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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
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Apresentacao

O XXVII Congresso Nacional do CONPEDI, ocorrido entre os dias 14 e 16 de novembro de
2018, na acolhedora Porto Alegre (RS), ofereceu aos seus participantes conferéncias, painéis
e grupos de trabalho de elevada qualidade, dentre os quais destacamos, sem favor algum, o
Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e Gestdo Publica I1”, que reuniu um destacado
conjunto de pesquisadores de todas as regides do pais, com artigos de ampla pertinéncia
académica e induvidosa relevancia prética.

Os artigos apresentados foram marcados pelo invulgar apuro intelectual, que deu ensegjo a
comunicados cientificos e discussdes de sensivel qualidade, nas mais diversas teméticas do
Direito Administrativo, a envolver alunos de mestrado e doutorado, professores e
profissionais, com contribui¢cdes e discussdes marcadas pelo respeito e a perspectiva
dial6gica horizontal, democrética, abertae plural.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. A GESTAO FISCAL RESPONSAVEL E A CONCRETIZACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO PUBLICA: UM LIAME NECESSARIO
PARA A CONSECUCAO DE POLITICASPUBLICAS;

2. FUNDAMENTACAO RACIONAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS COMO DEVER
CONSTITUCIONAL,;

3. O SISTEMA DE RESPONSABILIDADE DA TEORIA DA UNIDADE DE VALOR, DE
RONALD DWORKIN, COMO CONCEITO EPISTEMOLOGICO DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA,;

4. A RESPONSABILIZACAO DO PODER PUBLICO NA ABUSIVA ACAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E A POSSIBILIDADE DE REPARACAO DOS
DANOS CAUSADOS AO AGENTE PUBLICO;

5. UMA ANALISE INSTITUCIONAL DO PAPEL DEMOCRATICO DAS AGENCIAS
REGULADORASBRASILEIRAS;



6. AGENCIAS REGULADORAS E UNIDADE ORGANICA DA PROCURADORIA DO
ESTADO NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: UMA
|NTERPRETACAO FEDERALISTA DA CONSTITUlQAO E O CASO DO ESTADO DO
CEARA:

7. ALIENACAO DE BENS MOVEIS PUBLICOS NA MODALIDADE PREGAO
ELETRONICO: UM ESTUDO A LUZ DA JURISPRUDENCIA;

8. REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACAO - RDC: ANALISE DA
APLICACAO, TRANSITORIEDADE E PERMANENCIA DA LEI 12.462/2011;

9. O REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACAO (RDC): DE SUA ESTRUTURA
BASILAR AO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE;

10. LICOES PROPEDEUTICAS PARA O REEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO
DO CONTRATO ADMINISTRATIVO:

11. APLICATIVOS DE INTERMEDIACAO DE CONTRATOS PRIVADOS DE
TRANSPORTE DE PASSAGEIROS: POR QUE A POLEMICA CONTINUA?,

12. A INTERVENCAO DO ESTADO NA ATIVIDADE EDUCACIONAL PRIVADA: AS
CONDICOES CONSTITUCIONAIS, A LIVRE INICIATIVA E ALGUMAS
INCOMPATIBILIDADES LEGISLATIVAS;

13. CRISE NO CARCERE: A UTILIZACAO DA PARCERIA PUBLICO-PRIVADA E A
PRIVATIZAGAO DO PRESIDIO;

14. O PARADOXO ENTRE O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL COMO FATOR
LIMITADOR DO CARATER ABSOLUTO DA PROPRIEDADE PRIVADA PELA
INTERVENCAO DO PODER PUBLICO;

15. BENS PUBLICOS NO ATACADO E NO VAREJO: REFLEXOES CRITICAS SOBRE
A INCONSTITUCIONALIDADE DA REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA DE
INTERESSE ESPECIFICO E DA LEGITIMACAO FUNDIARIA SOBRE TERRAS
PUBLICASNA LEI N. 13.465/17,



