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1. Introducio

De um panorama de afirmacdo absoluta das liberdades, propria do liberalismo,
migra-se para um novo papel do Estado, em que as demandas por igualdade social
se apresentam. O advento do Estado social agiganta as tarefas administrativas e a
insustentabilidade desse quadro clama por novos paradigmas administrativos que irdo
culminar no novo papel do Estado, situado no d&mbito de formagdo de parcerias entre
o publico e o privado, diminuindo a tensdo entre os dois conceitos, a par de outros
cAmbios, como aquele indicado por Bresser Pereira?:

o presente texto foi produzido ao longo dos estudos desenvolvidos no ambito da disciplina “Tendéncias
do Direito Administrativo: Adm. Piblica Dialégica”, ministrada pela Prof.* Dr.* Marinella Machado Arati-
jo, no Programa de Pés-Graduag@o stricto sensu da Faculdade Mineira de Direito (PUC-Minas).

2 Bresser Pereira esclarece que “Desde meados dos anos 80, os paises altamente endividados t€ém-se dedica-
do a promover o ajuste fiscal, a liberalizar o comércio, a privatizar, a desregulamentar”. A par dos avancos
que daf advieram, complementa o autor (PEREIRA, 1999, 22-23):

A premissa neoliberal que estava por tras das reformas — de que o ideal era um Estado minimo, ao qual cabe-
ria apenas garantir os direitos de propriedade, deixando ao mercado a total coordenagdo da economia — pro-
vou ser irrealista (...) Por outro lado, tornou-se cada vez mais claro que a causa basica da grande crise dos anos 80
— uma crise que s6 os paises do Leste e do Sudeste asidtico conseguiram evitar — foi o Estado: uma crise fiscal
do Estado, uma crise do tipo de intervengdo estatal e uma crise da forma burocritica de administracdo do Estado.
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Paralelamente a tudo isso, a crise dos anos 80, que assolou
sobretudo os paises sul-americanos, recomendou a flexibilizagdo
do arquétipo administrativo de outrora, afirmando a luta pela
quebra dos pardmetros da administragdo burocratica e pela
adog¢do de um modelo gerencial de administragdo, voltado
sobretudo a concretizagdo do principio da eficiéncia (PEREIRA
in PEREIRA; SPINK, 1999, p. 22).

Nesse contexto surgem as agéncias reguladoras, so tardiamente ingressando em
nosso sistema juridico (por volta dos anos 90), com a criacdo da ANATEL pela Lei n°
9.472/97. O presente trabalho visa a dar noticia desse panorama histdrico e perfilhar
um quadro estrutural dessas entidades, bem como do seu regime juridico, para, afinal,
mudando o enfoque mais tradicional, voltado ao estudo do campo de autonomia
dessas agéncias, situar a questido da sua legitimidade democratica, com a analise da
possibilidade de introdugido de mecanismos dialogicos de participagdo popular na sua
atuacdo e controle.

2. Do liberalismo ao estado social

A idealizagdo de um modelo estatal que atenda aos ditames de um sistema justo
ndo é preocupacdo recente. A derrocada do feudalismo revela a insurrei¢do contra
os privilégios feudais. A sociedade atomizada foi substituida pela idéia de unidade
nacional, que convergiu no surgimento dos Estados-Nag¢ao, fundados na construgéo
de um conceito de soberania que serviu de instrumento de concentragdo de poderes
na pessoa do principe.

Assim, tais estados nacionais revelaram, no regime monarquico absolutista, a opressao
esmagadora dos direitos individuais, favorecendo o langamento do manifesto liberal,
propelido pelo ideal de liberdade frente ao Estado.

Inaugurou-se a dicotomia do poder. A soberania implicita na idéia de Estado
representava afronta ao mais caro ideal humano — a liberdade.

Como bem assevera Paulo Bonavides (1996, p. 40), na doutrina do liberalismo, o
Estado foi sempre o fantasma que atemorizou o individuo. O poder, de que ndo pode
prescindir o ordenamento estatal, aparece, de inicio, na moderna teoria constitucional
como o maior inimigo da liberdade.

Paralelamente, o comércio medieval, sustentado em bases de produgdo corporativas,

expande-se pelo mar e a economia de urbana passa a ser nacional. Esse crescimento
econdmico, embora ainda incipiente, frente a revolugdo que iria ocorrer no século
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seguinte, langou o manifesto burgués, modelado sob um arquétipo de representacdo
de todo o corpo social, viabilizando a instalagdo do Terceiro Estado no poder,
historicamente atrelada ao movimento revolucionario de 1789. Para tal desiderato,
carecia a burguesia de legitimagio, conquistada ao arvorar-se defensora das liberdades
ou, nas palavras de Paulo Bonavides (1996, p. 44), “[...] fez, pretensiosamente, da
doutrina de uma classe a doutrina de todas as classes”. A sua instalagdo no poder nio
veio acompanhada da concretizagdo dos caros ideais revolucionarios, sufocados por
desigualdades sociais que se instalaram.

A mdo invisivel do mercado levou o primado da liberdade a esfera econdmica,
projetando desigualdades sociais que asfixiavam as proprias liberdades individuais.
Assim, as antiteses verificadas entre 0 modelo proposto pela burguesia e a realidade
social e politica emergente conduziram a corrosdo da expressdo liberal.

