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O técnico assume o poder ndo em funcdo da
vontade do povo, expressa através do voto, mas
em nome de sua competéncia técnica e
organizacional. Suas decisbes, uma vez no
governo, ndao sdo tomadas em funcdo da
consulta ao povo, mas em funcdo de sua
pretendida racionalidade. Os critérios de
racionalidade séo, naturalmente, definidos pela
prépria (...) [tecnocracia], na medida em que
apenas 0s tecnicos se consideram com
capacidade para isso. A populacdo em geral é
considerada, por definicdo, incapaz de tomar
decisbes de natureza técnica. Ora, em um
mundo em que tudo foi reduzido a técnica, o
governo dos povos é também um problema
técnico, € um problema a ser decidido por
economistas, administradores profissionais e
militares tecnicamente capazes. (BRESSER-
PEREIRA)



RESUMO

FERREIRA SEGUNDO, Luiz Paulo. Os elementos politicos da funcdo normativa das

agéncias reguladoras federais

O presente trabalho tem como objetivo analisar o exercicio de poder politico pelas agéncias
reguladoras federais no Brasil, especialmente no que se refere a sua fungao normativa. Partindo
de um conceito de poder politico como a capacidade de determinar os fins de interesse publico
e 0S meios para a sua realizacdo, o trabalho busca demonstrar que as agéncias reguladoras
federais tomam decisdes politicas ao definirem o0s objetivos das politicas setoriais e 0s
instrumentos regulatorios para implementa-las. Essas decisdes politicas, que envolvem escolhas
valorativas, ndo se confundem com a mera aplicacdo técnica do direito ou com a
discricionariedade administrativa tradicional. Por isso, o trabalho defende que essas decisoes
politicas devem ser controladas politicamente pelos 6rgaos constitucionalmente investidos de
competéncia politica, como o Presidente da Republica e o Congresso Nacional. Para tanto, o
trabalho analisa os argumentos teodricos e as préaticas institucionais relacionadas a funcéo
normativa das agéncias reguladoras federais, bem como os instrumentos juridicos disponiveis

para o controle politico dessa atuacéo.

Palavras-chave: direito administrativo; agéncias reguladoras; poder politico; regulacao.



ABSTRACT

FERREIRA SEGUNDO, Luiz Paulo. Os elementos politicos da funcdo normativa das

agéncias reguladoras federais

This work aims to analyze the exercise of political power by the federal regulatory agencies in
Brazil, especially regarding their normative function. Based on a concept of political power as
the ability to determine the public interest goals and the means to achieve them, the work seeks
to demonstrate that the federal regulatory agencies make political decisions when they define
the objectives of the sectoral policies and the regulatory instruments to implement them. These
political decisions, which involve value choices, are not confused with the mere technical
application of the law or with the traditional administrative discretion. Therefore, the work
argues that these political decisions should be politically controlled by the bodies
constitutionally vested with political competence, such as the President of the Republic and the
National Congress. To this end, the work analyzes the theoretical arguments and the
institutional practices related to the normative function of the federal regulatory agencies, as

well as the legal instruments available for the political control of this performance.

Keywords: administrative law; regulatory agencies; political power; regulation.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ABNT Associacdo Brasileira de Normas Técnicas
ADI Acdo Direta de Inconstitucionalidade

AGERGS Agéncia Estadual de Regulagdo dos Servicos Publicos Delegados do Rio

Grande do Sul
AIR Analise de Impacto Regulatério
ANA Ageéncia Nacional de Aguas

ANAC Agéncia Nacional de Aviagéo Civil
ANATEL  Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
ANCINE  Agéncia Nacional do Cinema

ANEEL Agéncia Nacional de Energia Elétrica

ANM Agéncia Nacional de Mineracéo
ANP Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis
ANS Agéncia Nacional de Saude Suplementar

ANSN Autoridade Nacional de Seguranca Nuclear

ANTAQ  Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios

ANTT Agéncia Nacional de Transportes Terrestres

ANVISA  Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria

BID Banco Interamericano de Desenvolvimento

CFM Conselho Federal de Medicina

DNOCS Departamento Nacional de Obras Contra a Seca
FESPSP Fundacdo Escola de Sociologia e Politica de Sdo Paulo

IPEA Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada
LGT Lei Geral de Telecomunicacdes
LINDB Lei de Introdugdo as Normas do Direito brasileiro

MARE Ministério da Administracdo e Reforma do Estado

MP Medida Provisoria

PAC Programa de Aceleracdo do Crescimento

SRU Servicos de manejo de Residuos solidos Urbanos
STF Supremo Tribunal Federal

STJ Superior Tribunal de Justica



SUMARIO

INTRODUGAOQ ..ottt ettt 14
1 DIREITO, TECNICA E POLITICA: A DISPUTA TEORICA E PRATICA

SOBRE DEMOCRACIA ...ttt 29
1.1 A disputa tedrica pela definicdo de Politica ..........cccccevveiiiicve e 30
111 A Politica como o governo da sociedade CiVil...........cccccoviiiiiiiininiiies 30
1.1.2 A relac@o entre Direito € POITICA.........ccoeieiiiieieie e 32
1.1.3 AS PErsPeCtiVas SISEEMICAS. .......c.cieeieeieiieeie ettt nas 41
1.2 A politica pela perspectiva do Direito Administrativo............cccccevvevieiieinenne. 43
1.2.1 A dualidade Governo e Administracao PUDIICA............ccoevviiiiiieniiccce s 43
1.2.2 A relagdo de administragdo em Rui Cirne Lima........ccocooovririninienenenc s 45
1.2.3 A fundamentacdo juridica do dever-poder em Celso Anténio Bandeira de Mello47
1.3 A Politica pela perspectiva do Direito POSItIVO ...........cccevveveevecciecicce e 51
131 A politica comO qUAITICAGAD ........ccueieiiiieice e 51
1.3.2 A politica COMO deNOMINAGAD ......cc.eveveriereeriiirieree ettt 56
1.4 SINTESE CONCIUSIVA ... 60
2 AS DECISOES POLITICAS DAS AGENCIAS REGULADORAS NO

EXERCICIO DA FUNCAO NORMATIVA ......coooieeieeeeeeeeeeeeee e 63
2.1 O paradigma atual da funcéo normativa das agéncias reguladoras federais 63
2.1.1 A especializagdo técnica como justificativa da competéncia normativa............... 64
2.1.2 A neutralidade politica como trago da moderna regulagao .............cccccvevveiernenee. 69
2.1.3 A independéncia politica como caracteristica essencial das agéncias reguladoras73
2.2 O dever de concretizar as politicas SEtOriais ........cc.cevvrvrrreeririeieeseseeeee, 75
2.2.1 A funcéo de planejamento ECONOMICO.........ovivirierieiiiere e 76
2.2.2 As politicas nos setores regulados por agéncias reguladoras federais................... 81
2.2.3 A analise de impacto regulatOrio ...........cceeveiiieiiccie e 84
2.3 Os elementos politicos da atuacdo normativa das agéncias reguladoras........ 87
2.3.1 As normas técnicas e a necessidade de defini¢do dos fins ..........ccoceveniiiiininins 88
2.3.2 Estéo falando da discricionariedade administrativa?..........cccoceeveveeneninneeniennnn 95
2.3.3 Exemplos da diStiNGE0 PrOPOSEA .........eevueeieiieiiieie e 100
2.4 SINTESE CONCIUSIVA ....ocvviieieieee et 107



3 O CONTROLE POLITICO DA FUNQAO NORMATIVA DAS AGENCIAS

REGULADORAS ... .ottt snre e nnne e 109
3.1 Os fundamentos do controle politico pelo Presidente da Republica............. 109
3.1.1 O controle e a relagdo NIErarqUICa .........cccveveeiieiiee e 109
3.1.2 A competéncia de dir€GAO SUPETION . .......cuuiieieieieriesie sttt 115
3.2 Os instrumentos de controle absStrato...........ccovveieiiiiinie s 122
321 A Medida PrOVISOMA. ....c.veuieieieriesie ittt 123
3.2.2 A edicdo de lei em Sentido ESEHTO........ccocveieeii e 125
3.2.3 Os regulamentos editados pelo Chefe do Poder EXeCUtIVO ..........cccevvviveiernnnee. 128
3.3 Os instrumentos de CONtrole CONCIEt0.........cccuviveieiieiiee e 131
3.3.1 O recurso hierarquiCo IMPFOPIIO ......cveieeeeeecee e 131
3.3.2 A sustacdo por meio de Decreto Legislativo ..........cccccvevveieeiecie i 137
CONCLUSAO ...ttt 140

BIBLIOGRAFIA ...ttt ns 142



14

INTRODUCAO

“Para as decis@es politicas uma sala de parlamento tem hoje a mesma importancia que
uma sala de museu™!. Estas palavras, proferidas em 28 de setembro de 1935, representam
fielmente a visdo tecnocrata responsavel por varias das propostas de reforma do sistema juridico
nacional. Francisco Campos, por exemplo, escreveu tais palavras ao criticar a Constituigdo de
1934. N3o por acaso, retomou o tema em novembro de 19372 para estabelecer os fundamentos
filoséficos do Estado Novo, bem como defender a nova Constituicdo outorgada por Getulio
Vargas. Elaborada pelo préprio Francisco Campos, a Constituicdo de 1937 refletia 0 seu
entendimento quanto a incapacidade de o Parlamento exercer adequadamente a funcdo
legislativa®. ldentifica duas razdes para isso®. Aponta inicialmente que o desenvolvimento de
instrumentos de comunicacdo em massa diminuira a importancia do Parlamento enquanto
férum proprio para a manifestagdo da opinido publica. Além disso, identifica uma mudanga nas
funcbes governamentais causada pela transformacdo no papel exercido pelo Estado, do qual
esperava-se, anteriormente, a minima intervencao possivel.

O novo papel do Estado demandava a edicdo de normas com propositos distintos
daquelas criadas, até entdo, pelo Parlamento. Enquanto 6rgéo politico, o Parlamento editava
leis sobre questBes gerais ou principioldgicas, no exercicio da fungdo politica de impor limites
ao governo. A expectativa de uma atuacdo estatal positiva mudou o cenario. Enquanto em
épocas anteriores o Estado era “o guarda-noturno, cuja unica fungéo era velar sobre o sono dos
particulares”, o novo momento requeria que assumisse “fungdes de criagdo e de controle em
todos os dominios da atividade humana™®. A legislacéo sofreu os impactos da mudanca. Ja ndo
bastava definir os direitos individuais, pois também deveria tratar de diversos outros temas nos
quais as novas fungdes do Estado exigissem “a interven¢do do Governo ou a sua agdo direta”®.
Assim, caberia a legislacdo tratar de assuntos tdo diversos quanto saude publica, servicos

publicos, comércio, educacdo, técnicas de comunicagdo e novas técnicas industriais.

1 CAMPOS, Francisco, A Politica e 0 Nosso Tempo, in: O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetdo
ideoldgico, Brasilia: Senado Federal, 2001, p. 34.

2 CAMPOS, Francisco, Diretrizes do Estado Nacional, in: O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetido
ideoldgico, Brasilia: Senado Federal, 2001, p. 39-70.

3 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes, Francisco campos e a ilusdo da técnica do Estado Totalitario a servico
da democracia. A constituicdo de 1937 e o Estado Novo, Revista da AGU, v. 18, n. 2, p. 19-34, 2019, p. 29-30.
4 CAMPOQS, Diretrizes do Estado Nacional, p. 54-56.

5 CAMPOS, Francisco, Problemas do Brasil e solugdes do regime, in: O Estado Nacional: sua estrutura, seu
conteudo ideoldgico, Brasilia: Senado Federal, 2001, p. 89.

® Ibid.
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Francisco Campos argumentava pelo fortalecimento do Executivo, tendo em vista o
“cardter eminentemente técnico”’ da legislacéo relacionada as novas fungdes governamentais.
As formas de organizacdo, de atuacdo e de recrutamento do Parlamento o afastavam do
conhecimento técnico. Enquanto isso, o contato direto com a realidade fornecia ao Executivo
um conhecimento direto da matéria. Por isso, caberia ao Parlamento tracar as linhas gerais a
serem complementadas pelo Executivo. Haveria uma divisdo entre politica legislativa e técnica
legislativa. A primeira seria a “competéncia natural do Parlamento” para definigdo da “politica
ou a orientacdo geral a ser seguida nessa regulamentacio™®, posteriormente elaborada pelo
Executivo, no exercicio da técnica legislativa. Separa-se, portanto, a politica e a técnica.

A crenca na separacdo entre temas politicos e técnicos ainda é forte na cultura juridica
nacional. Apesar da reconhecida competéncia normativa das agéncias reguladoras brasileiras,
a sua atuacdo é frequentemente vista como meramente técnica. Alega-se que as agéncias
reguladoras possuem expertise técnica que as capacita a implementar os objetivos previamente
estabelecidos de forma democratica pelo Parlamento®. Questdes politicas ndo influenciariam a
analise. Assim, criam-se instituicbes para garantir a independéncia politica das agéncias
reguladoras, pois essa caracteristica € considerada a principal garantia de uma atuacédo
exclusivamente técnica.

Esta dissertacdo tem como objetivo analisar como as agéncias reguladoras federais
exercem o poder politico por meio da competéncia normativa. Busca-se demonstrar que as
agéncias reguladoras federais ndo se limitam a aplicar tecnicamente as normas definidas pelo
Parlamento®®, mas também participam da escolha dos fins de interesse publico e dos meios
legitimos para alcangéa-los®?.

Integrantes da estrutura administrativa de quase todos os Estados modernos, as agéncias

reguladoras se difundiram amplamente. Um estudo de 2011'2, que analisou 0s paises com mais

" CAMPOS, Diretrizes do Estado Nacional, p. 54.

8 CAMPOS, Problemas do Brasil e solucées do regime, p. 90.

% “Pela regulagiio se permite o exercicio da capacidade técnica das entidades descentralizadas - tecnicismo - para
dispor com maior densidade sobre as matérias que Ihe competem, por forca de lei, para equilibrar o subsistema
regulado, diversamente das leis que, editadas pelo Poder Legislativo, assumem carater genérico e sem
concretude.”, In: GUERRA, Sérgio, Discricionariedade, regulagéo e reflexividade: uma Nova Teoria sobre as
Escolhas Administrativas, 6. ed. Belo Horizonte: Férum, 2021, p. 238-239.

10 ““pela regulagdo se permite o exercicio da capacidade técnica das entidades descentralizadas - tecnicismo - para
dispor com maior densidade sobre as matérias que Ihe competem, por forca de lei, para equilibrar o subsistema
regulado, diversamente das leis que, editadas pelo Poder Legislativo, assumem carater genérico e sem
concretude.”, In: Ibid.

11 Cf. o capitulo Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada., especialmente o topico Erro! Fonte de referéncia
néo encontrada., para uma discussdo sobre a proposta de defini¢do do termo “poder politico” e “Politica”.

12 JORDANA, Jacint; FERNANDEZ-I-MARIN, Xavier; BIANCULLI, Andrea C., Agency proliferation and the
globalization of the regulatory state: Introducing a data set on the institutional features of regulatory agencies,
Regulation & Governance, v. 12, n. 4, p. 524-540, 2018, p. 528.
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de 10 milhdes de habitantes e/ou Produto Interno Bruto superior a U$ 100 bilhdes, constatou
que todos os 115 paises selecionados possuiam agéncias reguladoras. Além disso, identificou
799 agéncias com competéncia sobre 17 setores. O Brasil acompanhou essa tendéncia. Desde
a década de 1990, foram estabelecidas agéncias reguladoras com competéncia sobre diversos
setores econdmicos e sociais. Em 1996, criou-se a Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(“ANEEL”) e, no ano seguinte, surgiram a Agéncia Nacional de Petroleo (“ANP”) e a Agéncia
Nacional de Telecomunicagdes (“ANATEL”). Essas trés agéncias federais receberam, em
1999, a companhia da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (“ANVISA”). Atualmente,
existem, no Ambito federal, 11 agéncias reguladoras®®,

O modelo institucional de agéncias reguladoras difundiu-se de forma diversa, tanto
geografica quanto temporalmente. Originarias dos Estados Unidos da América no seculo XIX,
elas se disseminaram pelos paises europeus e latino-americanos ao longo do século XX, Nos
EUA, a Interstate Commerce Commission foi estabelecida em 1887 pelo Interstate Commerce
Act®®, com autoridade sobre tarifas, rotas e condigdes dos servigos ferroviarios!®. Em contraste,
na Europa e Ameérica Latina, esse modelo s6 foi adotado durante as reformas liberalizantes e
privatizantes do século X X', refletindo processos distintos nas duas regides.

Os paises europeus moldaram seus sistemas regulatérios em contextos diferentes dos

paises latino-americanos, relacionando a regulacéo'® a mudancas estruturais e institucionais na

13 Além das ja citadas, sdo elas: Agéncia Nacional de Saude Suplementar (“ANS”), Agéncia Nacional de Aguas e
Saneamento Basico (“ANA”), Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (“ANTAQ), Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres (“ANTT”), Agéncia Nacional do Cinema (“ANCINE”), Agéncia Nacional de Aviagdo
Civil (“ANAC”) e Agéncia Nacional de Mineragdo (“ANM”). A Agéncia Nacional de Protecdo de Dados
(“ANPD”) ndo ¢ considerada, para os fins desse trabalho, uma agéncia reguladora. BRASIL, Lei Federal n°
13.848/2019, art. 2°.

14 EVI-FAUR, David, The politics of liberalisation: Privatisation and regulation-for-competition in Europe’s and
Latin America’s telecoms and electricity industries, European Journal of Political Research - EUR J POLIT
RES, v. 42, p. 705-740, 2003, p. 706-707.

15 De acordo com Sérgio Guerra, as agéncias independentes ja existiam em nivel estadual antes da sua criagdo em
nivel federal. Nesse sentido, o autor cita agéncias criadas nos estados de Connecticut, Rhode Island, New
Hampshire, New York e Vermont entre os anos de 1832 e 1855. Cf. GUERRA, Sérgio, Separa¢do de Poderes,
Executivo Unitério e Estado Administrativo no Brasil, REI - Revista Estudos Institucionais, v. 3, n. 1, p. 123—
152, 2017, p. 130-131.

16 MAJONE, Giandomenico, The rise of the regulatory state in Europe, West European Politics, v. 17,n. 3, p. 77—
101, 1994, p. 92.

17 COUTINHO, Diogo Rosenthal, Direito e economia politica na regulagdo de servigos publicos, Séo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 39.

18 O foco do presente trabalho é a fungdo normativa das agéncias reguladoras. Por isso, utilizaremos o termo
"regulagdo” como referéncia ao conteudo das normas juridicas editadas por agéncias reguladoras federais.
Fazemos, portanto, um recorte do conceito proposto por Mauricio Zockun e Carolina Zockun, segundo os quais
“Pela dtica constitucional, regulagdo ¢ o conteido de norma juridica produzida pelo Estado voltada a pretender
disciplinar o comportamento humano (distinguindo-se, portanto, do processo de producdo dessas normas e dos
veiculos utilizados para introduzi-las no direito positivo)”, In: ZOCKUN, Mauricio; ZOCKUN, Carolina
Zancaner, A regulacdo administrativa e o principio da legalidade, in: ZOCKUN, Mauricio (Org.), Aspectos gerais
da lei de liberdade econémica, Curitiba: ithala, 2022, p. 13.
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relagdo Estado-mercado. Na Europa, a privatizacdo e liberalizacdo de servigos ocorreram
quando a infraestrutura estava quase completa, enquanto na América Latina, essas acbes
representavam uma chance de atrair investimentos para expansdo infraestrutural'®. Por
exemplo, na Inglaterra, a British Telecommunications foi privatizada em 1984, quando mais de
80% do territorio estava coberto pelas redes de telefonia fixa. No Brasil, a Telebras foi
privatizada em 1998, quando apenas 13,6 de cada 100 habitantes tinham acesso a rede de
telefonia fixa. Além disso, 0s paises europeus possuiam recursos para aprimorar sua
infraestrutura antes da desestatizacio?°. A Franca, por exemplo, tinha 8,2 linhas telefonicas para
cada 100 habitantes em 1970, enquanto a Inglaterra tinha 16,6. No entanto, o governo francés
investiu pesadamente nos anos seguintes e, em 1984, esse indice ja era de 39,2, superando 0s
37 da Inglaterra. Assim, os processos de liberalizacdo e privatizacdo na Europa e América
Latina ocorreram em contextos significativamente diferentes.

A estruturacdo de agéncias reguladoras deve ser responsiva ao contexto, ndo existindo
uma férmula pronta a ser seguida por todos os paises em todos os setores. O Banco Mundial
reconhece esse fato ha décadas. Em relatorio publicado em 19942 a instituicio teceu
recomendacdes para 0s paises em desenvolvimento promoverem 0 acesso e a qualidade da
infraestrutura nacional. As recomendacdes ndao sdo homogéneas. De acordo com 0 Banco
Mundial, alguns setores possuem uma maior capacidade mercadolégica e podem ser
adequadamente supridos por provedores privados. E o caso das telecomunicagfes. No entanto,
outros setores sdo mais conectados a questdes ambientais e sociais, dificultando um
atendimento adequado por provedores privados. E o caso do saneamento bésico. Essa
diversidade deve ser considerada no momento de estruturagdo da agéncia reguladora. Nos
setores do primeiro grupo, o regulador deveria ter independéncia politica para atuar de maneira
equidistante entre os operadores privados e publicos. Porém, para o segundo grupo, o Poder
Publico deveria buscar garantir 0 acesso a um servi¢o adequado, principalmente nos paises mais
pobres.

As discrepancias na configuracdo das agéncias reguladoras evidenciam a insuficiéncia
de uma andlise up-to-bottom que atribua a implementacdo do modelo institucional a uma

imposicdo internacional. E frequente a consideracdo de que a criacdo de agéncias reguladoras,

19 COUTINHO, Direito e economia politica na regulagdo de servicos publicos, p. 66-67.

20 ALMEIDA, Marcio Wohlers de, Reestruturacgdo, Internacionalizacdo e Mudancas Institucionais nas
Telecomunicagdes: LicOes das Experiéncias Internacionais para o caso Brasileiro, Tese (Doutorado),
Universidade Estadual de Campinas, Instituto de Economia, Campinas, 1994, p. 187-191.

21 WORLD BANK, World Development Report 1994: Infrastructure for Development, Washington, DC:
World Bank, 1994, p. 114-118.



18

nos paises em desenvolvimento, decorre de demandas do FMI ou de uma mera consequéncia
da adocgdo do Consenso de Washington?2. Alegam que a criagdo das agéncias reguladoras se
justifica pela necessidade de aumentar a credibilidade. Segundo essa linha argumentativa, o
Brasil tinha um historico de intervencdes econémicas baseadas em mero oportunismo politico,
0 que comprometia a credibilidade do pais e dificultava a captacdo de investimentos externos.
Por isso, o Estado brasileiro teria criado as agéncias reguladoras para sinalizar uma limitacéo
da sua discricionariedade e, assim, melhorar a sua credibilidade internacional®. Contudo, essas
explicacOes sdo insuficientes, pois (i) ndo encontram respaldo nos paises da América Latina e
(if) ndo esclarecem as variagcGes existentes no mesmo pais entre as diferentes agéncias
nacionais.

A andlise das agéncias reguladoras latino-americanas ndo comprova o critério de
credibilidade como um fator determinante para o grau de independéncia das agéncias
reguladoras?*. Segundo a teoria da credibilidade, quanto maior a quantidade de poderes de veto
existentes em determinado pais, menor a necessidade de independéncia politica das agéncias.
Tal hipdtese foi comprovada nos paises europeus, tendo sido identificada uma causalidade
negativa entre os dois fatores. Porém, ele ndo se repete nos paises latino-americanos. Na regido,
h& uma correlacdo positiva entre a quantidade de atores com poderes de veto e o grau de
independéncia politica das agéncias reguladoras. Desse modo, 0s paises latino-americanos
utilizam os dois institutos (poderes de veto e independéncia das agéncias reguladoras) como
instrumentos de promocao de sua credibilidade.

Além disso, o estabelecimento do modelo baseado em agéncias reguladoras na América
Latina foi um processo marcado por uma difusdo horizontal de ideias e instituicdes, mais do
que o resultado de uma coercao vertical na esfera internacional®. A presséo internacional pode
existir de diferentes modos, sendo o grau de vulnerabilidade de determinado pais a tal forca
avaliado com base na sua dependéncia a doacGes internacionais e na sua capacidade de
financiamento do débito nacional. Na América Latina, os estudos ndo identificaram uma relacéo
causal entre o nivel de vulnerabilidade e a propensédo a criacdo de agéncias reguladoras. No

entanto, a criagdo de uma agéncia reguladora em determinado pais aumenta a probabilidade de

22 COUTINHO, Direito e economia politica na regulagdo de servicos publicos, p. 61-67.

3 MUELLER, Bernardo; PEREIRA, Carlos, Credibility and the design of regulatory agencies in Brazil, Brazilian
Journal of Political Economy, v. 22, p. 449-472, 2002, p. 451-452.

2 PAVON MEDIANO, Andrés; GONZALEZ, Camilo Ignacio, Independent regulatory agencies in Latin America,
in: MAGGETTI, Martino; MASCIO, Fabrizio Di; NATALINI, Alessandro (Orgs.), Handbook of Regulatory
Authorities, Cheltenham, UK: Edward Elgar Publishing, 2022, p. 43-59.

%5 JORDANA, Jacint; LEVI-FAUR, David, The Diffusion of Regulatory Capitalism in Latin America: Sectoral
and National Channels in the Making of A New Order, The Annals of the American Academy of Political and
Social Science, v. 598, p. 102-124, 2005, p. 107-120.
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outro pais estabelecer uma agéncia reguladora no mesmo setor. Essa influéncia também ocorre
entre diferentes setores no mesmo pais, ainda que em menor grau. Portanto, 0 processo de
difusdo foi majoritariamente horizontal e intra-setorial.

A difusdo horizontal desse modelo institucional revela a importancia de analisar 0s
processos de comunicagdo entre os 6rgdos internacionais, enfatizando o papel da burocracia
nessas estruturas comunicacionais e na configuracdo das agéncias reguladoras. Além disso, a
influéncia da burocracia na definicdo do grau de independéncia das agéncias reguladoras
brasileiras evidencia a relevancia de examinar como se da o processo de estruturacao desses
entes. Mariana Mota Prado?® propde analisar esse processo como um fendmeno duplo. Os atores
politicos decidem criar uma agéncia reguladora dotada de independéncia e, posteriormente,
outros atores ficam responsaveis por implementar essa decisdo. Desse modo, a ideologia
politica de tais atores interfere no nivel de independéncia. No Brasil, a autora sustenta que a
burocracia foi responsavel pela configuracdo das agéncias reguladoras, sendo que havia entre
o0s burocratas uma maior resisténcia as reformas liberalizantes no setor de energia elétrica do
gue no setor de telecomunicacBes. Explica, assim, por que foram estabelecidas maiores
garantias institucionais de independéncia politica para o regulador do setor de
telecomunicagdes.

Esse € o contexto que instigou o desenvolvimento da presente dissertacdo, focada no
estudo dos elementos politicos da atuacdo normativa das agéncias reguladoras federais e na
possibilidade de seu controle politico. O interesse no tema surge da constatacao de que, ao negar
a existéncia de decisdes politicas tomadas pelas agéncias reguladoras federais?’, também se estéa

impedindo o controle efetivo de tais decisdes. De fato, apesar do avango recente?®, o tema ainda

% PRADO, Mariana Mota, Implementing independent regulatory agencies in Brazil: The contrasting experiences
in the electricity and telecommunications sectors, Regulation & Governance, v. 6, n. 3, p. 300-326, 2012, p. 323.
27 “Quando a agéncia estabelece um rol de objetivos a atingir, realiza uma selegdo de prioridades de cunho nio
técnico. As diferentes alternativas técnicas, comportadas no desempenho das atividades sujeitas a competéncia
regulatéria da agéncia, também séo avaliadas sob o enfoque de conveniéncias politicas. As préprias decisdes
adotadas pelos administradores das agéncias apresentam diferentes graus de autonomia em face da influéncia
derivada de fatores externos. E muito problematico imaginar que os administradores das agéncias estariam
absolutamente imunes a orientac6es oriundas dos setores de mais elevada hierarquia governamental ou derivadas
dos interesses de poderes grupos politicos e econdmicos”, In: JUSTEN FILHO, Margal, O direito das agéncias
reguladoras independentes, Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 377.

28 Destacamos alguns trabalhos voltados a analise do controle politico da atividade normativa do poder executivo
em geral e das agéncias reguladoras em particular. WALD, Arnoldo, O controle politico sobre as agéncias
reguladoras no direito brasileiro e comparado, Revista dos Tribunais, v. 834, p. 84-98, 2005; GUERRA, Sérgio;
SALINAS, Natasha Schmitt Caccia, Controle politico da atividade normativa das agéncias reguladoras no Brasil,
Revista de Direito Econdmico e Socioambiental, v. 9, n. 3, p. 402-430, 2018; SOUZA, Alexis Sales De Paula
e; MENEGUIN, Fernando Boarato, O decreto legislativo e o controle da atividade normativa do poder executivo,
REGEN Revista de Gestdo, Economia e Negécios, v. 1, n. 1, 2021; ROMERO, Felipe Lima Araujo, Avocagao
legislativa da escolha regulatdria: teoria e préatica da interagdo entre agéncias reguladoras e Poder
Legislativo na construcdo da politica regulatdria, Dissertacdo (Mestrado em Direito), Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2022; JORDAO, Eduardo Ferreira et al, Sustacdo de normas de agéncias
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ndo recebeu a devida atencdo tedrica e pratica, com a maioria dos trabalhos académicos
preocupando-se em analisar os contornos juridicos e o controle jurisdicional dessa competéncia
normativa?®.

Questionar a atuacdo politica de entes ou integrantes da Administracdo Publica néo é
um objeto de pesquisa inovador. A literatura juridica nacional comprova a preocupacdo
histérica com o tema®. Neste sentido, autores como Francisco Campos e Roberto Campos
argumentavam pela separacdo entre técnica e politica, de modo a afastar determinados temas
da apreciacdo do Parlamento. Somando-se a outros elementos politicos, sociais e econdémicos,
tais argumentos contribuiram para mudancas institucionais relevantes, as quais fortaleceram o
poder politico exercido por um corpo de burocratas tecnicamente capacitados. Para além disso,
trabalhos de direito constitucional e administrativo hd muito tratam do tema. Visconde do
Uruguai, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Hely Lopes Meirelles, Ruy Cirne Lima e Celso
Antbnio Bandeira de Mello s&o apenas alguns dos autores que analisaram a questdo e
propuseram, por diferentes perspectivas, chaves para distinguir a atuacdo burocratica e a
politica®".

Diversos trabalhos académicos analisam a atuacio politica das agéncias reguladoras®?.
E o caso, por exemplo, da pesquisa elaborada por Marver H. Bernstein, segundo o qual “o

processo regulatério ¢ inevitavelmente politico”3, cabendo as agéncias reguladoras definirem

reguladoras pelo Congresso Nacional: pesquisa empirica sobre a prética do art. 49, V, da CRFB, Revista Direito
GV, v. 19, p. 2315, 2023.

2 ZOCKUN, Mauricio, As competéncias normativas da agéncia nacional de aguas e saneamento basico (ANA)
em razdo do advento da Lei Federal 14.026, de 2020, modificativa do “marco legal” do saneamento, in: ZOCKUN,
Mauricio; GABARDO, Emerson (Orgs.), O direito administrativo do pds-crise [recurso eletrdnico], Curitiba:
ithala, 2021, p. 351-366; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Limites da funcio reguladora das agéncias diante do
principio da legalidade, in: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.), Direito regulatorio: temas polémicos, 2.
ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 19-50; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, Agéncias
reguladoras independentes: fundamentos e seu regime juridico, Belo Horizonte: Férum, 2005; SUNDFELD,
Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda, Da regulagdo politica a regulacdo técnica: o efeito da liberdade
empresarial nos servi¢os publicos, Revista de Direito Publico da Economia, 2009; SUNDFELD, Carlos Ari,
Introducéo as Agéncias Reguladoras, in: SUNDFELD, Carlos Ari (Org.), Direito Administrativo Econémico,
S40 Paulo: Malheiros, 2000, p. 17-38; NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira, O controle jurisdicional da funcéo
normativa das agéncias reguladoras, Sdo Paulo: Contracorrente, 2021; MOREIRA, Egon Bockmann;
CAGGIANO, Heloisa Conrado, O poder normativo das agéncias reguladoras na jurisprudéncia do STF—mutacéo
constitucional do principio da legalidade?, Revista de Direito Publico da Economia, v. 43, n. ano 11, p. 35-57,
2013; JUSTEN FILHO, O direito das agéncias reguladoras independentes, p. 584-593; PIRES, Luis Manuel
Fonseca, Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos juridicos indeterminados as
politicas publicas, 4. ed. Belo Horizonte: Forum, 2020; JORDAO, Eduardo, Controle judicial de administrag&o
publica complexa: a experiéncia estrangeira na adaptacgéo da intensidade do controle, Sdo Paulo: Malheiros,
2016; GUERRA, Sérgio, Agéncias reguladoras: da organizacdo administrativa piramidal a governanca em
rede, 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2021.

30 Cf. tépico Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada.

3L Cf. topico Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada.

32 para uma revisdo da literatura nacional sobre o tema, cf. tpico 2.1.

3 Traducdo livre de “The process of regulation is unavoidably political”, In: BERNSTEIN, Marver H., Regulating
Business by Independent Commission, Reprint. Princeton, New Jersey: Princeton University Press, 2015, p. 258.
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o interesse publico e criarem politicas regulatérias®*. Em contraposicdo a ideia de busca do
interesse publico pelo regulador, George J. Stigler®®, em 1971, propds a teoria da captura do
regulador, segundo a qual, em regra, a regulacdo é obtida pela inddstria e opera em seu
beneficio. Ja4 Giandomenico Majone®, analisando o surgimento de um Estado Regulador na
Europa ocidental, qualifica os administradores da Comissao Europeia como “empreendedores
politicos”. Bruce Ackerman®’, por sua vez, argumenta que, quando comparados aos europeus,
0s burocratas estadunidenses sdo mais propensos a igualarem a sua atuacdo com a funcao
atribuida aos politicos. Por outra perspectiva, Guaschino®® analisou o papel das agéncias
reguladoras na definicdo dos problemas considerados politicamente relevantes, possibilitando
que assuma posicdo fundamental no processo de criacdo de politicas publicas.

Justifica-se a presente pesquisa diante do déficit democratico das agéncias reguladoras,
0 qual constitui uma barreira a legitimacdo democratica das decisfes decorrentes do exercicio
de poder politico por tais entes. H& mais de 20 anos, Leila Cuéllar ja havia identificado esse
déficit democratico, porém, argumentava que a legitimidade das normas editadas pelas agéncias
reguladoras decorreria “da importincia das atribui¢cdes exercidas pelas agéncias, mas também
em virtude da maneira como sao desenvolvidas suas tarefas (de forma técnica, especializada e
imparcial)” 3°,

Esse problema é reforgcado no ambito da Unido Europeia em virtude da estrutura
regulatoria supranacional. Deffains e Perroud*® problematizam a referida estrutura pois,

segundo eles, entes da Administracdo Indireta da Unido Europeia delegam, para entes da

34 «Because of the complexity of regulation and the reluctance or inability of Congress to clarify regulatory goals,
a regulatory agency must play the creative role of formulating major regulatory policies. It must define the content
of the public interest and seek to develop it in the cases that come before it. If regulation is to avoid capitulation
to affected groups, the task of defining and aggressively pursuing the public interest cannot be abjured. The
agency's approach to the public interest should be neither neutral nor passive.” Ibid., p. 262.

% STIGLER, George, The theory of economic regulation, Bell Journal of Economics, v. 2, n. 1, p. 3-21, 1971.
% «The offices of the [European Community] Commission responsible for a particular policy area form the central
node in a vast 'issue network' that includes not only experts from the national administrations, but independent
experts (also from non-EU countries), academics, public-interest advocates like environmentalists and leaders of
consumer movements, representatives of economic and professional organizations and of regional bodies.
Commission officials listen to everybody - both in advisory committees, which they normally chair, and in
informal consultations - but are free to choose whose ideas and proposals to adopt. They operate less as technical
experts alongside other technical experts, than as policy entrepreneurs, that is, as ‘advocates who are willing to
invest their resources- time, energy, reputation, money - to promote a position in return for anticipated future gain
in the form of material, purposive, or solidary benefits”., In: MAJONE, The rise of the regulatory state in Europe,
p. 90.

37 ACKERMAN, Bruce, A nova separagado dos poderes, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 82-90.
38 GUASCHINO, Edoardo, The Role of Regulatory Agencies in Framing Public Problems: An Empirical Analysis,
European Policy Analysis, v. 5, n. 2, p. 285-316, 2019.

¥ CUELLAR, Leila, O poder normativo das agéncias reguladoras brasileiras, Tese (Doutorado em Direito),
Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2000, p. 206.

40 DEFFAINS, Bruno; PERROUD, Thomas, La régulation, in: RACINE, Jean-Baptiste (Org.), Le droit
économique au XXle siécle, Paris: LGDJ, 2020, p. 611-630.
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Administracéo Indireta nacional, a implementagéo da regulagdo supranacional, de modo que as
agéncias nacionais ndo sdo responsaveis perante o Parlamento Europeu ou perante 0s
parlamentos nacionais. Disso decorreria uma neutralizacdo da politica, pois decisdes
conflituosas sobre temas econdmicos e sociais sdo delegadas para entes supostamente
imparciais e tecnicamente especializados*.

Reconhecendo a delegacdo de decisdes politicas as agéncias reguladoras, Majone?
argumenta pelo fortalecimento da independéncia politica e das estruturas de accountability®.
Julia Black** aponta como a procedimentalizacio da atividade regulatoria é a resposta usual as
criticas sobre a falta de legitimidade democratica. Entendimento semelhante foi desenvolvido
por Dinoré Grotti*® ao argumentar pela submissdo dos processos administrativos, ndo punitivos
e punitivos, & norma constitucional do devido processo legal®®. Juliana Palma*’ desenvolveu
importante trabalho sobre a tematica em sua tese de doutorado, datada de 2014, na qual analisou
0 processo administrativo normativo.

Definir o conceito de regulacdo é uma das dificuldades enfrentadas nas pesquisas sobre
o tema. De acordo com Levi-Faur®, essa dificuldade advém da natureza politica do conceito, 0
qual significa coisas diferentes a depender das perspectivas e interesses de quem o esta

utilizando. Julia Black* analisou essa variedade e identificou trés tipos de definicbes de

41 DE LISI, Gaspare, La crisi della rappresentanza politica e le prospettive della e-democracy, Tese
(Doutorado em Direito), Universita di Bologna, Bologna, 2019, p. 115-119.

42 MAJONE, Giandomenico, The regulatory state and its legitimacy problems, West European Politics, v. 22,
n. 1, p. 1-24, 1999.

4 O termo accountability é usado no presente trabalho para referir-se a prestacéo de contas e a responsabilizagéo,
conforme definicdo do Tribunal de Contas da Unido. Neste sentido, “accountability (prestacdo de contas e
responsabilidade): diz respeito a obrigacéo que tém as pessoas ou entidades as quais se tenham confiado recursos,
incluidas as empresas e corporacfes publicas, de assumir as responsabilidades de ordem fiscal, gerencial e
programatica que lhes foram conferidas, e de informar o cumprimento dessas a quem lhes delegou essas
responsabilidades (BRASIL, 2011). Espera-se que o0s agentes publicos prestem contas de sua atuacdo
espontaneamente, de forma clara e tempestiva, assumindo integralmente as consequéncias de seus atos e omissoes
(IBGC, 2015). O Banco Mundial (2017) esclarece que a prestacdo de contas efetiva esta ligada a um conjunto
amplo de incentivos e mecanismos institucionais, como os de garantia de responsabilizacéo, de participagdo social
e de parcerias entre atores estatais e ndo estatais. A OCDE (2018) aborda diferentes tipos de prestacdo de contas,
como a administrativa, a financeira e orcamentaria, a social e a referente a resultados de politicas publicas;”, In:
BRASIL, Tribunal de Contas da Unido, Referencial basico de governanga aplicavel a organizacdes publicas e
outros entes jurisdicionados ao TCU / Tribunal de Contas da Unido, 3. ed. Brasilia: TCU, Secretaria de
Controle Externo da Administracdo do Estado - SecexAdministracdo, 2020, p. 46-47.

4 BLACK, J., Proceduralizing Regulation: Part I, Oxford Journal of Legal Studies, v. 20, n. 4, p. 597-614, 2000;
BLACK, J., Proceduralizing Regulation: Part Il, Oxford Journal of Legal Studies, v. 21, n. 1, p. 33-58, 2001.
4% GROTTI, Dinora Adelaide Musetti, As agéncias reguladoras, Revista de Direito Constitucional e
Internacional, v. 46, p. 74-106, 2004, p. 8-10.

4 BRASIL, Constituicdo Federal, art. 5°, LIV e LV.

47 PALMA, Juliana Banacorsi de, Atividade normativa da Administracdo Plblica. Estudo do processo
administrativo normativo, Tese (Doutorado em Direito), Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2014.

48 |LEVI-FAUR, David, Regulation & Regulatory Governance, in: LEVI-FAUR, David (Org.), Handbook on the
Politics of Regulation, Jerusalem: The Hebrew University of Jerusalem, 2011, p. 4-9.

49 BLACK, Julia, Critical reflections on regulation, Australasian Journal of Legal Philosophy, v. 27, n. 2002,
p. 1-46, 2002, p. 16-19.
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regulagdo: funcionalista, essencialista e convencionalista. A definigdo funcionalista baseia-se
na funcdo que a regulacdo desempenha na sociedade, ou seja, o que ela faz (por exemplo,
minimizacao de riscos e controle econdmico). Ja para a definicdo essencialista, a regulacéo é
algo que possui elementos invariantes e necessarios, como a existéncia de normas
institucionalizadas e mecanismos de aplicagdo. Por fim, uma definicdo convencionalista foca
na forma como o termo é usado na pratica por diferentes atores e interesses. Isto torna a
regulacdo um conceito contestado e gera debates sobre seus fundamentos teéricos, empiricos e
normativos.

Esses debates sdo perceptiveis na literatura juridica nacional sobre regulacdo. Mauricio
Zockun e Carolina Zockun®, por exemplo, conceituam a regulagdo como o comando normativo
contido em norma juridica. Segundo eles, a Constituicao Federal diferencia a funcéo estatal de
regular, que consiste na elaboracdo de normas juridicas, dos produtos dessa funcédo, que séo a
regulacdo e a regulamentagéo. Esses produtos correspondem aos tipos de comandos normativos
que resultam da funcdo regulatéria. Portanto, regulacdo e regulamentacdo nao se referem ao
processo de criacdo normativa, mas ao seu conteudo.

Contudo, os referidos autores® esclarecem que hd uma distingdo entre regulagio e
regulamentacdo. A regulacéo é o tipo de comando normativo que se expressa em lei, enquanto
a regulamentacdo € o tipo de comando normativo que visa dar fiel execucdo a lei. Dessa forma,
a regulacdo pode ser classificada em dois niveis. A regulagdo normativa primaria é aquela que
corresponde ao comando normativo contido na lei. A regulacdo normativa secundéria é aquela
que se destina a dar fiel execucdo a lei, coincidindo com a competéncia regulamentar. Por isso,
o termo “regulagdo” ¢ usado tecnicamente para designar apenas os comandos normativos
relacionados a regulagdo normativa primaria. Diante disso, entendem® que a regulaco existe
em todos 0s campos do direito.

Em linha diversa, Ricardo Marcondes Martins®® argumenta que a regulacdo
administrativa se limita a edicdo de normas concretas pela Administracdo Publica, sendo,
portanto, uma funco distinta da funcdo regulamentar. Além disso, o referido autor>* define a

regulagcdo administrativa como a intervencgdo estatal no dominio econdémico privado, por meio

%0 ZOCKUN; ZOCKUN, A regulacdo administrativa e o principio da legalidade, p. 12-14.

51 ZOCKUN, As competéncias normativas da agéncia nacional de dguas e saneamento basico (ANA) em razdo do
advento da Lei Federal 14.026, de 2020, modificativa do “marco legal” do saneamento, p. 355-357; ZOCKUN;
ZOCKUN, A regulacdo administrativa e o principio da legalidade, p. 12-14.

52 ZOCKUN; ZOCKUN, A regulacdo administrativa e o principio da legalidade, p. 15-19.

% MARTINS, Ricardo Marcondes, Regulagdo administrativa a luz da Constituicdo Federal, 1. ed. S&o Paulo,
SP: Malheiros Editores, 2011, p. 104-114.

%4 |bid., p. 135-136.
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da edicdo de normas concretas, para dirigir, fomentar ou participar na atividade econdmica.
Sendo assim, em seu entendimento, a regulacdo administrativa € um género do qual a assuncéo
direta da atividade econémica é uma espécie.

Uma outra parcela de autores nacionais conceitua regulacdo como uma atuacéo estatal
distinta da assuncdo direta da atividade econdmica. Porém, alguns entendem que a regulacéo
estatal se restringe ao campo econémico, enquanto outros argumentam pela existéncia de uma
regulacdao social. Nesse sentido, o primeiro grupo define regulagdo como uma intervencéo
indireta no dominio econdmico, por meio da qual o Estado conforma a atuacdo dos
particulares. Ja, para o segundo grupo, a regulagdo abrange tanto as atividades econémicas
publicas e privadas (regulagdo econémica) quanto as atividades sociais exclusivas e nédo
exclusivas do Estado. Nesse sentido, entendem que a regulacdo econdmica visa salvaguardar o
equilibrio do mercado, enquanto a regulacio social objetiva proteger o interesse plblico®. No
entanto, os dois grupos incluem, dentre as competéncias das agéncias reguladoras, a edi¢do de
normas.

O atual paradigma dessa funcdo normativa tem, como um de seus fundamentos, a
independéncia politica do regulador. Os paradigmas cientificos fornecem as premissas
fundamentais e 0s conceitos estruturantes que guiam o pesquisador dentro de um determinado
quadro tedrico®. Afirmar que um paradigma é dominante implica defender a existéncia de um
consenso minimo sobre o significado de determinados conceitos. Nesse sentido, entendo que
atualmente prevalece um consenso na literatura juridica nacional sobre as agéncias reguladoras.
Esse consenso representa um paradigma. Além disso, ele adota, como um de seus conceitos
bésicos, a necessidade de uma independéncia politica da agéncia reguladora.

Um dos elementos desse paradigma é a teoria da neutralidade politica®®, que pressupde
a possibilidade de situar as agéncias reguladoras em uma posi¢do equidistante de todos os
interesses envolvidos no setor. Para os que defendem essa posicdo®®, a “moderna regulacio
estatal” tem pressupostos que a diferenciam da intervengdo estatal direta. O modelo de

intervencdo direta na atividade econdmica estava pautado no interesse publico, o qual era

5 JUSTEN FILHO, Marcal, O Direito Regulatério, Interesse Publico -1P (verséo digital), v. 43, n. 9, 2007, p. 5
7; SALOMAO FILHO, Calixto, Regulagdo da Atividade Econdmica; Principios e Fundamentos Juridicos, 32,
Sao Paulo: Quartier Latin, 2021, p. 19-21; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, Limites a abrangéncia e a
intensidade da regulagéo estatal, Revista de Direito Publico da Economia - RDPE, v. 1, p. 69-93, 2003, p. 70—
71.

% DI PIETRO, Limites da funco reguladora das agéncias diante do principio da legalidade, p. 22.

5 PEABODY, Gerald E., Scientific Paradigms and Economics: an Introduction, Review of Radical Political
Economics, v. 3, n. 2, p. 1-16, 1971, p. 1-2.

58 Cf. topico Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada.

% MARQUES NETO, Agéncias reguladoras independentes: fundamentos e seu regime juridico, p. 25-32.
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identificado com o interesse do Estado-Na¢do. Proporcionava, com isso, uma maior eficacia
para a “vontade politica”. A moderna regulacdo estatal possui um maior carater de mediagao
de interesses dos atores envolvidos (reguladoras, operadores econémicos, uUsuarios e o proprio
interesse estatal no setor regulado). H4 uma diminuicdo do carater impositivo de sua propria
vontade. Desse modo, o regulador assumiria uma funcéo de arbitro de interesses e de tutela de
hipossuficiéncia.

Acontece que, como se pretende testar no ambito da presente pesquisa, tal concepgao
ndo corresponde ao sistema institucional brasileiro, entendido este como um sistema publico
de normas definidoras de cargos e de funcbes, bem como dos respectivos direitos e
obrigaces®’.

As normas juridicas criam e qualificam as instituicdes estatais, atribuindo-lhes
finalidades e competéncias. Estabelecem, portanto, poderes para que 0s 6rgdos estatais atuem
em determinadas matérias de sua competéncia®l. Sdo normas atribuidoras de competéncia.
Tendo em vista o seu carater funcional, esse poder s6 pode ser empregado para a realizacdo dos
fins préprios ao sistema juridico em que a instituicdo esta inserida. Enquanto entes estatais, as
agéncias reguladoras sdo criadas para concretizar as politicas setoriais. Nesse sentido, a
legislacdo criadora estabelece parédmetros a serem seguidos pelo regulador, sob pena de
violagdo ao principio da legalidade®?. Portanto, as agéncias reguladoras podem ser vistas como
uma instituicdo dotada de objetivos proprios que devem ser realizados por meio da utilizacdo
dos poderes-deveres que a legislacao lhe atribui.