16. EVOLUCAO LEGISLATIVA E PERSPECTIVAS PARA O FUTURO DA DEFESA
DA CONCORRENCIA NO BRASIL;

17. DIREITOS FUNDAMENTAIS PROCESSUAIS E A FAZENDA PUBLICA NO
ACESSO A JUSTICA.

Como visto, trata-se de um rico conjunto de tematicas, que evidencia a marca da

interdisciplinaridade e contemporanei dade das discussdes sobre a atividade administrativae a
gestdo publica, de forma a indicar rumos para a pesquisa e o debate sobre os grandes temas
do Direito Administrativo na atualidade.

Estamos profundamente honrados pela participacéo na Coordenacdo desse relevante Grupo
de Trabalho (GT), com o registro da satisfacdo em podermos debater com todos o0s autores e
demais participantes.

Registramos, ainda, os sinceros cumprimentos ao CONPEDI, pela ja costumeira qualidade
dos encontros nacionais, e agradecemos aos colegas de Porto Alegre (RS) pela hospitaleira
acolhida que tivemos na bela e moderna estrutura da UNISINOS - nessa verdadeira maratona

de divulgacéo da pesquisa cientifica na érea do Direito.

Cordial abraco e esperamos que os leitores apreciem essa coleténea e suas qualificadas
tematicas!

Porto Alegre, novembro de 2018.

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — UFSC

Prof. Dr. Gabriel de Jesus Tedesco Wedy — UNISINOS

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



UMA ANALISE INSTITUCIONAL DO PAPEL DEMOCRATICO DASAGENCIAS
REGULADORASBRASILEIRAS

AN INSTITUTIONAL ANALYSISOF THE DEMOCRATIC ROLE OF THE
REGULATORY AGENCIES

Luciana Silveira Ardente 1

Resumo

A presente andlise tem como objeto a atuagdo das principais instituicdes que gerenciam e
coordenam os Poderes de Estado. Dentre os estudos, destaca-se 0 papel das agéncias
reguladoras em tal processo. Diversos autores norte-americanos apresentam uma proposta
critica a0 modelo de Separacdo de Poderes tradicional, estes autores defendem haver
variages no exercicio da autoridade para criar o direito e a politica de acordo com aspectos
institucionais.

Palavras-chave: Estado administrativo, Estado democrético de direito, Crise governamental,
Poder executivo, Separacdo de poderes

Abstract/Resumen/Résumeé

This analysis has as its object the performance of the institutions that constitute the
Executive, Legidlative and Judicial Branches, in the light of the contemporary discussions
about the necessary remodeling of Theory of Separation of Powers. Among the studies, those
that deal with the so-called Administrative State stand out. A number of American authors
present a critical proposal to the traditional Separation of Powers model.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Administrative state, Democratic state, Government
crisis, Executive branch, Separation of powers

1 Mestranda em Teorias Juridicas Contenporaneas pelo Programa de Pés-Graduagéo em Direito da UFRJ (PPGD
JUFRJ).
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INTRODUCAO

Desde os meados da década de 1990, as agéncias reguladoras tém sido um
importante mecanismo na reestruturacdo do Estado brasileiro, pautada na efetivacdo de
direitos e garantias fundamentais trazidos pela Constituicdo de 1988. Com base no
modelo norte-americano, uma das principais caracteristicas apresentadas por estas
instituicOes € a sua autonomia diante do Chefe do Poder Executivo. Ocorre que esta
liberdade de atuacdo tdo elementar ao seu funcionamento pode ser relativizada quando o
Chefe do Executivo exerce indiretamente um controle externo de suas atividades. Neste
viés, entende-se que a propagacdo de um reflexo negativo de tais acGes vem a
comprometer ndo sO a atuacdo interna das agéncias, como também a forma como séo
articuladas entre os demais Poderes. Trata-se, portanto, de um fenébmeno cujas
caracteristicas agravam severamente a legitimidade democréatica destas instituicdes, a
qual vem a ser um dos principais fatores impeditivos para a solidificagdo de um modelo
de Estado Administrativo genuinamente brasileiro.

