnico e interessam apenas a uma
comunidade especifica375.

A instituicdo de uma entidade autbnoma, com competéncia para regular temas de alta
complexidade técnica e com um sistema procedimental que constrdi e controla todo processo
de formacdo da politica regulatéria, levou a ANEEL ao insulamento burocrético. O
insulamento reduz o “escopo da arena em que interesses e demandas populares podem
desempenhar um papel”*’® decisivo.

Justem Filho afirma que ndo deve ser feita uma simplificacdo ao analisar o défice
democratico de uma instituicdo, assim como a democracia se manifesta de formas distintas,
seu déficit deve ser visto por varios angulos. O autor também afirma que a eficiéncia

regulatéria ndo pode ser o fundamento de validade para as Agéncias:

3 FUKS, Mario. Conflitos ambientais no Rio de Janeiro: agdo e debate nas arenas puablicas. Rio de Janeiro:
Editora UFRJ, 2001. pag. 46.

%> |dem. pag. 51.

%6 NUNES, Edson. A Gramatica Politica do Brasil: clientelismo, corporativismo e insulamento
burocratico. Op. Cit. pag. 55.
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Nessa linha, invoca-se o proprio conceito de discricionariedade técnica, cuja
validade ja fora afastado pela maior parte da doutrina. Chega-se a concluséo
de que a legitimacdo das agéncias ndo se faz pela via democratica, mas por
meio da eficiéncia de sua atuacdo. [...] Afirma-se-ia que as agéncias
reguladoras ndo padece de um déficit democratico porque elas néo
necessitam ser democraticas. Democracia e agéncia reguladora seriam,

guando muito, instituicbes complementares. [..] Essa concep¢do €

insuficiente e extremamente perigosa®””.

Do ponto de vista da democracia representativa, as Agéncias sdo instituidas por lei de
iniciativa privativa do Presidente da Republica (CF - art. 61, § 1°, Il, 'e"), o Projeto de Lei €
votado pelo Congresso Nacional. Logo, somente pela iniciativa presidencial e votagdo
congressual é que as Agéncias podem ser criadas, modificadas ou extintas. O procedimento
legislativo Ihes empresta certa legitimidade sob o angulo da democracia representativa e faz
com que se insiram no sistema de freios e contra pesos previsto na Constituicdo. Ainda neste
quesito, as Agéncias sofrem controle do Judiciario, do Ministério Publico, dos Tribunais de
Constas.

No entanto, essa legitimidade pelo procedimento encontra dificuldades ao analisar-se a
estrutura das entidades. No que se refere a autonomia frente ao Executivo central, para que as
Agéncias ndo deixem de se guiar pelo interesse publico, métodos de controle formal devem
ser desenvolvidos e melhor trabalhados. Por sua vez, no que tange ao poder normativo, a
Administracdo Publica esta vinculada a lei, neste sentido que se criticou a adocao da teoria da
deslegalizacdo, que desvirtua o sistema legal ao permitir que o ato de uma Agéncia
Reguladora revogue uma lei (revogacao diferida).

Mas é certo que a legitimidade obtida pelo procedimento formal da democracia
representativa deve ser verificada na pratica, ou seja, cabe analisar se 0s Poderes da Republica
e suas diversas entidades democraticas estdo realizando sua funcdo de controle sobre as
Agéncias. Uma vez que o controle social, objeto deste estudo, sofre forte limitacdo nas
Agéncias Reguladoras, o controle institucional externo®’®, através das penalidades, restricoes
e incentivos deve ganhar destaque.

A questdo é que o historico “medo” ou desconfianga que as elites nacionais

desenvolveram dos mandatarios do poder, e que se revigorou na década de 1990 no

37 JUSTEM FILHO, Marcal. Agéncias Reguladoras e Democracia: Existe um Déficit Democratico na
“Regulacdo Independente”? pag. 237. In: ARAGAO, Alexandre Santos de (Coord.). O Poder Normativo das
Agéncias Reguladoras. 22 edigdo. Ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

378 Controle interno é realizado pelo préprio 6rgdo ou entidade, controle externo é realizado por 6rgéos ou
entidades externas a que sofre controle. E 0 exemplo do TCU controlando 6rgaos publicos do Executivo.
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ss 379

“catecismo do pensamento neoliberal hegemonico , pode ser um entrave ao maior

protagonismo destes poderes.

4.1 SISTEMA LEGAL PROCEDIMENTAL DA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA NA
ANEEL

Cabe agora explicar como se d& o processo de consultas e audiéncia na ANEEL, para
que se possa compreender o porqué se afirmou que se trata de uma politica de governo.
Afirmou-se neste trabalho que as normatizacGes das Agéncias, como o caso da ANEEL, séo
formuladas como propostas levadas a sociedade (politicas de governo) e esta caracteristica
aliada ao conhecimento técnico, cria uma barreira dificil de ser ultrapassada pelos cidad&os.

A especialidade técnica é um dos objetivos da burocracia moderna, mas a ampliacao
de centros burocraticos caracterizados como ilhas de exceléncia técnica dificulta o controle
social, pois tratam de setores que somente técnicos altamente capacitados tem real
compreenséo sobre o tema discutido.

O exemplo de Ulisses referente as autolimitacdes do Parlamento e Executivo frente ao
mercado, realizadas especificamente pela delegacdo de poder normativo e pelos instrumentos
dentro das Agéncias (mandatos fixos dos dirigentes e autonomia financeira), pode ser
compreendido pelos instrumentos normativos utilizados para garantir tais caracteristicas.

Como dito, se o Estado atribui autonomia e poder normativo via Emenda
Constitucional, maior sera a garantia para instituicdo autbnoma, uma vez que a modificacao
de EC depende de maiorias qualificadas. Por sua vez, se a determinacdo vier em lei a garantia
é menor, porém, ainda tem sua forca. Por fim, quando as determinacgdes e garantias vém por
decreto ou pelo citado Contrato de Gestdo, a garantia perde muito de sua forca, dependendo
apenas de uma decisdo unilateral do Presidente ou Ministros para modificar o regime.

P6 e Abracio criaram um quadro demonstrativo dos instrumentos normativos

utilizados para construir o sistema institucional em algumas Agéncias:

%79 Referida citacfo foi retirada da ADI 1949 e se refere as manifestagdes do Ministro Sepulveda na pag. 59.
Sepulveda também demonstra ser contrario as praticas neoliberais ao afirmar que a Constituicdo de 1988 havia
sofrido um “esquartejamento neoliberal”. pag. 52. BRASIL. STF. Liminar na ADI 1949 MC / RS, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, julgamento em 18/11/1999, Plenario, DJE de DJ 25-11-2005.
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Previsao legal de dispositivos previstos no modelo basico

Quadro 3

das agéncias reguladoras

Dispositivo Anatel Aneel ANS ANTT

Diretoria Cinca membros Cinco membros Até cinco membros Cinco membros

calegiada aprovados pela aprovados pelo aprovados pelo aprovados pelo
Senado, mandatos  Senado, mandatos  Senade, mandatos senado; mandatos
nao-coincidentes ndo-coincidentes  ndo-coincidentes ndo-coincidentes
de cinco anos (L) de quatro anos {L}  de trés anos (L) de quatro anos (L)

Disponibilidade Obrigatdria (L) As reunides Nao consta Obrigatdria (L)

de atas do poderdo ser

conselho piblicas, a critério

diretor da diretoria (D)

Conselhos Conselho Mao prevista Camara de Sadde Nao previsto
consultiva: 12 Suplementar: 34
membras com membros (L)
mandato de trés
anos (L)

Ouvidoria Nomeado pelo Exgrcida por um Lei prevé existéncia; Nomeado pelo
presidente da dos diretores (L) mandate, nomeagio presidente da
Repablica, mandala pelo presidente da Replblica, mandato
de dois anps. Replblica e produgdo  de trés anos (L)
Obrigagao de de relatdrios sao
produzir relatarios definidos pelo decreto
semestrais (L)

Realizagdo Minutas de atas Para processo Paderd ser realizada Para processao

de consultas normativos devem  decisdrio gue a critério da decisdrio que afetar

e audiéncias ser submetidas e aletar direitos dos  diretoria {0} direitos dos agentes

piblicas criticas & sugestdes agentes econdmicos econdmicos ou
devem ficar ou consumidoras (L) consumidores (L)
disponiveis (L)

Contrato de Nao previsto Prevista (L) Prevista, o Nao previsto

gestao dascumprimento pode

acarretar demissdo do
diretor-presidante (L)

L — previsto na lei gspecifica, D — previsto no decreto especifico.