O interesse do Estado no setor regulado deve ser a realizacdo das politicas publicas
relacionadas ao setor. Isso implica a necessidade de ponderar principios e politicas instituidos
no ordenamento, mas nédo possibilita arbitrariedades. Essa ponderacdo precisa considerar 0s
interesses e os direitos dos particulares, tendo em vista a sua normatizacdo pelo sistema
juridico®. Além disso, o interesse estatal no setor ndo se confunde com os interesses do
governante. Esses interesses podem coincidir, mas sdo distintos na medida em que apenas o
primeiro é legitimamente incorporado pelo sistema juridico. Logo, o interesse do Estado soO
pode ser aquele veiculado por meio de atos juridicos e de normas juridicas tidos como legitimos

pelo ordenamento.

80 RAWLS, John, Uma teoria da justica, 42 ed. rev. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 66.

61 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha, Principios Gerais de Direito Administrativo, 3. ed. Séo Paulo:
Malheiros Editores, 2007, p. 505-506.

62 ARAGAO, Alexandre Santos de, A concepgdo pds-positivista do principio da legalidade, Revista de Direito
Administrativo, v. 236, p. 51-64, 2004, p. 58.

3 BRASIL, Lei Federal n° 13.848/2019, artigo 6°.
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Assim, defende-se no presente trabalho a seguinte tese: o sistema juridico brasileiro
impde o exercicio de poder politico pelas agéncias reguladoras federais.

Argumenta-se que as normas atribuidoras de competéncia normativa delegam para as
agéncias reguladoras federais decisfes politicas relacionadas a definicdo dos objetivos de
interesse publico. Por um lado, a edicdo de atos normativos gerais e abstratos raramente decorre
de uma anélise somente técnica, pois demanda a definicdo dos objetivos de interesse publico a
serem atingidos, o que requer uma avaliacao dos principios e politicas previstos no ordenamento
juridico. Porém, essa avaliagcdo ndo € um processo mecanico de descoberta dos fins previamente
determinados pelo legislador infraconstitucional®. Na realidade, ¢ um ato volitivo, mas n&o
arbitrario, de escolha de quais fins serdo considerados como de interesse publico. Surge, dai, a
importancia de mecanismos de accountability e de legitimacdo das decisdes regulatorias®®.

No que pese a possibilidade de inferir a tese proposta por meio de um exercicio de
interpretacdo juridica, a sua sustentacdo tedrica exige uma pesquisa que alcance a realidade
administrativa. Somente assim é possivel abarcar os debates tedricos e as praticas institucionais
relacionadas a atuacdo normativa das agéncias reguladoras federais e, consequentemente, as
suas decisdes politicas. Por isso, 0 presente trabalho foi estruturado de modo a responder as

seguintes perguntas:

(i) O que séo decisdes politicas?

(i) Quais séo as caracteristicas da funcdo normativa das agéncias reguladoras?

(ili)  Como as agéncias reguladoras federais exercem poder politico?

(iv)  Como controlar politicamente essa atuacdo politica das agéncias reguladoras
federais?

Para atingir os objetivos propostos, o trabalho estd organizado em 3 capitulos.
Propusemos, no capitulo 1, um conceito de poder politico. Neste sentido, demonstraremos
como a politica € um conceito disputado, explorando a sua relagdo com o direito, principalmente
com o direito administrativo. Depois, veremos qual o seu significado no ordenamento juridico

brasileiro, tomando como referéncia a utilizagdo do termo “politica” na Constitui¢ao Federal.

6 |bid., art. 15. A agéncia reguladora devera elaborar relatdrio anual circunstanciado de suas atividades, no qual
destacard o cumprimento da politica do setor, definida pelos Poderes Legislativo e Executivo, e 0 cumprimento
dos seguintes planos:

8 BLACK, Julia, Constructing and contesting legitimacy and accountability in polycentric regulatory regimes,
Regulation & Governance, v. 2, n. 2, p. 137-164, 2008; PINHEIRO, Alexandre Pereira, Estado pés-regulador:
contribuicdes tedricas para a regulacdo estatal, Tese (Doutorado em Direito), Pontificia Universidade Catdlica
de Séo Paulo, Séo Paulo, 2021, tdpico 2.5.
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proporemos conceituar poder politico como a capacidade de determinar os fins de interesse
publico e estabelecer os meios legitimamente empregaveis para a sua concretizagcdo. Sendo
assim, o objetivo do capitulo € estabelecer o conceito chave que sera utilizado para avaliar se
determinadas decises das agéncias reguladoras caracterizam, ou ndo, o exercicio de poder
politico.

Partindo disso, analisaremos no capitulo 2 as decisdes politicas tomadas pelas agéncias
reguladoras ao exercerem a sua competéncia normativa. Faremos isso da seguinte forma.
Primeiramente, procuraremos identificar os argumentos tedricos apresentados pela literatura
juridica nacional para justificar atribuir-se competéncia normativa as agéncias reguladoras.
Denominaremos as trés principais justificativas como “o atual paradigma da fungdo normativa
das agéncias reguladoras”. Em seguida, relacionaremos tal competéncia normativa com o dever
legalmente atribuido as agéncias reguladoras de implementarem as politicas setoriais, sendo a
Analise de Impacto Regulatorio (“AIR”) um importante instrumento para isso. Depois,
trataremos dos elementos especificamente politicos da atuacdo normativa das agéncias
reguladoras, buscando diferencia-los da figura tradicional da discricionariedade administrativa.

Diante disso, voltamo-nos no capitulo 3 a questdo do controle das decisdes politicas
tomadas por agéncias reguladoras federais. Aqui, a preocupacdo é com o controle politico®
dessas decisOes, entendido este como o controle da norma editada pela agéncia reguladora
federal em razdo da avaliacdo, realizada pelos 6rgdos constitucionalmente dotados de
competéncia politica, quanto a desejabilidade da escolha politica feita pelo regulador.
Analisaremos se o sistema juridico nacional atribui ao Presidente da Republica competéncia

para exercer o controle politico. Apresentaremos as principais objecfes ao exercicio dessa

% para uma analise das diferentes classificacdes de controle da administragdo pUblica desenvolvidas pela literatura
juridica nacional, conferir o trabalho monogréfico de Gabriela Carvalho. Em sua pesquisa, a autora elenca, dentre
as formas de controle, o controle parlamento politico, o qual “visa assegurar a convivéncia harménica entre o0s
Poderes do Estado, representado pelo sistema de freios e contrapesos, e tem fundamento constitucional por ser
diretamente ligado ao sistema tripartite trazido na Carta Maior”. Posteriormente, aponta o carater politico da
declaragdo de nulidade de contrato administrativo em razdo da necessaria avaliacdo dos efeitos da decisdo: “O
dispositivo claramente reforca a dimenséo politica da decisdo de declaragdo de nulidade do contrato ao ordenar a
contraposicdo entre a necessidade de correcdo da ilegalidade com aspectos como 0s impactos em postos de
trabalhos, a motivagdo social do contrato, riscos sociais decorrentes do atraso na fruicdo do beneficio que seria
proporcionado pela execugéo contratual”. Por isso, argumenta que “N&o se deve confundir a avaliagdo de questdes
politicas relacionadas a contratagcdo com seu confronto com o parametro de controle da legitimidade. A primeira
cabe apenas aquele que exercer funcdo administrativa e a segunda pode ser realizada pelo controlador. (...) a
legitimidade que o TCU se lanca a avaliar dicaré se o ato ou alternativa escolhida est4 em dire¢do a finalidade
publica enunciada pela lei e ndo se a escolha foi a melhor dentre as disponiveis ao administrados frente as
consequéncias e ganhos de cada ou se aderente ao que ele, controlador, julga ser do interesse publico.”, In:
CARVALHO, Gabriela Dugue Poggi de, O Controle dos Contratos Administrativos pelo Tribunal de Contas
da Unidao, Pontificia Universidade Cat6lica de S&o Paulo, Sao Paulo, 2021, p. 25-29; 89-90. Assim, concordamos
com a autora para definir, como controle politico, aquele voltado a avaliar se a escolha administrativa foi a melhor
e se adere a definigdo de interesse publico do controlador.



28

funcdo controladora, quais sejam: a auséncia de subordinagdo hierarquica e a autonomia
decisdria®’. Confrontando-as com as demais normas de direito positivo, avaliaremos a sua forga
normativa. Por fim, verificaremos os instrumentos legitimamente utilizaveis para controlar

politicamente os atos normativos editados por agéncias reguladoras federais.

67 Lei Federal n® 13.848/2019, art. 3° A natureza especial conferida a agéncia reguladora é caracterizada pela
auséncia de tutela ou de subordinagdo hierarquica, pela autonomia funcional, decisoria, administrativa e financeira
e pela investidura a termo de seus dirigentes e estabilidade durante os mandatos, bem como pelas demais
disposicdes constantes desta Lei ou de leis especificas voltadas a sua implementacao.
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1 DIREITO, TECNICA E POLITICA: A DISPUTA TEORICA E PRATICA SOBRE
DEMOCRACIA

O leito hospitalar € um espelho da fragilidade humana. Aflito, exausto, moribundo, o
paciente se submete a equipe hospitalar na esperanca de que ela consiga operar o que, naquele
momento de desespero, parece fruto da intervencdo divina. Mas isto € mera aparéncia. Em
verdade, tal resultado decorre do conhecimento técnico detido pelos integrantes da equipe
hospitalar e que lhes permite escolher o tratamento mais adequado em vista dos sintomas
apresentados pelo paciente. Nao é coincidéncia, ndo é magica, ndo é milagre — é conhecimento
técnico e cientifico. Decepcionante, por isso, quando o corpo clinico frustra a confianca que
nele deposita o doente. Embora ndo possuam o dom de curar todas as enfermidades, espera-se
que os profissionais de saude empreguem sua expertise técnica no cuidado dos necessitados.

No auge da pandemia de COVID-19, a desconfianca contaminou a relagdo entre
médicos e pacientes. A prescricdo de medicamentos e terapias sem embasamento técnico
marcou a postura de alguns profissionais e empresas®. Para piorar, o Conselho Federal de
Medicina (“CFM”), a quem cabe promover o desempenho técnico da medicina, afastou a
ocorréncia de infragdo ética pela prescri¢do de farmacos que, além de ndo serem recomendados
por estudos cientificos, poderiam prejudicar o paciente®. Para os criticos, o0 CFM agiu com

“motivagdo politica”’°.

68 “Foram identificadas condutas relacionadas a prescricio institucional do chamado kit-covid, experimento
cientifico ndo autorizado, alterac@es de informagdes em prontuarios médicos, omissdo de notificacdo de doenga,
oposicao ao uso de mascaras de protecdo pelos médicos e colocacédo de pacientes em tratamento paliativo exclusivo
(mistanasia, na verdade) sem autorizagdo dos respectivos familiares.”, in: BRASIL, Senado Federal, Relatério
Final da Comissao Parlamentar de Inquérito da Pandemia - CPI da Pandemia, p. 982.

89 “A administracdo de um medicamento que nio tem efeito comprovado, como alternativa para o tratamento de
pacientes com maior gravidade, assume, muitas vezes de forma equivocada que o beneficio serd maior
que o0 prejuizo. Entretanto, frequentemente ndo é possivel saber se um medicamento ndo testado para
determinada doenca terd maior beneficio ou maior prejuizo se ndo houver um grupo controle. Dois medicamentos
que tém sido muito utilizados para o tratamento da COVID-19 séo a cloroquina e a hidroxicloroquina,
isoladamente ou associados a antibidticos. Apesar de haver justificativas para a utilizacdo desses medicamentos,
como suas agBes comprovadamente anti-inflamatérias e contra outros agentes infecciosos, seu baixo custo e 0
perfil de efeitos colaterais ser bem conhecido, ndo existem até 0 momento estudos clinicos de boa qualidade que
comprovem sua eficacia em pacientes com COVID-19. (...). As reacGes colaterais mais comuns sao relacionadas
ao trato gastrointestinal, como desconforto abdominal, nduseas, vomitos e diarreia, porém também podem ocorrer
toxicidade ocular, cardiaca, neuroldgica e cutanea. (...).”, in: CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, Parecer
CFM n° 4/2020, p. 4-7.

70 “A motivagdo politica e a auséncia de rigor cientifico aparecem claramente em reunifo virtual de 7 de maio de
2020, perante o Conselho Regional de Medicina de Goias, quando o presidente do CFM reconhece que as drogas
liberadas ndo tém qualquer evidéncia cientifica que comprove a sua eficacia e que a liberag¢do foi “completamente
fora das normas do Conselho. (...). Ndo é autonomia médica que se quer, sendo o incentivo ao erro médico, por
razdes de politica interna do CFM e de seu presidente.”, in: COMISSAO ARNS, O Conselho Federal de
Medicina e a saude publica no Brasil, disponivel em: <https://comissaoarns.org/pt-br/blog/o-conselho-federal-
de-medicina-e-a-sa%C3%BAde-p%C3%BAblica-no-brasil/>. acesso em: 19 jul. 2024.



30

A Constituicdo Federal utiliza expressdo semelhante ao dispor sobre a anistia,
estabelecendo critérios para sua concessdo. Anistia € concedida, conforme o texto
constitucional, aqueles afetados por atos de excecdo decorrentes de “motivagdo exclusivamente
politica” " Adicionalmente, a Constituicdo permite o reconhecimento de direitos e vantagens
aos individuos que sofreram cassacdo ou suspensdo de direitos politicos, contanto que 0s
motivos sejam “exclusivamente juridicos”’?. Essas previses constitucionais baseiam-se na
premissa de que é possivel identificar, na motivacdo dos atos praticados por agentes publicos,
os elementos exclusivamente politicos. Caso contrario, as referidas normas ndo teriam

aplicabilidade.

1.1 A disputa tedrica pela definicédo de Politica

Mas o que € politica? Essa é uma pergunta que pode ter muitas respostas, dependendo
do contexto em que ¢ feita. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello”® reconhecia essa dificuldade
moderna na delimitagcdo do significado do termo “Politica”. Neste sentido, afirmava que a
palavra “Politica” pode ser empregada com diferentes significa¢des, porém, sempre se referindo
ao Estado. Com base nisto, apontava que o termo pode ser utilizado como adjetivo para
qualificar o conjunto de ciéncias do Estado. E assim que temos a economia politica, a
sociologica politica etc. Além disso, também identificava o emprego da palavra “Politica” como
substantivo em dois contextos. No primeiro significaria filosofia do Estado. Esta € o ramo da
filosofia focada nos primeiros principios do Estado. Ja no segundo contexto, indicaria a ciéncia

do governo da sociedade civil.

1.1.1 A Politica como o governo da sociedade civil

Apesar desses diferentes usos, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello™ apontava que 0

termo “Politica” ¢ usualmente utilizado para denominar o governo da sociedade civil. Neste

"1 Constituicdo Federal. Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias. Art. 8°. E concedida anistia aos que, no
periodo de 18 de setembro de 1946 até a data da promulgacdo da Constituicdo, foram atingidos, em decorréncia
de motivacdo exclusivamente politica, por atos de excegdo, institucionais ou complementares, aos que foram
abrangidos pelo Decreto Legislativo n° 18, de 15 de dezembro de 1961, e aos atingidos pelo Decreto-Lei n° 864,
de 12 de setembro de 1969, asseguradas as promogdes, na inatividade, ao cargo, emprego, posto ou graduagdo a
que teriam direito se estivessem em servico ativo, obedecidos os prazos de permanéncia em atividade previstos
nas leis e regulamentos vigentes, respeitadas as caracteristicas e peculiaridades das carreiras dos servidores
publicos civis e militares e observados os respectivos regimes juridicos

2 |bid. ADCT. Art. 9°,

> BANDEIRA DE MELLO, Principios Gerais de Direito Administrativo, p. 100-120.

" Ibid., p. 109-110.
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sentido, a Politica é o exercicio de um poder de criacdo volitiva da ordem juridica, por uma
autoridade, visando a realizacdo do bem comum. O entendimento do autor esta ancorado no
seguinte raciocinio. A sociedade politica € uma unidade composta por uma multiplicidade de
interesses individuais e coletivos. No entanto, uma multiplicidade s6 vira uma unidade
mediante o estabelecimento de uma ordem. Essa ordem pode ser natural (quando decorrente de
uma exigéncia da natureza) ou volitiva (quando dependente da criagdo humana). No caso da
sociedade civil, essa ordem € a propria ordem juridica, a qual € criada volitivamente por uma
autoridade. Tal ato de criacdo é realizado mediante a coordenacdo dos interesses divergentes e
na busca da concretizacdo do bem-comum, ou seja, da justica. Portanto, a Politica “¢ a
afirmacgdo de um poder visando a melhor utilidade social através do direito”"°.

Em linha com isso, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello® tinha o poder politico como
um dos componentes do Poder Publico, tido por ele como uno. Nesse sentido, afirmava que o
Poder Pablico é uno apesar de se valer de duas faculdades distintas. A primeira delas é a funcédo
administrativa, a qual seria tradicionalmente denominada de poder politico. A outra é a funcéo
jurisdicional, a qual corresponderia ao poder juridico. Portanto, para o referido autor, o poder
politico compde, ao lado do poder juridico, o Poder Publico.

Com base nessa classificacdo, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello’’ propds uma diviséo
binaria das atividades do Estado-poder, tendo como critério diferenciador a ordenagdo dada aos
Orgdos estatais quanto ao desempenho das atividades em vista do respectivo objeto. Neste
sentido, o autor argumentava que o Estado-poder desempenha duas funcdes fundamentais: a
administrativa e a jurisdicional. A funcdo administrativa englobaria as acGes legislativas e
executivas do Estado-poder visando o interesse futuro da sociedade. Assim, a deliberacdo
normativa (criacdo de normas juridicas) e a sua execucao (pratica de atos juridicos) seriam dois
momentos distintos da mesma func¢éo de realizacdo ou integracdo da ordem social. Com isto, a
funcdo administrativa cria novas utilidades publicas e melhora as ja existentes. Ja a funcéo
jurisdicional abarcaria as ac¢des judiciais, por meio das quais o Estado-poder procura manter a
ordem juridica em vigor. Portanto, nas a¢des judiciais ha uma atuacéo no presente que é voltada
para o passado, pois visa amparar a ordem juridica preexistente.

O Estado-poder se relaciona de diferentes maneiras com o direito ao exercer as fungdes
administrativa e jurisdicional, segundo Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. Isto decorre da

forma de realizacdo do bem-comum em cada uma delas. De fato, o autor apontava que, nas

75 |bid., p. 110.
76 |bid., p. 52-53.
77 |bid., p. 49-53.
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acOes da funcdo administrativa, o Estado-poder atua em atencdo direta e imediata a utilidade
publica, conforme a sua definicdo anteriormente exposta de poder politico. Deste modo, o
direito seria um instrumento para criacdo da utilidade pablica, ou seja, uma simples forma
necessaria. Ja na funcdo jurisdicional, o direito € o proprio objeto material da atividade
cognitiva.

O entendimento do referido jurista adotava como premissas algumas conclusdes
desenvolvidas por S0 Tomas de Aquino’® em seus escritos politicos e teoldgicos. Isto
obscurece a fundamentacdo e a justificacdo de determinados elementos do argumento de
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. De fato, este autor ndo fundamenta a origem do poder
detido pela autoridade criadora da ordem juridica estatal. Afinal, como a sociedade politica
somente existe, enquanto unidade, apos o estabelecimento da ordem juridica, o poder detido
pela autoridade seria, necessariamente, pré-juridico. Portanto, é necessario identificar o
elemento fundamentador dessa capacidade detida pelo agente tido como uma autoridade. Além
disso, também cabe justificar porque a acdo dessa autoridade esta voltada para o bem-comum

e ndo para a satisfacdo do seu préprio interesse individual.

1.1.2 Arrelagdo entre Direito e Politica

Essa forma de fundamentacdo do poder de criacdo da ordem juridica, com base em
elementos alheios ao proprio Direito positivo, é denominada por Hans Kelsen” de “milagre
juridico”. Essa analogia baseia-se na concepcdo teoldgica da autolimitacdo divina e da
obrigacdo autoimposta. Neste sentido, Kelsen reconstréi a doutrina catélica de um Deus
onipotente e transcendental que se transmuta na sua prépria representacdo, ou seja, em um ser
humano. Com isto, a natureza divina é dividida em dois sujeitos distintos. Um deles é o Deus-
Pai todo poderoso, criador do céu e da Terra, e dotado de onipoténcia. Porém, o segundo sujeito
é o0 Deus-Filho, o qual esta sujeito as limitacGes naturais e éticas impostas a todos 0s humanos,
tais como o dever de obediéncia ao Deus-Pai. Portanto, por meio dessa divisdo, Deus autolimita

0s seus poderes e impde, a si mesmo, uma obrigacdo de obediéncia aos preceitos éticos e

8 A doutrina tomista influenciou autores classicos do direito administrativo brasileiro, dentre eles, o proprio
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. O referido autor utiliza uma metodologia marcadamente teleolégica, como
se percebe da sua definicdo de Direito Administrativo com base no fim que a atividade administrativa visa
concretizar. Além disso, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello parece adotar concepgao (neo)tomista da relagéo
entre o direito natural e o direito positivo. Ibid., p. 149-150; 226-228.

" KELSEN, Hans, God and the state, in: WEINBERGER, Ota (Org.), Essays in legal and moral philosophy,
Dordrecht: D. Reidel Publishing Company, 1973, p. 61-82.
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naturais. Para Kelsen, os juristas reproduzem essa visdo ao proporem uma visdo dualista do
Estado e do Direito.

A referida critica comprova a forma depreciativa como Kelsen qualifica as concepgoes
que distinguem o Estado e o Direito®, as quais apontam uma unidade socioldgica do Estado.
As suas criticas partem da suposta inexisténcia de um elemento agregador capaz de transformar
a pluralidade de individuos ou de a¢cGes em uma unidade. Afinal, as teorias deveriam indicar
qual elemento, distinto da ordem juridica, constitui a comunidade social denominada Estado.

O autor identifica quatro linhas tedricas representativas dessa visao®l. A primeira delas
tem a unidade social como constituida por interacdo. No entanto, Kelsen argumenta que ndo é
possivel afirmar que os individuos de um Estado interajam mais fortemente entre si, tendo em
vista 0s elementos religiosos, sociais e econdmicos que ultrapassam os limites territoriais, bem
como 0s constantes avancos tecnoldgicos nas ferramentas de comunicacdo. A segunda teoria
apontaria a vontade ou o interesse comum como elemento constituidor da unidade social.
Porém, os individuos ndo possuem as mesmas vontades, interesses ou sentimentos. Além disso,
o0 Estado ndo possui uma vontade coletiva superior e distinta da vontade dos individuos. Por
isso, Kelsen afirma tratar-se de uma mera hipostatizacdo, ou seja, da transformacédo de algo
abstrato (relacdo normativa entre os individuos) em algo concreto (atribuir carater substancial
ou pessoal). Outra teoria teria 0 Estado como organismo, visando, para Kelsen, resguardar o
valor do Estado como instituicdo, confirmar a autoridade dos Grgdos estatais e aumentar a
obediéncia, ndo tendo qualquer valor cientifico. Por fim, a quarta linha tedrica caracterizaria o
Estado como uma relacdo em que alguns comandam (governam) e outros obedecem (séo
governados). No entanto, tal concepgdo pressupde uma ordem juridica nacional valida que, ao
atribuir funcdo aos governantes, possibilita distinguir os comandos estatais de comandos
emitidos em outras espécies de relacdes.

Diante disso, Kelsen® caracteriza o Estado como a comunidade criada por uma ordem
juridica nacional. Deste modo, o termo “Estado” denota (i) a pessoa juridica que personifica a
comunidade ou (ii) a ordem juridica nacional que constitui a comunidade. Ademais, em seu
entender, nao existem dois objetos (“ordem juridica nacional” e “comunidade”), como defende
a visdo dualistas. Isto porque uma pluralidade de individuos ou a¢6es so se transforma em uma

comunidade quando suas relagdes reciprocas sao reguladas por uma ordem normativa. No caso

8 BAUME, Sandrine, On political theology: A controversy between Hans Kelsen and Carl Schmitt, History of
European Ideas, v. 35, n. 3, p. 369-381, 2009, p. 372.

81 KELSEN, Hans, Teoria geral do direito e do Estado, 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 264-271.

8 |bid., p. 261-264.
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do Estado, tal ordem normativa € o Direito positivo nacional. Por isso, a teoria do Estado integra
a teoria do Direito.

Além disso, de acordo com Kelsen®, o carater politico do Estado decorre do fato de a
ordem juridica ser dotada de coercitividade. O seu argumento € o seguinte. A sociedade
denominada Estado € uma comunidade constituida pela ordem juridica nacional, a qual lhe
confere unidade. Essa ordem juridica nacional regula e monopoliza o uso da for¢ca. Como o
Estado corresponde a ordem juridica nacional (ou seja, ao Direito positivo), é possivel dizer
que o Estado possui o monopodlio do uso legitimo da forca. Por isso o Estado, enquanto
comunidade, é uma sociedade politicamente organizada. Assim, Kelsen tem a politica como a
capacidade de utilizar, legitima e exclusivamente, a forca. Logo, para o referido autor, politica
é poder.

Ocorre que, no pensamento kelseniano®, o poder politico ndo prescinde da ordem
juridica. Para ele, poder € a capacidade de um individuo induzir em outro um comportamento
que deseja. Isto implica autoridade uma relacdo de superior para inferior. Portanto, ha a
necessidade de uma ordem normativa que invista um individuo de poder e obrigue outrem a
obedecer. Sendo assim, “[o] poder do Estado é o poder organizado pelo Direito positivo — & 0
poder do Direito, ou seja, a eficicia do Direito positivo”®®. Como o poder do Estado é o poder
politico, este nada mais é, na sistematica da teoria pura do direito, a eficacia da ordem juridica
nacional. Desse modo, alguns autores entendem que a busca por uma pureza metodoldgica no
estudo do Direito positivo acaba por apagar a politica ao hipertrofiar o ordenamento juridico®®.

Porém, Kelsen ndo nega a existéncia da Politica, propondo apenas delimitar um campo
préprio para a analise juridica. Isto fica claro ao analisarmos a criacdo das normas juridicas.
Segundo Kelsen, as normas juridicas sdo criadas por atos juridicos, os quais sdo determinados
por normas do proprio ordenamento juridico®’. Essa determinacdo € de dois tipos. Pelo viés
material ou substantivo, a norma superior determina o contetdo do ato juridico; enquanto pelo
viés formal ou adjetivo, estabelece o 6rgdo competente e 0 processo para a pratica do ato
juridico®. Neste sentido, quando a norma superior determina poucos ou nenhum aspecto

material da norma juridica inferior, o seu contetdo resultara da vontade do 6rgdo competente

8 Ibid., p. 273-274.

8 |bid., p. 274-275.

8 Ibid., p. 274.

8 ABIGNENTE, Angelo, Il contributo di Rudolf Smend ed Hermann Heller al dibattito weimariano su diritto e
stato, Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, v. 21, n. 1, p. 213-257, 1992, p. 248-
249,

87 KELSEN, Teoria geral do direito e do Estado, p. 54-55.

8 |bid., p. 187-189.
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para a pratica do ato juridico®®. Diante disso, Kelsen exclui do &mbito da ciéncia do Direito
andlises sobre qual deveria ser o contetdo da norma juridica resultante da vontade do 6rgéo,
pois afirma tratar-se de um problema politico sobre valores conflitantes®.
Surge, entdo, o problema do processo de formacao da vontade do érgdo competente para
a criacdo da norma juridica. Como j& adiantado, Kelsen atribui ao proprio sistema juridico a
capacidade de definir o processo de criacdo de novas normas juridicas. Propde, entdo, uma
classificacdo baseada na ideia de liberdade politica, entendendo essa como a participacdo do
individuo na criacdo da ordem juridica & qual esta sujeito®. Autocraticos sdo os Estados nos
quais os sujeitos ndo atuam na formagao da ordem juridica, de modo que “a harmonia entre a
ordem e as suas vontades ndo ¢ garantida de modo algum”%. Diversamente, sdo democraticos
os Estados nos quais os individuos participam da criacdo e aplicacdo das normas juridicas.
Portanto, a democracia ¢ tida, por Kelsen, como um “processo, um método especifico de criar
e aplicar a ordem social que constitui a comunidade, que é o critério do sistema politico
apropriadamente chamado democracia”®,
Tanto a autocracia quanto a democracia, entendidas como processos de criacdo da
ordem juridica, sdo consideradas por Kelsen como compativeis com uma teoria pura do direito.
Isto levou alguns autores a criticarem o positivismo kelseniano em virtude de uma suposta

complacéncia com decisdes arbitrarias que serviria, por exemplo, para exonerar a

8 “A norma superior ¢ “aplicada” na criagdo da norma inferior mesmo que a norma superior determine apenas o
orgdo, isto é, o individuo pelo qual a norma inferior tem de ser criada, e isso, novamente, quer dizer que ela autoriza
esse 6rgao a determinar, de acordo com a sua propria vontade, o processo de criagdo da norma inferior e o contetido
dessa norma.”, In: Ibid., p. 194.

% “Quando esta doutrina é chamada “teoria pura do Direito”, pretende-se dizer com isso que ela esta sendo
conservada livre de elementos estranhos ao método especifico de uma ciéncia cujo Unico proposito é a cognicéo
do Direito, e ndo a sua formagao. Uma ciéncia que precisa descrever o seu objeto tal como ele efetivamente é, e
nao prescrever como ele deveria ser do ponto de vista de alguns julgamentos de valor especificos. Este dltimo é
um problema da politica, e, como tal, diz respeito a arte do governo, uma atividade voltada para valores, ndo um
objeto da ciéncia, voltada para a realidade.”, In: Ibid., p. XXVIII.

9% |bid., p. 406-407.

% bid.

9 KELSEN, Hans, Fundamentos da democracia, in: A democracia, 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019,
p. 142-143.



36

responsabilidade dos agentes nazistas®*. Esta visio ja foi contestada por diversos estudos®, no
entanto, serve para reforcar a importancia de analisarmos a teoria politica elaborada por Hans
Kelsen. Defensor do relativismo politico, o referido autor relacionava a autocracia ao
absolutismo politico®. Neste sentido, os Estados autocraticos se caracterizariam pela existéncia
de normas juridicas que pouco determinam o contetdo material dos atos juridicos, de modo a
ndo limitar a vontade criadora do autocrata, conferindo-lhe ampla discricionariedade. Ja nas
democracias haveria uma racionalizacdo legislativa dos atos estatais, na qual a legalidade
assume o critério definidor da legitimidade dos atos juridicos praticados pelos Orgaos
competentes. ImpGe-se, assim, a obrigacdo de seguir um processo especifico de criacdo da
vontade do 6rgao competente, no qual ha uma igual consideracdo das opinides politicas de cada
um dos individuos sujeitos ao ordenamento juridico®’.

Percebe-se a relacdo entre as criticas elaboradas por Hans Kelsen aos regimes
autocréticos e as teorias dualistas, pois defender a existéncia de um Estado enquanto algo
distinto do Direito, serviria como justificativa dos atos praticados pelos lideres autocraticos®®°.

Afinal, mesmo ordens juridicas autocraticas ndo sdo concebidas para atender apenas 0s

9 «A premissa fundamental da teoria pura é a subjetividade de toda valoragio, vale dizer, toda valorago é um fato
do pluralismo, depende, sempre, da opinido de cada um. Caso se perguntasse a Kelsen a razdo de uma imputacéo
normativa, a resposta certamente seria: porque o agente competente assim quis. A teoria pura, do ponto de vista
juridico, admite, sem problemas, a arbitrariedade da imputagdo normativa. Com o fim do Nazismo, essa concepg¢éo
tedrica entrou em grave crise, motivada pela defesa dos nazistas. Um bom exemplo é apresentado na obra de
Hannah Arendt sobre o julgamento de Eichmann. Este se defendeu de modo similar a todos os nazistas levados a
julgamento: afirmou que havia cumprido a lei. Estava certo, pois, conforme informa com bastante proficiéncia
Francois Rigaux, as leis raciais do Estado nazista foram aprovadas pelo Parlamento, consideradas validas por boa
parte da doutrina da época e, pior do que isso, consideradas validas pela jurisprudéncia, at¢ mesmo pelo Tribunal
Constitucional Alemio.”, In: MARTINS, Ricardo Marcondes, Teoria do ato administrativo nos trinta anos da
Constituicdo de 1988: 0 que mudou?, Revista de Investigacdes Constitucionais, v. 6, p. 449-477, 2020, p. 457.
% Especificamente sobre a tese da exoneracdo da responsabilidade: “Indeed, the exoneration thesis has been
substantially discredited. Jurists who championed the cause of the "National Socialist Revolution” contended at
the time that the rules of the statute book had been largely supplanted by "vilkisches thinking". If the judge's sole
obligation earlier had been to the law, what was needed now, as Nazi apologist Carl Schmitt wrote in 1933, was
an obligation that was "more dependable, more vigorous, and more profound than the treacherous obligation to
the slippery letter of thousands of statutory provisions." This was a far cry from the statutory legal positivism of
the German tradition, and Schmitt made the most of it, defending the perspective of the new regime against both
decisionism and positivism. Without the legal positivist underpinnings, the exoneration thesis collapses
straightaway.”, In: PAULSON, Stanley L., Lon L. Fuller, Gustav Radbruch, and the “Positivist” Theses, Law and
Philosophy, v. 13, n. 3, p. 313-359, 1994, p. 315. Para uma anélise mais ampla, cf. VALADAO, Rodrigo Borges,
Positivismo Juridico e Nazismo: Formacéo, Refutacdo e Superacéo da Lenda do Positivismo, 1? edi¢do. Séo
Paulo: Editora Contracorrente, 2022.

% KELSEN, Fundamentos da democracia, p. 185.

 Ibid., p. 202.

% KELSEN, God and the state, p. 75-77.

% “For anyone who relies only on earthly wisdom, and allows only human knowledge to ordain social goals, has
scarcely any other way of justifying the coercion still inevitably required for their realization, save by the consent
of at least a majority of those whom the coercive order is intended to benefit. And this coercive order must itself
be so arranged that even the minority, since it is not absolutely wrong, not absolutely outlawed, can itself become
the majority at any time.”, In: KELSEN, Hans, State-form and World-outlook, in: WEINBERGER, Ota (Org.),
Essays in legal and moral philosophy, Dordrecht: D. Reidel Publishing Company, 1973, p. 112.
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interesses do governante e de seus seguidores, havendo sempre um grau de compromisso entre
os interesses conflitantes. No entanto, as teorias dualistas consideram atos estatais mesmo
aqueles ndo abarcados pela ordem juridica, sob a justificativa de terem sido praticados no
interesse do Estado. Com isso, razbes exclusivamente politicas afastariam as normas
positivadas em clara violacao a legalidade. Resta evidente, portanto, como Kelsen relaciona os
regimes democréticos e a sua teoria monista.

Também fica evidente como o citado autor vincula a Teoria Pura do Direito as suas
propostas no campo da teoria politica. Enquanto responsaveis pela criacdo do ordenamento
juridico, as autoridades politicas realizam, para Kelsen, julgamentos sobre o bem comum da
comunidade. Porém, tais julgamentos politicos sdo puramente subjetivos, tendo em vista o ja
citado relativismo filosdfico quanto as decisdes sobre valores*®. Por isso a necessidade de um
processo, baseado no principio majoritario, e minimizador do descasamento entre a vontade
individual e a ordem juridica, qual seja: o procedimento democratico®. Ademais, o
procedimento democratico precisa atender critérios ndo apenas formais, mas, também,
materiais.

Lars Vinx!% identifica dois critérios materiais elaborados por Kelsen para uma
democracia funcional. Requer-se, primeiramente, uma comunidade n&o dividida em grupos
fundamentalmente distintos e baseados nas suas proprias identidades politicas permanentes ao
ponto de impossibilitar, aos individuos, mudancas de um grupo para o outro, tampouco que
membros de grupos diferentes se considerem integrantes de uma mesma comunidade voltada
ao bem comum. Além disso, a comunidade deve respeitar os direitos individuais e politicos dos
integrantes da comunidade, restringindo-se o alcance das decisfes politicas obtiveis com base
no principio majoritario.

Portanto, para Hans Kelsen, a impossibilidade de decisbes racionais sobre valores
justifica adotar-se um procedimento democréatico para formar a vontade do érgdo competente
para criar ou modificar o ordenamento juridico. Distingue-se, assim, entre a Politica e a ciéncia,

pois esta tem a pretenséo de descrever verdadeiramente um determinado fendmeno'®. A ciéncia

10 KELSEN, Teoria geral do direito e do Estado, p. 11-12.

101 “Um julgamento de valor € a afirmagdo pela qual algo € declarado como um fim, um fim tltimo que, em si, ndo
€ um meio para um fim posterior. Tal julgamento é sempre determinado por fatores emocionais. (...). Caso a
assercdo de tais fins Gltimos surja na forma de postulados ou normas de justica, eles sempre repousam sobre
julgamentos de valor puramente subjetivos e, portanto, relativos.”, In: KELSEN, Hans, Esséncia e valor da
democracia, in: A democracia, 3. ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2019, p. 32.

102 VVINX, Lars, Hans Kelsen’s pure theory of law: legality and legitimacy, Oxford: Oxford University Press,
2007, p. 119-124.

108 KELSEN, Hans, Science and Politics, American Political Science Review, v. 45, n. 3, p. 641-661, 1951,
p. 641-646.
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do Direito, por exemplo, pretenderia descrever as normas de determinado ordenamento
juridico!®®. Enquanto isso, a Politica tem uma pretensio de justica nas escolhas sobre os fins
ultimos da comunidade. Até por isso, pode-se analisar teleologicamente as normas de um
ordenamento juridico, sem negar o seu carater juridico, pois relacionam-se com os fins
definidos pela comunidade!®.

Restringir legalmente a competéncia das autoridades publicas e propor parametros
adjetivos e substantivos ao processo democréatico, € uma atitude condizente com 0 momento
historico vivido por Hans Kelsen. Removido da Corte Constitucional austriaca em razdo de
controvérsia envolvendo decisdo sobre dispensa administrativa da obrigacdo de uma pessoa
permanecer casadal®®, Kelsen mudou-se para a Alemanha em 1930 para trabalhar na
Universidade de Col6nia. Perseguido pelos nazistas pela sua ascendéncia judaica, saiu da
referida universidade em 1933 ap6s o Reich Alemao editar uma norma transferindo para a
inatividade os servidores sem ascendéncia ariana®’. Trabalhou brevemente na Universidade de
Praga e no Instituto Universitario de Altos Estudos Internacionais em Genebral® até mudar-se
para os Estados Unidos da América. Durante este periodo, serviu no Judge Advocate General’s
office, 6rgdo do governo americano responsavel por questdes envolvendo crimes de guerra. La
produziu apenas oito memorandos, mas ao menos um deles afetou o contetido da Carta do
Tribunal Militar Internacional, também conhecida como Carta de Nuremberg®®.

Carl Schmmit antecipara as consequéncias da mudanca®!® proposta por seu némesis,
Hans Kelsen, enquanto trabalhava para os nazistas. Elaborou, entdo, argumentos contrarios a
tese sustentada por Hans Kelsen, colocando, mais uma vez, ambos em posi¢fes antagonicas no
contexto tedrico e historico. Sobre a mencionada norma do Reich Alemao sobre servidores ndo-

arianos, por exemplo, Schmitt comentou que estavam novamente apreendendo a discriminar,

104 Ibid., p. 648-652.

105 «“The political purpose by no means deprives the instrument of its legal character. There is no legal instrument
which has not an extra-legal purpose, for the law, seen from a teleological point of view, is always a means and
not an end.”, In: Ibid., p. 659-660.

106 DZIADZIO, Andrzej, The Academic Portrait of the Creator of the Pure Theory of Law. Several Facts from
Thomas Olechowski’s Book Entitled Hans Kelsen. Biographie eines Rechtswissenschaftlers. Tiibingen: Mohr
Siebeck, 2020 (1027 pp.), Krakowskie Studia z Historii Panstwa i Prawa, v. 14, n. 3, p. 383-395, 2021, p. 390-
391.

107 Ibid., p. 393.

108 Tradugdo livre de “Institut universi taire de hautes études internationals in Geneva”.

19 HATHAWAY, Oona A.; SHAPIRO, Scott J., The internationalists: how a radical plan to outlaw war
remade the world, New York: Simon & Schuster, 2017, p. 268-271.

110 A mudanca proposta por Hans Kelsen possibilitou responsabilizar agentes plblicos pelos crimes de guerra
cometidos pelo Estado, superando o paradigma anterior da responsabilidade coletiva dos cidadaos daquele Estado.
Com isso, 0 Cédigo de Nuremberg. Com isso, o artigo 6 do Cddigo recebeu o seguinte conteado: “(...) The
following acts, or any of them, are crimes coming within the jurisdiction of the Tribunal for which there shall be
individual responsibility”. Sobre o tema, cf. Ibid., cap. 4.
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principalmente, entre amigos e inimigos!!!. Fazia, com isso, uma conexdo com a sua proposta
conceitual de politica, a qual é por ele definida em termos da distingdo entre amigos e

112 Qualifica a nogdo de inimigo ao diferencia-lo de um competidor, adversério ou

inimigos
demais participantes de um conflito qualquer. Inimigo existe para Schmitt, ainda que
potencialmente, apenas quando uma coletividade de pessoas enfrenta uma coletividade
semelhante!®, Assim, a distingdo propriamente politica ndo se confunde com outras distingoes
efetivadas no campo econdmico, moral, estético etc., sendo autbnoma em relacdo a elas.

Destacam-se dois elementos dessa proposta tedrica. O primeiro deles é a essencialidade
do enfrentamento na concepc¢do de Schmitt, para quem o conflito, ainda que potencial, é a
caracteristica marcante da politica''*. Defende identificarmos a politica pela possibilidade real
de o conflito resolver-se na violéncia fisica, sendo a guerra entre nacées um exemplo extremo.
No ambito interno, a guerra civil representaria a mesma consequéncia extrema do dualismo
entre amigos e inimigos. Porém, isso ndo significa igualar a politica aos referidos casos
limitrofes. Implica, sim, que as acles politicas sdo influenciadas pela sempre presente
possibilidade de as partes ultrapassarem o limite apds o qual ocorrerd um conflito. Essa razéo
pode modificar os comportamentos em diferentes sentidos, sendo a assun¢do de uma posi¢ao
de neutralidade uma atitude possivel no campo politico, mas que pressupde, para Schmitt, uma
distingdo entre amigos e inimigos*!®.

Além disso, esse enfrentamento é sempre entre coletividades, de modo que a
qualificacdo como inimigo &, necessariamente, como inimigo publico. Argumenta que qualquer
agrupamento, independente da sua caracterizacdo inicial como econémico, religioso, ético ou
afins, transforma-se em politico a partir do momento que é forte o suficiente para diferenciar
0s grupos de pessoas entre amigos e inimigos!!®. Essa divisdo pode basear-se em motivos de
natureza econdmica ou religiosa, por exemplo, mas o direcionamento do agrupamento pela

possibilidade real de conflito é que o caracteriza como politico!'”. As acdes politicas, portanto,

11 “We are once again learning to discriminate. Above all, we are learning to discriminate between friend and
foe.”, In: Ibid., p. 234.

112 SCHMITT, Carl, The concept of the political, Chicago: University of Chicago Press, 2007, p. 26.

113 |bid., p. 28.

114 1bid., p. 32-33.

115 Ibid., p. 34-35.

116 |bid., p. 37-38.

117 <A religious community which wages wars against members of other religious communities or engages in other
wars is already more than a religious community; it is a political entity. It is a political entity when it possesses,
even if only negatively, the capacity of promoting that decisive step, when it is in the position of forbidding its
members to participate in wars, i.e., of decisively denying the enemy quality of a certain adversary.”, in: Ibid.,
p. 37.
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recebem os influxos de diferentes campos sociais, no entanto, é a possibilidade de conflito que
as caracterizam como tais.

Essas duas caracteristicas fundamentam o entendimento de Schmitt quanto a
caracterizacdo do Estado como uma entidade politica. Entidades politicas sdo aquelas capazes
de decidir os casos extremos, ou seja, sobre entrar ou ndo em um conflito. Entendido esse
conflito como a consequéncia de uma distin¢do entre amigos e inimigos, compreende-se 0
argumento de Schmitt quanto a existéncia de apenas uma entidade politica em cada comunidade
politica. Afinal, para ele, a intensidade dessa relacéo transcende as formas usuais de associacao
e forma uma unidade qualificada como comunidade politica. Com isso, o Estado, entendido
como uma entidade real, assume o poder supremo de decidir sobre a vida das pessoas daquela
comunidade political*é.

Conceituado por Carl Schmitt como a propria unidade politica, o Estado é uma entidade
cuja existéncia real precede o Direito. Estabelecer uma Constituicdo € um ato praticado pela
unidade politica, de modo que o Estado ndo passa a existir concomitantemente a criacdo do
sistema juridico!®. Tampouco poderia submeter-se as normas legais, pois estas s&o
compreendidas como comandos emitidos por um soberano*?°. Sendo assim, o termo Estado de
Direito capturaria apenas parcialmente os predicados de tal entidade, ja que ndo incluiria os
elementos politicos intrinsecos ao Estado*??.

Reside aqui a principal diferenca, para este trabalho, entre as propostas teéricas de Hans
Kelsen e de Carl Schmitt. Como visto, apesar de estabelecer requisitos formais e materiais para
uma democracia funcional, Kelsen vincula a legitimidade das decisdes politicas a observacao
dos critérios normativos inscritos no sistema juridico. Parte, portanto, de dentro do sistema
juridico para, a partir dele, avaliar as decisdes politicas. Schmitt adota uma postura oposta. Para
ele, a legitimidade das decisdes politicas ndo estaria condicionada a observacao de parametros

formais ou materiais previstos no ordenamento juridico, pois entende que o sistema juridico €

118 «O estado como entidade politica decisiva possui um poder enorme: a possibilidade de travar guerras e, assim,
dispor publicamente das vidas dos homens.”, in: 1bid., p. 46. Tradugdo livre de: “The state as the decisive political
entity possesses an enormous power: the possibility of waging war and thereby publicly disposing of the lives of
men.”

118 SCHMITT, Carl, Constitutional theory, Durham: Duke University Press, 2008, p. 75-76.

120 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto, O decisionismo juridico de Carl Schmitt, Lua Nova: Revista de Cultura
e Politica, v. 32, p. 201-215, 1994,

121 «r() elemento politico ndo pode ser separado do Estado, da unidade politica de um povo. E tornar o direito
publico ndo politico significaria nada mais do que privar o direito publico de sua conexdo com o Estado. O aspecto
do Estado de Direito, mais precisamente, ¢ apenas uma parte de qualquer constituigdo moderna.”. Tradugdo livre
de: “The political element cannot be separated from the state, from the political unity of a people. And to render
public law nonpolitical would mean nothing other than to deprive public law of its connection with the state. The
Rechtsstaat aspect, more precisely, is only one part of any modern constitution.”, in: SCHMITT, Constitutional
theory, p. 169.
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legitimado pelo poder politico??. Insere-se, assim, no interior do sistema politico para, a partir

dele, avaliar os atos juridicos.!?

1.1.3 As perspectivas sistémicas

Os apontamentos anteriores demonstram a importancia de perspectivas que considerem
a existéncia simultanea do sistema juridico e do sistema politico. Nesse sentido, as perspectivas
sistémicas, desenvolvidas por autores como Pontes de Miranda, Noberto Bobbio e Niklas
Luhmann, proporcionam diferentes visdes da relagéo entre a Politica e o Direito.

No Brasil, Pontes de Miranda'?* foi um dos principais autores a adotar uma perspectiva
sistémica, caracterizando a politica como um dos processos sociais de adaptacdo. O autor
identifica sete principais processos de adaptacdo social, 0s quais provocam mudancas na
sociedade. A Politica € um desses processos. Neste sentido, a Politica € um processo por meio
do qual impde-se, a uma parcela ou a totalidade da comunidade, a vontade daquele a quem se
deve obediéncia. Ademais, esse dever de obediéncia pode decorrer somente da politica ou sofrer
limitacGes de outros processos sociais, tais como o Direito e a Moral. Portanto, Pontes de
Miranda identificava uma limitacdo do poder politico pelo Direito.

Essa perspectiva sistémica também foi desenvolvida por Niklas Luhmann'?®, para quem
o0 sistema politico é o espaco para a tomada de decisBes vinculantes para a comunidade. Tais
decisbes se ddo no campo do politicamente possivel. Neste sentido, o sistema politico
possibilita o condensamento de opinides divergentes, as quais sdo organizadas conforme o
codigo diferenciador entre governo e oposicdo. Ademais, Luhmann®?® tem o “Estado de
Direito” como uma formula que condensa duas perspectivas opostas sobre a relagdo entre o
sistema politico e o sistema juridico. Em seu entender, o sistema politico define a si mesmo
como Estado. Por este angulo, para o sistema juridico o Estado de Direito significa a limitacdo

juridica das decisfes do sistema politico, ou seja, do Estado. Com isso, o poder de impor

122 POSNER, Eric A.; VERMEULE, Adrian, Demystifying Schmitt, Public Law and Legal Theory Working
Papers, n. 333, 2011, p. 4.

123 “Nos dois extremos estdo Carl Schmitt e Hans Kelsen. Para Schmitt, a determinagao pré-institucional do “povo”
— politico, existencial — é o que rompe a ligacdo dupla, ao entender o coletivo como formacao independente e
anterior a atribuicdo. Enquanto, para Kelsen, a atribuicao retorna até, hipoteticamente, a posicionar aqueles que
efetivamente exercem o poder constituinte como legisladores — ao que Schmitt notoriamente interpde: mas como
Kelsen pode comecar com uma norma?”, in: CHRISTODOULIDIS, Emilios, Constitucionalismo politico e a
ameaca do “mercado total”, Sdo Paulo: Contracorrente, 2023, p. 33.