Especificando a problematizacdo deste trabalho, apontam-se as capacidades
institucionais no que tange aos aspectos da autoridade para produzir o direito e para
exercer a politica. Consequentemente, o objeto desta analise foca-se no Poder Executivo,
tendo em vista a importancia da delimitacdo da atividade regulatoria brasileira para a
presente proposta. As investigacdes que se buscam promover ao redor do Executivo nao
se limitam, categoricamente, a estes drgdos. A andlise institucional deve recair sobre
dimensdes intra e interinstitucionais destes objetos. Sendo assim, seré necessario anilar a
organizacao e o funcionamento interno dos 6rgdos do Poder Executivo, na medida de sua
pertinéncia com os propdsitos do presente trabalho, mas também a relacdo mantida entre
estes e 0s demais atores do cenario politico e juridico vinculados aos Poderes Legislativo
— Congresso Nacional — e Judiciario — Supremo Tribunal Federal, principalmente diante

da crise no sistema.

Sustenta-se, portanto, a hipotese de que a Presidéncia da Republica, o Congresso
Nacional e o Supremo Tribunal Federal, como instituicbes de destacada importancia do
desenho constitucional brasileiro, devem orientar suas atividades a partir das suas
capacidades institucionais no ambito do Estado Administrativo. Caso contrario, as
recorrentes crises e fendbmenos ja apontados permanecerdo como constantes na vida do

Estado Administrativo brasileiro.
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Em sua primeira parte, serd fundamentada teoricamente a atuacdo do Executivo
no modelo em questdo. Posteriormente serd analisada a evolucdo do modelo brasileiro no
que tange as instituicbes que o compdem o Legislativo e o Judiciario apds a promulgacédo
da Constituicdo Federal de 1988, de modo a destacar a sua importancia na concretizagdo

da democracia.

Com base em um marco tedrico fundamentado na teoria institucional norte-
americana, caracterizada principalmente pelas obras de Adrian Vermeule e Cass R.
Sunstein, serdo analisadas as ocorréncias de tais fatores e a sua relagdo com a
descaracterizacdo da legitimidade democréatica das agéncias. O seu ponto de partida sera
a suposta arbitrariedade encontrada na atuacdo das agéncias, que, com a evolugédo do
Estado brasileiro, tornou-se o ponto fundamental acerca do entendimento sobre tais
fatores. Em tempo, sera verificada a capacidade do Chefe do Executivo em garantir o
desempenho ainda que satisfatorio (second best theory) destas instituicGes diante de
situacdes estritamente delicadas. Neste cenario, buscar-se-a compreender se 0 respeito ao
conhecimento técnico do agente regulador brasileiro é deixado em segundo plano pelo
Executivo ao tomar decisfes que deterioram a aparéncia democratica de tais instituicbes
ou se ndo passaram de mecanismos de contencédo de rebeldias por parte dos parlamentares
e demais representantes do povo para garantir uma harmonia, ainda que momentanea,

com o Executivo.

A limitacdo temporal sera entre os anos de 2011 e 2016, periodo no qual passou-
se a perceber a crise no presidencialismo brasileiro, marcada principalmente entre a
incompatibilidade da gestdo politica apresentada pelo Executivo e aquela esperada pela
base aliada ao governo. Quanto a metodologia, sera utilizado o método hipotético-
dedutivo, a partir da leitura de textos basicos que sirvam de diretriz para a sustentacao e
defesa de nosso argumento central, firmando-se aqui a indiscutivel necessidade de textos
criticos aqueles que adotaremos como estria de raciocinio, o delineamento da extensao e
profundidade dos topicos abordados e 0 mapeamento de textos doutrinarios e legais com
que se deve tratar o material recorrente ao objeto de estudo. Sera sustentada, desta forma,
a andlise do objeto final de estudo, a saber, as capacidades institucionais para o
desempenho de atividades interpretativas e deliberativas na propagacdo dos principios

