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RESUMO

A recente crise no setor da aviacao civil brasileira reativou o debate publico acerca do
modelo regulatério adotado pelo pais desde os anos noventa, a partir das privatizagdes e dos
movimentos de reforma do Estado. O artigo analisa as falhas do processo e alerta para a cautela
que se deve adotar nas discussoes atuais em torno da aprovagdo do PL 3.337/2004, que unifica o
marco regulatério brasileiro. A idéia é destacar que o momento atual ndo é apenas do Estado e do
mercado. Abrange, principalmente, os interesses da sociedade. Por este motivo, requer abertura
democratica nos procedimentos de discussao e controle da gestao reguladora.
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ABSTRACT

The recent crisis within Brazilian private aviation area has activated again the public
discussion concerning the regulatory model which was adopted by Brazilian political authorities
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starting from the last decade of the twentieth century, when the first privatization policy and the
reform of the State took place. The present essay analyzes the mistakes which were made along this
process and suggests a prudent approach in discussing the approval of PL 3.337/2004, which unifies
the Brazilian regulatory framework. The intention is to stress that the question does not involve
only the relationship between the state and the market, but it concerns the general social interests.
For this reason, it is necessary that the procedures of the discussion are open and democratic, and
the regulatory process is accurately controlled.

Key-words

Regulatory Agencies. Democracy challenges. Privatization. Welfare State crisis.
Regulatory State.

1. INTRODUCAO

A mudanga de perfil do Estado nacional, a partir do avango globalizador
dos mercados e dos processos de privatizacdo e de desregulamentacdo do
setor empresarial pablico, aponta no sentido de uma nova configuragao do
Estado nas suas relagbes com a economia e com a sociedade civil. O Estado,
enquanto ainda mantém reservas pontuais de sua presenga empresarial (como
produtor ou distribuidor de bens e servicos) em alguns segmentos, passou a
se apresentar preponderantemente como um agente normativo e regulador da
atividade econdmica *.

A crise do Estado social de tipo intervencionista, cujo inicio pode ser
identificado no comego dos anos setenta, refere-se, em geral: (i) a crescente
complexidade (e disfuncionalidade) do Estado; (ii) ao fendmeno do poder
difuso (pluralismo das fontes de poder); (iii) a conseqiiente “ingovernabilidade
sistémica” ° das sociedades complexas da atualidade. Nesse contexto, inten-
sificaram-se os argumentos contra a sustentabilidade do modelo de Estado
gestor e das politicas sociais que dele emanavam. A critica sistematica dos
agentes organizados em torno das propostas neoliberais, inclusive no ambi-
to da academia, davam conta de que demandas em quantidade superior a
capacidade de resposta do Estado geravam déficits crescentes, minando as
probabilidades de uma governacao eficaz. O resultado negativo abrangia,
além da sobrecarga fiscal, um volume progressivo de pleitos nao satisfeitos,
em processo degenerativo que acabava por atingir a legitimidade dos poderes
publicos (eixo racionalizacao-legitimacao da problematica®).

Teorizou-se sobre a crise financeira do Estado, sobre as mudancas

* Cf. BRASIL. Constituicdo Federal (1998). Constituicio da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado, 1988, art. 174.

°> Expressao atribuida a Samuel Hungtington, em Political Order in Changing Societies.
(HUNGTINGTON, Samuel. Political Order in Changing Societies. New Haven: Yale University
Press, 1968.).

® Em Habermas, as crises do sistema politico se dividem em crises de racionalidade (na esfera
administrativa, gerando pretensoes nao satisfeitas) e crises de legitimagao (conectadas a crise de
identidade, em ambito legitimatdrio, quando o sistema politico se torna incapaz de criar estruturas
eficazes aos fins da legitimagao). Vide HABERMAS, ]. La crisi della razionalita nel capitalismo
maturo. Tradugdo de Giorgio Backhaus. Roma/Bari: Laterza, 1975.
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demograficas de que supostamente decorre a inevitavel privatizacdo da
seguranga social e também sobre a necessidade de se promover a autonomia
dos cidadaos, tornando-os responsaveis por seu bem-estar presente (emprego,
satde, reinsercao social) e futuro (reforma do Estado). Para os adeptos desse
discurso, o Estado se havia transformado em um organismo ineficiente, predador
e parasita. O estrago que ja havia provocado somente poderia ser controlado
pela diminuigao de seu tamanho, idealmente ao de um Estado minimo.

A ferocidade dos argumentos denegatérios do Estado, no entanto,
arrefeceu diante da impossibilidade do simples cancelamento de todo o
aparato estatal e da constatacdo de que setores e segmentos econdmicos
importantes continuavam ameacados por crises sistémicas, revelando a
incapacidade do mercado em lidar, de modo fidvel e equilibrado, com a
sua total auto-regulacdo. Na verdade, a radicalizacdo das teses de reducao
do Estado poderia gerar o efeito perverso de incapacita-lo para executar as
tarefas da propria agenda neoconservadora, como a garantia da seguranca
juridica dos contratos, a manutencdo da ordem publica e a defesa da
propriedade privada, causando sérios e gravissimos riscos de descontrole
social, pela desmoralizacdo de sua autoridade constituida.

Diante dessa perigosa e factivel possibilidade, fazia-se necessério moderar
a linguagem e reclamar a permanéncia de um tipo diferente de Estado, com
feicdes modernas, eficiente e tecnocratico. No plano administrativo, o modelo
burocratico weberiano, que aparecia como padrao organizacional bésico,
precisava ser substituido por um modelo 4gil e descentralizador. Esse processo,
que Evans denominou de desilusio com o Estado - ou pelo menos com um certo
tipo de Estado’, levou os governos dos paises centrais, principalmente da Gra-
Bretanha e dos Estados Unidos, a buscarem novas alternativas para estancar
a crise. A construgdo de uma agenda alternativa para um modelo novo de
Estado passou, evolutivamente, pelo managerialism®, consumerism® e public
service oriented (PSO)™. Esses enquadramentos tinham em comum a busca de

7 Cf. EVANS, Peter. Autonomia e parceria: Estados e Transformagao Industrial. Rio de Janeiro:
UFR]J, 2004, p. 51.

8 Managerialism — traduzido como “gerencialismo puro”, tinha como eixo principal o conceito de
produtividade. Sua utilizagao visava a diminuigao e otimizagao dos gastos publicos, em tempos
de escassez, num contexto que tinha como ponto central a busca da eficiéncia, com clara definicao
das responsabilidades dos funcionarios, dos objetivos organizacionais e uma maior consciéncia
acerca do valor dos recursos ptiblicos.

° Consumerism — o objetivo da “satisfacdo dos consumidores” introduzia a perspectiva da qualidade
como uma estratégia voltada para a boa realizacao do consumo, através de medidas que visavam
tornar o poder ptiblico mais leve, agil e competitivo: descentralizacdo administrativa, criacio de
opcdes de atendimento (como o incentivo a competicdo entre organizagdes publicas) e adocao
de um novo modelo contratual.

"Public Service Orientation — PSO — numa perspectiva de “servigo orientado para o ptblico”, esse
conceito apresenta novos questionamentos e poe em xeque antigos valores, nao estando, ainda, com
seu arcabougo tedrico concluido. A conjugacdo entre accountability e o binémio justica/equidade
é uma de suas idéias principais. O grande problema dessa corrente é ter sido pensada segundo os
parametros do poder local, sem oferecer uma visao de conjunto, em dmbito nacional.
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aumento de capacidade gerencial do Estado e, no caso do PSO, o aprimoramento
do accountability. Tais reformas constituiram a base do movimento que ficou
conhecido como New Public Management (NPM).

Havia aqui uma alteracdo que atingia, em decorréncia, o Estado
constitucional e a cultura juridico-administrativa classica, cujo funcionamento
somente poderia ser satisfatoriamente alcancado em ambiente efetivamente
pluralista e democratico. Pela primeira vez, o Estado, que sempre fora o sujeito
das reformas, passava a ser entendido como o objeto das mudancas, sem
que se soubesse, entretanto, quem, na verdade, poderia ser o titular dessas
transformacodes: o mercado ou a sociedade civil'l.

Do ponto de vista juridico, conceitos-chave das novas dogmaticas
juspublicisticas perturbavam o sentido normativo tradicional e pugnavam por
uma compreensao de conjunto que extrapolasse o simples pensar (ou fazer)
imediato. O mesmo ocorria com a substituicdo do paradigma burocratico
de Administracao Publica pelo paradigma administrativo-empresarial, que
importava modelos gerenciais da iniciativa privada e se desenvolvia no rastro
do declinio do Estado de Bem-Estar, consolidando-se no marco teérico do
chamado Estado regulador'®.

