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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |

Apresentacdo

O Encontro Virtual do CONPEDI, ocorrido entre os dias 23 e 30 de junho de 2020, foi e ser&4
sempre um marco ndo apenas para 0 CONPEDI mas para toda a comunidade juridica e para
os programas de pos-graduacéo em direito do Brasil, por ser o primeiro evento totalmente
virtual e no meio de uma das maiores pandemias da histéria da humanidade, a Covid-19 - e
gue, nada obstante todas as adversidades, foi concluido com enorme sucesso. Um evento que
ofereceu aos seus participantes conferéncias, painéis e grupos de trabalho de elevadissima
qualidade, a exemplo do Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e Gestdo Publical”, que
reuniu um amplo, qualificado e plural conjunto de pesqguisadores de todas as regifes do pais,
com artigos marcados pela destacada pertinéncia académica e induvidoso relevo prético.

Com efeito, a Covid-19 e seus desdobramentos foram a tonica dos debates e das

comunicagdes, mas ndo somente isso! A marca que perpassou 0s artigos apresentados pode
ser sintetizada no apuro intelectual e na respectiva atualidade, com comunicados cientificos e
discusses de alta qualidade, sobre as mais diversas tematicas do Direito Administrativo, de
forma a envolver alunos de mestrado e doutorado, professores e profissionais, com

contribui¢des e discussdes informadas pela perspectiva dialégica horizontal, democratica,

abertaeplural.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. DESLEGALIZACAO E DEMOCRACIA

2. O PRINCIPIO DA EFICIENCIA A LUZ DA RESERVA DO POSSIVEL

3. OS REFLEXOS DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NA ADMINISTRACAO PUBLICA

4. DISCRICIONARIEDADE TECNICA ADMINISTRATIVA E A APLICACAO DO
PRINCIPIO DA DEFERENCIA JUDICIAL

5. A ATUACAO ADMINISTRATIVA DA AUTARQUIA INSS PARA REDUCAO DAS
DESIGUALDADES REGIONAIS VERSOS A EFICIENCIA E MORALIDADE
ADMINISTRATIVA.



6. A ATUACAO DOS TRIBUNAIS DE CONTAS NO CONTROLE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA EM DIALOGO COM AS FONTES DO DIREITO E COM
ASNOVASTECNOLOGIAS

7. A DELEGACAO DE COMPETENCIAS PARA ARRENDAMENTO DE AREAS
OPERACIONAIS DOS PORTOS ORGANIZADOS

8. ANALISE ESTRUTURAL DO CONTRATO DE TRANSICAO EM AREAS
OPERACIONAIS DOS PORTOS BRASILEIROS

9. A DEVOLUCAO DO BEM PUBLICO SUBTRAIDO E A DESCARACTERIZACAO
DO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

10. A INTERVENCAO ESTATAL DESPROPORCIONAL NAS ATIVIDADES
EMPRESARIAISE A VIOLACAO A LIVRE INICIATIVA

11. O REGIME JURIDICO PUBLICO SOBRE O REGIME PRIVADO: UMA ANALISE
DAS CLAUSULASEXORBITANTES

12. A PRATICA DO REEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO EM PARCERIAS
PUBLICO-PRIVADAS DE ESGOTAMENTO SANITARIO NO BRASIL

13. GOVERNANCA CORPORATIVA DE EMPRESAS ESTATAIS: EFEITOS
PRODUZIDOS A PARTIR DA LEI DAS ESTATAIS FRENTE AOS DESAFIOS DE
MITIGACAO DE FRAUDES E CORRUPCAO

14. ACUMULACAO DE CARGOS PUBLICOS: UM ESTUDO DE CASO

15. (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO PAGAMENTO DOS HONORARIOS DE
SUCUMBENCIA A ADVOGADOS PUBLICOS

16. LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA —ASPENAS-ARTIGO 12
17. A CONCRETIZACAO DO DIREITO A SAUDE NAS UNIDADES DE PRONTO

ATENDIMENTO: RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO ESTADO
NA PRESTACAO DE SERVICOS DE INTERNACOES



18. DA ACAO CIVIL PUBLICA COMO MECANISMO DE IMPLEMENTAR POLITICA
PUBLICA DE MANUTENCAO DA SAUDE PUBLICA EM DETRIMENTO DA
LIBERDADE DE LOCOMOGCAO DE INDIVIDUO PORTADOR DA COVID-19

19. POLITICA PUBLICA DE COMBATE A PANDEMIA DA COVID-19 E OS
MECANISMOS PARA SUA TUTELA A INFORMACAO SANITARIA E
EPIDEMIOLOGICA CORRETA

20. ASAGENCIAS REGULADORAS FEDERAIS E A PANDEMIA DO CORONAVIRUS

Um rico conjunto de teméticas, que evidencia a firme marca da interdisciplinaridade e
contemporaneidade das discussdes afetas a atividade administrativa e a gestéo publica, de
forma a indicar rumos para a pesquisa e o debate sobre os grandes temas do Direito
Administrativo na atualidade.

De nossa parte, sentimo-nos profundamente honrados pela participacdo na Coordenacéo
desse relevante Grupo de Trabalho (GT), com o registro da satisfacdo em podermos debater
com todos os autores e demai s participantes.

Registramos os efusivos cumprimentos ao CONPEDI, pelo destacado empenho e a qualidade
da organizacdo desse primeiro encontro virtual - um espaco que proporcionou relevante
momento de divulgacdo da pesquisa cientificana area do Direito!

Cordial abraco e esperamos que 0s |eitores apreciem essa col etanea e suas tematicas!

De Floriandpolis (SC), de Passo Fundo (RS) e de S&o Luiz (MA), junho de 2020.

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)

Profa. Dra. Janaina Rigo Santin — Universidade de Passo Fundo (UPF) e Universidade de
Caxias do Sul (UCS)

Profa. Dra. Edith Maria Barbosa Ramos — Universidade Federal do Maranhdo (UFMA)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publica |
apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de



Direito Administrativo e Gestdo Publica. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



DESLEGALIZACAO E DEMOCRACIA
DELEGALIZATION AND DEMOCRACY

AnaBeatrizMoreiraRibeirol
Edimur FerreradeFaria?2

Resumo

O presente trabalho, respaldado em pesquisa por levantamento bibliogréfico, objetiva
asseverar a viabilidade da deslegalizacdo para o Direito brasileiro, levando-se em

consideracdo a cambiante realidade socia e o rpido avanco da tecnologia. Demonstra-se que
tal fendbmeno ndo gera um déficit democratico, haja vista que o fato de uma norma ser
editada pelo Poder Legislativo, cujos membros foram eleitos democraticamente pelo povo,
nem sempre atornalegitima. As agéncias reguladoras, longe da arena de disputas pelo poder
politico, e, dotadas de aparato técnico e burocratico eficiente, teriam melhores condicfes de
normatizar determinadas matérias, em principio, reservadas a competéncia do legislador.