124 MIRANDA, Pontes de, Sistema de ciéncia positiva do direito, 2. ed. Campinas: Bookseller, 2005, p. 276—
271.

125 LUHMANN, Niklas, O direito da sociedade, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 568.

126 |bid., p. 564-571.
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decisdes vinculantes para a comunidade esta condicionado a legalidade. No entanto, isso ndo
implica a superioridade do sistema juridico. De fato, pela perspectiva do sistema politico, o
Direito é visto como um instrumento para a realizacao de seus fins. Assim, “[f]azer politica
significa decidir politicamente qual direito deve ser direito vigente”. Portanto, hd uma
interdependéncia entre o sistema politico — Estado - e o sistema juridico - Direito.

Noberto Bobbio!?” aponta o prevalecimento de uma caracterizagio sistémica do Estado,
tido como o conjunto de instituices politicas. Com isto, o0 autor aponta a equivaléncia entre 0s
termos “Estado” e “Politica”. Bobbio indica que de Aristoteles até Hegel, o Estado era
considerado a organizacdo politica da comunidade, englobando todos os sistemas sociais
parciais. Assim, Aristoteles entendia que a Polis continha a familia e as demais formas
associativas especificas; por sua vez, Hegel tinha o Estado como a forma final, apds a superacédo
das fases anteriores (familia e sociedade civil). Essa visdo foi rompida com a emancipacéo da
sociedade civil por autores como Karl Marx e Saint Simon. Isto culminou no entendimento do
sistema politico como um subsistema do sistema social. Além disso, Noberto Bobbio identifica
a Politica como uma forma de poder, a qual é usualmente definida como uma espécie de relagédo
de poder na qual uma das partes exerce o poder soberano sobre uma comunidade de individuos
territorialmente localizados!?®. Neste sentido, o sistema politico produz decisdes coletivas
vinculatérias para a comunidade. Tais decisdes sdo respostas (output) que as instituicdes
politicas ddo as demandas da sociedade (input)'?®. Sendo assim, a Politica ¢ uma forma de
poder, a qual se distingue das demais por sua exclusiva capacidade de recorrer, em Gltima
instancia, ao uso da for¢a®3.

Como se percebe, uma primeira aproximacdo tedrica permite compreender o poder
politico como a capacidade de definir os fins a serem perseguidos pela comunidade politica. No
entanto, o advento do Estado de Direito reflete a imposic¢éo de uma exigéncia de fundamentacgéo
e de justificacdo juridica desse poder. Neste sentido, o exercicio de poder politico precisa estar
fundamentado em normas juridicas que atribuam, a uma pessoa ou a um conjunto de pessoas,
a capacidade de definir os objetivos de determinada comunidade politica. Essas decisdes sdo
tomadas no ambito do sistema politico, o qual é definido como Estado. Além disso, tais decisdes

interagem com o sistema juridico, para quem tais escolhas sdo compreendidas como normas

127 BOBBIO, Norberto, Estado, governo, sociedade. Fragmentos de um dicionario politico, 27. ed. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 2022, p. 78-81.

128 BOBBIO, Norberto, Teoria geral da politica: a filosofia politica e as ligdes dos classicos, 14° reimpressao.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 216.

126 BOBBIO, Estado, governo, sociedade. Fragmentos de um dicionario politico, p. 78.

130 |bid., p. 99-107.
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juridicas®!. Estas normas juridicas compreendem os fins definidos pela pessoa ou pelo conjunto
de pessoas competente, bem como os meios para a realizacdo desses fins. Por isso, hd também
uma necessidade de justificacdo das escolhas efetivadas pelos detentores de poder politico,

tendo em vista a sua vinculacéo a realizacao dos objetivos definidos para a comunidade politica.

1.2 A politica pela perspectiva do Direito Administrativo

A dualidade entre Politica e Direito, condensada no termo Estado de Direito, exerceu
uma forte influéncia no desenvolvimento de algumas categorias béasicas do Direito
Administrativo brasileiro. Isto é perceptivel pelas dualidades que marcaram, ao longo do tempo,
a separacdo entre questdes juridicas e politicas. Por isso, o presente tdpico busca delinear os
principais aspectos das distingGes propostas pela literatura juridica nacional, no intuito de
compreender as suas bases de sustentacédo e avaliar a aplicabilidade ao tema desenvolvido nesta
dissertacdo.

1.2.1 A dualidade Governo e Administracdo Publica

A distingdo entre Governo e Administracdo Publica é uma das que exerceu maior
influéncia nas teorias nacionais de Direito Administrativo.

Um dos autores a abragar esse dualismo foi o Visconde do Uruguai'®, para quem o
Poder Executivo era composto pelo Governo e pela Administracdo. Esta divisdo tinha como
base a natureza dos poderes exercidos por cada parcela do Poder Executivo. O Governo seria
responsavel pelo direcionamento dos interesses gerais, pelo pensamento politico e pela relacdo
com outras nagdes. Assim, o governo teria as funcGes de iniciativa, apreciacdo, direcdo geral e
aconselhamento. Além disso, as acdes governamentais deveriam ser praticadas livremente, com
base em um poder discricionario, e sujeitas as leis em cuja criacdo intervém. E o exercicio do
poder politico. J4 a Administracdo atuaria na perseguicdo dos objetivos governamentais'®. As
acoes administrativas seriam usualmente vinculadas ao definido pelo governo, somente sendo
discricionarias quando graciosas. Deste modo, na visdo do Visconde do Uruguai, o poder

administrativo seria secundario ao poder politico. O autor afirmava que o poder administrativo

131 Sobre as normas juridicas como elementos centrais do sistema juridico, cf. topico Erro! Fonte de referéncia
ndo encontrada.

132 URUGUAL, Visconde do, Ensaio sobre o Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Typographia Nacional,
1862, p. 19-25.

133 |bid., p. 67-78.
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era o braco e o poder politico a cabega, demonstrando a sua perspectiva de anterioridade da
acdo governamental (politica) em relagdo a acdo administrativa.

Hely Lopes Meirelles!3

apresentava uma distin¢do entre o Governo e a Administracdo
Publica, adotando como um dos critérios diferenciadores o poder politico atribuido ao Governo.
O autor distinguia os sentidos formal, material e operacional dos termos. Neste sentido,
formalmente o Governo seria 0 conjunto de Poderes e 6rgdos constitucionais; materialmente,
englobaria as fungdes estatais basicas, e; operacionalmente, seria a conducdo politica dos
negocios publicos. Porém, em todos os casos, o0 termo Governo indicaria o poder politico de
comandar, fixar os objetivos do Estado e manter a ordem juridica vigente. Por outra banda, a
Administracdo Publica seria a estrutura estatal preordenada para a realizacdo dos seus servicos.
Deste modo, formalmente, a Administracdo Publica seria o conjunto de 6rgdos criados no
intuito de concretizacdo dos objetivos do Governo; materialmente, envolveria as funcdes
necessarias para a prestacao dos servicos publicos em geral, e; operacionalmente, apontaria o
exercicio perene, legal e técnico dos servicos estatais ou assumidos pelo Estado. Portanto, para
Meirelles, o exercicio de poder politico seria o traco diferenciador do Governo em relacdo a
Administracdo Publica.

O dualismo entre Governo e Administracdo sofreu criticas na literatura administrativista
por, supostamente, tomar como base categorias incompativeis com o Estado de Direito. Era o
que argumentava Oswaldo Aranha Bandeira de Mello'®. Para este autor, a distingéo entre atos
de governo e atos administrativos € incompativel com o Estado de Direito. Deste modo, todos
os atos volitivos imputados ao Estado enquanto Poder Publico e que dizem respeito ao
atingimento do seu fim (criar e realizar, de maneira direta e imediata, utilidade publica), so
qualificados como atos administrativos. Assim, apesar de reconhecer a existéncia de agentes
politicos engquanto uma categoria distinta de servidores publicos responsaveis por definir as
diretrizes politicas, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello'® n3o adotava uma distin¢io entre
Governo e Administragdo®®’.

Diante das criticas ao dualismo entre Governo e Administracdo, os autores nacionais
desenvolveram novas propostas teoricas para fundamentar e justificar a atuacao estatal. Para o

objeto do presente trabalho, duas linhas teéricas possuem especial relevancia, pois procuraram

133 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 60.

135 BANDEIRA DE MELLO, Principios Gerais de Direito Administrativo, p. 479-481.

1% BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha, Teoria dos servidores publicos, Revista de Direito
Administrativo e Infraestrutura| RDAI, v. 6, n. 21, p. 357-376, 2022.

137 No mesmo sentido, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello criticou algumas linhas tedricas, como a adotada pelo
Visconde do Uruguai, que restringiam o objeto do Direito Administrativo com base na distin¢éo entre Governo e
Administracdo. Cf. BANDEIRA DE MELLO, Principios Gerais de Direito Administrativo, p. 151-161.
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(i) fundamentar os poderes detidos pelos entes estatais e (ii) justificar a atribuicdo desses

poderes.

1.2.2 Arelacdo de administracdo em Rui Cirne Lima

A primeira das propostas tedricas € aquela desenvolvida por Rui Cirne Lima®®, para
guem o sistema juridico administrativo encontra a sua base logica no conceito de administragéo.
Neste sentido, o referido autor definia administracdo como uma forma de atividade humana,
caracterizada pela obediéncia a um plano ou ordem preestabelecido e cujo intuito é concretizar
determinado fim. De acordo com o seu entendimento, a administracdo existe tanto no &mbito
do direito publico quanto do direito privado. No entanto, haveria uma diferenca fundamental.
A atividade administrativa seria dispersa e multifaria no ambito privado. Afinal, temos varias
modalidades de administracdo no direito privado, como aquelas exercidas pelos pais, pelos
tutores e pelos representantes legais das pessoas juridicas. Portanto, no &mbito privado, ndo ha
um centro capaz de coordenar e unificar a atividade administrativa. Isto ndo ocorre no direito
publico. Neste caso, o Estado exerce a funcdo de coordenacdo das atividades administrativas,
dando-lhes unicidade. Por isso, o Estado &, para Cirne Lima, o pressuposto histérico do direito
administrativo, enquanto a administracéo é o seu conceito fundamental.

Com base nisto, Rui Cirne Lima?® distinguia as relacdes de administracio das relagoes
de direito subjetivo. Estas relacionam os fatos e bens do mundo a um sujeito, enquanto as
relacBes de administracdo vinculam os fatos e bens a um determinado fim. O sujeito de direito
subjetivo age visando um fim, mas este somente incidira mediatamente sobre 0s bens ou fatos.
Por outro lado, a agdo do administrador esta vinculada a um fim, de modo que a vontade do
agente apenas atua sobre 0 modo de concretizacdo dessa finalidade. Afinal, os bens e fatos estdo
vinculados ao fim. Portanto, a relacdo de direito subjetivo e a relacdo de administracdo sédo
formas distintas de relac@es juridicas.

Os atos praticados no exercicio de atividade administrativa sdo, para Rui Cirne Lima*,
marcados pela impessoalidade, a qual existe em diferentes graus. Esta variagdo depende da
espécie de ato juridico praticado. A impessoalidade pode ser notada na faceta interna dos atos

juridicos privados, tendo em vista os circulos de interesse diretamente relacionados ao ato.

138 LIMA, Rui Cirne, O conceito fundamental do direito administrativo, Revista de Direito Administrativo, v. 12,
p. 59-64, 1948, p. 59-61.

139 |bid., p. 60-61.

140 LIMA, Rui Cirne, Direito administrativo e direito privado, Revista de Direito Administrativo, v. 26, p. 19—
33, 1951, p. 21-22.
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Porém, isso ndo ocorre na sua faceta externa. De fato, em seu exterior, 0 ato juridico privado
mostra-se como uma personificacdo desses circulos de interesse perante a sociedade, na qual se
inserem como partes. J& a lei e 0 ato administrativo expressam um circulo de interesses
coextensivo tanto com a ordem juridica positiva vigente quanto com o ordenamento juridico da
sociedade como um todo, o qual é o circulo méaximo na sociedade politicamente organizada.
Assim, hd uma maximizacdo da impessoalidade na determinacdo da vontade, sendo este o
elemento especifico existente na lei e no ato administrativo, mas ausente no ato juridico privado.

A maximizacdo da impessoalidade na determinacdo da vontade esta diretamente
relacionada, para Rui Cirne Lima!#!, a finalidade da sociedade politicamente organizada. Isto
porque, em sua visao, ndo existem normas dispositivas (ou supletivas) no direito administrativo,
de modo que existiriam apenas duas alternativas. A primeira é a prévia determinacao, pela
norma legal, do conteldo do ato administrativo a ser praticado; enquanto a segunda é que a
Administragdo queira todos os efeitos e consequéncias do ato administrativo. Neste sentido, a
norma que atribui discricionariedade € essencialmente cogente, pois impde um dever no
interesse da finalidade a que toda atividade administrativa se vincula. Portanto, a finalidade do
ato administrativo esta sempre relacionada a finalidade da prépria sociedade politicamente
organizada.

Essa finalidade da sociedade politicamente organizada é, para Rui Cirne Lima'#?, a
utilidade publica, sendo essa entendida como a expressdo social do bem-comum. O seu
entendimento estd ancorado na doutrina tomista. Assim, Cirne Lima afirma que o bem-comum
ultrapassa a mera multiplicacdo aritmética dos bens individuais pelo numero de individuos na
sociedade. Também aponta que o bem-comum nao se refere a propria sociedade, pois esta (bem
como os seus fins) servem de meios para o atingimento dos fins individuais. Portanto, enquanto
0 bem individual diz respeito ao individuo em si mesmo, o bem-comum se refere ao individuo
enguanto membro da sociedade. Além disso, 0 bem-comum possui a natureza de uma utilidade.
Neste sentido, ainda que a sociedade n&o consiga fruir do bem-comum, pode utilizar os recursos
a sua disposicao para assegurar aos individuos as condi¢des essenciais ao bem-comum,

Sendo assim, resta clara a influéncia jusnaturalista do pensamento de Rui Cirne Lima,
0 qual retoma o pensamento tomista para justificar e fundamentar a atuagéo estatal. Para o
referido autor, cabe a Administracdo Publica apenas revelar o direito. Neste sentido, mesmo
quando a legislacdo ndo determina previamente o conteddo do ato administrativo, a acao

discriciondria esta vinculada ao direito natural. Por isso, seria até mesmo possivel identificar

141 |pid., p. 19-21.
142 |pid., p. 22-24.
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uma plenitude ldgico-juridica no ato administrativo, tal qual existiria na ordem juridica supra-
positival3, Com isso, Cirne Lima fundamenta os poderes atribuidos a Administragio Publica
com base na finalidade da sua atuacdo. Neste sentido, em virtude da impessoalidade existente
no interior da personificacdo juridica da sociedade politicamente organizada, haveria uma
coincidéncia entre (i) o bem-comum estabelecido pela ordem juridica supra-positiva e (ii) 0
circulo de interesses concretamente tutelados pela atuacdo administratival*4. Portanto, estes
poderes seriam, em verdade, deveres impostos a autoridade administrativa, 0s quais somente
poderiam ser adequadamente cumpridos pela personificacdo juridica da sociedade
politicamente organizada.

Essa visdo exerceu enorme impacto na literatura administrativista brasileira, sendo
Celso Ant6nio Bandeira de Mello**® um dos principais autores a reconhecer a relevancia tedrica
dessa construcao edificada por Rui Cirne Lima. No entanto, o reconhecimento nao impediu a
elaboracdo de uma nova proposta tedrica que se afastasse dos fundamentos jusnaturalistas
adotados por Cirne Lima.

1.2.3 A fundamentacdo juridica do dever-poder em Celso Antdnio Bandeira de Mello

Celso Antbnio Bandeira de Mello*® propds uma teoria pautada no regime juridico-
administrativo, sendo este entendido como um sistema de normas e principios positivados por
determinada ordem juridica e referentes ao Direito Administrativo. Enquanto sistema, o regime
juridico-administrativo é qualificado pelo referido autor como dotado de coeréncia l6gica e
unidade. Isto tornaria possivel deduzir, dos principios fundamentais, os demais principios e
subprincipios que compdem o sistema. Portanto, torna-se essencial apontar os principios
fundamentais do regime juridico-administrativo para, a partir deles, identificar os demais

elementos do sistema.

143 |bid., p. 21.

144 ALBERTO, Marco Antbnio Moraes, Regime juridico a brasileira: as duas bases de construgdo do regime de
direito publico no Brasil, Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 115, p. 493-510,
2020, p. 501.

145 IMA, Ruy Cirne, Principios de Direito Administrativo, 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, Prefacio
de Celso Antbnio Bandeira de Mello.

146 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio, Curso de Direito Administrativo, 36. ed. Belo Horizonte: Forum,
2023, p. 47-49. Celso Ant6nio Bandeira de Mello apresentou a sua proposta tedrica pela primeira vez em artigo
publicado no ano de 1967. Porém, como 0 seu pensamento vem sendo desenvolvido constantemente em diversos
trabalhos académicos, a presente pesquisa utiliza como referencial tedrico a versdo mais recente do seu curso de
direito administrativo, de modo a ser fiel ao entendimento atual. Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, O
contelido do regime juridico-administrativo e seu valor metodoldgico, Revista de Direito administrativo e
infraestrutura-RDAI, v. 1, p. 347-374, 2017.
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Para Celso Antonio Bandeira de Mello'#’, o regime juridico-administrativo esta posto
sobre duas “pedras de toque”, as quais sdo principios**® de todo o sistema. O primeiro deles é a
supremacia do interesse publico sobre o privado, enquanto o segundo é a indisponibilidade,
pela Administracdo, dos interesses publicos. Portanto, qualquer compreensdo da proposta
tedrica do referido autor demanda uma prévia compreensdo da nogao de interesse publico.

Inicialmente, é preciso reforcar a preocupacéo de Celso Antbnio Bandeira de Mello4®
em adotar fundamentos exclusivamente juridicos para a nocao de interesse publico. De fato, ele
distingue entre a estrutura do conceito de interesse publico e a individualizacdo dos multiplos
interesses publicos. Neste sentido, a estrutura do conceito corresponde a categoria logico-
juridica denominada interesse puablico. E, portanto, o conceito de interesse publico elaborado
com pretensdo de validade universal, tal qual aquele utilizado por Rui Cirne Lima e por Tomas
de Aquino. Porém, essa estrutura nao pode ser confundida com aqueles interesses qualificados
pelo sistema normativo como de interesse publico. Afinal, apenas estes referem-se a conceitos
juridico-positivos de quais sdo os interesses publicos em determinado regime juridico-
administrativo. Com isso, Celso Ant6nio Bandeira de Mello vai além do anteriormente proposto
por Rui Cirne Lima, pois a identificacdo dos diferentes interesses publicos ja ndo mais depende
de um fundamento jusnaturalista.

No entanto, Celso Antonio Bandeira de Mello'*® retoma o pensamento de Rui Cirne
Lima para analisar os dois principios fundamentais do regime juridico-administrativo. Isto é
feito por meio da nocdo de relacdo de administracdo. Cabe a Administracdo cuidar daqueles
interesses qualificados normativamente como sendo interesses publicos. Assim, normas
juridicas atribuem a personificacdo juridica da sociedade politica organizada (ou seja, o Estado)
o dever de concretizar os interesses publicos. Desse modo, a atividade administrativa implica o
exercicio de funcdo, sendo esta conceituada como o dever de satisfacdo de determinadas
finalidades em virtude do interesse de terceiro. A satisfacdo dessas finalidades é feita por meio
de poderes instrumentais estatuidos pelo ordenamento juridico. Portanto, sdo na verdade

“deveres-poderes” voltados a concretizacao do interesse de outrem.

147 BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 49.

148 Cabe, aqui, ressaltar o conceito de principio adotado por Celso Antdnio Bandeira de Mello, para o qual
principios sdo disposi¢des categoriais, explicitas ou implicitas, de um dado sistema e que conformam o sentido
das diferentes normas dessa ordem juridica. Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio, Criacdo de secretarias
municipais: Inconstitucionalidades do art. 43 da Lei Organica dos Municipios do Estado de Sao Paulo, Revista de
Direito Administrativo e Infraestrutura | RDAI, v. 3, n. 11, p. 433-439, 2019, p. 2.

149 BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 57-59.

1%0 |bid., p. 61-64.
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E com esse raciocinio que Celso Antdnio Bandeira de Mello®! fundamenta e justifica
0s principios da supremacia do interesse publico e da indisponibilidade, pela Administracéo,
dos interesses publicos. A indisponibilidade ¢ uma decorréncia direta da relacdo de
administracdo. Afinal, atuando a Administracdo para satisfazer os interesses de outrem, ela ndo
pode ela dispor livremente deles. Além disso, tais interesses publicos referem-se aos interesses
tidos pelos individuos enquanto membros da coletividade. Neste sentido, 0s deveres-poderes
atribuidos a Administracdo visam, nesse caso, cuidar de interesses de toda a coletividade. Por
IS0, € necessario existir uma superioridade do interesse publico sobre os diversos interesses
individuais, no intuito de garantir a propria sobrevivéncia da coletividade.

Importa ressaltar que os dois principios constituem a base do regime juridico-
administrativo, ou seja, das normas juridicas referentes ao exercicio da funcao
administrativa’®2. A funcdo administrativa €, para Celso Antonio Bandeira de Mello, uma
espécie de fungdo publica. Neste sentido, ¢ uma “atividade exercida no cumprimento do dever
de alcancar o interesse publico, mediante o uso dos poderes instrumentalmente necessarios
conferidos pela ordem juridica”®3. Ademais, a identificagdo das diferentes funcdes publicas
deve seguir um critério formal, com base nos parametros fornecidos pelo préprio ordenamento
juridico. Assim, fun¢do administrativa ¢ aquela exercida “na intimidade de uma estrutura e
regime hierarquicos”. Além disso, a Constituicdo Federal caracteriza tal fungdo como
usualmente externada por meio de atos infralegais e, apenas excepcionalmente,
infraconstitucionais. Por fim, o Poder Judiciario pode controlar a legalidade de todos os atos
praticados no exercicio da funcdo administrativa.

Celso Antonio Bandeira de Mello®™* distingue a funcdo administrativa da funcéo
politica. Primeiramente, indica a existéncia de uma diferenciacdo do ponto de vista material.
Neste sentido, a funcdo administrativa esta voltada para a gestdo rotineira da Sociedade, nas
linhas do estabelecido na legislacdo infraconstitucional; enquanto isso, a funcdo politica
envolve atos de superior gestdo do agir estatal por meio de decisdes politicas. Ademais, também
aponta uma distin¢do formal que, em seu entender, é a mais adequada. Assim, a funcdo politica
ndo abarca “comportamentos infralegais ou infraconstitucionais expedidos na intimidade de

uma relacdo hierdrquica, suscetiveis de revisdo quanto a legitimidade”.

151 |pid., p. 59-64.
152 |pid., p. 31-35.
153 [bid., p. 31.

154 |bid., p. 36-37.
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Porém, no entendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello™, mesmo os atos
praticados no exercicio de funcdo politica estdo submetidos ao controle de legalidade pelo
Poder Judiciario. Por esse angulo, os atos politicos sdo praticados no exercicio de competéncia
constitucional e com ampla margem de discricionariedade. No entanto, isso ndo afasta a
possibilidade de serem controlados pelo judiciario. De fato, o referido autor compartilha das
criticas realizadas a antiga nogédo de atos de governo, os quais estariam resguardados do controle
judicial. Desse modo, argumenta que tal entendimento seria incompativel com o Estado de
Direito.

Essa visédo teorica € inteiramente condizente com as propostas analisadas no subtépico
anterior quanto a fundamentacdo e a limitacdo juridica do Poder Politico. De fato, para Celso
Antbnio Bandeira de Mello®™®, o Direito Administrativo tem seu nascedouro em momento
concomitante com o do Estado de Direito. Isto porque o Estado de Direito significou a
submissdo do Poder Politico as normas juridicas. Afinal, os poderes atribuidos a Administracdo
sdo0 meramente instrumentais e voltados a consecugdo das finalidades previstas no proprio
ordenamento. Portanto, o que existem sdo deveres-poderes, 0s quais qualificam determinadas
atividades como atinentes ao exercicio de uma funcéo: a funcédo administrativa.

No entanto, essa perspectiva ndo nega a existéncia de um movimento de
retroalimentacdo entre o sistema juridico e o sistema politico. Ademais, essa relacdo simbidtica
estd imbuida na propria nocdo de regime juridico-administrativo. Como demonstrado
anteriormente, Celso Antdnio Bandeira de Mello rejeita os fundamentos jusnaturalistas
utilizados por Rui Cirne Lima. Ao fazé-lo, o referido autor afirma que os interesses publicos
sdo aqueles qualificados pelo prdprio ordenamento juridico. Ora, a defini¢do de tais interesses
é uma tarefa propria do Estado®’, ou seja, daquilo que denominamos sistema politico. Portanto,
reconhecer a existéncia de um regime juridico-administrativo ndo afasta, mas, sim, exige, a
concomitante existéncia de um sistema politico apto a definir os interesses publicos a serem
concretizados pela atuagdo administrativa.

Os movimentos de retroalimentacdo entre o sistema juridico e o sistema politico

ocorrem, na perspectiva do Direito, conforme estabelecido nas normas juridicas. Ou seja, pelo

155 | bid.

156 |bid., p. 42—45.

157 «“Vale dizer: ndo é de interesse publico a norma, medida ou providéncia que tal ou qual pessoa ou grupo de
pessoas estimem que deva sé-lo — por mais bem-fundadas que estas opinides o sejam do ponto de vista politico ou
socioldgico -, mas aquele interesse que como tal haja sido qualificado em dado sistema normativo. Com efeito,
dita qualificacdo quem faz é a Constituicdo e, a partir dela, o Estado, primeiramente através dos érgaos legislativos,
e depois por via dos 6rgdos administrativos, nos casos e limites da discricionariedade que a lei Ihes haja
conferido.”, In: Ibid., p. 58.
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ponto de vista interno ao Direito, sdo as hormas juridicas que determinam o que integra ou ndo
o sistema juridico. Portanto, apenas analisando as disposi¢des de cada ordenamento juridico
conseguimos identificar quais elementos caracterizam as decisdes qualificadas juridicamente

como politicas.
1.3 A Politica pela perspectiva do Direito Positivo

A Constituicdo Federal de 1988 ¢é rica em disposicdes dotadas de referéncias ao termo
politica. De fato, com as modificacfes implementadas até a Emenda Constitucional n® 132, de
2023, o texto constitucional contém 85 referéncias a palavra political®®. Mas isso ndo significa
uniformidade, pois o constituinte utilizou o termo com diferentes sentidos ao longo da

Constituicao.
1.3.1 A politica como qualificacdo

Em parte das vezes, o termo politica qualifica e especifica algo. E assim, por exemplo,
no art. 1°, V, no qual indica o tipo de pluralismo que fundamenta a Republica Federativa do
Brasil®®®, ou seja, o pluralismo no ambito politico. Também no art. 4°, paragrafo Gnico, a palavra
“politica” determina que a Republica Brasileira busque uma forma especifica de integracdo dos
povos da América Latina®®®%!, No inciso X do mesmo art. 4°, o termo qualifica o principio da

concessao de asilo que rege as relacfes internacionais brasileiras. Igualmente o art. 5°, no qual

1%8 Considero, aqui, as variacGes de género e nimero do termo.

159 Constituicdo Federal. Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) V
- 0 pluralismo politico.

160 |bid. Art. 4°. (...). Paragrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integragdo econdmica, politica,
social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacao de uma comunidade latino-americana de nacgdes.
161 Uso semelhante ocorre no Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias (“ADCT”): Art. 63, Paragrafo
Unico. No desenvolvimento de suas atribuicdes, a Comissdo promovera estudos, debates e avaliagdes sobre a
evolugdo politica, social, econdmica e cultural do Pais, podendo articular-se com 0s governos estaduais e
municipais e com institui¢cBes publicas e privadas que desejem participar dos eventos. Ibid.
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“politica” especifica o campo de protegio da liberdade!®? de convicgdo!®® e do direito a ndo
extradigio!6416°

Perceba a dificuldade para delimitar o campo de incidéncia dos referidos dispositivos
constitucionais, tendo em vista que a Constituicdo Federal ndo estabelece critérios claros para
guiar o intérprete. Afinal, como diferencio a integracdo politica da social e econémica? Ou,
quais parametros emprego para identificar uma conviccao politica apta a fundamentar uma
alegacdo de imperativo de consciéncia? Em tais casos, cabe ao legislador infraconstitucional
delimitar o significado das normas constitucionais.

Foi o que fez, por exemplo, ao tratar dos crimes politicos. A Constituicdo Federal atribui
aos juizes federais competéncia para processar e julgar os crimes politicos!®®, cabendo ao
Supremo Tribunal Federal (“STF”) julgar eventuais recursos ordinarios'®’. Diante disso, 0
Poder Legislativo inseriu no Cadigo Penal dispositivos normativos que definem quais sdo os
crimes politicos'®®. Aqui, portanto, o legislador infraconstitucional delimitou o campo de
incidéncia da previsdo constitucional e, ao fazé-lo, especificou o significado do predicado
“politico”. Com isso, o Parlamento definiu como crimes politicos aqueles contrarios a soberania
estatal, as instituicbes democréaticas ou gue visem abolir o Estado Democratico de Direito.

Em outros casos, a Constituicdo Federal distingue com mais clareza o sentido da
qualificacdo “politica”. Veja os direitos politicos e os direitos sociais. Ambos integram o titulo
Il da Constituicdo Federal, mas em capitulos diferentes. Os direitos sociais estdo no capitulo Il,
que estabelece quais so os direitos sociais'®®, os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais’®,

a liberdade de associagdo profissional ou sindical*’* e o direito de greve'’2. Assegura, ainda, a

182 De maneira semelhante o art. 220, § 2°, que veda “toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e

artistica.” Ibid.

163 O art. 143, § 19, reitera 0 campo de protecdo da liberdade de convicgédo. Ibid. Art. 143. O servigo militar é
obrigatério nos termos da lei. § 1° As Forgas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servigo alternativo aos
que, em tempo de paz, ap6s alistados, alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente
de crenca religiosa e de convicgdo filoséfica ou politica, para se eximirem de atividades de carater essencialmente
militar.

184 1bid. Art. 5° (...) VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgéo
filosdfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacdo alternativa, fixada em lei; (...). LII - ndo serd concedida extradigdo de estrangeiro por crime politico ou
de opinido;

165 E também o caso dos jé citados dispositivos do ADCT que tratam da concessao de anistia e do reconhecimento
de direitos daqueles prejudicados por atos de excecéo.

166 Constituicdo Federal, art. 109, IV.

167 1pid., art. 102, II, b.

168 Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal) Titulo XII - Dos crimes contra o Estado
Democrético de Direito.

169 Constituicdo Federal, art. 6°.

170 1pid., art. 7°.

171 1pid., art. 8°.

172 |bid., art. 9°.
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participacao dos trabalhadores e empregados nos colegiados dos 6rgdos publicos que discutam
e deliberem sobre seus interesses profissionais ou previdenciarios’®, bem como a eleicdo de
um representante nas empresas de mais de duzentos empregados’4.

Os direitos politicos, por sua vez, integram o capitulo IV do mesmo titulo Il da
Constituicdo Federal, e estabelecem as formas de exercicio da soberania popular, seja direta ou
indiretamente!”®. Sendo assim, tais direitos politicos determinam como a fonte do poder, ou
seja, 0 povo, pode exercé-1o*"®. Neste sentido, o art. 14 prevé tanto as formas de exercicio por
voto direto, quanto as condi¢des para alistamento eleitoral, voto e elegibilidade. Dispde, ainda,
sobre a impugnacdo dos mandatos eletivos. Posteriormente, o art. 15 veda a cassagéo, e
estabelece 0s casos de perda ou suspensdo, de direitos politicos. Por fim, o art. 16, que também
integra o capitulo sobre direitos politicos, impde prazo minimo para entrada em vigor de leis
que alterem o processo eleitoral.

Notavel como a Constituicdo Federal discerniu os campos de protecdo dos direitos
sociais e dos direitos politicos. Estes propiciam a participacdo dos cidaddos nos processos
decisorios estatais e, como bem apontado por Ingo Sarlet'’’, fundamentam a legitimidade da
ordem democratica. Enquanto isso, os direitos sociais garantem as condi¢fes matérias
necessarias para o pleno exercicio dos direitos de liberdade individual e politica. Neste sentido,
as normas do titulo VIII (“Da Ordem Social”) da Constitui¢do Federal, dispdem sobre
seguridade social, satde, educacdo, cultura e ciéncia, apenas para citar alguns dos temas e
ignorando, propositalmente, os dispositivos localizados em outras partes do texto
constitucional.

Partindo da separagdo entre direitos politicos e direitos sociais'’®, compreendemos o
sentido da expressdo “partido politico”. “Partido” ¢ facilmente entendido como uma

qualificagdo daquilo que se dividiu, partiu, quebrou. No entanto, “partido” também pode

173 1pid., art. 10°.

174 1bid., art. 11.

175 |bid., art. 14.

176 |bid., art. 1°, paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.

17.¢¢(...) a positivagdo e a garantia do efetivo exercicio de direitos politicos (no sentido de direitos de participagdo
e conformacdo do status politico) podem ser considerados o fundamento funcional da ordem democratica e, nesse
sentido, parametro de sua legitimidade. A liberdade de participacéo politica do cidaddo, como possibilidade de
intervencdo no processo decisério e, em decorréncia, do exercicio de efetivas atribuicbes inerentes & soberania
(direito de voto, igual acesso aos cargos publicos etc.) constitui, a toda evidéncia, complemento indispensavel das
demais liberdade”, in: SARLET, Ingo Wolgang, A eficécia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional, 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 62.
178 saliente-se que, ao fixar a competéncia da Policia Federal, o constituinte originario Ihe delegou o dever-poder
de “apurar infragdes contra a ordem politica e social”, refor¢ando a apontada distin¢do entre ambas. Constituicao
Federal, art. 144, § 1°, 1.
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significar um grupo de pessoas unidas pelo mesmo proposito. S6 que ndo basta isso. Partido
implica uma situacdo adversarial em face de outras unides, sendo que tal conflito decorre da
oposicdo dos interesses defendidos por cada unido. Ndo h4, inicialmente, limitacdo dos
interesses envolvidos, de modo que poderiam envolver, por exemplo, questdes empresariais (no
caso de diferentes grupos interessados na eleicdo da diretoria de uma Companhia), religiosas
(tal como na escolha de um novo papa) ou sociais (decidir quais melhorias seréo feitas com o
dinheiro pago pelos condéminos de um prédio). Em todos esses casos as pessoas se unem para
defender seus interesses contra os interesses defendidos por outra(s) unido(Ges).

Mas a Constituicao Federal emprega o signo “partido” com sentido restrito ao qualifica-
lo, em todas as 28 vezes'’, como “politico”. Parece-me, entdo, que “partido politico” implica
reduzir o campo em que estao localizados 0s interesses opostos que impulsionam as pessoas a
unirem-se para defendé-los. E qual campo € esse? Ora, € 0 campo dos direitos politicos! Repare
como os direitos politicos definem os limites do campo politico ao disciplinarem o exercicio do
poder detido pelo povo. Quando exerce diretamente o poder, o povo ndo precisa de
intermediarios. S6 que, usualmente, ele exerce o seu poder de maneira indireta, por meio de
seus representantes. No Brasil, escolhemos esses representantes dentre os candidatos filiados a
partidos politicos'®, os quais sdo livres para fixar os seus objetivos politicos®!, ou seja, os
interesses defendidos por essa unido de pessoas. Os partidos politicos, destarte, atrelam a

soberania popular ao sistema representativo®?,

179 Nas poucas vezes em que o adjetivo “politico” ndo consta expressamente apds o substantivo “partido”,
percebemos facilmente que esta implicito no dispositivo. Assim, por exemplo, no art. 17, § 5° no qual, apesar de
ndo constar expressamente, é de clareza solar que o dispositivo trata de “partidos politicos”. Constituicdo Federal.
Art. 17. E livre a criacdo, fusdo, incorporacio e extincdo de partidos politicos, resguardados a soberania nacional,
0 regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes
preceitos: (...). § 5° Ao eleito por partido que ndo preencher os requisitos previstos no § 3° deste artigo é assegurado
0 mandato e facultada a filiacdo, sem perda do mandato, a outro partido que os tenha atingido, ndo sendo essa
filiacdo considerada para fins de distribuicdo dos recursos do fundo partidario e de acesso gratuito ao tempo de
rédio e de televisdo

180 E considerando isso que a Constituicio Federal obriga os partidos politicos a promoverem e difundirem a
participagdo politica das mulheres. Ibid., art. 17, § 7°.

181 _ei Federal n° 9.096, de 19 de setembro de 1995, art. 14. Observadas as disposicdes constitucionais e as desta
Lei, 0 partido é livre para fixar, em seu programa, seus objetivos politicos e para estabelecer, em seu estatuto, a
sua estrutura interna, organizacgdo e funcionamento.

182 «‘partidos politicos” constituem modos de realizagdo da democracia representativa, pelo qué o texto deve ser
entendido no contexto do principio democratico em correlagdo com o paragrafo Gnico do art. 1°, fonte primordial
da democracia representativa, e com o art. 14, que define as institui¢ces dessa forma de democracia: sufragio e
voto, que pressupdem elei¢cdes, que se efetivam mediante agdes partidarias. Correlacionam-se igualmente com o
pluralismo politico, porque, exatamente, é pelos partidos que as diversas correntes de opinido defendem sua
participagdo no processo politico, assim como com os artigos da organizagdo do Poder Legislativo e do Poder
Executivo, que é exercida por candidatos eleitos através de partidos politicos”, in: SILVA, José Afonso da,
Comentario contextual a Constituigdo, 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 239.
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Posteriormente eleitos e empossados, os entdo candidatos se tornam agentes politicos'®,
Esta categoria engloba os detentores de mandato eletivo e os “auxiliares imediatos dos Chefes
de Executivo, isto ¢, Ministros e Secretarios das diversas Pastas”!®4. Portanto engloba, dentre

outros, 0s responsaveis por exercerem o Poder Executivo!®

e que, ndo coincidentemente,
também exercem a direcéo superior da administracéo federal®®.

Reflete-se, nessa particularizacao dos agentes politicos, a organizacao constitucional do
Estado. A Constituicdo Federal institui a organizacdo politico-administrativa do Estado
brasileiro, sendo este composto pela “Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0s Municipios,
todos autdnomos, nos termos desta Constituicio”'®’. Esta autonomia é triplice: politica, pois
promulgam suas proprias constituicbes e leis organicas, bem como elegem o0s seus
representantes; administrativa, j& que ndo ha hierarquia entre os 6rgdos administrativos dos
diferentes entes; e financeira, uma vez que possuem receitas proprias. No entanto, a citada
autonomia n&o é absoluta, pois decorre da estrutura normativa'® fixada constitucionalmente.
Ou seja, os entes da Federacdo sdo autdbnomos para exercerem as competéncias, tanto
normativas quanto administrativas, que a Constituicdo Federal Ihes atribui.

Se a organizacao politico-administrativa do Estado brasileiro € composta pelos entes
federados'®®, estes, por sua vez, sdo compostos pelas respectivas administrages plblicas de
cada um dos seus Poderes!®. Porém, essa estrutura administrativa ndo foi arranjada no nivel
constitucional. De fato, quem buscar no texto constitucional referéncias a 6rgaos ou entes da
Administracdo Publica, pouco encontrard. Cabe a cada ente federado escolher como se

estruturara. Logo, aos agentes politicos, enquanto titulares dos cargos superiores em cada Poder,

183 Constituicdo Federal, art. 37, XI.

184 BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 202.

185 Constituigdo Federal, art. 76. O Poder Executivo é exercido pelo Presidente da Republica, auxiliado pelos
Ministros de Estado.

186 Ipid., art. 84, II.

187 Ibid., art. 18.

188 Ressalto que nos Estados, tais quais o brasileiro, em que prevalece o federalismo cooperativo, os entes da
federacdo compartilham competéncias, sendo o compartilhamento de competéncia legislativa o traco que, para
alguns, qualificam uma estrutura cooperativa. “Ao analisar os limites da estrutura cooperativa, verificou-se que
esta requer ao menos a presenca do elemento correspondente ao compartilhamento de competéncias legislativas.
Os demais elementos distintivos acabariam por apenas reforcar o carater cooperativo quando aquele se faz
presente.”, in: CHAMBO, Pedro L., Federalismo cooperativo: uma analise bidimensional, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2021, p. 130.

189 Constituicdo Federal. Art. 204. As acBes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com
recursos do orcamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base
nas seguintes diretrizes: | - descentralizagdo politico-administrativa, cabendo a coordenacao e as normas gerais a
esfera federal e a coordenacdo e a execucao dos respectivos programas as esferas estadual e municipal, bem como
a entidades beneficentes e de assisténcia social;

190 |bid. Art. 37.



56

cabe definir a estrutura administrativa que os auxiliara enquanto exercem as suas competéncias
constitucionais e legais.

Diante dessas disposi¢fes constitucionais, proponho que a qualificacdo de algo como
politico, no &mbito da Constituicdo Federal, deve ser entendida como expressdo de uma forma
de poder — o poder politico. Este consiste na capacidade de definir as finalidades que se
consideram de interesse publico, bem como os meios juridicos (deveres-poderes) adequados

para a sua realizacao.

1.3.2 A politica como denominagéo

No subtopico anterior, discutimos como a “politica”, sob a Otica da Constituicao
Federal, pode ser vista como uma qualificacdo que expressa uma forma de poder: o poder
politico. Esse poder é caracterizado pela habilidade de estabelecer objetivos de interesse pablico
e 0s meios juridicos necessarios para alcanca-los. No entanto, a Constituicdo também emprega
o termo “politica” de uma maneira mais tangivel, como um objeto ao qual se atribuem
caracteristicas e funcdes especificas.

Por exemplo, ao conferir a Unido a competéncia para legislar sobre “politica de crédito,
cambio, seguros e transferéncias de valores”®!. Similarmente, ao determinar a competéncia
comum dos entes federativos para “estabelecer e implantar politica de educacdo para a
seguranca do transito” 192, Além disso, a Constituicdo Federal impde aos 6rgéos e entidades da
Administragdo Publica o dever de avaliar “politicas publicas”, o que inclui a divulgagdo do
objeto avaliado e dos resultados obtidos'®, resultados esses que devem ser considerados nas
leis orcamentarias!®. Dessa forma, enquanto em um contexto “politica” ¢ utilizada para
descrever um poder que delimita e qualifica, em outro, ela é apresentada como um ente definido,
com atributos e finalidades proéprias.

O cerne da questdo é desvendar os atributos e prop6sitos que sdo intrinsecos as entidades
referidas como “politicas”. O desafio decorre da multiplicidade de predicados que a
Constituigdo associa a “politica”, o que acaba por ofuscar as caracteristicas distintivas. Tais

caracteristicas devem ser identificaveis em todas as ocorréncias do termo “politica”. Portanto,

191 1bid. Art. 22, VII.

192 1bid. Art. 23, XII.

198 |bid. Art. 37, § 16.

19 |bid. Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: | - o plano plurianual; 11 - as diretrizes
orcamentarias; Il - 0s orgamentos anuais. (...). § 16. As leis de que trata este artigo devem observar, no que couber,
os resultados do monitoramento e da avaliacdo das politicas publicas previstos no § 16 do art. 37 desta
Constituicéo.
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espera-se a existéncia de um nucleo comum de elementos, ao menos em um plano conceitual,
entre termos como “politica fiscal” e “politica tarifaria” 1,19

Uma pista inicial emerge ao analisarmos os dispositivos constitucionais relativos as
politicas publicas, particularmente no que tange as mencgdes dos resultados alcancados. A
possibilidade de ndo apenas discernir os resultados, mas também de avalia-los, sugere que as
politicas publicas sdo formuladas com metas definidas. Sem tais objetivos, seria viavel
reconhecer os resultados de uma politica publica especifica, porém, careceriamos de critérios
para julgar sua adequacgédo ou sucesso.

Parece-nos que isso é verdade no caso da politica fiscal, pois a Constituicdo Federal fala
que a Lei de Diretrizes Or¢amentarias (“LDO”) estabelecera as diretrizes ¢ metas de politica
fiscal'®’. Essa obrigacéo foi detalhada pela Lei de Responsabilidade Fiscal, segundo a qual o
projeto de LDO conterd um “Anexo de Metas Fiscais, em que serdo estabelecidas metas anuais,
em valores correntes e constantes, relativas a receitas, despesas, resultados nominal e primario
e montante da divida publica, para o exercicio a que se referirem e para os dois seguintes”%,
Referido anexo também incluird “avaliacdo do cumprimento das metas relativas ao ano
anterior”!®. Afinal, sendo os entes politicos responsaveis por conduzirem as “suas politicas
fiscais de forma a manter a divida publica em niveis sustentaveis”?%, cabe-lhes avaliar os
resultados gerados por elas.

Poderia surgir a observacdo de que os dispositivos mencionados aludem a metas e néo
a objetivos, e, com base nisso, questionar-se-ia a existéncia de uma distingdo entre as duas
figuras. A resposta seria afirmativa. Ambas delineiam um estado de coisas a ser alcangcado por

meio da atuacio estatal; no entanto, os objetivos definem os aspectos qualitativos®®!, enquanto

195 |bid. Art. 164-A e 175, 1.

1% Nao abordarei os dispositivos constitucionais, inseridos pela Emenda Constitucional n® 19/1998, e que tratam
de “politica de administragdo e remuneragéo de pessoal” (art. 39, caput) e de “politica remuneratorio” de membro
do Ministério Publico” (art. 127, § 2°), tendo em vista (i) a decisdo cautelar proferida pelo STF no ambito da ADI
n° 2135, que suspendeu a modificacdo implementada no caput do art. 39 e (ii) a ndo modificacdo da Lei
Complementar n° 75/1993 ap6s a edicdo da Emenda Constitucional n® 19/1998, de modo que a referida Lei, que
dispde sobre a organizacdo, as atribuicfes e o estatuto do Ministério Publico da Unido, ndo emprega o termo
“politica remuneratoria”.

197 Constituicdo Federal. Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: (...). § 2° A lei de diretrizes
orcamentarias compreendera as metas e prioridades da administracao publica federal, estabelecera as diretrizes de
politica fiscal e respectivas metas, em consonancia com trajetdria sustentvel da divida publica, orientard a
elaboracéo da lei orcamentaria anual, dispora sobre as alteracfes na legislacao tributaria e estabelecera a politica
de aplicagdo das agéncias financeiras oficiais de fomento.

1% |_ei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 - Estabelece normas de financas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestdo fiscal e da outras providéncias. Art. 4°, § 1°,

199 |bid. Art. 4°,8§ 29, 1.

200 Constituicdo Federal. Art. 164-A.

201 Saltam aos olhos os maltiplos dispositivos nos quais a Constituicdo Federal embutiu a diferenciacéo ao utilizar
o termo “objetivo”: Art. 164, § 2° O banco central podera comprar e vender titulos de emissao do Tesouro Nacional,
com o objetivo de regular a oferta de moeda ou a taxa de juros. Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano,
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as metas fixam os pardmetros quantitativos?®2. Ha, idealmente, uma interconexdo entre elas,
pois as metas fornecem indicadores concretos e funcionam como etapas mensuraveis para a
efetivacdo dos objetivos propostos.

O Anexo de Metas Fiscais da mais recente LDO, elaborado com base nas disposi¢oes
da Lei de Responsabilidade Fiscal, exemplifica a conceituagéo proposta. Define, como objetivo
central da politica fiscal, “proporcionar a populagéo o acesso aos servicos publicos garantidos
como direitos constitucionais, a manutencao, retomada e inauguracéo de politicas publicas com
foco na melhoria do bem-estar social, (...), concomitantemente ao controle da (...) divida publica
em relagdo ao PIB”?%, Também elenca o “objetivo explicito de conter o déficit publico”?* e,
em relagdo aos “Contratos Administrativos e Politicas Publicas”, cita “a implementagdo de
acOes voltadas a avaliacdo e ao aprimoramento da politica de gestdo de custos e de programas
no ambito do poder Executivo federal, com o objetivo de aumentar a capacidade de
investimentos da Unido”?%. Sobre o novo arcabouco fiscal, diz que “deve ter o objetivo de
fortalecer a credibilidade e o protagonismo da politica fiscal, garantir trajetdria sustentavel da
divida publica e conceder mais flexibilidade e espaco fiscal aos investimentos publicos e

programas que reduzam as desigualdades sociais™?%.

executada pelo Poder Pablico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das fung8es sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. Art. 193. A ordem
social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo 0 bem-estar e a justica sociais. Art. 214. A lei
estabelecera o plano nacional de educacéo, de duracdo decenal, com o objetivo de articular o sistema nacional
de educacdo em regime de colaboracéo e definir diretrizes, objetivos, metas e estratégias de implementacdo para
assegurar a manutencgdo e desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis, etapas e modalidades por meio de
acOes integradas dos poderes publicos das diferentes esferas federativas que conduzam a: Art. 216-A. O Sistema
Nacional de Cultura, organizado em regime de colaboragéo, de forma descentralizada e participativa, institui um
processo de gestdo e promocgao conjunta de politicas publicas de cultura, democraticas e permanentes, pactuadas
entre os entes da Federacdo e a sociedade, tendo por objetivo promover o desenvolvimento humano, social e
econdmico com pleno exercicio dos direitos culturais

202 Apesar das poucas referéncias, no texto constitucional, a palavra “meta”, identificamos ocasides em que parece-
nos tratar-se de algo quantitativamente mensuravel: Art. 37, § 8°. A autonomia gerencial, orcamentaria e financeira
dos orgaos e entidades da administracdo direta e indireta podera ser ampliada mediante contrato, a ser firmado
entre seus administradores e o poder publico, que tenha por objeto a fixacdo de metas de desempenho para o 6rgao
ou entidade, cabendo a lei dispor sobre; Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma
integrada, sistema de controle interno com a finalidade de: | - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano
plurianual, a execucdo dos programas de governo e dos orcamentos da Unido. Art. 166. Os projetos de lei relativos
ao plano plurianual, as diretrizes orcamentarias, ao orcamento anual e aos créditos adicionais serdo apreciados
pelas duas Casas do Congresso Nacional, na forma do regimento comum. (...) § 18. Se for verificado que a
reestimativa da receita e da despesa podera resultar no ndo cumprimento da meta de resultado fiscal estabelecida
na lei de diretrizes orcamentarias, 0s montantes previstos nos 88 11 e 12 deste artigo poder&o ser reduzidos em
até a mesma proporc¢do da limitacdo incidente sobre o conjunto das demais despesas discricionarias Art. 214, VI -
estabelecimento de meta de aplicacéo de recursos publicos em educagdo como proporcdo do produto interno
bruto.