As novas tecnologias que, incipientes, introduziam novos modos de producdo,
provocaram uma silenciosa renovagdo nas relagdes de trabalho, onde a usurpagéo
do ideal de vida boa levou a uma verdadeira revolu¢do. Constatava-se a formagao de
castas privilegiadas economicamente e, de outro lado, uma sociedade escravizada, a
qual retoma a luta pela afirmag@o das liberdades, agora pautada no viés da igualdade.
O Estado, até entdo liberal e ndo interventor, tornar-se-ia o garante do reequilibrio das
for¢as economicas e o provedor das necessidades basicas dos cidaddos. Ja ndo basta
aquela liberdade negativa frente ao Estado, impde-se a atuagdo desse na realizacdo de
prestagdes efetivas que garantam o bem-estar social.

O Estado de bem-estar social (welfare state) se compromete com um novo plexo de
atribui¢des que somente aumentam com o tempo, o que levaria a faléncia do modelo
providencial. A ineficiéncia e os insuportaveis custos estatais conduziram a busca de
novos modelos de gestdo, sobretudo pela descentralizagdo da prestagdo dos servigos
publicos, a retirada parcial do Estado do dmbito econémico, como explorador direto
dessa classe de atividade, firmando o seu papel na regulagdo desse mercado e no
incentivo a formago de parcerias entre o publico e o privado, sobretudo mediante a
técnica de fomento.

E como resumidamente esclarece Luiz Roberto Barroso (2005, p. 2):

A quadra final do século XX corresponde a terceira e tltima fase ,
a pos-modernidade, que encontra o Estado sob critica cerrada,
densamente identificado com a idéia de ineficiéncia, desperdicio
de recursos, morosidade, burocracia e corrupgdo. Mesmo junto
a setores que o vislumbravam outrora como protagonista do
processo econdmico, politico e social, o Estado perdeu o charme
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redentor, passando-se a encarar com ceticismo o seu potencial
como instrumento do progresso e da transformagéo. O discurso
deste novo tempo € o da desregulamentagdo, da privatizagdo e
das organizagdes ndo-governamentais.

Tal ¢ a nogéo de subsidiariedade, em cujas idéias centrais sobressai a de que devem
ser respeitadas as liberdades individuais, contendo-se a intervengdo estatal, de forma
a permitir ao particular que detenha condi¢des de exercer atividades, que o faga por
sua propria iniciativa e recursos. Por outro lado, a participagdo do Estado deve voltar-
se a garantia de sucesso do empreendimento particular, mediante o fornecimento de
incentivos, a coordenacdo, a fiscalizagdo e o fomento. Finalmente, propde-se, através
dele, uma parceria entre o poder publico e particulares (parceria ptiblico-privado).

De notar-se que o perfil que ora ¢ descrito ndo se adequa ao ideal de Estado minimo. Ao
contrario, a perspectiva ndo ¢ a de supressdo do papel estatal, mas da sua redefinigdo,
sob novos moldes de gestdo e organizac¢do, como ja se adiantou acima. Essa distin¢do
¢é bem colocada por Di Pietro (1997, p. 25):

Como se vé, nio se confunde o Estado Subsidiario com o Estado
Minimo; neste, o Estado sO exercia as atividades essenciais,
deixando tudo o mais para a iniciativa privada, dentro da idéia
de liberdade individual que era inerente ao periodo do Estado
Liberal; naquele, o Estado exerce as atividades essenciais, tipicas
do Poder Publico, ¢ também as atividades sociais ¢ econdmicas
que o particular ndo consiga desempenhar a contento no regime
da livre iniciativa e livre competi¢do. Além disso, com relagio
a estas ultimas, o Estado deve incentivar a iniciativa privada,
auxiliando-a pela atividade de fomento.

Portanto, a faléncia do Estado providencial impds um processo amplo de privatizag¢o?®,
efetivado em &mbito global, caracterizando um verdadeiro giro histérico, para
utilizarmos uma expressdo de Gaspar Arifio Ortiz (CASAGNE; ORTIZ, 2005, p. 9).
Confira:

3 Na licao de Di Pietro (1997, p. 13-15), o termo assume, de um lado, conotagdo ampla, abarcando a desre-
gulagdo (diminui¢do da intervengdo do Estado no dominio econémico), a desmonopolizagdo de atividades
econdmicas, a venda de agdes de empresas estatais ao setor privado (desnacionalizagdo ou desestatizagdo),
a concessdo de servigos publicos e os contracting out (“Formula pela qual a Administragdo Publica cele-
bra acordos de variados tipos para buscar a colaboragdo do setor privado, podendo-se mencionar, como
exemplos, os convénios e os contratos de obras e prestagdo de servigos”), aqui entrando a terceirizagio;
e, de outro lado, tem uma conotagdo restrita, que “abrange apenas a transferéncia de ativos ou de agdes de
empresas estatais para o setor privado” (disciplinada no direito brasileiro pela Lei n.° 8.031/95). No texto,
empregamos a expressao no primeiro sentido.
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El término ‘privatizacion’ ha sido en estos anos una palabra
magica que encarnaba en si misma una transformacion
profunda en el modelo de Estado. Ha significado un verdadero
‘tournant de 1’historie’, como una nueva encrucijada histdrica,
caracterizada por la liberalizacion de actividades, la apertura
de fronteras, la supresién de monopolios y la privatizacion de
tareas y empresas publicas. Después de mas de medio siglo de
expansion del Estado, este ha empezado aretirarse de laactividad
econdmica, para concentrarse en lo que son sus funciones
soberanas. Este cambio de modelo, que se inicia a finales de
los ochenta en el Reino Unido, no es propio de un pais o de
un gobierno concreto. Es universal, es un proceso de biologia
histdrica que esta teniendo importantes manifestaciones tanto
en Europa como en Iberoamérica, e implica esencialmente un
cambio de tareas - de roles - entre el Estado y la Sociedad.