Palavras-chave: Dedegalizacdo, Direito brasileiro, Poder legidativo, Déficit democrético,
Agéncias reguladoras

Abstract/Resumen/Résumé

The present work, aims to assert the feasibility of delegalization for Brazilian Law, taking
into account the changing social reality and the rapid advance of technology. It is shown that
this phenomenon does not generate a democratic deficit, given that the fact that arule is
issued by the Legidative Branch, whose members were democratically elected by the people,
does not always make it legitimate. Regulatory agencies, far from the arena of disputes over
political power, and, endowed with an efficient technical and bureaucratic apparatus, would
have better conditions to regulate certain matters, in principle, reserved to the legislator's
competence.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Delegalization, Brazilian law, Legidative power,
Democratic deficit, Regulatory agencies

1 Advogada; mestranda em Direito Publico pela PUC-MG; pés-graduada em Direito Constitucional pela
Universidade Anhanguera; e graduada em Direito pela Fundagdo Comunitéaria de Ensino Superior de Itabira—
FUNCESI.

2 Doutor e mestre pela UFMG, professor da graduagéo e do Programa de Pos-Graduacdo da PUC-MG. Ex-
diretor da Faculdade Mineira de Direito da PUC.



1-Introducéo

A atividade de regulacdo despontou, no Brasil, como decorréncia do
processo de desestatizacdo. Nessa seara, com a reducdo do campo de atuacdo estatal a
setores mais estratégicos, em congruéncia com as funcdes publicas, e as privatizacdes
na prestacao dos servicos publicos, a criagdo das agéncias reguladoras se fez necessaria,
com o fito de harmonizar os interesses publicos e privados, fiscalizando tais servigos
mediante regulacéo.

Em virtude das especificidades técnicas € que surge o controvertido poder
regulamentar das agéncias reguladoras, haja vista ndo deter o legislador conhecimentos
cientificos necessarios a regulacdo setorial, diferentemente dessas entidades, cujos
dirigentes possuem formagdo universitaria e elevado conceito no campo de
especialidade dos cargos para os quais foram nomeados, conforme estabelece o art.5° da
Lei 9.986/2000.

O presente trabalho se debruca sobre a constitucionalidade e plausibilidade
democréatica do poder normativo concedido as agéncias reguladoras, cujo objetivo é
demonstrar a viabilidade da deslegalizacdo para o Direito brasileiro, em virtude da
cambiante realidade social, mormente na area tecnoldgica, demonstrando que tal técnica
ndo gera um déficit democratico.

O primeiro capitulo aborda o conceito de deslegalizacdo, sob o ponto de
vista de renomados doutrinadores, trazendo a baila as divergéncias entre eles, e a
questdo da constitucionalidade da delegacdo do poder normativo pelo Legislativo aos
entes reguladores.

O segundo capitulo, de forma complementar ao primeiro, trata das agéncias
reguladoras e seu poder normativo, avocando as caracteristicas dessas entidades e a
necessidade intrinseca do exercicio do poder regulamentar para 0 cumprimento de seu
mister.

O terceiro capitulo, por sua vez, versa sobre o principio da legalidade, da
separacdo dos trés poderes e democracia, argumentando sobre se, realmente, ha um
possivel déficit democratico na atuacdo dessas entidades, e quais 0S mecanismos
adotados no Brasil para alargar o controle social e a participacdo popular nas decisoes
das agéncias reguladoras.

Para confrontar o tema foram avocados doutrinadores, como José dos

Santos Carvalho Filho, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Alexandre Aragdo, Marcal



Justen Filho, dentre outros. Foi utilizado o método dedutivo e realizada pesquisa
qualitativa e descritiva, bem como técnicas de levantamento de referéncias e de reviséo

bibliogréfica.

2- Conceito de deslegalizacéo

De acordo com Margal Justen Filho (2002), a deslegalizagdo constitui-se na
possibilidade de o Congresso estabelecer principios e diretrizes gerais a respeito de
determinada matéria que, embora ndo compreendida em reserva absoluta de lei, ja esteja
disposta em lei formal. Essa lei, deslegalizadora, confere ao Executivo competéncia
delimitada para editar decretos regulamentares, aptos a derrogar a lei formal vigente. No
entanto, defende-se, no presente trabalho, que na deslegalizacdo os regulamentos nédo
revogam as leis. Conforme Rafael Carvalho Rezende de Oliveira (2009), essa revogacao
é operada pela propria lei deslegalizadora, que, utilizando-se do ato normativo da
agéncia, exerce uma “revogacao diferida” no tempo. Para o0 mesmo autor, ao invés de se
falar em delegacdo de poderes, seria mais pertinente se falar em atribuicdo de
competéncia pelo legislador as agéncias.

Pontifica José dos Santos Carvalho Filho (2018) que a deslegalizacao decorre
da paulatina complexidade técnica das atividades da Administracdo - sendo aceita em
sistemas normativos como o da Franca -, em que o proprio legislador transfere a
competéncia para regular determinadas matérias da lei, ou ato analogo, para outras
fontes normativas. A normatizacao se transfere do dominio da lei para o dominio do ato
regulamentar. Tal delegacdo, segundo o autor, ndo é completa e integral, encontra
limites. O legislador, amparando-se em critérios politicos e administrativos, traca o
regramento bésico, abrangendo a delegacdo tdo somente a discricionariedade técnica.
Na deslegalizacdo, ha a criacdo de normas, ndo apenas a complementacao da lei, por
meio de normas de contetdo organizacional, ocorrendo inovacdo no ordenamento
juridico. Por tal motivo, alguns doutrinadores a denominam de poder regulador, a fim
de diferencia-la do poder regulamentar tradicional.

Segundo Canotilho (1995), a deslegalizagdo, também chamada
delegificacdo, ocorre quando uma lei rebaixa formalmente o seu grau normativo,
admitindo que determinada matéria ndo regulamentada venha a ser alterada por meio de
regulamento.

Todavia, existem doutrinadores que, por advogarem que a delegificagéo

equivale a uma delegacdo de poderes legislativos, somente a Constituicdo poderia



autorizar essa transferéncia de competéncias legislativas para o regulamento, sobretudo
em um regime de constituicdo rigida, independentemente de proibicdo expressa da
CF/88. Tal impedimento adviria da propria reparti¢cdo constitucional de competéncias.

Gustavo Binenbojm (2008) advoga que a deslegalizacdo fere o principio da
legalidade, redundando, formalmente, na possibilidade de o legislador modificar o
procedimento legislativo previsto na CF/88, e, sob o angulo material, refletiria a ndo
sujeicdo das agéncias reguladoras as normas ditadas pela autonomia popular. Na mesma
linha, Leticia Queiroz de Andrade (2008) afirma que a delegificacdo cria regulamentos
auténomos, vedados pelo ordenamento juridico patrio. Para a autora a deslegalizacédo
resulta em delegacdo de competéncia, ndo sendo passivel aos regulamentos gerar
direitos e obrigacoes.

