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Agéncias Reguladoras e Democracia: existe um déficit democrético na
“regulacédo independente”?

Marcal Justen Filho ~

1) O “déficit” democratico: questéo inerente a configuracdo estatal vigente?

Em 1979, DAVID MARQUAND apontou a deficiéncia na forma de indicacao
dos membros do Parlamento Europeu, os quais eram (a época) indicados
indiretamente pelos parlamentos nacionais. Cunhou, entdo, a expressao “déficit
democratico” para qualificar a situacdo, pretendendo que a solucdo residiria na
adocdo de sistema de eleicdo direta.’ A questdo especifica foi superada pelas
novas regras atinentes a eleicdo dos membros do Parlamento Europeu, mas a
expressdo sobreviveu e ganhou generalizacdo. Passou a aludir-se, de modo
amplo, ao “déficit democratico” da Unido Européia visando a indicar ndo apenas a
auséncia de mecanismos de participacdo direta do cidaddao na formagédo da
vontade politica mas também a inaplicacdo das concepcdes classicas de
triparticdo de poderes a organizagdo comunitaria européia.

A disputa européia foi apropriada na discussdo nacional sobre agéncias
reguladoras. Instaurou-se controvérsia sobre a constitucionalidade dessas
entidades, invocando-se a impossibilidade de sua consagracdo em um sistema
politico democratico, tal como aquele configurado pela CF/88.

Tal como as duvidas foram importadas do ambiente europeu, também se
pretendeu aplicar no Brasil um conjunto de solu¢cées desenvolvidas naquele
cenario. Assim, passou a aludir-se a legitimacéo pelo procedimento, sustentando-
se gue a natureza da legitimidade inerente as agéncias se fundaria ndo na sua
vinculacdo a vontade popular mas no modo pelo qual exercitariam seus poderes.

O nucleo da controvérsia abrange questdes de grande relevancia, mas néo
tem cabimento albergar enfoque nem propor solu¢cdes fundadas no modelo
europeu.

2) Primeira questdo: arelacdo entre agéncia e democracia

A mera proposicdo sobre a existéncia de um déficit democréatico na
atuacao das agéncias reguladoras ja evidencia, sob um certo angulo, uma tomada
de posicao sobre a questdo. Tal como colocada a indagacdo fundamental,
pressupfe-se que a atuacdo das agéncias reguladoras deve observar os
instrumentos democraticos. Afinal, déficit indica uma relacdo de insuficiéncia.
Déficit democratico denota a insuficiéncia de “democracia” na atuacdo das
agéncias.

Ora, essa proposta ja comporta alguma espécie de questionamento, na
exata medida em que cabe discutir, antes de qualquer outro ponto, a necessidade
de uma organizacdo administrativa estatal ser norteada por principios

" Professor Titular da UFPR ]
! Confira-se, acerca do tema, YVES MENY, De la démocratie em Europe: Old Concepts and New
Challenges, Journal of Common Market Studies, 41 (1), March 2003, p. 8 e ss.
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democraticos. Mas o impasse apenas pode ser superado a partir da definicdo do
conceito e da extensdo de democracia. Ou seja, sequer sera possivel determinar
se uma agéncia reguladora deve ser democrética enquanto nao for esclarecido o
gue se entende por democracia.

2.1) Rudimentos sobre o conceito de “Democracia”

Como ensina BOBBIO, “por Democracia se foi entendendo um método ou
um conjunto de regras de procedimento para a constituicdo de Governo e para a
formacdo das decisdes politicas (ou seja das decisdes que abrangem a toda a
comunidade) mais do que uma determinada ideologia”.? Esse conjunto de regras
se traduz na vinculacdo entre a vontade popular e o provimento dos 6rgéaos
politicos maximos, com a garantia de que todos os individuos tenham assegurada
a condicao de cidadania e de livre exercicio de suas escolhas e com a vedacéo de
gue a maioria retire da minoria (vide 4° paragrafo deste item) os direitos e
garantias inerentes a condicéo de individuo.