Nesse novo modelo de atuagido do Estado, revela-se importante o papel das agéncias
reguladoras.

3. As agéncias reguladoras

Como vimos, a idéia de um Estado subsidiario se reflete, dentre outros, na diminui¢do
do seu papel como agente econdémico e prestador direto dos servigos publicos; no
incremento da atividade de fomento, em decorréncia da visdo de parceria entre o
publico e o privado, cuja separagdo estanque ¢ diluida em processos de simbiose
na formacdo do espaco publico, como adiante se verd; e no repudio aos modelos
burocraticos de organizacdo, que, auto-referenciais, centram-se em procedimentos
formalistas e, descurando-se dos resultados, obnubilam o principio da eficiéncia.

Ha uma evidente interpenetrabilidade entre os sistemas econdmico e juridico, a
reclamar um reajuste dos modelos estruturais e de atuacdo da Administracdo Publica.

Nesse contexto, a idéia de descentralizacdo vai assumir relevancia crescente. Em
uma visao tradicional, costuma-se diferencia-la da nog@o de desconcentragao, propria
de qualquer atividade administrativa, em que se constata, em um quadro de unidade
subjetiva, divisdo organica de competéncias, mantendo-se o controle hierarquico. Por
sua vez, na descentralizagao, sdo criados novos entes, dotados de autonomia funcional
para a persecucgdo dos seus objetivos institucionais com maior eficiéncia. Assim, ela é
marcada pela pluralidade de sujeitos e pela auséncia de subordinag@o hierarquica.

Em que pese tal nota, a realidade institucional brasileira foi marcada pelo apego a
processos burocraticos de administrac@o, que acabaram por resistir a essa flexibilizagdo
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do controle ministerial, asfixiando a autonomia das autarquias criadas por tal processo
de descentralizagfo. A tal ponto isso ocorreu, que se chega a afirmar a existéncia de
um quadro de “desautarquiza¢io das autarquias” (VENANCIO FILHO, 1998 apud
ARAGAO, 2002, p. 273), dai gerando a formagio das denominadas autarquias de
regime especial, exatamente para conferir-lhes maior autonomia.

Com isso, queremos afirmar que a mera criagdo de uma pessoa juridica, destacada do
Poder Central e voltada a perseguicdo de fins especificos, ndo lhes dé a nota tipica de
entidade descentralizada, sendo formalmente. O que nos interessa essencialmente € o
regime de autonomia refor¢ada, proprio de uma descentralizagdo material®.

A interpenetrabilidade entre os sistemas juridico e econdmico, tal como anotado
acima, reivindica novos mecanismos de gestdo do interesse publico. Nesse contexto,
sem totalizar o fendmeno, sdo criadas entidades, como fruto de uma efetiva
descentralizagdo administrativa, marcando o surgimento das agéncias reguladoras
independentes, onde a nota da autonomia é essencial a maleabilidade necessaria ao
enfrentamento das oscila¢des do sistema econdmico.

3.1 A autonomia das agéncias reguladoras independentes

As agéncias reguladoras tém na autonomia a sua marca tipica, sendo exatamente ela
que permitira o seu carater dindmico, associado a blindagem contra oscilagdes politicas
que poderiam comprometer a sua eficiéncia. Efetivamente, no se trata de uma total
independéncia, como a primeira vista poderia sugerir o seu nome; ao contrario, como
bem salienta Alexandre Aragdo (2002), trata-se apenas de uma autonomia refor¢ada,
pois estdo submetidas aos objetivos demarcados em lei e as politicas publicas fixadas
para o setor em que atuam.

No Direito Francés, as agéncias reguladoras tém a sua autonomia marcada pelo que é
denominado estatuto da independéncia. As autoridades administrativas independentes
(como 14 sdo denominadas as agéncias reguladoras), diferentemente do que ocorre no
direito brasileiro, ndo sdo dotadas de personalidade juridica, sendo 6rgdos integrantes
da estrutura administrativa do Poder Central. Por isso mesmo, a sua independéncia
assume ainda maior importancia. Como bem observa Olivier Dugrip (1988, p. 3):

4 De notar-se ainda o fato de que, no direito francés, as autoridades administrativas independentes (paralelo
das agéncias estudadas) ndo sdo dotadas de personalidade juridica, mas, a despeito de tal nota, além de
poderem perseguir seus interesses em juizo, sdo brindadas com uma autonomia reforgada, tipica de um
quadro de descentralizacdo material.
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A independéncia de tais autoridades administrativas em face do
Governo ¢ sua razdo de ser. Ela lhes d4 a sua originalidade e
as distingue de outras estruturas administrativas integrantes da
hierarquia administrativa. Ela exclui toda nogao de dependéncia,
tutela ou controle; os poderes publicos nao lhes podem dirigir
nem ordens nem instrugdes. Dispondo de um poder préprio, elas
definem, elas mesmas, sua acdo e exercem suas atribui¢des de
maneira totalmente autdnoma [...]. Para que esta independéncia
seja realmente assegurada, clas se beneficiam de garantias de
independéncia orgénica e funcional proprias a protegé-las de
pressdes exteriores.