constitucionais democraticos no ambito das agéncias reguladoras brasileiras.
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1. O Processo de Formacdo do Estado Administrativo Brasileiro e seus Desafios —

um paralelo entre Estados Unidos e Brasil

Nestes ultimos trinta anos do constitucionalismo brasileiro, as instituicdes
desempenham um papel estratégico no continuo processo de redemocratizacéo do Estado.
Dentre elas, destacam-se as agéncias reguladoras, cujas atividades sdo voltadas para o
controle e a fiscalizacdo da prestacao de servigos essenciais a populacdo pela iniciativa

privada.

Espelhado no modelo de agéncias administrativas norte-americano, 0 processo de
agencificacdo brasileiro iniciou-se na década de 1990, quando havia um cenario
econdmico em profunda reestruturacdo®. A partir de entdo, viu-se a necessidade de o
Estado abandonar o seu perfil intervencionista para dar espaco a uma atuacdo subsidiaria.
Através das agéncias, o Estado passou a prestar indiretamente suas atividades econdémicas
ao delegar aos particulares a realizacdo de servigos publicos sem perder o controle da
situacdo. Isto era possivel através da criagdo de normas que disciplinassem o setor
regulado e do estabelecimento de medidas e a¢bes que visassem o controle e a fiscalizacao
do mercado, corrigindo suas falhas e fazendo com que o interesse publico predominasse

em suas operagdes.

Apesar de, na teoria, serem Estados com caracteristicas em comum, a adoc¢éo do
modelo norte-americano de agéncias pelo Brasil ndo ocorreu como se esperava. Enquanto
0 modelo originario foi formulado de acordo com as necessidades estatais encontradas
naquele momento, atentando-se as suas peculiaridades, o outro foi importado sem
devidamente considerar as circunstancias nas quais o Estado se encontrava. Tratou-se,
portanto, de um processo de derivacdo impropria da estrutura administrativa do Estado
norte-americano ao brasileiro, o que ocasionou uma série de problemas em sua adaptacéo,

sendo a seguir elencados aqueles de maior relevancia para a presente analise.

Primeiramente, deve-se ressaltar o contexto no qual deu-se inicio ao processo de
criagdo das agéncias reguladoras nos EUA e no Brasil. A regulacdo por meio de agéncias

independentes nos Estados Unidos teve inicio ainda no século XIX, mais precisamente

1 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. A reforma do Estado dos anos 90: l6gica e mecanismos de controle.
Lua Nova, N. 45, 1998, pp.49-50. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/S0102-64451998000300004.
Acesso em 05 de setembro de 2018.
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em 1887, com a criacdo da Interstate Commerce Commision, cuja atuacéo era voltada
para o controle e fiscalizagdo das estradas de ferro e da concorréncia entre os agentes
econdmicos ali envolvidos?. A necessidade de regular as atividades econémicas surgiu a
partir da intensificacdo do processo de industrializacdo no territdrio norte-americano, ou
seja, com a finalidade de evitar uma catéastrofe em sua estrutura estatal a partir dos efeitos
gerados com o crescimento do mercado. O mesmo nédo pode ser dito em relagdo ao Brasil,
ja que sua primeira agéncia reguladora independente foi criada em 19963, periodo no qual
0 pais passava por uma grande crise econdmica e exigiu uma mudanca de rumo na agao
estatal ao delegar a iniciativa privada a prestacdo de servicos publicos (no caso, a
producdo e o fornecimento de energia elétrica). Neste viés, verifica-se que as agéncias
reguladoras brasileiras passaram a existir a partir da tentativa de amenizar os efeitos da
crise na qual o pais se encontrava, e ndo para evitar que esta surgisse e propagasse no
territorio, o0 que contribuiu para uma repercussdo negativa das medidas realizadas pelo

governo a fim de equilibrar o status quo.