P6, Marcos Vinicius; Abrucio, Fernando Luiz380

Verifica-se que, na ANEEL, parte importante de sua estrutura é prevista em lei, mas

cabe considerar qual o nivel de vinculagdo que estas leis criam a diretoria da instituicdo.

Primeiramente, ndo ha obrigacdo de disponibilizacdo das atas do conselho diretor. Por sua

vez, a Lei n° 9427/96 exigiu a realizacdo de audiéncias publicas pela ANEEL nos seguintes

termos:

Art. 4° A ANEEL serd dirigida por um Diretor-Geral e quatro Diretores, em
regime de colegiado, cujas funcdes serdo estabelecidas no ato administrativo
gue aprovar a estrutura organizacional da autarquia.

§ 3° O processo decisorio que implicar afetacdo de direitos dos agentes
econbmicos do setor elétrico ou dos consumidores, mediante iniciativa de
projeto de lei ou, quando possivel, por via administrativa, sera precedido de
audiéncia publica convocada pela ANEEL.

%0 pg, Marcos Vinicius; Abrucio, Fernando Luiz. Desenho e funcionamento dos mecanismos de controle e
accountability das agéncias reguladoras brasileiras: semelhancas e diferencas. Op. Cit. pag. 692.
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O Decreto n°® 2335/97 que constitui a Agéncia no ambito do executivo renovou a

exigéncia da seguinte forma:

Art. 21. O processo decisorio que implicar efetiva afetacdo de direitos dos
agentes econémicos do setor elétrico ou dos consumidores, decorrente de ato
administrativo da Agéncia ou de anteprojeto de lei proposto pela ANEEL,
serd precedido de audiéncia publica com os objetivos de:

I - recolher subsidios e informacdes para o processo decisério da
ANEEL;

Il - propiciar aos agentes e consumidores a possibilidade de
encaminhamento de seus pleitos, opinides e sugestdes;

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

IV - dar publicidade & agdo regulatoria da ANEEL.

Paragrafo unico. No caso de anteprojeto de lei, a audiéncia publica
ocorrera ap6s prévia consulta a Casa Civil da Presidéncia da Republica.

Posteriormente a Portaria n® 349/97 do Ministério de Minas e Energias ndo foi muito
além do Decreto, apenas acrescentou de relevante que as Atas de audiéncia publica podem ser
requeridas pelos interessados e remeteu as demais normatizacdes para a prépria Diretoria da
Agéncia.

O que se interpreta deste quadro normativo é que apesar da exigéncia legal, se deu um
espaco discricionario amplo para a Diretoria da ANEEL, em momento algum se tem uma
especificacdo de casos obrigatdrios de realizacdo de procedimentos participativos. Da letra da
lei, ao estabelecer “afetacdo de direitos dos agentes econdmicos do setor elétrico ou dos
consumidores”, s6 casos patentes como o debate sobre modificacdo tarifaria sdo exigiveis®*.

A Resolucdo n° 273/2007 conceituou as Audiéncias e Consultas Publicas na ANEEL.
Diferente do conceito normalmente encontrado em doutrina, que estabelece que consultas
publicas sdo procedimentos que a administracdo abre prazo para manifestacfes escritas, e
audiéncias publicas seriam 0s casos que 0 procedimento se desenrola em uma reunido
presencial da administracdo com os interessados, na ANEEL tanto audiéncia como consulta
seguem 0 mesmo modelo. Ambas podem ser apenas por manifestaches escritas
(contribuicOes) ou manifestacéo escrita somada a uma reunido presencial.

O que diferencia os institutos ndo € o procedimento em si, a diferenca é esta no 6rgao
que convoca o procedimento de participacdo, as audiéncias sdo convocadas pela diretoria e as

consultas sdo convocadas pelos lideres de unidades organizacionais da ANEEL, tudo dentro

*! No mesmo sentido: MOREIRA, Egon Bockmann. Os Limites & Competéncia Normativa das Agéncias
Reguladoras. In: ARAGAO, Alexandre Santos de (Org.). O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras. 22
edicdo, rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2013. pag. 157.
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de suas respectivas competéncias. Portanto a distingdo é hierarquica e ndo procedimental.
Diante disto a presente pesquisa analisou as 123 audiéncias publicas convocadas no ano de
2013.

A referida Resolucdo deixa claro que a convocacdo de audiéncias ou consultas trata-se
de um ato com grande espago discricionario, para audiéncias se exige aprovagdo pela
Diretoria Colegiada (Art. 15 da Resolucédo), ja as consultas, ficam no campo discricionario
dos Lideres das Unidades Organizacionais (Art. 23 da Resolugédo). Estes instrumentos sdo
totalmente dependentes da decisdo da diretoria das Agéncias, fica claro que se tratam de
politicas de governo em que os cidaddos sdo chamados apenas para apresentarem informacoes
ou criticas, sem real construcdo conjunta entre as partes envolvidas.

Trata-se de ato unilateral, em que ndo ha contraditério, nem recurso e que independe
de participacdo real, basta estar disponivel e ter publicidade para que seja reputado valido. S6
resta concluir que se trata de um forma branda de democracia participativa que tem por
finalidade dar publicidade aos atos da instituicdo e de recolher informagfes que possam vir a
ser pertinentes, como dito, o intuito destes institutos ndo € a construcdo conjunta de uma
politica regulatoria.

Egon Bockmann expressa com clareza a existéncia do insulamento e as caracteristicas
desta politica de governo quando afirma que nas audiéncias e consultas “discute-se 0 que a
agéncia reguladora quer discutir, quando ela quer discutir, nos exatos limites prefixados para a
discussdo (cronologicos e materiais) 5.

Pela analise normativa, fica claro que quem de fato toma a decisdo coletiva e
monopoliza todo o procedimento administrativo para tanto € a Diretoria da instituigdo.
Somado a isto, o déficit no acesso a informacdo e a capacidade econdmica e informacional
dos agentes regulados, fazem com que essa Arena Publica seja extremamente hermética. A
gramatica do corporativismo também se apresenta neste espaco, pois as empresas interessadas
se fazem representar em nimeros muito superiores ao abrangente grupo dos consumidores. Os
consumidores s6 se fazem representar com maior capacidade quando se trata de grandes
consumidores, € o caso de industrias e associagdes de empresas.

Ja se apontou que a problematica referente a democracia representativa tem tido como

proposta de solucdo a valorizacdo da tecnicidade e da processualizacdo das decisdes

%2 MOREIRA, Egon Bockmann. Os Limites 8 Competéncia Normativa das Agéncias Reguladoras. Op. Cit..
pag. 157.
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normativas das Agéncias®®’, mas essa solucio se mostra ineficiente, uma vez que o controle
por parte dos cidaddos é deficitario e aparentemente continuaré sendo.

E interessante notar que no site da ANEEL as audiéncias e consultas ficam na aba
intitulada “espa¢o do consumidor”, que inclui o desenho de um cidaddo falando em um
microfone.