Conforme Caio Tacito (1997), o legislador tem poder para estipular as
competéncias do poder regulamentar, definindo quais as matérias lhe serdo atribuidas,
podendo, via de consequéncia, 0s decretos baixados nessas matérias modificar, ab-rogar
ou substituir as determinacdes legislativas, até que o legislador avoque referidas
matérias. Segundo o autor, a atuacdo do Poder Executivo na criacdo do direito objetivo
ndo € inconstitucional nem nos paises contrarios a delegacdo de poderes, haja vista que
a regulamentacdo vai além da reproducdo analitica da lei. Regulamentar significa
ampliar e completar o sentido da lei, principalmente quando a lei Ihe confere esse poder.

Para Diogo Figueiredo Moreira Neto (1999), a deslegalizacdo seria uma
espécie de delegacdo em que o legislador retira determinadas matérias do dominio legal
para alocé-las na esfera do regulamento. Segundo o doutrinador, tal fenémeno nédo tem
vedacdo constitucional, pois hd uma tendéncia flexibilizadora do Direito Publico
contemporaneo, bem como ndo ha vedagdo constitucional que a proiba. A
deslegalizacdo s6 ndo sera permitida caso a CF/88, expressamente, a desautorize. Modo
outro, estar-se-ia reduzindo os poderes congressuais para dispor, conforme as
circunstancias, sobre 0 modo de exercicio de sua competéncia.

Consoante Alexandre Aragdo (2003), as competéncias das quais as agéncias
reguladoras sdo investidas fortalecem o Estado de Direito, haja vista que retira a
regulagdo das lutas politicas.

Defende-se, aqui, a deslegalizacdo ndo como uma delegacdo de poderes
legislativos, ndo como transferéncia do poder ab-rogatério da lei, mas como uma
politica adotada pelo legislador, como uma competéncia atribuida por ele, na qual ele

desloca para uma outra sede normativa a regulacdo da matéria. O legislador rebaixa o



grau hierarquico da norma, cabendo a Administracdo Publica, mediante analise das
circunstancias, definir o momento em que a norma seré revogada. Cabe enfatizar, que a
norma anterior é revogada nao pelo regulamento, mas pela propria lei deslegalizadora,
que habilita a Administracdo Publica a regulamentar a matéria, conforme parametros ja
tracados. O poder normativo do Executivo se ampara na lei, que, por sua vez, podera, a
qualgquer momento, cassar ou atenuar tal poder. Ou seja, ha a possibilidade de
intervencdo do Poder Legislativo, a qualquer tempo, ndo havendo que se falar em
inconstitucionalidade.

A jurisprudéncia do STF esposou o entendimento pela constitucionalidade
da deslegalizacédo, no julgamento da ADI 4568/DF, ajuizada pelo PSDB, PPS e DEM,
cuja relatora foi a ministra Carmen Lulcia. Os referidos partidos alegaram a
inconstitucionalidade do art.3°, Lei 12.382/2011, que fixou a possibilidade de o Poder
Executivo reajustar e aumentar o salario minimo por decreto. Arguiram que tal
dispositivo é inconstitucional por contrariar o disposto no art.7°, IV, CF/88, que exige
lei em sentido formal para a fixacdo do salario minimo. Aduziram que é o Legislativo o
palco para o debate politico a respeito do valor do salario minimo e seus reajustes
periddicos, que ndo se resume aos critérios técnicos e econdémicos. Contudo, o Decreto
do Poder Executivo apenas aplicaria, de forma completamente vinculada a lei, os
parametros previamente definidos em lei, a fim de viabilizar o disposto no caput do
art.2° da lei impugnada, cabendo-lhe tdo somente publicizar a aplicacdo conjugada dos
indices sobre o valor do salario minimo, a época definido, pelo art.1°, em R$545,00.
Entendeu o STF pela crise da legalidade, o que torna saudavel o didlogo entre os
poderes Legislativo e Executivo, j& que aquele ndo consegue acompanhar, de forma
tempestiva, as mudancas sociais e tecnoldgicas, além do moroso processo legislativo
que o envolve, enguanto esse disporia de melhor aparato burocratico e corpo técnico
para melhor responder aos novos desafios, ndo previstos, e as complexas demandas
surgidas em virtude das modernas tecnologias. Aduziu, ainda, que o Legislativo nédo
poderia renunciar a sua competéncia em face do Executivo, devendo, para tanto, fixar
standards de conteudo, no intuito de limitar a atuacdo da Administracdo Publica. De
acordo com a Corte Constitucional, ndo haveria nada que obstruisse o Poder
Legislativo, caso entendesse conveniente, de revogar in totum, ou parcialmente, a Lei
12.382/2011.

Desse modo, a par dos conceitos ja explorados e da jurisprudéncia exposta,

pode o legislador, a qualquer momento, avocar a competéncia para disciplinar as
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matérias transferidas ao Executivo, ndo havendo que se falar nem em delegacdo de
competéncias, tampouco em omissdo legislativa. O que se pode aferir € um
entrosamento positivo entre ambos 0s poderes, com a juncdo das orientacdes gerais
balizadas pelo Congresso e do aparato técnico e diligente do Executivo, responsavel por

empreender os critérios legais, consoante o dinamismo da realidade social.

3- Agéncias reguladoras e poder normativo

De acordo com José dos Santos Carvalho Filho (2018), poder regulamentar,
inserido na funcdo normativa geral, é a faculdade de direito publico concedida a
Administracdo Publica de editar atos gerais para complementar as leis, possibilitando a
sua efetiva aplicabilidade, sendo-lhe, no entanto, vedado altera-la, ante a alegacdo de
estar regulamentando, sob pena de abuso do poder regulamentar.

Enquanto as leis constituem atos de natureza originaria, ou primaria, visto
que emanadas diretamente da CF/88, o poder regulamentar possui natureza derivada, ou
secundaria, somente podendo ser exercido mediante lei prévia. S6 é concebido como
tipico poder regulamentar a atuacdo administrativa de complementacao das leis ou atos
analogos a elas. Contudo, a CF/88, em alguns casos, admite que determinados 6rgaos
produzam atos que, por emanarem diretamente da propria CF/88, possuem natureza
primaria.

O poder regulamentar se formaliza, basicamente, por decretos e
regulamentos, que sdo atos de regulamentacdo de primeiro grau. Outros atos que lhes
s&o subordinados e os regulamentem, com maior detalhamento, podem ser classificados
como atos de regulamentacdo de segundo grau.

O mencionado poder pressupde a existéncia de lei, ndo podendo contraria-la,
devendo respeitar os limites por ela impostos, sob pena de invalidacdo. E, portanto,
ilegitima a criacdo de direitos e obrigaces por meio do referido poder, salvo obrigacoes
subsidiarias, ou derivadas.