Um outro aspecto relevante nesta analise € a maneira pela qual se desenvolveram
0s modelos de agéncia reguladora nestes paises. No caso brasileiro, essas instituicdes
surgiram a partir da criacdo das agéncias autbnomas no governo de Fernando Henrique
Cardoso (1995), que nada mais eram do que uma reestruturacdo das autarquias e
fundacdes que exerciam atividades exclusivas do Estado na tentativa de modernizar a
gestdo e proporcionar um melhor atendimento de suas necessidades*. Ja as norte-
americanas foram criadas a partir delas mesmas, ou seja, nao tiveram a sua estrutura
readaptada a partir de um 6rgdo preexistente, permitindo, desta forma, a observancia de

um desenho institucional legitimo.

Por altimo, destaca-se a influéncia do Chefe do Executivo na autonomia das
agéncias (relativizacdo da autonomia). Dentre suas atitudes rotineiras, destacam-se a
estruturacdo do corpo diretor das agéncias fortemente relacionado ao atendimento de
interesses politicos dos representantes do povo (e ndo do povo em si) — ou seja, do

Congresso Nacional -, a exclusdo de agentes ndo partidarios do governo dentre outros.

2 MATTOS, Paulo Todescan Lessa. O novo Estado regulador no Brasil: eficiéncia e legitimidade. 22
ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 81.

3 Cf. BRASIL. Lei n°9.427, de 26 de dezembro de 1996. Presidéncia da RepUblica. Brasilia, 1996.

4 GUERRA, Sergio. Separacdo de Poderes, Executivo Unitario e Estado Administrativo no Brasil.
Revista Estudos Institucionais, V. 3, N. 2, 2017, p. 144-145. Disponivel em <
https://estudosinstitucionais.com/REl/article/view/151/130>. Acesso em 05 de setembro de 2018.
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Tal caracteristica encontra-se presente também no comportamento do Executivo norte-

americano diante das agéncias, mas ainda de forma contida.

Verifica-se, portanto, que entre tais processos o diferencial esta na maneira como
foi realizada a importacdo do modelo norte-americano para o Estado brasileiro. Além
disto, a continuidade ao processo ndo se deu de maneira a amenizar os empecilhos
encontrados na implementacéo deste sistema, de modo a contribuir para a intensificacdo
de suas dificuldades no ambito democratico. Deve-se tal fato, como veremos a seguir, a

maneira como o Chefe do Executivo manipula as agéncias.
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2. Democracia e Agéncias Reguladoras — a interferéncia do Chefe do
Executivo na concretizacdo de valores democraticos na atividade regulatéria
brasileira

Ha de se saber que a democracia brasileira enfrenta um caos de natureza
institucional diante da tentativa de concretizar suas normas constitucionais,
principalmente no plano dos direitos fundamentais. Nestes 30 anos de vigéncia da
Constitui¢do Federal, ndo hd como ser afirmado um perfil institucional capaz de superar
problemas no ambito politico e socioecondmico, de modo a contribuir para a construcao

de um Estado Democratico de Direito brasileiro.

Estes problemas institucionais podem impedir que se atinja de modo satisfatorio
os valores democraticos que se apresentem como pilares da ordem constitucional. Sob a
tese de Adrian Vermeule, sdo quatro os valores democraticos que podem ser reconhecidos
publicamente na efetivagdo de um perfil institucional: a imparcialidade, a transparéncia,
a deliberacdo e a responsabilidade®. Os fendmenos institucionais apresentados s&o
exemplos de distor¢des juridico-politicas que reduzem o teor democratico da atividade
institucional. Faz-se mister, portanto, buscar mecanismos que possam fornecer saidas
legitimas em beneficio da estrutura da sociedade, uma vez que a supressdo ou alteracao
de grandes arranjos institucionais costuma gerar certo estranhamento e desconfianca por

parte dos proprios cidadaos.