A funcao que permitia ao Estado, no contexto da economia de mercado e
dalivre concorréncia, diante e ao cabo dos processos de privatizacao substancial,
definir as regras do jogo e harmonizar os comportamentos dos atores econdmicos
passou a ser conhecida como regulagio. Seria, segundo Chevallier'?, a acdo capaz
de restituir ao Estado parte da legitimidade perdida, fazendo dele “o principio
da ordem e da coesdo”. A regulagdo comportava a idéia do funcionamento
equilibrado da atividade econémica' e de um universo social pacificado, pela
institucionalizagdo de um terceiro regulador isento e independente.

Em sua vertente administrativa, a reestruturacdo do Estado acabou
passando por procedimentos préticos e tedricos que resultaram, em sintese,
no seguinte quadro: (i) reservas de propriedade estatal, mantidas em setores

"Boaventura Santos analisa o que chama de “crise do reformismo”, enfatizando, na atualidade,
aidéia de um Estado sujeito passivo de reforma, em contraposigdo as situagdes anteriores, nas
quais o Estado conduzia a reforma, papel especialmente preponderante no Estado de Bem-Estar
Social. Cf. SANTOS, B. S. A Reinvencao Soliddria e Participativa do Estado Oficina do Centro
de Estudos Sociais, n°. 134, 1999.

2Dentre as varias adjetivagdes atribuidas a figura atual do Estado, destacamos a expressao “Estado
regulador” como uma designagdo consolidada e compativel com o objeto de estudo, na seqiiéncia
de algumas teorias constitucionais representadas por doutrinadores como Giandomenico Majone
(Italia), Gomes Canotilho e Vital Moreira (Portugal), dentre outros. Vide CANOTILHO, J. J. G. O
direito constitucional passa; o direito administrativo passa também. In: Studia Juridica, Coimbra,
n. 61, ad honorem -1, Estudos em Homenagem ao professor doutor Rogério Soares, 2001.

3 CHEVALLIER, Jacques. Institutions Politiques. Paris, LGDJ, 1996, p. 87-88.

14 Cf. MOREIRA, Vital. Auto-Regulacao Profissional e Administracao Publica. Coimbra: Almedina,

1997, p. 34.
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residuais exclusivos (o chamado “nticleo estratégico”); (i) formas intermediarias
de propriedade ptiblica nao-estatal (constituidas pelas organizacoes sem fins
lucrativos, que, embora nao sejam propriedade privada, estdo orientadas
para a satisfagao do interesse puiblico); (iii) a atuacdo mista e simultanea do
Estado com outras organizagdes privadas e ptblicas nao-estatais (setor dos
servigos competitivos); (iv) por fim, uma faixa onde predomina a propriedade
privada, area de atuacao das empresas e setor exclusivo da produgao de bens e
servigos para o mercado, ressalvados os casos de inexisténcia de capital privado
disponivel ou de monopélio natural.

H4, portanto, na configuracdo atual, setores exclusivos e ndo-exclusivos.
Nao houve a supressao da intervencao estatal direta na atividade econdmica.
Esse esquema mostra que, no conjunto das mudangas ocorridas, pode-se
constatar a convivéncia de formas multiplas e plurais de gestao. Os principais
modelos sao: a Administragao publica burocratica (modelo antigo) e a
Administracao ptublica gerencial (modelo novo). A primeira, embora sofrendo
do excesso de formalismo e da énfase no controle dos processos, apresenta as
vantagens da seguranca e da efetividade das decisdes. A segunda caracteriza-
se fundamentalmente pela eficiéncia dos servigos prestados em massa a uma
grande quantidade de cidadaos. Em alguns setores estratégicos, a solugao mais
adequada passa pela instauracdo de formas hibridas, um misto de administracao
publica burocratica e gerencial.

A meta da eficiéncia foi transformada em um principio administrativo
basico a ser alcangado e o modelo da administracdo gerencial foi entendido
como o modo mais adequado de gestao dos novos interesses. Nesse contexto,
no entanto, todas as formas de gerenciamento privado e semi-publico devem
ser acompanhadas por um seguro e eficaz sistema de regulacio. No ambito
das novas funcdes regulativas do Estado, a concepcao que lhe atribuia o
monopdlio de produgao da normatividade juridica passou a ser substituida
por uma compreensao da natureza plural e multiorganizativa dos fendmenos
juridico e politico. A atividade regulatdria estatal nao deixa de ser um modo
de intervencdo estatal na economia, porém, substancialmente diverso do
modelo de intervencao direta.

A globalizacdo e a internacionalizacdo dos mercados, a conformagao
do Estado nacional com as organizagdes internacionais e supranacionais e
as crescentes transformacgoes dos padrdes classicos de comportamento social
engendraram o renascimento de um pluralismo juridico e extra-juridico que
abrange, em campos autonomos ou interligados, as figuras do Estado, do
mercado e da sociedade. Assim, o nticleo central do espago econdmico assumiu
uma feicdo matizada pelos aspectos social e politico, significando que os novos
processos de racionalizacdo atravessam os cendrios politicos, econdmicos e
juridicos. Nessa conjuntura, o poder politico tende a se dispersar, buscando
novas sedes de configuracao nao explicitamente institucionais.

Enquanto a politica revela permanente exposicdo as razdes da
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economia e as razoes da sociedade, o poder econdmico dos mercados reclama
medidas politicas de regulacdo e dinamicas sociais de acompanhamento.
Nos setores competitivos, devem ser estimulados modelos de controle social
direto, facilitando-se o acompanhamento democratico da gestdao. Os setores
intermediarios indicados na classificagdo apresentada (entre o ntcleo estratégico
estatal e o setor exclusivo do mercado) constituem a “novidade” e o ambiente
formador do novo perfil empresarial ptblico que abrange a intermediacao
entre o Estado e o mercado, sob a forma de “regulacao” (caso das Agéncias
Reguladoras, por exemplo), assim como abrange os modos formais e informais
de parceria entre o Estado e o mercado (Parcerias Ptiblico Privadas, por exemplo)
ou entre a sociedade e o Estado. Essa imbricada estrutura de relacoes reclama
a existéncia de agentes e processos democraticamente maduros, funcionando
em esferas autdbnomas, mas seguramente interdependentes.

Inquieta-nos a consciéncia de que o marco regulatério do Estado, no
formado que assumiu depois dos processos de descentralizacao e privatizagao,
somente se pode configurar a contento em um ambiente democraticamente
ativo e ascendente. O novo paradigma de Estado requer a configuracdo de
distintos contratos, em ambito interno e internacional, interinstitucional e
intersocietario. E essencial a nocao de regulagio que o ente regulador estatal
dialogue com os agentes sujeitos ao seu acompanhamento. Os processos
democraticos atuais demandam seriedade, agilidade e transparéncia no plano
institucional; maturidade, qualificagdo e objetivos coletivos no plano societério;
participagdo ativa e consciente, no plano interpessoal. Em jogo, o equilibrio
entre os interesses privados (competicdo, lucro e satisfacdo do consumidor) com
o0s objetivos de interesse publico (universalizacdo, redugdo das desigualdades,
maiores investimentos) e de interesse social (tarifas reduzidas, precos baixos e
servico de boa qualidade). A permear todo esse universo, aidéia de que o modelo
do Estado regulador, especialmente considerada a realidade brasileira, precisa
se cercar de cuidados de democracia para conseguir se efetivar. Sem estruturas
democréticas pertinentes e eficazes, o processo regulador pode enveredar pelo
caminho da conveniéncia de governos (e de governantes) ou ser capturada
pelos interesses do grande mercado. Qualquer das situagdes representa um
passo atras e o resultado pode ser desastroso.

No ambito desta monografia, procuraremos abordar alguns angulos
tedricos e praticos da questao, na perspectiva de um raciocinio critico e
polivalente, que se revele capaz de lancar luz sobre o problema, em meio a
sua abundante e complicada base doutrinal e teorética. A idéia é engrossar as
fileiras da cautela, destacando a necessidade de uma participagao social real e
esclarecida no interior dos quadros reguladores que se perfilham ao longo da
renovacao dos procedimentos e das fun¢des administrativas, especialmente
considerado o processo de reforma do Estado brasileiro.
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2. AS EXPERIENCIAS DE REGULACAQ NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA E NA
EUROPA E O DEBATE DEMOCRATICO EM TORNO DESSA QUESTAQ

Nos Estados Unidos da América, de acordo com a Lei de Procedimento
Administrativo (Administrative Procedure Act), de 1946, a excecao do Governo,
do Congresso e dos Tribunais, todas as demais autoridades ptublicas constituem
“agéncias”. As agéncias, criadas sempre por lei, tém o seu funcionamento e
os seus procedimentos calcados nesse ato criador, que também estabelece
as técnicas de controle pelo Congresso. De inicio, foram criadas regulatory
agencies e non regulatory agencies, conforme a existéncia ou nao de delegagao
de poderes normativos por parte do Congresso. Essa distincao foi depois
superada, passando todas as agéncias a se submeterem as limitagoes da Lei
de Procedimento Administrativo. Uma segunda classificacdo dividia o ramo
regulativo do governo federal em executive agency e independent regulatory agency
(ou independent commission). Os dirigentes destas tltimas eram protegidos por
uma maior estabilidade em funcao do carater de independéncia desse setor.

