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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO E ADMINISTRACAO PUBLICA

Apresentacdo

O Grupo de Trabaho Direito e Administragdo Publica | do XXIV Encontro Nacional do
CONPEDI, redlizado na Universidade Federa de Sergipe (UFS), cidade de Aracaju SE,
caracterizou-se pela atualidade dos temas versados. Dentre estes, evidenciam-se, por sua
recorréncia, aimprobidade administrativa e as contratagdes publicas.

Ha uma série de acontecimentos e modificages na area do Direito, as quais emergem altas
indagacOes sobre a essencialidade do estudo relacionado ao Direito Administrativo e a
Administracgo Publica

Dentro desse contexto é que o livro em aprego aborda questdes relacionadas aos mais
variados assuntos do Direito Administrativo hodierno, inclusive refletindo acerca dos
principios e do regime geral de licitagcBes no Brasil.

A diversidade dos temas apresentados e reunidos nesse Grupo de Trabalho, além de refletir
um anseio generalizado de abordagens da Administracdo Pablica concertada, implicaimensa
satisfacdo por parte dos seus Coordenadores ao vivenciarem tao enriquecedora experiéncia,
invulgar nas observacdes e discussdes de si extraidas em conjunto com tais pesguisadores
intimamente ligados ao desenvolvimento nacional. E, para facilitar a experiéncia e

revisitacdo aos temas e seus autores, a seguir faz-se breve descri¢do do contelido que ser4
encontrado ao longo de toda a obra

Tratando da andlise da Lei de Acesso a Informagéo nos portais do Poder Legidativo Federal,
a autora Clarissa Teresinha Lovatto Barros realiza esse estudo com o intuito de verificar a
efetividade da Lei de Acesso a Informagdo no Legislativo Federal como ferramenta de
controle social e transparéncia do Poder Legislativo Federal.

Evidenciando as influéncias da atuacéo do Tribunal de Contas da Uni&o no trabalho de
regulagéo que vem sendo desenvolvido pela Anatel, a autora Ana Cristina Melo de Pontes
Botelho buscou verificar se esta vem adotando as medidas necessérias ao atendimento do
interesse publico e ao desenvolvimento das telecomunicagdes brasileiras.

Namedidaem que alLei de Licitagcbes é o principal instrumento normativo nas aquisi¢oes de
bens e servicos paraa Administragdo Publica, o autor Jodo Carlos Medrado Sampaio trata da



eficacia das normas de licitacdo, em especial da Lei de Licitacdes (Lei 8.666/93), na
promocao da concretizacdo do principio constitucional da plena satisfacdo do interesse
publico.

Versando sobre a legitimidade da ingeréncia do Judiciério no ambito da realizacéo e controle
das politicas publicas como forma de concretizacdo constitucional dos direitos fundamentais
dos cidaddos ou como invasdo de competéncia alheia, a pesguisadora Marilia Ferreira da
Silva observa que ha um espaco de intangibilidade sobre o qual ndo pode existir qualquer
intervencdo extraordinaria.

No trabalho Parcerias Publico-Privadas (PPP): Uma andlise critica modernizacdo da
Administracdo Publica em face da reforma do Estado, os autores Gustavo Brigido Bezerra
Cardoso e Aldemar Monteiro da Silva Neto tratam do alcance da desestatizacéo por meio das
privatizacdes e das delegacdes como ferramenta no aprimoramento das relagbes do Estado
com ainiciativa privada.

Em Improbidade Administrativa no exercicio da Fungdo Jurisdicional, o pesquisador Jailsom
Leandro de Sousa trata da sancéo por préatica de atos de improbidade administrativa prevista
na Constituicdo Federal e na Lel 8.429/92, em especial sobre a possibilidade de os juizes
serem responsabilizados por tais atos quando no exercicio da funcéo jurisdicional, fundado
no fato de a constituicdo e a lei nédo terem feito distingdo de pessoas e nem de tipos de
atividades funcionais.

Realizando uma releitura do Principio da Supremacia do Interesse Pablico em detrimento do
Interesse Privado & luz do Estado Constitucional de Direito, os autores Gina Chaves e Erico
Andrade buscam demonstrar que a Administragdo Publica tem no principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado um instrumento efetivo para atender ao Estado

Constitucional de Direito, na busca pelaimplementacéo dos direitos e garantias fundamentais.

Os autores Guilherme Dourado Aragdo Sa Araujo e Maria Lirida Calou de Araljo e
Mendonca em A absolutizacdo do Direito Administrativo na Utopia Racionalista
demonstram como o Direito Administrativo se torna, na visdo deles, absoluto ou total nas
sociedades utdpicas em decorréncia da necessidade constante de manutencéo da ordem
artificial em detrimento da ordem espontanea.



Em A responsabilidade do estado por danos decorrentes do exercicio da funcéo jurisdicional,
Ronaldo Alves Marinho da Silva e Gustavo Santana de Jesus realizam uma andlise do ambito
da responsabilidade do Estado por danos decorrentes do exercicio da fungdo jurisdicional em
Portugal .

Os autores Jamile Bergamaschine Mata Diz e Roberto Correia da Silva Gomes Caldas
realizam uma andlise sistémica das licitacbes no ambito do MERCOSUL e dos recursos do
Fundo de Convergéncia Estrutural (FOCEM), dando a ideia da imprescindibilidade de que o
Protocolo de Contratagbes Publicas do MERCOSUL segja efetivamente incorporado pelos
Estados, adquirindo vigéncia no espaco mercosulista e tornando-se, de conseguinte, de
obrigatéria observancia para todos os procedimentos licitatorios realizados pelos Estados-
partes e também para o FOCEM.

No artigo Crise de legitimidade do legidativo e a construcdo de consensos os autores Talia
Barbara Tumelero e Luiz Carlos Cancellier de Olivo tratam dessa crise apontando os fatores
determinantes, as consequéncias deste processo na consolidacdo da democracia no pais e
alguma solucdo possivel para esta realidade.

Abordando os principais beneficios e riscos da utilizagdo do procedimento de manifestacéo
de interesse social previsto na Lei 13.019/2014, que disciplina as parcerias entre o poder
publico e o terceiro setor, a autora Mariana Bueno Resende analisa o procedimento de
manifestacdo de interesse ja utilizado nas concessdes de servicos publicos e parcerias publico-
privadas.

Ao tratar do papel das Agéncias Reguladoras em cenarios de instabilidade politica e
econdmica, 0 autor Francisco Carlos Duarte analisa se as mesmas estéo preparadas para agir
imediatamente diante de momentos de instabilidade politica e econdmica, atenuando as
consequéncias para a sociedade e se conferem maior credibilidade a Administracéo Publica.

O pesquisador Hugo Lazaro Marques Martins, ao realizar uma anadlise dos Consorcios
Intermunicipais e a efetivacdo da prestacéo do servico publico de saide a luz do Principio
Congtitucional da Eficiéncia, demonstra que os Consorcios Publicos apresentam-se como
uma das melhores alternativas gerenciais, ja que permite a estruturacdo regional da prestacéo
do servico publico.

No ultimo artigo da coleténea, Emerson Affonso da Costa Moura e Juliana Campos
Maranhdo demonstram que em uma ordem constitucional voltada a centralidade dos direitos
fundamentais, o poder de policia se submeterd a um juizo de ponderacdo entre o interesse



publico e privado envolvido, de forma a justificar a sua restricdo, bem como, a limites
procedimentais e substanciais para a sua aplicacéo.

Com a breve exposicao dos trabalhos, é possivel ver a atualidade, mediante o0 emprego de
métodos vao além da mera exposicdo dogmatica, a revelar o chamado pensamento
tecnol6gico, voltado para a aplicabilidade e solucdo dos conflitos com o0 emprego de uma
percepcao mais completa e funcional do Direito na Administragdo Publica, de sorte arevelar
investigacdes cientificas cuja leitura recomenda-se vivamente.