Cabe, em um primeiro momento, destacarmos, dentre tais mecanismos, a questdo
envolvendo a imparcialidade e a transparéncia diante do cenario regulatério brasileiro. A
atuacdo das agéncias reguladoras tem sido, desde a sua criacdo, um tanto cadtica. Como
salientado por Eduardo Jorddo e Mauricio Portugal Ribeiro®, estratégias para
desestruturar estas instituicdes a fim de que o jogo regulatério seja modificado em prol
daquele que detém maior poder politico sdo tomadas sem considerar uma série de fatores,

principalmente aqueles que ensejam repercussdes na vida democratica de uma sociedade.

Muitas das vezes, tais medidas ndo seguem o conhecimento técnico necessario
para a concretizagdo das funcbes detidas pelas agéncias reguladoras, de modo a

comprometer o desenvolvimento estatal almejado. Tais tomadas de decisbes podem

5 VERMEULE, Adrian. Mechanisms of Democracy: institutional design writ small. New York: Oxford
University Press, 2007.

8 JORDAO, Eduardo; RIBEIRO, Mauricio Portugal. Como Desestruturar uma Agéncia Reguladora em
Passos Simples. Revista Estudos Institucionais, V. 3, N. 1, 2017. Disponivel em
https://estudosinstitucionais.com/REl/article/view/155/132. Acesso em 05 set. 2018.
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apresentar um carater arbitrario e, consequentemente, desestabilizar o papel democréatico

daquelas instituicGes perante os destinatérios de suas atividades.

Neste sentido, fundamenta-se, ainda, tal problematica com a perspectiva pos-
madisoniana acerca da separacdo de poderes. De forma sintética, existem problemas
estruturais no tradicional modelo de separacdo de poderes concebido por James Madison
e, reforcado por autores designados legalistas liberais, por Eric Posner e por Adrian

Vermeule.’

A politica e a opinido publica seriam fatores capazes de, ao contrario dos
mecanismos liberal legalists, controlar o Executivo porque, segundo os autores, “even
between elections, the presidente needs both popularity, in order to obtain political
support fot his policies, and credibility, in order to persuade others that his factual and
causal assertions are true and his intentions are benevolent”.® Com isso, ainda que em
momentos de normalidade, é indispensavel que o presidente assuma compromissos, atue
com responsabilidade e interesses para otimizar o apoio que recebe da populacdo e
amenizar sua relagdo com demais representantes. O fortalecimento do Executivo, em
grande parte, depende de como ele mesmo se contém perante a politica e a opinido
publica. Apds promover concessdes e conquistar popularidade e credibilidade, o

presidente se torna apto a concentrar maiores poderes a sua disposi¢ao.

Em paralelo, a atuacdo dos demais poderes ndo deve passar despercebida na
presente analise. O destaque das instituicbes do Executivo que atuam no fortalecimento
dos principios democratico é crucial para a compreensdo do modelo brasileiro de Estado

Administrativo, mas ndo deve ser compreendido como estritamente necessario para tanto.

Ocorre que as atividades desempenhadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
contradizem, ao que parece, aquelas perpetuadas pelas Cortes Constitucionais que nos
serviram de modelo (a alema e a norte americana). Ao longo da década de 1990, sua
atuacdo é fortemente caracterizada pelo ativismo judicial, o que a eleva a um grau de
legitimadora para firmar o préprio Direito, ou seja, uma atitude, a escolha de um modo

especifico e proativo de interpretar a Constituicéo, expandindo o seu sentido e alcance.®

" POSNER, Eric; VERMEULE, Adrian. The Executive Unbound: after the madisonian republic. New
York, NY: Oxford University Press, 2011.