203 |_ei Federal n° 14.791, de 29 de dezembro de 2023, p. 15.

204 | bid.

205 |bid., p. 19.

208 |bid., p. 21.
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Essa linguagem abstrata, qualitativa, desaparece ao abordar as metas. Assim o &, por
exemplo, ao apontar, em relagdo a meta de resultado primario, que “o art. 2° do PLDO-2024
estabelece uma meta déficit primario de R$ 0 (zero real) para 2024%%7, Ainda tratando do tema,
ressalta que a legislagdo admite, “como limite superior, superavit primario de RS$
28.756.172.359,00, e, como limite inferior, déficit primario no mesmo montante, equivalentes
a 0,25% do PIB projetado para 20242, Isso torna possivel avaliar periodicamente os
resultados da politica fiscal, pois as metas fornecem paradmetros quantitativos, mensuraveis,
pelos quais julgar os resultados.

As politicas de diferentes setores empregam a defini¢do proposta para objetivos e metas.
Vejamos o caso da politica agricola®®. Estabelecida pela Lei Federal n° 8.171/1991, a politica
agricola tem como objetivos, dentre outros, eliminar as distor¢des que afetam o desempenho da
agricultura, proteger o meio ambiente, prestar apoio institucional ao produtor rural e melhorar
a renda e a qualidade de vida no meio rural?X,

Mas a simplicidade dessa conceituacdo esconde o fato de que os legisladores ndo a
adotaram em todas as normas. No caso da politica urbana, por exemplo, a Constituicdo Federal
institui os objetivos de (i) ordenar o pleno desenvolvimento das func6es sociais da cidade e (ii)
garantir o bem-estar de seus habitantes?’’, No entanto, o legislador infraconstitucional
denomina como “diretrizes” uma série de estados de coisas que, na conceituagdo anterior, se
enquadrariam como objetivos. Neste sentido, estabelece como diretrizes gerais, dentre outros,
a garantia do direito a cidades sustentaveis, a oferta de equipamentos urbanos e comunitarios,
e a justa distribuicdo dos beneficios e dnus decorrentes do processo de urbaniza¢io?*2.

Independentemente da terminologia adotada nas normas de cada politica especifica, o
ponto crucial ¢ reconhecer que todas elas estipulam um “estado de coisas™ a ser concretizado.
Esse “estado de coisas” pode ser articulado de maneiras distintas, refletindo as opgoes
legislativas. Portanto, enquanto algumas politicas podem recorrer a uma linguagem mais
abstrata, outras podem se valer de termos mais tangiveis; contudo, em todas, persiste um
“estado de coisas” definido que a Administragao Publica deve efetivar.

Além disso, as politicas abrangem também os instrumentos que a Administra¢do Publica

podera usar, ou seja, 0s meios que podera valer-se para efetivar determinado estado de coisas.

207 |pid., p. 25.

208 |pid., p. 26.

209 Constituicdo Federal. Art. 187.

210 |_ei Federal n° 8.171, de 17 de janeiro de 1991. Art. 3°.
21 Constituicdo Federal, art. 182.

212 |_ei Federal n° 10.257, de 10 de julho de 2011, art. 2°.
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O plano diretor, por exemplo, “¢ o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de
expansdo urbana”?'®. A legislagdo define outros instrumentos utilizaveis na concretizagdo dos
objetivos da politica urbana, tais como os planos nacionais, regionais e estaduais de ordenacgéo
do territdrio e de desenvolvimento econdmico e social, bem como imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana (“IPTU”), incentivos e beneficios fiscais e financeiros etc.?!4,

Assim também na politica agricola, para a qual a Constituicdo Federal impde a
consideracao, dentre outros, dos instrumentos crediticios e fiscais, bem como ao seguro agricola
e a assisténcia técnica e extenso rural®'®. No dmbito infraconstitucional, a legislacio inclui a
pesquisa agricola tecnoldgica, a mecanizacao agricola, os créditos rural e fundiario, apenas para
citar alguns?2®,

Portanto, as politicas compreendem dois aspectos fundamentais: a definicdo de um
estado de coisas especifico que se pretende realizar e os instrumentos que a Administracao
Publica pode empregar para efetivar tal estado de coisas. Em suma, elas delimitam tanto os fins

a serem materializados quanto os meios disponiveis para sua efetivacao.

1.4 Sintese conclusiva

Assumimos a premissa de que, na Constitui¢ao Federal, a “politica” tem ao menos dois
significados. O primeiro deles indica a Politica como uma forma de poder - o poder politico -
que possibilita definir as finalidades tidas como de interesse publico, bem como os meios
juridicos (deveres-poderes) instrumentais para a sua consecucdo. Neste caso, o Estado de
Direito exige fundamentar e limitar juridicamente a Politica, de tal forma que a legitimidade e
a legalidade do exercicio do poder politico decorrem, para o Direito, da observancia das
normas juridicas. O segundo significado é a politica enquanto veiculo de expressado de estados
de coisas definidos pelo poder politico como de interesse pablico, bem como dos instrumentos
utiliziveis pela Administracdo Publica para concretizar tais estados de coisas. Neste sentido,
a politica indica os fins da atividade administrativa e 0s meios para consecucdo dessas
atividades.

Porém, adotar essas premissas requer enfrentar possiveis criticas referentes (i) a

inutilidade de uma definicéo tedrica de Politica (aspecto do sentido do conceito) e (ii) a ndo

213 Constituicdo Federal, art. 182, § 1°.
214 |ei Federal n° 10.257/2001, art. 4.
215 Constituicdo Federal, art. 187.

216 |_ei Federal n° 8.171/1991, art. 4.
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qualificacdo do meio mais adequado, em cada caso, como um exercicio de poder politico
(aspecto do alcance do conceito).

A primeira critica fundamenta-se na dificuldade de estabelecer, com base em discussfes
tedricas, um conceito Gtil para analises de situaces reais. E 0 argumento de autores pragmaticos
sobre diversos conceitos juridicos e ao préprio positivismo juridico. Felix Cohen, ainda em
1944, denominava a teoria do direito, enquanto um “sistema autonomo de conceitos, regras e
argumentos legais”, de um “um ramo especial da bobagem cientifica transcendental”?!’. Isto
porque tais conceitos ndo teriam qualquer relacdo com a realidade e serviriam apenas como
ferramenta retorica. E assim que autores como Richard Posner propdem utilizar os conceitos
juridicos apenas para utilizar ou intensificar os debates com base em argumentos
pragmaticos®!8. Sendo assim, essa critica envolve duas questdes distintas: uma sobre os
conceitos juridicos em geral e, outra, especifica sobre o conceito de Politica proposto no
presente trabalho.

Quanto a primeira questdo, concordamos parcialmente com ela, mas sem que iSso
implique abandonar a tarefa conceitual. Nunca é demais lembrar o ensinamento de Celso
Antbénio Bandeira de Mello de que os conceitos juridicos sdo Gteis na medida em que
“estratificam um ponto de referibilidade de normas, de efeitos de direito”?'°. Um conceito é
util, na perspectiva juridica, quando serve de farol a guiar a navegacao no mar de normas que
compdem o ordenamento juridico. Ademais, servindo ao prop6sito de definir o regime juridico
incidente sobre determinado fato ou ato juridico, tais conceitos ndo sdo meros catalizadores de
debates. Eles atuam, sim, como razbes de decidir 0s casos postos a analise, uma vez que
sintetizam o conjunto de normas juridicas aplicaveis ao problema.

A segunda questdo demanda demonstrarmos a utilidade do conceito de Politica proposto
no presente trabalho. Isto sera feito ao longo do trabalho ao tratarmos dos elementos politicos
das denominadas normas técnicas e ao analisarmos as Analises de Impacto Regulatorio (“AIR”)

no ordenamento juridico nacional. Aqui, porém, demonstramos como 0 conceito proposto

217 Tradugdo livre do seguinte trecho: “Legal concepts (for example, corporations or property rights) are
supernatural entities which do not have a verifiable existence except to the eyes of faith. Rules of law, which refer
to these legal concepts, are not descriptions of empirical social facts (such as the customs of men or the customs
of judges) nor yet statements of moral ideals, but are rather theorems in an independent system. It follows that a
legal argument can never be refuted by a moral principle nor yet by any empirical fact. Jurisprudence, then, as an
autonomous system of legal concepts, rules, and arguments, must be independent both of ethics and of such
positive sciences as economics or psychology. In effect, it is a special branch of the science of transcendental
nonsense”, In: COHEN, Felix S., Transcendental Nonsense and the Functional Approach, ETC: A Review of
General Semantics, v. 2, n. 2, p. 82-115, 1944, p. 92.

218 POSNER, Richard A., Law, pragmatism, and democracy, Cambridge/Massachussetts/London: Harvard
University Press, 2003, p. 66-67.

219 BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 298.
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anteriormente reflete o sentido de varios dispositivos constitucionais. Ademais, adotar essa
premissa ndo implica ignorar as diversas acepcdes do termo “politica”. Vimos que a propria
Constituicao Federal emprega a palavra com sentidos diversos, e uma proposta conceitual ndo
poderia ir contra o texto constitucional. Para um jurista, tal atitude equivaleria a estudar a teoria
enquanto ignora a realidade que é objeto de pesquisa - um verdadeiro Dom Ferrante. Por isso,
reconhecemos que “politica” também pode ser empregada com significados distintos daqueles
estabelecidos em nossa premissa. Porém, disso ndo concluimos pela inutilidade da tarefa
conceitual, pois entendemos que uma interpretacdo das normas constitucionais indica que a

referida premissa tem assento na Constituicdo Federal.
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2 AS DECISOES POLITICAS DAS AGENCIAS REGULADORAS NO EXERCICIO
DA FUNCAO NORMATIVA

Nem todas as pessoas sdo vocacionadas a exercer o poder politico. Definir os objetivos
da comunidade politica e os instrumentos utilizaveis pela Administragdo Publica é um grande
poder que vem acompanhado por grandes responsabilidades. Exercer esse poder ndo é o
principal atrativo para aqueles que se tornam servidores publicos. A estabilidade e a
remuneracdo costumam ser apontadas como as razdes que motivaram a busca pelo servico
publico??, sendo que a remuneracdo influencia fortemente a probabilidade de evasdo do
cargo®?l, No entanto, a atuagdo de inimeros servidores publicos esta, direta ou indiretamente,
relacionada a formulac&o e implementacéo de politicas pablicas???. E o caso dos integrantes das
agéncias reguladoras. De fato, as agéncias reguladoras federais atuam de forma vinculada as
politicas setoriais, de modo que as suas competéncias normativas servem para concretizar os
objetivos definidos pelos Poderes Legislativo e Executivo. A legislacdo e a literatura juridica
sdo claras sobre isso. O que permanece obscuro é o papel dessas agéncias na definicdo de
objetivos préprios. Ou seja, elas ndo agem apenas para tornar realidade o “estado de coisas”
desejado pelos poderes politicos. Por meio da sua competéncia normativa, as agéncias
reguladoras estabelecem prioridades divergentes aquelas elencadas pelos poderes politicos e,

até mesmo, definem novos objetivos.
2.1 O paradigma atual da funcdo normativa das agéncias reguladoras federais
A atribuicdo de poderes normativos é uma caracteristica usual na estruturagcdo das

agéncias reguladoras. Autores como Robert Baldwin e Julia Black, que adotam uma visao

ampla da atividade regulatéria, consideram a elaboracdo de normas uma das principais tarefas

220 ALBRECHT, Pricila Anny Tomachski; KRAWULSKI, Edite, Concurseiros e a busca por um emprego estavel:
reflexdes sobre os motivos de ingresso no servigo publico, Cadernos de Psicologia Social do Trabalho, v. 14,
n. 2, p. 211-226, 2011, p. 221.

221 KLEIN, Fabio Alvim; MASCARENHAS, André Ofenhejm, Motivacdo, satisfacdo profissional e evasdo no
servigo publico: o caso da carreira de especialistas em Politicas Publicas e Gestdo Governamental, Revista de
Administragéo Publica, v. 50, p. 17-39, 2016.

222 “Quando eu estou fazendo um concurso publico destes para agente administrativo, para contador ou para
economista, ndo vai se ter problema. Mas quando é um concurso publico para a area finalistica — que é a area que
eu tenho que te especialistas em vigilancia epidemioldgica, em assisténcia farmacéutica, saide do homem, salde
da mulher, satide do adolescente, ou seja, todos os programas finalisticos do Ministério — é necessario pessoal que
tenha experiéncia. Afinal, é gente que vem aqui para ajudar a formular politica publica, entendeu?”, in:
FONTAINHA, Fernando de Castro et al, Processos seletivos para a contratacdo de servidores publicos: Brasil,
0 pais dos concursos?, Rio de Janeiro: Direito Rio, 2014, p. 85.
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executadas pelas agéncias reguladoras??®. De maneira semelhante, Egon Bockmann?
argumenta que a competéncia normativa é uma das principais caracteristicas de tais entes. No
Brasil, as leis setoriais atribuem, as onze agéncias reguladoras federais, competéncia para editar
normas tratando de temas proprios ao setor regulado??®. Importa, portanto, avaliar criticamente
os fundamentos e as justificativas dessa competéncia normativa. Sendo assim, o presente
trabalho preocupa-se em identificar e avaliar as justificativas utilizadas pela literatura juridica
nacional para atribuir competéncia normativa as agéncias reguladoras brasileiras. Para isso,
focaremos na regulacéo estatal no dominio econémico, tendo em vista que as propostas teoricas
concordam que a extensdo da regulacdo administrativa abrange as atividades econdmicas

desenvolvidas por entes privados.

2.1.1 A especializacdo técnica como justificativa da competéncia normativa

O suposto carater técnico das agéncias reguladoras é uma das justificativas para a sua
competéncia normativa. A delegacédo de decisdes as agéncias reguladoras seria uma maneira de
afastar julgamentos politicos em questdes tecnicamente complexas, as quais exigiriam uma
atuacdo apolitica. As escolhas administrativas seguiriam parametros objetivos, definidos pela
ciéncia. Desse modo, os atos normativos emanados pelas agéncias reguladoras estariam
vinculados a sua maior expertise sobre determinado tema, 0 que ensejaria 0 alcance de uma
maior eficiéncia no agir da Administracédo Publica.

Definir os objetivos a serem alcancados por meio da atividade regulatoria é uma tarefa
usualmente afastada, pela literatura nacional, da competéncia das agéncias reguladoras. Para
André Saddy??®, por exemplo, a definicdo dos objetivos é um exercicio da funcéo politica
regulatéria. Essa funcdo é exercida pelos 6rgdos superiores do Estado (e.g., Parlamento,
Conselho de Ministros), a quem cabe definir os objetivos a serem realizados em cada época.
Nesse sentido, eles devem ser estabelecidos nos espacos de formulacdo das politicas publicas.

Por isso, Marques Neto conclui ndo caber as agéncias reguladoras definirem objetivos e metas,

223 BALDWIN, Robert; BLACK, Julia, Really Responsive Regulation, The Modern Law Review, v. 71, n. 1,
p. 59-94, 2008, p. 31.

224 MOREIRA, Egon Bockmann, Qual é o futuro do Direito da Regulagdo no Brasil?, Direito da Regulagéo e
Politicas Publicas. S&o Paulo: Malheiros, p. 107-139, 2014, p. 130.

2% GUERRA, Agéncias reguladoras: da organizacdo administrativa piramidal a governanca em rede,
p. 252-284.

26 SADDY, André, Elementos e caracteristicas essenciais da concepcdo de regulagdo estatal, Revista de la
Escuela Jacobea de Posgrado, n. 11, p. 1-33, 2016, p. 12.
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e, sim, viabilizar o seu atingimento por meio da absorc¢do desses objetivos no sistema regulado,
de modo a causar o menor desequilibrio possivel®?.

Desse modo, o modelo institucional de agéncias reguladoras permitiria a atuacédo de
entidades tecnicamente capacitadas, as quais garantiriam o equilibrio do setor regulado. Esse
argumento é apresentado, por exemplo, por Sérgio Guerra??®. Segundo ele, o Parlamento
promulga normas veiculadoras de politicas publicas e que contém os objetivos setoriais a serem
alcancados. Além disso, a lei dispde sobre os meios de atuacdo estatal habeis para concretizar
os referidos objetivos. O modelo institucional possibilita a atuacdo de entes estatais
descentralizados e dotados de maior capacidade técnica. Desse modo, o referido autor conclui
que as agéncias reguladoras ddo maior concretude as normas elaboradas pelo Congresso
Nacional, porém, o fazem de modo a manter o equilibrio do setor regulado. Essa manutencéo
do equilibrio sistémico € resultado da capacidade técnica das agéncias reguladoras, o que
reforga a sua importancia.

Tércio Ferraz 22° explica como a origem das agéncias reguladoras esta diretamente
conectada a sua capacidade técnica. O desenvolvimento social implicou o aumento da
complexidade da atividade administrativa relacionada a regulacdo das relacbes econémicas.
Nos EUA, isso levou a criacdo de agéncias tecnicamente especializadas e dotadas de
discricionariedade técnica, partindo-se da premissa de que proferiria atos politicamente neutros.
Porém, ainda segundo Tércio Ferraz, o aumento dos atos normativos das agéncias, nos anos
posteriores a década de 60, gerou muitas criticas a atuacdo dessas agéncias. Ademais, como
sera demonstrado nos paragrafos e subtopicos seguintes, uma parcela significativa da literatura
juridica nacional importou uma visao idealizada das agéncias reguladoras, a qual cré no carater
puramente técnico de seus atos.

O caréater puramente, ou essencialmente, técnico das agéncias reguladoras é ressaltado
como elemento essencial para a propria existéncia de uma regulacdo econémica. Para autores
como Marcal Justen Filho?°, por exemplo, a intervengéo estatal indireta na economia néo é
suficiente para caracterizar a existéncia de regulacdo. Em seu entendimento, a regulacao existe

“somente quando o Estado organiza um conjunto de 6rgdos especializados para promover a

227 MARQUES NETO, Agéncias reguladoras independentes: fundamentos e seu regime juridico, p. 36.

28 GUERRA, Discricionariedade, regulagdo e reflexividade: uma Nova Teoria sobre as Escolhas
Administrativas, p. 238-239.

229 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, Agéncias reguladoras: legalidade e constitucionalidade, Revista
tributéria e de finangas publicas, v. 35, p. 144-158, 2000, p. 145.

230 JUSTEN FILHO, Marcal, Curso de Direito Administrativo, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 465 apud,;
SADDY, Elementos e caracteristicas essenciais da concepcéo de regulagdo estatal, p. 4.
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interven¢do de modo permanente e especializado”. Portanto, a especializacao técnica seria um
predicado essencial para a caracterizacdo das agéncias reguladoras.

Ao mesmo tempo que essa especializacdo técnica € um predicado essencial das agéncias
reguladoras, ela também justifica a atribuicdo de competéncia normativa para esses entes. Isto
porque, apos os 6rgdos superiores do Estado definirem as politicas publicas e os objetivos
setoriais, as agéncias reguladoras atuam na sua concretizagdo. Para isso, servem-se das
diretrizes veiculadas na sua lei de criacéo e do seu conhecimento técnico do setor regulado?.
Logo, a especializacdo técnica justificaria a atribui¢do de poder normativo sobre as atividades
desenvolvidas naquele setor econémico.

Uma das principais justificativas para atribuir competéncia normativa para as agéncias
reguladoras €, segundo a literatura nacional, a especializacdo técnica. Ela parte do pressuposto
de que as agéncias reguladoras possuem maior capacidade de implementacdo das politicas
publicas. Tal afirmacédo é, necessariamente, comparativa. Neste sentido, ela significa que as
agéncias reguladoras sdo comparativamente mais capacitadas do que os demais 6rgdos estatais.
Por isso, 0 primeiro passo é compreender o significado de capacidade estatal para, em seguida,
avaliar se a realidade institucional brasileira comprova a justificativa teorica.

O conceito de capacidade estatal possui um longo historico e é usado de diferentes
maneiras na literatura cientifica. Esse termo foi inicialmente cunhado nos estudos de macro-
histdria para analisar o processo de formagao estatal?*2. De acordo com Hanson e Sigman?*3, a
maioria dos trabalhos cientificos utiliza esse termo para representar a habilidade estatal em
implementar os seus objetivos, podendo ser relacionado ao poder estatal. Nesse sentido,
Mann®* distingue entre o poder despotico e o “poder de infraestrutura”. O primeiro
representaria a possibilidade de a elite estatal decidir sobre variados temas sem negociar com a

sociedade civil. O segundo representaria a capacidade estatal de ingressar na sociedade civil

231 «“A especializagio dos 6rgios reguladores independentes justificaria esse poder normativo, a ser exercido com
base nas diretrizes estabelecidas em sua lei de criacdo e em observancia das caracteristicas técnicas do setor
regulado. Essa nova atribuicdo revigora substancialmente o polémico conceito de discricionariedade técnica,
abrindo espago para uma atuagdo dindmica da Administracdo Publica, a0 mesmo tempo quem que pode gerar
preocupagdes de legalidade.”, In: PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; LANCIERI, Filippo Maria; ADAMI,
Mateus Piva, O Dialogo Institucional das Agéncias Reguladoras com os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario: uma Proposta de Sistematizagao, in: SUNDFELD, Carlos Ari; ROSILHO, André (Orgs.), Direito da
Regulacao e Politicas Publicas, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 145-146.

232 WILLIAMS, Martin J., Beyond state capacity: bureaucratic performance, policy implementation and reform,
Journal of Institutional Economics, v. 17, n. 2, p. 339-357, 2021, p. 3-4.

233 HANSON, Jonathan K.; SIGMAN, Rachel, Leviathan’s Latent Dimensions: Measuring State Capacity for
Comparative Political Research, The Journal of Politics, v. 83, n. 4, p. 1495-1510, 2021, p. 1496.

234 MANN, Michael, The autonomous power of the state: its origins, mechanisms and results, European Journal
of Sociology / Archives Européennes de Sociologie / Europdisches Archiv fiir Soziologie, v. 25, n. 2, p. 185-
213, 1984, p. 188-189.
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para implementar suas decisdes politicas. Nesse sentido, Mann prop6e que, enquanto o poder
despotico teria sido maior (ou até ilimitado) em periodos historicos passados, o “poder de
infraestrutura” estaria plenamente desenvolvido nas sociedades industriais. Portanto, € possivel
utilizar o termo para realizar uma analise da propria natureza do poder estatal.

Uma outra forma de utilizacdo do conceito de capacidade estatal é como chave de
andlise da qualidade da burocracia estatal na implementacdo de politicas publicas. Aqui, a

capacidade estatal seria uma poténcia. Nesse sentido, Williams®®

propde a definicdo da
capacidade estatal como a aptiddo institucional para a concretizagcdo dos objetivos politicos e
para a prestacao de servicos. Essa proposta baseia-se em uma visao weberiana sobre burocracia
e racionalizacdo®®® da atividade estatal. A qualidade da burocracia é vista como um dos
principais elementos da capacidade estatal. Além disso, um corpo burocratico qualificado é
aquele formado por meio de critérios meritocraticos, no qual os servidores sdo pagos
adequadamente, possuem estabilidade na carreira e compartilham valores organizacionais?’. A
capacidade estatal é, assim, entendida como uma medida da qualidade da burocracia estatal.
Com iss0, essa Vvisao tedrica estabelece uma relacao causal positiva entre a autonomia politica
do corpo burocrético e a capacidade estatal. Ou seja, quanto menor a influéncia politica sobre
a burocracia, maior sera a qualidade desta; por sua vez, quanto maior a qualidade da burocracia,
maior a capacidade estatal. Portanto, quanto menor a influéncia politica sobre a burocracia,
maior a capacidade estatal.

As diferentes reformas do aparelho estatal brasileiro foram fortemente influenciadas por
essa perspectiva, principalmente quanto a referida relacdo causal positiva entre autonomia do
corpo burocratico e capacidade estatal. A Constituicdo Federal de 1988 comprova essa
afirmacd0?®®. Nesse sentido, a Constituicio Federal impds a selecdo por meio de concursos

publicos?3®

e tem uma secdo dedicada exclusivamente aos servidores publicos. Posteriormente,
durante a presidéncia de Fernando Henrique Cardoso, foi criado o Ministério da Administracdo
e Reforma do Estado (“MARE”), tendo Bresser Pereira como ministro. O objetivo era promover

um novo modelo de gestdo publica. A citada reforma era declaradamente pautada numa viséo

235 WILLIAMS, Beyond state capacity, p. 4.

2% O termo “racionalizagdo” ¢ utilizado nesse trabalho no sentido weberiano de agdo conscientemente orientada
para fins ou para valores. WEBER, Max, The Theory of Social and Economic Organization, Glencoe: Free
Press, 1947, p. 123.

237 MAYNE, Quinton; DE JONG, Jorrit; FERNANDEZ-MONGE, Fernando, State Capabilities for Problem-
Oriented Governance, Perspectives on Public Management and Governance, v. 3, n. 1, p. 33-44, 2020, p. 35—
36.

238 para uma analise da implementacdo do modelo weberiano ainda no final dos anos 1930, Cf. FILGUEIRAS,
Fernando, Indo além do gerencial: a agenda da governanca democréatica e a mudanca silenciada no Brasil, Revista
de Administragdo Publica, v. 52, p. 71-88, 2018, p. 73-74.

239 Constituicdo Federal, art. 37, II.
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gerencial de Estado. Nesse sentido, Bresser Pereira distinguia entre a Reforma Gerencial e a

Reforma Burocratica. Apesar de objetivar a superagdo do modelo weberiano racional-legal de

administragdo pablica®4°

241

, areforma Bresser efetivou um aprofundamento da visdo meritocratica
de burocracia<**. O primeiro governo Lula também foi marcado por esse entendimento. Nesse
sentido, a0 mesmo tempo que criou canais para a participacdo democréatica nas instituicdes,
promoveu a autonomia do corpo burocrdtico com competéncia sobre decisGes de politicas
publicas??. Considerando a forca da visdo meritocratica weberiana de burocracia sobre as
instituicOes brasileiras, seria inevitavel a sua influéncia no campo regulatorio.

A funcdo normativa das agéncias reguladoras esta fundamentada na sua especializa¢do
técnica, mas essa afirmacdo passa pela avaliagdo comparativa da qualidade de seu corpo
burocratico. Nesse sentido, ha uma presuncao de que essas instituicbes possuem um quadro de
servidores publicos dotados de maior qualificacdo técnica do que os demais 0rgaos estatais. No
entanto, é preciso ir além. O mero conhecimento técnico ndo é suficiente para justificar a
atribuicdo de competéncia normativa. Essa especializacdo técnica é, na verdade, uma avaliago
da estrutura burocratica da agéncia reguladora. O conhecimento técnico € um fator relevante
nessa avaliacdo, mas também devem ser analisados outros fatores que influenciam a aptidao da
instituicdo a implementacéo de politicas publicas, ou seja, a sua capacidade institucional®*,
Desse modo, € preciso realizar uma analise comparativa da estrutura burocrética para avaliar se
as agéncias reguladoras realmente possuem uma capacidade institucional maior do que o0s

outros entes publicos.?**

240 “Como a Reforma Burocratica corresponde a um modelo racional-legal de administragdo publica, a Reforma
Gerencial estd referida a um modelo gerencial ou da nova gestdo publica (new public management).”, In:
PEREIRA, Luiz Carlos Bresser, Reforma do Estado para a cidadania: a reforma gerencial brasileira na
perspectiva internacional, Sdo Paulo: Ed. 34, 1998, p. 1009.

241 “Houve uma grande reorganiza¢io administrativa do governo federal, com destaque para a melhoria substancial
das informagdes da administracdo publica - antes desorganizadas ou inexistentes - e o fortalecimento das carreiras
de Estado. Um nGmero importante de concursos foi realizado e a capacitagdo feita pela Enap, revitalizada. Em
suma, o ideal meritocratico contido no chamado modelo weberiano ndo foi abandonado pelo Mare; ao contrario,
foi aperfeigoado.”, In: ABRUCIO, Fernando Luiz, Trajet6ria recente da gestdo publica brasileira: um balango
critico e a renovacdo da agenda de reformas, Revista de Administracéo Publica, v. 41, p. 67-86, 2007, p. 71.
242 FILGUEIRAS, Indo além do gerencial, p. 76.

243 O conceito de capacidade estatal foi criado para mensurar, comparativamente, a qualidade burocrética entre
diferentes paises, porém, a capacidade também pode ser utilizada em analises dentro do proprio Estado. Nesse
caso, pode-se utilizar o termo “capacidade institucional” para analisar a variagdo na aptiddo a implementagdo de
politicas publicas entre diferentes instituigdes estatais. Cf. DOMORENOK, Ekaterina; GRAZIANO, Paolo;
POLVERARI, Laura, Introduction: policy integration and institutional capacity: theoretical, conceptual and
empirical challenges, Policy and Society, v. 40, n. 1, p. 1-18, 2021, p. 8.

244 O tema vem suscitando cada vez mais o interesse de pesquisadores nacionais, inclusive com a ampliacio dos
indicadores utilizados como mensuragdo da capacidade estatal. Apesar de ndo ser este o tema do presente trabalho,
importa indicar a existéncia de pesquisas preocupadas em avaliar ndo s6 a capacidade técnico-administrativa, mas
também a capacidade politico-relacional, na qual constam elementos como mecanismos de coordenacdo
governamental, interacdo institucionalizada entre burocratas e politicos, e participacdo social. Cf. GOMIDE,
Alexandre de Avila; PEREIRA, Ana Karine; MACHADO, Raphael Amorim, Burocracia e capacidade estatal na
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2.1.2 A neutralidade politica como tragco da moderna regulacéo

A neutralidade politica é considerada um traco essencial para uma atuacao tecnicamente
eficaz das agéncias reguladoras. Como visto no subtdpico anterior, a atribuicdo de funcbes as
agéncias reguladoras estd intimamente relacionada & sua suposta especializacdo técnica.
Portanto, a legitimidade de seus atos depende do cumprimento dessa expectativa. A
neutralidade politica seria uma forma de promover a atuacao técnica das agéncias reguladoras
e cumprir com as referidas expectativas. Esse entendimento parte da premissa de que existe
uma oposicao entre os interesses politicos e as razdes técnicas. Por isso, a neutralidade politica
seria uma condicdo essencial para o atendimento de qualquer expectativa de atuacao técnica.

O entendimento apontado anteriormente prevalece na maior parte da literatura juridica
nacional. De acordo com Cunha?®®, a atuacdo das agéncias reguladoras envolve a criagdo de
normas técnicas. Em seu entendimento, tais normas ndo possuem carater politico. Assim,
argumenta que elas sdo aplicaveis a determinados setores do sistema econdmico visando
garantir a livre escolha de fornecedores em um regime competitivo dotado de precos acessiveis.
Em sentido semelhante, Araijo?*® argumenta que a tomada de decisdes mais eficientes esta
diretamente relacionada a neutralidade das agéncias reguladoras, pois as protegeria de
interferéncias politicas. O posicionamento dos referidos autores estd em consonancia com a
mudanca do entendimento sobre a relacdo entre Estado e economia.

O Estado pode se relacionar de diferentes formas com as atividades econémicas. Para
Eros Grau?*’, essa relacdo pode ocorrer de 3 formas e é, sempre, uma intervencio estatal na
economia. A primeira delas seria a intervencdo por absor¢do ou participacdo. Na absorcdo o
Estado assume integralmente a atividade econémica, em regime de monopolio; na participacdo
o0 Estado assume apenas parcela dela, em regime de competicdo. Sao intervencfes no dominio
econdmico. Outra forma seria a intervencdo por direcdo. Nela, o Estado intervém sobre o

dominio econémico por meio de normas de comportamento compulsérias para os sujeitos da

pesquisa brasileira, in: PIRES, Roberto; LOTTA, Gabriela; OLIVEIRA, Vanessa Elias de (Orgs.), Burocracia e
politicas publicas no Brasil : intersecdes analiticas, Brasilia: Ipea : Enap, 2018, p. 8§7-104.

245 CUNHA, Paulo César Melo da, Regulacéo juridica da satde suplementar no Brasil, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 57.

246 ARAUJO, Valter Shuenquener de, The four pillars for the preservation of the regulatory agencies’ technical
impartiality in Brazil, Public Administration and Policy, v. 24, n. No. 1, p. 36-48, 2021, p. 45.

247 GRAU, Eros Roberto, A ordem econémica na Constituicdo de 1998, 172 Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2015, p. 104-145. Importante ressaltar que, para o autor, a acdo estatal somente seria uma intervencdo quando
incidisse sobre campo de titularidade do setor privado. Nesse sentido, argumenta que a regulacdo estatal abrange
0s servigos publicos, porém, em tal caso, ndo configuraria uma intervencao.



70

atividade econdmica. A ultima forma seria a intervencao por inducdo. Nesse caso, o Estado
intervém sobre o dominio econdmico por meio de normas prescritivas que ndo constituem
comandos. Essas normas podem ser positivas (e.g., um determinado beneficio fiscal) ou
negativas (e.g., uma maior aliquota).

Essa compreensdo possui uma estreita conexdo com o liberalismo cléssico, o qual via
uma oposicéo entre Estado e sistema economico. Prevalecia um entendimento de que as
atividades econémicas eram um campo do dominio privado, enquanto o Estado seria
responsavel pela prestacdo dos servigos publicos. Nesse sentido, segundo Egon Bockmann?#,
a atuacdo do Estado no dominio econdmico seria excepcional e ocorreria por meio de duas
formas. A primeira delas seria o poder de policia. Nele, o Poder Publico imporia
coercitivamente a sua vontade para restringir as liberdades individuais?*®. A segunda forma
seria a constituicdo de empresas estatais. Essa atuacdo empresarial estaria restrita a casos
especificos e devidamente justificados por razBes politicas, sociais ou econdmicas (e.g.,
desenvolvimento econdmico, integracdo nacional, falta de interesse privado em determinado
setor etc.). Desse modo, a atuacdo estatal na economia era sempre vista como uma intervencéo,
algo vindo de fora do sistema econdémico.

Floriano Marques Neto?° aponta existirem diferencas fundamentais entre a intervengéo
direta na economia e a denominada “moderna” regula¢do econdmica. A intervencao direta na
economia estava pautada no interesse publico, o qual era identificado como o interesse do
“Estado-Na¢ao” e transmitido até o operador estatal por meio de relagdes hierarquicas. Tal
modelo proporcionava uma maior eficicia para a vontade politica dos governantes. A moderna
regulacdo econémica teria pressuposto distintos daqueles adotados na intervencao estatal. Ela
possuiria um maior carater de mediacdo de interesses dos atores envolvidos. Nesse sentido,
além dos proprios interesses estatais no setor regulado, seriam considerados os interesses dos
regulados, dos operadores econémicos e dos usuarios. Haveria, portanto, uma diminui¢do do

carater impositivo da propria vontade, até como modo de legitimar e de qualificar a acéo estatal.

248 MOREIRA, Qual é o futuro do Direito da Regulagéo no Brasil?, p. 107-109.

249 Iss0 nao significa que existia uma completa liberdade econémica. A formagcéo de relacdes econémicas depende
do Direito para que possam existir. As prdprias nogdes de liberdade contratual e de propriedade privada sdo
institutos juridicos e dependam do poder coercitivo estatal para que possam existir. Cf. KELSEN, Hans, A
democracia, 3. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p. 274-275; BUCHANAN, James M., Politics
without romance, in: BUCHANAN, James M.; TOLLISON, Robert D. (Orgs.), The Theory of public choice-lIl,
Ann Arbor: University of Michigan Press, 1984, p. 13-17.

250 MARQUES NETO, Agéncias reguladoras independentes: fundamentos e seu regime juridico, p. 25-32.
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Desse modo, o regulador integraria o sistema regulado®? e assumiria uma funcdo de arbitro de
interesses e de tutela de hipossuficiéncias.

Atribuir a qualidade de mediadora a atuacédo das agéncias reguladoras implica qualificar,
também, os agentes que compdem os quadros daqueles entes. Afinal, sdo os agentes publicos
que efetivamente praticam os atos normativos, fundamentados na competéncia normativa das
agéncias reguladoras e imputados a tais entes. Portanto, para essa perspectiva tedrica, os agentes
publicos que integram os quadros das agéncias reguladoras compdem uma burocracia
politicamente neutra, capaz de agir sem ser influenciada por suas proprias ideologias e
preferéncias politicas.

E longa a literatura que vincula os atos da Administracio Publica a um interesse distinto
do interesse do agente que pratica o ato. Na anélise de Bourdieu??, o campo burocratico surge
da negacao do interesse pessoal, por meio da qual pretende dar, de si mesmo, a representacao
de ser formado por agentes sociais que ndo possuem interesse pessoal. Sendo assim, aqueles
agentes sociais atuariam apenas em prol do interesse publico. Caberia ao Poder Legislativo
definir, por meio de lei, os interesses da coletividade a serem legitimamente buscados pelo agir
estatal. A legalidade passa a servir de limitacdo e direcionamento da vontade do gestor publico,
o qual estaria vinculado aos parametros previstos nas normas emanadas do Parlamento?3,

Essa vinculacdo dos atos administrativos aos parametros estabelecidos pelo legislador é
a base de teorias sobre o ndo exercicio de poder politico pela Administragdo Publica®*. No
entanto, tal divisdo absoluta de atribui¢fes ndo encontra respaldo na realidade. De fato, se é
contestavel ja ter existido um Estado com separacéo total de poderes, o surgimento do Estado
de Bem-Estar Social marcou o crescimento dos poderes politicos do Poder Executivo. Neste
sentido, Ferreira Filho?® aponta que o avango da atuac&o estatal no dominio econémico tornou
o Parlamento incapaz de responder satisfatoriamente as demandas da sociedade civil. Essa
incapacidade decorre de diferentes fatores, cabendo destacar dois deles. O primeiro fator é a
incompatibilidade entre o tempo que o Parlamento leva para aprovar uma lei e a quantidade de
temas a serem normatizados. Afinal, com o Estado expandindo a sua atuacéo para diferentes

campos, ha também um crescimento na quantidade de matérias demandando a edi¢cdo de normas

251 Em sentido diverso, Cf. MARTINS, Regulacédo administrativa a luz da Constituicdo Federal, p. 133 e nota
de rodapé 119. Para o autor, a regulacdo é uma atividade externa ao sistema regulado. Por isso, nem toda
intervencdo na ordem econémica é uma forma de regulagdo, porém, toda regulagdo é uma intervencao na ordem
econdmica.

22 BOURDIEU, Pierre, Razdes praticas: Sobre a teoria da acdo, Campinas, SP: Papirus, 1996, p. 148-156.

28 KELSEN, A democracia, p. 80.

254 Cf. item 1.2.

2% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Do processo legislativo, 4. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001,
p. 124-125.
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juridicas. Ja o segundo fator é o préprio avanco técnico-cientifico dos temas submetidos a
deliberagdo legislativa. I1sso porque o Parlamento ndo é (e nem se espera que seja) composto
por membros cuja principal caracteristica seja 0 seu conhecimento técnico-cientifico. Diante
disso, o Parlamento passa a atribuir cada vez mais competéncias para o Poder Executivo.

No entanto, essa atribuicdo de novas competéncias também pode envolver a delegacao
de poderes politicos para a Administracdo Publica, tendo em vista a necessidade de decises
sobre os fins de interesse pablico e os meios para a sua realizacdo. E o caso da concretizagdo
de determinados objetivos setoriais. De um modo geral, os objetivos setoriais sdo definidos
pelas politicas publicas criadas pelo Parlamento para determinado setor econémico ou social.
Neste sentido, enquanto programas cogentes estabelecidos normativamente, as politicas
publicas devem ser realizadas, direta ou indiretamente, pelo Poder Executivo®®. Ocorre que,
ndo raramente, cabe a Administracdo Publica realizar um juizo de realidade sobre o que
promove determinado objetivo setorial. Neste sentido, € preciso que a Administracdo Publica
defina os objetivos intermediarios necessarios para a concretizacdo do objetivo setorial, bem
como avalie a adequacio dos meios escolhidos em face dos fins propostos pelo Parlamento?’.
Desse modo, a Administracdo Publica exerce poder politico nos casos em que o Parlamento lhe
atribui competéncia para definir objetivos da comunidade politica e 0os meios para a sua
concretizacao.

Qualquer exercicio de poder politico implica a provavel realizacdo de julgamentos
politicos sobre os diferentes interesses individuais potencialmente afetados pelo ato a ser
praticado. Essa avaliacdo depende da opinido politica®®® do administrador ptblico. No entanto,
a burocracia realiza julgamentos politicos sob a aparéncia de neutralidade e de impessoalidade.
E o entendimento de Mangabeira Unger?®®, para quem a burocracia é uma das principais
instituicGes do Estado Liberal. Segundo o referido autor, a burocracia esta relacionada as ideias
de obediéncia a normas impessoais e ao exercicio de funcdo, remetendo a nocao de mérito.
Neste sentido, representaria uma fuga da dominacdo de uma classe social sobre as demais.
Porém, Unger ressalta que, ao criar e aplicar normas juridicas, a burocracia realiza julgamento
politicos, fazendo escolhas entre os valores e os fins que concorrem entre si no Estado Liberal.

Ademais, como o advento do Estado Social ndo soluciona esse problema dos conflitos de

2% PIRES, Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos juridicos indeterminados
as politicas publicas, p. 317-318.

257 FERRAZ JUNIOR, Ageéncias reguladoras, p. 8.

258 Nesse ponto, utilizo a conceituacdo de Rawls, para quem "opinido politica se refere ao que promove o bem de
todo o corpo politico e se fundamenta em algum critério de divisdo justa das vantagens sociais.”, In: RAWLS,
Uma teoria da justica, p. 332.

29 UNGER, Roberto Mangabeira, Knowledge & politics, New York: Free Press, 1975, p. 171-188.
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valores e de finalidades, também ndo afasta a necessidade de a burocracia realizar julgamentos
politicos.

Diante dessa necessidade de julgamentos politicos, abre-se uma porta para que as
decisbes burocraticas sofram influxos de fatores politicos. De fato, € isso que ocorre na
realidade brasileira. Nesse sentido, Ferraz®° verificou que a aprovacio de licengas ambientais
varia de acordo com o ciclo eleitoral, especialmente nas localidades com um maior nimero de
eleitores favoraveis ao governante. Essa variacdo parece ser influenciada pela possibilidade de
os politicos locais retribuirem politicamente o atual governante. Em relacdo ao Programa de
Aceleracio do Crescimento (“PAC”), Burrier? identificou a influéncia de fatores politicos e
técnicos na formatacdo do programa e na escolha de projetos. Tal dissonancia refletiria a
competicdo entre a burocracia tecnocrata e 0s grupos politicos. Porém, no geral, a burocracia
refletia as preferéncias da elite politica. Portanto, a burocracia estatal esta suscetivel a influéncia
de fatores politicos nas suas decisGes, porém, eles sdo insuficientes para explicar as agdes desse
grupo.

Os dados sobre a burocracia brasileira estdo em consonancia com aqueles obtidos a

partir da analise da atuacdo burocratica ao redor do mundo. Aberbach e Rockman?%?

, por
exemplo, apontam a inexisténcia de controvérsias quanto a desejabilidade de neutralidade
politica na atuacdo burocratica sobre matérias nas quais haja um consenso. No entanto,
reconhecem a dificuldade de sua concretizacdo, principalmente quando referente a cargos
hierarquicamente superiores ou quando envolve questdes controversas. Ndo coincidentemente,
h& uma percepc¢do de que a atuacdo politica da burocracia estatal aumentou apds a segunda
guerra mundial®®, periodo em que o Estado assumiu uma maior atuagdo na implementacéo de
politicas publicas. Por isso, Farazmand?® conclui que a neutralidade politica é qualificada como

um tipo ideal raramente existente.

2.1.3 A independéncia politica como caracteristica essencial das agéncias reguladoras

260 FERRAZ, Claudio, Electoral Politics and Bureaucratic Discretion: Evidence from Environmental Licenses and
Local Elections in Brazil, 2007.

%1 BURRIER, Grant, Politics or Technical Criteria? The Determinants of Infrastructure Investments in Brazil,
The Journal of Development Studies, v. 55, n. 7, p. 1436-1454, 2019.

262 ABERBACH, Joel; ROCKMAN, Bert, Civil Servants and Policymakers: Neutral or Responsive Competence?,
Governance, v. 7, n. 4, p. 461-469, 1994, p. 463.

263 CHRISTENSEN, Tom, Bureaucratic Roles: Political Loyalty and Professional Autonomy, Scandinavian
Political Studies, v. 14, n. 4, p. 303-320, 1991, p. 303.

%64 FARAZMAND, Ali, Bureaucracy, bureaucratic politics, and democracy, in: FARAZMAND, Ali (Org.),
Global Encyclopedia of Public Administration, Public Policy and Governance, Boca Raton, Fl: Springer,
2018, p. 614.
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A funcdo normativa das agéncias reguladoras estd ancorada nos conceitos de
especialidade técnica e de neutralidade politica. 1sso esta ancorado no entendimento de que 0s
influxos do sistema politico seriam contrarios a atuacdo técnica. A especialidade técnica
forneceria o0 fundamento para a competéncia normativa; a neutralidade politica garantiria a
prevaléncia de razGes técnicas nas decisdes normativas. Desse modo, os dois conceitos atuam
conjuntamente para servirem de base teorica a atuagdo das agéncias reguladoras.

A concatenacdo desses conceitos resulta na independéncia politica das agéncias
reguladoras. Nesse sentido, a independéncia politica € uma proposicdo composta pelos
conceitos de especialidade técnica e neutralidade politica. Afinal, ela conjuga as nogdes de (i)
legitimac&o pela técnica ao invés de pela politica, e (ii) desinteresse politico do regulador na
matéria regulada. Portanto, uma das hipoteses a ser analisada nesse trabalho € a que o atual
paradigma da funcdo normativa das agéncias reguladoras tem, como um de seus principais
elementos, a independéncia politica das agéncias reguladoras.

Na perspectiva de Floriano Marques Neto?®, a independéncia politica ¢ uma
caracteristica essencial das agéncias reguladoras. O referido autor reconhece que as agéncias
atuam na concretizacdo de politicas publicas criadas pelo Poder Politico. Porém, argumenta
que, apds a definicdo desses objetivos, € necessario que as agéncias tenham autonomia para
exercerem suas atividades, "sob pena de se converterem em mera longa manus do nucleo
estratégico estatal"?%®. Na sua visdo, a independéncia seria uma consequéncia da capacidade
técnica do ente regulador, a qual protegeria a agéncia da constante interferéncia politica. Além
disso, a independéncia se efetivaria mediante o estabelecimento de mandatos fixos para 0s
dirigentes, de autonomia na gestdo, da criacdo de fontes proprias de recursos e da inexisténcia
de controle hierarquico.

Diante disso, autores como Valter Shuenquener?®’ entendem que as principais vantagens
das agéncias reguladoras seriam, justamente, a sua independéncia e a sua maior imparcialidade.
Argumentam que tais caracteristicas protegeriam as agéncias de interferéncias politicas e
possibilitariam a tomada de decisdes mais eficientes. Nesse sentido, as normas do sistema
juridico brasileiro possibilitariam uma atuagdo regulatéria mais neutra e eficiente. Dentre elas,
destacam: o mandato fixo, o principio da deferéncia aos atos das agéncias, a proibicdo de

contingenciamento de recursos financeiros e a proibicao a supressdo dos poderes das agéncias.

25 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, A nova regulacdo estatal e as agéncias independentes, in:
SUNDFELD, Carlos Ari (Org.), Direito Administrativo Econémico, Séo Paulo: Malheiros, 2000, p. 87-88.

266 |bid., p. 87.

267 ARAUJO, The four pillars for the preservation of the regulatory agencies’ technical impartiality in Brazil.



75

No entanto, para Mariana Mota Prado?®®, as garantias institucionais seriam insuficientes
para lhes proteger de fatores politicos. Essa ineficacia estaria relacionada a importacéo acritica
do modelo americano. Por isso, as agéncias reguladoras brasileiras ndo aproveitariam 0s
beneficios advindos da independéncia politica. A interferéncia politica seria um elemento da
realidade brasileira, mas, conforme estudo realizado por Mariana Batista da Silva?®®, ela variaria
de acordo com os setores e ao longo do tempo. Nesse sentido, haveria uma menor interferéncia
politica em agéncias reguladoras responsaveis pela regulacdo de determinados setores
econbmicos pois, nestes, o regulador precisaria sinalizar ao mercado que 0 compromisso
regulatorio ndo foi modificado. Desse modo, 0s governantes teriam que arcar com um maior
custo de credibilidade para interferirem em agéncias tais como a ANEEL, a ANATEL e a ANP.