Importante mencionar que os atos de regulamentagdo passam por um
controle, seja pelo Legislativo, seja pelo Judiciario. O art.49, V, CF/88 aduz que o
Congresso Nacional possui competéncia exclusiva para sustar os atos normativos do
Poder Executivo que exorbitarem do poder regulamentar ou dos limites de delegacao
legislativa. No que tange ao controle judicial, caso o ato regulamentar extrapole o0s

limites da lei, havera um controle de legalidade decorrente do conflito do ato com a lei,

11



ainda que tenha carater normativo. No entanto, se o ato regulamentar ofender
diretamente a CF/88, podera sofrer controle de constitucionalidade através da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI), sendo qualificado como ato autbnomo.

As agéncias reguladoras sdo autarquias especiais, inseridas no ordenamento
juridico durante a transicdo do Estado Social para o modelo regulador, a partir da
Reforma do Estado brasileiro, cuja finalidade é disciplinar e controlar as atividades
econdmicas em sentido amplo (servigos publicos e atividades econdmicas em sentido
estrito).

Referidas agéncias foram incorporadas a fim de amenizar o aparato
burocrético existente nos Ministérios e, devido ao recente passado histérico -
particularmente marcado por regimes autoritéarios -, garantir o direito de propriedade dos
investidores e o fiel cumprimento dos contratos celebrados em meio ao processo de
desestatizacdo, através de dirigentes com mandatos fixos - dando-lhes independéncia
politica -, independéncia técnica decisional, independéncia normativa e independéncia
gerencial, orcamentéria e financeira.

Para tal desiderato, fez-se necessaria uma delimitacdo regulatoria,
delineando melhor os direitos e obrigacGes dos atores de cada setor, preservando as
politicas tarifarias, e desenvolvendo mecanismos mais habeis e eficientes com o fito de
solucionar os conflitos entre o poder publico e os agentes econdmicos concessionarios.
Nesse cenario, as emendas constitucionais de n°s 5, 6, 7, 8 e 9, todas de 1995, foram
cruciais para a incorporacdo do modelo de agéncias reguladoras no Brasil e a
privatizagdo dos servigos publicos.

As agéncias reguladoras, de acordo com o art.37, XIX, CF/88, somente
podem ser criadas mediante lei, com possibilidade de interferéncia do legislador, seja
para alterar o seu regime juridico, ou mesmo extingui-las, cabendo ao presidente da
Republica, conforme dic¢ao do art. 61, § 1o, II, ‘e’, CF/88, a iniciativa privativa para a
sua criacdo ou extin¢do. Ou seja, tanto a sua criacdo quanto a sua extingdo passa pelo
crivo do Legislativo e do chefe Executivo nacional. H& uma interpenetracdo entre os
dois poderes.

Tais agéncias tém a responsabilidade de resguardar diversos interesses —
publicos e privados -, bem como perseguir certas finalidades, detendo, para tanto, um
poder discricionario. Ocorre que, muitas vezes, esses interesses e finalidades entram em
choque. Para Massimo Severo Giannini (1993), o exercicio da discricionariedade

administrativa serve para, segundo os mandamentos de otimizagdo, ponderar 0s
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interesses envolvidos, buscando, na medida do possivel, 0 consenso, mesmo porque
uma das funcdes das agéncias reguladoras é a resolucdo de conflitos.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2018) pontifica que, no Direito norte-
americano toda a organizacao administrativa se restringe as agéncias: reguladoras e ndo
reguladoras, a depender de lhes serem concedidos, ou ndo, poderes normativos
outorgados pelo Congresso, a fim de editar normas que afetassem os direitos, as
liberdades ou atividades econdmicas dos cidaddos. Essas agéncias desempenham
funcBes quase legislativas, visto que dispdem de funcdes normativas; e quase judiciais,
pois resolvem conflitos de interesses, sendo controladas, no entanto, pelos tribunais.
Além disso, gozam, também, de certa autonomia em relacdo ao poder Executivo, ja que
suas normas e decisdes ndo sdo passiveis de alteracdo ou revisdo por autoridades
estranhas ao proprio 6rgdo. A atividade legislativa das agéncias, contudo, vem sendo
objeto de controvérsias, pois, em um pais como os Estados Unidos, com rigida
separacgdo de poderes, haveria, por esse principio, impedimento de delegacéo legislativa
a outros poderes.

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2018), existem dois tipos de
agéncias reguladoras no Brasil: as que exercem, com fulcro na lei, poder de policia, a
exemplo da Anvisa, normatizando a atividade, nos limites legais, impondo limitagdes
administrativas, previstas em lei, fiscalizacdo e repressdo; e as que regulam e controlam
as atividades que constituem objeto de concessdo, permissdo ou autorizacdo de servico
publico (telecomunicacBes, energia elétrica, transportes, etc) ou de concessdo para
exploracdo de bem publico (petréleo e outras riquezas minerais, etc). Segundo a autora,
em relacdo as funcBes inerentes as agéncias reguladoras, nos dois tipos, a que mais
desencadeia controveérsias é a funcdo reguladora, por estar sendo delegada de forma
muito semelhante a outorgada as agéncias reguladoras do direito norte-americano,
sendo-lhes conferido o poder de ditar normas com mesma forga de lei, fundada em
parametros e conceitos indeterminados.

Para a autora, apenas a ANATEL e a ANP tém previsdo constitucional no
Brasil, sendo que a delegacdo, nas demais agéncias, estd sendo feita por sua lei
instituidora. Por tal motivo, a fungdo normativa que exercem, ndo poderia ser maior que
aquela exercida por outros 6rgdos ou entidades da Administracdo Indireta, tampouco
poderiam regulamentar matéria ndo disciplinada em lei, por ndo possuirem o0s
regulamentos autbnomos fundamento constitucional no Brasil. A doutrinadora pontifica

que as normas que referidas agéncias podem editar restringir-se-iam a regular a propria
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atividade da agéncia, através de normas de efeitos internos, bem como conceituar,
interpretar e explicitar conceitos juridicos indeterminados abrangidos pela lei, sem, no
entanto, inovar na ordem juridica.

José Carlos Francisco (2002), todavia, advoga que as agéncias reguladoras
retirariam do art.174, CF/88, a justificativa para seu poder normativo, que predica ser o
Estado agente normativo e regulador da atividade econdmica.

Diogo Moreira Neto (1999) aduz que a competéncia normativa das agéncias
reguladoras é o que fundamenta a sua criacdo. O poder de emitir normas técnicas visa
obstar que as técnicas legais se tornem antiquadas, bem como a interferéncia de fatores
de ordem partidaria.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2000) sustenta que, com o0 nascimento do Estado
regulador, adveio a necessidade de ponderar sobre a atividade normativa das agéncias
reguladoras para analisar seus fundamentos e limites constitucionais. Segundo o autor,
dever-se-ia recorrer ao principio da proporcionalidade, a fim de ponderar os limites do
principio da legalidade face aos demais principios a que se sujeita a atividade

administrativa.