8 POSNER, Eric; VERMEULE, Adrian. The Executive Unbound: after the madisonian republic. New
York, NY: Oxford University Press, 2011, p. 13

® BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética. Revista
Eletronica do Conselho Federal da OAB, n. 4, jan./fev. 2009, p. 3-4. Disponivel em:

68



A partir dos anos 2000, o comportamento institucional do STF apresenta um carater mais
complexo: diminui-se o ativismo e destaca-se o fenémeno da judicializa¢éo da politica e
das relagdes sociais. Isto revela-se como a dependéncia da sociedade diante dos tribunais
e dos meios judiciais para abordar direitos e politicas publicas. O Judiciario passa,
portanto, a atuar de maneira exacerbada, como se seus Ministros fossem doutrinadores

do Direito, e ndo apenas magistrados.

Com o surgimento dos procedimentos do Judicial Review, os tribunais superiores
passaram a ser requisitados para resolver tais questdes, ditando o que viria a ser a palavra
final. Cria-se, a partir disto, um dilema tedrico que envolve o STF e a sua densa pratica
na resolucdo destes casos. A sua legitimidade para tratar de questdes de cunho social e
politico é questionada, levando em consideracdo principalmente o fato de ser uma
instituicdo cujos membros sdo escolhidos indiretamente pelo povo por meio do Presidente
da Republica. Neste viés, paira a duvida sobre o STF ser ou ndo uma instituicdo dotada
de legitimidade para atuar atipicamente em func¢bes que seriam originariamente do

Executivo e do Legislativo.

Outra problematica que merece destaque é a atuacdo exacerbada do Judiciario
quando encontra-se configurado o status de crise governamental: observa-se uma
hipertrofia do Executivo, que passa a exigir do Legislativo e do Judiciario amparo para
colocar em pratica as medidas que julga ser necessarias para reverter a situacao. Assim,
haveria uma pressao no Judiciario para que delibere acerca das normas que liberariam

recursos a fim de atender interesses alheios.

Outro fator que influencia a ocorréncia de tais fendmenos é a limitada experiéncia
constitucional democratica brasileira. Pode-se perfeitamente observar a falta de
parametros norteadores da atividade das instituicdes. No plano subjetivo da atuacdo do
agente institucional, por exemplo, pode-se verificar como é dificil e complexo seu
desempenho autdnomo e eficaz quando lhe faltam orientagGes. Tais situacdes podem
acarretar condutas de caréter legalista, por exemplo, e que nem sempre promovem o papel

democrético daquela instituicdo perante os destinatarios de sua atividade.

http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf. Acesso em 05 set.
2018.
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Neste sentido, defende-se que a desvalorizacao da atividade regulatéria diante das
constantes alteragcbes do desenho institucional das agéncias movidas por interesses
politicos gera, principalmente, um status de inseguranca juridica e social. Resta, neste
cenario, questionamentos por parte dos demais Poderes e da propria populacdo acerca de

suas capacidades institucionais.
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3. Desestruturacdo de Agéncias Reguladoras e o Rompimento com Preceitos
Democréticos — 0 caso AGETRANSP

A fim de se comprovar a tese que aqui se sustenta, a saber a promocdo da
desestruturacéo do papel democréatico das agéncias reguladoras a partir de alteracfes em
seus desenhos institucionais que possuem como plano de fundo uma guerra de interesses
politicos, trazemos para analise a questdo o projeto de lei estadual no. 3184/2017, que

visa a criagdo de uma nova agéncia reguladora no Estado do Rio de Janeiro —a ARSERJ.2°

O Projeto de Lei citado tem por objeto a desestruturacdo de duas agéncias
reguladoras do Estado do Rio de Janeiro: a AGETRANSP, no setor de transportes, e a
AGENERSA, que atua na vigilancia sanitaria. Ao longo da proposta trazida pelos
legisladores fluminenses, € nitido que o intuito deste ato normativo ndo se estenda apenas
para a contencdo de gastos publicos com a fuséo de duas das maiores agéncias reguladoras
do estado. Trocas de representantes e diretores de agéncias e o redesenho da atividade
regulatéria em tais setores a partir da fusdo destas agéncias sdo as principais

caracteristicas em tal processo.