Coordenadores do Grupo de Trabalho
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O ESTADO REGULADOR, DESENVOLVIMENTO E A ADMINISTRACAO
PUBLICA DEMOCRATICA

REGULATORY STATE, DEVELOPMENT AND PUBLIC DEMOCRATIC
MANAGEMENT

AnaMariliaDutra Ferreirada Silva
Patricia Borba Vilar Guimar aes

Resumo

O presente trabalho apresenta um estudo acerca da democratizacdo da Administracéo Publica
a partir do modelo regulatério adotado pelo pais a partir da década de 1990. Defende-se que
0 estabelecimento do Estado Regulador confere uma maior abertura para a participacdo dos
administrados nos processos decisorios, seja através de audiéncias publicas ou de consultas
publicas. Afirma-se que o argumento segundo o qual existe um déficit democrético no poder
normativo das agéncias reguladoras apenas tem sentido a partir de uma analise pautada na
democracia representativa. Constata-se que 0s pressupostos democraticos do Estado
Regulador coadunam-se com o ideal de Desenvolvimento apresentado por Amartya Sen, o
gual destaca o papel das liberdades politicas no processo desenvolvimentista. Conclui-se que
0 modelo regulatorio brasileiro € propicio ainstitucionalizacdo da participacdo popular.

Palavras-chave: Estado regulador. agéncias reguladoras. democracia participativa.
desenvolvimento.

Abstract/Resumen/Résumé

This work presents a study on the democratization of Public Administration stemming from
the regulatory model adopted by the country from the 1990s. It defends that the
establishment of the Regulatory State gives greater openness to the participation of the
administered people in decision making, be it through public hearings or public
consultations. It states that the argument that there is a democratic deficit in the normative
power of regulatory agencies only makes sense from a guided analysis on representative
democracy. It appears that the democratic assumptions of the Regulatory State are in line
with the ideal of Development defended by Amartya Sen, who emphasizes the role of
political freedoms in the development process. It concludes that the Brazilian regulatory
model is conducive to the institutionalization of popular participation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Regulatory state. regulatory agencies. participative
democracy. development.
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1 INTRODUCAO

O Estado brasileiro contemporaneo caracteriza-se pela feicdo regulatéria da
atividade econémica, de maneira a atuar, como regra geral, indiretamente na economia.
O ente estatal ndo se ausenta por completo, mas atua na regulagdo com o fito de evitar

disturbios no equilibrio entre os subsistemas juridico, politico e econdmico.

A regulacdo € realizada pelas agéncias reguladoras, as quais atuam como 6rgaos
de harmonizacdo dos interesses divergentes, possibilitando uma interacdo horizontal e
negocial entre os agentes representantes dos interesses em conflito. A criacdo dessas
autarquias especiais revela a busca pela autonomia politica na regulagdo em contraponto

a uma logica de responsividade politico-eleitoral.

O modelo regulatorio, atraves desses 6Orgaos de especializacdo técnica e
competéncia normativa, pretende aliar a protecao do interesse publico com a defesa das

liberdades individuais, as quais abrangem os direitos civis e politicos.

Para cumprir o seu desiderato, as agéncias reguladoras possuem como uma de
suas principais caracteristicas o poder normativo. Acerca deste poder exsurgem uma série
de controvérsias, a exemplo do suposto déficit democratico do processo normativo
decorrente da inexisténcia de transferéncia democratica, ja que os dirigentes dessas

agéncias nao sdo eleitos por sufragio popular.

O presente trabalho defende que o modelo de regulacéo adotado pelo pais a partir
da década de 1990, notadamente com a criacdo das agéncias reguladoras, contribui para
a democratizacdo da Administracdo Publica. Isso porque, confere meios de participacao
dos administrados nos processos decisorios, seja através de audiéncias pablicas ou de

consultas publicas.

Divide-se o estudo em trés partes principais. A primeira volta-se a caracterizacdo
do Estado Regulador e sua evolucdo histdrica, examinando o papel das agéncias
reguladoras de harmonizacao dos interesses em conflito, sejam eles econdmicos, juridicos

ou sociais.

Defende-se que, com a criacdo dessas autarquias houve a institucionalizacéo da
participacdo popular no &mbito da regulacédo a partir do estabelecimento de l6cus de poder

decisorio.
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A segunda parte do trabalho pretende coadunar as caracteristicas e
desdobramentos do Estado Regulador com o ideal de Desenvolvimento, o qual deve ir
além da nocdo de crescimento econdmico, consistindo em uma mudanca qualitativa

induzida por politicas publicas e programas governamentais.

Argumenta-se, com fulcro no estudo de Amartya Sen intitulado
“Desenvolvimento como liberdade”, que a democratizagdo das instituicdes consiste em
um dos pilares a consecucdo do desenvolvimento, destacando a democracia também

como fator de eficiéncia.

A terceira e Ultima parte deste trabalho analisa a crise da lei formal em
concomitancia com o advento do modelo regulatério contemporaneo. Defende a
inexisténcia de déficit democratico na atuacdo das agéncias reguladoras diante da
existéncia de instrumentos de participacdo popular, notadamente as audiéncias publicas e

as consultas publicas.

No processo de construcdo do estudo, 0 método de abordagem a ser utilizado
sera 0 dedutivo. A técnica de pesquisa utilizada consistiu na pesquisa doutrinaria e

legislativa, a partir da analise de livros, artigos cientificos e revistas especializadas.

Destaque-se que o estudo priorizard os principios e diretrizes propostos pela
Constituicdo Federal de 1988, com énfase em uma hermenéutica constitucional que esteja
atenta a estruturacdo do Estado Democratico de Direito. Pauta-se no principio
participativo, na democratizacdo da Administracdo Publica e no ideal desenvolvimentista

lastreado nos estudos de Amartya Sen.

2 OESTADO REGULADOR

O advento do Estado regulador ocorreu como corolério das falhas apresentadas
pelo modelo do Estado Positivo ou de Bem-Estar Social, caracterizado, a partir da década
de 1970 pelo aumento das taxas de desemprego, altas taxas de inflacdo e desempenho
econdmico insatisfatério (MAJONE, 2004, p. 71).

Apesar da nomenclatura, para Vital Moreira a regulacdo sempre existiu por parte

do Estado, em menor ou maior grau (apud DI PIETRO, 2004, p. 23). Assim, no Estado
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liberal, inobstante a adocao do principio do laissez faire/laissez passer, empregava-se 0s
contratos de concessao de servicos publicos, delegando ao particular a sua execucéo e

elaborando normas a fim controlar o exercicio desta delegacao.

A partir dos modelos de Estado de Bem-Estar Social (Welfare State) reconhece-
se 0 robustecimento da fungéo intervencionista estatal na esfera social, modelando-a, bem
como na seara econémica, através de atuacao direta como agente econémico e prestador
de servicos. Percebe-se, portanto, que a intervencao estatal consistia na prépria assungéo,
por parte do Estado, da producdo de bens e prestacdo de servigos, tendo como
caracteristica principal a criacdo de estatais e seus monopolios.

Essa forte atuacdo econémica do Estado brasileiro se inicia na década de 40
(BARROSO, 2004, p. 88) com o sistema de substituicdo de importagdes. Comecaram a
ser criadas, assim, grandes estatais, como a Companhia Vale do Rio Doce, a Companhia
Hidroeléetrica do Rio Sao Francisco, a Petrobras, de maneira que na década de 1970 o pais
ja possuia mais de trezentas empresas estatais. Assim, nas palavras de Barroso, 0 pais

tornou-se grande, pesado e ineficiente (2004, p. 89).

Destaque-se que neste periodo a regulacdo era realizada pelo ente estatal
responsavel pela producdo das utilidades publicas (MARQUES NETO, 2006, p. 76).
Como corolério, a regulacdo voltava-se a defesa dos interesses das empresas ou autarquias

que geriam o servico ou atividade respectiva, em detrimento dos interesses dos usuarios.