No Brasil, a reforma regulatoria realizadas em 2019 teve, como um de seus objetivos,
dotar as agéncias reguladoras brasileiras de maior independéncia politica. A Lei Federal n°
13.848/2019 (“Lei das Agéncias Reguladoras”) comprova essa afirmagdo. Por meio da referida
norma, o legislador infraconstitucional buscou conferir natureza especial as agéncias
reguladoras federais. Essa natureza especial é marcada pela atribuicdo de qualidades necessarias
a caracterizacao de instituicdes independentes. Nesse sentido, a Lei das Agéncias Reguladoras
estabelece a auséncia de tutela ou de subordinagdo hierdrquica, autonomia gerencial e
financeira, mandatos fixos e estaveis para os dirigentes, dentre outros predicados?’®. Desse
modo, a legislacdo federal buscou reforcar as caracteristicas necessarias ao reconhecimento da
independéncia politica das agéncias reguladoras brasileiras. Diz-se reforcar porque as normas
setoriais especificas ja atribuiam, em maior ou menor grau, de maneira mais ou menos explicita,

independéncia politica as agéncias reguladoras federais.
2.2 O dever de concretizar as politicas setoriais
A Lei das Agéncias Reguladoras impde a tais entes o dever de atuarem visando a

concretizagdo das politicas setoriais. Vincula, com isso, a competéncia normativa das agéncias

reguladoras aos objetivos estabelecidos pelos Poderes Legislativo e Executivo.

28 pPRADO, Mariana Mota, The Challenges and Risks of Creating Independent Regulatory Agencies: A
Cautionary Tale from Brazil, Vanderbilt Law Review, v. 41, n. 2, p. 435-503, 2007, p. 498-502.

269 BATISTA DA SILVA, Mariana Batista, Independence after delegation? Presidential calculus and political
interference in Brazilian regulatory agencies, Brazilian Political Science Review, v.5, n. 2, p. 39-74, 2011,
p. 63-69.

270 | ei Federal n° 13.848/2019, art. 3°. A natureza especial conferida a agéncia reguladora é caracterizada pela
auséncia de tutela ou de subordinagdo hierarquica, pela autonomia funcional, decisoria, administrativa e financeira
e pela investidura a termo de seus dirigentes e estabilidade durante os mandatos, bem como pelas demais
disposicdes constantes desta Lei ou de leis especificas voltadas a sua implementacao.
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2.2.1 A funcdo de planejamento econdmico

O Estado ¢ o agente normativo e regulador do sistema econdmico?’*. Essa competéncia
envolve as funcdes de fiscalizacdo, de incentivo e de planejamento. As duas primeiras func¢oes
devem ser realizadas em conformidade com a tltima. Nesse sentido, o planejamento imp&e uma
racionalidade a regulacdo, definindo os fins a serem alcancados. As agéncias reguladoras
precisam definir os objetivos que serdo realizados por meio de seus atos normativos. No
entanto, o Congresso Nacional possui a competéncia primaria para definir os planos e as
diretrizes para o desenvolvimento. Portanto, as agéncias reguladoras estdo vinculadas ao
planejamento definido pelo Parlamento.

As teorias regulatorias apresentam diferentes justificativas para a necessidade de
intervencdo estatal na economia, sendo a maioria delas enquadraveis como alguma variante do
argumento econémico sobre falhas de mercado. Neste sentido, justificam a atuacdo estatal
afirmando a incapacidade de o mercado desregulado concretizar os objetivos de interesse
publico ou a propria auséncia de um mercado?’2. Exemplo disso é o entendimento quanto a
inexisténcia de um mercado em situacdo de equilibrio geral. Era o entendimento de John
Rawls?”®. Em uma situagdo de equilibrio geral, a informacéo fornecida pelos pregos levaria os
agentes econdmicos a agirem de maneira que ndo haveria “como melhorar nem a escolha de
métodos produtivos pelas empresas nem a escolha dos bens que resulta das compras feitas pelos
consumidores”. Seria uma situa¢do de competicao perfeita. Esse contexto caracterizaria “um
procedimento perfeito no tocante a eficiéncia”. Porém, essa situagdo (quase) nunca acontece.
Por isso, seria necessario corrigir eventuais monopolios, falta de informac&o e outras falhas do
mercado.?’

N&o contestaremos que uma das finalidades dessa intervencdo € a manutencdo do
equilibrio do sistema econémico, corrigindo eventuais falhas de mercado. No entanto, ela ndo

se limita & essa fungdo. Como apontado por alguns autores®”, a regulagdo econdmica deve

211 Constituicdo Federal, art. 174.

272 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin, Understanding regulation: theory, strategy, and
practice, 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 15.

23 RAWLS, Uma teoria da justica, p. 338-339.

274 As tedricas econdmicas da regulacéo ndo sdo objeto do presente trabalho, de modo que n&o aprofundaremos no
tema. Cf. VELJANOVSKI, Cento, Economic Approaches to Regulation, in: BALDWIN, Robert; CAVE, Martin;
LODGE, Martin (Orgs.), The Oxford Handbook of Regulation, Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 21—
36.

25 MARQUES NETO, Limites a abrangéncia e a intensidade da regulacdo estatal, p. 71-72; SADDY, Elementos
e caracteristicas essenciais da concepgao de regulacdo estatal, p. 7.
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implementar objetivos de interesse publico, os quais sdo inseridos no sistema econdémico pelo
poder publico. Nesse sentido, argumentam que o artigo 170 da Constituicdo Federal demonstra
a escolha do constituinte por uma regulacdo capaz de garantir a liberdade econémica e de
implementar os objetivos de interesse geral. Além disso, parcela da literatura nacional?’®
defende que o mote da regulagdo econdmica deve ser o desenvolvimento nacional. Assim, a
regulacgéo estatal da economia deveria adotar uma visao estruturalista do processo econémico e
atuar diretamente sobre as estruturas que produzem efeitos econémicos e sociais negativos.
Desse modo, a atuacdo regulatoria estatal incidente no dominio econémico ndo pode se limitar
a manutencdo das condi¢bes de mercado.

De fato, a regulacdo estatal da economia possui carater eminentemente prospectivo,
devendo o objetivo constitucional do desenvolvimento nacional?’’ guiar a atuacio estatal.
Diante disso, a regulacdo econémica deve, necessariamente, corrigir as falhas estruturais de
mercado e de governo, bem como implementar os objetivos politicos previstos na Constitui¢do
Federal®’®. 1sso demonstra o seu carater prospectivo. A legislagio econdmica e social especifica
a estrutura basica da sociedade, dando forma as necessidades e aspiragdes que os cidadéos terdo.
Afinal, o sistema econdmico ndo serve apenas para satisfazer desejos e necessidades existentes,
mas, também, para criar e moldar necessidades futuras?’®. Por isso, o estudo da ordem
econdmica constitucional deve partir de uma perspectiva funcional, pois o sistema juridico
serve como um instrumento de implementac&o de politicas publicas®®.

O sistema juridico institui diferentes instrumentos de intervencéo estatal, sendo que a
regulacao um deles. A relacéo entre Estado e sistema econémico é definido pela Constituicéo
Federal. Essa relacdo pode ser mais ou menos intervencionista. Além disso, a prioridade pode
ser dada a intervencdo direta ou a intervencdo indireta. A regulacdo é uma forma de intervencéo
indireta no sistema econdmico. Ela caracteriza um sistema no qual o Estado néo é o principal
agente econbémico, porém, atua para disciplinar o comportamento dos agentes econémicos
privados. Desse modo, a escolha por priorizar a intervencao estatal indireta na economia por
meio da regulacdo, ¢ caracterizadora de um modelo econdmico.?!

Mas o Estado atua para atingir finalidades definidas pelo ordenamento, e ndo apenas

para corrigir falhas de mercado. A Constituicdo Federal define uma série de objetivos a serem

216 SALOMAO FILHO, Regulacéo da Atividade Econémica; Principios e Fundamentos Juridicos, p. 50.

277 Constituicdo Federal art. 3°, 1.

2BEREITAS, Juarez, Regulagdo administrativa e os principais vieses, A&C-Revista de Direito Administrativo
& Constitucional, v. 16, n. 63, p. 93-105, 2016, p. 94-99.

29 RAWLS, Uma teoria da justica, p. 322-323.

280 GRAU, A ordem econdmica na Constituicdo de 1998, p. 15-16.

281 SUNDFELD, Introducéo as Agéncias Reguladoras, p. 23.
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atingidos pelo Estado. Nesse sentido, institui que a ordem econdmica tem por fim assegurar a
todos uma existéncia digna e reduzir as desigualdades regionais e sociais, por exemplo?®2, Em
um Estado Democratico de Direito, a legitimidade da atuacdo estatal depende da observancia

dos valores constitucionalmente previstos??,

Desse modo, a intervencdo do Estado na
economia ndo pode se limitar a corrigir eventuais falhas de mercado. Ela deve estar voltada a
realizacdo dos principios e das politicas definidas no sistema juridico.

Tais objetivos sdo definidos por meio do planejamento e veiculados por meio de normas
juridicas. A intervencdo do Estado no sistema econémico visa concretizar as politicas previstas
pelo ordenamento juridico. Essa vinculacdo implica a racionalizacdo da atuacao estatal, ou seja,
0 estabelecimento de meios especificamente voltados para a concretizacdo de determinados
fins. O produto desse procedimento sdo normas juridicas veiculadoras de fins a serem atingidos
pelo Estado, e dos meios possiveis de serem utilizados para isso.

O Congresso Nacional é o 6rgdo competente para elaborar o planejamento, o qual
pressupde uma Visdo prospectiva, voltada ao atingimento de determinados fins. E uma
intervencdo estatal qualificada. Nesse sentido, planejar envolve a elaboracdo de planos
nacionais, regionais e setoriais de desenvolvimento, cabendo ao Parlamento essa
competéncia?®. Com isso, da-se previsibilidade aos comportamentos econdmicos e sociais
futuros, por meio da definicdo explicita de objetivos, bem como dos “meios de agdo
coordenadamente dispostos”?®. Desse modo, a atuacéo estatal ¢ direcionada a concretizagéo
das politicas previstas pelo ordenamento.

A Administracdo Publica deve adaptar os objetivos as circunstancias sociais, politicas e
econdmicas. O foco priméario do planejamento estatal é a Administracdo Publica. Ela é a
principal responsével pela implementacgdo dos objetivos definidos pelo Parlamento. No entanto,
podem ser necessarias adaptacdes e especificacdes ao planejamento legislativo. As adaptacdes
podem advir das limitacGes sociais, econémicas, tecnoldgicas e politicas existentes no momento
de sua implementacgéo. As especificacbes podem surgir da existéncia de objetivos conflitantes
entre o plano nacional, o plano regional, o plano estadual e o plano setorial. Em ambos 0s casos,

a Administracdo Plblica terd o poder-dever de adaptar os fins estabelecidos no planejamento.2%

282 Constituicdo Federal, art. 170, caput e VII.

283 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; GARCIA, Flavio Amaral, A principiologia no direito administrativo
sancionador, Revista Brasileira de Direito Publico - RBDP, v. 11, n. 43, 2013, p. 2.

284 Constituicdo Federal, arts. 48, 1V, e 174, § 1°.

285 GRAU, A ordem econdmica na Constituicdo de 1998, p. 300-340. No entendimento do referido autor, é a
substituicdo do government by law pelo government by policies

286 “Em termos concretos, a lei que tem por contelido o planejamento econémico define diretrizes e prioridades,
sendo que os planos, normalmente, sdo anexos a referida norma. Assim, ndo é o plano que é objeto de aprovagao
pelo Poder Legislativo, mas sim, os objetivos e 0os meios. Tais normas, por exceléncia devem ser de tal modo



79

As modificagdes ndo podem desvirtuar os objetivos contidos no planejamento elaborado
pelo Congresso Nacional. O Poder Executivo é competente para adaptar e para especificar os
fins contidos nas normas editadas pelo Congresso Nacional. No entanto, ele ndo tem o poder
arbitrario de decidir concretizar outros objetivos, estranhos ao definido pelo Parlamento. Essa
atuacdo extrapolaria a sua competéncia. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu
que o chefe do Poder Executivo ndo pode utilizar o poder regulamentar para descaracterizar
politica pablica criada pelo Congresso Nacional. Essa atuacdo configuraria abuso do poder
regulamentar.?8’

Parcela significativa da literatura juridica nacional ndo considera o planejamento como
um meio de regulacdo econémica. No entendimento desses autores, o planejamento é uma
restricdo a discricionaridade da Administracdo Plblica. E uma restricdo das escolhas futuras.
Nesse sentido, ndo ha uma intervencdo na ordem econdmica e, portanto, ndo esta caracterizada
a regulacdo econdmica.?®®, Por isso, argumentam que planejamento é uma forma de
racionalizacdo e de qualificacdo da atuacdo estatal, mas ndo é uma intervencdo estatal na
economia®®. Essa visdo parece desconsiderar os desenvolvimentos ocorridos nas teorias da
regulacao e no sistema normativo brasileiro.

As teorias da regulacdo avancaram no sentido de superar a dicotomia entre regular e ndo
regular. Os defensores da regulacdo defendiam a necessidade de uma regulagdo do tipo
comando e controle, por meio da qual o regulador impusesse comportamentos a serem seguidos
pelo regulado sob pena de aplicacdo de sancéo. Ja os defensores da desregulacdo argumentavam
pela ineficicia desse tipo de atuacdo, defendendo uma atuacdo consensual do regulador, por
meio da qual o regulador privilegiasse o didlogo com o regulado. A teoria responsiva da
regulacdo foi criada para superar essas posicOes extremistas?®. Nesse sentido, sugere a

flexiveis a se adaptar aos cAmbios da realidade. E a adaptabilidade do planejamento devera variar de acordo com
a maior ou a menor elasticidade do mercado.”, in: HEINEN, Juliano, Natureza Juridica Da Lei do Planejamento
Econbmico por Regulagdo de Acordo com a Interpretacdo do Artigo 174 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, Economic Analysis of Law Review, v. 10, n. 3, p. 21-35, 2019, p. 31.

287 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (plenario virtual), A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
607. Relator: Ministro Dias Toffoli. Julgada em 28/03/2022.

288 “Eis a natureza juridica do planejamento estatal: € uma restricdo ao exercicio futuro da discricionariedade por
meio da antecipacdo. A fortiori, ndo consiste num meio de intervencéo na ordem econémica e, pois, num meio de
regulacdo; trata-se de uma forma de realizagdo dos meios de intervencdo, dos meios de regulagdo. Quer dizer: em
rigor, 0s meios sdo a ordenacgdo, o fomento e, nos termos a seguir examinados, a exploracdo direta; as decisdes
discricionarias relativas a esses meios devem, sempre que possivel, ser antecipada.”, In: MARTINS, Regulagéo
administrativa & luz da Constitui¢do Federal, p. 131.

289 «“Q) planejamento, assim, ndo configura modalidade de intervengdo — note-se que tanto intervencdo no quanto
intervencdo sobre o dominio econdmico podem ser praticadas ad hoc ou, alternativamente, de modo planejado —
mas, simplesmente, um método a qualifica-la, por torna-la sistematizadamente racional.”, In: GRAU, A ordem
econdmica na Constituicdo de 1998, p. 146.

20 BRAITHWAITE, John, The Essence of Responsive Regulation Fasken Lecture, U.B.C. Law Review, v. 44,
n. 3, p. 475-520, 2011, p. 489.
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estruturacdo piramidal do modelo regulatério, no qual a base contenha medidas mais
persuasivas e que se tornam mais severas a medida que o regulador escala a piramide.

O sistema normativo brasileiro incorporou essa superacdo. A Constituicdo Federal de
1988 atribui ao Estado as funcdes de fiscalizacdo e de fomento. Desse modo, estabelece que a
regulagdo do sistema econdmico envolve tanto a atividade ordenadora, quanto a atividade
promocional. A Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro (“LINDB”) atribuiu ao
Administrador Pablico o dever de avaliar as consequéncias praticas de suas decisdes. Além
disso, devem ser consideradas as dificuldades reais e as exigéncias das politicas plblicas®®
Desse modo, a atividade regulatéria precisa considerar os fins a serem concretizados e as
limitacdes impostas pelo contexto fatico.

Essas mudancas implicam a constante necessidade de definicdo e de adaptacdo dos
objetivos. As agéncias reguladoras surgiram pela incapacidade préatica do legislador lidar com
as constantes transformacGes sociais, politicas, tecnoldgicas e politicas. Nesse sentido, sdo
dotadas das competéncias necessarias a execucao de seus fins. Dentre essas competéncias, esta
o0 poder-dever de adaptar e de especificar os fins previstos na legislacdo. A especificacao desses
objetivos e dos meios aptos a sua concretizacdo sdo o exato escopo do planejamento estatal.
Portanto, o planejamento € uma das atividades abarcadas pela regulagdo econdmica.

O sistema normativo é claro quanto a identificacdo do planejamento como uma funcgéo
regulatéria. As agéncias reguladoras sdo obrigadas a formular planos sobre (i) o
aperfeicoamento do acompanhamento das acdes da agéncia, (ii) o aperfeicoamento das relacdes
de cooperacdo da agéncia reguladora com o Poder Publico, em particular no cumprimento das
politicas publicas definidas em lei, (iii) a aumento da eficiéncia e da qualidade dos servicos,
focando em resultados relacionados a melhora do seu desempenho e ao incremento da
satisfacdo dos interessados, e (iv) a permitir o acompanhamento da atuacdo e a avaliacdo da
gestdo da agéncia®?.

As ageéncias reguladoras brasileiras precisam elaborar pelo menos 2 tipos de planos. O
primeiro deles é o Plano Estratégico. Ele contém os objetivos, as metas e os resultados
estratégicos esperados das acdes da agéncia reguladora para o periodo quadrienal. O segundo
deles € o Plano de Gestdo Anual. Ele contém as acdes, resultados e metas para o periodo anual,

servindo de instrumento anual de planejamento®®. Desse modo, a elaboragdo de planos de

21 Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de Setembro de 1942, art. 20 e 22.
292 | ej Federal n® 13.848/2019, art. 15, § 1°, 1 a I V.
298 |pid., art. 17 e 18.
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intervencdo no sistema econdmico constitui uma atividade rotineira para as agéncias
reguladoras nacionais.
Existem diferentes tipos de planejamento, os quais geram consequéncias distintas. Lucia

Valle Figueiredo?®

identifica 3 tipos de planejamento. No primeiro, 0 governo apenas aponta
uma direcdo a ser tomada, sem assumir compromissos e sem pretender o engajamento dos
agentes econdmicos privados. E o planejamento indicativo. No segundo, o governo sinaliza
uma direcdo e pretende o engajamento dos agentes privados, 0s quais podem ser incentivados
por meio de diferentes medidas. E o planejamento incitativo. Por fim, o governo pode impor

determinada direcdo. E o planejamento imperativo.

2.2.2 As politicas nos setores regulados por agéncias reguladoras federais

O planejamento econémico é especialmente relevante, para o presente trabalho, nos
setores submetidos a competéncia normativa das agéncias reguladoras federais, pois a
Constituicdo Federal e a legislacdo federal impGem a elaboracdo de politicas setoriais. Os
planos divulgados pelas agéncias reguladoras afetam o comportamento dos agentes econdmicos
privados®®. Um exemplo comprova essa afirmacdo. A Agéncia Nacional de Telecomunicacdes
(“ANATEL”) informou, em 2019, que a licitagdo para a disponibilizacdo de espectro de
radiofrequéncias para a prestacdo de servicos de telecomunicagdes, inclusive por meio de redes
ditas de quinta geracdo (5G), estava previsto para 2020. A partir desse momento, uma série de
empresas passaram a se movimentar para participar do leildo. Com o adiamento da publicacéo
do Edital, o entdo Ministro das Comunicacdes estimou uma perda diaria de R$ 100 milhGes
para o pais, tendo em vista o adiamento de investimentos?®®.

Analisemos o caso do setor de transportes terrestres. A ANTT e a ANTAQ foram criadas
pela Lei Federal n°® 10.233/2001, a qual atribuiu-lhes o objetivo de “implementar, nas
respectivas esferas de atuacdo, as politicas formuladas pelo Conselho Nacional de Integracéo
de Politicas de Transporte, pelo Ministério dos Transportes e pela Secretaria de Portos da

2% FIGUEIREDO, Lucia Valle, Planejamento, direito tributario e seguranca juridica, Revista Trimestral de
Direito Publico - RTDP, v. 12, p. 11-15, 1995, p. 12.

2% «E quando tratar da regulacdo da economia, inclusive aquela que se da por planejamento, deve respeitar os
principios da ordem econdmica. Entdo, o art. 174 da CF/88 imp8e que o Estado apenas incentive e atraia 0s
particulares a aderir a seu plano, mediante planejamento indicativo. E elogiavel que tal programag&o se apresente
de tal modo sedutora, a permitir condicionar a atuacao da iniciativa privada.”, in: HEINEN, Natureza Juridica
Da Lei do Planejamento Econémico por Regulacdo de Acordo com a Interpretacdo do Artigo 174 da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, p. 32.

2% Fabio Faria estima perda de R$ 100 mi por dia com atraso no leildo do 5G, VEJA, disponivel em:
<https://veja.abril.com.br/economia/fabio-faria-estima-perda-de-r-100-mi-por-dia-com-atraso-no-leilao-do-5g/>.
acesso em: 4 jul. 2022.
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Presidéncia da Reptiblica®’. Posteriormente, o entdo Ministro de Estado dos Transportes,
Portos e Aviacdo Civil instituiu a Politica Nacional de Transportes (“PNT”) e estabeleceu o0s
seus objetivos e instrumentos?®®e,

O Planejamento Integrado de Transportes (“PIT”), instituido pela Portaria n® 123/2020
do Ministério da Infraestrutura, € um dos instrumentos da PNT e tem o Plano Nacional de
Logistica (“PNL”’) como um dos seus elementos. Considerando isso, a Portaria n® 792/2021, do
Ministério da Infraestrutura, aprovou o Guia de Orientacdes para o Planejamento Tatico Federal

de Transportes?®®

, 0 qual prevé o Plano Geral de Ac¢bes Publicas. Este, por sua vez, “consolida
0s projetos, acdes, iniciativas normativas e politicas publicas indicadas nos Planos Setoriais

para realizagdo pelo Poder Publico™3%. A imagem abaixo representa a relacdo entre os

instrumentos:
Plano Nacional de
Logistica (PNL)
Estratégico O que fazer?
Tatico Plano Setorial Plano Setorial Plano Aerovidrio Plano Setorial c f
Terrestre Portudrio Nacional Hidrovidrio oo laze
Iniciativas Iniciativas Iniciativas Iniciativas
setoriais setoriais setoriais setoriais
Plano Invest. Plano Invest. Plano Invest. Plano Invest.
Setorial de Publico Setorial de Publico Setorial de Publico Setorial de Publico
Parcerias Parcerias Parcerias Parcerias
Plano Geral de Parcerias Plano Geral de Agcdes Publicas

Figura 1: Instrumentos do Planejamento Integrado de Transportes
Fonte: Guia de Orientagdes para o Planejamento Tatico Federal de Transportes

O Governo Federal estd em processo de atualizagdo do Plano Setorial de Transportes
Terrestres (“PSTT”), tendo encerrado a primeira fase em 2021. Nesta fase, definiu os seguintes
objetivos setoriais: (i) desenvolvimento da infraestrutura viaria, (ii) seguranca viaria, (iii)
sustentabilidade, (iv) desempenho logistico, (v) desenvolvimento regional, (vi) intercambio,

(vii) desenvolvimento tecnoldgico e (viii) sustentabilidade econdmica. Na segunda fase, que

297 |ei Federal n° 10.233, de 5 de junho de 2001, art. 20, .

2% Portaria n°® 235, de 28 de marco de 2018, art. 4° e 6°.

299 Guia de Orientagdes para o Planejamento Tatico Federal de Transportes.
300 Ibid., p. 6.
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foi recentemente objeto de consulta publica, a Unido prop6s indice a ser aplicado na andlise de
empreendimentos como forma de determinar a sua prioridade considerando cada um dos
objetivos setoriais.

Tais objetivos e prioridades deverdo ser implementadas pela ANTT, conforme
obrigacdo estabelecida na Lei das Agéncias Reguladoras. Neste sentido, a ANTT, tal qual as
demais agéncias reguladoras federais, tem a obrigacdo de elaborar uma Agenda Regulatoria
contendo o conjunto de temas prioritarios a serem regulamentos pela agéncia em determinado

periodo®®

. Esta Agenda Regulatoria “devera ser alinhada com os objetivos do plano estratégico
e integrara o plano de gestdo anual”*°2, Um dos objetivos dos referidos planos é aperfeicoar o
“cumprimento das politicas publicas definidas em lei”3%. Portanto, as acdes das agéncias
reguladoras federais — no caso, a ANTT — integram uma cadeia de atos e normas, por meio da
qual sdo concretizadas as escolhas dos Poderes Legislativo e Executivo.

E no caso da politica tarifaria? Aqui o tema fica um pouco mais espinhoso, uma vez que
a Lei de Concessdes ndo atribuiu objetivos expressos a politica tarifaria®®, limitando-se a
estabelecer normas sobre aspectos econémicos da relacdo contratual entre poder concedente e
concessionaria®®. Compete ao ente politico concedente, portanto, definir a politica tarifaria dos
servicos concedidos. Veja como isso ocorre na politica de desenvolvimento urbano, para a qual
a Constituicdo Federal atribui & Unido competéncia para fixar, em lei, diretrizes gerais®®.
Assim, coube a Unido instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, nas quais incluem-se
os transportes urbanos®®’. Com base nisso, o Poder Legislativo editou a Lei Federal n°
12.587/2012, que institui as diretrizes da Politica Nacional de Mobilidade Urbana e fixa os seus

objetivos®%®. Estabelece, também, instrumentos que os entes federativos poderdo utilizar para

301 | ei Federal n° 13.848/2019, art. 21.

302 |pid., art. 20, § 1°.

303 |bid., art. 15, II.

304 | ei Federal n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, cap. IV.

305 «“O Capitulo IV da lei, destinado ao tema da “politica tarifaria”, ndo invade esta competéncia propria das
entidades titulares de servicos publicos. O tratamento legislativo conferido ao tema restringe-se, basicamente, a
aspectos econdmico-contratuais envolvendo poder concedente e concessionario (...). Algumas diretrizes que
podem servir de fundamento para a adogdo de politicas publicas em matéria tarifaria foram previstas em lei.
Constituem, na verdade, autorizacdo legislativa geral para que, na auséncia de lei especifica que trate do tema, a
Administragdo possa vir a adotar uma série de medidas em relagdo ao regime tarifario dos servigos publicos.”, in:
CAMARA, Jacintho Arruda, Tarifa nas concessdes, 12. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 72.

306 Constituicdo Federal, art. 182.

307 Ipid., art. 21, XX.

308 | ei Federal n° 12.587, de 3 de janeiro de 2012, art. 7°. A Politica Nacional de Mobilidade Urbana possui os
seguintes objetivos: | - reduzir as desigualdades e promover a incluséo social; Il - promover 0 acesso aos servigos
bésicos e equipamentos sociais; Il - proporcionar melhoria nas condi¢des urbanas da populagéo no que se refere
a acessibilidade e & mobilidade; IV - promover o desenvolvimento sustentdvel com a mitigacdo dos custos
ambientais e socioeconémicos dos deslocamentos de pessoas e cargas nas cidades; e V - consolidar a gestao
democréatica como instrumento e garantia da construgdo continua do aprimoramento da mobilidade urbana.
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gerir os sistemas de transporte e de mobilidade urbana®®®. Além disso, a norma estabelece o
instrumento de efetivacdo da Politica Nacional de Mobilidade Urbana: o Plano de Mobilidade
Urbana®!°,

A Politica Nacional de Mobilidade Urbana pouco adicionou aos objetivos da politica
tarifaria, mas incrementou a materialidade dos seus instrumentos. A Lei Federal n® 12.587/2012
reitera a modicidade tarifaria, classificando como uma das diretrizes da politica tarifaria, ao
lado, por exemplo, da promoc&o da equidade no acesso aos servigos!!. Entendo ndo se tratar,
neste caso, de mera questdo terminoldgica, pois a referida lei diferencia diretrizes e objetivos
para a Politica Nacional de Mobilidade Urbana®'?. Além disso, ao dispor sobre politica tarifaria,
o legislador empregou a mesma construcéo frasal utilizada nos dispositivos sobre diretrizes da
Politica Nacional de Mobilidade Urbana. Razoavel concluirmos, portanto, que foi uma decisao
do Poder Legislativo, principalmente diante das competéncias municipais e estaduais sobre 0s
servicos de transporte publico coletivo.

No entanto, o legislador federal adotou outra postura no tocante aos instrumentos da
politica tarifaria e normatizou aspectos significativos para a utilizacdo de tais instrumentos.
Primeiramente, distinguiu entre tarifa de remuneracdo — resultante do processo licitatorio — e
tarifa publica — preco publico cobrado do usuario e instituida por ato do poder outorgante'2,
Em relacdo aos subsidios tarifarios, por exemplo, limitou a sua ado¢do ao impor que o déficit
gerado pelo subsidio “devera ser coberto por receitas extratarifarias, receitas alternativas,
subsidios orcamentarios, subsidios cruzados intrassetoriais e intersetoriais provenientes de
outras categorias de beneficiarios dos servicos de transporte, dentre outras fontes”*4. Ademais,
caso a receita adicional ocasione superavit tarifario, esta “devera ser revertida para o proprio
Sistema de Mobilidade Urbana”®'®. Essas normas constrangem a utilizacdo do subsidio

tarifario, que € um instrumento classico da politica tarifaria.

2.2.3 A analise de impacto regulatério

Tais politicas guiam a atua¢do normativa das agéncias reguladoras, motivo pelo qual o

legislador nacional buscou normatizar o processo normativo a ser seguido pelas agéncias

309 Ipid., art. 23.

310 |pid., art. 24.

811 Ibid., art. 8° 1 e VI.

%12 1bid., art. 6° e 7°.

313 |bid., art. 9° caput e § 1°.
814 1bid., § 3°.

315 |bid., § 6°.
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reguladoras federais. Em relacdo as escolhas regulatdrias, a Lei das Agéncias Reguladoras
imp0Oe a obrigacdo da agéncia indicar, em suas decisdes, 0s pressupostos de fato e de direito
que a embasaram®®, Além disso, o Congresso Nacional também estabeleceu previsdes
especificas nas leis setoriais. Neste sentido, instituiu que o processo decisorio da ANAC, por
exemplo, observara os principios da legalidade, impessoalidade, eficiéncia, moralidade e
publicidade, bem como assegurara o contraditorio e a ampla defesa®!’.,

Quanto a dimenséo da obtencdo e utilizacdo de informacdes referentes as atividades
reguladas, sdo cruciais as normas sobre Analise de Impacto Regulatério (“AIR”) e sobre
participacdo social. A AIR é um instrumento para a avaliacdo dos possiveis impactos da
regulacdo na sociedade e no setor especifico®!®, Ela possibilita uma decisdo regulatoria mais
bem fundamentada®'®. De fato, consiste em estudos prévios que subsidiardo a decisdo do
regulador, inclusive com base na comparacdo entre diferentes medidas que poderiam ser
adotadas®?®. Assim, a agéncia reguladora identifica o problema regulatério existente em
determinado setor, quem sdo os afetados pelo problema e as normas legais aplicaveis. Em
sequida, define os objetivos que pretende alcancar, as alternativas regulatorias que podem ser
adotadas e o0s seus possiveis impactos. Por fim, realiza uma analise comparativa entre tais
alternativas e, com base nessa avaliagdo, descreve a estratégia para implementacdo da
alternativa considerada mais adequada.?

Apesar da sua relevancia, as agéncias reguladoras ndo séo obrigadas a realizarem AIR
em todos os casos de edicao, alteracdo ou revogacdo de atos normativos. A Lei das Agéncias
Reguladoras impds a realizacdo prévia de AIR a ado¢do ou alteracdo de atos normativos de
interesse geral dos agentes econdémicos, consumidores ou usuarios dos servicos prestados.
Ademais, determinou que regulamento disporia sobre os casos cuja realizacdo de AIR seria

obrigatoria ou poderia ser dispensada®??. Posteriormente, a Lei de Liberdade Econdmica

316 | e Federal n° 13.848/2019, art. 5°.

317 |_ei Federal n° 11.182, de 27 de setembro de 2005, art. 26.

318 Alguns autores classificam a AIR tanto como um processo de tomada de tomada de decisGes, quanto como um
instrumento para a obtengdo e utilizacdo de informagdes. Neste sentido, cf. GUERRA, Sérgio; FREITAS, Rafael
Véras de, O modelo institucional do setor portudrio: os institutos da Andlise do Impacto Regulatério (AIR) e da
Conferéncia de Servicos como mecanismos de equalizagdo do controle politico sobre as agéncias reguladoras,
Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, p. 419-451, 2015, p. 435-436.

319 SALGADO, Lucia Helena; BORGES, Eduardo Bizzo de Pinho, Andlise de impacto regulatdrio: uma
abordagem exploratoria, IPEA: Texto para Discusséo n. 1463, 2010, p. 7.

320 ARAGAO, Alexandre Santos de, Consideracdes Iniciais sobre a Lei Geral das Agéncias Reguladoras, Revista
de Direito da Administragdo Publica, v. 1, n. 1, 2020, p. 15.

321 Decreto Federal n° 10.411, de 30 de junho de 2020, art. 6°.

322 |_ei Federal n° 13.848/2019, art. 6°. A adogao e as propostas de alteragdo de atos normativos de interesse geral
dos agentes econdmicos, consumidores ou usuarios dos servigos prestados serdo, nos termos de regulamento,
precedidas da realizagdo de Analise de Impacto Regulatério (AIR), que conteréd informagdes e dados sobre os
possiveis efeitos do ato normativo. § 1° Regulamento dispora sobre o conteddo e a metodologia da AIR, sobre os
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estabeleceu a obrigatoriedade de realizacdo de AIR previamente a edi¢do ou alteracdo de atos
normativos de interesse geral de agentes econdmicos ou de usuarios dos servigos. Além disso,
delegou ao regulamento a fixacdo da data de inicio desta exigéncia, bem como as hipdteses em
que a AIR sera obrigatoria ou facultativa®2,

Diante disso, o Presidente da Republica editou regulamento possibilitando a dispensa
de AIR em determinados casos3?*. Neste sentido, ha dispensa de AIR quando houver urgéncia
ou quando o ato normativo néo alterar o mérito de norma obsoleta, mas apenas a sua atualizacdo
ou revogacao. Além disso, é cabivel a dispensa se a norma hierarquicamente superior nao
possibilitar mais de uma alternativa regulatria, seja por razdes juridicas ou técnicas. Ademais,
a agéncia reguladora pode dispensar a AIR com base no baixo impacto do ato normativo, a
convergéncia a padrdes internacionais ou a reducdo de imposi¢cdes normativas visando a
diminuicdo dos custos regulatorios. Por fim, o regulamento também permite a dispensa quando
0 ato normativo objetivar preservar a liquidez, solvéncia ou higidez de determinados mercados
do sistema financeiro. Porém, em todos os casos, a dispensa de AIR devera ser devidamente
fundamentada e o ato normativo tera que ser precedido de nota técnica que o fundamente®.

Para que a AIR seja efetiva, cabe as agéncias reguladoras adotarem procedimentos e
instrumentos que assegurem a participacao social. Esta pode ocorrer em diferentes momentos.
Uma primeira hip6tese é a participacdo social durante a realizacdo da AIR. Neste caso, a agéncia
reguladora abrird canal de comunicacdo com os afetados pelo problema regulatério para que

estes apresentem informag@es ou se manifestem sobre o tema32°

. Com isso, a sociedade é capaz
de contribuir nas fases iniciais do processo de AIR, tais como a identificacdo do problema
existente e das alternativas regulatérias. Por isso, as proprias agéncias reguladoras federais
ressaltam a importancia da participacdo social durante a AIR3?". Posteriormente, o relatdrio
preliminar ou final da AIR também pode ser submetido a participacdo social, de modo que a
agéncia reguladora ndo escolha unilateralmente a alternativa regulatoria®?®. Com isto, o
regulador evita que haja um descasamento entre a sua percepgéo e a daqueles afetados pela

regulacao, sejam eles usuarios, consumidores ou agentes econdmicos.

guesitos minimos a serem objeto de exame, bem como sobre 0s casos em que sera obrigatoria sua realizacéo e
aqueles em que podera ser dispensada.

323 | ei Federal n° 13.874/2019, art. 5°.

324 Decreto Federal n° 10.411/2020, art. 4°.

325 |bid., § 1°.

326 |pid., art. 6°, VIII.

%27 Guia de Andlise de Impacto Regulatério, Versdo 4. Brasilia: Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA), 2022, p. 75; Manual de Analise do Impacto Regulatério (AIR) e Avaliacdo de Resultado
Regulatorio (ARR), 3. ed. Brasilia: Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), 2020, p. 13.

328 Decreto Federal n° 10.411/2020, art. 8°.
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Por fim, h& a possibilidade de nova participa¢do social quando da elaboracéo de ato
normativo, a qual pode ser obrigatdria ou facultativa. De fato, a Lei das Agéncias Reguladoras
imp0s a realizacdo prévia de consulta pablica quando o ato normativo for de interesse geral dos

329 Além  disso,

agentes econémicos, consumidores ou usuarios dos servicos publicos
possibilitou a convocagdo de audiéncia plblica em matérias consideradas relevantes®*. Sendo
assim, diferentemente do ocorrido com a AIR, neste caso o legislador infraconstitucional ndo
delegou ao regulamento a definigéo das hipoteses de obrigatoriedade ou faculdade da realizacédo
de consulta publica ou de audiéncia pablica. Por isso, o Poder Executivo praticamente limitou-
se a reiterar o contetdo da lei. Assim, o regulamento possibilitou a realizacdo de consulta
publica previamente a edicdo, alteragdo ou revogacdo de ato normativo, porém, ressaltou a
obrigatoriedade de sua realizacdo nos casos previstos em lei®!. Diante disso, sempre que o ato
normativo resultar de uma AIR, a agéncia reguladora o submetera a consulta pablica®®.
Diante disso, é inconteste que a Lei das Agéncias Reguladoras, a Lei de Liberdade
Econbmica e o respectivo regulamento, constituem limitacdes e constri¢cbes procedimentais a
atuacdo das agéncias reguladoras. Porém, isto ndo significa necessariamente um avango na
democratizacdo das escolhas regulatérias. Anteriormente as referidas normas, a Lei Geral de
Telecomunicacdes (“LGT”), por exemplo, impunha a realizacdo de consulta publica
previamente a edicdo de qualquer ato normativo pela ANATEL3%®. Assim, eventual
descumprimento da norma resultaria na invalidade do ato normativo®4 No entanto, o
dispositivo da LGT foi revogado pela Lei das Agéncias Reguladoras. Desse modo, houve uma
reducdo da participacdo social obrigatoria nas decisbes regulatérias, de cardter normativo,

tomadas pela ANATEL.
2.3 Os elementos politicos da atuacdo normativa das agéncias reguladoras
Vimos que a competéncia normativa das agéncias reguladoras, fundamentada em

normas juridicas, é justificada pelo carater técnico de suas decisOes, ao que se soma a

neutralidade e a independéncia politica. Vimos também que essa competéncia normativa é um

329 |ei Federal n° 13.848/2019, art. 9°.

330 |bid., art. 10.

331 Decreto Federal n° 10.411/2020, art. 9°, caput e paragrafo Unico.

332 ARTES, Joana Schmidt; SIMAS, Renata Regiane Lacerda, A participacdo popular na analise de impacto
regulatério e seus efeitos, in: ZOCKUN, Mauricio (Org.), Aspectos gerais da lei de liberdade econémica,
Curitiba: Ithala, 2020, p. 179-183.

333 ei Federal n® 9.472, de 17 de Julho de 1997, art. 42.

334 SUNDFELD, Carlos Ari, O processo administrativo de consulta plblica, in: Licitacdo, processo
administrativo, propriedade, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, v. 3, p. 451-453.
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instrumento para a concretizacdo dos objetivos definidos pelos Poderes Legislativo e
Executivo. Pois bem. Analisaremos agora 0s elementos politicos dessa atua¢do normativa, ou
seja, as decisdes politicas realizadas pelas agéncias reguladoras federais por meio da sua

competéncia normativa.

2.3.1 Asnormas técnicas e a necessidade de definicdo dos fins

No ambito normativo, a especializacdo técnica pode justificar a competéncia normativa
atribuida as agéncias reguladoras devido (i) a natureza das normas editadas ou (ii) a
fundamentacdo dos atos normativos. O primeiro aspecto implicaria afirmar que as normas
produzidas pelas agéncias reguladoras possuem estrutura de normas técnicas, 0 que as
diferenciaria das outras normas existentes no ordenamento juridico. Essa especificidade
justificaria atribuir-lne competéncia normativa. J& o segundo aspecto implicaria argumentar que
as agéncias reguladoras justificam seus atos normativos com base em parametros puramente
técnicos. Deles resultariam normas nao contaminadas pelos interesses politicos do Estado ou
do servidor integrante dos quadros da agéncia.

Tratemos inicialmente da primeira hipotese, segundo a qual a estrutura das normas
técnicas permitiria distingui-las das demais normas existentes no ordenamento juridico.
Demonstraremos a insustentabilidade dessa hip6tese por meio de argumento estruturado como
segue. As normas criadas por instituicdes estatais, detentoras ou ndo um conhecimento técnico
especializado, fazem parte do sistema juridico e sdo, nesse sentido, normas juridicas. O seu
carater técnico esta relacionado a estrutura ou a funcdo da norma. A estrutura das normas
técnicas € caracterizada por prescreverem um meio para a realizacdo de um fim. Desse modo,
sua estrutura esta intimamente conectada ao fim a ser alcancado. Em um sistema juridico, os
fins das normas técnicas sdo definidos pelas normas juridicas. Portanto, classificar como norma
técnica uma norma juridica implica analisar uma relacdo entre os meios e os fins do
ordenamento juridico.

A andlise estrutural tem como premissa, obviamente, a existéncia de estruturas. Uma
estrutura pode ser definida como um sistema composto por elementos, 0s quais se relacionam
de um modo especifico®*®. Nesse sentido, alteragcdes em um dos elementos provocam mudangas
nos demais elementos integrantes do sistema. Ademais, é possivel identificar uma norma

especifica que rege a relagdo dos elementos entre si, dando unicidade ao sistema. Portanto, uma

335 SALES, Léa Silveira, Estruturalismo—historia, definicGes, problemas, Revista de Ciéncias Humanas, v. 33,
p. 159-188, 2003, p. 167.
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analise estrutura das normas técnicas implica reconhecer os elementos que as compdem e como
eles se relacionam entre si.
A estrutura das normas técnicas é composta por uma prescricdo dos meios necessarios

para a realizacdo de um fim. Kant®*® distinguia entre imperativos hipotéticos3*’

e imperativos
categoricos®®. Os imperativos categoricos prescrevem acgdes boas em si mesmo, de modo que
sua imperatividade independe da realizacdo de qualquer fim. S&o as obrigacdes morais. Os
imperativos hipotéticos prescrevem acgdes que servem como meio para um fim. Esses fins
podem ser reais ou possiveis. No primeiro caso, o fim é tal que todas as pessoas o0 perseguem.
Sao as normas pragmaticas. No segundo caso, os fins podem ou nédo ser perseguidos. Sdo as
normas técnicas. Portanto, a imperatividade das normas técnicas estd intimamente conectada
aos fins a serem perseguidos, 0s quais sdo definidos pela vontade daquele que estatui a norma.

O fim a ser perseguido pela norma técnica é, em Kant, a consequéncia de uma acao,
regida por uma vontade. As normas técnicas veiculam meios para a realizacdo de fins que
podem ou ndo ser perseguidos, mas a definicdo desse fim nédo é o resultado de um fato natural.
E o resultado de uma acdo tomada com base na vontade do agente, o qual quer alcancar
determinado fim. Tendo em vista que quem quer um fim quer, também, 0s meios necessarios
para o alcancar®®, a norma técnica é o resultado da acéo desse agente. Sendo assim, a norma
técnica esta diretamente relacionada a vontade daquele que define o fim a ser alcancado*.

A norma técnica é transformada em norma juridica ao adentrar no sistema juridico. De
acordo com Hart**!, o fundamento de um sistema juridico é que, para a identificagio das regras
priméarias de obrigacdo, seja aceita e utilizada uma regra secundaria de reconhecimento. Essa
regra estabelece os critérios de validade das demais regras do sistema juridico, sendo uma regra
suprema de validade. Desse modo, as regras do sistema serdo véalidas desde que estejam de
acordo com ela, ainda que sejam conflitantes com outras regras do sistema. Além disso, é a
regra Ultima de validade do sistema pois, enquanto outras regras podem fazer referéncia a ela

para serem validas, ndo existe outra regra que forneca critérios para avaliacdo da sua validade

3% Iniciar por Kant sugere uma longa, e costumeiramente desnecessaria, retomada de discussdes filosoficas
centenarias. Algo como falar do codigo de Hamurabi. Apesar disso, comecemos com Kant pois autores mais
recentes tratam do tema utilizando, justamente, a proposta kantiana. Cf. BOBBIO, Norberto, Teoria Geral do
Direito, 3% edicdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 106-111.

337 KANT, Immanuel, Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, Lisboa: Edigdes 70, 2007, p. 51-52.

3% KANT, Immanuel, A metafisica dos costumes, 3. ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2017, p. 31-32.
33% KANT, Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, p. 53-54.

340 Exemplifica o referido autor: “Que para dividir uma linha em duas partes iguais, segundo certo principio, tenho
de tirar dois arcos de circulo que se cruzem partindo das extremidades dessa linha, isso ensina-mo a Matematica
(...); mas que, quando eu sei que s6 por esta ac¢ao é que o efeito pensado se pode dar, se eu quiser obter esse efeito
completamente, tenho de querer também a acg¢éo que para isso € indispensavel”. In: 1bid., p. 54.

31 HART, H. L. A., O conceito de direito, Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 129-142.
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juridica. Sendo assim, a partir do momento que é possivel abarcar uma norma técnica nos
pardmetros definidos pela regra de reconhecimento, essa norma adentra o sistema juridico e é
transformada em norma juridica.

342 sobre o

Essa qualificacdo como norma juridica reverbera o argumento kelseniano
dualismo sociedade e natureza enquanto expressdo de diferentes principios. Organizados de
acordo com o principio da causalidade, os fatos percebidos pela humanidade constituiriam o
sistema denominado natureza. Porém, submetidos esses mesmos elementos a um principio
normativo, teremos o sistema denominado sociedade. Distinguem-se, assim, as consequéncias
do fato observado. Pela perspectiva normativa, “decolar com um avido com motores
convencionais com um peso maior do que o peso maximo de decolagem autorizado para a
altitude do aerodromo”*? caracteriza uma ilicitude e justificar a aplicacdo de uma sancao>*,
Isso ndo implica afirmar que ocorrerd uma posterior aplicacdo de sancdo. No entanto, esse
mesmo fato causa consequéncias adversas para a decolagem, pois uma maior altitude implica
em menor densidade do ar e, por isso, um menor peso maximo de decolagem. uma maior
distancia necessaria para decolar®®®. Desse modo, tal como as demais normas juridicas, as
normas técnicas também estabelecem padres normativos e, ndo, causais.

Conjuntamente, as normas juridicas compdem o cerne do ordenamento juridico. No
entendimento de Hart®*, o nicleo do sistema juridico sdo as regras primarias e as regras
secundarias. As regras primarias fazem de certos tipos de comportamento um padrédo,
estabelecendo a obrigatoriedade de determinadas acdes ou abstracdes, independentemente da
vontade humana. Ja, as regras secundarias, preveem como as regras primarias podem ser
determinadas, introduzidas, alteradas e eliminadas de maneira definitiva, bem como a maneira
de determinar, conclusivamente, se as regras primarias foram transgredidas. Kelsen®*” também
compreende que o sistema juridico € formado, majoritariamente, por normas primarias e por
normas secundarias. No entanto, o autor conceitua tais normas de maneira distinta daquela
utilizada por Hart. Portanto, apesar de existirem discordancias quanto a estrutura das normas

juridicas, a maioria dos autores concorda que elas sdo o fundamento do sistema juridico.

342 KELSEN, Hans, Society and nature: A sociological inquiry, Chicago: The University of Chicago Press, 1943.
343 Regulamento Brasileiro da Aviagdo Civil n® 121, art. 121.175(d).

344 | ei Federal n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986, art. 302, I, “0”; Resolugdo n° 472, de 6 de junho de 2018,
Anexo II.

345 Uma reducdo na densidade do ar faz com que as asas gerem menos sustentacdo para a aeronave e afeta a
poténcia disponivel dos motores. Por isso, a aeronave precisa atingir uma maior velocidade para decolar e tem
uma aceleracdo mais lenta, exigindo um maior espago na pista para decolar com seguranga. Tais efeitos causais
justificam a fixacdo de pesos maximos de decolagem para os aerédromos localizados em cada altitude.