A experiéncia norte-americana de monitoramento do desenvolvimento
econdmico por meio de “agéncias de regulacdo” teve dois momentos cruciais:
(i) o New Deal (1933-1940) e (ii) a New Social Regulation (1965-1980). No primeiro
momento, a preocupacao central era o controle do poder monopolista e da
concorréncia nociva. Em sua dimensao substitutiva, o constitucionalismo do
New Deal rejeitou a common law, que fixava os termos basicos da regulacao
vinculados ao sistema de checks and balances, e projetou o aumento dos
poderes do Presidente da Repftblica, instituindo agéncias administrativas
modernas, dotadas de técnicos qualificados para promover o interesse ptblico,
e revitalizar o Poder Executivo®. No segundo momento, procurou priorizar a
correcao dos problemas surgidos com a informacao imperfeita e assimétrica,
especialmente gerado no dmbito da contratacdo em massa, visando a protecao
do consumidor e do meio ambiente. A regulacdo americana passa, portanto,
pelos canais do direito concorrencial e da regulacao social setorial, com énfase
nesta ou naquele, a depender do tipo de politica econdmica adotada.

A histéria da regulacdo nos Estados Unidos da América abrange,
por dltimo, uma onda de expansdo econdmica privada, ocorrida entre os
anos oitenta e noventa (por toda a década de noventa), que demandou a
intensificagao de processos desreguladores. O excesso de desregulacao teria
contribuido para a crise que se abateu sobre a economia norte-americana no
inicio deste milénio: formas graves de abuso do poder empresarial representadas
por tréfico de influéncias, fraudes contabeis e fiscais, escandalos bancarios etc.'.
Desregulacao e desregulamentagao se conjugaram nesse cenario.

15 Cf. SUNSTEIN, Cass R. Constitutionalism after the New Deal. Harvard Law Review, vol. 101,
number 2, dec./1987, p. 421-510.

1 STIGLITZ, Joseph. Os Loucos Anos Noventa: a década mais préspera do mundo. Tradugao de
Freitas e Silva. Lisboa: Terramar, 2005.

170 caso da faléncia da Enron Corp, empresa do setor energético no Estado da Califérnia, revelou-
se emblematico da conhecida crise.
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Na atualidade, podem-se perceber duas situagdes aparentemente
contraditérias. Por um lado, os poderes e a funcao reguladora das Agéncias
sofreram significativas restricdes, duplamente limitados por motivos de
disputa politica (controle entre o Congresso e a Presidéncia da Reptblica)
ou por razdes econdmicas (0s processos desreguladores dos anos noventa).
Por outro lado, o fervor desregulatdrio parece ter arrefecido. Hoje, parte
importante de tedricos e agentes econdmicos nos Estados Unidos da América
recomenda o retorno a um tipo de regulacdo em bases mais volateis e factiveis,
ponderando inclusive pelo aperfeicoamento democratico das formas sociais de
acompanhamento’®. Ponderam que, em um sistema administrativo baseado na
unidade da jurisdigao, como o dos EUA, a outorga de funcoes quase-legislativas
e quase-judiciais as autoridades reguladoras sempre foi considerada um tanto
esdriixula. A verdade é que o Estado, na realidade norte-americana, nunca foi
excessivamente interventor. A atuagao estatal direta no desenvolvimento de
atividades econdmicas empresariais sempre foi excepcional.

Em linhas gerais, é esse o percurso histérico da regulagdo econdmica
nos Estados Unidos da América. Interessa-nos, neste momento da analise,
feita breve alusdo aos processos desregulatdrios em curso, buscar o problema
da legitimidade do poder regulativo, no ambito dos debates norte-americano
e europeu. Duas importantes dimensdes podem ser consideradas: (i) uma
dimensao procedimental, que perspective a conjugacao de alguns elementos
- agéncias criadas por lei, reguladores nomeados por quem detém mandato
popular, decisoes regulativas motivadas e adstritas a regras formais,
participacdo da sociedade nas decisoes, sujeicao do ato final a reexame pelo
judiciério; (ii) outra dimensao substancial ou material, que confronte coeréncia
eracionalidade da politica regulativa, qualificagao dos reguladores, capacidade
politica dos reguladores em proteger os interesses difusos, limites a atuacao
dos reguladores etc. O desafio é encontrar nas estruturas regulatérias norte-
americana e européia a incorporagao desses requisitos.

Certamente a realidade dos Estados Unidos da América nao é a mesma
da Europa. Nos tltimos tempos, houve desregulacao (deregulation) nos EUA e
reprivatizacoes na Europa. O fato é que, passado o auge europeu das politicas
de nacionalizagdo (anos oitenta do século XX), a Europa se viu em meio a uma
onda de privatizagOes. As diferencas entre a regulacdo americana e a européia
comportam a referéncia a alguns fundamentos histéricos e metodoldgicos
importantes. O proprio termo “desregulagao” apresenta significados diferentes
nas duas realidades. Na Europa, “desregulacao” pode indicar somente
“privatizagao”. Diz-se que ha desregulacdo quando as autoridades ptblicas
deixam de regular ou abrandam a regulacao em determinado setor, permitindo
o livre funcionamento das regras de mercado®.

18STIGLITZ, J. op. cit. p. 4-15.
YSANTOS, Antonio; GONGCALVES, Maria Eduarda; MARQUES, Maria Manuel L. Direito
Econdmico. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p.157.
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Do ponto de vista do sistema politico adotado nas duas realidades,
percebe-se que o modelo nao-majoritario e a filosofia institucional americana
explicam, de per se, a maior independéncia concedida aos 6rgaos reguladores. O
receio de “ingovernabilidade” teria levado os Estados Unidos da América e sua
organizacao federativa a solugoes relativamente autoritarias que se organizaram
em duas diregdes: (i) reforco do Poder Executivo, pela preferéncia a um sistema
de governo de tipo presidencialista; (ii) a imposicdo de novos limites a esfera
das decisoes que podiam ser tomadas com base na regra da maioria. Registre-se
também a unidade entre as jurisdi¢coes administrativa e judicial.

Esse é um cendrio que difere profundamente do panorama europeu.
No contexto europeu continental, os governos sdo parlamentaristas e o sistema
administrativo nacional é dual. Diverso de uma estrutura formada por agéncias, a
Administracao publica nos paises da Unido Européia apresenta uma organizagao
complexa: compoe-se por uma série de 6rgaos que integram a administragao
direta e indireta dos Estados membros. No ambito das Comunidades, as
autoridades supranacionais nao trabalham com a racionalidade interventiva e
nao detém poderes para exercer uma intervengao econdmica imediata e direta
nos paises membros.

N

Revela-se impertinente e absolutamente inadequada a estrutura
comunitdria a exploracdo direta da atividade econdmica por parte do érgao
supranacional. Nesse sentido, o intenso processo de privatizagoes deu-se, como é
6bvio, no interior de cada soberania, uma vez que a Europa nao é uma federacao.
Avia daregulacdo econdmica (e nao a da intervencao direta, stricto sensu) revela-
se a mais adequada as peculiaridades do modelo supranacional. Esclareca-se
que aqui nos referimos a um tipo genérico de regulacao do comportamento
econdmico dos agentes privados, mais ampliado do que aquele que se opera
no rastro das privatizacoes, nos setores liberalizados.

No interior dos Estados membros, a Administracdo econdmica direta e
indireta é formada por servicos centrais e servigos descentralizados. Ha um
setor publico administrativo e um setor puablico empresarial. Foram criadas,
nos diversos paises, as autoridades independentes de regulacao, com funcoes
administrativas especializadas, dotadas de autonomia organica e funcional,
nao sujeitas a ordens ou instrugdes governamentais. Ocorre que, na Europa, a
chamada “unido econdmica” — tiltimo estagio do processo de integragao, depois
da unido monetéria — ainda nao se consolidou propriamente e ndo possui uma
estrutura hierarquizada aguda, com instrumentos precisos de intervencao. As
formas de funcionamento da uniao econdémica estao fundadas, basicamente, em
mecanismos de supervisao multilateral e no controle das politicas financeiras
e orcamentarias. As normas imediatamente aplicaveis nos ordenamentos juri-
dicos nacionais somente podem ser encontradas naqueles dominios em que a
Comunidade recebe competéncias transferidas pelos Estados membros (politica
de concorréncia e politica agricola comum, por exemplo).