Né&o obstante, com a insustentabilidade do modelo de intervencdo direta, iniciou-
se entre as décadas de 1970 e 1980 o periodo neoliberal, primeiramente nos Estados
Unidos e Inglaterra. Isto acarretou a quebra dos monopolios; o processo de desestatizacao
com as privatizacdes; a énfase em um novo modelo de gestdo, qual seja o gerencial, com

o fomento a participacdo popular e a construcdo de vias de negociacao.

Ocorreu, portanto, uma mudanca ideoldgica, cujo desdobramento consiste na
liberdade de mercado (relativa) e na énfase aos principios da eficiéncia e da

subsidiariedade.

Consoante exp6e Souto (2002, p. 32), através do principio da subsidiariedade,
defende-se que o Estado despenda esfor¢os nos setores essenciais, de maneira que nas

situaces em que os particulares sejam mais eficientes no desempenho de determinadas
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funcOes, estas devem ser por eles exercidas, permanecendo essencialmente atuando

através da funcdo regulatoria estatal.

As mudancas das bases estruturais do Estado apenas ocorreram no Brasil a partir
da década de 1990, com a promulgacéo das Leis Federais n°® 8.031/1990 e 9.491/97, as
quais compuseram o Plano Nacional de Desestatizagdo — PND, bem como pela edigédo de
algumas Emendas Constitucionais, a exemplo das ECs 5, 6, 7, 8 e 9.

Estas emendas geraram transformacgdes econdmicas substanciais, como a
extingdo de algumas barreiras ao investimento estrangeiro e a flexibilizagdo de
monopdlios estatais (BARROSO, 2004, p. 89-90).

O objetivo geral desse processo consistia em mitigar o papel do Estado de
intervencdo econdmica e enxugar a maquina do governo, através da privatizacdo de

empresas e criacao de orgaos de regulacéo.

Estes oOrgdos de regulacdo ou autarquias especiais caracterizam-se pela
autonomia organica, financeira e funcional, desburocratizacdo, bem como elevado grau

de especializacéo técnica.

A partir da regulacdo, concebe-se um Estado fomentador, assentado nas
atribuicdes de fiscalizacdo e planejamento. Nos termos do art. 174, caput, da Carta
Magna, como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o0 Estado exercerd,
na forma da lei, as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este

determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.

2.1 Principais Caracteristicas da atual concepcéo de Estado Regulador

Com lastro na conceituacdo trazida por Eros Grau (2006, p. 148), é possivel
afirmar que houve uma mitigacdo na intervencao do Estado no dominio econémico e um

fortalecimento da intervencao sobre o dominio econémico.

Insere-se novamente a concepcao de subsidiariedade, relativa a atuacéo estatal
em detrimento do dirigismo econémico, por meio do qual submete-se ao controle do
Estado todas as atividades de relevante interesse publico, ocorrendo séria intromissdo na
iniciativa privada (JUSTEN FILHO, 2002, p. 21). Assim, o atual Estado Regulador tende
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a limitar suas atividades na prevencdo e correcdo de falhas de mercado, combatendo
praticas abusivas adotadas por parte de agentes econdémicos.

Por outro lado, a transferéncia ao setor privado de ativos estatais e prestacdo de
servicos publicos, significa o robustecimento do modelo de intervencdo indireta, ou seja,
ndo se trata de um retorno ao liberalismo, muito menos de que o Estado abdica de sua
funcéo regulatdria. Desse modo, o Estado passa a atuar no controle de atividades cuja
essencialidade desdobra-se na tutela dos interesses publicos envolvidos, tais quais 0s

direitos do consumidor e de um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

O ex-Presidente do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE),
Gesner de Oliveira, afirma que a desregulacdo e desestatizacdo geram um reforco dos
6rgédos responsaveis pela regulacdo de determinados setores e ndo uma mitigacdo ou
enfraquecimento da sua atuacdo (apud MARQUES NETO, 2006, p. 76).

Com esse modelo busca-se fundir as concepcdes trazidas pelo Estado de Bem-
Estar Social com o reconhecimento da autonomia individual, dos direitos civis e politicos,
subsumidos nos ideais de democracia e de liberdade. Desta feita, permanece a
necessidade de prestacdo estatal para a tutela e garantia dos direitos sociais; ao passo que

se promove as liberdades individuais.

E perceptivel, portanto, a mudanca do papel do Estado, posto o enfraquecimento
do seu carater de supremacia nas relacfes sociais diante de uma maior organizacdo da
sociedade civil e da emergéncia de grupos privados cada vez mais fortes economicamente
(MARQUES NETO, 2006, p. 79).

Assim, o Estado ndo goza da prerrogativa Unica de fixar e promover o interesse
publico (MEDAUAR, 2003, p. 202), devendo-se submeter a novas regras de participacao
popular, negociacdo e mediacdo, atuando em colaboragdo com os individuos, sendo a

nivel interno ou no ambito das relagdes internacionais.

Apesar de a doutrina apresentar diversificados modos de analise do instituto
juridico da regulacdo, ha equivaléncia nos termos utilizados para caracteriza-lo. Enquanto
Diogo de Figueiredo Moreira Neto menciona “subsistemas de harmonizacao” e “maximo
de eficiéncia na solucdo de problemas”, Carlos Ari Sundfeld aborda a regulacdo em um

contexto de “gerenciamento” por parte do Estado, a fim de que o mesmo “controle o
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poder econdmico” e promova a “democratizacdo do acesso” a certos servicos e a
“protecdo do consumidor” (ALMEIDA, 2006, p. 119-147).

Por sua vez, Di Pietro esclarece que a regulacéo consiste em “regras de conduta”
e “controle da atividade privada”, a fim de alcangar-se um “funcionamento equilibrado
do mercado”, ao passo que Marcal Justen Filho abarca a “concepcao de subsidiariedade”
(ALMEIDA, 20086, p. 140 e 146).

Infere-se, portanto, que a regulagdo é um conceito localizado entre a ideia de
monopdlio publico e do laissez faire, visando corrigir as problematicas trazidas pela
ingeréncia da atuacéo estatal direta e a total liberdade de atuacdo dos agentes econdémicos
(MOTTA, 2003, p. 56). Sucintamente, a regulacdo através da implantacdo de um érgéo
da Administracdo Indireta, consiste em um modo de intervencdo publica na economia,
sendo lastreado em critérios técnicos, devendo ser apartado de influéncias politicas.

A atuacdo desses Orgaos circunscreve-se a: i) expedicdo de normas, infra legais
ou infra regulamentares; ii) outorga de habilitagbes; iii) aplicacdo de sancdes e; iv)
fiscalizacdo, mediagdo e arbitramentos de possiveis conflitos. Visa-se, desse modo, a
composicao do interesse publico com os interesses dos agentes particulares que atuam
economicamente.

O surgimento das agéncias reguladoras relaciona-se com a identificacdo de trés
sistemas primordiais: o juridico, o econémico e o politico. A partir da relacéo entre estes
sistemas, surgem subsistemas o0s quais sdo submetidos a regulacdo em razdo da propria
incapacidade do sistema politico e juridico dar respostas rapidas e eficientes aos reclames
sociais e a complexidade e conjunturas econdémicas (MARQUES NETO, 2001, p. 82).

Isso porque, cada sistema possui uma légica de trabalho distinta, bem como
principios, interesses e peculiaridades diversas. Ou seja, o ideal liberal de que com o
afastamento maximo do Estado, os beneficios sociais e a existéncia digna de todos seriam
uma consequéncia espontanea da livre atuacdo do mercado ndo deve prosperar
(MOREIRA, 2004, p. 97), pois persiste uma constante contraposicdo de interesses entre
0s agentes dos sistemas supracitados.