Ocorre, no entanto, a impossibilidade de uma definicdo padronizada e
absoluta de Democracia. Ao longo da Historia, tém existido inGmeras experiéncias
politicas concretas qualificaveis como democréticas. Alias, algumas delas foram
reputadas, no seu tempo, como democraticas, mas ndo poderiam merecer tal
qualificacdo em face da evolucéo da Civilizagdo.®

Tem de se reconhecer que certas férmulas, difundidas ao longo do séc. XIX
como indicadoras da esséncia da Democracia, sejam reputadas como
insuficientes. E o caso da classica definicdo do “governo do povo, pelo povo e
para o povo”.

Por um lado, experiéncias concretas forneceram comprovacdo de que
nenhuma Democracia pode configurar-se a partir da preponderancia ilimitada da
vontade da maioria. Alias, atribuir a largos extratos da populacdo o poder de
decisdo sobre questdes fundamentais tende a destruicdo da democracia. O
interesse da maioria ndo pode conduzir a destruicdo de valores fundamentais ou
de certos direitos e garantias reconhecidos em prol da totalidade dos cidaddos.*

Por outro, também se asseverou a necessidade de dissociacdo entre a
vontade popular e o exercicio de certas fungBes estatais. Como lembrava
BISCARETTI DI RUFFIA, um poder judiciario encarregado de aplicar a lei se
organiza segundo o principio da absoluta imparcialidade, o que aconselha a um
distanciamento da pressao popular direta. Quanto ao poder executivo, também ha

% Dicionario de Politica (Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino), Brasilia: Ed.
Universidade de Brasilia, 1993, 52 ed., verbete “Democracia”, p. 326.

0 exemplo mais evidente, que até dispensaria outras consideracdes, € a democracia ateniense
do séc. V a.C., que excluia a participagdo das mulheres e dos estrangeiros e comportava a
existéncia de escravos.

* Como afirma KONRAD HESSE, "... a democracia direta, que mais se aproxima do autogoverno
do povo, é dominio de homens sobre outros homens, e precisamente, da maioria sobre a minoria;
mesmo no caso de unanimidade, ela ainda é dominio daqueles que participaram na votacéo,
sobre os ndo-votantes, e a afirmacéo da identidade de governantes com governados é nada mais
gue uma identificacdo entre dominio da maioria e dominio do povo" (Elementos de direito
constitucional da Republica Federativa da Alemanha, traducéo de Luis Afonso Heck da 20? edicdo
alema, pagina 118, Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1998)
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certas funcbes cujo desempenho pressupde imparcialidade, a qual poderia ser
comprometida pela disputa eleitoral.”

Essas consideracdes ndo encerram a abordagem. Muito pelo contrario,
fornecem o enfoque a partir do qual cabe sua analise.

2.2) Democracia e restricdes a “vontade” popular

Para existir Democracia, € indispensavel que certas funcdes sejam
ocupadas por sujeitos escolhidos pela vontade popular tal como é necessario que
as decisbes concretas reflitam o interesse dos componentes da organizacao
sécio-politica. Mas a Democracia exige que as minorias tenham seus interesses
assegurados e que os valores fundamentais sejam realizados mesmo contra a
vontade da maioria ou de extratos significativos da populagéo.

Reconhece-se, entdo, que todo e qualquer sistema que aspire a
Democracia comporta um conjunto de principios e regras destinados tanto a
assegurar a participacao popular na formacao da vontade politica quanto propicie
limites a essa participagdo. Uma Democracia ndo se configura como um sistema
de organizacao politica em que toda e qualquer deciséo é produzida pela vontade
do povo (ou da maioria dos seus integrantes).

E possivel lembrar, entdo, famoso precedente da Corte Européia dos
Direitos Humanos, no sentido de que “Se bem gue seja necessario subordinar os
interesses dos individuos aqueles de um grupo, a democracia ndo se restringe a
supremacia constante da opinido de uma maioria; ela imp6e um equilibrio que
assegure as minorias um tratamento justo e que evite todo abuso de uma posicéo

dominante”.®

2.3) A auséncia de um modelo Unico ou padronizado de “Democracia”

Justamente pela auséncia de um modelo Unico, cada Estado concebe uma
certa arquitetbnica para organizar sua ordem politico-juridica e produzir uma
sistematizacdo democréatica.