Esse estatuto da independéncia se reflete na existéncia de garantias estatutarias e
independéncia organica e funcional. Quanto a independéncia orgdnica, ela se faz
presente na composi¢do colegiada daqueles 6rgdos, definida no texto constitucional,
sendo a indicagdo dos seus membros dirigentes feita por assembléias das mais altas
cortes jurisdicionais, tais como a Corte de Contas, o Conselho de Estado e a Corte
de Cassagdo, ou por altas autoridades politicas, como o Presidente da Republica e o
Presidente do Senado (ou ainda por uma e outra). A par dessa forma de designagao,
ha garantias estatutdrias, como a existéncia de um mandato de duragdo fixa e
relativamente longa, o qual nio ¢ renovavel, tampouco revogavel; e a garantia da
inamovibilidade dos seus membros. Completando o quadro sucintamente delineado,
destaca-se ainda a independéncia funcional, marcada pela autonomia de gestdo
material e financeira; pelo quadro proprio de pessoal, subordinado a autoridade do seu
presidente, que também ¢ ordenador de despesas; pela competéncia normativa para a
elaboragdo do seu proprio regulamento interno; dentre outras.

No Brasil, o surgimento das agéncias reguladoras tem a sua marca na década de
noventa, com a criagdo da ANATEL pela Lei n® 9.472/97. Considerando que nos
Estados Unidos da América, a primeira agéncia surgiu em 1887 (ICC — Interstate
Commerce Comission), pode-se afirmar que por aqui houve uma eclosdo retardada
do fendmeno.

Nio sendo a andlise da sua causa objeto do presente trabalho, podemos apenas
resumidamente sinalizar para possiveis influéncias no retardamento do surgimento das
agéncias. Uma delas, a tardia retirada do Estado do mercado, como agente econdmico,
de forma que a sua presenca como agente prestador direto tornava, ao menos em tese,
menos relevante o papel da regulagéo independente’.

3 Reforcando a idéia, a nota de Arminio Fraga, quando na Presidéncia do Banco Central do Brasil (Jor-
nal do Comércio, 20/21 de agosto de 2000): “Com a reduco das estatais, o Governo teme que haja uma
concorréncia predatdria, repasses indiscriminados de custos e acordos de cartelizagdo. Por isso, o governo
pretende criar imediatamente as superagéncias reguladoras”.
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Por outro lado, a abertura dos mercados ao capital internacional, ocorrida no ambito
do Governo Fernando Henrique Cardoso, gerava a necessidade de seguranga para os
investidores estrangeiros contra oscilagdes nas politicas governamentais, exigindo-
se um compromisso regulatdrio, viabilizado pela criagdo de agéncias independentes
que pudessem manter a estabilidade dos acordos, a justificar os elevados ingressos de
capital no Pais. Nesse sentido, o magistério de Gustavo Binenbojm (2005, p. 6):

O contexto politico, ideoldgico e econdmico em que se deu
a implantagiio das agéncias reguladoras no Brasil, durante os
anos 1990, foi diametralmente oposto ao norte-americano. Com
efeito, o modelo regulatdrio brasileiro foi adotado no bojo de
um amplo processo de privatizagdes e desestatizagdes, para o
qual a chamada reforma do Estado se constituia em requisite
essencial. E que a atracdo do setor privado, notadamente o capital
internacional, para o investimento nas atividades econdmicas
de interesse coletivo e servigos publicos objeto do programa de
privatizagdes e desestatizagdes estava condicionada a garantia
de estabilidade e previsibilidade das regras do jogo nas relagdes
dos investidores com o Poder Publico.

Na verdade. mais do que um requisito, o chamado compromisso
regulatdrio (regulatory commitment) era, na pratica, verdadeira
exigéncia do mercado para a captacdo de investimentos. Em
paises cuja histéria recente foi marcada por movimentos
nacionalistas autoritarios (de esquerda e de direita), o risco de
expropriagdo e de ruptura dos contratos é sempre um fantasma
que assusta ou espanta os investidores estrangeiros. Assim, a
implanta¢do de um modelo que subtraisse o marco regulatdrio
do processo politico-eleitoral se erigiu em verdadeira tour
de force da reforma do Estado. Dai a idéia da blindagem
institucional de um modelo, que resistisse até a uma vitdria da
esquerda em eleigdo futura.

Se, de uma parte, a criagdo de agéncias reguladoras dotadas
de acentuado grau de autonomia servia ao bom proposito de
desestruturar os chamados “anéis burocraticos” existentes
nos Ministérios, de outra parte, o mandato fixo de seus
dirigentes e seu compromisso técnico sinalizavam ao mercado
o compromisso do proprio pais de proteger o direito de
propriedade dos investidores e garantir o cumprimento fiel dos
contratos celebrados ao cabo dos processos de privatizacdo e
desestatizacdo.
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Sob o aspecto juridico, destaca-se a resisténcia do Supremo Tribunal Federal em
aceitar a autonomia dessas entidades, tal como nos da mostra o verbete n° 25 da sua
sumula jurisprudencial, verbis: “a nomeagdo a termo ndo impede a livre demissdo,
pelo Presidente da Republica, de ocupante de cargo de dirigente de Autarquia”. Essa
posi¢do somente tardiamente foi alterada, como registra a decisdo proferida na Agéo
direta de Inconstitucionalidade n.° 1.949-0:

[...] ¢ inquestionavel a relevancia da alegagdo de
incompatibilidade com o principio fundamental da separagio
¢ independéncia dos poderes, sob o regime presidencialista do
art. 8.° das leis locais, que outorga a Assembléia Legislativa
o poder de destitui¢do dos conselheiros da agéncia reguladora
autdrquica, antes do final do periodo da sua nomeagao a termo. A
investidura a termo — ndo impugnada e plenamente compativel
com a natureza das fungdes das agéncias reguladoras — é, porém,
incompativel com a demissdo ad nutum pelo Poder Executivo:
por isso, para concilia-la com a suspensdo cautelar da tnica
forma de demissdo prevista na lei — ou seja, a destituicdo por
decisdo da Assembléia Legislativa -, impde-se explicitar que se
suspende a eficacia do art. 8.° dos diplomas estaduais referidos,
sem prejuizo das restricdes a demissibilidade dos conselheiros
da agéncia sem justo motivo, pelo Governador do Estado, ou da
superveniéncia de diferente legislacdo valida.