As agéncias reguladoras viabilizam a harmonizacao entre esses interesses, haja
vista que a intervencao direta do Estado sempre serd vertical, autoritaria e impositiva. Eis,
portanto, um dos fundamentos do atual Estado regulador, o qual possibilitara, através da

criacdo desses 6rgaos, o alcance de equilibrio entre os interesses divergentes.
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Isto decorre do fato de que o Estado regulador proporciona uma interagdo
horizontal e negocial com os agentes privados, de maneira a defender o interesse publico
paralelamente a preservacao das relacées econémicas (MARQUES NETO, 2011, p. 88).

O Estado Regulador advém para suprir a assimetria informacional caracteristica
dos sistemas politico e econdmico, bem como a caréncia de legitimidade dos espacos de
representacdo politica tradicionais. Almeja-se, assim, conferir legitimidade democratica
as decisdes que devem ser tomadas no seio do Estado para se atingir finalidades publicas
essenciais.

Necessario, desse modo, entender a regulacdo econdmica juntamente com a
regulacdo social, principalmente quando se analisa o art. 170, da Constituicdo Federal, a
qual busca jungir a promogéo da ordem econémica com os valores da justica social e

tutela de uma existéncia digna.

Por conseguinte, atraves de normas fixadoras de determinadas condutas e de
métodos de fiscalizacdo, exerce-se 0 controle sobre as atividades econémicas e das
atividades sociais ndo exclusivas do Estado, visando a tutela e promocao do interesse
publico (DI PIETRO, 2004, p. 22).

Paralelamente a manutencéo das relagdes econémicas, o Estado regulador deve
atuar na defesa do interesse publico. Busca-se, portanto, a satisfacdo de um resultado
pratico, primando pelo interesse publico com o menor sacrificio possivel aos demais
direitos constitucionalmente protegidos (MOREIRA NETO, 2014, p. 193).

Por tudo o exposto, pode-se sintetizar as principais caracteristicas do Estado
Regulador contemporaneo nos seguintes pontos: i) a transferéncia de atividades
desenvolvidas pelo Estado para a iniciativa privada; ii) intervencdo indireta, através da
utilizacdo de instrumentos politicos e normativos, visando a promoc¢do do interesse
publico; iii) a existéncia de subsistemas que carecem de uma regulacdo especifica e
dinamica; iv) a busca da legitimidade e respaldo popular das normas expedidas e das
decisbes tomadas pela administracdo puUblica, através da institucionalizacdo de
instrumentos de participacao; v) o incentivo de adocao de vias alternativas a resolucao de
conflitos, a exemplo da negociacdo e mediacdo e vi) a énfase na ponderacdo entre 0s

interesses sociais, econdémicos e politicos.
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2.2 Regulacéo e o atual Estado Democrético de Direito no Brasil

A derrocada do Estado do Bem-Estar Social e o advento do Neoliberalismo
ecoaram no Brasil sob a forma de um processo de desestatizacao e liberalizagdo, posto a
percepcdo de que a propriedade estatal e o controle pablico ndo se confundem (MAJONE,
2004, p. 7). Desta feita, como ja afirmado, houve a mitigacdo da intervencéo estatal na
economia e a ascensdo do Estado Regulador, caracterizado pelo seu poder normativo e
concretizado por meio das agéncias reguladoras.

Segundo Justen Filho, o Estado Regulador consiste em uma organizagédo
institucional relacionada as concep¢des de Estado de Direito. Isso porque um dos
principais pressupostos do Estado Regulador € a supremacia do Direito sobre a atuacéo
politica, ou seja, a submissdo do Estado ao proprio Direito (2002, p. 16).

Por sua vez, a propria regulacdo harmoniza-se com o ideal de Estado
Democratico de Direito, no qual uma nacdo organiza-se juridicamente em torno de uma
Constituicdo e leis, fruindo os representantes de aprovacdo popular, mas sendo limitados

por direitos e garantias providas pelo préprio ordenamento (FIGUEIREDO, 2011, p. 35).

No ordenamento constitucional brasileiro, a funcdo regulatoria é expressa nos
artigos 21, inciso Xl; 174, caput e 177, §2°, do diploma supra. No primeiro dispositivo,
ha explicita indicacdo do despontamento do Estado regulador no Brasil, o qual deve

exercer a fiscalizacdo, incentivo e planejamento da atividade econdmica.

Enguanto isso, nos dois Gltimos ha clara determinacdo de criarem-se dois 6rgaos
reguladores para atuar, respectivamente, perante os servi¢cos de telecomunicacfes e em
face as atividades relacionadas com petrdleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos.
N&o obstante, além da ANATEL e da ANP, foram criadas outras agéncias, como a
ANEEL, a ANVISA e a ANTAQ.

Trata-se, portanto, de uma nova estrutura institucional fundada a partir de
critérios mais democraticos e menos burocratizados, de maneira a primar pela eficiéncia.
Dai a insercdo do principio da eficiéncia no art. 37, da Constituicdo Federal, através da
Emenda Constitucional 19/98, fazendo-se acompanhar do principio da publicidade, os
quais, conjuntamente, amparam o direcionamento que a Administracdo Publica deve
possuir, inclusive quanto a funcéo regulatoria estatal.

Assim, destaca-se no contexto da reforma do Estado alguns aspectos principais,

quais sejam: i) a énfase na decisdo por meio de 6rgdos colegiados; ii) autonomia decisoria
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dos 6rgdos de regulagdo; iii) aumento do poder normativo no ambito dessas autarquias e
Iv) a criacdo de instrumentos que viabilizem a participacdo popular nos processos
decisérios dos 6rgdos regulatorios (MATTQOS, 2006, p. 144).

A partir desses aspectos supra, Mattos conclui que houve a construcédo de um
novo l6cus de poder decisorio e elaboragdo de politicas publicas, através de um espaco
que possibilita uma nova dindmica deciséria, haja vista “a institucionalizacdo da
participacdo popular na definicdo do conteudo da regulagdo” (2006, p. 145), com
possibilidade de accountability horizontal ao Poder Legislativo.

H4, desta feita, uma menor centralizagdo e maior abertura do processo decisorio
dentro das agéncias reguladoras, através das consultas e audiéncias publicas. Discute-se,
entdo, o nivel de efetividade das normas que viabilizam uma maior democratizacdo no
ambito da Administragdo Publica.

Compreende-se a ocorréncia de uma reestruturacdo estatal no sentido de criar
um equilibrio entre os interesses sociais, econdmicos e politicos. Ndo se busca uma
prevaléncia absoluta de cada um deles - de modo a evitar a maximizagédo dos resultados
por um sé agente -, mas a protecdo tanto da livre-concorréncia e iniciativa privada, quanto
do interesse publico, garantindo, ademais, o controle social sobre os atos administrativos.

Existe, por conseguinte, um dever de proporcionalidade e ponderacdo de
interesses, sendo estes principios legitimadores do proprio Estado (CYRINO, 2010, p.
53). Isso decorre da prépria existéncia de inameros principios que informam a ordem
econdmica e constitucional, os quais algumas vezes somam-se, a0 passo que em outras
séo conflitantes.

Assim, a regulacéo estatal deve compatibilizar e sopesar os reclames dos setores
sociais e do Estado, bem como pautar-se nos critérios de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade da medida, conferindo racionalidade ao sistema.

A partir do préximo capitulo, coaduna-se as principais caracteristicas do Estado
Regulador com o ideal de Estado desenvolvimentista, por meio do qual, além do
desenvolvimento econdmico e financeiro, visiona-se o desenvolvimento do ser humano,
inevitavelmente relacionadas com suas liberdades e garantias fundamentais (TAVARES,
2006, p. 65).
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3 DESENVOLVIMENTO, DEMOCRACIA, REGULACAO ECONOMICA E
EFICIENCIA

A nogdo de desenvolvimento sofreu varias modificacbes ao longo dos séculos.
No século XVI, o desenvolvimento era encarado como algo dependente e vinculado do
poder estatal; com o advento das ideias liberais, imbricou-se o ideal de desenvolvimento
ao poder econdmico, o que enfatizado pelo marxismo e a sua analise econdmica das
sociedades (OLIVEIRA, MENDONCA e XAVIER, 2008, p. 65).