Figura 13

| =

Ao entrar neste espaco diversas audiéncias e consultas sdo disponibilizadas, uma
publicidade ampla, varios documentos e videos podem ser acessados. Porém é um desafio ler
e entender a sempre presente ‘“Nota Técnica”, que, por exemplo, no caso das revisoes
tarifarias traz a justificativa do ato. N&o é surpresa verificar que, por exemplo, dentre as
audiéncias analisadas neste estudo, a que mais teve contribui¢cbes de consumidores, sequer
teve resposta da Agéncia Reguladora.

A Audiéncia Pablica n° 2/2013, tratou de revisao tariféria e diferente das demais, teve
um namero expressivo de contribuigcdes por parte dos consumidores individuais, foram 128
“contribui¢des”, contra apenas 7 de outros atores. Contudo, as diversas manifestacdes
serviram apenas para gque os cidaddos manifestassem sua insatisfacdo com o servico prestado
e com o valor cobrado. No geral trataram de temas que ndo tinham a menor pertinéncia com o
que se debateria na audiéncia®®® ou, na maioria dos casos, ndo passavam de manifestacdes de

insatisfacdo, é o exemplo da que segue:

%3 MOREIRA, Egon Bockmann. Os Limites & Competéncia Normativa das Agéncias Reguladoras. Op. Cit.
pag. 154.

*%% Espago do Consumidor. Disponivel em: http://www.aneel.gov.br/areaPerfil.cfm?idPerfil=4

%85 por exemplo:

“Boa tarde! Sou de Belo Horizonte e gostaria de repassar um caso de abuso por parte da CEMIG

No més de dezembro de 2012, o consumo de energia foi bem reduzido, tive menos tres pessoas em minha
casa e estamos em fevereiro e continua a mesma reducéo de pessoas.

Pagamos 0 mesmo valor nos meses de DEZEMBRO e JANEIRO.

Favor verificarem, pois o funcionario da leitura disse que a empresa faz uma média gasta nos meses anteriores.
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N&o ao aumento da conta de Luz!
N&o ao aumento da conta de Luz!
Nao ao aumento da conta de Luz!
N&o ao aumento da conta de Luz!**®

Ao verificar que ndo se tratavam de contribuicbes, a ANEEL parece que
propositalmente juntou todas em um arquivo que nomeou de
“Manifestacoes_publicas_ap002_2013” e ndo respondeu estas manifestagdes quando publicou
0 resultado do processo administrativo. Formalmente ndo caberia resposta as manifestaces
no ato técnico, mas a auséncia de qualquer resposta/comunicado da Agéncia as declaracdes
dos consumidores € atitude criticavel, uma vez que fica clara a insatisfacdo do cidadao com o
servico prestado e valor cobrado.

O resultado regulatorio desta audiéncia foi a Resolucdo Autorizativa n® 4.028, de 5 de
Abril de 2013, que, devido a linguagem também técnica, é de dificil compreensdo por parte
dos cidadéos insatisfeitos com o servico prestado pela concessionaria®®’. Porém, o resultado
civico da regulacéo ¢ a clara insatisfacao de diversos cidaddos com o servico prestado.

Mas normalmente a participacdo dos cidaddos € pequena, 0 espago € dominado
principalmente por agentes do setor e pelo procedimento definido pela Agéncia. A concluséo
é que “apesar de usualmente haver participacdo, ela é restrita a camadas privilegiadas da
populacdo (especialmente empresas dos respectivos setores), em temas previamente

circunscritos por juizos discricionarios das proprias agéncias™>®.

4.2 EFICACIA DOS INSTRUMENTOS E A FABULA SOBRE UMA AGORA QUE
NUNCA EXISTIU

Ndo posso acreditar que isso seja verdade, e quero uma explicagdo”. Disponivel em:
http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/audiencia/arquivo/2013/002/contribuicao/manifestacoes_publicas_ap002_20
13rv.pdf.

386Manifestacoes_publicas_ap002_2013rv. Disponivel em:
http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/audiencia/dspListaContribuicao.cfm?attAnoAud=2013&attldeFasAud=719
&attAnoFasAud=2013&id_area=13

%87 Como exemplo citamos o art. 3: Art. 3° Estabelecer os valores dos componentes Pd e T do Fator X em 1,15%
(um virgula quinze por cento) e 0,68% (zero virgula sessenta e oito por cento), respectivamente, a serem
aplicados na atualizacdo da “Parcela B”, nos reajustes tarifarios da Cemig-D de 2014 a 2017. Parégrafo unico. O
componente Q do Fator X devera ser apurado em cada reajuste tarifario, a partir de 2014, conforme metodologia
definida no Submddulo 2.5 do PRORET.

%8 MOREIRA, Egon Bockmann. Os Limites & Competéncia Normativa das Agéncias Reguladoras. Op. Cit.
pag. 154
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A pergunta feita no inicio deste trabalho foi: O espaco das agéncias Reguladoras é
propicio a participacdo popular? Esta pergunta passa pelo debate dos limites e possibilidades
da legitimidade democratica construida pelos procedimentos de participacdo direta previstos
nas leis criadoras das Agéncias.

O que ficou claro nesta pesquisa € que a participacdo nas Agéncias nao tem qualquer
finalidade de construcdo conjunta, as propostas sdo levadas ja formuladas pelo regulador. A
finalidade deste instituto, se considerado como de democracia participativa, € um controle
brando, ligado principalmente a: (1) publicidade do processo regulatorio para posterior critica
pablica, que normalmente s6 tem eficacia no caso de danos gerados pela regulagdo; (2)
obtencdo de maior nimero de informacGes para diminuir as chances de erros do regulador, o
gue pode se inserir na discussdo sobre impacto regulatorio.

Ao analisar o material disponibilizado pela ANEEL em seu site, verificou-se que 61
resolucdes normativas foram produzidas no ano de 2013%°. Estes atos seguiram um sistema
procedimental que ndo representa o pluralismo que alguns textos juridicos defendem como
fundamento para as Entidades Autdnomas em sociedades complexas que exigem dinamismo e

imparcialidade.
4.2.1 Os Dados Pesquisados

Ao analisar as 123 audiéncias, todas realizadas no ano de 2013, foi feita uma
separagdo em 7 categorias de participantes: 1 - Concessionarias e empresas privadas atuantes
no setor; 2 - Conselho de Consumidores; 3 - Consumidores; 4 - Poder Pablico; 5 - Institui¢oes
de Ensino; 6 - Sindicatos; 7 - Outros.

Os Conselhos de Consumidores previstos na Lei n° 8631/93 sdo formados pelas
préprias concessionarias e a lei traz regras quanto a sua formac&o e necessaria independéncia.
Trata-se de instituicdo com regras estabelecidas pelo Estado devido sua criacdo ser exigéncia
legal, sua estrutura é em parte regulada pela lei e parte pela Resolucdo n°451/2011 da
ANEEL.

Os Consumidores sdo incluidos em uma categoria ampla, que se separou em trés
subcategorias: Consumidores Individuais, Grandes Consumidores (grandes empresas que nao
sdo do setor e associacGes como a Associagdo De Grandes Consumidores De Energia) e

associacoes de defesa dos Consumidores individuais.

%% Dados disponiveis em: http://biblioteca.aneel.gov.br/. Cabe informar que a definicfo de resolucéo normativa é
feita pela propria instituicdo, e que ndo verificamos se outros atos também geraram direitos e deveres para 0s
integrantes do setor regulado.
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Poder Publico foi subdividido em: Legislativo; Executivo; Judiciario; Ministério
Publico; Tribunais de Contas. Por sua vez, as Instituicdes de Ensino incluem faculdades,
universidades e demais instituicdes que se pode vincular a algum interesse académico. Os
Sindicatos sdo as entidades que representam categorias profissionais, por fim, na categoria
Outros, foram incluidos todos os atores que ndo se pode identificar com as categorias
anteriores®®,

Foram propostas trés tabelas, a primeira geral, apresentando todos os grupos relatados
e duas tabelas especificas, uma contendo apenas as subcategorias de Consumidores (Grandes

%2y e a segunda com as subdivistes da

Consumidores®*, individuais e associacdes civis
categoria poder publico (Legislativo; Executivo; Judiciario; Ministério Pablico; Tribunais de
Contas). Como dito, as Audiéncias publicas abrem um periodo de contribuicdo escrita e, em
alguns casos, é marcada uma reunido presencial.