4- Principio da legalidade, separacéo dos trés poderes e democracia

A grande celeuma doutrindaria que circunscreve o extenso poder normativo
conferido as agéncias reguladoras relaciona-se a uma possivel violacdo aos principios
da legalidade, da separacdo dos trés poderes e democrético.

Uma primeira corrente doutrinaria sustenta que o poder normativo concedido
as agéncias reguladoras para complementar o sentido das leis ndo encontra amparo na
Constituigdo, haja vista, conforme o art.84, IV, CF/88, se tratar de um infundado
alargamento da discricionariedade normativa por parte do titular do poder regulamentar,
que é o chefe do Executivo. Outra corrente de juristas predica inexistir um poder
normativo das agéncias reguladoras, por se tratar de uma delegacéo renunciatoria, o que
se mostraria incompativel com a ordem constitucional vigente. A terceira corrente, por
sua vez, segundo Paulo Todescan Lessa Mattos (2006), pressupGe haver a necessidade
de regulacdo técnica de mercados, implicando no rompimento da organizacdo de
poderes do constitucionalismo cléassico, de modo a tal atribuicdo centrar-se cada vez

mais no Executivo.
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De acordo com Gustavo Binenbojm, vivencia-se, atualmente, uma crise da
lei formal, em que a lei deixa de ser a expresséo da vontade popular, bem como o0 meio
apto a tratar de questBes técnicas, em virtude da morosidade do seu processo legislativo,
sendo imperativo o exercicio da fungdo regulatoria, cujo processo € mais rapido e
eficiente. Desse modo, o principio da adequacdo nos informa que as agéncias
reguladoras devem seguir um procedimento que se coadune com a natureza especifica
do tema tratado, sendo as questdes apresentadas por essas agéncias de ordem técnica,
cuja celeridade é imprescindivel, inconcilidvel com a lentiddao do Poder Legislativo. O
principio da especialidade, a seu turno, nos orienta que a matéria normatizada pelas
referidas agéncias é de traco técnico-cientifico, cujos problemas demandam solucGes de
natureza cientifica. O principio da eficiéncia, inserido na CF/88, pela EC 19/98, reforca
a necessidade do poder regulamentar das agéncias em comento, pois constitui requisito
imperativo a efetivacdo do interesse publico, caracterizado por uma atividade
administrativa a ser exercida com competéncia, eficacia, presteza, de modo a garantir
um melhor retorno social.

No ambito do Direito Administrativo, o principio da legalidade atua néo
apenas como protetor da liberdade subjetiva dos individuos, mas, também, como um
limitador da atuacdo do administrador. Todavia, o Estado legislativo cedeu espaco ao
Estado Constitucional, em que a Constituicdo, antes considerada um documento
simbolico, passa a ter forca normativa, inspecionando a validade das préprias leis.

O ministro Eros Roberto Grau (2005) pontifica que o art.5°, Il, CF/88
emprega o principio da legalidade em termos relativos, devendo ser entendido ndo como
reserva de lei, mas como reserva de norma, em que a norma pode ser legal,
regulamentar ou regimental, desde que em virtude de lei, pois se hd um principio de
reserva da lei, no qual determinadas matérias s6 podem ser disciplinadas por lei, as
excluidas podem ser tratadas por regulamentos. Nesse sentido, o principio da legalidade
é observado ainda que outra espécie normativa, que ndo a lei, trata de determinada
matéria, desde que haja previsao legal.

Na deslegalizacdo, a lei formal institui pardmetros e objetivos a serem
empreendidos pelas agéncias reguladoras, a fim de materializarem o interesse publico.
A competéncia normativa, portanto, & inerente aos Orgaos reguladores que, caso
destituidas dessa faculdade, ndo conseguiriam cumprir com seu desiderato. De acordo
com Gustavo Binenbojm (2005), esses parametros, ou standards, funcionam como

diretrizes democraticas, a balizar o trabalho das agéncias reguladoras, de modo a
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determinar a finalidade de sua atuacdo. Além disso, segundo o autor, servem como
controle externo a atividade regulatoria, possibilitando aos cidaddos e agentes
econdmicos se resguardarem de possiveis abusos por parte dessas entidades.

Conforme Pedro Eliezer Maia (2012), a separacdo dos poderes € um
principio constitucional, instituido no Brasil a partir da CF/88, em seu artigo 2°, que tem
por objetivo impedir a concentracdo dos poderes nas mdos de um sO grupo ou pessoa.
Por esse principio, os poderes do Estado sdo divididos entre determinados 6rgéos, de
maneira que cada um exerca suas funcdes tipicas e, a0 mesmo tempo, controle a atuacao
dos demais, a fim de conduzir ao equilibrio do Estado.

No entanto, a origem da teoria tripartite € muito mais antiga do que se possa
imaginar, sendo objeto de reflexdo e discussdo desde a Antiguidade, embora com
vertentes distintas.

De acordo com Marilia Costa Barbosa (2006), Aristételes, na Antiguidade
Cléssica, ja definia as funcGes do Estado em Poder Deliberativo, Magistraturas e 0s
Tribunais, que apresentavam estreita correspondéncia com os atuais poderes do Estado.
Nessa construcdo, incumbia ao Poder Deliberativo as principais decisdes soberanas a
respeito da promulgacéo das leis, da guerra e da paz, da ruptura dos tratados, das penas
de morte, de banimento e de confisco, bem como a prestacdo de contas aos magistrados,
semelhante ao Poder Legislativo, presente na atual sociedade. As magistraturas, a seu
turno, se encarregavam do exercicio da funcdo de ordenar, assim como julgar e
deliberar acerca de determinadas matérias- similar ao Poder executivo. E os tribunais,
por sua vez, assumiam o papel de julgar, deliberando sobre os assuntos relacionados a
conduta dos magistrados, as malversagdes financeiras, os crimes de Estado ou atentados
contra a Constituicdo, as multas contra as pessoas publicas e privadas, 0s contratos, bem
como questdes criminais e relativas a estrangeiros, existindo, ainda, os juizes singulares
para 0s casos minimos.

O que importa salientar, segundo a autora, nessa construcdo aristotélica, é
que, embora nédo tenha formulado uma Teoria dos Trés Poderes, Aristoteles ja advertia
quanto aos riscos da centralizacdo de poder em um Unico ente, e da ineficiéncia gerada
pela impossibilidade fatica deste ente conseguir decidir sobre uma gama de questdes,
gue nem mesmo a lei seria capaz de minuciar.