A Administragao econdmica geral funciona por intermédio da Comissao
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Européia (composta de Direcoes-Gerais setoriais®’), dos Comités e Grupos de
Trabalho e por algumas estruturas auténomas, dentre estas, os chamados Fun-
dos Estruturais. Nao existem entidades européias de regulacao, no sentido de
Agéncias independentes, como resultado da liberalizagao de um setor ptblico
a dimensao da Europa. No entanto, existem areas comuns, como o disciplina-
mento do ambiente, da 4gua, da seguranca e das novas tecnologias, nas quais
os principios e as regras procedimentais da Comunidade influenciam os orga-
nismos independentes de regulagio de &mbito nacional. E o caso da adocao
do principio do desenvolvimento sustentavel, do principio da precaucao, dos
direitos dos usudrios de servigos publicos, do controle das clausulas abusivas
etc. Servigos considerados atividades de “interesse geral” ou “interesse ptiblico”
precisam ser garantidos, pela aplicacdo dos principios da universalidade de
acesso, qualidade do servigo e acessibilidade do preco. As regras gerais da
concorréncia acabam funcionando como parametro para a regulagdo que se
processa através das Dire¢oes-Gerais, em cada setor especifico.

O novo desafio para a regulagao dos servigos em rede na Unido Européia
€ hoje a implementacao de regras claras e coerentes nas atitudes da Comissao
relativamente a algumas politicas. O respeito ao principio da subsidiariedade,
o desenvolvimento do principio da participacao publica, a sistematizacao das
informacoes e a criacdo de autoridades competentes em espaco transnacional, em
detrimento das autoridades territoriais baseadas em fronteiras administrativas,
constituem aspectos desse desafio.

No ambito da discussdo democratica, com a consolidagdo da Uniao
Européia, as diferencas geograficas, ideologicas e mesmo lingtiisticas entre os
paises parecem conduzir as propostas de aumento da legitimacao democratica
das instituicdes supranacionais a um paradigma mais alinhado ao principio da
maioria e a procedimentos comuns ao federalismo. O déficit democratico do
processo regulador europeu (caso das autoridades independentes de regulacao
setorial) reside justamente no interior dessa dimensao, ou seja, na necessidade
de uma maior transparéncia e responsabilidade das decisoes regulativas e de
uma maior uniformizagao das regras nacionais, em esfera comunitaria.

Cremos que num caso ou noutro (EUA ou Europa), o debate democratico
estard efetivamente prejudicado todas as vezes que as discussdes girarem
exclusivamente em torno da legitimidade conferida pelo sistema majoritario
da democracia representativa. Os representantes eleitos desdobram a sua
legitimidade ao conduzirem a regulacao e ao procederem, unilateralmente, a
escolha dos reguladores. Hoje, o espago da cidadania, locus classico da regra
da maioria, convive com os demais espagos emergentes da multiplicidade
das relagdes nos setores da vida politica, econdmica e social. Nao se pode

2 A Comisséo esta organizada em dire¢bes-gerais, cada uma responsavel por uma area concreta
de atividade, como a concorréncia, o ambiente ou a pesca, de modo semelhante aos Ministérios
de um Estado.
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negar a existéncia de um déficit democratico de origem que impende sobre
esses sistemas reguladores, atingindo o principio classico da separacdo de
poderes e tornando-o inoperante para fundar constitucionalmente a natureza
administrativa das instancias de regulagao. Nesse contexto, as realidades
européia e norte-americana se equivalem.

Por outro lado, nao se pode perder de vista que os reais poderes dos
organismos reguladores independentes, tanto normativos quanto repressivos,
em substituicdo as instancias tradicionais, conferem a sua atuagao um papel
inevitavelmente politico. Esse papel assume proporcoes ainda maiores,
quando se conclui que o desempenho dessas autoridades tem o condao de
marcar a postura politica do Estado atual nas suas relagdes com o dominio
econdmico e com a autonomia negocial privada. Ao lado das organizacoes
ndo-governamentais e das empresas privadas, as autoridades reguladoras
formariam o chamado “terceiro setor”, embora o perfil ndo-estatal desses
organismos nao esteja de todo assente. A refundacdo democratica do Estado
e da Administracao Publica passa, segundo boa parte dos cientistas sociais,
por uma reforma simultdnea do Estado e do terceiro setor, pela via de uma
articulacdo entre democracia representativa e pds-representativa?, de natureza
mais dindmica e participativa.

3. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DOS
ORGANISMOS REGULADORES (ALGUMAS TEORIAS)

Ao longo da histéria, a democracia tem sofrido mudancas e adaptagoes.
De acordo com Robert Dahl?, é possivel identificar duas grandes transformacoes
materiais em seu conceito: (i) primeiro, na democracia grega, do governo de
poucos ao governo de muitos; e depois (ii), com a mudanca entre a democracia
do cidade-Estado para a democracia do Estado-nagao, mais complexa.

Diriamos que essa cronologia nao se encerra por ai. Ao que tudo parece
indicar, encontra-se em processo uma terceira transformacao do instituto, na
passagem das formas democréticas do Estado-nagdo para o sistema global, com
todas as implicagoes politico-juridicas, internas e internacionais, que decorrem
dessa nova alteracao. A desterritorializagao da economia, a integragao regional
em poderosas entidades supranacionais (caso da Europa) e a conformacao
reguladora dos Estados (e do constitucionalismo estatal, perspectivado para o
mercado) ddo-se no rastro desse percurso. O funcionamento técnico-juridico
do novo Estado regulador passa, necessariamente, por medidas de delegacgao
legislativa, que cancelam a exclusividade normativa do parlamento e alteram as
estruturas da democracia tradicional. E 0 que acontece com o poder normativo
concedido as Agéncias de regulagao.

A Cf. SANTOS, S. op. cit. (1999).
2DAHL, Robert. Democracy and its critics. Yale: Yale University Press, 1989, p. 3-15.
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Fazendo convergir a andlise para os processos de regulagao engendrados
com a mudanga no perfil administrativo do Estado, pode-se constatar que a
pretensa autonomia do organismo regulador constitui um grave problema
a ser enfrentado. Em primeiro lugar, cabe indagar sobre o contexto em que
se exercita essa independéncia (com relagdo a quem ou ao qué). A idéia é
que os organismos reguladores sejam formalmente independentes do governo e
materialmente independentes do mercado. A correlagdo entre esses dois niveis de
autonomia os aproximaria de um grau 6timo de regulacao, pela satisfacao dos
interesses sociais abrangidos. Na verdade, a atuagao dos entes reguladores ndo
deve ser manipulada pelos interesses regulados, significando, em suma, que essa
independéncia nao deve ser acionada em desfavor da sociedade.

Os organismos reguladores apresentam, a um sé tempo, triplice
configuracao: (i) entes publicos; (ii) 6rgaos de monitoramento do mercado; e (iii)
reguladores sociais. Precisam pautar-se pelo interesse ptiblico, mas nao podem
se valer de instrumentos de controle desnecessariamente intrusivos, assim como
nao podem permitir a instrumentalizagao do setor aos interesses momentaneos
dos governos. Monitoram o mercado e devem garantir as regras basicas da livre
concorréncia sem, entretanto, descurar dos consumidores, nem se deixar seduzir
pelos perigos da captura®. Por fim, como reguladores sociais, precisam garantir
a universalizacdo e a eficiente prestacdo do servigo, sabendo contemporizar
os interesses envolvidos, em uma perspectiva de mercado. Significa que a sua
independéncia ndo pode ser exercida de modo absoluto e arbitrario.

Um ponto primordial a destacar é o fato de que a autonomia das
entidades reguladoras ndo pode acobertar um isolamento que se equipare a
falta de mecanismos de prestagdo de contas perante o ptblico e perante o poder
legislativo, assim como ndo pode descartar a revisao judicial de seus atos. Dai
entendimento geral de que aindependéncia frente ao Poder Executivo deve ser
“compensada” por um reforcado escrutinio ptblico da sua atividade, inclusive
perante as comissOes parlamentares competentes*. Um caminho importante
para melhorar a qualidade democratica dos processos reguladores setoriais esta
seguramente adstrito a participacdo da sociedade civil, visando o aumento da
accountability (controle, transparéncia e demais questdes abrangidas por esse
termo®). Assim, o equilibrio entre as forcas — governo, iniciativa privada e
sociedade — estara assegurado mediante efetiva e ampliada participacao social,
de modo a igualar o poder, a capacidade de articulagao e as formas de pressao
que governo, empresas reguladas e usudrios seriam capazes de acionar®.