A reunido presencial tem participantes e expositores, estes fazem alguma exposi¢édo
oral e aqueles apenas estdo presentes no local. Portanto, separou-se a primeira tabela em
participantes, contribuicbes e expositores. Na primeira tabela chegou-se aos seguintes

resultados ao final das 123 audiéncias publicas de 2013:

TABELA GERAL DE REPRESENTACAO NAS AUDIENCIAS ANEEL

Participantes:

Concessionarias
. . . Poder s
Participantes:| e empresas Conselho de | Consumidores . Instituicoes .

. . . Publico . Outros | Sindicato

1411 privadas do | Consumidores| (Planilha 2) . de Ensino
(planilha 3)

setor

TOTAL 783 32 211 229 33 123 44
% 55,49% 2,27% 14,95% 16,23% 2,34% 8,72% | 3,12%

3% Algumas informagdes preliminares sdo importantes: (1) as Audiéncias que tem mais de uma fase tiveram o
nimero de participantes, contribuintes e expositores da primeira e da segunda fase somados; (2) partidos
politicos foram inseridos na categoria “outros”; (3) o Operador Nacional do Sistema Elétrico e a Camara De
Comercializagdo De Energia Elétrica — CCEE foram inseridos na categoria Poder Executivo.

%1 Como exemplo desta categoria pode ser citado a ABRACE — Associacdo Brasileira de Grandes
Consumidores Industriais de Energia e de Consumidores Livres

%92 Como exemplo desta categoria pode ser citado o Idec - Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor.
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Concessiondrias Poder
Contribuicdes:| e empresas Conselho de | Consumidores - Instituicoes -
. . . Publico . Outros | Sindicato
961 privadas do | Consumidores| (Planilha 2) . de Ensino
(planilha 3)
setor
TOTAL 669 25 203 50 2 12 18
% 69,61% 2,60% 21,12% 5,20% 0,21% 1,25% | 1,87%
Expositores:
Concessiondrias
I . Poder s
Contribuicdes:| e empresas Conselho de | Consumidores L. InstituigGes A
. . . Publico . Outros | sindicato
196 privadas do | Consumidores| (Planilha 2) . de Ensino
(planilha 3)
setor
TOTAL 72 4 57 46 4 13
% 36,73% 2,04% 29,08% 23,47% 2,04% 6,63% | 5,10%

Verifica-se de plano que Concessionéarias e empresas privadas do setor tem maioria em
todos 0s casos, seja expondo seus argumentos, seja participando ou enviando contribuicdes.
Porém, quando se trata das contribuicdes escritas, elas alcancam 69,61%, o que é
preocupante. Primeiro porque a maior parte das audiéncias publicas s6 tem periodo de
contribuicdo, apenas 32 audiéncias analisadas tiveram reunido presencial, as demais sO se
recolheram contribuicGes escritas via internet. Segundo porque as contribuicdes permitem que
se apresentem sugestfes para modificacdo da politica regulatéria, portanto, o baixo numero de
contribuicdes pelos consumidores demonstra que as empresas tem maior capacidade para se
manifestar no setor técnico®”.

Cabe lembrar que varias das contribui¢cGes de Consumidores Individuais se limitam ao
campo da manifestacdo contra a ma qualidade do servico e altos precos, foi 0 caso da
Audiéncia Publica n°2 de 2013, que destoou das demais. Inclusive, se forem desconsideradas
as manifestaces de descontento dos consumidores nesta audiéncia publica®*, o nimero de
Consumidores Contribuintes cai para 9% e o de contribuicGes de empresas do setor sobe para
80,31%.

A segunda tabela propde analisar especificamente a categoria Consumidores. Verifica-
se que Associagdes Civis de defesa de direitos de consumidores tém pouca participagéo,

3% Mattos apresenta a mesma concluséo ao analisar as audiéncias publicas na ANATEL. MATTOS, Paulo
Todescan Lessa. O Novo Estado Regulador no Brasil: Eficiéncia e Legitimidade. Op. Cit. Pag. Pag. 284

%% Foram 128 contribuices de Consumidores Individuais e 1 contribuicdo de Grande Consumidor.
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diferente do que ocorre com os Grandes Consumidores, que se fazem presentes por suas

associag0es ou mesmo pelas empresas individualmente consideradas.

CONSUMIDORES — CARACTERISTICAS (Tabela 2)

Participantes:

Consumidor participante
Participantes Grandes Consumidor Associacoes de Defesa de
211 Consumidores Individual Consumidores
TOTAL 27 16 14
% 28,44% 50,24% 21,33%

Contribuicoes:

Consumidor - Contribuigdes Escritas
Contribuicoes Grandes Consumidor Associacoes de Defesa de
203 Consumidores Individual Consumidores
TOTAL 42 168 15
% 20,69% 72,92% 7,39%
Expositores:
Consumidor expositor
Expositores Grandes Consumidor Associagoes de Defesa de
57 Consumidores Individual Consumidores
TOTAL 27 16 14
% 47,37% 28,07% 24,56%

No campo das contribuicBes escritas, assim como a tabela anterior, a Audiéncia
Publica n° 2 de 2013 influéncia bastante o resultado final, conforme dito, ao analisar as
contribuicdes dos diversos consumidores, constatou-se que se tratavam de manifestacfes de
descontento. Sendo assim, se desconsideradas estas manifestagbes como algo que possa
influenciar na decisdo final, uma vez que ndo apresentam propostas concretas ao agente
regulador, ter-se-ia 56% de contribuicdes por parte de Grandes Consumidores, 24% pelos
Consumidores Individuais e 20% por Associagdes de Defesa de Consumidores.

Nota-se que os Grandes Consumidores, devido sua burocracia especializa e

capacidade econémica para, por exemplo, contratar consultorias, tem maior capacidade para
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contribuir e concretizar propostas para o agente regulador. Este é o mesmo fator que pode
justificar a maior capacidade propositiva dos agentes econdémicos do setor.

Relegar a participacao a boa vontade e voluntarismo dos cidadaos, sem criar condigdes
para que ela ocorra € a maior demonstracdo de que se trata de uma instituicdo para regular a
relagdo entre Estado e mercado. Sendo a sociedade apenas terceira interessada neste processo,
sua total auséncia sequer justifica realizacdo de nova audiéncia, bem da verdade, a auséncia
de qualquer das categorias em nada invalida o processo. Entretanto, empresas ligadas ao setor
econémico regulado estdo presentes na maioria dos casos e em nimero maior do que autores
representantes da categoria Consumidor.

As audiéncias publicas ndo apresentam participacdo relevante dos cidadados
categorizados como consumidores pela ANEEL, assim como os limites cognitivos dos
consumidores individuais sdao uma barreira de dificil transposicdo. E, infelizmente, a Agéncia
néo parece tomar qualquer medida para facilitar a compreensédo dos atores que ndo dominam a
linguagem técnica. Suas cartilhas para consumidores se limitam a explicar a importancia da
participacdo, mas ndo apresentam explicacdes simplificadas sobre os temas debatidos em
audiéncia.

A publicidade é ampla, mas a linguagem ¢ excludente, as informacbes e
conhecimentos dos agentes econdémicos do setor sdo infinitamente superiores se comparados
com o que se tem disponivel para os cidaddos. Como dito no inicio, os ditos instrumentos de
democracia participativa tem alcance limitado em um ambiente técnico em gue as politicas de
governo sdo construidas de forma insulada, portanto, ndo permitem uma construcdo conjunta
com a sociedade.