Ainda, segundo Barbosa (2006), um seculo depois de Cristo, Polibio, em
seus estudos, retrata a organizacdo da RepUblica Romana, na qual conviviam trés

poderes, com diferentes atribuicdes e possibilidade de vigilancia de um sobre o outro,
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sendo eles: o Senado- representando o principio aristocratico, o Consulado-
representando o principio monarquico, e o povo- representando a democracia.

No entanto, & medida em que a sociedade se tornou mais complexa, a teoria
tripartite foi retomada a partir de enfoques distintos.

Nessa conjuntura, preleciona Pedro Eliezer Maia (2012), John Locke,
pensador liberal do século XVII, que acreditava ser o Estado fruto de um acordo de
vontades entre esse € os homens, cujo fundamento era a “defesa da propriedade”,
baseando-se no Estado Inglés em que vivia, identificou neste quatro funcdes exercidas:
a funcdo Legislativa, atribuida ao parlamento- representante do povo; e as funcdes
Federativa, Administrativa e Funcdo de realizar o bem comum, de titularidade do
executivo, que eram exercidas pelo monarca. Para Locke, esta Gltima fungdo era
ilimitada, por ser primordial, podendo ser exercida sem qualquer interferéncia, de modo
a estender a discricionariedade do governante.

De acordo com Locke (1978), “ndo convém que as mesmas pessoas que
detém o poder de legislar tenham também em suas maos o poder de executar as leis,
pois elas poderiam se isentar da obediéncia as leis que fizeram, e adequar a lei a sua
vontade”.

Todavia, a teoria proposta pelo pensador inglés ndo foi capaz de estabelecer
uma estrita separacdo entre 0s Poderes Legislativo e Executivo, na medida em que era
possivel a interferéncia mdtua de ambos, quando um destes descumprisse com a sua
funcdo. E, embora Locke tenha dado os primeiros indicios da teoria, depois dos
pensadores da Antiguidade, esta s6 se tornou notavel a partir de Montesquieu.

Juliana Matias (2007) pontifica que a passagem do Estado absolutista para o
Estado Liberal retrata 0 momento da fundamentacdo da teoria tripartite, na medida em
gue Montesquieu, em repudio ao absolutismo, a encontra como forma de limitar o poder
do monarca, deixando a cargo do Estado apenas o dever de zelar pelas situagdes
preestabelecidas pelos individuos.

De acordo com o tedrico francés (2000):

Quando na mesma pessoa, OU NO mesmo corpo de
magistrados, o poder legislativo se junta ao executivo,
desaparece a liberdade; pode-se temer que 0 monarca ou 0
senado promulguem leis tiranicas, para aplica-las
tiranicamente. Nao ha liberdade se o poder judiciario nao
estd separado do legislativo e do executivo. Se houvesse
tal unido com o legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidaddos seria arbitrario, ja que 0 juiz seria
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ao mesmo tempo legislador. Se o judiciario se unisse com
0 executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor. E
tudo estaria perdido se a mesma pessoa, ou O Mesmo
corpo de nobres, de notaveis, ou de populares, exercesse
0s trés poderes: o de fazer as leis, o de ordenar a execugédo
das resolucdes publicas e o de julgar os crimes e 0s
conflitos dos cidadéos.

Dessa forma, conforme o pensador, caberia ao Legislativo a elaboracdo das
leis, sua correcdo ou ab-rogacdo; ao Poder Executivo das Coisas que Dependem o
Direito das Gentes, a promog¢do da politica externa e da seguranca; e ao Direito
Executivo das Coisas que Dependem o Direito Civil, a punicdo dos crimes e o
julgamento dos litigios entre os particulares, admitindo, contudo, a faculdade de estatuir
(ordenar por si mesmo ou corrigir o que foi ordenado por outrem) e de impedir (anular
uma resolucdo ou decisdo politica legal).

Nessa conjuntura, em 1789, adveio a Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo, aprovada na Franca, declarando, em seu artigo XV1, ndo haver constituicdo
dentro de uma sociedade na qual a garantia dos direitos ndo estd em seguranca, nem a
separagdo dos poderes determinada, pensamento este que também foi incorporado a
Constituicdo norte-americana de 1787.

Todavia, de acordo com o0s ensinamentos de Pedro Eliezer Maia (2012),
Montesquieu, em sua classica teoria tripartite, certamente, por ter vivido sob a égide de
um Estado Liberal, que propalava um Estado minimo, rotulava o Poder Judiciario
praticamente como nulo, limitando a participacdo do Executivo ao direito de veto, em
que a totalidade do direito de iniciativa dos projetos de lei centrava-se no Poder
Legislativo.

E, conforme Barbosa (2012), no final do século XIX, com a crise do Estado
Liberal, reformulou-se o papel do Estado, passando este a ser cada vez mais solicitado.
Nesse momento historico, ndo se impunha mais uma rigida delimitacdo das funcfes do
Estado, mas, ao contrério, uma atuacdo que atendesse as demandas sociais, cada vez
mais graves e urgentes, primando pela sua eficiéncia.

Diante dessa perspectiva, com a mudanga de paradigma de um Estado
Liberal para o Estado Social, passou-se a exigir uma atuacdo mais proativa do Estado.
E, via de consequéncia, passa a ser questionada a viabilidade do modelo tripartite
propugnado pelo pensador francés, impondo-se a sua revisao a fim de adapta-lo ao novo

contexto sécio-politico.
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De modo diverso ao que previa Montesquieu, 0s poderes possuem fungdes
precipuas, mas ndo privativas, de modo que o Legislativo tem, como funcdo tipica,
legislar, e funcBes atipicas executar (dispor sobre sua organizacdo, por exemplo) e
julgar (por exemplo, julgamento do processo de impeachment pelo Senado Federal); o
Judiciario tem como funcéo basilar julgar, mas também exerce funcdes executiva (por
exemplo, quando realiza um procedimento licitatério) e legislativa (quando edita
normas de regimento interno); e o Executivo tem como funcdo preponderante
administrar, porém, como funcdes atipicas, legislar (quando edita atos normativos) e
julgar (quando instaura processo administrativo disciplinar, por exemplo).

A partir da elucidacdo dos autores, verifica-se, assim, que ndo existe no
Brasil uma rigida separacdo dos trés poderes, conforme previa a teoria original
desenvolvida pelo Bardo de La Bréde (Montesquieu), atuando os Orgaos de forma
independente e insubordinada, mas sujeita a fiscalizacdo pelos demais, com o0 escopo de
garantir um “sistema de freios e contrapesos”, para que se possa ser assegurada a
democracia.

No tocante ao suposto déficit democratico apresentado pelas agéncias
reguladoras, faz-se mister elucidar o que é democracia, sendo que ndo existe uma unica
concepcao para defini-la.