Entretanto, a partir do Estado do Bem-Estar Social comegou-se a perceber uma
limitagdo do conceito economicista, carecendo de um exame & luz de fatores ndo
econbmico (OLIVEIRA, MENDONCA e XAVIER, 2008, p. 65), mas historicos, sociais
e antropoldgicos, por exemplo.

No ambito internacional sobressai a Declaracdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento, aprovada pela Assembleia Geral da ONU em 1986. O documento
considera o direito ao desenvolvimento como direito humano inalienavel, enquadrando a
pessoa humana como o centro deste desenvolvimento, devendo dele participar

ativamente, livre e significativa.

Além disso, reconhece que o desenvolvimento € um processo econémico, social,
cultural e politico abrangente, que visa 0 constante incremento do bem-estar de toda a
populacdo, devendo os Estados criarem condi¢des nacionais e internacionais favoraveis
a sua realizacdo (ONU, 1986). Por sua vez, na Conferéncia Mundial dos Direitos
Humanos, em 1993, adotou-se a Declaracdo e Programa de Acdo de Viena, no qual
reafirma-se o direito ao desenvolvimento como um direito universal e inalienavel e parte

integral dos direitos humanos fundamentais (ONU, 1993).

Conseguintemente, a Constituicdo brasileira de 1988 fez algumas referéncias a
este direito. Inseriu-o no predmbulo como um dos elementos que o Estado Democratico
de Direito deve assegurar, bem como no art. 3° da Carta, no qual a garantia ao
desenvolvimento nacional é apontada como um dos objetivos da Republica Federativa do

Brasil.

A Unido, por outro lado, possui a competéncia de “elaborar e executar planos
nacionais e regionais de ordenacdo do territorio e de desenvolvimento econdémico e

social” (art. 21, IX, da Constituicdo Federal). O termo, em suma, reaparece em diversos
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dispositivos constitucionais, cabendo, neste diapaséo, apresentar o melhor entendimento

deste conceito para os fins deste trabalho.

Amartya Sen encara 0 desenvolvimento como um meio de expansdo das
liberdades substantivas, implicando na remocéo de restricdes de liberdade que podem
afetar membros da sociedade (SEN, 1999, p. 17 e 49). Assim, deve-se retirar os entraves
sociais e econdmicos que obstam o individuo de exercer a sua cidadania, favorecendo a
efetivacdo dos direitos civis e politicos, os quais permitem a participacdo dos individuos
em debates publicos.

Entende-se, portanto, que estas liberdades importam tanto como razéo
avaliatoria do progresso econdmico, quanto como raz&o de eficicia, no sentido de que o
desenvolvimento depende da existéncia das liberdades substanciais (SEN, 1999, p. 18).
Neste diapasdo, as liberdades substantivas constituem um meio ao desenvolvimento,
sendo instrumento para o alcance deste, mas também séo garantidas e fortalecidas pelo
préprio desenvolvimento (DUARTE JUNIOR, 2013, p. 175).

As liberdades sdo, portanto, um meio e um fim do desenvolvimento (SEN, 1999,
p. 53), de maneira que os individuos devem estar envolvidos neste processo, agindo

ativamente como agente propulsor e beneficiario deste desenvolvimento.

Quanto ao papel instrumental da liberdade, Amartya Sen considera haver cinco
tipos, quais sejam: i) as liberdades politicas; ii) as facilidades econémicas; iii) as
oportunidades sociais; iv) garantias de transparéncia; v) seguranca protetora (SEN, 1999,
p. 11). Neste trabalho, confere-se énfase as liberdades politicas, as quais estdo diretamente

relacionados com a argumentacéo aqui desenvolvida.

Segundo o autor supra, as liberdades politicas consistem nas oportunidades
concedidas aos individuos de escolher quem deve governar e com base em quais
preceitos, bem como nos meios de fiscalizacdo e de promocéo de criticas as autoridades
e a gestdo, ou seja, a liberdade de expressao politica (SEN, 1999, p. 55). O autor
complementa com a ideia do papel “instrumental” da democracia, sustentando que os
direitos politicos e civis conferem oportunidades as pessoas de chamar atencdo para

necessidades gerais, exigindo uma conduta publica imediata.

322



Nas palavras de José Afonso da Silva (2009, p. 126), democracia ¢ “um processo
de convivéncia social em que o poder emana do povo, ha de ser exercido, direta e

indiretamente, pelo povo e em proveito do povo”.

Complementa essa nogdo, o ensinamento de Claudio Pereira de Souza Neto
(2006, p. 40), o qual se preocupa com a “participacdo dos cidaddos no processo de
decisoes politicas”, pugnando que a “autonomia publica” como cerne da democracia, de
maneira que as normas apenas serao legitimas se 0s seus destinatarios participam de sua

elaboragéo.

E perceptivel, desta feita, que o ideal de democracia encontra-se intimamente
relacionado com o instituto da legitimidade, o qual pode ser entendido também como um
meio de justificar o exercicio de determinado poder. Nesse sentido, de Max Weber (apud
HABERMAS, 2003, p. 96) aduz que as ordens sociais somente podem obter durabilidade

se legitimas.

Ademais, a Constituicdo brasileira condensa o ideal de democracia e a
legitimidade no principio da soberania popular, disposto no art. 1°, paragrafo Unico, da
Carta Magna, segundo o qual “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de

representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

As liberdades politicas elencadas por Amartya Sen consistiriam, por sua vez, na
expressdo procedimental da democracia, sendo meios de alcangcar uma legitimidade
material as decisbes governamentais. Desta feita, a liberdade politica seria essencial a
manifestacdo e alargamento das liberdades substantivas, relacionadas com a legitimidade
material do Estado, ou seja, com o respeito e promocao dos direitos fundamentais
(DUARTE JUNIOR, 2013, p. 176-177).

Estas liberdades politicas exigem, assim, uma participacdo mais efetiva da
sociedade, por meio da deliberacdo, controle e fiscalizacdo, sendo esta atuacdo uma

responsabilidade dos individuos enquanto beneficiarios dos direitos civis e politicos.

Piovesan aponta as trés dimensdes do direito ao desenvolvimento: i) a
importancia da participacdo, com énfase no elemento democrético, na transparéncia e na
possibilidade de accountability; ii) a protecdo a necessidades basicas de justica; iii) a
necessidade de adotar programas e politicas nacionais, como de cooperacao internacional
(2013, p. 53).
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E fato, portanto, que a ideia de desenvolvimento abarca a quest&o do crescimento
econdmico, mas o supera, devendo atuar também na transformacéo das estruturas sociais,
econdmicas e institucionais (BERCOVICI, 2005, p. 53-55).

A democracia participativa é essencial ao desenvolvimento, de maneira que o
sistema democratico calcado na representacdo ndo € suficiente para tornar efetiva a
participacdo social, politica e cultura dos grupos da sociedade que necessitam ser sujeitos

do desenvolvimento, agindo ativamente.

O Estado Regulador insere-se neste ideal desenvolvimentista ao passo em que
busca maior eficiéncia e legitimidade estatal. Isso porque incorpora distintas
fundamentacg6es e técnicas juspoliticas direcionados ao aperfeicoamento da influéncia e
dos controles sociais sobre o aparelho estatal, indicando uma reafirmagdo da democracia
substantiva (MOREIRA NETO, 2003, p. 99), consoante exaustivamente retratado em

topico anterior.

A concepcdo de regulacdo econbmica exprime, por conseguinte, O
relacionamento entre a sociedade e o Estado no &mbito da economia. Este relacionamento
€ 0 que legitima a decisdo do 6rgdo regulador e deve ocorrer, consoante entendimento de
Moreira Neto (2003, p. 182), através de um processo aberto e participativo, no qual 0s

interessados tenham livre acesso.