% Os perigos da chamada “captura” foram analisados por Olson (1965), Stigler (1971), Becker (1983)
e Peltzman (1989), dentre outros. Procuraram avaliar em férmulas econdmicas os motivos da
captura.

#Cf. MOREIRA, V. Regulacdo Independente?. Revista Cedipre. Disponivel em: www.fd.uc.pt/
cedipre/revista/mao_visivel/regulacao_independente.htm Acesso em: 16 ago. 2006.

»Vide: CAMPOS, Ana. Accountability: quando poderemos traduzi-la para o portugués? Revista
da Administracao Piblica. vol. 24, n. 2. Rio de Janeiro. FGV, p. 47-56.

2 Cf. PECI, A. Controle social no contexto da reforma regulatéria. In: Anais CLAD IX, Madrid, 2004, p.3.
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Os obstaculos mais potencialmente perigosos englobam,
principalmente, o perfil normativo da responsabilidade ptblica e a falta de
legitimidade democratica dos 6rgaos de diregao das autoridades reguladoras.
A despeito do grande poder de que desfrutam, essas pessoas nao sao eleitas
para tal, nem sao diretamente responsaveis perante os detentores de
cargos eletivos. Em geral, sdo designados pelo Poder Executivo, mediante
aprovacao do Poder Legislativo. Os organismos da regulacdo funcionam
com poderes: (i) legislativos, na medida em que editam normas técnicas,
portarias, resolucdes; (ii) de administragao, na proporgao em que realizam
atos e procedimentos administrativos; e (iii) poderes parajudiciais, quando
aplicam os principios técnico-procedimentais inerentes ao juiz, tais como
o contraditério” e os mecanismos instrumentais de inquiricao e inspecao,
além da competéncia sancionatoéria®.

A despeito de todo esse amplo leque de competéncias, tais 6rgaos
ndo apresentam intrinseca legitimidade democratica e podem ser vistos,
segundo o modelo majoritario de democracia representativa, como
“anomalias constitucionais que ndo se enquadram na estrutura tradicional
de freios e contrapesos” ou como ameaca aos principios fundamentais do
constitucionalismo e da teoria democratica®. Para os defensores desses pontos
de vista, o problema seria solucionado através de medidas que pudessem
conduzir a uma maior politizacado do processo regulativo, de modo a ocasionar
expressiva concentracdo de poder nas méaos da maioria.

Para os que defendem a adocdo de um modelo ndo majoritario (ou
madisoniano®) de democracia, a delegacao de responsabilidades de policy-
making a organismos independentes, como forma de difusao do poder, pode
representar, de per se, um modo de controle democrético mais eficaz do que a
responsabilizacdo politica direta perante os eleitores ou perante os representantes
eleitos. Na opinido dos defensores desse modelo, os mecanismos de decisao
nao-majoritarios induzem a relativizacdo da regra da maioria e seriam mais

¥ Para Merusi, é como se a garantia do exercicio do contraditério pudesse substituir a necessidade
de uma legitimacao politica desses 6rgaos de regulacao. Cf. MERUSI, E Democrazia e autorita
indipendenti. Bologna: Il Mulino, 2000, p. 27.

#Cf. MERUSL E op. cit., p. 27.
Podem ser identificados nas Agéncias: (i) poderes normativos (comandos gerais para o setor
regulado); (ii) poderes de outorga (expedicao de licencas, autorizagdes, concessdes, com vistas
a franquear ou interditar o exercicio de uma atividade regulada a um particular); (iii) poderes
de fiscalizacao; (iv) poderes sancionatérios (adverténcias, multas ou casagao de licengas); (v)
poderes de conciliagdo e mediagao de interesses e (vi) poderes de recomendacao. Cf. MARQUES
NETO, E A. Agéncias Reguladoras: instrumentos de fortalecimento do Estado. ABAR, 2003,
p- 25-26.

# Cf. Veljanovski e Teitgen apud LA SPINA, A. MAJONE, G, Lo Stato Regolatore. Bologna: I1
Mulino, 2000, p. 167.

¥ Na linguagem de Madison, o objetivo no modelo ndo majoritario é proteger a minoria contra a
“tirania da maioria” e estimular defesas contra o factionalism, ou seja, a usurpagao do governo
por parte de grupos de interesses e contra as ameagas que isso pode representar aos principios
republicanos numa democracia deliberativa.
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adequados a sociedade complexa e pluralista dos dias atuais, tendo-se revelado
como os instrumentos preferidos dos governos.

Em ambito juridico, algumas novas teorias esbocam posicoes sobre a
relativizacdo da regra da maioria como técnica de legitimacdo das decisoes
politicas e denunciam os vicios formais do procedimento majoritario.
Para uns, a regra da maioria conduz, em todos os casos, a um resultado
de “soma zero” e dissipa o seu potencial legitimador no instante em que
a implementagao de politicas ptiblicas escapa ao controle da maioria. Para
estes, o principio da maioria deve ser transformado em um instrumento
mais dindmico de regulagao social®.

Para outros, é possivel ir além da responsividade juridica, a partir
do reconhecimento da existéncia de novas formas de organizagao social,
que incentivam a participacao politica e controlam as demandas sociais.
Referem-se aos chamados “grupos sociais semi-auténomos”, dentre estes,
as empresas. A economia globalizada teria ultrapassado a regra da maioria
(que concorre, em desvantagem, com outros procedimentos decisérios, como
a arbitragem e a negociacao®).

Dessa forma, estar-se-ia diante de um novo tipo de democracia: a
organizacional, mais adequada a societas mercatorum dos dias atuais e situada
no eixo da produgao, baseada na “consciéncia global”, de caréter espontaneo
(espécie de auto-reflexdo), de que as “organizagdes complexas” da sociedade
atual desenvolvem acerca dos riscos que o mercado desordenado pode
comportar para equilibrio ecoldgico e social do planeta. Nesse dominio, as
autoridades reguladoras que se desenvolvem nas pegadas do processo de
privatizagoes tém pouco a fazer uma vez que o mercado regulado tenderia,
naturalmente, ao reeqtiilibrio®.

O discurso democratico do mundo globalizado é identificado, portanto,
em varios estudiosos da atualidade social. Também em Habermas, jusfilésofo
aleméao, para quem o novo paradigma de Estado se inscreve no amago do
Estado democratico de direito, existe uma crescente necessidade de legitimacao
num sistema administrativo desvinculado da vontade legitimante dos cidadaos
e uma tendéncia a crise (de legitimagao ou de motivagao) na esfera publica
despolitizada. Nesse contexto, o discurso liberal e o discurso de bem-estar
devem ser considerados, reflexiva e criticamente, como légicas argumentativas

3 Cf. NONET & SELZNICK. Law and society in transition: toward responsive law. New York:
Harper & Row, 1978, p. 108-109. Sao os teéricos do chamado “direito responsivo”.

*Referéncia a Gunther Teubner e aos divulgadores da conhecida racionalidade reflexiva.

¥ Trata-se da mesma linha sécio-juridica (com reflexos sobre a regra da maioria) trabalhada pelos
tedricos da autopoiese do direito, desde Luhmann, para quem a funcao do sistema é sempre
a de reduzir a complexidade social e, nesse contexto, a democracia nao possuiria valor em si.
A regra da maioria interessaria somente enquanto servisse para diminuir a complexidade do
ambiente sistémico. Por outro lado, uma democracia participativa também nao seria desejada
porque aumentaria a complexidade social. Vide LUHMANN, N. Legitimacao pelo procedimento.
Traducao de M. C. Corte-Real. Brasilia: UNB, 1980.
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concorrentes, em face de cada situagdo concreta. Para esse autor, o conceito
de Estado de direito, enquanto organizacao politica, parte de um conceito
contemporaneo de cidadania, pela institucionalizacao de procedimentos
capazes de possibilitar a formagao democratica da vontade coletiva. O direito,
como reflexo da vontade discursiva dos cidadaos, poderia, em ambiente
democratico, estabilizar a constante tensao entre facticidade e validade®.

Nao hé4 davida de que a ampliacdo da capacidade juridico-reguladora
do Estado ocasionou acrescida complexidade aos sistemas democraticos
e normativos. O elevado ntimero de leis especiais e singulares tem
demonstrado que a norma juridica j4 nao mais se caracteriza pelo alcance
geral de seu comando. A elaboragao quase contratual das leis produzidas
sob pressdo de grupos de interesse fragmenta o sistema juridico estatal,
provocando uma reducdo do carater vinculativo das regras juridicas que
produz. A diminuicdo do grau de eficdcia dessas disposi¢bes normativas,
aliada a multiplicidade de possiveis fontes normativas alternativas, colocou
em xeque importantes conceitos e dogmas® que até entdao norteavam o
modelo burocrético do Estado assistencial.