Devido a baixa capacidade de controle social sobre 0 mercado regulado e sobre a
Agéncia, a participacdo do poder publico nas audiéncias poderia ser um fator positivo.
Contudo, essa participacdo ou contribuicdo também € reduzida (16,23% e 5,20%
respectivamente), assim como instituicbes de ensino como universidades participam pouco
(2,34%) e apresentam poucas contribui¢des (0,21%).

PODER PUBLICO — CARACTERISTICAS (Tabela 3)*®

Participantes
229 Legislativo | Executivo MP Judicidrio | TCU ou TCE
TOTAL 68 154 5 1 1
% 29,69% 67,25% 2,18% 0,44% 0,44%

%% Vale lembrar que InstituicBes de ensino foram contabilizadas em separado da categoria Poder PUblico. Vide

tabela 1.
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Contribuicoes
50 Legislativo | Executivo MP Judicidario | TCU ou TCE
TOTAL 3 44 1 1 1
% 6,00% 88,00% 2,00% 2,00% 2,00%

Feita estas conclusfes, passa-se a apresentar trés topicos que colaboram com a
interpretagdo neste presente estudo: (1) o caso da formagdo das ouvidorias em
Concessionarias de Energia Elétrica; (2) outros estudos sobre Agéncias de primeira geracéo;

(3) um caso em uma Agéncias Reguladora Estadual.
4.2.2 A Ouvidoria

O caso concreto que pode ser apresentado é a formacdo da Resolucdo n° 470, que trata
das ouvidorias nas concessionarias de energia elétrica, a escolha desta analise se refere a
consulta pablica no ano de 2010 e se estendeu a uma audiéncia publica no ano de 2011, foge
ao periodo de andlise proposto no inicio do trabalho.

Mas séo pertinentes breves comentarios sobre este caso, uma vez que as ouvidorias
s30 um dos canais mais importantes na relacio cidaddo e prestador de servico®*®. Percebam
que se trata de um canal de acesso das demandas sociais e sua estruturacdo se deu por normas
que seguiram o procedimento de democracia participativa proposto pela ANEEL, portanto,
cabe analisar como ocorreu esta participacdo. A resolucdo n°® 470, ainda em vigor, trata sobre
ouvidorias das concessionarias de servi¢o publico de distribuicdo de energia elétrica.

O processo na ANEEL ocorreu da seguinte forma, primeiro foi feita a consulta publica
n° 21/2010, que recebeu um total de 14 contribuicdes escritas, sendo que 7 foram feitas por
empresas do ramo, 1 por cidaddo ndo vinculado a nenhuma instituicdo, 1 por instituicdo
ligada ao Estado para fins de defesa do consumidor (Procon) e 1 por associacéo privada de
defesa de interesses do consumidor (CONACEN - Conselho Nacional de Consumidores de
Energia Elétrica) e 1 de associacdo privada de defesa de interesses de grandes consumidores
de energia elétrica®”’.

Na sessdo presencial, de 5 expositores, 1 representava grandes consumidores de

energia elétrica (Associagdo Nacional dos Consumidores de Energia - ANACE) e 1 tratava-se

3% CALLEGARI, Jose Anténio. Ouvidoria de Justica: Cidadania Participativa no Sistema Judiciario.
Curitiba: Jurug, 2014,

%7 Dentre as contribuicdes ainda teve manifestacdes da Assembléia Legislativa de Pernambuco, da Agéncia
Reguladora de Saneamento e Energia do Estado de S&o Paulo (ARSESP) e da Associacdo Brasileira de
Ouvidores.
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de Conselho de Consumidores (da Companhia Energética de Brasilia — CEB)**®. Por fim,
dentre os 15 participantes da fase presencial apenas 1 era representante direito de interesses de
consumidores®.

Em seguida, foi realizada a audiéncia puablica n° 46/2011, que totalizou 15
contribuigdes, sendo que apenas 4 foram feitas por entidades que representam consumidores e
1 por cidad&o nédo vinculado a instituicdes. Na Audiéncia presencial teve 17 participantes,
sendo 16 empresarios do setor e 1 entidade da Administracdo Indireta, a Agencia Reguladora
de Saneamento e Energia do Estado de Sao Paulo. Como se verifica, a participacéo na criacdo
da resolucdo que regula as ouvidorias nas Concessiondrias teve baixa participacdo e poucas
contribuic@es por parte da categoria de consumidores individuais e associagdes civis de defesa

dos consumidores.
4.2.3 Outras Pesquisas em Agéncias de Primeira Geracao

Outros estudos demonstram como 0 espaco é preponderantemente ocupado pelos
agentes econdmicos do setor, enquanto a ocupagdo de representantes de consumidores é
baixa. Egon Bockmann analisou as consultas publicas da ANEEL no periodo de 1998 a 2002
e a analise deste periodo chegou as mesmas conclusfes que se teve neste trabalho.

No ano de 2002 a ANEEL realizou 36 consultas publicas sobre propostas normativas e
neste ano foram editadas 14 resolugdes, por fim, chegou-se ao total de 404 contribuicOes
recebidas*®. Egon apresentou os dados sobre os participantes, Empresas e Associacoes
interessadas no setor deram 351 contribuicBes (aprox. 86%), por sua vez, associacGes de
consumidores apresentaram apenas 5 contribuicGes (aprox. 1,2%) e Universidades também
participaram pouco, com 8 contribuicdes (1,9%)*"".

Cristiana Espirito Santo Rodrigues ao analisar os dados de participantes em audiéncias
publicas da ANEEL no periodo de 2002 até 2005, conclui que “do total de 8866 participantes
nas audiéncias consideradas na amostra, 3357 foram da categoria concessionarias, 1842

consumidores, 138 instituices de ensino, 1032 sociedade civil organizada, 1671 poder

%% Os demais participantes foram duas empresas do ramo elétrico, ELEKTRO e EDP Energias do Brasil, e uma
empresa especializada em cursos para qualificacdo de ouvidores, a OMD SOLUCOES PARA OUVIDORIA.

39 0 Conselho de Consumidores da ELETROCAR.

“% MOREIRA, Egon Bockmann. Os Limites & Competéncia Normativa das Agéncias Reguladoras. Op. Cit. pag.
160-162.

1 MOREIRA, Egon Bockmann. Os Limites & Competéncia Normativa das Agéncias Reguladoras. Op. Cit.
pag. 161.
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plblico e 826 — outros™*"

. No que tange as contribuigdes, foram “1242 contribui¢des
consideradas na amostra, 485 s&o oriundas das concessionarias, 269 dos consumidores, 33 de
instituicGes de ensino, 285 da sociedade civil organizada, 103 do poder publico e 67 de outros
segmentos™®. Verifica-se de plano que em todas as amostras referentes & ANEEL o setor
econdmico tem maior insercdo do que os consumidores.

Por fim, Paulo Todescan analisou outra Agéncia de primeira geragdo, a ANATEL,
demonstrando que essa segue a mesma disparidade quando se compara a participacdo de
representantes de consumidores com a participacdo de empresas e associacdes com interesses
econdmicos no setor. O autor analisou as audiéncias entre 1998 e 2003 que tratavam
especificamente sobre o tema universalizagdo do servico de telecomunicagdes.

Ficou demonstrado que as empresas e grupos privados do setor tem preponderancia no
que diz respeito ao numero de sugestbes apresentadas a Agéncia Reguladora, totalizando
61,36% das sugestdes, ficando a categoria “pessoa fisica” com o total de 17% das
sugestdes*™*.

Todescan também verificou que o nimero de manifestacdes ¢ mais equilibrado as
empresas ficam com 45,26% e as pessoas fisicas com 35,79%, porém, a capacidade da
empresas do setor em transformar suas manifestacbes em sugestfes € muito maior. Assim

concluiu o autor:

Na analise das sugestbes de ambos os grupos, fica claro o maior nivel de
detalhamento das sugestdes das empresas e associacbes do setor de
telecomunicacdes, o que pode justificar a desproporcdo entre os indices de
manifestaco e os indices de sugestdo dos dois grupos*®.