A partir disso, tem-se as agéncias reguladoras como importante locus de
promoc¢do deste elemento participativo, haja vista seu papel regulamentador e
fiscalizador. Assim € que sobressai a necessidade destas autarquias fornecerem
informacOes claras e acessiveis, garantindo o direito a informacdo e a transparéncia
necessaria ao controle social, além de e fomentar a participacdo popular, a partir da
instituicdo dos instrumentos viabilizadores desta. Dai poder-se afirmar que as agéncias
reguladoras tém o papel de incrementar as chamadas liberdades instrumentais
(OLIVEIRA, MENDONCA e XAVIER, 2008, p. 80).

A compreensdo deste papel responde ao questionamento acerca da falta de
legitimidade das agéncias reguladoras, pois ao exercer as suas funcdes executivas, com
respaldo em sua autonomia deciséria, pode formular politicas contrarias aos interesses
politicos dos agentes publicos eleitos democraticamente. Viabilizando-se, por sua vez, a
participacdo dos interessados, as suas decisfes tornam-se legitimas pela atuacéo direta da

sociedade.
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Sucessivamente, a expansdo das liberdades individuais de um agente econdmico
ndo pode suprimir as liberdades de outros atores sociais, de maneira que os interesses do
mercado n&o podem se sobrepor ao da sociedade (DUARTE JUNIOR, 2013, p. 189), mas

devem se harmonizar, evitando abusos de poder econémico.

Essas autarquias se prop0e a atuar intramercado, ao equilibrar os interesses dos
setores, fomentando a livre iniciativa e livre concorréncia ao passo em que protege 0s
consumidores; e extramercado, quando busca a concretizacdo dos objetivos e garantias
constitucionais (DUARTE JUNIOR, 2013, p. 185-186).

Anote-se que um dos objetivos do Estado Regulador é produzir resultados
eficientes. A participacdo popular consiste em fator de eficiéncia econdmica, devido a
percepcdo de que ndo ha incompatibilidade entre mercado e democracia, mas uma relagéo

de complementariedade.

Isso porque a democracia, ao mitigar a exclusdo por razoes de mercado, fortalece
a legitimidade do sistema econdmico; enquanto que o mercado possibilita maior adesao
aos instrumentos democraticos ao limitar o poder da politica sobre a vida das pessoas
(PNUD, 2006, p. 193-195).

Tem-se, nesta tonada, que através da economia pode-se solucionar algumas
problematicas da cidadania, sendo que esta mesma economia deve estar sujeita ao poder
politico. As liberdades politicas, os direitos civis e 0s procedimentos participativos sdo o
melhor caminho para assegurar estabilidade econémica, padrdes trabalhistas e a
sustentabilidade ambiental (PNUD, 2006, p. 194), por exemplo.

A participacao popular promove a oitiva dos mais diversos interesses e poderes
sociais, ou seja, otimiza-se a utilizacdo da razdo dos individuos-alvo das respectivas

decisdes administrativas, bem como equilibra-se as relagdes interprivadas.

Outrossim, sabendo-se que a legitimidade advém do consenso e da aceitacdo
publica, quanto mais uma decisdo for antecedida de debates junto a populacdo, maior sera
sua eficiéncia pratica, em decorréncia da menor contestacdo, haja vista a existéncia de um

processo de deliberacdo democratico maduro.

Majone bem coloca que as questfes de eficiéncia podem ser colocadas como um
jogo de soma positiva, no qual hd a possibilidade de todos ganharem, desde que se

encontre a solugdo correta. Assim, a escolha coletiva, em determinadas condigdes pode
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ser eficiente, uma vez que todos os afetados adversamente pela decisdo podem vetéa-la
(2004, p. 79).

Ocorre uma diminuicdo da assimetria de informacdes existentes entre as partes
interessadas e 0s agentes responsaveis pela tomada de decisdo, tornando a regulagdo mais
eficiente, posto reduzir a possibilidade de prevalecimento de determinados interesses que
possam prevalecer em razdo da captura de agentes publicos por um determinado grupo
(MATTOS, 2006, p. 160).

Destaque-se a desnecessidade de previsao legal especifica referente ao controle
social das agéncias reguladoras, tendo em vista a tutela concedida pela Constituicdo, de
modo que cabe ao legislador infraconstitucional, bem como aos regimentos internos
estabelecer os modos de acesso e 0s processos atraves do qual se dara a participacdo, de

maneira mais ampla e efetiva.

Por tudo o exposto neste tdpico, percebe-se uma modificacdo nas estruturas de
relacionamento entre o Estado, suas instituicGes, os agentes econdémicos e da sociedade
civil, estabelecendo um complexo sistema de relagdes e responsabilidades entre os atores
que possuem a competéncia decisoria e os destinatarios destas decisdes (MOREIRA
NETO, 2003, p. 211-212).

Em suma, esta énfase nos instrumentos de consensualidade advém da
necessidade de: i) de aperfeicoar a governabilidade através do aumento da eficiéncia; ii)
mitigar as possibilidades de abuso de poder; iii) conferir maior aceitacdo das decisdes
tomadas; iv) proporcionar um melhor atendimento aos interesses conflitantes e v)
robustecer a percepcao de responsabilidade por parte dos administrados sobre os bens
publicos (MOREIRA NETO, 2003, p. 110).

A tendéncia é que o desenvolvimento institucional desemboque em maior
controle e exigéncia dos administrados perante a Administracdo Pdblica, promovendo
uma melhor tutela dos direitos fundamentais. A insercdo, adaptacéo e aperfeicoamento
dos instrumentos de participacdo popular faz parte, portanto, do processo de

democratizacdo das instituicdes estatais, conferindo-lhes maior legitimidade material.
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4 A ADMINISTRACAO PUBLICA DEMOCRATICA: A CRISE DO SISTEMA
REPRESENTATIVO E A DEMOCRACIA PARTICIPATIVA NO ATUAL
REGIME CONSTITUCIONAL

A partir do século XIX ocorre o aperfeigoamento da “teoria da
democracia” com énfase no sistema representativo e liberal, calcado nos estudos de
Bentham, Mill e Rousseau (PEREZ, 2004, p. 28), no qual se enfatiza a autoridade da lei
e as eleicbes como meios para a expressdo da vontade popular.

Havia, assim, a primazia do principio da legalidade, do devido processo legal e,
por conseguinte, do Poder Legislativo. A legitimidade estaria atrelada ao formalismo
procedimental da elaboracdo das normas, de maneira que a soberania popular é traduzida
na prética pela soberania da positivacio juridica (DUARTE JUNIOR, 2013, p. 56-57).

Apesar das contradicOes apresentadas pelo Estado Liberal, o qual primava
apenas por uma liberdade formal, um importante resultado da democracia representativa
consistiu na relevancia conferida ao sufragio, na expansao das liberdades individuais e

protecdo de determinados direitos fundamentais.

Nusdeo aponta algumas falhas do Estado Liberal mormente na seara econdmica,
quais sejam: a inexisténcia de mobilidade de fatores; a concentracdo econémica; a falta
de incentivo para a producdo de bens coletivos e, em destaque, para os fins deste trabalho,
a falha no acesso de informacGes relevantes (2001, p. 139), ou seja, a falta de

transparéncia.

No decorrer do século XX passa-se a querer conciliar a intervencao do Estado
no dominio econdmico e social com o liberalismo, utilizando os mesmos instrumentos de
controle popular sobre a arbitrariedade estatal. A partir dai comeca a surgir as falhas da

democracia representativa.

O passo seguinte ao liberalismo, qual seja, o estabelecimento do Estado de Bem-
Estar acarretou o agigantamento da Administracdo Publica, cada vez mais voltada a
promocdo do desenvolvimento econémico e tutela dos direitos sociais, de modo que a
vida da populacdo era permeada da presenca do Estado, conferindo maior complexidade

a sua atuacdo.

O fortalecimento do Executivo deveu-se também ao aumento da burocracia, o

que se mostrou um problematico vetor a ineficiéncia estatal. Por outro lado, o Poder
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Executivo, através da edicdo de atos normativos passou a utilizar a técnica da
deslegalizacdo, robustecendo a crise da lei formal e, conseguintemente, da democracia

representativa.