Por esse percurso, ao que parece, é necessario expropriar o mecanismo
democratico de suas conotacdes classicas e consignar algumas de suas
competéncias a instancias nao legislativas como o Judiciario, os processos de
lobbying, as autoridades administrativas independentes, a sociedade organizada
etc. Significa que a democracia parece (e precisa) atuar nos dias de hoje por
intermédio de mecanismos nao-majoritarios, de sentido diferente do original.
Ha ai uma inversao histérico-material que se procura efetivar nas novas
configuragoes que apresenta o Estado, especialmente consideradas as suas
relagdes com a economia e a sociedade. Nao significa uma exclusao a priori da
via representativa e majoritaria, mas uma ampliacdo de formas negociadas e
proprias de acompanhamento democratico no interior dos novos processos.

4. 0 PERFIL REGULADOR DO ESTADO BRASILEIRO

O Brasil entrou no calendario das privatizagdes na segunda metade
da década de noventa, em meio ao tumulto e a falta de transparéncia que
marcaram esses procedimentos. A reforma que preparava o desmonte da
estrutura intervencionista do Estado social entrou na programacao de governo
de Fernando Henrique Cardoso (1995-2002), a partir da criacdo do Ministério
da Administracdo Federal e Reforma do Estado (MARE). O objetivo principal
era aimplantagdo de uma reforma gerencial no pais com o declarado propdsito

*Vide Habermas, Jirgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade. vol. II. Traducao
de Flavio B. Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

%Os dogmas da separacdo de poderes, da soberania nacional, da separacdo entre Estado e
sociedade, a relevancia dada aos chamados “interesses da administracio”, a intransparéncia
financeira e a falta de controle da administracao etc.
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de suplantar, em termos de direitos sociais, a chamada Era Varguas.

A reducao do aparelho do Estado se deu principalmente por meio de
privatizagdes de empresas estatais, concessdes administrativas e programas
de demissdo voluntaria. As privatizagoes e a quebra de antigos monopdlios
estatais em setores importantes como o da eletricidade, das telecomunicagoes e
do petrdleo, patentearam a necessidade de novos instrumentos de intervengao
estatal para regular esses mercados. Assim, em 1996, foi criada a primeira agéncia
nacional de regulacao, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica®.

Enquanto se avancava no programa de privatiza¢oes, havia um concomi-
tante e pouco esclarecedor deslocamento da relevancia atribuida as modalidades
diretas de intervencao em direcdo ao modelo regulador. O esvaziamento das
funcoes do Estado empresario e burocratico significava a necessaria construcao
de um aparato regulatério, que, a moda americana, se organizava em torno das
autoridades independentes de regulagao setorial, idealizadas como insuscetiveis
a pressoes, politicas ou econdmicas. Era essa a idéia-matriz. Estava em curso uma
profunda transformacgao da administragao publica e do préprio Estado. Pelas
medidas ja efetivadas e pela l6gica global que lhe subjaz, o caminho parecia ser
o da flexibilidade organizacional e da gestao publica partilhada.

As alteragOes assinalam uma viragem paradigmatica nos aspectos re-
lativos ao Estado e aos direitos do centro regulativo econdmico, tais como o
direito constitucional, o direito administrativo, o direito econdmico, o direito
da regulagdo. A substituicao do paradigma burocratico, gestor direto, pelo mo-
derno espirito gerencial (hi-tech) do Estado, implica mudancas importantes.
Significa a substitui¢do do constitucionalismo dirigente da Constitui¢ao Federal
de 1988 por um constitucionalismo negociado, calcado em decisoes construidas
no cotidiano das questdes, que se exercita diante das necessidades concretas.
E o que Canotilho, teérico cimplice (como ele préprio reconhece) da textura
teleoldgica e programaética de nossa linhagem constitucional, chamaria hoje de
“constitucionalismo moralmente reflexivo” %.

No Brasil, os desafios da regulagdo tém sua origem enraizada em
ambitos muito diferentes e complexos, que passam por elementos culturais,
mudancas organizacionais, embates politico-ideolégicos e pouca participacao
da sociedade civil. A remodelacdo do Estado brasileiro repercute nas esferas
politicas e juridicas, no plano organizacional e nos aspectos culturais. O
processo de modernizagao proposto e a atuagdo das entidades reguladoras
precisam ser conduzidos em meios a procedimentos democraticos sérios e
atitudes sociais e culturais maduras e estaveis. Nao existe, no Brasil, uma

% Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), instituida pela Lei n®. 9427/96.

9E essa a idéia de Estado da Ciéncia, da Tecnologia e do Saber, difundida por Canotilho. Cf.
CANOTILHO. J. op. cit. (2001).

¥ Cf. CANOTILHO, ]. J. G. Rever ou romper com a Constituicdo Dirigente? Defesa de um
constitucionalismo moralmente reflexivo. In: Brancosos e Interconstitucionalidade: itinerarios
dos discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2006, p. 102 e ss.
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cultura regulatéria como nos Estados Unidos e em outros paises da Europa. As
agéncias brasileiras sdo recentes e enfrentam dificuldades para concretizarem
seu processo de institucionalizacao®.

O processo esta marcado por falhas de interlocucéo e de participacao,
desde o inicio. A propria implantacdo das Agéncias em nosso ordenamento
administrativo parece ocorrer tardiamente. Na verdade, copiamos um modelo
que, no pais de origem, ja perdeu parte do prestigio institucional e social.

Além dos riscos comuns as entidades reguladoras em geral, como a
captura diante dos interesses organizados do mercado, as Agéncias brasileiras
enfrentam ainda uma heranca cultural muito perigosa para o seu auténomo
funcionamento. O virus do patrimonialismo, do clientelismo e do nepotismo
que sempre circundou escaldes importantes das empresas publicas brasileiras
nao foi eliminado. Essa heranca enfraquece tanto a atuacao da agéncia, pela
ingeréncia politica e privada, quanto a sua imagem, pela negligéncia com o
interesse publico. Caso venham a ser relacionadas a satisfacdo de interesses
particulares dos grupos de pressdo, correm o risco de ajudar a consolidar um
quadro pouco favordvel a uma verdadeira interagao entre os atores econdmicos
e sociais, requisito imprescindivel ao seu funcionamento.

Uma releitura dos particularissimos meandros de nossa cultura
democrética induz a constatacdo de que nao ha, no Brasil, uma tradi¢ao
de conquista pela cidadania, da mesma maneira como ndo ha grandes
compromissos populares organizados em torno de formas associativistas de
poder. As representagdes sociais com assento nos diversos conselhos (federais,
estaduais e municipais) ou nos comités populares revelam, em geral, uma
parca presenca (em termos quantitativos e qualitativos) de representagoes
da sociedade civil. Nos Conselhos, a vaga é formalmente preenchida
pelo representante social, mas ndo hé interesse genuino e espontaneo em
potencializar positivamente essa participagao.

A constatagao da importancia do papel da cultura civica como pressuposto
essencial para o desenvolvimento das agéncias reguladoras, e conseqiientemente
da democracia, encontra relagdo com o paradigma interpretativo levantado por
Putnam acerca de seu desempenho institucional. A superacao dos dilemas da
acao coletiva e do oportunismo contraproducente depende do contexto social
em que a disputa se efetiva. Para esse autor, a cooperacao voluntaria é mais
eficaz em uma comunidade que tenha herdado um bom estoque de capital
social sob a forma de regras de reciprocidade e sistemas de participagio civica®. A
solucdo nao podera vir por meio de implementagdes em curto prazo ou de
formas verticalizadas de interesses (do Estado para sociedade), como ocorreu
em parte com a propria Reforma gerencial, de 1995.

» A excecdo da Agéncia Nacional de Telecomunicacoes (ANATEL), todas as outras agéncias foram
criadas ap6s a privatizagdo, o que gerou intimeras dificuldades no estabelecimento de contratos,
normas e metas.

“Cf. PUTNAM, R. Comunidade e democracia. A experiéncia da Itidlia moderna. Rio de Janeiro:
FGV, 1996.
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No Brasil, uma avaliagdo do processo de criagao das Agéncias reguladoras
federais pode identificar, a partida, um grave descompasso: as Agéncias criadas no
primeiro mandato de Cardoso perderam os seus idealizadores* e nao consolidaram
oseumodelo ao longo do segundo mandato (1999-2002). O nosso arranjo regulatdrio
tem revelado fragilidades. O processo de privatizacoes, atrelado ao processo de
criagao das agéncias reguladoras, trouxe problemas de identidade ao modelo inicial
desses organismos. Para o governo, a meta de venda dos ativos estatais era prioritaria
e nao poderia ser prejudicada por uma suposta imagem de rigor que as agéncias
recém-criadas pudessem passar. O esfor¢o de persuasao dos investidores para as
vantagens do negdcio envolveu assimetria de informagdes e maquiagem de dados,
acabando por nao permitir a implementagao dos pressupostos de funcionamento
basico de uma estrutura regulatéria eficaz: transparéncia, prestacdo de contas,
isolamento técnico e estabilidade de regras®.