As diversas pesquisas realizadas em anos diferentes e até mesmo em Agéncias
distintas, conclui pela baixa participacdo e influéncia dos consumidores nas audiéncias ou

consultas pablicas. A afirmacgéo de Egon € um resumo dos diversos estudos:

A ampla maioria da populagdo ndo sabe que existem as consultas publicas; se
souber, ndo conhece do assunto tratado; se conhecer, ndo tem pleno acesso aos

%2 RODRIGUES, Cristiana Espirito Santo. Participagdo popular no &mbito das agéncias reguladoras brasileiras.

Dissertagdo  (mestrado) —  Universidade de Fortaleza, 2011. Pag. 124. Disponivel em:
http://uocl12.unifor.br/oul/conteudosite/F1066349095/Dissertacao.pdf
% |dem. pag. 124

% MATTOS, Paulo Todescan Lessa. O Novo Estado Regulador no Brasil: Eficiéncia e Legitimidade. Op.
Cit. Pag. 283-284.

%% |dem. Pag. 284.
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dados e alternativas; se tiver, ndo tem nenhuma garantia da medida em que as suas

consideragdes serdo levadas em conta®®®.

4.2.4 Um Caso em Agéncia Estadual

Um caso de Agéncia Estadual que se assemelha ao processo formador das Agéncias
Federais de primeira geracdo é a Agéncia Reguladora de Servigos Publicos Concedidos de
Transportes Aquaviarios, Ferroviarios, Metroviarios e de Rodovias do Estado do Rio de
Janeiro - AGETRANSP (RJ). Diferente das ANEEL que tem ampla publicidade e facil acesso
as informacdes, a AGETRANSP apresenta outro quadro. Seu site é de dificil utilizagdo e as
informagdes sdo jogadas de forma desordenadas, assim como ndo se encontrou todas as
audiéncias e consultas realizadas.

Nesta Agéncia a audiéncia e consulta certamente ndo apresenta um grau de
publicidade adequado, se o sistema de divulgacdo via internet ainda ndo tem alcance para
todos os cidadaos, quem dird o caso que nem mesmo este sistema esta bem formulado. Diante
das dificuldades e tendo em vista que se trataria apenas de mais um exemplo para este
trabalho, selecionou-se apenas um caso nesta Agéncia.

A Consulta Publica realizada em 16/08/2011*" pela Agéncia Estadual, tinha como
foco a 22 Revisdo Tarifaria Quinquenal de Barcas, tema de grande interesse de cidaddos dos
Municipios do Rio de Janeiro e Niteroi. Contudo, a consulta recebeu somente 7 e-mails a
titulo de contribui¢des por cidadaos.

Além, é claro, de contribuicGes que ndo tinham a menor pertinéncia com o tema
revisdo tarifaria, que demonstravam a falta de conhecimento quanto as normas contratuais da
concessao ou mesmo sobre as exigéncias legais, como o caso que o cidadao se limitou a dizer:
“acho um absurdo os servicos prestados pela Barcas S.A. Ndo ha o menor respeito ao
consumidor, o servico tem uma péssima qualidade, e as tarifas sdo exorbitantes!”.
Obviamente que o cidad&o esta dentro de seu direito ao fazer tais afirmativas, mas a falta de
contribuicdes aliada a falta de conhecimento técnico na area limita muito o poder de controle
social sobre o ato administrativo.

J& quanto aos 56 participantes da audiéncia publica realizada apo6s as contribuices,
apenas 1 fora incluido na categoria usuario, enquanto 26 eram membros da prépria Agéncia e

6 representantes da concessionaria prestadora do servico.

“% MOREIRA, Egon Bockmann. Os Limites & Competéncia Normativa das Agéncias Reguladoras. Op. Cit.
pag. 153.

“O7 BRASIL. Agéncia Reguladora de Servigos Pablicos Concedidos de Transportes Aquavidrios, Ferroviarios e
Metrovirios e de Rodovias do Estado do Rio de Janeiro. Audiéncia Publica n°® 1/2011.
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4.3 CONCLUSOES PARCIAIS

A conclusdo ndo guardou surpresa frente o que se expos no capitulo anterior, os ditos
instrumentos de democracia participativas na ANEEL ndo representam uma forma de
construcdo conjunta de politicas regulatérias, sdo politicas de governo insuladas frente a
sociedade civil. Basicamente, como se adiantou, tem duas finalidades: (1) publicidade do
processo regulatorio para posterior critica publica, que normalmente s6 surge no caso de
danos gerados pela regulacéo; (2) obtencdo de maior nimero de informacdes para diminuir as
chances de erros do regulador, o que pode se inserir na discussdo sobre impacto regulatério.

Conforme consta da Resolugdo n° 273/2007 (art. 15 e art 23), sdo instrumentos de
apoio ao processo decisorio, ndo se trata nem perto de uma proposta de constru¢do conjunta.
A Agéncia da ampla publicidade via internet, que pese a excluséo digital, ao menos em seu
site é facil fazer a busca do material, mas que tem como barreira todo um método de
comunicagao técnico.

Por sua vez, no que tange a analise de impacto regulatério, como técnica que envolve
um “conjunto de procedimentos administrativos que, servindo a avaliar uma regulacdo nova

ou j4 existente™*®

, tanto quanto a seus impactos positivos ou negativos, a participacao nestas
audiéncias e consultas ganha relevo quando se consegue apresentar propostas ou apontar erros
na regulacdo. Conforme se verificou, a empresas e concessionarias que atuam no setor tém
dominado esse ambiente, mesmo no que se refere as contribuicBes feitas por consumidores, a

participacdo de empresas consumidoras também prepondera.
4.3.1 O déficit social e o protagonismo da burocracia

Conforme se delineou neste texto, a escolha pela autonomia vem se repetindo no
historico das instituicGes brasileiras e a gramatica do insulamento burocratico se instalou em
diversas entidades. O histérico brasileiro ligado a preponderancia do Estado no
direcionamento social e escolhas publicas parece ser um dos principais fatores para que as
Agéncias Reguladoras de primeira geracdo tenham se insulado.

As politicas de governo ndo parecem ir em direcdo a sociedade para que possam ser
debatidas em um processo conjunto, elas simplesmente tem sua publicidade e a Instituicdo

controladora faz o que quiser com as contribuicdes e manifestacdes. Os atos submetidos ou

“% MENDONCA, José Vicente de. Analise de Impacto Regulatério: o novo capitulo das agéncias reguladoras.
Revista JC, Ed. N° 122, ano 2010.
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ndo as consultas e audiéncias publicas mantém suas caracteristicas: atos unilaterais, em que
ndo h& contraditdrio, nem recurso e que independe de participacdo real. Feita a publicidade no
“Diario Oficial da Unido e na pagina eletronica da ANEEL”**, ndo hé& qualquer necessidade
de efetiva participacéo para que o processo administrativo siga seu tramite.

Se a ANEEL ndo parece realizar atitudes no intuito de modificar o déficit na
representacdo dos cidaddos consumidores, instituicdes do poder publico poderiam aumentar
sua participacdo e controle nos processos decisfes participando das audiéncias e consultas.
Contudo, os dados demonstram que o poder publico também tem baixa participacéo.

Lawrence Krader, analisando a formacdo dos Estados e governos, divide a delegacéo
do poder em priméaria e secundaria. A primeira corresponde a delega¢do que o povo faz
diretamente aos governantes, na atualidade se da pelo sistema de democracia representativa.
Por sua vez, a secundaria é a transferéncia que os governantes fazem aos agentes publicos por
eles escolhidos. Se a teoria de que os detentores da delegagdo secundaria na ANEEL seriam
controlados pelos titulares do poder ndo se concretizou, continua sendo dever legal e
constitucional dos detentores da delegacdo primaria o controle sobre as instituicdes, mesmo
que autdnomas.