346 HART, O conceito de direito, p. 105-106.

347 KELSEN, Teoria geral do direito e do Estado, p. 161-167.



91

As normas do sistema juridica veiculam os fins a serem alcangados, bem como os meios
apropriados para a sua concretizacdo. O Estado de Direito significou a limitacdo e o controle
do poder estatal por meio das normas de Direito Plblico®*. Nesse sentido, hd uma subordinacgéo
material e formal do Poder Publico as normas juridicas. Em relacdo ao aspecto material, ha o
atrelamento do Estado a determinados fins previamente estabelecidos como validos. Em relagéo
ao aspecto formal, ha o preestabelecimento dos meios possiveis de utilizacido®*°. Desse modo,
as normas técnicas inseridas no ordenamento juridico estdo diretamente relacionadas a nocao
de Estado de Direito. Elas devem conter os meios aptos a concretizar os fins definidos em outra
norma juridica®>®,

Exemplo do afirmado no paragrafo anterior é a técnica legislativa das normas penais em
branco, as quais demandam a complementacio do preceito primario do tipo®!. Esta
complementacdo pode ocorrer em dois niveis. Primeiramente, a complementacdo pode ser no
mesmo plano normativo da norma penal em branco. E a norma penal em branco homogénea.
Porém, a complementacdo também pode ocorrer em outro plano normativo, caso em que
existira uma normal penal em branco heterogénea. Fabio Guaragni®® aponta o art. 178 Decreto-
Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (“Codigo Penal”) como exemplo de norma penal em
branco homogénea, pois “incrimina a emissdo de conhecimento de depdsito ou warrant “em
desacordo com disposi¢do legal” - no caso, a Lei 11.076/2004, que disciplina os requisitos para
emissao dos titulos citados”. Para exemplificar as normas penais em branco heterogéneas, o
mesmo autor®®3 faz referéncia ao art. 33 da Lei n° 11.346, de 15 de setembro de 2006, cujo art.
33 criminaliza o trafico de drogas e é complementado pela Portaria n® 344, de 12 de maio de
1998, da ANVISA.

348 MOREIRA NETO; GARCIA, A principiologia no direito administrativo sancionador, p. 2.

349 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, O principio da legalidade e algumas de suas consequéncias para o
direito administrativo sancionador, Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, v. I, p. 61-75, 2003,
p. 73.

30 «“A caracterizagdo de um imperativo hipotético desse tipo é que a consequéncia ou o fim ndo é o efeito de uma
causa em sentido naturalistico, mas uma consequéncia que é imputada a uma agao, considerada como meio, pelo
ordenamento juridico, ou seja, por uma norma. Nesse caso, a relacdo meio-fim ndo é a conversédo em forma de
regra de uma relacdo entre causa e efeito, mas de uma relagéo entre um fato qualificado pelo ordenamento como
condicdo e um outro fato que o préprio ordenamento qualifica como consequéncia.”. In: BOBBIO, Teoria Geral
do Direito, p. 87.

%1 GUARAGNI, Fabio André; BACH, Marion, Norma Penal em Branco e Outras Técnicas de Reenvio em
Direito Penal, Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 28.

352 GUARAGNI, Fabio André, Critérios de compatibilizacdo da Norma Penal em branco com o Principio da
Reserva Legal, no aspecto formal da competéncia legislativa exclusiva para edicdo de normas incriminadoras, p. 3.
33 |bid.
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Essa técnica legislativa flexibilizaria o direito penal, tornando-o mais maleavel®>*.
Justamente por isso, as normas penais em branco foram utilizadas durante o periodo da
pandemia de COVID-19. Neste sentido, a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020 (“Lei do
Novo Coronavirus”) estabeleceu uma séric de medidas que poderiam ser tomadas pelas
autoridades publicas®®®. Porém, a referida lei ndo previa as sancdes aplicaveis em virtude de
eventual descumprimento. Por isso, o0 Governo Federal editou, em 17 de margo de 2020, a
Portaria Interministerial n° 5, dispondo que eventual descumprimento configuraria o crime de
infracdo de medida sanitéria, instituido no art. 268 do Cddigo Penal. Este dispositivo do Codigo
Penal, por sua vez, é uma norma penal em branco, de modo que permitia uma atuacao flexivel
por parte do Poder Publico para adotar as medidas necessarias ao enfrentamento da
pandemia®®.

Superada a tese da diferenciacdo estrutural das normas técnicas, o presente subtdpico
visa enfrentar a hip6tese da distincdo na justificativa do ato normativo. Continuando o
raciocinio estabelecido no subtdpico anterior, argumentamos que a edi¢cdo de normas técnicas
impde algum grau de determinacao de objetivos, sendo essa uma atividade politica.

O advento do Estado Social demonstrou a insuficiéncia da analise estrutural do sistema
juridico, sendo necesséario analisar a sua fungdo. O Estado Liberal foi marcado seu caréater
repressivo, 0 qual visava proteger os cidaddaos por meio da repressao dos atos ilicitos. Nesse
sentido, as normas juridicas continham comandos proibitivos de determinadas condutas, sob
ameaca de aplicacdo de sancdo. O Estado Social representou o fortalecimento do carater
promocional do direito, no qual as normas juridicas visam incentivar determinadas condutas
por meio de sancdes e de prémios®’. Assim, o sistema juridico como um todo passa a
desempenhar a funcdo de promover determinados objetivos tidos como relevantes pela
comunidade politica. Portanto, as normas técnicas, incorporadas no sistema como normas

juridicas, devem veicular meios aptos a realizacdo dos fins do sistema juridico.

34 GRECO, Luis, Existem critérios para a postulacdo de bens juridicos coletivos, Revista de Concorréncia e
Regulacéo, v. Ano I, n. 7-8, p. 349-373, 2012, p. 350.

3% Lei Federal n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, art. 3°.

36 Sobre o tema, o STF fixou a seguinte tese: “O art. 268 do Codigo Penal veicula norma penal em branco que
pode ser complementada por atos normativos infralegais editados pelos entes federados (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios), respeitadas as respectivas esferas de atuacdo, sem que isso implique ofensa a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre direito penal (CF, art. 22, I)”. BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal
Pleno), Repercussdo Geral no Recurso Extraordindrio com Agravo n° 1.418.846/RS. Relatora: Ministra Rosa
Weber. Julgado em: 24/03/2023.

357 BOBBIO, Norberto, Da estrutura a fung&o: novos estudos de teoria do direito, Barueri, SP: Manole, 2007,
p. 5-7.
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As agéncias reguladoras atuam na fixacdo de meios e de fins aptos a concretizagao dos
objetivos setoriais. Como demonstrado por Tércio Ferraz Jinior®®®, a competéncia normativa
das agéncias reguladoras esta relacionada ao principio da eficiéncia, o qual impde uma
avaliacdo dos atos administrativos por seus resultados, e ndo apenas por sua consisténcia
interna. Nesse sentido, o referido autor propde diferenciar a validagéo condicional da validacéo
finalistica das normas. No primeiro caso, existem condi¢cdes prefixadas para que a norma
subsequente seja valida, independentemente da concretizacdo dos fins normativos. No segundo
caso, existem fins que devem ser alcancados, mas cabendo ao agente encontrar 0S meios
adequados. Desse modo, para Tércio Ferraz Janior, a competéncia das agéncias reguladoras
envolveria um juizo de oportunidade e um juizo de realidade. Em relacdo ao primeiro, ha a
obediéncia formal a lei e a correta motivacdo. Em relacdo ao segundo, hd uma avaliacdo de
politicas de implementacéo de objetivos, de adequacdo dos meios escolhidos em face dos fins
Propostos.

A definicdo dos fins é uma atividade discricionaria, cabendo ao agente ou ente
competente, na visio de Hart**°, adotar uma postura de equilibrio dos interesses envolvidos. O
direito usualmente se refere a classes de pessoas e a classes de condutas, coisas e circunstancias.
Por isso, aponta ser necessario reconhecer quando casos particulares se enquadram nas
classificacOes gerais previstas pelo legislador. No entanto, as limitac6es da linguagem utilizada
pelo legislador imp&em a existéncia de uma discricionariedade de quem aplicara a regra. Além
disso, a natureza humana do legislador impede o conhecimento prévio de todas as
circunstancias futuras. I1sso causa uma relativa imprecisdo dos objetivos ou propdsitos que
podem ser atribuidos a regra. Por isso, as autoridades devem fazer uma escolha discricionaria,
ainda que essa escolha possa ndo ser arbitréria ou irracional. Em cada caso, devem procurar um
equilibrio entre os interesses em conflito, 0s quais terdo pesos variaveis de caso a caso. Com
isso, Hart conclui que os tribunais, bem como os entes e agentes administrativos, exercem
funcdo normativa nos espacos deixados em aberto pela teoria dos precedentes e a margem das
regras.

O grau de discricionariedade variara nos diferentes campos de comportamento, de modo
que os sistemas juridicos utilizam diferentes técnicas para suprir tal variagdo. O legislador pode
verificar, desde o inicio, a sua incapacidade de antecipar e normatizar as condutar de

determinado campo social. Nesse caso, estabelece um 6rgdo administrativo com competéncia

38 FERRAZ JUNIOR, Agéncias reguladoras, p. 8.
39 HART, O conceito de direito, p. 161-172.
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para elaborar as normas adaptadas as necessidades especificas, atribuindo-lhe a tarefa de
regulamentar 0 setor.
Assim, o poder legislativo pode exigir que as empresas atuantes em um determinado
setor da economia respeitem certos padrdes — por exemplo, que cobrem apenas tarifas
razoaveis ou oferecam condicgdes seguras de trabalho. (...). Esse poder normativo s6
pode ser exercido apds algo semelhante a uma averiguacao judicial dos fatos relativos

aquele setor da economia, ap6s terem sido ouvidos os argumentos pro e contra
determinada forma de regulamentag&o3°

A discricionariedade na fixacao dos fins € uma decisédo politica do regulador, mas néo é
arbitraria, pois ha uma vinculacdo ao contetdo material e formal das normas do sistema
juridico®!. Tais entes possuem uma discricionariedade fraca, a qual pode ter dois sentidos®®?,
O primeiro deles é que o aplicador precisa desenvolver raciocinios juridicos para tomar a
decisdo. Ou seja, a tomada de decisdo implica algum juizo, alguma ponderacdo de elementos
para a correta interpretacdo de um dado critério precedente a decisao, que ndo possa ser aplicado
de forma mecénica. O segundo sentido fraco é que a autoridade tem a decisdo final sobre a
matéria. Assim, as decisfes ndo estdo sujeitas a qualquer instancia objetiva de controle, ainda
que efetivamente vinculadas, de um ponto de vista abstrato, por um certo critério qualquer. No
entanto, o ente ndo possui uma discricionariedade em sentido forte, segundo o qual a sua
decisdo ndo estaria vinculada a qualquer critério. Essa visdo ignoraria existéncia de principios
juridicos que possuem carater normativo.

A suposta natureza técnica das normas emitidas pelas agéncias reguladoras ndo afasta a
necessidade de definicdo dos fins a serem alcancados. Essa definicdo envolve uma ponderacéo
dos objetivos previstos pelo sistema juridico. O exercicio dessa funcdo implica um juizo de
realidade, no qual seja realizada uma avaliacdo de politicas de implementacdo de objetivos.
Para isso, o regulador utiliza como pardmetros principios e politicas tidas como normas pelo
sistema juridico®3. Por isso, as normas regulatorias ndo podem ser tidas como meras normas
técnicas pois, como visto, estas estdo relacionadas a fins possiveis de serem perseguidos pelo
agente. No caso das agéncias reguladoras, ha o dever de concretizar as politicas publicas

previstas no ordenamento juridico.

360 Ibid., p. 169-171.

361 Cf. capitulo Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada.

362 DWORKIN, Ronald, Levando os direitos a sério, 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 50-62.
363 «(_..) editar atos normativos regulatorios representa a materializagdo de escolhas, com base na Constituicio
Federal e na lei, que busque confrontar o problema a ser solucionado em face da Constituicao, e os bens e valores
juridicos que ali estariam conflitando, estabelecendo-se qual ou quais desses valores em conflito devera
prevalecer.”, In: GUERRA, Discricionariedade, regulacdo e reflexividade: uma Nova Teoria sobre as
Escolhas Administrativas, p. 236.
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2.3.2 Estdo falando da discricionariedade administrativa?

Diante dos argumentos desenvolvidos nos subtopicos anteriores, precisamos esclarecer
do que estamos falando. Afinal, escolher entre diferentes objetivos e instrumentos previstos no
ordenamento juridico integra, ha tempos, o rol de competéncias atribuidas a Administracéo
Publica. Integra a no¢do de discricionariedade administrativa, que € um dos classicos objetos
de estudos do direito administrativo. E ndo teria como ser diferente, tendo o direito
administrativo surgido como uma forma de limitacdo do arbitrio estatal. Diante disso, ndo
pretendemos revisitar toda a bibliografia dedicado ao tema®*, mas sim ressaltar dois aspectos
centrais que permitem distinguir a discricionariedade administrativa da atuacdo politica das
agéncias reguladoras federais.

O primeiro aspecto a ser considerado é a relacdo entre a discricionariedade
administrativa e a funcdo administrativa. Como demonstrado por Celso Antonio Bandeira de
Mello®®, a discricionariedade administrativa existe no exercicio da funcio administrativa, de
constituindo-se como um predicado do dever imposto ao agente administrativo de atender a
finalidade estabelecida no ordenamento juridico. Pressupde-se, portanto, uma defini¢éo prévia
das finalidades tidas como de interesse publico. Além disso, a discricionariedade, entendida
como a liberdade na escolha dentre diferentes alternativas, pressupde a existéncia de um
conjunto de meios ja delineados pelo detentor de poder politico.

Essa é uma decorréncia da propria no¢do de funcdo administrativa. Como vimos, a
funcdo administrativa impde ao agente o dever de agir orientado pela realizagdo do interesse
publico. Este, por sua vez, estaria previamente definido no ordenamento juridico. Com isso, a
Administracdo Publica submete-se a legalidade administrativa e, nos dizeres de Maria Sylvia
Di Pietro, “a discricionariedade deixou de ser um poder politico para transformar-se em poder
juridico™®®. E dizer que as normas do sistema juridico impuseram & Administracdo Publica o

dever de agir visando os fins que o legislador definiu como de interesse pablico, utilizando os

364 Para uma monografia recente dedicada ao tema, cf. PEREZ, Marcos Augusto, O controle jurisdicional da
discricionariedade administrativa: métodos para uma jurisdicdo ampla das decisfes administrativas, Tese
(Livre-Docéncia em Direito do Estado), Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, SP, 2018.

365 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, Discricionariedade e controle jurisdicional, 2. ed.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2017, p. 48.

36 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Discricionariedade Administrativa na Constituicio de 1988, 3. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2012, p. 80.
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instrumentos que o mesmo legislador disponibilizou para tal fim. Portanto, a finalidade vincula
as acOes da Administragdo Publica®’.

Mesmo para autores como Celso Antonio Bandeira de Mello®%®

, para quem pode existir
discricionariedade na finalidade, ndo se trata da definicdo de objetivos pela Administracao
Publica. Esta discricionariedade existiria na finalidade da norma e decorreria da natureza
plurissignificativa das palavras que se reportam a um conceito de valor. Tais conceitos reportar-
se-iam a realidades que podem ocorrer em diferentes graus e medidas, 0o que geraria
discordancias quanto & sua configuracdo®®. N3o ha, portanto, competéncia para definicdo de
um fim novo, distinto daquele previsto em lei; ha, apenas, obrigacdo de definir o significado
preciso da finalidade legal®™°.

Inegavel o enfraguecimento contemporaneo dessa vinculacdo aos fins definidos pelo
legislador, como bem explica Marcos Augusto Perez3"*. A multiplicidade dos interesses sociais
e econdmicos dificultam que o Poder Legislativo sirva de arena para construgdo de consensos,
fazendo com que edite normas dotadas de maior grau de imprecisdo. Contribui para isso a crise
de legitimidade causada pelo distanciamento entre os representantes politicos e os cidadaos
representados. Esses fatores incentivam o legislador a delegar a Administracdo Publica,

explicita ou implicitamente, competéncia para pacificar as disputas politicas relacionadas aos

367 «(_..) a finalidade vincula e pode ser objeto de contrasteamento, pois ou ela vira explicitada na norma exequenda

ou nela estara implicita, na propria regra de competéncia. Ora, se a competéncia é sempre vinculada, podemos
concluir que a finalidade, que lhe é xifopaga, também o serd, pois a Administracdo sd se atribui competéncia para
perseguir interesses publicos definidos em lei. Em suma: onde existe competéncia, ai est a sua finalidade.”, in:
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Legitimidade e discricionariedade: novas reflexdes sobre os limites
e controle da discricionariedade, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 37, nota de rodapé 14.

368 BANDEIRA DE MELLO, Discricionariedade e controle jurisdicional, p. 19-22.

%9 H, L. A. Hart apresentou argumento semelhante ao tratar da discricionariedade nos fins, denominada por ele
como “Indeterminancy of Aim”. “Suppose my aim in having the rule excluding vehicles from the park was to make
parks fit for people to rest and play in and walk freely about in without the stringent attention to safety necessary
in the streets. Then it is true that this aim is so far determinate that we know that we have decided to pursue it in
what are the clear standard cases recognizable as application of the rule: that is to say, we know that we want
peace in the park quoad the motorists, the bicyclists, the bus driver. (...). On the other hand, though we put this
general aim of peace in the park in conjunction with those cases which we could not ab initio anticipate, our aim
is indeterminate in these directions: we have not settled whether some and if so what degree of peace in the park
is to be sacrificed to those whose interest or pleasure it is to use these objects. When the actual case arises we then
have to weigh and choose between or make some compromise between competing interests and thus render more
determinate our initial aim.”, in: HART, H. L. A., Discretion, Harvard Law Review, v. 127, n. 2, p. 652-665,
2013, p. 662-663.

370 “Finalmente, pode residir na finalidade da norma, pois, como ela serve de diretriz para a intelec¢iio dos demais
elementos da estrutura l6gica da norma, se a finalidade é um valor — como deveras 0 é — e se 0s valores ndo séo
unissignificativos, a fluidez da finalidade reflui sobre o pressuposto de fato. (...). Anote-se, de passagem, que a
imprecisdo, fluidez, indeterminacéo, a que se tem aludido residem no proprio conceito e ndo na palavra que 0s
rotula.”, in: BANDEIRA DE MELLO, Discricionariedade e controle jurisdicional, p. 20.

371 PEREZ, O controle jurisdicional da discricionariedade administrativa, p. 43-44.
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interesses divergentes. Abre-se, assim, espaco para a arbitrariedade administrativa, na medida
em que dificilmente uma finalidade ndo esteja abarcada pelos fins atribuidos ao Estado®’2:

A capacidade de definis os fins tidos como de interesse publico e os instrumentos
empregaveis pela Administracdo Publica na concretizacao de tais fins é, portanto, algo anterior
a competéncia discricionaria. E um exercicio do poder politico. Justamente por isso, o seu locus
usual é o Parlamento, tradicionalmente tido como o espago de constru¢do de consensos
politicos. A Administracdo Pablica, enquanto no exercicio da funcdo administrativa, cabe usar
0s meios que lhe foram atribuidos pelo legislador para atingir as finalidades previstas no

ordenamento juridico.

No Estado de Direito quer-se o governo das leis e ndo o governo dos homens,
consoante a classica assertiva proveniente do Direito inglés. Isso significa que é ao
Poder Legislativo que assiste 0 encargo de tragar os objetivos publicos a serem
perseguidos e de fixar os meios e 0os modos pelos quais hdo de ser buscados,
competindo & Administragdo, por seus agentes, o mister, o dever, de cumprir décil e
fielmente os desiderata legais, segundo os termos estabelecidos em lei. Assim, a
atividade administrativa encontra na lei tanto seus fundamentos quanto seus limites.
(...). Deveras, no Estado de Direito, € uma garantia para os cidadaos, ndo apenas a
seguranca de que o Poder Publico sé pode buscar as finalidades estipuladas nas leis,
mas também a de que, ao buscé-las, terd de cingir-se a utilizacdo de meios que o
Direito antecipadamente e adrede concebeu como sendo os adequados para o
atingimento de cada uma delas.?”

Ndo € demais reforcarmos a distingdo entre o exercicio de poder politico e de
competéncia discricionaria. Os Poderes Legislativo e Executivo tracam as politicas setoriais.
Definem, assim, os objetivos a serem concretizados e os instrumentos utilizaveis para tanto®'.
A discricionariedade administrativa existe em momento posterior, ou seja, apos 0s poderes
politicos terem determinado os fins e os meios. Explicitamos, com isso, a interdependéncia
entre politica e direito.

Isso permite adentrarmos no segundo aspecto: a ndo susceptibilidade das decisfes

politicas sobre fins e meios ao controle jurisdicional. Como dito anteriormente, ndo estamos

372 «“Repise-se que no Estado de Direito é garantia do administrado saber que o poder pUblico esta adstrito néo s6
aos fins que de antemao a lei elegeu como prezaveis, mas também aos meios que adrede categorizou como sendo
0s préprios para suprir as finalidades consideradas valiosas tanto mais porque, nos tempos modernos, rara € a
finalidade que ndo se inclua dentro do campo de objetivos que o Estado de propde a tutelar.”, in: BANDEIRA DE
MELLO, Discricionariedade e controle jurisdicional, p. 65-66.

373 |bid., p. 49 e 60.

374 “De um modo geral, o Poder Legislativo costuma definir, a partir de sua competéncia constitucional, os fins da
politica, enquanto o Executivo se encarrega de definir os meios de implementagdo. Entretanto, a depender da
iniciativa de lei responsavel pela construgdo do arcabouco da acdo governamental, essas funcfes podem ser
intercambidveis entre os poderes.”, in: BUCCI, Maria Paula Dallari; SOUZA, Matheus Silveira de, A abordagem
Direito e politicas publicas: temas para uma agenda de pesquisa, Sequéncia (Florianépolis), v. 43, n. 90,
p. 85500, 2022, p. 6.
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abordando as decisdes administrativas qualificadas como um exercicio de competéncia
discricionéria. N&o se trata, assim, de analisar criticamente a teoria da insindicabilidade judicial
do mérito administrativo, questdo sobre a qual diversos trabalhos ja se debrucaram®’®. Trata-se,
em verdade, de identificar as decisfes politicas que geraram as normas juridicas nas quais
baseiam-se os atos praticados no exercicio de competéncia discricionaria.

H& autores que discordam desse entendimento, argumentando ndo existirem decisdes
politicas para o direito, mas apenas o exercicio de competéncia discricionaria. Defensor dessa

376

corrente € Ricardo Marcondes Martins®>®, para quem a politica &, juridicamente,

discricionariedade. O referido autor assim expressa o seu entendimento:

O que caracteriza os chamados atos politicos ou de governo é o fato de se rem
decorrentes do exercicio de competéncia discricionaria. Em Direito, a politica é nada
mais nada menos do que discricionariedade. Mesmo a politica que desconfirma o
exercicio do poder é juridicizada, pois o direito a considera violagdo e ndo
propriamente desconfirmacdo do poder. E o que vem a ser discricionariedade? Sempre
que o Direito admite duas ou mais solugdes, como igualmente razodveis,
proporcionais, justas, ele imputa a escolha ao agente competente. Sdo decisdes
proprias do pluralismo politico. 377

Discordo desse entendimento, pois parte da premissa de que as decisdes politicas
expressar-se-iam por meio dos denominados atos politicos. Como bem exposto por Ricardo
Marcondes Martins®'8, a teoria dos atos politicos ou de governo atribui a determinados atos uma
qualificacdo especial que os imunizaria da apreciacdo jurisdicional. O referido autor considera
que a Constituicdo Federal expurgou a categoria dos atos politicos ao possibilitar a apreciacédo
de todos os atos estatais pelo judiciario. Por isso, conclui pela inexisténcia juridica de atos
politicos, de funcéo politica e, até mesmo, da propria politica.

As decises politicas, embora formalizadas por meio de procedimentos e competéncias
juridicamente estabelecidos®’®, ndo sdo meramente o resultado da aplicacdo de normas legais

ou da ponderacéo de valores. No direito, é tentador olhar exclusivamente para o préprio sistema

35 PEREZ, O controle jurisdicional da discricionariedade administrativa; NOBRE JUNIOR, O controle
jurisdicional da fun¢é@o normativa das agéncias reguladoras; PIRES, Controle judicial da discricionariedade
administrativa: dos conceitos juridicos indeterminados as politicas publicas; BANDEIRA DE MELLO,
Discricionariedade e controle jurisdicional.

376 MARTINS, Ricardo Marcondes, “Politicas Publicas” e Judicirio: uma abordagem neoconstitucional, A&C-
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, v. 18, n. 71, p. 145-165, 2018, p. 149-150.

377 1bid., p. 150.

378 |bid., p. 149.

379« elemento politico se movimenta a partir da institucionalidade desenhada por normas juridicas. Observar que
a existéncia do direito se vincula & necessidade de instituigdes preexistentes para a criagdo do préprio direito auxilia
nessa discussdo. Desse modo, se trivialmente dizermos que o direito é criado pela politica, é relevante recordar
que o funcionamento da politica (politics) depende de uma regulamentacdo juridica prévia, isto €, condicionado
por sua institucionalidade.”, in: BUCCI; SOUZA, A abordagem Direito e politicas publicas, p. 23.
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e enxergar todas as decisdes estatais como produtos internos desse sistema. Essa perspectiva,
fortemente influenciada por Hans Kelsen®®°, nos permite categorizar as agdes estatais em termos
de atos e processos administrativos, e assim avaliar criticamente a sua conformidade com as
normas juridica. No entanto, essa visao pode ser limitante, pois ao ocultar a dindmica do sistema
politico, pode-se inadvertidamente transformar discordancias politicas em meras questdes de
interpretacdo constitucional. Assim, os embates politicos correm o risco de serem reduzidos a
um fator residual, relegados ao espaco restrito que sobra para a decisao volitiva apds a analise
interpretativa®!,

Disso resulta a neutralizacdo dos conflitos politicos. Na perspectiva que apresentamos
anteriormente, ha uma distingdo entre a politica e o direito. Nela, cabe a politica definir os
objetivos a serem cumpridos pela Administracdo Publica, sendo o direito um instrumento para
a realizacdo de tais objetivos. Retomamos, com isso, a visdo de Carl Schmitt sobre o carater
antagonico da politica®®. Tal visdo enxerga a politica como um espaco marcado pelas relagoes
de oposicao, de modo que definir os fins e 0s meios implica assumir posicdo em um contexto
de antagonismo32, Isso faz-se necessario (i) tanto porque a Constituicdo Federal ndo define, e
nem mesmo poderia definir, todos os objetivos a serem concretizados pelo Estado; (ii) quanto
porque revela a dindmica institucional que gerou as normas juridicas nas quais estdo
formalizadas as decisdes politicas.

E isso ndo implica igualar a formalizacdo das decisdes politicas a categoria de atos
politicos, tampouco defender as consequéncias tradicionalmente associadas a esse predicado.
As decisBes politicas se formalizam ao serem incorporadas ao sistema juridico, manifestando-
se através das normas juridicas. Portanto, elas estdo sujeitas aos mesmos requisitos de
existéncia, validade e eficacia aplicaveis as demais disposi¢cdes do ordenamento juridico.
Contudo, reconhecemos que determinados aspectos dessas normas juridicas sdo fruto da
dindmica politica, do embate entre interesses divergentes cuja pacificacdo, mesmo que

provisoria, se concretiza nos objetivos e instrumentos de uma politica especifica.

Cabe a jurisdicdo decidir questfes de direito (art. 5°, XXV, da Constituicdo), mas ndo
cabe a jurisdicdo decidir uma politica ou um plano ou fixar metas, orcamento,

380 Cf. subtépico 1.1.2.

381 Nao surpreende que Martins propugne pela salvagéo jurisdicional diante do despreparo da populagdo para
escolher os seus representantes. “Outrossim, a maioria da populagdo brasileira nunca possuiu educagdo suficiente
para escolher, com absoluta liberdade e consciéncia, seus representantes. Diante dessas circunstancias faticas, cabe
ao Judiciario brasileiro corrigir as mazelas de uma massa politica despreparada para lidar com a coisa publica. As
teorias juridicas limitadoras da intervencao jurisdicional sdo, nesses termos, absolutamente inapropriadas para o
direito brasileiro.”, in: MARTINS, “Politicas Publicas” e Judiciario, p. 163.

382 Cf. subtépico 1.1.2.

383 MOUFFE, Chantal, On the political, Abingdon: Routledge, 2005, p. 10-14.
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indicadores de desempenho, meios ou instrumentos de a¢do; consequentemente nao
lhe compete rever todo esse “complexo arranjo”, diante dos resultados obtidos ou
punir a falta de resultado. Por outro lado, cabe a jurisdi¢do, sim, o controle de
legalidade de todas as etapas da politica ou do plano: ela precisa verificar ndo [sic] se
ha politica; se houve planejamento; se o processo foi observado; se 0s motivos sdo
sustentaveis; se a finalidade da acdo administrativa é compativel com o direito; se
houve realizacéo efetiva do controle de resultados preconizado pela legislacdo; e se a
Administracdo revisou a politica ou o plano em funcdo da experiéncia concreta.3%*

Ao abordar essa tematica, lancamos luz sobre as interagcdes entre direito e politica,
preservando a integridade de ambos os sistemas. O ordenamento juridico é a constelacdo na
qual cada elemento é examinado para discernir as decisdes politicas, e a interacdo entre 0
sistema juridico e o sistema politico serve como estrela-guia. Dois exemplos podemos aclarar

0 argumento.

2.3.3 Exemplos da distin¢do proposta

A Lei Federal n° 12.587/2012, que instituiu a Politica Nacional de Mobilidade Urbana,
autorizou o operador do servico a realizar descontos nas tarifas ao usuério, inclusive de carater
sazonal, “por sua conta e risco e sob anuéncia do poder publico”3®. Estas constri¢des foram
posteriormente detalhadas pela ANTT por meio da Resolucdo n° 5.396/2017, aplicavel aos
servicos de transporte rodoviario regular interestadual semiurbano de passageiros. Esta norma
determina, por exemplo, que “sera obrigatorio o oferecimento de igual promocéo em toda a
extensdo e em todas as se¢des da linha”3, Desse modo, um operador dos servigos ndo pode
aplicar o desconto somente em determinado trecho ou se¢do no qual haja competigdo com
outros modais.

Essa resolucdo € um exemplo de competéncia discricionaria por uma agéncia reguladora
federal. Perceba que ao tratar dos descontos tarifarios a norma federal ndo instituiu um objetivo
a ser alcangado pela Administracdo Puablica, tampouco concedeu-lhe um instrumento para a
concretizacdo de determinada finalidade. Apenas autorizou o operador do servico, ou seja, a
empresa regulada, a conceder descontos, especificando que os descontos (i) integrariam 0s
riscos do operador e (ii) dependeriam da anuéncia do poder publico. Diante disso, a ANTT
estabeleceu os requisitos para conceder a sua anuéncia, isto é, especificou os parametros

utilizados para anuir com o desconto proposto pelo operador dos servigos. Ela ndo fez, portanto,

384 PEREZ, O controle jurisdicional da discricionariedade administrativa, p. 228.
385 | ej Federal n® 12.587/2012, art. 9°, § 11.
386 Resolucédo n° 5.396, de 3 de agosto de 2017, art. 4°.



101

avaliacdes sobre os fins qualificados como de interesse publico, tampouco quanto aos meios de
realizacdo desses fins.

Exemplo de decisao politica sobre fins e meios encontramos, por exemplo, na atuacéo
normativa da ANA. Criada no ano de 2000, tinha como responsabilidade implementar a Politica
Nacional de Recursos Hidricos®®’. No entanto, com a reforma do Marco Legal do Saneamento
Basico®®, realizada em 2020, a agéncia tornou-se responsavel por editar normas de referéncia
para a regulacio dos servicos publicos de saneamento basico®®°. Com isso, a ANA passou a
editar atos normativos contendo normas de referéncia sobre diversas matérias, tais como: (i)
regime, estrutura e parametros da cobranca para a prestacdo do servi¢co publico de manejo de
residuos soélidos urbanos; (ii) padronizacdo dos aditivos aos Contratos de Programa e de
Concessdo; (iii) requisitos e procedimentos para a comprovacdo da adogdo das normas de
referéncia; (iv) metodologia de indenizacdo de investimentos realizados e ainda néo
amortizados ou depreciados; (v) matriz de riscos para contratos de prestagdo de servicos
publicos de abastecimento de &gua e esgotamento sanitario; (vi) praticas de governanca
aplicadas as entidades reguladoras infranacionais que atuam no setor de saneamento basico, e;
(vii) modelos de regulacdo tarifaria dos servicos publicos de abastecimento de &gua e
esgotamento sanitario.

Reforgamos que, até a reforma do Marco Legal do Saneamento Basico, a agéncia ndo
tinha competéncia sobre o setor de saneamento béasico e, obviamente, ndo havia editado
qualquer norma para o setor. Dois pontos importam nessa constatacao factual. A primeira delas
é a inexisténcia de qualquer conhecimento ou experiéncia institucional sobre as questdes
especificas do setor. Afinal, a agéncia ndo atuava nessas questdes e ndo era exigido dos seus
servidores qualquer conhecimento sobre saneamento basico. Além disso, concomitantemente
com a atribuicdo de competéncia normativa a ANA, a reforma estabeleceu objetivos setoriais,
sendo a universalizacdo dos servicos publicos de abastecimento de &gua e esgotamento
sanitario, até 31 de dezembro de 2033, duas das mais relevantes. Sendo assim, a agéncia
assumiu a tarefa de exercer a sua nova competéncia normativa de modo a viabilizar a
concretizacao desses objetivos legais.

A legislacdo indica os objetivos setoriais, porém, em sua maioria, a abertura textual

deles demanda uma especificacdo posterior. Em relagéo a regulacéo, por exemplo, a Lei Federal

387 |_ei Federal n° 9.984, de 17 de julho de 2000, art. 1°.

3% |_ei Federal n° 14.026, de 15 de julho de 2020.

389 A reforma também modificou o nome da agéncia para Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico, mas
manteve a sigla ANA.
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n°® 11.445/2007 institui os objetivos de (i) estabelecer padrdes e normas para a adequada
prestacdo dos servigos e para a satisfagdo dos usuarios, (ii) garantir o cumprimento das
condicdes e metas contratuais, bem como aquelas constantes nos planos municipais ou de
prestacdo regionalizada, (iii) prevenir e reprimir o abuso do poder econémico e (iv) definir
tarifas que assegurem tanto o equilibrio econémico-financeiro dos contratos quanto a
modicidade tarifaria®*°. Para isso, a norma imp&e a entidade reguladora dos servicos publicos
de saneamento basico a obrigacdo de editar normas abrangendo, no minimo, determinados
aspectos de relevancia técnica, econdmica e social®®,

Também constam objetivos proprios para a Politica Federal de Saneamento Basico3%?,
tais como: (i) desenvolvimento nacional, reducdo das desigualdades regionais, geracdo de
emprego e de renda, inclusdo social e promocao da saude publica; (ii) proporcionar condicdes
adequadas de salubridade ambiental aos povos indigenas, as populagdes ruais e as pequenas
comunidades; (iii) incentivar a adogdo de mecanismos de planejamento, regulacdo e
fiscalizacéo; (iv) promover alternativas de gestéo que viabilizem a auto-sustentacéo econdmica
e financeira dos servicos de saneamento basico; (v) promover a regionalizacdo dos servicos;
(vi) promover a concorréncia na prestacao dos servicos, dentre outros.

De maneira semelhante, a Lei Federal n® 12.305/2010 instituiu a Politica Nacional de
Residuos Solidos e estabelece 0s seus objetivos. Assim, ela deve visar, por exemplo, (i) proteger
a saude e a qualidade ambiental, (ii) a ndo geracdo, reducdo, reutilizacdo, reciclagem e
tratamento dos residuos sélidos, (iii) disposicao final ambientalmente adequada dos rejeitos,
(iv) estimular a adocao de padrdes sustentaveis de producdo e consumo de bens e servicos, (V)
gestdo integrada de residuos sélidos e (vi) reducdo, continuidade, funcionalidade e
universalizacdo da prestacdo dos servicos publicos de limpeza urbana e de manejo de residuos
s6lidos®®2,

Por fim, a legislacdo define quais objetivos as normas de referéncia da ANA deverédo
perseguir no setor de saneamento basico. Neste sentido, impde que as referidas normas
busquem promover (i) a prestacdo adequada dos servigos, (ii) a livre concorréncia, a
competitividade, a eficiéncia e a sustentabilidade econémica na prestacdo dos servigos, (iii) a

cooperagéo entre os entes federativos e a regionalizagio da prestacdo dos servigos®®. Portanto,

3% |_ei Federal n° 11.445, de 5 de janeiro de 2007, art. 22.

31 Ipid., art. 23.

392 Ipid., art. 49.

3% BRASIL, Lei Federal n° 12.305, de 2 de agosto de 2010, art. 7°.
3% BRASIL, Lei Federal n° 9.984/2000, art. 4°-A, § 3°.
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0s atos normativos editados pela agéncia deverdo estar vinculados a concretizagdo de tais
objetivos.

O primeiro relatdrio de AIR elaborado pela ANA, no setor de saneamento basico, é do
ano de 2021 e tratou da cobranca pelo servico de manejo de residuos sélidos urbanos (“RSU”).
Na parte inicial do relatério de AIR, a agéncia identifica como problema regulatério a baixa
sustentabilidade financeira da prestagéo dos servigos de RSU. Uma das causas desse problema
¢ a auséncia de cobranca pois, segundo o relatorio de AIR, a maioria dos municipios brasileiros
custeiam integralmente os servicos. Neste sentido, utilizando dados do Sistema Nacional de
Informagdes sobre Saneamento (“SNIS”) do ano de 2019, a FESPSP apontou que apenas 1.629
dos 5.568 municipios brasileiros cobravam pelo servico de manejo de RSU. Porém, mesmo
guando ha cobranca, a receita obtida usualmente ndo é suficiente para custear 0s servicos.
Assim, apenas 169 municipios cobririam integralmente os custos com a receita obtida.
Ademais, nas regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, a relacdo entre arrecadacdo e despesas €
inferior a 50%. Esse déficit decorreria do baixo desempenho do instrumento aplicado, da ndo
aplicacdo dos recursos no custeio dos servicos ou pela insuficiéncia do valor estabelecido.

Além disso, as limitacbes técnica, regulatoria e institucionais também foram
consideradas responsaveis pela existéncia do problema regulatorio. Segundo a ANA, seria 0
caso da baixa capacidade técnica e regulatoria do poder publico. Isto porque a agéncia ndao
identificou, em muitos municipios, a designacdo de entidades estruturadas para regular
adequadamente aspectos técnicos e econémicos dos servicos prestados. Relacionado a isso
estaria a falta de conhecimento do proprio custo real da prestacédo dos servicos. Tais limitacdes
também existiriam no ambito dos proprios Poderes Concedentes, 0s quais careceriam de
estrutura administrativa capacitada para definir e acompanhar os projetos e investimentos
relacionados a ampliacdo e prestacdo dos servigos de RSU.

Estabelecido o problema regulatorio, a ANA apresentou quatro possiveis alternativas de
atuacdo regulatéria, sendo a primeira delas a decisdo por ndo realizar qualquer intervencao
regulatoria (alternativa “0”). As demais alternativas previam uma atuagdo da agéncia, mas
distinguiam-se pelo tratamento aos instrumentos de cobranga, pelos servicos de RSI, em
eventual norma de referéncia. Assim, uma alternativa abordaria exclusivamente a cobranca
mediante taxa (alternativa “1), enquanto outra trataria apenas da cobrancga por meio de tarifa
(alternativa “2”). Por fim, a ultima alternativa abarcaria os dois instrumentos de cobranca
(alternativa “3”).

Para sugerir o caminho a ser adotado pela agéncia, estabeleceu-se uma metodologia

multicritério para comparacdo entre as alternativas de atuacao regulatoria. Essa metodologia
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teve duas etapas. A primeira delas foi de definicdo dos critérios, os quais deveriam refletir os

objetivos e diretrizes da Politica Federal de Saneamento Basico®® e que foram divididos em

dois grupos. Um deles abarcaria os critérios relativos a custos e beneficios das alternativas,

enquanto o outro conteria aqueles relacionados as diretrizes do Marco Legal do Saneamento

Basico. Ja a segunda etapa foi de mensuracgdo qualitativa dos critérios, atribuindo-se pontos em

uma escala de 1 a 5, com base nos seguintes parametros:

o A escolha do instrumento de cobranga que melhor se adequa a cada municipio é
funcdo de sua realidade local, desde seu porte, capacidade técnica e institucional,
disponibilidade de informagdes cadastrais, filiacdo a agéncia reguladora, participacéo
em modelos de gestdo associada, dentre outros;

o A decisédo final sobre o instrumento de cobranca a ser adotado é competéncia do
Poder Municipal;

o Os atos regulatorios emitidos pela ANA para o setor de saneamento tém natureza
ndo cogente, isto €, seu cumprimento ndo é obrigatério, apesar de poder resultar em
impedimento ao acesso de recursos federais; e

o Ndo é possivel fazer uma projecdo quantitativa, ainda que estimada, dos custos e
beneficios de cada alternativa, pois ndo se sabe de antemdo quantos municipios
adotaréo cada solug&o.3%

Com base na analise multicritério realizada, cujo resultado consta da Tabela 2 abaixo,

escolheu-se a alternativa 3, pois ela teria um maior potencial de aderéncia por parte dos agentes

do setor e, a0 mesmo tempo, seria “aquela mais aderente aos objetivos e diretrizes que norteiam

a atua¢do da ANA na coordenagdo regulatoria

59397

Tabela 2
o Alternativas o
# Critério Observagdes/ Justificativas
o 1 2 3
Custo Financeiro

O custo médio mensal por domicilio é da ordem

1 potencial para o usuario 5 2 2 2

de R$ 32.
()
Como a tarifa tem melhores condicbes de
; Beneficio potencial para e b s manter o valor real dos servigos ao longo do

Saude Publica

tempo, incorre em menores riscos de redugéo

de coleta do que no caso de taxas.

3% «“Apesar da impossibilidade de quantificar o impacto das alternativas em escala nacional, é possivel comparar
a aderéncia dessas alternativas a um conjunto de critérios que refletem os objetivos e diretrizes da politica federal
de saneamento bésico, a partir de uma avaliagdo qualitativa de seus possiveis impactos.”. In: ANA, Agéncia
Nacional de Aguas e Saneamento Bésico, Relatorio de Analise de Impacto Regulatério n® 1/2021/GT Saneamento,

p. 40.
%% 1bid., p. 41.
397 Ibid., p. 3.



10

11

Beneficio potencial para o
Meio Ambiente

Custo Administrativo de
cobranga e arrecadagéo

(*)

Custo administrativo de
regulacéo (*)

Promocdo da prestacdo

adequada dos servigos

Estimulo a livre
concorréncia e a

competitividade

Estimulo a eficiéncia e a
sustentabilidade

econdmica

Estimulo a
Regionalizagdo e a
cooperacdo entre os Entes
Possibilidade de
adaptacédo as
peculiaridades locais e

regionais

Alcance do Ato

Regulatdrio
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Como a tarifa tem melhores condicdes de
manter o valor real dos servi¢cos ao longo do
tempo, incorre em menores riscos de aterros
sanitarios voltarem a ser lix6es com o passar do
tempo.

O custo administrativo vai depender mais do
método de faturamento e da existéncia de
cadastro do que do instrumento de cobranca.
No caso de taxa, a regulacdo sera somente a
recomendacdo do valor. J& quando o modelo é
tarifario, toda a regulacéo do servico é delegada
a agéncia reguladora

O modelo tarifario tem uma condigdo maior de
promover a prestacao adequada porque envolve
menores riscos de defasagem dos valores

cobrados e disponibilizados ao longo do tempo.

Tarifa é o instrumento de cobranga adequado as

concessdes e PPPs.

A regulagdo tarifaria, realizada por agéncia
reguladora, tem, em geral, melhores condi¢des
de promover a eficiéncia e a sustentabilidade
econdmica dos servicos do que a simples
definicdo anual da taxa, seja pela agéncia
reguladora ou pelo municipio.

Conforme apresentado no Quadro 11, o modelo
de cobranca ndo afeta o processo de definigdo e

promog&o da regionalizag&o.

Ambos os instrumentos de cobranga podem ser

adaptados as peculiaridades regionais.

Conforme os dados do SNIS, verifica-se que as
taxas sdo adotadas na imensa maioria dos

municipios. Por isso, um ato regulatério que
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trate de taxa tera um alcance maior do que de
tarifa.
Total de Pontos 23 34 37 40

Detalhado o conteddo, a metodologia e o resultado do Relatério de AIR, cabe
analisarmos criticamente a atuacdo da ANA, com vistas a identificar e avaliar a existéncia de
decisdes politicas. Especificamente na definicdo dos critérios do segundo grupo, a agéncia
adotou como unica referéncia as disposicoes da Lei Federal n°® 9.984/2000 sobre os objetivos
das normas de referéncia. Nao consta justificativa para a ndo inclusdo dos objetivos da Politica
Nacional de Residuos Solidos, previstos na Lei Federal n°® 12.305/2010, tampouco uma
discussdo quanto aos objetivos da Politica Federal de Saneamento Bésico, estabelecidos na Lei
Federal n° 11.445/2007, e que, segundo o proprio Relatério de AIR, seriam utilizados como
referéncia. Percebe-se, portanto, uma falta de transparéncia na definicdo dos critérios utilizados
para avaliar as alternativas regulatorias.

Além disso, ao empregar a metodologia de analise multicritério, a agéncia atribuiu o
mesmo peso a todos os critérios utilizados na avaliacdo das alternativas regulatdrias. Com isso,
o “Alcance do ato regulatorio” recebeu o mesmo peso dos critérios “Beneficio potencial para a
saude publico” e “Beneficio potencial para o meio ambiente”. Ocorre que, enquanto os dois
tltimos critérios refletem objetivos legalmente impostos a regulacdo tarifaria®®, o primeiro
reflete um objetivo estabelecido pela propria ANA3®. Ademais, apesar de podermos contra-
argumentar apontando ser da prépria natureza das normas de referéncia buscar alcancar um
maior nimero de situacdes faticas e juridicas, a verdade é que o Poder Legislador ndo impds
essa meta as normas de referéncia. De fato, em temas como qualidade e eficiéncia na prestacao
dos servicos, e instrumentos negociais, a legislagdo determinou a busca pela padronizag&o*®.
Porém, ndo o fez para a regulacéo tarifaria*®?, aplicando-se apenas o dever geral da ANA de

zelar pela uniformidade regulatéria. Este dever ndo é um objetivo setorial, estando previsto,

3% |ei Federal n° 11.445/2007. Art. 30. Observado o disposto no art. 29 desta Lei, a estrutura de remuneragéo e
de cobranca dos servigos publicos de saneamento basico considerara os seguintes fatores: (...). Il - quantidade
minima de consumo ou de utilizagdo do servico, visando a garantia de objetivos sociais, como a preservacao da
salde publica, o adequado atendimento dos usuarios de menor renda e a protecao do meio ambiente

399 «Além desses grupos de critérios, foi definido um relativo ao alcance do ato regulatério, ou seja, qual (ou quais)
alternativas permitem um avan¢o maior na implementacdo do novo marco legal do saneamento, por atingir um
maior numero de municipios”, In: ANA, Relatério de AIR n° 1/2021/GT Saneamento, p. 42.

400 | ej Federal n® 9.984/2000, art. 4°-A, § 1°, 1 e I1I.

401 |_ei Federal n° 9.984/2000. Art. 4°-A, § 1°, Il - regulacio tarifaria dos servicos publicos de saneamento basico,
com vistas a promover a prestacdo adequada, o uso racional de recursos naturais, o equilibrio econdmico-financeiro
e a universalizacdo do acesso ao saneamento bhéasico



107

inclusive, junto do dever de zelar pela seguranca juridica®®?. Igualou-se, portanto, os objetivos
instituidos pelo Congresso Nacional na legislacdo setorial, com um objetivo estabelecido pelo
regulador.

Igualar esse unico critério impactou significativamente a escolha da agéncia. A
alternativa regulatoria escolhida pela agéncia obteve 40 pontos, enquanto a segunda colocada
recebeu 37 pontos. Os 3 pontos de diferenca entre as alternativas decorreram, exclusivamente,
das diferentes pontuagdes atribuidas as alternativas 2 e 3 quanto ao citado critério “Alcance do
Ato Regulatério”. Afinal, elas receberam as mesmas pontuagdes em todos os demais critérios
de andlise. Podemos considerar as consequéncias como positivas, ja que a agéncia editou uma
norma tratando tanto de taxa quanto de tarifa, mas isso ndo afasta a constatagéo de que a escolha
por essa atuacdo regulatdria se fundamentou exclusivamente na probabilidade de concretizar

um objetivo definido pela propria agéncia.

2.4  Sintese conclusiva

O exemplo da ANA é util por diversos motivos. Primeiramente, como a agéncia nao
atuava no setor de saneamento basico, conseguimos analisar 0 momento inicial da sua atuagéo
regulatoria e conectéa-lo a politica setorial recém aprovada pelo Poder Legislativo. Com isso,
identificamos mais facilmente a relagdo entre os objetivos estabelecidos na legislacdo e o
exercicio da funcdo normativa pela agéncia reguladora. Temos, entdo, uma fotografia na qual
vemos a decisdo politica tomada pela ANA. Ressaltamos, porém, que essa fotografia € um
instrumento de analise e ndo uma reproducdo fidedigna da realidade. A realidade néo é estética.
Ela é dindmica. Nela, o que temos é um processo continuo de interacdo entre os Poderes
Executivo e Legislativo, as agéncias reguladoras, os agentes regulados, 0s usuarios e 0s demais
interessados?®,

Outra utilidade desse exemplo é a transparéncia com a qual a ANA tomou a decisdo
politica. A agéncia ndo empregou subterfigios ou agiu de ma-fé buscando esconder os seus
objetivos. Pelo contrério, indicou expressamente quais eram o0s objetivos e a prioridade de cada
um deles. Lembramos que a legislacéo impde a defini¢do dos objetivos a serem alcangados pelo

ato normativo e a agéncia cumpriu essa obrigacdo de modo exemplar ao elencar os objetivos

402 |bid., art. 4°-A, 8 7°. No exercicio das competéncias a que se refere este artigo, a ANA zelara pela uniformidade
regulatéria do setor de saneamento basico e pela seguranca juridica na prestacdo e na regulagdo dos servigos,
observado o disposto no inciso IV do § 3° deste artigo.