Portanto, podemos destacar que as agéncias reguladoras se inserem em um quadro
de redefini¢do do papel do Estado, orientado para mudangas operadas pelo sistema
econdmico sobre o juridico, que se reflete no modus operandi da Administragio
Publica. Ha um processo de descentralizagdo determinante no marco do surgimento
dessas agéncias, que lhes da a nota tipica da autonomia reforcada de que acima
falamos.

Contrariamente aos mdveis que orientaram o surgimento dessas agéncias no direito
norte-americano®, no Brasil, diversos fatores concorreram para a sua formacéo tardia,
como vimos. A sua autonomia, como nota tipica, desde cedo proporcionou conflitos

6 0s méveis que impulsionam o desenvolvimento do direito regulatério nos EUA sdo bem diversos da-
queles presentes no direito brasileiro. Como bem afirma Binenbojm (2005, p. 3): “As agéncias reguladoras
se afirmam, portanto, no cendrio politico norte-americano, como entidades propulsoras da publicizacio
de determinados setores da atividade econémica, mitigando as garantias liberais cldssicas da propriedade
privada e da autonomia da vontade”. E conclui (BINENBOJM, 2005, p. 6): “De fato, enquanto nos Estados
Unidos as agéncias foram concebidas para propulsionar a mudanca, aqui foram elas criadas para garantir
a preservacao do status quo; enquanto 14 buscavam elas a relativiza¢do das liberdades econdmicas basicas,
como o direito de propriedade e a autonomia da vontade, aqui sua missdo era a de assegura-las em sua
plenitude contra eventuais tentativas de mitiga¢ao por governos futuros”.
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estruturais, sobretudo no campo do apego a doutrina da separagdo de poderes, ja que
tais agéncias sdo dotadas de competéncias normativas proprias, além da possibilidade
de dirimirem conflito de interesses no &mbito do seu campo regulatdrio, sem prejuizo
ainda da nitida competéncia administrativa. Entretanto, a par dessas questdes
histéricas, que também passamos a enfrentar’, certo é que o paradigma do Estado
Democratico de Direito revela o vértice de um angulo, a partir do qual se projetam
novos questionamentos, que tocam a legitimidade politica dessas entidades e de sua
atuagdo sob um viés democratico-participativo, inclusive no ambito do seu controle.

3.2 Da democracia liberal a visdo dialégica

Como esclarecemos acima, a tradicdo liberal tem seu substrato na idéia de liberdade
individual. Assim, se as suas bases estdo nas liberdades humanas, como arcabou¢o
indispensavel a realizacdo das suas capacidades, entdo devem estar ao abrigo de
interferéncias estatais ou mesmo das massas, dai resultando a idéia de liberdade
negativa.

O Estado é programado para o interesse dasociedade. Esse modeloreflete conseqiiéncias
sobre a propria concepcdo de cidaddo, cujo status ¢ determinado pela medida dos
direitos subjetivos que detém frente aos concidaddos e ao proprio Estado. Como
afirma Jirgen Habermas, “Direitos subjetivos sdo direitos negativos que garantem
um espaco de aglo alternativo, em cujos limites as pessoas do direito se véem livres
de coagdo externas” (2002, p. 277-292). Por sua vez, o problema fundamental, no
viés politico, reside em equacionar o respeito a tais liberdades no governar, i.c.,
“como ser governado sem ser oprimido?” (VILANI, 2002, p. 40). Em fun¢3o disso,
certas estruturas de garantia e participagdo estarfio presentes nos modelos liberais,
tais como a representagdo politica, a separagdo de poderes, o pluripartidarismo ¢ a
constitucionalidade.

Portanto, os direitos politicos conferem aos cidaddos a possibilidade de validar os
seus interesses particulares, agregando-os a outros interesses privados e, afinal,
transformados em uma vontade politica que exerga influéncia sobre a Administragéo.
Dai porque “segundo a concepgdo liberal, a formacdo democratica da vontade tem
exclusivamente a fun¢do de legitimar o exercicio do poder politico. Resultados de
elei¢cdes equivalem a uma licenga para a tomada do poder governamental, ao passo
que o governo tem de justificar o uso desse poder perante a opinido publica e o
parlamento” (VILANI, 2002, p. 289).

7 Esse foco de tensdo decorrente da autonomia das agéncias deu mostra na manifestagio irresignada do
Presidente Lula, por ocasido do seu primeiro mandato, no sentido de que “as agéncias mandam no pais”,
criticando o seu desconhecimento acerca das decisdes que mais afetavam a populac@o, porquanto nao par-
tiam do governo (Folha de Sao Paulo, 20.02.2003).
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Em um balango positivo, Maria Vilani (2002, p. 43) assevera:

O liberalismo, quando visto ndo somente como mero produto
de interesses burgueses, pode ser reconhecido por seus grandes
legados a modernidade. Ao enfatizar o direito a individualidade,
ao proclamar a fecundidade das diferencgas e da pluralidade de
pontos de vista, forneceu as bases para os “direitos fundamentais
do homem.