Sendo assim, Tribunais de Contas, Universidades, Judiciario, Legislativo e Executivo
deveriam se propor a participar com maior frequéncia das audiéncias e consultas. Por sua vez,
a ANEEL deveria fazer juntamente como os relatérios técnicos, relatérios com linguagem
simplificada para que leigos possam entender, mesmo que pouco, 0 que estd em debate e em

gue condicdes.
4.3.2 Ato administrativo participativo

Cabe esclarecer que um ato participativo pleno deveria propor a substituigdo gradativa
dos atos simples pelos atos complexos. Como observado pelo Ministro do STF Marco Aurélio
de Melo, na liminar da ADI 1949/1999*°, um ato que depende do acordo entre as partes é
complexo, pois para se formar necessita em igual medida das vontades dos envolvidos. O
ministro deu esse exemplo para criticar a exclusdo do chefe do executivo do processo de
exoneracdo de dirigentes em Agéncias Reguladoras. A lei impugnada dava a liberdade

decisoria totalmente ao legislativo e essa foi justamente a parte tida como inconstitucional.

99 Art. 16, | da Resolugdo 273/2007.

0 BRASIL. STF. Liminar na ADI 1949 MC / RS, Rel. Min. Septlveda Pertence, julgamento em 18/11/1999,
Plenario, DJE de DJ 25-11-2005. pag. 64
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A classificagdo dos atos administrativos quanto a formacdo da vontade, divide-os em
atos simples e atos complexos. Simples sdo os atos formados pela vontade de um sé 6rgéo ou
agente publico e complexos sdo 0s atos em que mais de uma vontade concorre em sua
formacao***. Exemplo dos primeiros sdo as licencas e nomeagdes em cargos que apenas uma
autoridade tem a decis&o final. Por sua vez, atos complexos por exceléncia séo as nomeagoes
para cargos que a CF exige a concorréncia da vontade do Presidente e a do Senado, € 0 caso
dos Ministros do STF e dos dirigentes das Agéncias Reguladoras.

As leis que permitem eleicdes na administracdo direta ou indireta poderiam ser vistas
como atos complexos, como sistemas de lista ou posterior aprovacao pelo chefe do executivo,
gerando necesséria concorréncia entre a vontade da populacdo e de seu representante. Mas,
como visto, a interpretacao que prevalece no judiciario reduz o argumento a exigibilidade de
um ato simples e impositivo do Executivo.

Definitivamente, uma democracia participativa com essa amplitude n&o ocorre e talvez
nem seja possivel de ocorrer em ambientes técnicos e insulados como o das Agéncias
Reguladoras. N&o se defende neste trabalho que todas as areas estatais devem ser permeadas
por este tipo de construcdo, contudo o que se conclui é que é impossivel um ato participativo
pleno se a teoria é estruturada na l6gica da autoridade e néo na légica do dialogo**2. Conforme
exposto por Celso Antonio, a teoria do ato administrativo brasileiro foi alicercada
principalmente nos estudos sobre atos restritivos, “sobre atos que se apresentam como

9413

impositivos para os administrados™ " °, 0 que se coaduna perfeitamente a preponderancia das

politicas de governo.

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Op. Cit. pag. 126

2 Um aprofundamento sobre atos administrativos pode ser encontrado em: NEURAUTERD, Maira. A vis&o
estrutural a visdo funcional: a evolucdo doutrinaria sobre os atributos do ato administrativo no Direito
Administrativo Brasileiro. Dissertacdo de mestrado ndo publicada, Programa de Pds-Graduagdo em Direito
Constitucional. UFF, Niteréi. 2015. Agradeco a colega de mestrado que disponibilizou seu texto.

“3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. pag. 419
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CONCLUSAO

Neste trabalho defende-se que a real compreensdo dos institutos de Direito
Administrativo brasileiro, o que envolve seus avangos e limitacdes, s6 pode ser alcancada por
uma analise que conjugue a ciéncia juridica com a construcao institucional da burocracia de
nosso pais e com o historico sobre a relacdo Estado, sociedade e mercado. Para isso 0s
estudos das demais ciéncias sociais sdo de grande valia para arejar a analise dos textos
normativos do ordenamento juridico nacional.

As andlises juridicas sobre seu préprio campo também sdo imprescindiveis, motivo
pelo qual o enfoque deste trabalho foi conjuga-las com outras perspectivas e visdes sobre
temas que foram tidos como essenciais para compreender o lugar das Agéncias Reguladoras
de primeira geracdo e a funcdo de seus instrumentos de democracia participativa.

Dentro desta proposta sustentou-se que a vantagem de atribuir poder normativo para as
estruturas burocraticas do executivo esta justamente na “fuga da tribuna” e aproximagao com
0 gabinete. A opc¢éo pelo aumento do protagonismo do executivo costuma garantir decisdes
rapidas na medida em que se distancia de arenas publicas em gque o consenso leva maior
tempo para ser gerado. Também foram apresentados diversos estudos que verificam uma
descontinuidade das reformas administrativas no pais, 0 que cria uma série de entraves
juridicos e administrativos, causados pela série de normas e institutos conflitantes que cada
reforma inseriu no direito.

Por sua vez, as quatro gramaticas estudadas por Edson Nunes foram adotadas como
um aparato interpretativo das instituices brasileiras e consequentemente da prdpria forma
como direito é interpretado e aplicado no Brasil. Intepretacfes com carater mais conservador
sd0 comuns e garantem o maior protagonismo do Estado frente a sociedade, o que gera grande
dificuldades para institutos de democracia participativa se expandirem ou terem real eficacia.
Este sistema foi apresentado como uma consequéncia da formacdo da cidadania brasileira
identificada por José Murilo como “Estadania” e por Santos como “Cidadania Regulada”, o
gue também gera mais uma caracteristica do Poder Publico brasileiro, a prioridade na
formacéo de politicas de governo insuladas frente a sociedade civil.

Sustentou-se que as Agéncias Reguladoras de primeira geracdo estdo inseridas neste
contexto estatizante e insulador, assim como tiveram como principal objetivo institucional
modificar a relacdo entre Estado e mercado na década de 1990. Os danos sobre participacdo
nas audiéncias publicas e consultas colaboram para essa interpretacdo ao demonstrarem que o

ambiente € de facil acesso para as empresas e de dificil acesso para os cidadaos.
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A estrutura autdbnoma das Agéncias Reguladoras repete a gramatica do insulamento
politico e a delegacdo de grande capacidade normativa para estas entidades da Administracéo
indireta tenta garantir o universalismo de procedimentos e seguranca juridica na relagédo
Estado e mercado. Os instrumentos de democracia participativa sdo controlados do inicio ao
fim pela burocracia das Agéncias e tem como finalidade dar publicidade em seus atos e obter
informacdes pertinentes no que tange aos riscos, vantagens e consequéncias da regulacéo.
Ainda que referidos objetivos sejam importantes, € necessario que se tenha em mente que nédo
se trata de forma alguma de uma construgédo conjunta da decisdo administrativa.

A limitada participacdo no interior das Agéncias é contrastada com sua vantagem
técnica, entretanto, o que se desenvolve nas Agéncias Reguladoras ndo € uma decisdo técnica
formada exclusivamente pela ciéncia, blindada da politica. A discricionariedade técnica como

teoria que dé& validade***

as decisdes nas Agéncias serve mais para “tornar a politica um
territorio inalcancavel pela cidadania”* do que para verdadeiramente expressar o contetido
destes atos e dos fundamentos que lhes d& sustentacao.

O argumento neoliberal parece confiar em demasia no mercado e desconfiar em
excesso do Estado. No Brasil, em que se teve uma sociedade construida pelo Estado, ainda
parece razoavel o argumento de Celso Ant6nio no sentido de que na Constituicdo Social “néo
se presumiu que a Sociedade, no livre jogo das forcas de mercado, produzisse e promovesse

6 Mesmo que se possa admitir

espontaneamente ditos objetivos e resultados”
flexibilizagbes, mesmo que determinadas areas ndo sejam ambientes propicios a democracia
participativa plena, deve ficar claro que o “patrimonialismo ¢ um sistema. Aceita ser

governado pela esquerda, direita, centro. E civil ou militar [...]"**

, portanto, mecanismos de
controle devem ser pensados e estudos quanto sua real eficacia.