403 Cf. PEREIRA NETO; LANCIERI; ADAMI, O Dialogo Institucional das Agéncias Reguladoras com os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario: uma Proposta de Sistematizacao.
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buscados pelo ato normativo proposto, bem como hierarquizando os graus de prioridade desses
objetivos. Essa deveria ser a pratica rotineira e serve para destacarmos que o exercicio de poder
politico pelas agéncias reguladoras ndo € algo que necessariamente ocorre de maneira espdria
ou dissimulada. E isso conversa com a terceira utilidade do exemplo da ANA.

A terceira utilidade € o caréater, a nosso ver, acertado da decisdo politica adotada pela
ANA. De fato, apesar de termos duvidas quanto a atribuicdo do mesmo peso que foi dado aos
objetivos de saude publica e meio ambiente, entendemos que a agéncia agiu corretamente ao
definir o alcance do ato regulatorio como um dos objetivos do ato normativo proposto. Este é
um objetivo importante e capaz de incrementar a estabilidade regulatéria no setor de
saneamento basico. Mas isso ndo impede reconhecermos o carater eminentemente politico da

decisdo, conforme qualificacio utilizada pela Constituicio Federal*%,

404 Cf. 1.3.1.
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3 O CONTROLE POLITICO DA FUNCAO NORMATIVA DAS AGENCIAS
REGULADORAS

O presente capitulo pretende analisar os fundamentos e instrumentos de controle politico
dessas decisdes politicas, em especial pelo Presidente da Republica. Como vimos no primeiro
capitulo, as decis@es politicas abarcam as decisdes sobre os fins considerados como de interesse
publico e os meios utilizaveis pela Administragdo Pdblica para concretiza-los. No segundo
capitulo, demonstramos que as agéncias reguladoras federais ndo estdo imunes ao exercicio de
poder politico, pois atuam na definicdo e hierarquizacdo de objetivos, bem como dos
instrumentos para a sua concretizacdo. Portanto, as agéncias reguladoras federais tomam

decisdes politicas e elas devem ser controladas politicamente.

3.1 Os fundamentos do controle politico pelo Presidente da Republica

O foco da propagada independéncia das agéncias reguladoras é a espécie de relacdo
existente entre elas e os demais 6rgdos do Poder Executivo, especialmente, no ambito federal,
0 Presidente da RepuUblica. Porém, é preciso avaliar as normas juridicas que definem e
caracterizam essas relacdes. O presente topico pretende realizar essa avaliagdo e, para isso, esta
dividido em dois subtdpicos. No primeiro subtépico, analisamos a relacdo que o Presidente da
Republica mantém com os 6rgdos e entidades da Administracdo Publica federal. Para isso,
fazemos uma avaliacdo da diferenciacdo usualmente aceita entre controle e relacdo hierarquica,
no intuito de identificar a sua sustentacdo normativa e os predicados necessarios ou suficientes
para a caracterizacdo de uma relagdo hierarquica. Em seguida, verificamos se as competéncias
atribuidas ao Presidente da Republica pelo ordenamento juridico sao suficientes para afirmamos

a existéncia de um poder de controle sobre as agéncias reguladoras federais.

3.1.1 O controle e a relacdo hierarquica

E possivel sustentar uma diferenciagio entre o controle e a hierarquia. Enquanto o
primeiro existiria em relagdo & Administracdo Publica descentralizada, a segunda estaria
presente no caso de desconcentracdo administrativa. Isto afetaria os poderes detidos pelo

controlador e pelo hierarca. No primeiro caso, caberia a lei definir os poderes existentes; no
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segundo caso, os poderes estariam implicitamente estabelecidos na Constituicdo Federal“®®.
Porém, tal distingdo demanda um maior aprofundamento. Por isto, no presente subtopico (i)
revisarei os fundamentos doutrinarios da diferenciacdo e (ii) analisarei criticamente a sua
compatibilidade com o ordenamento juridico nacional.

A maior parte da literatura nacional distingue o controle da hierarquia, apontando
diferengas nos poderes existentes em cada um dos casos. Esse entendimento est4 baseado nas
categorias da desconcentracdo e da descentralizacdo. A desconcentracdo, de acordo com Celso
Antdnio Bandeira de Mello*®, é uma divisdo interna das atividades desenvolvidas pela
Administracdo Publica. Neste sentido, o referido autor explica que as instituicGes estatais
distribuem internamente determinados feixes do seu plexo de competéncias, 0s quais Sao
agrupados em uma unidade individualizada localizada no interior do ente criador. E o caso, por
exemplo, das delegacias regionais de policia (desconcentracdo territorial), dos diferentes
ministérios (desconcentracdo com base na matéria) e das chefias de 6rgdos (desconcentracdo
hierarquica). Por outro lado, e ainda segundo Celso Ant6nio Bandeira de Mello*”, a
descentralizacdo implica a criacdo de uma nova personalidade juridica. Assim, outrem passa a
deter competéncia sobre as atividades originalmente atribuidas a uma pessoa juridica integrante
da Administragio Publica. E o caso, por exemplo, das autarquias, fundagdes, empresas plblicas
e sociedades de economia mista.

O conceito de desconcentracdo reflete a tradicional organizacdo hierarquica da
Administracdo Publica. Porém, a descentralizacdo rompe com essa ldgica. De fato, na
desconcentracdo ndo ha a criacdo de uma outra personalidade juridica. Com isto, ha uma mera
divisdo interna de competéncias, visando uma melhor organizacdo das atividades publicas.
Logo, o ente estatal mantém a totalidade da sua competéncia. J& na descentralizacdo, a nova
pessoa juridica recebe as atribui¢bes anteriormente detidas por outro ente, mas sem estar
localizado em sua intimidade. Deste modo, as duas pessoas juridicas ndo integram uma relacdo
juridica marcada pela hierarquia, pois o ordenamento juridico delega a competéncia para 0 novo
ente. Assim, a descentralizacdo administrativa implica que a pessoa juridica criada detém
poderes para definir autonomamente as questdes inseridas no seu plexo de competéncias, sem

a interferéncia de outro ente estatal.

405 ZOCKUN, Carolina Zancaner; ZOCKUN, Mauricio, Delegacdo da fungdo plblica, in: NUNES JR., Vidal
Serrano et al (Orgs.), Enciclopédia juridica da PUC-SP. Tomo: Direito Administrativo e Constitucional, 2. ed.
S&o Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2021, n. 67.

406 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio, Curso de Direito Administrativo, 34. ed. S0 Paulo: Malheiros,
2019, p. 157-160.

407 1bid.
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Diante disso, a desconcentragcdo administrativa teria, como uma de suas caracteristicas
essenciais, a existéncia de uma relacdo hierdrquica. Por seu turno, a descentralizacdo
administrativa estaria marcada justamente pela auséncia dessa espécie de relacdo. Revisar as
decisbes tomadas por 6rgdos ou agentes subordinados é uma manifestacdo do poder
hierarquico. Afinal, essa capacidade de modificar, anular ou revogar os atos administrativos
alheios*® é uma das possiveis caracteristicas das relagdes hierarquicas. Tal poder hierarquico
ndo existiria na descentralizacdo administrativa. Isto porque o ente descentralizado ndo é
hierarquicamente inferior a outro ente. Assim, detém poderes para determinar o contetdo dos
atos sujeitos a sua competéncia®®.

Porém, ndo ha unanimidade quanto as qualidades necessarias ou suficientes para
qualificar uma determinada relacdo como hierarquica. Em verdade, como demonstrado nos
paragrafos seguintes, a confrontacdo da literatura juridica com as normas do sistema juridico
nacional demonstra a dificuldade em definir as caracteristicas inerentes a esse tipo de relacdo
juridica.

Parcela da literatura nacional compreende que a relacdo hierarquica implica uma
atribuicdo, ao hierarca, de uma série de poderes. Isto possibilitaria uma autoridade continua e
permanente sobre as atividades desenvolvidas pelo subalterno. E o caso, por exemplo, de Celso
Antdnio Bandeira de Mello*°. No seu entendimento, em uma relagdo hierarquica o superior
tem poderes de comando, de fiscalizacdo, de revisao, de punicdo, de dirimir controvérsias e de
delegar ou avocar competéncias. Deste modo, e dentro dos limites legais, o 6rgdo ou entidade
superior sempre poderia alterar, revogar (quando inconveniente ou inoportuna) ou anular
(quando viciada) as decisdes dos subalternos.

E significativa a parte da literatura juridica brasileira que integra essa corrente e
caracteriza a relacéo hierarquica pela atribuicdo, ao hierarca, de amplos poderes sobre os atos
do subalterno. Ruy Cirne Lima*! e Themistocles Branddo Cavalcanti*'? adotam esse
entendimento. Neste sentido, o primeiro indica trés “principios de acdo” fundamentais a
organizacéo hierarquica, os quais podem ser corretamente sintetizados como poder de direc¢éo,

poder de revogacao e poder disciplinar. Além disso, insere no poder de revogacgéo a capacidade

408 |_ei Federal n°® 9.784, de 29 de Janeiro de 1999, art. 64.

409 «“A descentralizagdo administrativa, para ser completa, supde necessariamente: I — que 0s atos do agente, 6rgéos
ou pessoa juridica, oriundos da descentralizacdo, ndo sejam revogaveis pelo Estado, ou Administragao central; |1
— que o conteldo desses atos ndo seja fixado pelo Estado, ou Administracdo central, mas pelo proprio agente,
orgdo ou pessoa juridica, oriunda da descentralizagdo.”, In: LIMA, Principios de Direito Administrativo, p. 398.
410 BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 158-159.

41 LIMA, Principios de Direito Administrativo, p. 425-426.

412 CAVALCANTI, Themistocles Branddo, Tratado de Direito Administrativo, vol. 1, 4. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1960, p. 53-56.
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de avocar competéncias. Interessa ressaltar que, talvez por ter escrito antes do surgimento da
Lei Federal n® 9.897/1999, Cirne Lima ndo é expresso quanto a possibilidade de o hierarca
alterar a decisdo do subordinado. De maneira semelhante, Themistocles Branddo Cavalcanti
identifica o poder de direcdo e o poder disciplinar como fundamentais a relacdo hierarquica.
Ademais, argumenta que o poder de revisdo das decisbes do subalterno é uma decorréncia da
posicdo de superioridade do hierarca. No mesmo sentido, Hely Lopes Meirelles*'® afirma que
poder hierarquico visa ordenar, coordenar, controlar e corrigir os atos internos a Administracao
Publica. Razbes

Portanto, para a corrente teorica integrada por Celso Anténio Bandeira de Mello,
Themistocles Cavalcanti, Hely Lopes Meirelles e Cirne Lima, uma relacdo juridica somente
sera qualificada como hierarquica quando o 6rgdo ou ente superior detiver competéncia para (i)
revisar as decisdes, (ii) direcionar, usualmente pela via regulamentar, a atuacdo, (iii) aplicar
sancdes disciplinares e (iv) delegar ou avocar competéncias do 6rgao ou ente subalterno.

Tais relagdes seriam significativamente distintas daquelas existentes entre a
Administracdo Puablica central e os entes descentralizados que integram a Administracdo
Plblica indireta**. Nestas, haveria uma relagéo de mero controle, na qual o controlador deteria
somente os poderes previstos na lei de regéncia. No caso das autarquias, esta relagdo de controle
é usualmente denominada de tutela. A Administragdo Publica central possui poderes para
influenciar a atuacdo das autarquias, porém, ndao é capaz de impor a sua vontade devido a
auséncia dos poderes tipicos de uma relacdo hierarquica. Portanto, somente em casos
extraordinarios o controlador poderia exceder o rol de poderes estabelecidos na lei de regéncia.

Esse posicionamento estd em estreita conexdo com o defendido por parte da literatura
juridica italiana. Isto é reconhecido pelos préprios autores. Assim, Alexandre Santos de
Aragdo*® e Victor Rein Schirato*'® fundamentam o seu entendimento na proposta de Massimo
Severo Giannini quanto a distincéo das diferentes espécies de subordinagdo®!’. Neste sentido,
Giannini aponta a hierarquia como uma espécie de subordinacdo e a qualifica como aquela
dotada das caracteristicas apontadas anteriormente. A direcéo €, nesta classificacdo, uma outra

espécie de subordinacéo, na qual inexistem os poderes tradicionais do hierarca e um centro de

413 MEIRELLES, Hely Lopes, Os poderes do administrador publico, Revista dos Tribunais, v. 266, n. 13, 1956.
414 BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 172.

45 ARAGAO, Alexandre Santos de, Agéncias Reguladoras e a Evolucdo do Direito Administrativo
Econdmico, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 356-357.

416 SCHIRATO, Vitor Rhein, O controle interno da administragdo publica e seus mecanismos, Revista dos
Tribunais, v. 956, n. 2015, p. 25-50, 2015, p. 7.

417 GIANNINI, Massimo Severo, Diritto Amministrativo, 3. ed. Mildo: Giuffré Editore, 1993, p. 331-333, apud;
ARAGAO, Agéncias Reguladoras e a Evolugéo do Direito Administrativo Econdmico, p. 356.
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competéncias somente fixa as diretrizes e controla os resultados da atuagdo do outro. Tal
distingdo também é endossada por Bernardo Mattarella*'8, segundo o qual a subordinac&o é um
género composto, principalmente, pelas duas figuras j& mencionadas: a hierarquia e a diregéo.
Desse modo, conforme ressaltado por Antonio Amorth*'°, as normas de direito positivo podem
atribuir um poder de direcdo, sobre determinada atividade ou setor, para quem ndo esta em
posicdo de superioridade hierarquica com os demais entes atuantes naquele tema.

Além disso, os referidos autores italianos afirmam que, na relacdo hierarquica, as
competéncias do subordinado estdo inteiramente contidas nas competéncias do hierarca. Por
isso, Marcello Clarich*?® aponta que, atualmente, a aplicada dessa espécie de relagdo juridica é
limitada as estruturas militares ou policiais. No entanto, a literatura juridica nacional ndo
enverada por esse caminho. No sistema juridico nacional, a avocacdo e a delegacdo de
competéncias ndo sdo caracteristicas proprias das relagfes hierarquicas. De fato, como bem
aponta Celso Antonio Bandeira de Mello*?! com base na Lei de Processo Administrativo
Federal*??, a avocacéo pelo hierarca de uma competéncia do subordinado somente pode ocorrer
de maneira episddica, esté restrita a determinadas matérias e depende de previsao legal. Como
regra geral, o hierarca ndo tem poderes para avocar competéncia legalmente atribuida para um
subordinado*?3. Ademais, a delegacdo de competéncias pode ocorrer para 6rgdos ou titulares
que ndo sejam hierarquicamente subordinados ao delegante, desde que ndo haja proibicao
legal*?*, Portanto, o poder de avocar ou de delegar competéncias ndo sdo é uma qualidade
necessaria ou suficiente para qualificar uma relacdo juridica como relacao hierarquica.

Ainda, a atribui¢do de competéncia para aplicar san¢des disciplinares ndo € suficiente
para afirmar a existéncia de uma relacdo hierarquica. Isto porque o poder disciplinar ndo
decorre, necessariamente, de uma relacdo hierarquica. Neste sentido, o Ministro de Estado da
Controladoria-Geral da Unido é competente para julgar procedimentos disciplinares e aplicar

eventuais san¢es em determinados casos, sendo esse poder disciplinar fundamentado em

418 MATTARELLA, Bernardo Giorgio, Lezioni di diritto amministrativo, Torino: G. Giappichelli Editore, 2018,
p. 102.

419 AMORTH, Antonio, La nozione di gerarchia, Documentacion Administrativa, 229. ed. p. 325-334, 1992,
p. 326.

420 CLARICH, Marcello, Manuale di diritto amministrativo, Bologna: Il mulino, 2017, p. 359.

421 BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 128.

422 BRASIL, Lei Federal n® 9.784/1999, art. 15.

423 «“2 O poder hierarquico niio autoriza, em regra, a assungio por 6rgdo superior de atribuicio legalmente
conferida a 6rgdo inferior. A avocacdo é medida de carater excepcional, admitida apenas temporariamente e por
motivos relevantes devidamente justificados (art. 15 da Lei n® 9.784/1999).", In: BRASIL, Supremo Tribunal
Federal (plenario virtual), Ag.Reg. em Mandado de Seguranga n° 30.304/DF. Relator: Ministro Luis Roberto
Barroso. Julgado em 30/10/2016.

424 BRASIL, Lei Federal n® 9.784/1999, art. 12 e 13.
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delegacdo do Presidente da RepuUblica*®. No ambito da ANEEL, por exemplo, 0 Regimento
Interno da Corregedoria*?® atribui ao Corregedor competéncia para aplicar penalidades, desde
que respeitados os limites previstos na Lei Federal n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Por
fim, a propria Lei Federal n® 8.112/1990 possibilita a atribuicdo de poder disciplinar por
autoridades que n&o tenham vinculo hierarquico com quem sera penalizado*?’. Logo, as normas
do sistema juridico nacional possibilitam a existéncia de poder disciplinar desvinculado de uma
relacdo hierarquica.

Tampouco a funcdo de controle € um predicado suficiente ou necessario para
caracterizar uma relacdo hierarquica. Afinal, a funcdo de controle pode ser exercida por entes
n&o superiores hierarquicamente aqueles cujos atos estdo sendo controlados*2. Isto ocorre no
controle externo, no qual o controlador ndo integra 0 mesmo ente no qual o controlado esta
inserido, porém, tem competéncia para exercer o controle. E o caso, por exemplo, da
competéncia do Tribunal de Contas da Unido (“TCU”) para julgar as contas daqueles
responsaveis por dinheiros, bens e valores plblicos de entes autarquicos*?. No entanto, o poder
de controle também existe dissociado de relagdo hierarquica na intimidade dos proprios entes
administrativos, ou seja, no ambito do controle interno. Exemplo dessa afirmacdo é a
competéncia das corregedorias. Neste sentido, 0 Conselho Nacional de Justica (“CNJ”) ¢ o
6rgdo competente para apreciar a legalidade dos atos administrativos praticados por membros
ou 6rgdos do Poder Judiciario*°. No entanto, a Constituicdo Federal n&o atribui ao CNJ uma
posicao hierarquicamente superior aos demais 6rgdos do Poder Judiciario**!, de modo que a sua
atuacdo no controle interno ndo decorre de uma relacéo hierarquica.

Diante disso, é perceptivel a dificuldade em elencar os predicados suficientes ou
necessarios para a caracterizacdo de uma relacdo hierdrquica. De fato, ao analisarmos
criticamente os elementos que a literatura juridica nacional aponta como caracterizadores dessa
espécie de relacdo juridica, verificamos que ao menos trés deles ndo sdo necessarios ou
suficientes para a identificacdo de uma relacdo hierarquica. Neste sentido, o poder de avocar
competéncias do subordinado é restrito aos casos legalmente previstos ou a situacoes

excepcionais; ja a possibilidade de delegar competéncias independe de relacdo hierarquica,

425 BRASIL, Decreto Federal n° 11.123, de 7 de julho de 2022, art. 4°.

426 ANEEL, Portaria n° 6.868, de 6 de novembro de 2023, arts. 15, IV.

421 BRASIL, Lei Federal n°®8.112, de 11 de dezembro de 1990, arts. 141, 11I.

428 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio, Administracdo publica e servidores publicos [livro
eletrdnico], 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, RB-1.12.

429 BRASIL, Constituicdo Federal, art. 71, 1.

430 |bid., arts. 103-B, § 4°, II.

41 |bid., art. 92.
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desde que ndo exista impedimento legal; por sua vez, o poder disciplinar ndo € necessariamente
fundado em uma superioridade hierdrquica, podendo essa competéncia estar embasada, por
exemplo, em uma delegacdo de competéncia; também a funcdo de controle pode existir
dissociada de uma posicao de superioridade hierarquica.

Estabelecida a dificuldade em elencar os predicados necessarios ou suficientes para
caracterizar uma relacdo hierarquica, cabe demonstrar que a atribuicdo de poder de direcdo é
suficiente para afirmar a existéncia de algum grau de superioridade hierarquica.

O Parlamento ndo dirige o Presidente da Republica, apesar de este ter a obrigacdo de
seguir as leis elaboradas pelo Poder Legislativo. O poder de direcdo € algo distinto do simples
poder normativo.

[Em elaboracédo]

Diante disso, podemos concluir que (i) é indevida a caracterizacdo do controle como
uma oposicao a relacdo hierarquica e que (ii) o poder de direcdo é suficiente para afirmar a

existéncia de algum grau de hierarquia.

3.1.2 A competéncia de direcdo superior

Neste subtopico, argumentarei que (i) a Constituicdo Federal atribui ao Presidente da
Republica competéncia para definir os objetivos de interesse publico e os meios a serem
empregados pelos entes que lhe sdo subordinados. Além disso, (ii) essa competéncia
constitucional é veiculada por meio de norma de eficacia plena e ndo pode ser restringida por
legislacdo infraconstitucional.

O Presidente da Republica exerce, privativamente, a dire¢do superior da Administracdo
Plblica federal*®2. Neste sentido, José Afonso da Silva**® propde dividir os entes que compdem
o0 Estado em dois grupos: os supremos (constitucionais) e os dependentes (administrativos). O
primeiro grupo é chamado por ele de governo ou 6rgdos governamentais, sendo responsavel
por formular, expressar e realizar a vontade do Estado por meio das suas fung¢bes. Por outro
lado, os entes dependentes ou administrativos estdo em um patamar hierarquicamente inferior
aos 0rgaos governamentais e compdem, conjuntamente, a Administracdo Pablica. Portanto,
pela perspectiva do referido autor, a Constituigdo Federal estrutura hierarquicamente a relagéo
entre Presidente da Republica (governo) e os integrantes da Administracdo Publica federal

direta ou indireta.

432 1bid., art. 84, 11 - exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a direcdo superior da administracéo federal.
433 SILVA, Comentério contextual a Constituigdo, p. 42-43.
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Apesar de o dispositivo ndo ser claro quanto ao significado do termo, € possivel
afirmarmos que a competéncia constitucional de direcdo superior da Administracdo Publica

federal implica o exercicio de poder politico. Como demonstrado anteriormente®*

, poder
politico é a competéncia para definir os objetivos tidos como de interesse publico, bem como
0s meios legitimos para a sua concretizacdo. Esse poder integra a competéncia de direcao
superior da Administracdo Publica federal. Neste sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho*®
aponta que o Presidente da Republica deve fixar metas a serem concretizadas, bem como
caminhos e procedimentos a serem seguidos. Além disso, no entendimento de Cretella
Janior*®, a obrigatoriedade desses fins e meios decorre da relagio hierarquica existente entre o
Presidente da Republica e a Administragdo Publica federal. Desse modo, os entes da
Administracdo Publica federal, direta e indireta, estdo hierarquicamente vinculados ao definido
pelo Presidente da Republica.

Essa relagdo hierdrquica ndo caracteriza uma excecao ao principio da legalidade, pois
0S agentes e entes administrativos continuam vinculados ao estabelecido em lei
infraconstitucional. A Administracdo Publica esta vinculada constitucionalmente ao principio
da legalidade®®’. Paralelamente, o Presidente da Republica tem o dever de atuar para dar
cumprimento as leis editadas pelo Congresso Nacional, sendo crime de responsabilidade agir
de maneira contraria*®. Portanto, a relagdo hierdrquica impde aos agentes e entes
administrativos o exercicio de suas competéncias em observancia a lei e as instrucdes de seus
superiores sobre como cumprir as leis*®. Isso possibilita a coordenagdo entre os entes da
Administracdo Publica e uma maior eficiéncia na atuacédo do poder publico para a concretizacdo
dos objetivos estabelecidos pelo Presidente da Republica.

O exercicio da competéncia de direcdo superior independe de legislacdo
infraconstitucional superveniente, tendo em vista a aplicabilidade plena da norma
constitucional veiculadora dessa competéncia. Como apontado por José Afonso da Silva, as
normas constitucionais possuem diferentes graus de eficacia**®. Nesse sentido, elas podem ser

classificadas entre normas de eficacia plena, contida ou limitada. As normas constitucionais de

434 Cf. topico Erro! Fonte de referéncia ndo encontrada. deste trabalho.

45 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Comentéarios a Constituicdo Brasileira de 1988, Sdo Paulo: Saraiva,
1992, p. 152.

43 CRETELLA JR., José, Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988, Sdo Paulo: Forense, 1989, p. 2883
2889.

437 Constituigdo Federal, art. 37.

438 |bid., art. 85, VII.

4% CAVALCANTI, Tratado de Direito Administrativo, vol. 1, p. 52-57.

440 SILVA, José Afonso da, Aplicabilidade das normas constitucionais, Pensar-Revista de Ciéncias Juridicas,
v.2,n. 1, p. 7-22, 1993, p. 7-11.
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eficacia plena sdo aquelas que produzem, ou que podem produzir, todos os seus efeitos desde a
entrada em vigor da Constituicdo Federal. J& as normas constitucionais de eficacia contida
podem ter a sua eficacia restringida por lei infraconstitucional superveniente. Por fim, as
normas constitucionais de eficacia limitada séo incapazes de produzir, direta e imediatamente,
efeitos sobre a matéria normatizada. Diante dessa classificagdo, a norma atribuidora de
competéncia para diregdo superior da Administracdo Publica federal é dotada de aplicabilidade
plena.

A referida norma constitucional institui a posicdo hierarquicamente superior do
Presidente da Republica e ndo pode ser modificada por norma infraconstitucional. De fato, a
Constituicdo Federal tem, como uma de suas tarefas precipuas, a veicula¢do de normas sobre a
organizacdo dos poderes do Estado*!. Sdo as normas constitucionais de organizacdo. Tais
normas definem a estrutura organizacional bésica, atribuem competéncias e definem
procedimentos a serem observados pelos drgdos estatais*#?. Essas normas constitucionais no
podem ser modificadas por legislacdo infraconstitucional. Nesse sentido, elas garantem, por
exemplo, que somente aqueles 6rgaos ou sujeitos exercerdo determinada competéncia®*2. Logo,
ndo cabe ao legislador infraconstitucional afastar uma competéncia constitucionalmente
atribuida.

O modo como a Constituicdo Federal dispds sobre a Administracdo Publica federal
enfraquece o0 argumento de que existiria, atualmente, uma estrutura administrativa nao
hierarquizada. Segundo Sérgio Guerra**, a Administragdo Publica brasileira foi historicamente
estruturada de modo piramidal. Isso significa caracterizar o Poder Executivo como um ente
unitario, composto por todos os 6rgaos da Administracdo Publica e tendo, no vértice, o Chefe
do Poder Executivo. As agéncias reguladoras representariam o estabelecimento de uma

Administragcdo Publica policéntrica*®. Nela, o poder decisdrio estaria distribuido entre

41 | EAL, Vitor Nunes, Delegacdes legislativas, Revista de Direito Administrativo, v. 5, p. 378-390, 1946,
p. 389.

442 BARROSO, Luis Roberto, A efetividade das normas constitucionais revisitada, Revista de Direito
Administrativo, v. 197, p. 30-60, 1994, p. 37-39.

443 «“Com efeito, h4, ainda, regras meramente atributivas de competéncias piblicas € das quais ndo se pode extrair,
diversamente das hipoteses anteriores, limitagdo ou constrangimento algum para seus titulares. Seus efeitos
juridicos séo os de conferir poder aos destinatarios das competéncias outorgadas. O Unico direito que delas procede
para os individuos é o de que as competéncias em pauta ndo sejam exercidas sendo pelos sujeitos nelas
regularmente investidos.”, In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio, Eficicia das normas constitucionais sobre
justica social, Revista do Servigo Publico, v. 39, n. 4, p. 63-78, 1982, p. 67.

44 GUERRA, Agéncias reguladoras: da organizagdo administrativa piramidal a governanca em rede, p. 123.
445 BINENBOJM, Gustavo, Uma teoria do direito administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizacéo, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 332-334.
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diferentes 6rgdos, de maneira que as decisbes administrativas ndo remeteriam, em 0ltima
instancia, ao Presidente da Republica.
A visdo de uma Administracdo Publica policéntrica reverberou na sociedade, como

demonstra a edicéo da Lei das Agéncias Reguladoras*4®

. A referida lei dispde sobre a gestéo, a
organizagdo, o processo social e o controle social das agéncias reguladoras. Neste sentido,
estabelece que as agéncias reguladoras ndo estdo sujeitas a tutela ou a subordinacao hierarquica.
Além disso, prevé que tais entes possuem autonomia funcional, deciséria e administrativa, bem
como que seus dirigentes sdo investidos a termo e dotados de estabilidade durante os
mandatos**’. Porém, é preciso compreender os exatos limites dessa autonomia perante as
disposi¢des constitucionais relativas ao Presidente da Republica.

O principal eixo da analise é a relacdo entre a auséncia de tutela ou de subordinacédo
hierarquica e a autonomia deciséria da agéncia reguladora. Um primeiro passo € definir
autonomia decisoria. Ela pode ser compreendida como o conjunto de institutos previstos
legalmente no intuito de resguardar a agéncia reguladora das pressdes exercidas por grupos de
interesse*8. Tal conceituac&o revela a necessidade de distinguir entre a atividade administrativa
e a atividade de grupos de interesse. Um exemplo torna clara a distingdo. E possivel que um
Deputado Federal atue no Congresso Nacional para aprovar leis favoraveis a determinado setor
econémico. Essa atuacao pode ser por meio da proposicéo de projetos de leis, do uso de tempo
na tribuna ou, apenas, com votos favoraveis a legislacdo. Em tal caso, o parlamentar estaria
agindo dentro da sua esfera de competéncia funcional. Porém, ele também pode ultrapassar o
campo de sua atuacdo funcional. E usual, por exemplo, que congressistas se reinam com
membros de 6rgdos da Administracdo Publica para representar os interesses de seus eleitores.
Neste caso, estaria exercendo uma atividade propria de grupos de interesse.*4

4“6 Cf. 2.1

447 |ei Federal n° 13.848/2019, art. 3°.

448 Em sentido ligeiramente diferente, alguns autores caracterizam a independéncia deciséria, pelo prisma legal,
como a capacidade conferida pela legislagao a agéncia reguladora para resistir, no curto prazo, a pressoes de grupos
de interesse. Porém, discordo em dois pontos. Primeiramente, a independéncia legal s6 pode ser avaliada por meio
dos institutos legalmente previstos. Desse modo, ela se distingue da independéncia real justamente por ndo ser
uma avaliacdo da realidade fatica, mas da realidade institucional. Portanto, ndo se trata de verificar a capacidade
da agéncia reguladora, mas os institutos criados legalmente para resguardar essa independéncia. Além disso, ndo
ha razdo para limitar tal independéncia & perspectiva de curto prazo. O risco de captura do regulador ndo se
restringe ao curto prazo, estando presente enquanto a agéncia reguladora existir. Para uma visdo diferente, cf.
RIGOLON, Francisco José Zagari, Regulagdo da infra-estrutura: a experiéncia recente no Brasil, Revista do
BNDES, v. 4, n. 7, p. 123-150, 1997, p. 144-145.

49 SANTOS, Luiz Alberto Dos, Regulamentacéo da atividade de lobby e seu impacto sobre as relagdes entre
politicos, burocratas e grupos de interesse no ciclo de politicas: Analise comparativa dos Estados Unidos e
Brasil, Tese (Doutorado), Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 73-77.
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A autonomia deciséria abrange os institutos criados para resguardar as agéncias
reguladoras da atuacdo dos grupos de interesse, mas nao afasta a atuacéo legitima do Presidente
da Republica. De fato, a Constituicdo Federal qualificou o Presidente da Republica como Chefe
do Poder Executivo federal e lhe atribuiu competéncias para o exercicio da funcdo. Uma delas
é a competéncia privativa de direcdo superior da Administracdo Publica. Portanto, o Presidente
da Republica age no exercicio de competéncia constitucional ao decidir sobre as matérias que
Ihe sdo atribuidas. Isso ndo significa arbitrariedade. Afinal, as normas constitucionais e
infraconstitucionais delimitam os instrumentos a disposi¢do. Porém, o sistema juridico passa a
dispor de uma série de provisGes cujo objetivo é evitar a submissdo da agéncia reguladora as
pressdes exercidas pelos diferentes grupos de interesse.

Os institutos criados pela legislacdo infraconstitucional ficam limitados a estrutura
estabelecida nas normas constitucionais**’. E o caso das previsdes da Lei das Agéncias
Reguladora. A autonomia deciséria instituida na referida lei ndo tem a capacidade de afastar a
competéncia do Presidente da Republica para exercer a fungdo de direcdo superior da
Administracdo Publica federal. Além disso, os institutos ligados a ela devem ser compreendidos
com base nessa limitaco. E o caso da auséncia de subordinacao hierarquica. Ela visa garantir
a independéncia deciséria da agéncia reguladora, porém, ndo possui o conddo de afastar
competéncia constitucionalmente prevista. Neste sentido, a auséncia de subordinacao
hierarquica ndo é total, pois a Constituicdo Federal define uma estrutura administrativa
piramidal, na qual o Presidente da Republica estd no vértice superior. No entanto, ficam
afastados os poderes ndo extraidos de previsdo constitucional. E o caso, por exemplo, da
possibilidade de avocacdo temporaria de competéncia legalmente atribuida a uma agéncia
reguladora®?,

O mesmo racional ndo é aplicavel ao caso da estabilidade dos dirigentes durante o
mandato, tendo em vista a sua plena adequacdo a estrutura constitucional. A Constitui¢do
Federal atribui ao Presidente da Republica a competéncia para prover os cargos publicos e para
nomear determinados servidores plblicos*2. Porém, essa competéncia é veiculada por meio de

normas constitucionais de eficacia limitada de principio institutivo ou organizativo*3. Tais

450 «“A orientagdo da atuacdo estatal brasileira em direcio a um modelo regulador ndo significa a possibilidade de
alteracdo estrutural da partilha de competéncias normativas abstratas consagrada constitucionalmente.”, In:
JUSTEN FILHO, O direito das agéncias reguladoras independentes, p. 539.

41 Lei Federal n° 9.784/1999, art. 15.

452 Constituicdo Federal, art. 84, XIV e XXV.

43 SILVA, Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 11; BARROSO, Luis Roberto, Curso de direito
constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo, 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2018, p. 127.
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normas constitucionais instituiram o quadro geral das atribui¢des do Presidente da Republica,
mas delegaram ao legislador ordinario a complementacdo de maneira definitiva. Portanto, ao
estabelecer que a nomeacdo dos diretores das agéncias reguladoras federais dependera da
aprovacdo prévia pelo Senado Federal®® o Congresso Nacional exerce sua competéncia
constitucional de definicdo do quadro geral de atribuicdes do Presidente da Republica®®. Isso
também se aplica a estabilidade proviséria dos dirigentes das agéncias reguladoras federais.
Ademais, a Constituicdo Federal somente atribui ao Presidente da Republica competéncia
privativa para exonerar os Ministros de Estado, a qual ndo contém espaco para complementacéo
por meio de norma infraconstitucional“°®.

A competéncia para preencher o quadro geral das atribui¢des ndo é uma abertura para
gue o Congresso Nacional usurpe competéncias constitucionalmente atribuidas a outros érgéos.
O tema ja foi analisado pelo Supremo Tribunal Federal na Acao Direta de Inconstitucionalidade
n°® 1.949/RS (“ADI n° 1.949/RS). A ag¢ao foi proposta pelo Governo do Estado do Rio Grande
do Sul em face de dispositivos da Lei Estadual n°® 11.292/98, os quais atribuiam a Assembleia
Estadual competéncia para destituir os dirigentes da Agéncia Estadual de Regulacdo dos
Servigos Puiblicos Delegados do Rio Grande do Sul (“AGERGS”)*’. O STF decidiu pela
inconstitucionalidade da norma estadual. Neste sentido, o tribunal entendeu existir uma
violacdo ao principio da separacéo dos poderes, tendo em vista que o Chefe do Poder Executivo
estadual foi excluido do processo de destituicio dos dirigentes da AGERGS*®,

E perceptivel a diferenca quanto a possibilidades de limitacdo legislativa da funcéo
politica e da funcdo administrativa do Presidente da RepuUblica. Isso decorre das normas
constitucionais que veiculam as competéncias relacionadas a tais fungdes. A competéncia para
exercer a direcdo superior da Administracdo Publica expressa tanto uma funcdo politica quanto
uma funcdo administrativa. Em relacdo a primeira, a Constituicdo Federal ndo contém
dispositivos que possibilitem a sua restricdo pelo legislador ordinario. Desse modo, as agéncias
reguladoras ndo possuem uma verdadeira autonomia decisoria, ja que sua atuacdo precisara

observar as decisdes politicas do Presidente da Republica®®°. No entanto, em relagio a funcéo

454 Lei Federal n° 9.986, de 18 de Julho de 2000, art. 5°.

45 Constituicdo Federal, art. 52, 11, f.

456 1bid., art. 84, I.

457 Lei Estadual n° 11.292, de 23 de dezembro de 1998, art. 8° - O Conselheiro sé podera ser destituido, no curso
de seu mandato, por decisdo da Assembleia Legislativa.

458 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno), Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.949/RS.
Relator: Ministro Dias Toffoli. Julgada em 17/09/2014.

459 <1 A atuacdo da Agéncia Estadual de Regulacio dos Servigos Publicos do Rio Grande do Sul — AGERGS néo
se opde a autonomia do Chefe do Poder Executivo (inc. Il do art. 84 da Constitui¢do da Repulblica). N&o Ihe
incumbe atuar na conformac&o de politicas de governo, mas prevenir e arbitrar, conforme a lei e os contratos, 0s
conflitos de interesses entre concessiondrios e usuarios ou entre aqueles e o Poder concedente.”, In: BRASIL,
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administrativa, outras normas constitucionais permitem ou exigem uma atuacdo legislativa
infraconstitucional. Por isso, as agéncias reguladoras federais podem ser dotadas de uma maior
autonomia administrativa, porém, esta jamais deve ser entendida como uma total auséncia de
uma relacédo hierarquica.

Ainda assim, autores nacionais argumentam pela inexisténcia de subordinagdo
hierarquica na relacéo entre as agéncias reguladoras e os demais entes da Administracéo Publica
federal. E o caso de Alexandre Aragao*®°. De acordo com o autor, a subordinacio das agéncias
reguladoras esta limitada a sua insercdo nas diretrizes e programas a serem implementos pelo
Poder Publico. Neste sentido, elas integrariam a Administracdo Publica. Todavia, ndo estariam
hierarquicamente subordinadas & Administragéo Publica central. Portanto, no entendimento do
referido autor, a criacdo das agéncias reguladoras dotadas de autonomia (ou independéncia)
implicaria a modificacdo da estrutura piramidal tipica da Administracdo Publica brasileira. Em
seu lugar, passaria a existir uma estrutura policéntrica, na qual os entes ndo estéo,
necessariamente, em uma relacao hierarquica com outra instituicao.

No entanto, além de contrariar as disposi¢fes normativas da Constituicdo Federal, o
entendimento também vai de encontro ao estabelecido em algumas das agéncias reguladoras
federais. A relacdo hierdrquica tem no poder disciplinar a sua mais forte expressdo. Neste
sentido, salvo quando o sistema juridico expressamente indica o contrario, é possivel afirmar
que existe uma relacdo de hierarquia quando uma parte da relagdo juridica tem competéncia
para exercer o poder disciplinar sobre a outra parte*’. E o caso do Presidente da Republica na
sua relacdo com os dirigentes das agéncias reguladoras federais. Essa competéncia fica evidente
quando a legislacdo prevé que o julgamento do processo disciplinar cabera ao Presidente da
RepUblica quando envolver diretores da ANAC*%, da ANTT ou da ANTAQ*3. No entanto,
isso ndo ocorre para a maioria das agéncias reguladoras federais. De fato, a Lei das Agéncias
Reguladoras revogou dispositivos semelhantes existentes na legislacdo da ANA e da ANS. Nédo
obstante, sendo o Presidente da Republica competente para nomear os ocupantes dos cargos de
direcdo, também cabe a ele a pratica de eventual ato de exoneragdo ao fim de processo

administrativo disciplinar®®,

Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno), Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.095/RS. Relatora: Ministra
Céarmen Ldcia. Julgada em 11/10/2019.

460 ARAGAO, Agéncias Reguladoras e a Evolugéo do Direito Administrativo Econémico, p. 355-357.

461 Cf. 3.1.1.

462 BRASIL, Lei Federal n® 11.182/2005, art. 14, § 2°.

463 BRASIL, Lei Federal n® 10.233/2001, art. 56, Paragrafo Unico.

44 GROTTI, As agéncias reguladoras, p. 4-5.
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Portanto, as agéncias reguladoras brasileiras integram uma relagéo hierarquizada com o
Presidente da Republica e estdo submetidas a supervisao do respectivo Ministro de Estado ao
qual estdo vinculadas. De fato, a Constituicdo Federal estabelece expressamente a supervisdo
ministerial sobre todos os 6rgdos e entidades da Administragio Publica federal“®®. Além disso,
a supervisdo ministerial tem como um de seus principais objetivos garantir que 0s
supervisionados atuem em consondncia com a politica governamental para o setor e
concretizem os objetivos para os quais foram criados*®®. Com isso, os entes da Administracéo
Publica indireta ficam sujeitos a observancia das decisdes politicas tomadas pelos 6rgéos
constitucionalmente competentes para tanto. Logo, as agéncias reguladoras estdo sujeitas as
decisdes que o Presidente da Republica adotar no exercicio de competéncia que a Constituicdo
Federal lhe atribui. Essa competéncia ndo é afastada por norma infraconstitucional. Por fim, o
Ministro de Estado e o préprio Presidente da Republica exercem a funcao de supervisionar as

agéncias reguladoras para garantir uma atuagao adequada.*®’

3.2 Os instrumentos de controle abstrato

O sistema juridico atribuiu ao Presidente da Republica poderes para a consecucao do
seu dever de controle sobre os érgdos que compdem a Administracdo Publica. Tais poderes sdo
efetivados por meio de instrumentos previstos nas normas constitucionais e
infraconstitucionais. Isso explica a relacdo entre poderes e instrumentos*®®. No &mbito juridico,
afirmar a existéncia de um poder € reconhecer a possibilidade de alguém modificar,
legitimamente, a situacdo juridica de outrem. Sendo assim, os poderes existem enquanto algo
em potencial. Por outro lado, os instrumentos legais sdo aqueles atos juridicos que podem ser
legitimamente praticados pois decorrem de um poder estabelecido pelo sistema juridico.

Portanto, os instrumentos sao a maneira por meio do qual os poderes se tornam realidade.

485 Constituicdo Federal, art. 87, Paragrafo Unico, I; Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, art. 19.

466 Decreto-Lei n° 200/1967, art. 26. No que se refere a Administracédo Indireta, a supervisdo ministerial visara a
assegurar, essencialmente: 1 — A realizacdo dos objetivos fixados nos atos de constituicdo da entidade. 1l — A
harmonia com a politica e a programagéo do Govérno no setor de atuacéo da entidade.

467 “Conclui-se que, sendo a agéncia reguladora entidade da administragdo indireta, encontra-se, em tese, sob a
supervisdo do Ministério em cuja area de competéncia estiver enquadrada sua principal atividade, conforme disp&e
0 art. 4°, paragrafo Unico do Dec.-lei 200/67. Ademais, sendo autarquia, sujeita-se as normas constitucionais que
impdem a supervisdo da mesma pelo Executivo (arts. 84, Il e 87, paragrafo Unico, I, da CF/1988. (...). Assim,
infere-se que os 6rgdos da administracdo indireta ndo podem funcionar como se fossem “Estados independentes”
ou até entidades soberanas como, ja se pretendeu.”, In: WALD, O controle politico sobre as agéncias reguladoras
no direito brasileiro e comparado, p. 2.

468 CRETELLA JUNIOR, José, Policia e poder de policia, Revista de informag3o legislativa, v. 22, n. 88, p. 105—
128, 1985, p. 116.
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No entanto, somente alguns desses instrumentos podem ser legitimamente utilizados no
controle politico, enquanto outros estdo limitados ao controle administrativo. De fato, 0s
instrumentos sdo 0s meios de exercicio de determinado poder. Estes, por sua vez, visam 0
cumprimento de um dever e a concretizacdo de uma finalidade. Portanto, os instrumentos s
sdo utilizados de maneira legitima quando relacionados a realizacdo da finalidade e do dever
para a qual foram criados. Diante disso, é preciso identificar os instrumentos que podem ser

legitimamente empregados no controle politico das agéncias reguladoras federais.

3.2.1 A Medida Provisoéria

A Constituicdo Federal especificou a estrutura do poder normativo do Presidente da
Republica e atribuiu-lhe competéncia normativa primaria e secundaria. As medidas provisoérias
constituem instrumento do poder normativo primario. Neste sentido, as medidas provisérias sdo
atos normativos primarios, criadores de normas gerais, abstratas e impessoais, editados pelo
Chefe do Poder Executivo no exercicio de competéncia constitucional em casos de relevancia
e urgéncia*®®. Por outro lado, os regulamentos compdem instrumento do poder normativo
secundario. Os regulamentos sdo veiculados por meio de atos normativos secundarios, criadores
de normas gerais, abstratas e impessoais, praticados pelo Presidente da Republica no exercicio
de competéncia constitucional, mas visando desenvolver o disposto em lei*’.

O Chefe do Poder Executivo pode utilizar as medidas provisorias para modificar a
composicdo do orgdo dirigente da agéncia reguladora federal, para restringir o seu rol de
competéncias ou para superar uma norma editada pela agéncia. Isso é comprovado pelo
historico legislativo recente. O primeiro exemplo é dado pela Medida Provisoria n® 1.120/2022,
por meio da qual foi ampliado de trés para cinco o nimero de membros da diretoria da
ANTAQ*"L, Por seu turno, a Medida Provisoria n° 1.154/2023 modificou o rol de competéncias
da ANA e retirou a sua competéncia para editar normas de referéncia para o setor de saneamento
basico*’2. A legalidade dessas previsdes normativas € auto evidente. No entanto, a analise deve
considerar uma eventual utilizacdo das medidas provisorias para controlar politicamente as

agéncias reguladoras federais. Para facilitar a avaliagdo, utilizarei cenarios hipotéticos em que

469 Constituicdo Federal, art. 62.

470 BANDEIRA DE MELLO, Principios Gerais de Direito Administrativo, p. 359.
471 Medida Provisoria n° 1.120, de 6 de Junho de 2022, art. 2°.

472 Medida Provisdria n® 1.154, de 01 de Janeiro de 2023, art. 60.
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essas mesmas medidas provisorias fossem editadas no intuito especifico de exercer o referido
controle.

A primeira hipotese envolve a edicdo de Medida Provisoria aumentando a quantidade
de membros do oOrgdo dirigente da agéncia reguladora no intuito de exercer uma maior
influéncia em suas decisdes. Neste sentido, o incremento no numero de diretores ndo visaria
promover a eficiéncia na atuacdo da entidade. Ao invés disto, o Presidente da Republica visaria
indicar os novos diretores da agéncia reguladora para, por meio deles, influenciar as decisfes a
do 6rgdo dirigente dotado de natureza colegiada. De fato, utilizando o caso da ANTAQ como
parametro, o Governo Federal conseguiu indicar dois novos membros em um érgao colegiado
anteriormente composto por somente trés diretores. Esta mudanca na estrutura institucional e
na composicdo do o6rgdo é suficiente para modificar, ou pelo menos influenciar, o perfil
decisorio da agéncia reguladora. No entanto, reconhecer a sua provavel consequéncia ndo é
suficiente para avaliar a legitimidade do ato normativo.

Uma outra hipotese envolve a edicdo de Medida Proviséria para modificar o rol de
competéncia de determinada agéncia reguladora. Esta modificacdo pode ter duas formas. A
primeira delas seria a alteracdo do conjunto de matérias sujeitas a regulacdo normativa da
agéncia reguladora. Neste sentido, a Medida Provisoria transferiria para outro ente da
Administracdo Pablica um tema que, anteriormente, cabia a agéncia reguladora. Em sentido
inverso, a regulacéo de atividades de pesquisa e lavra de minérios nucleares foi recentemente
transferida da Agéncia Nacional de Seguranca Nuclear (“ANSN”) para a ANM*"3, J4 a segunda
forma seria a modificacdo do rol de medidas normativas passiveis de serem adotadas pela
agéncia reguladora. Em tal caso, a agéncia reguladora continua tendo competéncia sobre a
matéria, porém, a sua capacidade de intervencdo normativa é alterada. Foi o caso da ja citada
Medida Proviséria n® 1.154/2023, a qual manteve a competéncia da ANA para atuar em matéria
de saneamento basico, mas parece ter-lhe retirado a possibilidade de editar normas de referéncia
para o setor.

Qualquer julgamento sobre a legitimidade dos atos normativos passa pela analise da
competéncia do Presidente da Republica para tratar das matérias. Primeiramente, é
inquestionavel que o Presidente da Republica € competente para editar Medida Proviséria sobre

aumento de cargos*’*. De fato, 0 tema néo esta entre as matérias vedadas a normatizag&o por

473 Medida Provisoria n° 1.133, de 12 de Agosto de 2022.

474 <4 In casu, o artigo 11 da Lei federal 10.869/2004, Lei de Conversdo da Medida Proviséria 163/2004, respeitou
os lindes constitucionais ao criar 1.321 cargos em comissdo do Grupo-Direcdo e Assessoramento Superiores —
DAS e 1.472 funcdes gratificadas — FG no ambito da Administragdo Publica federal, destinados a ocupacéo por
fomentadores e coordenadores de politicas publicas. Apesar do nimero elevado, esses cargos guardaram relagao
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meio de Medida Proviséria*”®. Do mesmo modo, ndo ha vedacdo constitucional a utilizacio
dessa espécie normativa para modificagdo de competéncias dos entes da Administracdo
Publica. De fato, é cabivel a transferéncia de matérias para outros 6rgdos, bem como a alteracdo
dos instrumentos normativos a disposicdo de determinado ente.