5. AS AGENCIAS REGULADORAS E O GOVERNO LULA

Ao assumir o governo federal, em 2003, o governo do Presidente Luis
Inécio da Silva reagiu, de inicio, ao modelo regulatério implantado pelo governo
anterior. A formulagao de politicas ptublicas tipicas do Estado regulador nao
fazia parte do discurso programatico tradicional do Partido dos Trabalhadores.
Entrar nesse debate significava sancionar, de alguma forma, os processos de
privatizagdo que antes combatera. No entanto, contradicoes pontuais foram
logo sentidas entre o programa do Partido dos Trabalhadores e o cronograma
de medidas implantadas por um governo de centro-esquerda, marcado pela
coalizdo interpartidaria de centro-direita e pelas grandes aliancas eleitorais.

O Governo Lula atravessou, no comeco de seu primeiro mandato, um
vacuo ideolégico no que diz respeito ao tipo de intervencao regulatéria que
desejava para o Estado brasileiro. Grupos de trabalhos foram instituidos com
o objetivo (ndo declarado) de restringir a autonomia das agéncias. O modelo
foi trazido para o controle e acompanhamento da Casa Civil da Presidéncia da
Reptblica. Contraditoriamente, ao tempo em que questionava a autonomia das
agencias, parte importante do governo defendia a autonomia do Banco Central,
entidade disciplinadora do sistema monetario e financeiro, similar as Agéncias
na questdo das prerrogativas normativas.

Esse quadro reflete, em linhas gerais, uma certa crise de identidade no
interior do atual governo. Na verdade, reforma sociais e regulatérias envolvem
multiplos atores, burocracias executivas intermediarias e complexos processos
de implementacao®. A indefinicio que marca o processo brasileiro, somada

4 Sao considerados idealizadores da reforma do Estado brasileiro os ministros Luiz Carlos Bresser
Pereira, da Administracao e da Reforma do Estado, e Sérgio Motta, das Comunicacoes.

“2Cf. SALGADO, L. H. Agencias Regulatérias na experiéncia brasileira: um panorama do atual
desempenho institucional (texto para discussao, n® 941). Brasilia: IPEA, 2003, p. 44

“Para Naim, os principais atores sdo o Executivo, as autoridades econdmicas, as instituiges
multilaterais de crédito e os investidores estrangeiros, em suma, atores politicos relativamente
isolados dos grupos de interesse afetados. Vide: NAIM, M. Latin America: The Second Stage of
Reform. Journal of Democracy, Vol. 5, No. 4, Outubro de 1994.
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aos problemas de cunho social, politico e cultural apontados, podem falsear o
perfil do Estado, fragilizando-o a vontade dos governantes (instrumentalizados
ou ndo pelo mercado) e questionando conquistas administrativas e sociais
importantes para a sua consolidagao.

Em 2004, a Casa Civil da Presidéncia da Reptblica encaminhou a
Camara dos Deputados um projeto de lei destinado a criar um modelo tinico
de funcionamento para as agéncias reguladoras brasileiras O PL 3.337/2004
buscava normatizar o funcionamento das agéncias, os reajustes tarifarios e a
sucessao de dirigentes. Recebeu 137 emendas. A reagdo dos agentes do mercado
e dos reguladores fez com que o relator da matéria, Deputado Leonardo Picciani
(PMDB - RJ), apresentasse um substitutivo. Para ele, a proposta inicial da Casa
Civil continha um viés estatizante. Mantidas as bases da proposta original, as
alteracoes mais discutidas referem-se a exclusao dos contratos de gestdo e a
vinculacdo das Agéncias ao Ministério da Fazenda, que deverd ser consutado
antes da emissao de qualquer norma ou regulamento. Em termos politicos, essas
propostas podem ser vistas como a aceitacao, pelo atual governo, do modelo de
regulagdo criado anteriormente, com a diferenca da limitagdo de poderes*.

O problema é que, depois disso, a relacdo entre os ministérios e as
agéncias parece ter entrado, implicitamente, numa espécie de “processo de
convergéncia”®, nao faltando quem defendesse a desnecessidade da aprovacao
dessa lei. Para alguns dirigentes, os conflitos entre ministérios e agéncias
estariam em fase de exaurimento. Em caso de controvérsias mais complicadas,
a querela deveria ser analisada pela Advocacia-Geral da Uniao*. Avaliava-se
que o governo anterior transferiu responsabilidades a mais as agéncias, nao
s6 da regulacao de suas respectivas dreas como também do planejamento das
questdes da infraestrutura. De acordo com esse entendimento, a autonomia das
agéncias também seria medida pelo grau de compatibilizacdo que apresentasse
com relacdo as politicas ptblicas adotadas pelo Presidente da Reptiblica e pelos
Ministérios, ndo podendo as suas orientagdes serem equiparadas as politicas
e orientagbes da administracdo superior, uma vez que devem funcionar em
atencdo aos objetivos publicos.

No entanto, depois do acidente em Congonhas com o voo TAM 3054,

“ As Agéncias Reguladoras gozarao de menor autonomia. E o que se depreende de algumas medidas
previstas no projeto e no substitutivo, como a vinculagdo ministerial e a criacio de ouvidorias.
% Opinido de Jerson Kelman, que foi presidente da ANA (Agéncia Nacional de Aguas) durante
os governos de FHC e Lula. Cf. IDEC.: Agéncias Reguladoras: com PL estacionado, poder de
ministérios do governo Lula é alvo de ataques. Disponivel em: http:/www.idec.org.br/noticia.

asp?id=6722 Acesso: 16 ago. 2006.

% Em 12 de junho de 2006, 0 advogado-geral da Unido, Alvaro Augusto Ribeiro Costa, encaminhou
parecer ao presidente Lula o Parecer n®. AC — 051, pronunciando-se sobre a relagdo dos ministérios
com as agéncias reguladoras. Sancionado pelo Presidente da Reptblica em 13 de junho, o
parecer foi motivado por uma divergéncia entre o Ministério dos Transportes e a Antaq (Agéncia
Nacional de Transportes Aquaviarios), a partir de uma questao relativa a cobranca de taxa no
transporte de contéineres no Porto de Salvador. O parecer aponta para a independéncia das
agéncias na regulacao de suas respectivas areas, indicando que, em assuntos que extrapolem essas
competéncias, as decisdes devem ser encaminhadas a supervisao do respectivo ministério.
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o Projeto de Lei 3.337/04 voltou a ordem do dia, na seqiiéncia de uma crise
que se arrasta ha um ano sobre o setor aéreo brasileiro. Esse desastre acendeu
definitivamente o estopim da crise do sistema regulatério brasileiro. Até
o momento, problemas pontuais, como o apagao energético de 2001, nao
tinham sido suficientes para patentear a necessidade de discussao do modelo
representado pelas agéncias reguladoras.

Cabe esclarecer, de antemao, que as diferengas entre politicas puiblicas,
politicas de Estado, politicas de governo e politicas regulatorias precisam ficar melhor
evidenciadas no debate atual brasileiro. Assim como nao cabe ao governo o
monopolio de todas essas dimensdes, como ndo compete aos reguladores a
inversdo dessa ordem. Ainda que o Estado, em um pais periférico como o Brasil,
nao possa fazer transferéncias excessivas de poderes que lhe sao inerentes e dos
quais ndo pode abrir mao (em nome do interesse publico e social), também nao
pode o governo controlar todas as politicas de Estado, sem a definicao de regras
claras, na sequéncia do que vem estabelecido no texto constitucional.

No terreno das politicas regulatérias, a indefinicao (ou mesmo a
inexisténcia) de normas estaveis induzird a redugao da capacidade de resposta
dos organismos reguladores e a faléncia nao deliberada do modelo, nao
significando, como é 6bvio, a reposicao automatica da estrutura estatal anterior.
E certo que as agéncias precisam de independéncia para fiscalizar inclusive as
estatais que atuam no seu setor de abrangéncia, mas é igualmente correto supor
que ndo podem planejar investimentos, nem usurpar as fungées do governo.

A questao é que este tem sido um debate de ctipula. Percebe-se uma
clara auséncia de discussao verdadeiramente democratica em torno de todo o
processo brasileiro de regulagdo. Estado (governos) e mercado (associacoes e
federacoes organizadas em torno da inddstria e do comércio®) disputam, em
nome de seus interesses, a consciéncia do que é melhor para o pais, deixando
de lado o terceiro elemento, representado pela sociedade.