As reformas da década de 1990, conforme se analisou, ndo foram implementadas em
sua plenitude e a insercdo do debate sobre controle pelo resultado parecem permitir o
enfraquecimento do controle sobre o patriménio publico através da flexibilizacdo de diversos

instrumentos, sem que o controle social seja fortalecido ou que se tenham controles

“4 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A regulacdo sob a perspectiva da nova hermenéutica. Op. Cit.
pag. 4
5 NUNES, Edson. A Gramatica Politica do Brasil: clientelismo, corporativismo e insulamento
burocrético. Op. Cit. pag. 14. Esta passagem encontra-se no prefacio de Paulo Delgado a 4? edicdo do livro de
Nunes.

6 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. Pag. 1057.

7 NUNES, Edson. A Gramatica Politica do Brasil: clientelismo, corporativismo e insulamento
burocrético. Op. Cit. pag. 14 Esta passagem encontra-se no prefacio de Paulo Delgado a 42 edi¢do do livro de
Nunes.
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institucionais claramente delineados. Desta questdo alguns temas, que SO poderdo ser
aprofundados em outras pesquisas e que ndo tiveram desenvolvimento pleno neste trabalho,
surgem das interacdes aqui propostas.

Debate-se a flexibilizacdo dos sistemas de licitacdo, concurso e gestdo financeira. Mas
pouco se estuda a Idgica do Clientelismo e sua inser¢do nas Parcerias Publico Privada, nos
consorcios publicos, nas OS e OSCIP. O Direito Administrativo se debruga sobre o tema
através do estudo do desvio de finalidade do ato administrativo, busca-se evitar o desvio sem
tratar das suas causas.

Por sua vez, nas Agéncias, a democracia participativa ndo faz uma revolugdo no
sentido de ampliar os canones democraticos do pais*®, pois ndo modificam as graméticas
informadoras das politicas brasileiras. Muda-se a instituicdo, mas permanecem as bases do
insulamento e do direcionamento para politicas de governo, portanto, o controle social tem
capacidade reduzida neste ambiente.

O universalismo de procedimentos se insere na Idgica das normatizagdes técnicas das
Agéncias, ocorre que a vinculacdo a relacdo com os mercados e insulamento geram o
deslocamento do conceito de servico publico para o conceito de Atividade Econémica e o
consequente deslocamento do conceito de cidaddo para o conceito de consumidor. Sem
resolver a equacdo entre cidadania e mercado o que se tem € a diminuicdo do cidaddo a
categoria de consumidor, o direito ao consumo ndo abarca todas as dimensdes da cidadania e
exclui do debate questdes politicas importantes**®.

Incluir o cidaddo na categoria de consumidor de servigos publicos pode esconder um
I6gica perversa, que faz com que a Unica preocupacdo legitima possa ser a qualidade do
servico individualmente prestado, escondendo as implicagdes sociais e interesse publico
envolvido na prestacdo de servicos publicos. “Nao se pode ler o Direito Administrativo da
Economia a luz do Direito Privado e muito menos submetido apenas a logica de
econdmica™*?,

As agéncias de primeira geracdo ao mediar a relacdo mercado e estado ndo consegue
solucionar as dificuldades da relagdo Estado e cidaddo, assim como néo estédo protegidas do
clientelismo. Como o caso do clientelismo identificado por estudos em Agéncias Estaduais,

ao analisar a AGETRANSP-RJ Alrley Assucena identificou as diversas nomeacgdes que se

"8 SANTOS, Boaventura de Sousa e AVRITZER, Leonardo. Para ampliar o canone democratico. Op. Cit.
M9 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. Op. Cit. pag. 226

20 MOREIRA, Egon Bockmann. Os Limites & Competéncia Normativa das Agéncias Reguladoras. Op. Cit.
pag. 137
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caracterizaram muito mais por um curriculo politico do que técnicos, dirigentes com ampla
carreira politica e com formagdes universitarias ndo vinculadas a atividade regulatoria da
Agéncia*’. Por sua vez, as Agéncias Reguladoras federais tém mais de 3 mil cargos
comissionados que sem um controle sobre as nomeacdes podem se vincular a logica
clientelista*??

PMDB*%,

, assim como as nomeagdes para dirigentes passam por ampla disputa entre PT e

Este trabalho também ndo deu enfoque as grandes mudancas que o projeto das
Agéncias Reguladoras sofreram nos governos de Luiz Inacio Lula da Silva e Dilma Rousseff,
0 que consequentemente demonstra que o projeto de Estado Regulador sofreu uma guinada
devido ao novo projeto de Governo. A subsidiariedade como um projeto neoliberal
permaneceu em certas areas, assim como o Estado voltou a intervir em outras, mas as
Agéncias persistem, a regulacdo continua.

A judicializacéo das politicas publicas também ganha relevo e se apresenta como uma
valvula de escape dos cidaddos insatisfeitos. Enquanto estes ndo conseguem respostas nas
Agéncias ou nem mesmo sabem de sua existéncia, questfes ligadas ao setor elétrico lotam os
Tribunais do pais, p.ex., as concessionarias de energia elétrica LIGHT e AMPLA, ambas no
Rio de Janeiro, constam respectivamente no 2° e 4° lugar na lista de Fornecedores de
Produtos e Servigos Mais Acionados nos anos de 2009 a 2013 na justica civel do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro***.

Acredita-se que o estudo feito neste trabalho tenha avancado sobre o lugar da
democracia participativa nas reformas de 1990 e no sistema de Agéncias Reguladoras, assim
como suas consequéncias para o atual debate no Direito Constitucional e Administrativo.
Espera-se que as andlises feitas possam contribuir para outras com fundo critico do atual

21 “Em dezembro do ano passado, foram aprovadas pela ALERJ a nomeagdo de 5 (cinco) conselheiros. Quatro
das indicacdes ilustram bem o anteriormente dito: um advogado, com especializacdo em Politicas Publicas, 4
(quatro) mandatos como deputado estadual e que era, no momento da nomeacdo dirigente nacional do seu
partido. Uma pedagoga que ja havia sido Chefe de Gabinete do Presidente da Assembleia Legislativa. Outra
pedagoga com 5 (cinco) mandatos como deputada estadual. Um analista de sistemas que foi assessor da
Presidéncia da Assembleia Legislativa e Chefe de gabinete da Secretaria de Estado da Casa Civil. Da analise de
seus curriculos completos, que integram as mensagens de indicacdo, saltam mais aos olhos os cargos politicos
gue ocuparam do que propriamente a qualificacdo profissional, embora todos cumpra o requisito formal de
possuir formagdo universitaria”. ASSUCENA, Arlei de Lourival. Uma analise critica do papel das Agéncias
Reguladoras nos servicos publicos: AGETRANSP e o transporte aquaviario no Estado do Rio de Janeio.
No prelo 2015. Agradeco o autor por ceder o texto antes de sua publicacéo.

22 Jornal Estaddo 22.08.2013. Disponivel em: < http:/politica.estadao.com.br/noticias/eleicoes,agencias-
reguladoras-tem-quase-3-mil-cargos-em-comissao-imp-,1066524>.

2 Jornal Estaddo 21.08.2013. Disponivel em: < http:/politica.estadao.com.br/noticias/geral,pmdb-e-pt-
retomam-loteamento-de-cargos-nas-agencias-reguladoras,1066107>.

*2* Dados disponiveis em: http://www.tjrj.jus.br/web/guest/home
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cenario das Agéncias Reguladoras e que também tenham enfoque na histéria do

desenvolvimento do Direito e dos direitos em a&mbito nacional.
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