O sentido de democracia tem variado ao longo dos anos, a depender do
estagio politico e cultural dos povos. Da ideia classica ao periodo atual, o termo
democracia sempre foi utilizado para caracterizar uma das formas de governo, segundo
Norberto Bobbio (2018), uma administracdo do interesse geral, uma das maneiras com
que o poder politico é exercido. Para o autor, a democracia nasceu da concep¢do
individualista da sociedade, em que qualquer tipo de sociedade, em especial a sociedade
politica, € um produto artificial da vontade dos homens. Bobbio (2018) caracteriza a
democracia como um conjunto de regras, priméarias ou fundamentais, que determinam
quais os autorizados a tomar as decisfes coletivas e com quais procedimentos, sendo
um “nimero muito elevado” de membros do grupo. De acordo com o autor, a regra
fundamental da democracia é a regra da maioria, cujas decisfes sdo vinculatorias para
todo o grupo.

Nessa esteira, Bobbio (2018) elenca as promessas ndo cumpridas pela
democracia e o0s seus paradoxos. A primeira delas € a sociedade pluralista, centrifuga,
em que convivem varios centros de poder. O ideal democratico seria uma sociedade

centripeta, sem corpos intermediarios, mas o que ocorreu foi, justamente, o contrario: 0s
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protagonistas da vida politica sdo os grupos — as grandes organizagoes, associacfes de
diversos tipos, sindicatos, partidos de diferentes ideologias - e ndo os individuos. Esses
se encontram divididos em grupos contrapostos e concorrentes. A segunda é a
representacdo dos interesses, em que O representante estd sujeito a um mandato
vinculado, perseguindo os interesses particulares do grupo que o elegeu, em detrimento
do interesse geral. A terceira é a persisténcia das oligarquias. Cita que a democracia
representativa, por si sO, ja € uma rendncia ao principio da liberdade como autonomia.
Ressalva, contudo, que o excesso de democracia, o “cidaddo total”, ¢ temerario a
prépria democracia. A quarta sdo os espacos limitados. N&o é o numero daqueles que
tém direito de participar das decisbes o0 que determina o grau de desenvolvimento da
democracia, mas o seu espaco de atuacdo. A quinta é o poder invisivel. Numa
democracia, a regra de ouro € que as decisfes sejam publicas, ndo apenas para o cidadédo
conhecer as condutas dos seus representantes, mas também como forma de controle. A
sexta € o0 cidaddo ndo educado. A educacdo para a democracia deveria surgir
concomitantemente ao exercicio da pratica democrética. A participagdo eleitoral tem um
valor pedagdgico. No entanto, a apatia politica s6 faz crescer. A sétima é o governo dos
técnicos. O projeto democratico foi idealizado para uma sociedade muito menos
complexa que a atual, em que cresceram 0s problemas politicos que demandam
solucBes técnicas. A tecnocracia e a democracia sdo opostas: enquanto na democracia
todos podem decidir a respeito de tudo, na tecnocracia apenas os técnicos detém o
conhecimento necessario para decidir. Aristoteles e Platdo eram contrarios ao regime
democratico, por suporem que 0 povo, sobretudo os mais pobres, ndo tivessem aptidao
para 0 exercicio de cargos que carecessem a tomada de decisGes. E a oitava promessa
ndo cumprida é o continuo crescimento do aparato burocratico, um poder ordenado
hierarquicamente, do vértice a base, totalmente oposto ao sistema de poder democratico.
Paradoxalmente, o processo de burocratizacdo € decorrente do processo de
democratizagéo.

Para Rousseau, a verdadeira democracia nunca existiu, e jamais existira. E
impossivel que um grande numero de pessoas governe uma minoria. Segundo o
filosofo, iria contra a “ordem natural” das coisas. A histéria nos mostra ser “natural”
gue uma minoria governe uma maioria, enquanto a democracia inverte essa relagéo:

uma maioria, inculta, governa a minoria culta e proprietaria.
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Para Karl Popper, a vantagem da democracia em relacdo aos demais regimes
de governo é que, por ser 0 povo o titular do poder, pode se livrar de seus governantes
sem derramamento de sangue.

Face ao breve apanhado historico, embora 0 modo de investidura dos
dirigentes das agéncias reguladoras ndo se dé através de sufragio universal, ndo se pode
enveredar pelo caminho de um suposto déficit democratico. Isso porque a democracia
ndo exige que todos os cargos publicos sejam ocupados por representantes eleitos pelo
povo, como por exemplo, ocorre no Judiciario e no Ministério Pablico, cujos membros
ingressam por meio de concurso publico.

A instituicdo das agéncias reguladoras se deu, também, pelo anseio de
desenvolvimento da democracia, ndo apenas pelas pressdes econdmicas do
neoliberalismo, pretendendo-se diminuir a concentracdo de poder. A desconcentracao
do poder, ao se retirar determinadas atribui¢cbes da Administracdo central, imp&e limites
a atuacdo dos governantes eleitos pelo povo.

A previsdo de mandatos periddicos e ndo coincidentes e a garantia contra a
demissdo arbitraria dos dirigentes dessas entidades, além da composicdo colegiada das
diretorias e do ato complexo de escolha dos seus membros, evidenciam o cuidado para
que as decisBes sejam tomadas conjuntamente e afastadas de pressdes politicas.

A participagéo dos titulares e defensores dos interesses individuais, coletivos
e difusos nos processos de decisdo € um dos mecanismos de legitimacdo que vem sendo
institucionalizados pelo direito positivo. Para Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da
Silva (1996), a participacdo popular serve ndo apenas ao contraditorio, mas, também, a
ponderacdo dos interesses envolvidos, tornando as decisbes emitidas pela
Administracdo Publica mais equilibradas e com maior aceitacdo pelos destinatarios.

A maior parte das leis instituidoras das agéncias reguladoras imp@e a prévia
realizacdo de consultas e/ou audiéncias publicas a tomada das decisdes por essas
agéncias. O art. 31, Lei n° 9.748/99, que trata do Processo Administrativo Federal,
prevé a possibilidade de consulta puablica nos processos administrativos que envolvam
assuntos de interesse publico geral, ainda que sejam de cunho individual.

A Lei 8.987/95, que regulamenta o art.175, CF/88 e trata das concessdes e
permissdes de servigos publicos, ainda que de forma ténue, contemplou em alguns
dispositivos a participacdo popular, a exemplo do art.3°, que preceitua que as
concessdes e permissdes estardo sujeitas a fiscalizagdo pelo poder concedente, com a

cooperacdo dos usuarios. O art.7°, IV e V, dispbe sobre as obrigacGes dos usuérios de
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comunicar ao poder publico as irregularidades e atos ilicitos praticados pela
concessiondria na prestacdo do servico. O art.29, XlI, diz incumbir ao poder concedente
estimular a formacg&o de associa¢fes de usuérios para defesa de interesses relativos ao
servigo. O paragrafo Unico do art.30 menciona que a fiscalizacdo do servico sera feita
por intermédio de 6rgdo técnico do poder concedente ou por entidade com ele
conveniada, e, periodicamente, por comissdo composta de representantes do poder
concedente, da concessionéria e dos usuarios.