Ao contrario do liberalismo, na visdo Republicana, a nocdo de liberdade assume
conotacdo bem diversa, ndo estando posta como poder dos cidaddos de autorizar
governos, mas de participar dos assuntos publicos, no sentido de autodeterminacéo
de um povo, de escolher o seu proprio destino. Essa idéia de participagdo politica
repercute na nog¢do de virtude civica, a qual, juntamente com o valor atribuido a idéia
de bem comum, tem servido a manifestacdo de novas classes de direitos, realgando
também a idéia de participacdo popular nos assuntos do Governo, bem como a
valorizag@o da solidariedade e dos interesses coletivos (VILANI, 2002, p. 44).

Portanto, aqui, ao contrario do que ocorre na visdo liberal, a politica ndo ¢ o elemento
de intermediagdo entre o Estado e o cidaddo; ela ¢ constitutiva do processo de
coletivizagdo social como um todo. Enquanto na concepg¢do liberal, o Estado se
justifica pela sua funcdo de protegdo a direitos metapositivos, pré-existentes, naturais
do homem; na concepgdo republicana ele existe para permitir a inclusdo da vontade
do cidad@o na construgdo dos objetivos e normas que se voltem ao interesse comum.

Resumindo com Habermas (2002, p. 290):

Segundo a concepcdo republicana, a formagao democratica da
vontade tem a fung¢do essencialmente mais forte de constituir
a sociedade como uma coletividade politica ¢ de manter viva
a cada elei¢do a lembranga desse ato fundador. O governo nio
¢ apenas investido de poder para o exercicio de um mandato
sem maiores vinculos, por meio de uma elei¢do entre grupos
de liderangas concorrentes; ao contrario, ele estd comprometido
também programaticamente com a execu¢do de determinadas
politicas. Sendo mais uma comissdo do que um 6rgdo estatal,
ele é parte de uma comunidade politica que se administra a si
propria, e ndo o topo de um poder estatal separado.

No modelo democratico procedimental (ou dialdgico), busca-se superar o excessivo
peso ético que a visdo republicana atribui ao cidaddo. Aqui, busca-se a integracdo de
elementos dos dois modelos anteriores, através de um procedimento de aconselhamento
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paraatomada de decisdes. “Procedimento e pressupostos comunicacionais da formagéo
democratica da opinido e da vontade funcionam como importantes escoadouros da
racionalizagdo discursiva das decisdes de um governo e administragio vinculados ao
direito e a lei” (HABERMAS, 2002, p. 290).

Aqui, o conceito de publico nédo ¢ dado a priori. O cidaddo é pré-ativo, dividindo com
o Estado a responsabilidade pela sua definicdo. Rompe-se com essa dicotomia brutal
entre o publico e o privado. O Estado deixa de assumir uma posicdo distanciada da
sociedade para construir com ela. A estrutura proposta é procedimental, dindmica.
Estd ausente uma primazia vigorosa. Ndo se tome, com isso, uma aproximagéo
com o modelo republicano, pois nesse Ultimo ha um novo significado atribuido ao
interesse publico, mais independente do interesse privado e construido com base em
uma vontade geral. Ao contrario, no modelo dialdgico, reconhece-se uma sociedade
pluralista, a qual, dada essa heterogeneidade, multiplica o plexo de valores que a
permeia. Entdo, a virtude predominante no é aquela civica, de orienta¢do republicana,
mas a de aprender a conviver em meio a essa diversidade, o que somente sera possivel
através de um ambiente discursivo, em que se permita a ampla participagdo dos
interessados.

Dai porque Habermas (1997, p. 142) afirmara que “Séo validas as normas de agéo as
quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento na qualidade de
participantes de discursos racionais”. Se essa percepgdo provoca criticas contra uma
possivel ingenuidade quanto a existéncia de situagdes ideais de fala, sobretudo nos
paises subdesenvolvidos, que permitam aquela participagdo, Alexandre Travessoni
(GOMES in GOMES; MERLE, 2007, p. 69) replica:

[...] a situagdo ideal do discurso possui a for¢a de uma idéia
reguladora: além de servir como guia para discursos empiricos,
ela torna possivel criticar os resultados neles obtidos. S6
podemos buscar, seja no Brasil, seja em qualquer outro lugar,
um discurso empirico mais proximo das condi¢des ideais
justamente porque pressupomos as condi¢des ideais.

E onde estaria a pertinéncia desse processo dialdgico no ambito da atuagdo das
agéncias reguladoras independentes?

3.3 A autonomia das agéncias reguladoras independentes sob o viés
democratico-dialogico

Como acentua Alexandre Aragdo, a maior vantagem das agéncias reguladoras
(distanciamento dos centros politico-partidarios de decis@o) ¢ também o seu maior
risco. De fato:
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[...] A insurgéncia de espagos administrativos efetivamente
autonomos frente ao Poder Executivo central, do que as
agéncias reguladoras independentes constituem o exemplo
mais relevante em nosso Direito Positivo, é uma exigéncia da
eficaz regulacdo estatal de uma sociedade também diferenciada
e complexa. Todavia, a ado¢do de um modelo multiorganizativo
de Administracdo Publica traz riscos a legitimidade democratica
da sua atuagdo. Em outras palavras, uma das suas maiores
vantagens — a distdncia dos critérios politico-partidarios de
decisdo, assegurada, sobretudo, pela impossibilidade do Chefe
do Poder Executivo (eleito) exonerar livremente os seus
dirigentes (nomeados) — ¢ também um dos seus maiores riscos.