Trata-se, portanto, de um meio de busca pelo Executivo de, erroneamente através
do Legislativo e do Judiciario, alcancar os meios para se sobressair — um tenta buscar
saidas em debates abstratos, enquanto o outro prende-se a aplicagdo da norma, que ocorre
em muitas das vezes conforme a pressdo popular. Haveria, portanto, auséncia de
representatividade deste Poder diante das crises, tendo em vista a preocupacdo em buscar
o culpado ao invés de encarar o0 Governo como uma instituicdo e assim cultivar os meios
para contorna-la. Além disto, este Executivo desprovido de poder viria a configurar um
quadro constante de crises, posto que o seu dever de articular os interesses de todos a fim
de encarar o cenario critico e promover o desenvolvimento estatal € esquecido pelos seus
representantes. Entra neste cenario a fim de sana-lo a necessidade de um modelo que

busque concretizar principios democraticos por meio de instituicbes devidamente

10 Projeto de Lei Estadual/RJ no. 3184/2017, que dispde sobre a criacdo da Agéncia Reguladora de
Servigos Publicos do Estado do Rio de Janeiro (ARSERJ) a partir da fusdo da AGETRANSP (Agéncia
Reguladora dos Servicos Publicos Concedidos de Transportes Aquaviarios, Ferroviarios e Metrovirios e
de Rodovias do Estado do Rio de Janeiro) e da AGENERSA (Agéncia Reguladora de Energia e
Saneamento Bésico do Estado do Rio de Janeiro). Disponivel em
http://alerjInl.alerj.rj.gov.br/scpro1519.nsf/1061f759d97a6b24832566ec0018d832/ecddc5b9b505¢7dc832
581450065bda4?OpenDocument&ExpandSection=-1.



http://alerjln1.alerj.rj.gov.br/scpro1519.nsf/1061f759d97a6b24832566ec0018d832/ecddc5b9b505c7dc832581450065bda4?OpenDocument&ExpandSection=-1
http://alerjln1.alerj.rj.gov.br/scpro1519.nsf/1061f759d97a6b24832566ec0018d832/ecddc5b9b505c7dc832581450065bda4?OpenDocument&ExpandSection=-1

especializadas, sem que sejam extrapolados os seus limites de atuacdo — ou seja, 0

aperfeicoamento do modelo regulatério brasileiro.
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CONCLUSAO

Com a redemocratizacéo do Estado ap0s o periodo da ditadura militar, destacou-
se na atividade estatal a necessidade de atender a principios democraticos antes ignorados.
Neste cenario, as instituicdes desenvolveram um importante papel na sua concretizacéo,

principalmente aquelas no ambito do Poder Executivo.

Visando colocar o Poder Executivo como a Institui¢do responsavel pela solugédo
dos problemas da nagéo, e ndo mais o Legislativo, 0 modelo do Estado Administrativo
acaba ganhando destaque nas discussfes sobre a crise estatal brasileira. Varios fatores
atuam para confluéncia de perspectivas nesse sentido: a maior capacidade técnica dos
administradores que, por terem maior know-how sobre determinado assunto, configuram-
se como a maior autoridade para regulamenté-lo, a necessidade de atuacdo dindmica
regulatéria, o desafogamento do Poder Judiciario, que é visto, por puro vicio da maquina
estatal, como o solucionador de crises dentre outros. Constitui-se uma maior interacdo
entre os interessados, conferindo a dindmica necessaria para 0 bom funcionamento da
complexa estrutura da Administracdo Publica, sempre objetivando eficiéncia e
efetividade e ndo mais se apoiando no Judiciario com aquele que profere a Gltima palavra,
0 que contribui para a compreensao da superacdo do sistema de triparticdo dos poderes

sustentado por James Madison.

Desta forma, um modelo administrativo que atribua maior autoridade e autonomia
aos agentes da Administracdo Publica e que instaure um sistema mais burocratico seria o
mais adequado as particularidades institucionais e politicas no Brasil contemporaneo, de

modo a respeitar seus principios democraticos.
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