Feita a andlise acima, cabe verificar os processos legislativos e administrativos
necessarios a efetivacdo dessas Medidas Provisérias que aumentem a quantidade de diretores
de uma agéncia reguladora ou alterem a sua competéncia. As Medidas Provisorias possuem
forca de lei a partir da sua edicdo. Assim, ainda que a sua conversdo em lei dependa da
aprovacgéo pelo Congresso Nacional, elas produzem efeitos quando o Presidente da Republica
pratica o ato normativo. Todavia, no caso de aumento do nimero de diretores, o preenchimento
desses novos cargos é condicionado & concordéancia do Senado Federal*’®. Portanto, os efeitos
dessas medidas sdo limitados e, eventualmente, condicionados. Eles sdo limitados porque o
Congresso Nacional pode decidir ndo converter a Medida Provisoria em lei*’’. Além disso, eles
podem ser condicionados, j& que a efetiva nomeacao dos diretores depende do aval do Senado
Federal as indicacdes do Presidente da Republica.

Questdo interessante envolve as consequéncias de uma eventual ndo conversdo em lei
da Medida Proviséria*’®. Esta ndo tem o condéo de revogar lei anterior. Tendo em vista o seu
carater transitorio e precario, ela apenas suspende os efeitos da lei no ordenamento juridico.
Assim, aprovada a Medida Provisoria pela Camara e pelo Senado, surge nova lei, a qual terd o
efeito de revogar lei antecedente. Todavia, caso a medida provisoria seja rejeitada (expressa ou
tacitamente), a lei suspensa volta a ter eficacia, pois mantém a sua vigéncia no ordenamento

juridico.

3.2.2 A edicdo de lei em sentido estrito

O Presidente da Republica também pode iniciar o processo legislativo por meio da
apresentacdo de um projeto de lei perante o0 Congresso Nacional, o qual possui competéncia

de proporcionalidade e equilibrio com o quantitativo de cargos efetivos do Poder Executivo federal, que
contabilizava, a época, 495.464 vinculos.”, In: BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno), Agdo Direta
de Inconstitucionalidade n° 3.145/DF. Relator: Ministro Luiz Fux. Julgada em 03/10/2019.

475 Constituicdo Federal, art. 62, § 1°.

476 |_ei Federal n° 9.986, de 18 de Julho de 2000, art. 5°.

477 Neste caso, caberia a0 Congresso Nacional editar Decreto Legislativo regulamentando as relaces juridicas
decorrentes do Medida Provisoria. Constituicdo Federal, art. 62, 8 3°. Neste caso, caberia ao Congresso Nacional
editar Decreto Legislativo regulamentando as relagdes juridicas decorrentes do Medida Provisoria.

478 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno), Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.709/DF.
Relatora: Ministra Rosa Weber. Julgada em 27/03/2019.
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constitucional para dispor sobre todas as matérias de competéncia da Uni&o*’®. Essa tarefa ndo
pode ser transferida para outros entes. De fato, mesmo nos casos passiveis de delegacdo

480 o Parlamento n&o renuncia & sua competéncia constitucional. Afinal, possuindo

legislativa
envergadura constitucional, ndo cabe ao Congresso Nacional transferir esse poder-dever para
outrem. Portanto, o estabelecimento de poder normativo as agéncias reguladoras nao afasta a
capacidade atribuida, constitucionalmente, ao Poder Legislativo.

Essa competéncia legislativa possibilita que o Congresso Nacional edite leis para
controlar politicamente a atuacdo normativa das agéncias reguladoras. Esse controle pode ser
material ou procedimental. No primeiro tipo, a lei estabelecera os contornos substantivos da
regulacdo. Neste sentido, o Parlamento desenhard o quadro normativo no qual a agéncia
reguladora podera atuar. E o caso, por exemplo, dos requisitos para que as operadoras de planos
privados de assisténcia a salde obtenham autorizacdo de funcionamento. A lei federal previu
0s requisitos minimos a serem observados, independentemente de outros estabelecidos pela
ANS*L. Ja no segundo tipo de controle politico, 0 Congresso Nacional definira legalmente os
procedimentos a serem observados para a edi¢do de ato normativo infralegal. Isto foi feito na
Lei das Agéncias Reguladoras. Em tal caso, o Parlamento imp6s uma série de normas
procedimentais cogentes para as agéncias reguladoras federais, como, por exemplo, a
obrigatoriedade de indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que embasaram a edicdo do
ato normativo*?, E importante distinguir entre essas duas formas de controle politico pela via
da edicdo de legislacdo infraconstitucional.

O controle material é capaz de impor maiores ou menores constricdes a atuacao
normativa da agéncia reguladora. De acordo com Sérgio Guerra e Natasha Salinas, 0 Congresso
Nacional, ao delegar poderes normativos, pode promover uma outorga ampla, condicionada ou
restrita®®. Neste sentido, haveria uma gradacdo na extensdo da competéncia normativa
atribuida as agéncias reguladoras. Assim, na outorga ampla a agéncia teria ampla
discricionariedade normativa, enquanto na outorga restrita essa discricionariedade seria quase
inexistente. Por fim, a outorga condicionada configuraria uma espécie de meio termo entre as
outras duas possibilidades. No entanto, a atribui¢do de competéncia normativa ndo pode chegar

ao ponto de configurar uma delegacéo disfarcada por parte do Poder Legislativo.

479 Constituigdo Federal, art. 48.

480 |bid., art. 68.

481 |_ei Federal n° 9.656, de 3 de Junho de 1998, art. 8°.

482 |_ei Federal n° 13.848/2019, art. 5°.

483 GUERRA; SALINAS, Controle politico da atividade normativa das agéncias reguladoras no Brasil, p. 415
421.
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Além disso, o Congresso Nacional exerce o controle material tanto previamente quanto
posteriormente & edi¢do de norma regulatoria. No controle prévio, o Parlamento aprova leis
estabelecendo os contornos materiais da regulacdo de determinado tema ou setor. Desse modo,
quando a agéncia reguladora for elaborar o ato normativo infralegal, ela deve se ater ao
instituido pela lei de regéncia. Neste sentido, o Congresso Nacional estabeleceu o prazo
maximo de 5 horas para carga e descarga de Veiculo de Transporte Rodoviério de Cargas,
determinando ser devido, ao Transportador Autbnomo de Carga ou a Empresa de Transporte
Rodoviéario de Cargas, o valor de R$ 1,38 por tonelada/hora ou fragdo quando ultrapassado o
referido prazo*®*. Ja no controle a posteriori, o Poder Legislativo edita lei em sentido diverso
do determinado pela agéncia reguladora. Sendo a norma editada pela agéncia reguladora
hierarquicamente inferior a lei, a norma criada pelo Parlamento deverd, a principio, prevalecer.
Este cenario € exemplificado pela determinacdo, advinda do Congresso Nacional, para que as
operadoras de assisténcia a salde autorizem a cobertura de procedimentos ndo previstos no rol
da ANS*®,

Ja o controle procedimental esta diretamente ligado a propria legitimidade das normas
editadas pelas agéncias reguladoras. De fato, a processualizacdo da atividade administrativa é
uma realidade. Com isso, ndo sé os atos administrativos isolados, mas também o conjunto de
atos administrativos, estdo sujeitos ao controle quanto ao cumprimento das normas
constitucionais e legais*®. 1sso se aplica com maior intensidade as agéncias reguladoras. Afinal,
ndo possuindo representatividade democratica, a legitimidade das suas normas juridicas é
condicionada, entre outros critérios, a observacdo do procedimento estabelecido pelo
Congresso Nacional. Ainda que a regulacdo seja entendida como algo além da estratégia de
processualizacdo da atuacdo normativa, é inegdvel uma tendéncia a institucionalizacdo de
procedimentos aplicaveis & implementacio de normas regulatorias*®’.

As normas procedimentais miram diferentes campos da atuacdo regulatéria, sendo o

processo de tomada de decisdes apenas 0 seu aspecto mais visivel. Em linha com o afirmado,

484 Lei Federal n° 11.442, de 5 de janeiro de 2007, art. 11, § 5°.

485 |_ei Federal n° 14.454, de 21 de setembro de 2022.

486 SCHIRATO, Vitor Rhein, Discricionariedade e poder sancionador: uma breve anélise da proposta de
regulamento da ANATEL, Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico (REDAE), v. 17, 2009,
p. 10-11.

47 JUSTEN FILHO, O direito das agéncias reguladoras independentes, p. 559-565; BANDEIRA DE MELLO,
Curso de Direito Administrativo, p. 506-509; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael
Véras de, Comentarios a Lei n° 13.655/2018 (Lei da Seguranca para a Inovacdo Publica), 1.ed. Belo
Horizonte: Forum, 2019, p.139-142; ARAGAO, Agéncias Reguladoras e a Evolugdo do Direito
Administrativo Econémico, p.435-441; MENDES, Conrado Hubner, Reforma do Estado e Agéncias
Reguladoras: Estabelecendo os Parametros de Discussdo, in: SUNDFELD, Carlos Ari (Org.), Direito
Administrativo Econdmico, So Paulo: Malheiros, 2000, p. 131-133.
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Martin Lodge e Lindsay Stirton*®® elencam cinco dimensdes do desenho regulatdrio, estando
ao menos trés delas relacionadas a aspectos procedimentais. A primeira é, obviamente, o
processo por meio do qual as decisdes regulatorias sdo tomadas. Tambem apontam o processo
seguido pelas agéncias reguladoras para obter informacdes das atividades reguladas e utiliza-
las para criar ou modificar a regulacdo setorial. Além destas, citam o processo de aplicacdo dos
padrdes regulatorios.

3.2.3 Os regulamentos editados pelo Chefe do Poder Executivo

Por outro lado, o Presidente da Republica também atua por meio da edicdo de normas
infralegais. E o caso dos regulamentos. Esta competéncia esta expressamente prevista na
Constituicdo Federal e permite ao Presidente da Republica editar atos normativos
regulamentando as previsdes contidas em leis. Neste sentido, 0s regulamentos visam
complementar as normas ja estabelecidas pelo Parlamento, de modo a propiciar a sua fiel
execucdo. Sendo assim, eles ndo criam obrigacdes autonomamente. A sua validade depende da
existéncia de lei em sentido estrito que contenha espaco para a complementacdo normativa via
regulamento.

Apesar de os regulamentos estarem condicionados ao estabelecido pelo Congresso
Nacional, a competéncia do Presidente da Republica encontra fundamento na propria
Constituicio Federal. De fato, trata-se de uma atribuicao instituida constitucionalmente*®. Por
isso, o legislador ordinario ndo tem poderes para extinguir tal competéncia, mas pode definir
0s seus contornos. Afinal, o Poder Executivo deverd atuar nos estritos limites do quadro
normativo desenhado pelo Poder Legislativo ao editar a lei. Diante disso, o Parlamento disp6e
de discricionariedade para instituir um maior ou menor raio de acdo para o Presidente da
Republica, desde que ndo suprima a sua competéncia constitucional.

A atribuicdo de competéncia normativa a uma agéncia reguladora ndo modifica a
distribuicdo de poderes estabelecida na Constituicdo Federal, mas determina a amplitude dessa
competéncia. Como ja visto, a legislacdo infraconstitucional € incapaz de modificar os institutos
de estatura constitucional. 1sso ndo significa uma blindagem total. Evidentemente, ha uma

interacdo entre o disposto na Constituicdo Federal e o previsto nas demais normas do sistema

488 | ODGE, Martin; STIRTON, Lindsay, Accountability in the Regulatory State, in: BALDWIN, Robert; CAVE,
Martin; LODGE, Martin (Orgs.), The Oxford Handbook of Regulation, Oxford: Oxford University Press, 2010,
p. 6.

489 Constituicdo Federal, art. 84, IV.
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juridico. O Congresso Nacional é competente para legislar sobre a criacdo de érgdos da
Administragdo Plblica, com a sancdo do Presidente da RepUblica®?, a quem cabe iniciar o
processo legislativo*®*. Essa competéncia permite ao Congresso Nacional atribuir ao ente
competéncia normativa sobre determinadas matérias, desde que elas ndo estejam sujeitas a
competéncia regulamentar que a Constituicido Federal atribui ao Presidente da Republica*®?.
Desse modo, o reconhecimento de poderes normativos as agéncias reguladoras implica uma
reducio dos poderes do Presidente da Republica*®,

Diante disso, as agéncias reguladoras devem observar o disposto nos regulamentos
editados pelo Presidente da RepuUblica quando este agir no exercicio de sua competéncia
constitucional ou legal. As normas emitidas pelas agéncias reguladoras sdo hierarquicamente
subordinadas aos decretos presidenciais. Por isso, eventual conflito entre tais normas implicara
em um vicio de invalidade do estabelecido pela agéncia reguladora. Este € o entendimento do
Superior Tribunal de Justica. Neste sentido, a Primeira Sessdo do tribunal julgou caso
envolvendo um conflito entre o Decreto Federal n°® 5.731/2006, o qual regulamenta a lei de
criacdo da ANAC, e o disposto no regimento interno da agéncia. No caso, o STJ decidiu pela
invalidade do estabelecido pela agéncia, tendo em vista a sua posi¢éo hierarquicamente inferior

ao Decreto Federal*®. Este é o entendimento predominante na corte*®. Portanto, o Chefe do

490 1bid., art. 48, X e XI.

1 |bid., art. 61, § 1°, €.

492 |bid., art. 84, VI.

4% JUSTEN FILHO, O direito das agéncias reguladoras independentes, p. 525, nota de rodapé 70.

494« ADMINISTRATIVO. PROCESSO DISCIPLINAR. PRESCRICAO. INOCORRENCIA. CORREGEDORIA.
ANAC. COMPETENCIA PARA INSTAURACAO DE PAD. SUBMISSAO PREVIA A DIRETORIA
DA AGENCIA. DESNECESSIDADE. (...). 7. A Lei n. 11.182/2005, que criou a ANAC e disciplinou seu estatuto
juridico, é regulamentada pelo Decreto n. 5.731/2006, o qual rege que compete a Corregedoria instaurar, de oficio
ou por determinagdo superior, sindicancias e processos administrativos disciplinares relativamente aos servidores,
submetendo-os & decisdo da Diretoria (art. 30, V). 8. O regimento interno da ANAC, por outro lado, previa (art.
23, 11) que a prépria instauracdo do PAD pela Corregedoria deveria ser precedida de aval da Diretoria. 9. Diante
do conflito de normas existentes ao tempo da deflagracdo do processo administrativo, deve prevalecer a previsao
contida no art. 30, 1V, Decreto n. 5.731/2006, porque hierarquicamente superior na piramide de validade dos atos
normativos, sendo invélida a disposicéo regimental que ultrapassa a fungéo regulamentar e com aquela colide.”,
In: BRASIL, Superior Tribunal de Justica (Primeira Sessdo), Mandado de Seguranca n° 25.318/DF. Relator:
Ministro Gurgel de Faria. Julgado em 22/06/2022.

495 “AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER.
INDEVIDA NEGATIVA DE COBERTURA A TRATAMENTO INDICADO PELO MEDICO ASSISTENTE.
VIOLACAO A RESOLUCAO NORMATIVA N. 387/2015 DA ANS. DISPOSICAO NORMATIVA QUE NAO
SE ENQUADRA NO CONCEITO DE LEI FEDERAL. AUSENCIA DE VIOLAQAO AO ART. 1.022 DO
CPC/2015. NEGATIVA DE PRESTAGCAO JURISDICIONAL NAO CONFIGURADA. ACORDAO EM
HARMONIA COM A JURISPRUDENCIA DESTA CORTE. SUMULA 83/STJ. AGRAVO INTERNO
DESPROVIDO. 1. Nao é possivel a interposi¢do do recurso especial sob a alegagdo de violacdo a resolucdo da
ANS, porquanto resoluces, portarias, circulares e demais atos normativos de hierarquia inferior a decreto néo se
enquadram no conceito de lei federal.”, In: BRASIL, Brasil, Superior Tribunal de Justica (Terceira Turma), Agint
no AREsp n° 1.693.796/SP. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze. Julgado em 19/10/2020.
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Poder Executivo é capaz de editar regulamentos aos quais as agéncias reguladoras estardo
submetidas.

Essa subordinacdo das agéncias reguladoras as normas criadas pelo Presidente da
Republica, no exercicio de competéncia regulamentar, poderia ser entendida como uma forma
de controle politico. Os decretos federais sdo a vontade normativa do Chefe do Poder Executivo.
Sendo assim, seria possivel imaginar situacdes em que o Presidente da RepuUblica tentasse
utilizar dessa competéncia normativa para modificar ou suprimir normas editadas por uma
agéncia reguladora. No entanto, tal situacdo configuraria uma forma de excesso de poder por
parte do Chefe do Poder Executivo.

Primeiramente, € preciso retomar a no¢do de que a lei estabelece o campo de atuacao
normativa legitima do poder regulamentar. A lei de criacdo da ANAC, por exemplo, delegou
ao Poder Executivo competéncia para aprovar, via decreto, o regulamento interno da agéncia*®.
Com base nisso, o Presidente da Republica editou Decreto Federal contendo o regulamento que
disciplina a matéria®®’. Portanto, a competéncia constitucional foi exercida nos estritos limites
do contorno legislativo dado a matéria, conforme impde o principio da legalidade. Sendo assim,
cabe & agéncia reguladora se submeter as normas estabelecidas pela via regulamentar°®,

No entanto, o Chefe do Poder Executivo ndo tem liberdade para ingressar nas
competéncias legalmente atribuidas & agéncia reguladora. Isto inviabiliza o exercicio de
controle politico, por meio de regulamentos, das normas ja editadas por uma agéncia
reguladora. O Congresso Nacional define, por meio de lei, 0 campo proprio de atuacdo dos
entes administrativos. Tais competéncias deverdo ser exercidas exclusivamente por eles*® e
estar dentro do conjunto de competéncias passiveis de atribuicdo ao Poder Executivo. Porém,
o Presidente da Republica ndo tem poderes para regulamentar matérias legalmente atribuidas a
uma agéncia reguladora. Neste sentido, seria ilegal um Decreto Federal regulamentando as
autorizacdes de horarios de pouso e decolagem de aeronaves civis, por exemplo, pois é matéria
sujeita a atuacdo normativa da ANAC®®. Por isso, ndo é viavel a utilizagdo da competéncia

regulamentar para um controle a posteriori das normas editadas por agéncias reguladoras.

4% ei Federal n° 11.182/2005, art. 7°. O Poder Executivo instalara a ANAC, mediante a aprovacdo de seu
regulamento e estrutura organizacional, por decreto, no prazo de até 180 (cento e oitenta) dias a partir da publicacéo
desta Lei.

497 BRASIL, Decreto Federal n°5.731, de 20 de Marco de 2006.

4% OLIVEIRA, José Roberto Pimenta, A ANEEL e Servicos de Energia Elétrica, in: SUNDFELD, Carlos Ari
(Org.), Direito Administrativo Econémico, S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 341.

49 SUNDFELD, Carlos Ari, Desvio de poder regulamentar na regulagdo pré-competicdo, in: Direito
administrativo econémico, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, v. 1, p. 674.

500 | ei Federal n° 11.182/2005, art. 8°, XIX.
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Modifica-se a situacdo quando o controle politico for exercido previamente a atuagao
normativa da agéncia reguladora pois, neste caso, o regulamento limitara o campo de
competéncia discricionaria do ente administrativo. Afinal, como visto, o Chefe do Poder
Executivo € competente para exercer a direcdo superior da Administracdo Pablica. Em virtude
disso, as leis de regéncia de cada agéncia reguladora federal atribuem ao Presidente da
Republica a tarefa de definir as politicas setoriais. E o caso da ANEEL%! e da ANAC®®, por
exemplo, em linha com o previsto na Lei das Agéncias Reguladoras®®, Portanto, ao definir as
politicas setoriais, 0 Chefe do Poder Executivo utiliza os regulamentos como uma forma de
controle politico prévio a atuacdo normativa das agéncias reguladoras. Este controle sera
legitimo desde que o ato normativo esteja contido no campo legalmente atribuido ao

regulamento.

3.3 Os instrumentos de controle concreto
3.3.1 O recurso hierarquico improprio

Os autores brasileiros importaram o instituto do direito italiano denominado de "recurso
hierarquico impréprio"®®, porém, o legislador nacional ndo o incorporou ao nosso sistema
juridico. De fato, os autores italianos inserem, dentre os chamados "recursos hierarquicos", os
denominados “recursos hierarquicos improprios”®%. Diversos autores nacionais adotam esta
concepcao, identificando o género "recurso hierarquico™ composto pelas espécies "recurso
hierarquico proprio™ e "recurso hierarquico improprio”%. No entanto, esta assimilacdo merece
ser repensada. Isto porque, diferente do que ocorre na Italia, o sistema juridico brasileiro ndo
prové fundamento normativo para tal classificacdo. No sistema juridico italiano, o artigo 1° do
Decreto del Presidente de n® 1.199, de 24 de novembro de 1971, classifica como hierarquicos
(i) os recursos apresentados a autoridade superior, bem como (ii) aqueles apresentados para

6rgdo que ndo detém poder hierarquico sobre o emissor da decisdo recorrida®’. Ainda,

501 ei Federal n° 9.427, de 26 de dezembro de 1996, art. 3°, I.

02 BRASIL, Lei Federal n° 11.182/2005, art. 2°.

03 BRASIL, Lei Federal n° 13.848/2019, art. 15.

S04 CAVALCANTI, Themistocles Branddo, Tratado de Direito Administrativo, 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1956, p. 539-540; AMARAL, Diogo Freitas do, Conceito e Natureza do Recurso Hierarquico, 2. ed.
Coimbra: Almedina, 2005, p. 127-129.

505 ZANOBINI, Guido, Corso di Diritto Amministrativo, 7. ed. Milano: Dott A. Giufre, 1954, p. 77.

506 BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 154-155; CAVALCANTI, Themistocles
Brandao, Da hierarquia e do poder hierarquico no Direito Administrativo, Revista do Servico Publico, v. 3, n. 1,
p. 62-63, 1940, p. 63; MEIRELLES, Hely Lopes, A administragdo publica e seus controles, Revista de Direito
Administrativo, v. 114, p. 23-33, 1973, p. 28.

507 Decreto del Presidente della Repubblica 24 novembre 1971, n. 1199, art. 1°.
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estabelece que neste segundo caso, 0 recurso se dara nos limites e nas formas da lei ou do
regulamento. O sistema juridico brasileiro ndo possui uma disposicdo normativa com
significado semelhante.

Dita diferenciacdo relaciona-se com a natureza do recurso hierarquico em sua versao
original, pois decorria da estrutura organizacional do Estado italiano. A legislacgéo italiana criou
0 recurso hierarquico para lidar com questdes atinentes & dindmica de um Estado unitario. Neste
sentido, a Lei n°® 2248, de 20 de marco de 1865, estabelecia uma estrutura estatal unitaria e
hierarquizada, composta por provincias, distritos, mandamentos e municipios®®. Tais 6rgaos
compunham a administracdo publica direta. Com base nisto, a legislacdo previa o recurso
hierarquico, por meio do qual a autoridade governamental superior podia rever a decisdo
emanada da autoridade governamental inferior. Esta competéncia existia sempre que a
legislacdo especifica ndo dispusesse em sentido diverso®®. Ademais, somente em 2001 a
Constituicdo italiana passou a prever a autonomia dos entes locais®*. Portanto, a origem do
recurso hierarquico esta intimamente ligada a estrutura unitaria do ent&o reino italiano.

O recurso hierarquico é um instrumento tipico do controle administrativo®!. E uma
espécie do género recurso administrativo. Neste sentido, trata-se de um pleito apresentado por
uma das partes de um processo administrativo, visando a revisdo, por uma autoridade ou
instancia hierarquicamente superior, de determinada decisdo administrativa. Desse modo,
somente os integrantes da relacdo juridica processual possuem legitimidade para interpor
recurso hierarquico. Assim, caso um terceiro seja afetado pela decisdo administrativa, podera
peticionar a autoridade competente, porém, o seu pedido ndo sera qualificado como um recurso
hierarquico. Justamente por isto que, apenas excepcionalmente, admitia-se 0 recurso
hierarquico em face de decisdo exarada por ente administrativo integrante da administracdo
indireta (como, por exemplo, as autarquias).

Esses recursos hierarquicos serdo proprios ou improprios, a depender da autoridade
competente para aprecia-lo. Os recursos hierarquicos proprios sdo aqueles em que o reexame
sera realizado por uma autoridade ou instancia integrante da mesma estrutura administrativa. E
o0 caso, por exemplo, da Diretoria Colegiada da ANS, a qual é competente para julgar 0s

recursos interpostos em face de decisbes dos Diretores®2. J& os recursos hierarquicos

508 |TALIA, Legge 20 marzo 1865, n. 2248 Allegato A, art. 1.

509 ITALIA, Regio Decreto 3 marzo 1934, n. 383, art. 5. Salvo che la legge non disponga altrimenti, contro i
provvedimenti delle autorita’ governative inferiori ' ammesso ricorso in via gerarchica alle autorita' superiori.

510 ITALIA, Constituzione, art. 114.

511 BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 156-157.

512 Resolugdo Regimental - RR n° 21, de 26 de Janeiro de 2022, art. 24, V1II; Decreto Federal n° 3.327, de 5 de
Janeiro de 2000, art. 9°, VII.
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improprios ensejam a revisdo por uma autoridade ou instancia pertencente a outra pessoa
juridica. E a situacdo de eventual recurso interposto em face de decisdo de uma autarquia
federal, em que a parte pleiteia a analise pelo Ministério ao qual a entidade esta vinculada.

Devido a referida diferenca entre ambos, o seu cabimento também € distinto, pois o
recurso hierarquico improprio depende de previsdo expressa em lei®3. O recurso hierarquico
proprio é cabivel independentemente de previséo, ou ndo, em dispositivo legal. De fato, ele é
uma decorréncia direta do poder hierarquico e do direito constitucional ao recurso
administrativo®**. No entanto, de maneira geral, o recurso hierarquico impréprio demanda a
previsdo em lei. Ademais, ainda que exista uma relacdo hierarquica entre a Administracdo
Publica central e os entes da Administracdo Publica indireta, o poder hierarquico daquela €
sensivelmente reduzido. Em decorréncia disto, somente quando a lei assim estabelecer € que as
partes poderdo manejar o recurso hierarquico improprio.

Em virtude disso, a maior parcela da literatura juridica nacional entende pelo
descabimento de recurso hierarquico imprdprio em face de decisdes de agéncias reguladoras
federais. Tal entendimento se baseia em dois argumentos. O primeiro deles é que as leis de
regéncia de cada agéncia reguladora ndo previram a possibilidade de recurso hierarquico
improprio®. Tendo em vista a ja citada exigéncia de lei prévia estabelecendo essa espécie de
recurso administrativo, ele ndo seria oponivel as decisdes das agéncias administrativas federais.
O segundo argumento aponta que a Lei das Agéncias Reguladoras teria afastado qualquer forma
de tutela sobre estes entes. Logo, as decisdes finais das agéncias reguladoras federais seriam
insuscetiveis ao reexame na esfera administrativa®®. No entanto, esses argumentos nio
merecem acolhida.

Inicialmente, é relevante ressaltar que o recurso hierarquico improéprio pode envolver
uma reavaliagdo politica ou administrativa®*’. Ou seja, a autoridade ou instancia revisora néo

esté sujeita & uma restricdo inerente a tal espécie recursal. E um instrumento de controle amplo

13 ROCHA, Carmem Lucia Antunes, Principios constitucionais do processo administrativo brasileiro, Revista de
direito administrativo, v.209, p.189-222, 1997, p.212; BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito
Administrativo, p. 155; CAVALCANTI, Da hierarquia e do poder hierarquico no Direito Administrativo, p. 63.
514 Constituicdo Federal, art. 5°, LV; Lei Federal n° 9.784/1999, art. 2°, X.

515 ARAGAO, Alexandre Santos de, As agéncias reguladoras independentes brasileiras: o caso da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria, Revista de Direito Sanitario, v. 10, n. 3, p. 77-89, 2010, p. 84.

516 “Enunciado 25. A auséncia de tutela a que se refere o art. 3°, caput, da Lei n. 13.848/2019 impede a interposi¢io
de recurso hierarquico impréprio contra decisdes finais proferidas pela diretoria colegiada das agéncias
reguladoras, ressalvados 0s casos de previsao legal expressa e assegurada, em todo caso, a apreciacao judicial, em
atengdo ao disposto no art. 5°, XXXV, da Constituigdo Federal.”, In: JORNADA DE DIREITO
ADMINISTRATIVO, | Jornada de Direito Administrativo: enunciados aprovados, Brasilia: Conselho da
Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2020.

51" MEIRELLES, A administragdo publica e seus controles, p. 30.
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da decisdo administrativa. Neste sentido, sdo passiveis de revisdo tanto aspectos relacionados a
legalidade, quanto aqueles tipicamente elencados dentre o mérito do ato administrativo. Além
disso, ndo ha, neste aspecto, uma diferenciacdo entre o recurso hierarquico proprio e o
improprio. Portanto, por meio do recurso hierarquico improprio é possivel a efetivacdo de um
controle politico, financeiro e administrativo dos entes descentralizados.

De fato, a supervisdo ministerial visa concretizar objetivos administrativos, politicos e
financeiros. Isto é perceptivel ao verificar os objetivos da supervisdo ministerial®*8. No caso das
entidades da Administracdo Publica indireta, € perceptivel a existéncia de um foco maior nas
questdes politicas. E o que se depreende do Decreto-Lei n° 200/1967, segundo o qual a
supervisdo ministerial das entidades descentralizadas visa assegurar a realizagdo dos objetivos
legais e a harmonia com as politicas governamentais, bem como a eficiéncia administrativa e a
autonomia da entidade®®. Por isso, é preciso que existam instrumentos para a efetivacio dessa
competéncia constitucional.

Dito isso, 0s argumentos que apontam a inexisténcia de previséo legal para tais recursos,
merecem ser superados por nao possuirem fundamentacéo legal. A exigéncia de previsao legal
expressa para 0S recursos hierarquicos improprios € uma construcdo tedrica que nao foi
reproduzida pelo legislador nacional. De fato, ndo identificamos norma tratando genericamente
sobre o tema e impondo tal exigéncia. A prépria Lei das Agéncias Reguladoras ndo € expressa
sobre o tema, apenas tratando da auséncia de tutela ou de subordinacdo hierarquica. Portanto,
salvo nos casos em que as leis setoriais estabelecerem o carater final das decisbes prolatadas
pela agéncia reguladora, ndo ha razdo para exigir, a priori, previsdo expressa quanto a

possibilidade de recurso hierarquico improprio.

(...) mesmo antes da aprovacdo da Lei n® 13.848/201 o nosso entendimento era no
sentido de que atentaria contra a juridicidade o cabimento de recurso hierérquico
improprio contra decisdes finais das Agéncias Reguladoras, cuja lei de criagdo
disponha que suas decisGes se deem em ultimo grau. Isto é, ndo caberia recurso
hierarquico impréprio quando as Agéncias Reguladoras exercessem, com base na
reflexividade administrativa, as suas fungdes executivas, normativas e judicantes
dentro dos limites de suas competéncias preponderantemente técnicas. Contudo,
também sustentamos que se as Agéncias Reguladoras usurpassem competéncia legal
dos Ministérios, proferindo decisdes em flagrante contraste as normas legais que Ihes
outorgam competéncias de natureza técnica, poder-se-ia admitir o cabimento de
recurso hierarquico impréprio. Com a edicdo da Lei n° 13.848/2019 o nosso
entendimento estd mantido, com argumento renovado. Essa normativa, (...), apenas se
referiu a autonomia deciséria caracterizada pela “auséncia de tutela ou de

518 Decreto-Lei n° 200/1967, art. 25.

519 |bid., art. 26. No que se refere a Administracdo Indireta, a supervisio ministerial visard a assegurar,
essencialmente: | - A realizacdo dos objetivos fixados nos atos de constituicdo da entidade. Il - A harmonia com a
politica e a programacgdo do Govérno no setor de atuacdo da entidade. Il - A eficiéncia administrativa. 1V - A
autonomia administrativa, operacional e financeira da entidade.
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subordinacao hierarquica”, silenciando sobre o cabimento ou nao de revisdo das suas
decisOes pela Administragdo Direta, permanecendo inconcluso o debate.5?°

Essa possibilidade € mais bem compreendida quando a qualificamos como uma forma
de controle politico, e ndo administrativo. As decisdes politicas estabelecem os objetivos de
interesse publico e os instrumentos para a sua realizacdo. Os objetivos constam das politicas
setoriais elaborados pelos Poderes Legislativo e Executivo, cabendo as agéncias reguladoras
implementarem-nos por meio, por exemplo, da sua competéncia normativa. No entanto, é
possivel que a agéncia atue em sentido contrario aos referidos objetivos, que crie objetivos ou
que priorize objetivos tidos como menos relevantes pelo Poder Executivo. Em tais casos,
entendemos ser possivel a atuacdo do ministério supervisor, seja de oficio, seja por meio de
recurso hierarquico impraprio.

Entendimento semelhante foi expressa Advocacia-Geral da Unido por meio do Parecer
Vinculante n® AC-51/2006:

Il — Estdo sujeitas a revisdo ministerial, de oficio ou por provacdo dos interessados,
inclusive pela apresentacao de recurso hierarquico improéprio, as decisdes das agéncias
reguladoras referentes as suas atividades administrativas ou que ultrapassem 0s
limites de suas competéncias materiais definidas em lei ou regulamento, ou, ainda,
violem as politicas publicas definidas para o setor regulado pela Administracéo direta.
1l — Excepcionalmente, por ausente o instrumento da revisdo administrativa
ministerial, ndo pode ser provido recurso hierarquico improéprio dirigido aos
Ministérios supervisores contra as decisdes das agéncias reguladoras adotadas
finalisticamente no estrito &mbito de suas competéncias regulatorias previstas em lei
e que estejam adequadas as politicas plblicas definidas para o setor.5?

Retomemos o exemplo da ANA para exemplificar o argumento. A Lei Federal n°
11.445/2007, como vimos, estabeleceu 0s objetivos da Politica Federal de Saneamento Basico,
mas também delegou a Unido, “sob a coordenagdo do Ministério das Cidades”, competéncia
para elaborar o Plano Nacional de Saneamento Basico®?2. Este deve conter “os objetivos e metas
nacionais e regionalizadas (...) para a universalizacdo dos servicos de saneamento basico’®%.
Tais objetivos deverdo ser observados pela ANA para que os concretize por meio da sua fungéo
normativa.

Atualmente, o referido plano estd em processo de atualizagdo, mas podemos supor

cenarios em que ndo haja concordancia integral entre os seus objetivos e aqueles indicados pela

50 GUERRA, Agéncias reguladoras: da organizacdo administrativa piramidal a governanca em rede,
p. 228-229.

521 AGU, Advocacia-Geral da Unido, Parecer Vinculante AGU n°® AC-51/2006.

522 |_ei Federal n° 11.445/2007, art. 52, 1.

52 |bid., I, a.
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ANA. Isso pode ocorrer, por exemplo, se a Unido ndo considerar que a amplitude do ato
regulatorio deveria ser um dos objetivos a serem perseguidos; ou, ainda que concorde sobre a
sua inclusdo, defina que tal objetivo é menos prioritario do que os relacionados aos beneficios
a saude ou ao meio ambiente; ou entdo, crie um objetivo que ndo tenha sido considerado
anteriormente quando da elaboragcdo da norma regulatéria. Em todos esses casos, haveria um
descasamento entre as decisbes politicas do Poder Executivo e aquelas da agéncia reguladora,
de modo que seria cabivel 0 socorro ao recurso hierarquico improprio.

No entanto, discordamos da possibilidade de revisdo ministerial de eventual decisdo
tomada pela agéncia reguladora, pois eventual ilegalidade da agéncia reguladora néo transfere
a sua competéncia normativa para o ministério supervisor. Veja o caso da ANA. O Ministério
das Cidades ndo poderia editar um regulamento sobre a cobranca pelo servi¢co de manejo de
residuos solidos urbanos. Esta € uma competéncia legalmente atribuida a ANA. Nesse caso, 0
Ministério das Cidades poderia intervir®?* na agéncia reguladora para determinar a elaboragdo
de uma nova norma condizente com 0s objetivos da Politica Federal de Saneamento Basico.

Concordamos com eventuais criticas a essa proposta que apontem o fato de ndo estar
expressamente prevista em lei, pois o Decreto-Lei n® 200/1967 apenas possibilita a intervencéo,
mas ndo esclarece como ela ocorreria. Desse modo, ndo ha previsao expressa de que tal
intervencdo atribua ao ministério supervisor competéncia para determinar a agéncia reguladora
a elaboragédo de uma nova norma. No entanto, entendemos que essa interpretacdo seja a mais
condizente com o arcabougo normativo. E isso pelos seguintes motivos.

Primeiramente, ela mantém inc6lume a autonomia decisoria das agéncias reguladoras.
O ministério supervisor ndo avocara competéncia para editar norma que esteja no ambito de
atribuicBes da agéncia reguladora, tampouco podera impor a agéncia que modifique o conteido
da norma anterior. A sua intervencdo impora, unicamente, que a agéncia refaca o processo
normativo considerando, agora, 0s objetivos constantes da politica estabelecida pelo Poder
Executivo. Caso desse processo normativo resulte uma norma com conteudo idéntico a anterior,
e a agéncia reguladora tenha efetivamente considerado os referidos objetivos, encerrar-se-a a
intervencdo ministerial.

Segundamente, ela resguarda a competéncia legalmente atribuida ao Poder Executivo
para definir objetivos e instrumentos setoriais. O ministério supervisor tera instrumentos
condizentes com as competéncias constitucionais dos ministros de Estado. Evita-se o

esvaziamento da supervisao ministerial. Assim ndo fosse, o dever constitucional de superviséo

524 Decreto-Lei n° 200/1967, art. 26, paragrafo tnico, “i”.
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ndo poderia ser cumprido adequadamente, ja que faltariam instrumentos hébeis para tanto.
Pensando as competéncias como deveres-poderes, teriamos apenas 0s deveres sem 0S
respectivos poderes.

Portanto, apesar de reconhecermos que o ideal seria a edicdo de lei dispondo sobre a
relacdo dindmica entre as agéncias reguladoras e 0s respectivos ministérios supervisores,
entendemos que a intervencdo ministerial, nos moldes aqui propostos, atende satisfatoriamente

0S parametros normativos.

3.3.2 A sustacdo por meio de Decreto Legislativo®?

Os Decretos Legislativos ndo possuem natureza normativa, segundo Ferreira Filho, pois
constituem edicdo de norma individual®?®. Em sentido contrario, cf. Guerra e Salinas®?’

Os atos normativos produzidos pelas agéncias reguladoras visam concretizar 0S
objetivos setoriais definidos pelo Parlamento e pelo Presidente da Republica. As agéncias
reguladoras sdo criadas no intuito de concretizar finalidades tidas como relevantes pela
comunidade politica. Nesse sentido, a legitimidade dos seus atos depende de sua conformidade
com esses fins. Portanto, os atos normativos das agéncias reguladoras s@o legitimos na exata
medida da sua capacidade de concretizar 0s objetivos setoriais. Essas finalidades estao previstas
nas normas produzidas pelo Congresso Nacional e que servem de parametro para avaliar a
legitimidade dos atos praticados pelas agéncias reguladoras.

As agéncias reguladoras precisam regulamentar muitas das normas editadas pelo
Congresso Nacional. O Parlamento ndo tem como prever, antecipadamente, todos os fatos que
deverdo ser normatizados. Nesse sentido, a Administracdo Publica possui competéncia
regulamentar para exercer funcdo normativa nos espacos deixados pelo legislador. Essa
competéncia ndo pode ultrapassar os limites estabelecidos pelo Poder Legislativo, sob pena de
violacdo ao principio da legalidade. Desse modo, o principio da legalidade, previsto no art. 37,
caput, e 84, 1V, da Constituicdo Federal, constitui uma garantia constitucional de que a
liberdade e a propriedade so serdo reguladas (por proibigdo ou por imposi¢des) por meio de

mandamentos provenientes do Parlamento.>?®

525 Os decretos legislativos ndo sdo

526 FERREIRA FILHO, Do processo legislativo, p. 197-198.

527 GUERRA; SALINAS, Controle politico da atividade normativa das agéncias reguladoras no Brasil.

58 BANDEIRA DE MELLO, O principio da legalidade e algumas de suas consequéncias para o direito
administrativo sancionador, p. 62—63.
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O Poder Legislativo deve fornecer parametros suficientes para a regulamentacéo
infralegal, sob pena de caracterizar uma delegacéo disfarcada. A lei tem que deixar claro o
direito e a obrigagdo ao qual o administrado esta sujeito. Ou seja, “quais a natureza e 0 ambito
da restricao que lhe estd sendo imposta”. A lei ndo pode delegar & Administragdo Publica essa
caracterizagdo®?®. Nesse caso, estaria caracteriza uma delegacdo disfarcada e o Congresso
Nacional estaria descumprindo suas obrigagcfes constitucionais.

O Congresso Nacional possui competéncia para sustar 0s atos normativos que
ultrapassem a competéncia regulamentar ou os limites da delegacéo legislativa. Tais Decretos
Legislativos ndo possuem natureza normativa, segundo Ferreira Filho, pois constituem edi¢éo
de norma individual®°.

O regulamento ndo é fonte de direitos e de obrigacdes. Ele esta limitado aos estritos
limites estabelecidos pela lei regulamentada. A lei delegada deve ser elaborada conforme o
contetdo e os termos da delegacdo, os quais sdo definidos por resolugdo do Congresso
Nacional®®!. As agéncias reguladoras ndo recebem delegacdo do Parlamento para elaborar
normas. No entanto, no caso de delegacdo disfarcada, devem ser aplicados 0s mesmos
parametros impostos a delega¢do ao Presidente da Republica. Dessa forma, a norma “delegada”
precisa observar o conteudo e os termos definidos na lei tida como fonte da “delegac@o”. Nesse
sentido, o Congresso Nacional tem o dever-poder de sustar os atos normativos que exorbitem
do poder regulamentar ou da delegacéo disfarcada®®.

Tradicionalmente, o Congresso Nacional ndo costuma editar Decretos Legislativos para
controlar politicamente as agéncias reguladoras. Porém, isso ndo significa que o instrumento
seja relegado. Desde a implantagdo do modelo de agéncias reguladoras, ainda na década de
1990, somente um Decreto Legislativo foi editado para sustar decisdo do regulador®2. No

entanto, a quantidade de Projetos de Decreto Legislativo propostos aumentou

52 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Lei e Regulamento - A chamada “reserva de lei” - as delegacOes
legislativas disfarcadas, Revista Trimestral de Direito Pablico - RTDP, v. 49-50, p. 5-16, 2005, p. 12.

530 FERREIRA FILHO, Do processo legislativo, p. 197-198. Em sentido contrario, cf. GUERRA; SALINAS,
Controle politico da atividade normativa das agéncias reguladoras no Brasil.

531 Constituicdo Federal, artigo 68, § 2°.

532 |bid., artigo 49, V.

533 "Em 6 de outubro de 2011, a Diretoria Colegiada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) editou
a Resolucdo n. 52/2011, que vedou expressamente a fabricacdo, importagdo, exportacdo, distribuicdo,
manipulacdo, prescricdo e uso de medicamentos ou férmulas medicamentosas para emagrecimento que fizessem
uso das substancias anfepramona, femproporex e mazindol. Essa resolucdo limitou também o uso da substancia
sibutramina nesses medicamentos a uma dose diaria de 15 mg. Inconformados com as implica¢des da norma
editada pela Anvisa, os parlamentares a sustaram por meio do Decreto Legislativo n. 273/2014. A Resolucéo n.
52/2011 foi o primeiro, e até hoje Unico, ato normativo sustado pelo Congresso Nacional por meio de decreto
legislativo, desde que as agéncias reguladoras foram criadas na década de 1990.”, In: JORDAO et al, Sustacio de
normas de agéncias reguladoras pelo Congresso Nacional, p. 2.
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consideravelmente a partir de 2015°%*. Neste sentido, mais de 160 Projetos de Decreto
Legislativo foram propostos no Congresso Nacional até o final do ano de 2019°%. Além disso,
23,8% das normas contestadas pelo Parlamento sofreram modificacdes (10,76%) ou revogacao
(13,01%) pela propria agéncia®®. Para alguns, isso parece demonstrar a efetividade do controle

politico exercido pelo Congresso Nacional por meio desse instrumento®’.

53 GUERRA,; SALINAS, Controle politico da atividade normativa das agéncias reguladoras no Brasil, p. 423
424,

53 JORDAO et al, Sustacéo de normas de agéncias reguladoras pelo Congresso Nacional, p. 2.
536 |bid., p. 23.
537 SOUZA; MENEGUIN, O decreto legislativo e o controle da atividade normativa do poder executivo, p. 101.
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CONCLUSAO

Fomos condenados a suportar as consequéncias das nossas escolhas. E isso € uma
dadiva. Por séculos, o povo brasileiro foi excluido dos processos decisorios e ficou a mercé da
vontade dos donos do poder. A democracia é uma conquista recente e cambaleante, que requer
a vigilia constante sobre aqueles que exercem poder politico.

O pensamento tecnocrata tende a enxergar negativamente as decisfes politicas, muitas
vezes com a boa intencao de alcancar melhores resultados econdémicos e sociais para aqueles
gue mais precisam. Mas esse pensamento traz riscos. A intencdo de promover a eficiéncia da
Administracdo Publica por meio de fundamentos técnicos ndo pode ocultar a necessidade de
decisoes politicas. Elas fazem parte do fenémeno social. E isso é reconhecido pela Constituicdo
Federal, a qual estabeleceu uma série de normas limitadoras do exercicio de poder politico,
como é proprio do Estado de Direito. Portanto, qualquer andlise juridica da relagdo entre o
sistema juridico e o sistema politico deve partir da normatizacdo dada ao tema pela Constituicdo
Federal.

Negar a ocorréncia de decisdes politicas tomadas pelas agéncias reguladoras federais,
inviabiliza o seu controle por aqueles que a Constituicdo Federal atribui competéncia para
exercer poder politico. Os Poderes Executivo e Legislativo receberam da Constituicdo Federal
a responsabilidade de representarem o detentor de todo o poder: o povo. Decorre das suas
competéncias constitucionais o dever de atuarem buscando satisfazer o interesse de quem
representam, ou seja, 0 povo. Para isso, precisam praticar os atos que lhes foram atribuidos e,
também, controlarem os agentes e entes administrativos responsaveis por implementar 0s
objetivos que os Poderes Executivo e Legislativo definiram como de interesse publico, bem
como o0 uso dos instrumentos que colocaram a disposicdo da Administracdo Publica para
concretizar tais objetivos.

Além disso, um controle efetivo depende da correta identificacdo do seu objeto. O Poder
Judiciario, por exemplo, ndo tem competéncia para substituir a deciséo politica do legislador
quanto aos fins que deverao ser perseguidos pela Administracdo Publica. Tal questdo extrapola
0 exame de legalidade, mesmo quando vista pelas lentes da juridicidade ampla. Ademais, esse
controle sO sera bem exercido se existirem instrumentos habeis para tanto. Afinal, de nada
adiantaria identificar corretamente 0 objeto se disso resultasse afirmarmos a sua
insindicabilidade por se tratar de uma decisao politica. AfirmacGes desse tipo ndo condizem

com o Estado de Direito.
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O controle das decis6es politicas das agéncias reguladoras federais incide em todas as
fases do processo normativo, sendo este um importante instrumento de legitimagdo das
referidas decisGes. Porém, precisamos evitar o risco de neutralizacdo da politica. A sociedade é
permeada por interesses divergentes, antagonicos, que sdo temporariamente pacificados por
meio das decisdes politicas. 1sso é visivel ao observarmos o funcionamento dos Poderes
Executivo e Legislativo, por exemplo, nos quais vemos as diferentes forcas politicas atuando
em prol de uma deciséo que lhes seja favoravel. O processo normativo das agéncias reguladoras
dificulta essa observacdo. L4, os atos normativos parecem decorrer de mera analise técnica,
impessoal, neutra. Essa aparéncia merece ser desfeita, pois a realidade é que 0s processos
normativos ndo raramente envolvem decisfes politicas sobre os objetivos perseguidos pela
agéncia reguladora.

Uma importante ressalva: é preciso cuidado para ndo sairmos da frigideira e cairmos no
fogo®8. O modelo institucional das agéncias reguladoras exige o controle das decisdes politicas
tomadas por tais entes. Isso implica reconhecer a competéncia dos Poderes Executivo e
Legislativo para controlar politicamente a atuacdo normativa das agéncias reguladoras federais.
H& nisso um risco de abuso do poder pelos integrantes dos poderes politicos. As agéncias
reguladoras devem ser controladas, mas sem deixarmos espago para praticas autoritarias
voltadas a impor a vontade arbitraria do governo de ocasido. Isso colocaria em risco 0s avangos
sociais e econdmicos conquistados nas Ultimas décadas por meio da atuacdo das agéncias

reguladoras federais.

5% KOVACS, Kathryn E., From Presidential Administration to Bureaucratic Dictatorship, Harv. L. Rev. F.,
v. 135, p. 104, 2021; FREEMAN, Jody; JACOBS, Sharon, Structural Deregulation, Harv. L. Rev., v. 135, p. 585,
2021.
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