Ocorre que este modelo de Estado ndo foi capaz de galgar niveis de eficiéncia
satisfatdrios, nem de promover a justica social, além de persistir uma falta de legitimidade

material das decisdes, muitas vezes em razdo de interesses politicos.

As préticas de corrupcdo dentro da burocracia estatal também contribuiram para
uma mudanga do modelo de Estado. Houve, portanto, uma crise de valores e de confianca
diante de uma burocracia corrupta que ndo conseguia suprir as necessidades sociais e

cumprir as politicas publicas estabelecidas.

Evidenciou-se, concomitantemente, a crise da democracia representativa pela
analise dos seguintes aspectos: i) oligarquizacdo dos partidos politicos; ii) excessiva
profissionalizac&o da politica; iii) desinteresse dos eleitores em participar da politica; iv)
incapacidade dos parlamentares de apontar e resolver os complexos problemas
econdmicos e sociais; v) pouca educagéo politica dos eleitores; vi) patente abuso de poder
econdbmico relegado a impunidade; vii) influéncia prejudicial da midia; viii)
personalizacdo exagerada do processo eleitoral; ix) concentracdo de poderes nas maos do
Executivo; X) cerceamento de debate parlamentar mediante edi¢cdo de atos normativos
pelo Executivo (PEREZ, 2004, p. 31).

Mattos aduz que as desigualdades de condicGes de acesso dos cidaddos em torno
dos canais de circulacdo de poder politico sdo acentuadas nos modelos representativos,
tendo em vista a propria representacdo dos interesses politicos dos cidaddos ndo ser
satisfatoria atraves de partidos politicos (2006, p. 57). Esta situacdo agrava-se pela
precariedade dos mecanismos de accountability vertical e horizontal, bem como das vias
de participacao social (MATTQOS, 2006, p. 57-58).

Destaque-se que a problematica da democracia representativa encontra-se tanto
no momento das eleicGes, mormente em razdo da pratica de abuso de poder econémico,
guanto no momento posterior a este, no qual a participacao direta dos cidaddos desemboca
em uma insignificante participacdo dos cidadaos no processo de elaboracdo de politicas
publicas (MATTQS, 2006, p. 162-163).
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Isto desencadeia uma situacdo em que a maior parte da populacéo torna-se alheia
aos processos politicos, ao passo que alguns grupos comegam a atuar junto aos
representantes do povo para satisfazer seus interesses, galgando sucesso nesta empreitada
pela prépria falta de fiscalizacdo popular. Trata-se de um circulo vicioso, no qual se
perpetua a predominancia dos interesses de determinados grupos econdmicos e politicos.

A crise supra mencionada juntamente com a crise da lei formal e 0 aumento do
poder decisorio da Administracdo Puablica e da proliferacdo de autoridades
administrativas independentes impulsionaram a tendéncia da participacdo social nos
processos de formulagdes de decisdes administrativas (BINENBOJM, 2014, p. 78). Trata-

se do que Canotilho denomina de “democratizagdo da democracia” (1993, p. 410).

O Estado Regulador, como ja explicado anteriormente, foi um modelo propicio
a institucionalizacéo destas formas de participacao popular. O déficit democratico deveras
referido quando se fala das agéncias reguladoras € real apenas no momento em que se
analisa a questao pelas lentes do modelo de democracia representativa, bem como a partir
da ndo implementacdo dos instrumentos de participacdo popular no ambito dessas
autarquias, ou seja, da omissao da Administracdo Pablica que ndo viabiliza a efetivacao

da sua democratizacéo.

A prépria delegacdo legislativa caracteristica do Estado Regulador carece de um
maior controle democrético, a fim de que alguns dos erros que fizeram o Welfare State

ruir também ndo elimine o ideal fundamentador da regulacéo.

E por meio do Direito que se estabelece os fundamentos de instituicbes e
procedimentos garantidores de interesses da sociedade civil, em razdo da prépria

internalizacdo deles no sistema juridico.

Com a Carta Constitucional de 1988 fundou-se o Estado Democratico de Direito,
dentro do qual se estabeleceu 0 modelo regulatério. Este Estado estrutura-se e legitima-
se na conjugacao dos direitos fundamentais com a democracia, 0s quais devem interagir
a partir de uma relacdo de interdependéncia ou reciprocidade (BINENBOJM, 2008, p.

46), buscando a protecdo da dignidade humana.

Bonavides defende que a evolugcdo do constitucionalismo representativo deve
ser a formacdo de uma teoria constitucional que faz do cidadao a medula da legitimidade
de todo o sistema (2001, p. 35).
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O autor aduz que deve nascer uma Nova Hermenéutica Constitucional, fundada
em valores, por meio do qual as instituicdes hdo de achar a concretude da democracia
participativa (BONAVIDES, 2001, p. 36-37).

No ambito da Constituicdo brasileira destaca-se que o principio democratico
informa o espirito constitucional, sendo, prima facie, enfatizado nas indicacGes
valorativas do predmbulo, no qual se insere as diretrizes da unidade da Carta, abrindo
caminho para uma nova hermenéutica juridica (BONAVIDES, 2001, p. 40).

Logo em seguida, o art. 1° do texto constitucional infere a formacdo de um
Estado Democratico de Direito, fundado na soberania e no pluralismo politico, onde todo
0 poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente.
Assim, ndo ha que se pensar que a atuacdo dos cidaddos na esfera publica resume-se as
normas contidas no art. 14, da Constituicdo, o qual esta adstrito principalmente ao modelo

representativo.

Desta feita, o art. 37, 83°, da Carta Magna, bem expde o espirito constitucional
de tutela e promocédo do modelo participativo ao possibilitar a participacdo do usuério na
Administracdo Direta e Indireta, fixando a disciplina e regulamentagéo desta previsdo por

lei.

Ademais, os arts. 194, VII; 29, X; 198, 1lI; 204, II; 227, §1°, da Constituicdo
Federal, por exemplo, asseguram o carater democratico e descentralizado da
Administracdo, evidenciando a participacdo da sociedade, seja no ambito da seguridade
social, da organizacdo municipal, dos servicos publicos de saude, da assisténcia social ou

da educacéo.

Tem-se, assim, que a norma democratica enraiza-se por todo o texto
constitucional, direta ou indiretamente, seja estabelecendo a soberania ou a tutela dos

direitos fundamentais, bem como fixando normas especificas.

O neoconstitucionalismo, por sua vez, colaborou com a definicdo desses novos
propdsitos e espiritos constitucionais a medida em que inseriu uma nocao mais
democratica da gestdo publica, bem como de uma Administracdo mais horizontal e
descentralizada, centrando-se no principio da juridicidade e tendo como nucleo
fundamental a dignidade da pessoa humana, ou seja, a figura humana e o seu

desenvolvimento.
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Por outro lado, consoante bem coloca Duarte Janior (2013, p. 157), ndo se
pretende com essa nova concepgdo democratico-constitucional chegar a uma solugdo
utopica da implementacdo de um modelo ateniense, mas defende-se a racionalizagdo da
participacdo direta ou semidireta de parcela da populacgéo interessada dentro da regulacéo
quando esta é necessaria e possivel. Destaca, ainda, a utilizacdo de ferramentas
contemporaneas, a exemplo da internet, por meio da qual se pode aproximar o Estado da

sociedade e promover espacos deliberativos.

A questéo participativa constitui um reclame da evolugéo da sociedade, perante
a qual o Direito ndo pode restar omisso, devendo fornecer as bases da transposicdo do
modelo representativo para o da deliberacdo, de maneira a cumprir o papel social da
ciéncia juridica.