(ARAGAO, 2002, p. 219)

E o problema ndo se resolve com a afirmag@o de que, exatamente em razdo dessa
deficiéncia de legitimidade, a sua atuacdo seria meramente técnica, sob pena de, com
isso, encobrirmos o problema.

José Luiz Quadros assevera que os mecanismos tradicionais de participacdo popular,
centrados no modelo de eleigdes periodicas e de consultas esporadicas (plebiscito e
referendo), ndo ddo conta em uma sociedade permeada por processos tecnologicos de
comunica¢@o de massa, em tempo real e em ambito global, que viabilizam a abertura
de novos mecanismos de dialogo.

A manter-se aquele modelo, o que se constata é um jogo de forcas para a conquista
e manutenc¢do do poder, que acaba por asfixiar o didlogo, sobretudo na auséncia de
participagdo no processo de representacdo democratica, em face da inexisténcia de
efetiva representatividade e ineficacia da atua¢io do Poder Publico.

Configura-se um quadro de inag@o participativa que, dentre outras origens, tem a
sua fonte na supressdo de espago democratico no ambito da definicdo das politicas
pertinentes aos servigos publicos, usurpada sob o fundamento de tratar-se de
ambito de atuacdo técnico-administrativo, acobertando um discurso sintaticamente
excludente, por, em tese, desautorizar a opinido popular. Dai o langamento da seguinte
questdo pelo citado autor: seria possivel estabelecer uma dicotomia forte entre gestio
administrativa e fun¢des de governo, a justificar a centralizagdo dessas ultimas no
ambito politico e as primeiras em instancias técnicas independentes?

Para ele, a definicdo das linhas mestras das politicas publicas de investimento,
econdmicas, de saude e de educacdo, proprias da fung¢do de governo ndo poderiam ser
usurpadas pelas denominadas agéncias reguladoras, de inspiragdo norte-americana,
que, sob a justificativa da administragéo técnica, acabam por definir politicas publicas,
sob o manto excludente da tecnicidade de suas fun¢des. Confira:
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A questdo que nos interessa ¢ que, para regular estes servigos
publicos privatizados, e, portanto, sujeitos aos interesses
privados que se impdem na pratica aos interesses do publico,
criou-se agéncias reguladoras, que passaram a assumir
competéncias de escolhas ¢ definicdes de politicas publicas
destes setores, claramente usurpando func¢des de governo,
e portanto, usurpando fun¢des democraticas, o que ndo tem
amparo constitucional. (MAGALHAES, 2004, p. 5)

Ja se disse acima que, a despeito da denominada independéncia das agéncias, o
que se verifica ¢ uma autonomia refor¢ada, exatamente porque, mesmo diante da
impossibilidade de demissdo ad nutum dos seus dirigentes, assegurando-lhe amplo
espectro de liberdade na persecucdo dos fins regulatorios da agéncia, ela deve
obediéncia as linhas mestras tragadas pelas politicas governamentais, ao que essa
dicotomia maniqueista entre administragio técnica e governo democratico se dissolve.
Além disso, “nem toda atividade dos reguladores é ditada apenas por sua expertise,
algum canal de comunicagdo entre os agentes politicos eleitos e as agéncias deve
existir, como exigéncia minima de um /estado democratico” (BINENBOJIM, 2005, p. 12).

Concordamos com Fatima Anastésia (2002), quando salienta que o grande desafio
da democracia contemporanea ¢ a institucionaliza¢do de mecanismos continuos de
participagdo politica que viabilizem o controle dos governantes pelos governados,
que ndo se limitem a um processo de accountability vertical somente presente
nos momentos eleitorais. Ademais, € preciso reforcar a idéia de que o mecanismo
participativo de decisdo por maioria pode ndo refletir adequadamente esse processo
participativo, dai porque o status representativo deve vir acompanhado de um crescente
nivel participativo, que suprima o oligopdlio da participagéo politica pelos partidos.

A soberania popular ndo pode prestar-se a fundamentar ideologias dominantes e
oligopdlios, como se tudo pudesse ser feito em nome daquele povo iconico a que se
referia Friedrich Miiller, descontextualizado das nervuras do real. Ainda atual aquela
adverténcia formulada pelo autor mencionado, no sentido de devermos “Compreender
a soberania popular ndo como formula gasta de legitimagdo, mas como a ferida aberta
do estado constitucional moderno” (MULLER, 2000, p. 36).

Assim, é mister reconhecer que as democracias contemporaneas enfrentam ainda o
desafio da sua efetiva implementa¢do como um processo continuo de participagio e
de controle dos governantes pelos governados®. Embora esses tragos ja se mostrem

8 . A o < .

Aqui novamente realgamos a inexisténcia de uma distingao forte entre a func¢io de governo e a atuag@o das
agéncias reguladoras, aplicando-se o desafio mencionado tanto no contexto da atuagio dessas entidades,
como no seu controle.
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desde a instituicdo do mecanismo de freios e contrapesos, ai se véem limitados por
restringirem-se ao plano horizontal. Nas democracias contemporaneas, a verticalidade
desse processo (accountability) somente se constata nas eleigdes, sendo, portanto,
descontinua. Por isso, impde-se a criacdo de instituigdes que viabilizem o exercicio
do controle publico dos governantes pelos governados nos intersticios eleitorais. No
ambito do Brasil, constitui¢des ¢ leis organicas ddo mostra dessas instituigdes quando
prevéem a participacdo popular na elaboragdo dos orcamentos publicos — orgamento
participativo, audiéncias publicas, iniciativa popular, seminarios legislativos ¢ foruns
técnicos.