A reagdo do mercado é entendida por setores importantes da doutrina,
como uma tentativa dos agentes liberais em avangar no seu projeto de “construir
uma politica econdmica que nao possa ser modificada pelo voto, em que o voto
nao possa atuar” *, reduzindo-se gradativamente o raio de atuagao e de manobra
do Estado. Segundo o nosso entendimento, a questdo principal ndo é esta. Nao
€ a democracia representativa que em esta em xeque, mas as possibilidades reais

7 A Federacao das Indtstrias do Estado de Sao Paulo (Fiesp) e a Associacdo Brasileira das Agéncias
Reguladoras (ABAR) anunciaram recentemente uma mobilizagdo no sentido de aprofundar o
debate acerca da aprovagao da Lei Geral das Agéncias, alegando que a eficiéncia das Agéncias
serd determinante para atrair investimentos ao pais e que precisam ser regulamentadas. A ABAR
também apresentou um substitutivo ao PL 3.337/2004, disponivel em www.abar.org.br/biblioteca/
documentos .

* Carlos Lessa, professor da UFR] (Universidade Federal do Rio de Janeiro) e presidente do BNDES
(Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social) do inicio do governo Lula até novembro
de 2004. Disponivel em: “Agéncias Reguladoras: com PL estacionado, poder de ministérios do
governo Lula é alvo de ataques”, cit.
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de controle democratico de uma estrutura regulatéria até aqui indefinida e
instavel. A consolidacao de um marco regulatério pertinente e adequado a nossa
realidade se impoe com urgéncia. Em regime de economia de mercado, é preciso
proteger e assegurar um processo de gestao mais transparente e democratico,
institucionalmente equilibrado. Nesse cenario, nao pode haver assimetrias de
informacao, controle governamental unilateral ou captura privada.

A efetiva participacao social serd capaz de oxigenar essas organizacoes pelo
revigoramento democratico, resultando assim em um melhor funcionamento,
o que conseqilentemente contribui para seu processo de institucionalizagao.
Cria-se um ciclo virtuoso, no qual o melhoramento da imagem e da atuacgao
dessas organizacoes perante a sociedade e o mercado é buscado como meta. O
modelo brasileiro ainda se encontra em fase de consolidagao. Nesse sentido,
pode ser bem ou mal orientado.

6. CONCLUSOES

Todas as novas entidades de realizacdo do direito que surgem na
atmosfera de deslegalizacdo e de informalidade por que passa a ordem juridica
tradicional ndo podem prescindir de um real e efetivo acompanhamento
democratico. Portanto, é preciso exercitar uma compreensao de democracia que
extrapole os limites da democracia representativa tradicional, hoje incapaz de
conferir padrdes confidveis de legitimidade a grande parte dos procedimentos
que ocorrem no interior dos processos plurais e diferenciados, surgidos das
transformacdes estruturais da sociedade contemporanea®. A ampliagao da
base democratica dos novos processos reguladores do Estado decorre, para
lembrar Bobbio, tanto da “participagdo” e da “liberdade de dissenso” quanto
de uma dindmica de “expansao do poder ascendente” (controle que ocorre de
baixo para cima), em dimensao mais individual e social do que propriamente
politica, nas suas varias articulacoes, da familia a escola, passando pela empresa
e pelos servigos publicos™.

Nesse sentido, cremos que uma nova configuragao de democracia social,
participativa, em bases plurais, mediante novos mecanismos®, deve balizar todo

¥ Cf. UNGER, R. M. Democracy realized - a progressive alternative. Verso, 1998; Cf. HABERMAS,
J. op. cit. (1997).

¥ Cf. BOBBIO, N. O futuro da democracia. Uma defesa das regras do jogo. Tradugdo de Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 52-53.

! Algumas modalidades instrumentais de participacdo democrética na esfera dos poderes
legislativo, executivo e judicidrio sdo indicadas por Dallari, com bastante rigor e coeréncia. No
ambito da Administragao Puablica, Dallari distingue os seguintes mecanismos democraticos de
participagdo comunitaria: (i) a participagdo do povo nas a¢des de planejamento; (ii) consulta a
comunidade sobre proposta ou projeto orgamentdrio; (iii) representacao da comunidade em
orgaos consultivos e na diregao de entidades de administragao descentralizada e (iv) participacao
da populagdo no exercicio de um poder de controle para facilitar o direito a informagao. Cf.
DALLARI, D. et al. Mecanismos de participacao popular no governo. In: Problemas e reformas:
subsidios para o debate constituinte. Sao Paulo: OAB/Depto. Editorial, 1988, p. 193-195.
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o universo do Estado regulador. No contexto atual do Estado, as bases da teoria
da democracia devem estar inseridas na busca de novos paradigmas. Por sua vez,
os espagos democraticos de controle dos processos decisérios dos organismos
de regulacao somente poderao ser efetivos em ambiente participativo e plural,
levando-se em consideracao as necessarias compatibilizagdes no aparato juridico-
institucional, inclusive em dmbito constitucional. A democracia representativa
liberal, tipica do Estado minimo, embora nao possa ser vista como um “mero
expediente tatico a descartar”*, ante o alargamento da agao politica e das novas
formas de poder, considerado também o pluralismo das fontes juridicas, deve
ser rearticulada com a democracia participativa, nao podendo mais servir como
exclusiva ou prevalente base legitimatdria ao Estado regulador.

Do ponto de vista da eficicia administrativa do aparelho estatal, sabe-se
que a compatibilidade ao estilo de regulagao econémica adotado conduzird ao
sucesso ou insucesso do modelo. Compete ao Estado enfrentar eficazmente os
novos interesses e 0os novos conflitos sociais, intervindo de acordo com uma
nova racionalidade. Deve, entretanto, considerar as novas modalidades do
pluralismo normativo, especialmente aquelas estruturas juridicas vinculadas
aos fendmenos econdmicos e seus reflexos nos interesses sociais e na correlagao
de forcas que se estabelece entre estes interesses e os processos de mercado.
Aqui, o método da liberdade e da pura légica do mercado faz contraponto com
o método da organizagdo dos interesses e dos poderes ptiblicos.

Nao faz sentido associar o modelo das agéncias reguladoras a uma
espécie de “terceirizacdo do governo”. Isso somente ocorre se o governo se
subordinar. Em regra, a atividade do governo se mantém plena porque o
funcionamento das agéncias ndo demanda transferéncia de poder. A definicao
dos rumos politicos do pais é prerrogativa dos governantes eleitos no exercicio
de sua legitimidade representativa. H4, entretanto, uma diferenca entre as
politicas governamentais e as politicas regulatdrias. Estas terdo que ser mais
estaveis do que aquelas e exigem um complexo processo de mediagdes:
ha interesses ptblicos e privados a contemporizar, sem perder de vista a
preservacao e a autonomia do sistema regulado.

Os orgaos reguladores sao, na verdade, instrumentos de efetivagdo das
politicas publicas, em sentido amplo. Ao tempo em que consagram a estabilidade
e a permanéncia da politica ptblica, suas decisdes podem desagradar interesses
governamentais (como podem desgostar interesses de mercado). Na verdade, o
aperfeicoamento dos mecanismos de controle e a instituicio de novos controles
democraticos é o que estd em causa. Importa discutir e publicar uma lei geral
federal que uniformize o regime juridico, evitando tanto a proliferacio como
a manipulagdo da agéncia. Importa, igualmente, ampliar o controle, desde a
possibilidade de convocacao dos dirigentes das agéncias pela casa legislativa ao
controle dos relatérios gerais por organismos sociais. E preciso haver, ainda, uma

2Cf. SANTOPS, Boaventura dos Santos. A questdo do socialismo. In: O Estado e a sociedade em
Portugal (1974-1988). Porto: Afrontamento, 1990, p. 100.
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maior e mais qualificada articulacao entre as agéncias reguladoras e os organismos
de defesa da concorréncia (CADE, SEAE) e de tutela do consumidor.

A dimensao protetiva das medidas de regulacao e o combate aos efeitos
distorcivos das situagoes de disparidade justificam uma atuacao tutelar dos
organismos institucionais do Estado, inclusive no ambito do poder negocial
privado, como garantes simultaneos do interesse coletivo e da funcionalidade do
mercado. As medidas de organizacdo do mercado e de protecao a determinados
grupos econdémicos (consumidores, por exemplo), ao funcionarem como
repositorias do equilibrio do mercado, beneficiam, por via obliqua, os interesses
sociais. A estabilidade das regras e a efetivacdo de medidas democraticas de
acompanhamento dos novos tipos de gestao (reunides deliberativas abertas ao
publico, consultas e audiéncias publicas, assento nos conselhos deliberativos
etc.) revelam-se imprescindiveis a consolidagao de um Estado que nao abdica
de seu poder de orientacdo e sabe lidar com os processos de mercado, sem
pretender incapacitar os cidadaos.
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