Como corolario deste contexto exposto, Binenbojm aponta para a chamada
“processualizacdo” da atividade administrativa, por meio da qual se pretende o respeito e
promogc&o ao direito do devido processo legal, ao contraditorio e ampla defesa (2008, p.
55). Além disso, possibilita que a Administracdo tenha o conhecimento pregresso das
repercussdes de uma medida a ser implementada e alcangar um nivel mais elevado de
consensualidade, legitimacéo de suas decisdes (BINENBOJM, 2008, p. 55).

Na Inglaterra e nos Estados Unidos viabiliza-se a participacdo no ambito da
Administragdo a partir das formulas: “right to a fair hearing” e “right to a consultation”,
0s quais aplicam-se também junto as agéncias de regulacdo como garantias processuais
(BINENBOJM, 2008, p. 56).

A fim de promover a “processualizacdo” ou a maior democratizacdo do processo
decisorio da Administracdo Puablica deve-se partir ao estudo dos institutos ou

instrumentos de participacéo popular.

Estes podem ser entendidos como aqueles 0s quais oportunizam a integracao
direta ou indireta dos cidaddos integrantes de todos 0s seguimentos sociais ou de todos
aqueles que possuem interesse na questdo. Os mais frequentes sdo: os conselhos,
comissdes e comités participativos; 0 orcamento participativo; a audiéncia e a consulta

publica.

331



No ambito das agéncias reguladoras destaque-se a utilizagdo dos dois Gltimos
institutos, 0s quais, por sua vez, ndo precisam estar previstos na lei que criou a autarquia,

tendo em vista a garantia constitucional expressa, como explicitado supra.

A audiéncia publica ocorre na fase instrutéria do processo decisorio e consiste
na realizacdo de uma sessdo publica, na qual se oportuniza a participagdo dos interessados
e onde haverd o esclarecimento e debates de todos 0s aspectos e problemas referentes a
determinada problematica (PEREZ, 2004, p. 168). Entende-se que a realizacdo desta é
formalidade essencial, de maneira que a omissao da Administracdo Publica invalida todo

0 procedimento.

Estas audiéncias, assim, devem respeito aos principios constitucionais do devido
processo, ampla defesa e contraditério. Além disso, deve ser oportunizado o acesso a
todos os interessados, preservando a isonomia dos administrados, e a pauta da reunido

deve ser divulgada ampla e previamente (PEREZ, 2004, p. 171).

A autoridade pubica que preside a sessao, por sua vez, deve conduzi-la de acordo
com os principios da abertura, lealdade e imparcialidade (PEREZ, 2004, p. 172). Ha a
possibilidade, ademais, de os participantes juntarem documentos e requerer oitiva de
testemunhas, assim como € possivel a suspensdo do procedimento para producdo de

provas.

Demais principios processuais, como o0 da economicidade e celeridade devem
ser aplicados também, tendo em conta que o fim da audiéncia € elaborar atos legitimos,
consoante o interesse publico; possibilitarem aos interessados influirem no processo e

diminuir o risco de erros da deciséo, conferindo maior eficiéncia (PEREZ, 2004, p. 174).

Por sua vez, a consulta publica é mais simples que a audiéncia, ndo possuindo
debates orais, nem muitas formalidades, aléem de ser feita individualmente nos limites do
prazo fixado. Consiste na divulgacdo prévia de minutas de atos normativos de interesse
geral, a partir da qual os interessados fornecem criticas, sugestdes, tiram duvidas ou
requeiram informacdes (PEREZ, 2004, p. 176-177).

Toda a consulta deve ser respondida de maneira publica, a fim de motivar,
instruir e fundamentar a decisao a ser tomada. Outrossim, ndo pode haver modificacdo da
matéria colocada em questdo, pois de outro modo haveria a necessidade de reinicio do
procedimento (BINENBOJM, 2008, p. 115).
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O Projeto de Lei n° 3.337/04 (Lei geral das agéncias reguladoras) propde-se a
introduzir a obrigatoriedade de realizacdo de consulta publica antes da tomada de decisao
sobre questdo relevante, destacando a utilizacao da internet para ampliar o acesso e torna-
lo mais eficiente (DUARTE JUNIOR, 2013, p. 228), de maneira a ir além da restrita
publicacdo no Diario Oficial.

Perceptivel, desta feita, que os instrumentos de participacdo popular descritos
primam pela participacdo popular e pelo pluralismo, garantindo a presenca de diversos
setores da sociedade durante o processo de elaboragdo da norma ou decisorio (CASTRO,
2006, p. 51).

5 CONCLUSAO

O Estado Regular possui fundamentos no Estado Democratico de Direito, o qual
estrutura-se a partir dos direitos fundamentais e da democracia. Desta feita, um dos pilares
do modelo regulatorio deve ser a democracia, a qual abarca a possibilidade de exercer-se

competéncias estatais sem que para isso 0s sujeitos tenham sido eleitos pelo povo.

Importante, pois, a institucionalizacdo de I6cus de poder decisorio e elaboracéo
de politicas publicas, a exemplo de conselhos e comités, bem como o estimulo a
realizacdo de audiéncias e consultas publicas, de maneira a transcender a obrigacao
formal, conferindo concretude ao principio participativo. Dessa maneira, visa-se dar uma

resposta mais célere e legitima aos reclames sociais ou econdémicos.

H& muito discute-se acerca da legitimidade democratica dos atos normativos
expedidos pelas agéncias reguladoras. Isso porque, os dirigentes das agéncias reguladoras
ndo foram escolhidos através do voto popular, de maneira que, tendo em conta a
repercussao das suas decisdes sobre a vida da populacdo em geral, passou-se a indagar se

este poder seria legitimo e, se sim, qual seria a maneira de controla-lo.

A partir de todo o exposto, é possivel inferir que tal objecdo ndo deve prosperar
posto que a criacdo dessas autarquias especiais estimulou a participacao da sociedade nos
processos de elaboracdo das decisGes administrativas. O Estado Regulador é, portanto,

um modelo propicio a institucionalizacdo da participacdo popular.
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Arguir-se o déficit de legitimidade democratica da atuacdo das agéncias
reguladoras apenas tem sentido quando se examina a questdo a partir dos pressupostos da
democracia representativa ou no momento em que a Administracdo Publica omite-se na

implementacdo dos instrumentos de participacdo popular.

As agéncias reguladoras, a partir da institucionalizacdo de locus de poder
decisério, viabiliza uma interacdo horizontal e negocial entre os interesses apresentados
pelos agentes do subsistema juridico, politico ou econdmico. Permite-se, assim, a

existéncia de uma certa dialogicidade, de modo a harmonizar as pretensfes conflitantes.

O poder normativo das autarquias especiais em comento € considerado a partir da
“processualizacao” da atividade administrativa, a qual deve possibilitar a instauragdao de
procedimentos consensuais, com base no devido processo legal, na ampla defesa e
contraditério (art. 5°, LIV e LV, da Constituicdo Federal), bem como no principio da

publicidade (art. 37, caput, da Constituicdo Federal)

Os pontos destacados no presente trabalho também possuem lastro em uma
interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal, perpassando pelos dispositivos que
conferem o direito de peticdo (art. 5°, XXXIV, da Constituicdo Federal), bem como
aqueles que contém o cerne do principio democratico, da cidadania e do pluralismo

politico (art. 1°, paragrafo Unico, incisos Il e V da Carta Magna).

Destague-se que os aspectos explicitados no estudo coadunam-se com a nocao de
Desenvolvimento elaborado por Amartya Sen, o qual vai além da necessidade de
crescimento econdmico Vislumbra-se o desenvolvimento do ser humano,
inevitavelmente relacionadas com suas liberdades e garantias fundamentais, notadamente

a liberdade politica.

O presente trabalho contribui na discussdo acerca da legitimidade democratica das
agéncias reguladoras ao inseri-la no ambito do Direito e Desenvolvimento e ao relacionar
0 modelo regulatério com a tendéncia de democratizacdo da Administracdo Publica. A
juncdo desses aspectos confere um novo olhar ao poder normativo dessas autarquias

especiais, acrescentando mais um fundamento a defesa de sua legitimidade.
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