Esses mecanismos ddo mostra da necessidade e da possibilidade de, servindo
ao proposito da participagdo democratica na atuacdo e no controle das agéncias
reguladoras independentes, criarmos espagos dialdgicos de acompanhamento da sua
acdo.

Ja n3o podemos mais contentarmo-nos com um programa liberal, tampouco
sobrecarregar aquele ideal de virtude civica republicana, sendo importante a abertura
de canais de participagdo dialogica entre o cidaddo, o governo e o administrador
publico, a fim de que aquela dimensdo plural da sociedade seja conciliada com o
exercicio de uma democracia efetivamente participativa e construtora de um ideal
dindmico de vida comum.

E de que forma poderiamos efetivar esse caro ideal, no ambito das agéncias reguladoras
independentes? Que alternativas seriam palpaveis a consolidagdo desse objetivo?

Como bem ressalta Gustavo Binenbojm (2005, p. 15), “[...] de parte os mecanismos de
controle exercidos pelos poderes instituidos, a participagdo dos cidaddos se apresenta
como a mais alentada forma de suprimento do problema do déficit de legitimagdo
democratica das agéncias independentes”.

Assim, a participagdo dialdgica, como modelo habermasiano de superacdo do
monopolio da gestdo administrativa, mesmo quando fundado no argumento da
discricionariedade técnica, bem poderia ser introduzida por mecanismos tais como
audiéncias publicas de instancias sociais técnicas, como as universidades, para a
definicdo das denominadas “politicas técnicas”. Também a maior democratizagdo
dos previstos conselhos consultivos, que se abririam a uma composi¢do plural,
integrados por representantes das operadoras dos servigos regulados, dos poderes
Legislativo e Executivo, usudrios e partidos politicos, fixando a sua competéncia para
a analise e fiscalizagdo’® da atuagdo das agéncias, inclusive no que tange ao seu poder
normativo.

9 Alias, como determina a Constitui¢do, em seu art. 37, § 3.°, introduzido pela EC 19/98.
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A realizagdo de consultas publicas prévias e a posteriori, referentes aos projetos de
relevancia das agéncias também se enquadra entre os mecanismos participativos.

Ha que se destacar ainda a necessidade de ampla publicidade dos mecanismos de
possivel participacdo popular na atuago das agéncias, a qual contribuiria sobremaneira
no papel educativo, no contexto da cidadania e da democracia participativa, em
uma sociedade ainda sem expressdo nessa seara, como bem ddo conta as pesquisas
envolvendo os conselhos gestores municipais.

4. Conclusao

1. No marco do Estado Contemporaneo, ja ndo se tem espago para a atuagio estatal
burocratica, auto-referente, fragilizada pelo predominio da corrupg¢fo e da ineficiéncia.
O Estado, assoberbado pelas demandas sociais, revé o seu papel como agente
econdmico e passa a prestigiar o fomento e a regulacdo, em detrimento da atuagdo
direta na economia.

2. A interagdo entre os sistemas juridico e economico estabelece a exigéncia de uma
nova estrutura de atuagio estatal, mais agil para enfrentar as nuances desse mercado
altamente cambiante, além de exigir um estreito compromisso com o principio da
eficiéncia.

3. Os novos tempos reclamam ainda aten¢o ao pluralismo de valores co-existentes
na sociedade, a exigir um modelo j& ndo mais centrado no ideal liberal de protegio de
liberdades pré-existentes a comunidade juridica e que devem estar ao abrigo de toda e
qualquer influéncia estatal. Tampouco o avango do modelo republicano pode dar conta
dessas transformagdes. Buscando a superagdo do excessivo peso ético que atribui ao
cidadio, instaura-se a idéia de um perfil procedimental, de inspiragdo habermasiana,
em que se rompe com uma posi¢do distanciada entre o publico e o privado, havendo
um novo significado atribuido ao interesse publico, ja ndo mais como expressdo de
uma simples vontade geral, mas, pautando-se no reconhecimento de uma sociedade
plural, incita a convivéncia em meio a diversidade, através de um ambiente dialdgico,
em que se permita a ampla participagio de todos os interessados.

4. As agéncias reguladoras, fruto desse novo tempo, sdo portadoras apenas de uma
autonomia reforgada, porque, conquanto submetidas a um estatuto de independéncia,
que lhes assegura um amplo aspecto de liberdade na persecugdo dos seus fins, estdo
vinculadas as linhas mestras tragadas pelas politicas governamentais, o que acaba
por fazer ceder a dicotomia maniqueista entre administracdo técnica e governo
democratico.
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5. O distanciamento das agéncias dos centros politicos, de grande vantagem do
modelo, acaba por representar também o seu maior perigo, a saber, a delimitagdo de um
quadro deficitario no campo da legitimidade democratica, sobretudo se constatarmos
o plexo de competéncias que lhes sdo atribuidas, as quais se enquadram no ambito
administrativo, normativo e da pacificagdo de conflitos de interesses.

6. O resgate dessa legitimidade pode ser viabilizado por meio da introdugdo de
mecanismos de participagdo dialdgica, proprios a uma atuagdo administratvio-
governamental procedimental, tais como: a instaura¢io de procedimentos de consulta
popular sobre agdes de ampla repercussio social, a previsio de um colegiado de
participagdo permanente, com formagao plural, a ampla publicidade da sua atuag@o,
dentre outros.
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