A Lei 13.848/2019 dispbe sobre a gestdo, a organizacdo, 0 processo
decisorio e o controle social das agéncias reguladoras. Em seu art.9°, predica que serdo
objeto de consulta publica, antes de o conselho diretor ou a diretoria colegiada tomarem
qualquer deciséo, as minutas e as propostas de alteracdo de atos normativos de interesse
geral dos agentes econémicos, consumidores ou usuarios dos servicos prestados. O
art.10 menciona, ainda, sobre a possibilidade de se convocar audiéncia publica para
formagéo de juizo e tomada de decisdo sobre matéria considerada relevante, enquanto o
art.11 aponta outros meios de participacdo de interessados que poderdo ser criados para
a participacdo nas decisOes das agéncias, diretamente ou através de organizacdes e
associacOes legalmente reconhecidas.

O art.24 da Lei 13.116/2015, que dispGe sobre normas gerais para
implantacdo e compartilhamento da infraestrutura de telecomunicagdes, estabelece que
em municipios com populacdo superior a 300 mil habitantes devera ser constituida
comissdo de natureza consultiva, com participacdo de representantes da sociedade civil
e de prestadoras de servicos de telecomunicagdes, a fim de contribuir com a
implementacdo da lei.

O art.24 da Lei 12.965/2014, que estabelece sobre os principios, garantias,
direitos e deveres para 0 uso da Internet no Brasil. por sua vez, menciona serem
diretrizes para a atuagdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios no
desenvolvimento da internet no Brasil o ‘“estabelecimento de mecanismos de
governanga multiparticipativa, transparente, colaborativa e democrética, com a
participacdo do governo, do setor empresarial, da sociedade civil e da comunidade
académica”.

Ainda que a realizacdo de audiéncias e consultas publicas seja de natureza
discricionaria, se houver recusa da administracdo, caso solicitadas, devera ser
devidamente fundamentada, com amparo nos principios constitucionais, respaldados
nos arts.1°, caput, 5°, XXXIII, 37, caput e 83° e 175, II, todos da CF/88. Além disso, 0s
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arts.2° e 50,1 da Lei 9.784/99 exigem motivacdo para quaisquer atos administrativos que
“neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses”. Para David Ciriano Vela (2000),
apesar do juizo de discricionariedade das agéncias reguladoras, a auséncia da
participacdo popular nessa “zona de oportunidade”, seria capaz de invalidar o ato
normativo expedido.

Em virtude dos principios da publicidade e da motivacdo, impde-se ndo
apenas a realizacdo da audiéncia e consulta populares, mas, também, a prévia
informacao de sua realizacdo e apreciacdo, bem como, se for o caso, a recusa justificada
de todas as criticas e sugestfes formuladas. Os atos das agéncias reguladoras deverdo
ser sempre motivados, independentemente de exigéncia legal expressa.

N&o obstante embrionérias, as mencionadas previsdes legislativas denotam
um progresso da participacdo popular nas decisdes e formacdo de opinido das agéncias
reguladoras, o que implica um avanco democratico.

Pode-se dizer, por todo o exposto, que, apesar de ndo se afigurar como um
modelo ideal, a instituicdo dessas agéncias, per si, ndo representa um déficit

democratico, incompativel com os mandamentos constitucionais.

5- Conclusao

Diante do enfrentamento das questbes atinentes a deslegalizacdo, as
conclusBes que podem ser extraidas a partir da presente pesquisa sdo as que se seguem:

a) Com o advento da Revolucdo Francesa, acreditava-se que apenas o0s
representantes eleitos teriam legitimidade para conduzir a sociedade. Contudo,
surgiu a necessidade de criacdo de Orgdos estatais com autonomia e
independéncia funcional a fim de, fora do circulo politico, melhor conduzirem
0s interesses da coletividade, dando, assim, a origem aos poderes neutrais do
Estado, que albergam diferentes realidades, como as agéncias reguladoras
independentes e as cortes constitucionais, por exemplo.

b) A sociedade se tornou mais complexa, demandando, portanto, solu¢cdes mais
complexas, que necessitam de conhecimento técnico, especializado. O congresso
Nacional seria incapaz de fornecer respostas em tempo habil, face a morosidade
do processo legislativo que, em média, demora dois anos, e respeitando o carater

cientifico necessario a solucdo da questao.
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d)

f)

9)

h)

)

A sociedade atual € muito mais numerosa que as sociedades antigas, nas quais se
exercia a democracia direta, como em Atenas, convocando os cidaddos a
deliberarem, numa praca, sobre determinadas questdes. A democracia direta, nos
tempos atuais, é completamente inviavel.

O cidaddo ndo detém o conhecimento técnico-cientifico necessario a tomada de
determinadas decisoes.

Embora seja um paradoxo, o crescimento do aparato burocratico se deu em
virtude da prépria demanda por mais democracia. O Estado Social, que clama
pela prestacdo de servicos por parte do Estado € um feedback a uma
reivindicag&o vinda de baixo.

Numa democracia, ndo ha a exigéncia de que todos os cargos sejam preenchidos
por representantes eleitos pelo povo. Se assim fosse, num pais, como o Brasil, de
dimens@es continentais, o povo seria conclamado a decidir o tempo todo sobre
guem ocuparia os cargos publicos.

H& uma crise do atual conceito de legalidade. H4 um déficit na democracia
representativa. Ndo ha uma conexdo entre a defesa dos interesses do povo e 0s
interesses de seus representantes. Os governantes estdo mais preocupados em
legislarem para si e para os grupos de poder que o elegeram — representacao dos
interesses — do que para os cidaddos, titulares do poder politico. Portanto, o fato
de os dirigentes das agéncias executivas ndo serem eleitos diretamente pelo povo
ndo indica que havera menos democracia, ndo devendo se confundir legalidade
com legitimidade.

Os dirigentes das agéncias reguladoras tém mandato fixo, se sujeitam a
guarentena, estando, ao menos, em tese, afastados das influéncias do poder
politico. Por deterem estabilidade e mandato fixo, estdo menos suscetiveis as
pressdes politicas inescrupulosas, podendo desempenhar, com melhor aptidao,
suas capacidades técnicas.

Existem questbes que devem ser decididas com base no carater cientifico, ndo
politico.

Ainda que se possa parecer timida, hd uma ampliagdo dos espacos democraticos
no tocante ao processo de decisdes relativas as agéncias reguladoras,
possibilitando ao cidadao interessado influir nas deliberacbes dessas entidades,
como especificado nas Leis 13.848/2019, 13.116/2015, 12.965/2014 e 8.987/95.
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k) Os principios da legalidade, da separacdo dos trés poderes e democratico
sofreram mutagBes, no decorrer dos séculos, conforme as transformacfes da

sociedade, no tempo e no espago.
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