Dai se extrai que ndo existe um modelo Unico de regime democrético. Ndo
se pode aludir a uma unica alternativa, na medida exata em que existem
diferentes solu¢des concretas para produzir o equilibrio entre a preponderancia da
vontade da maioria e a realizacao dos principios fundamentais.

Por outro lado, poderia afirmar-se que nenhum modelo concreto é definitivo,
perfeito e acabado. Até se poderia imaginar que algumas experiéncias se
integraram no patriménio cultural ocidental, de modo a nao se admitir sua
supressédo. Tal se passa, por exemplo, com a eleicdo direta dos integrantes do
parlamento (ou, ao menos, de parcela substancial dos seus componentes).
Também é inquestionavel a necessidade de um sistema judiciario independente,
gue assegure tutela aos direitos e interesses das minorias, mesmo quando tal se

® Enciclopédia Del Diritto, Varese: Giuffré, 1964, tomo XII, p. 117 e ss.
® Caso Young, James e Webster, dedicido em 13 de agosto de 1981 (confira-se em PATRICK
WACHSMANN, Libertes publiques, Paris: Dalloz, 2000, 32 ed., p. 63).
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revelar desconfortavel para as maiorias. No mais, porém, a Democracia € uma
concepcdo em construcdo, que se encontra em evolucao.’

2.4) Impossibilidade de eleicdo de “paradigmas cristalizados” para avaliacao
da questao

Dai se formulam trés premissas de exame da questdo do “déficit
democratico”.

Em primeiro lugar, a Democracia consiste numa experiéncia concreta,
inconfundivel com formulacdes teoricas e abstratas. Nao € cabivel eleger uma
determinada concepgdo tedrica como paradigma para avaliagdo do cunho
democratico de um sistema. Isso corresponderia a confundir a instituicdo social
com o discurso abstrato de um pensador.

Em segundo lugar, a Democracia tem de ser situada em face da dinamica
evolutiva da Historia. Nao é viavel subordinar a avaliacdo do cunho democrético
de uma organizacao politica atual aos parametros de um momento histérico néo
mais existente.®

Em terceiro lugar, a Democracia deve ser examinada em face das
circunstancias socio-politicas de que se trate. Nao ha como comparar sociedades
diversas, ainda que co-existentes contemporaneamente, elegendo as instituicoes
de uma como padréo de avaliagao das instituicbes da outra. Assim, por exemplo,
nao teria cabimento julgar se existe Democracia na Franca a partir do modelo
norte-americano. Veja-se que a concepgao norte-americana orientou-se para o
controle de constitucionalidade das leis, segundo um perfil muito préprio. J& no
enfoque francés negar aplicagdo a uma lei, ainda que por eventual
incompatibilidade com a Constituicdo, configuraria séria ofensa ao principio
democrético. Ou seja, € inquestiondvel que Franca e EUA sdo Estados
democraticos, mas cada qual consagra solucdes distintas para questdes similares.

Isso tudo ndo equivale a negar a possibilidade de avaliacdo do cunho
democratico de um dado sistema politico concreto. O que se rejeita € a adocédo de
um conceito autoritario de Democracia, reduzindo-a a uma concepc¢éo subjetiva
escolhida individualmente por um certo doutrinador ou por um grupo delimitado de
sujeitos. A avaliagdo objetiva do cunho democréatico de um sistema faz-se pela
consideracao a existéncia de instrumentos que assegurem a preponderancia da
vontade da maioria mas com garantia de realizacdo dos valores e principios
fundamentais.

2.5) Democracia como conjugacdo de estruturas e processos decisorios
complexos

" Essas consideragcdes permitiriam uma série de desdobramentos. Assim, poderia reconhecer-se
que a Democracia, enquanto experiéncia concreta, € sempre um conceito relativo, de natureza
dindmica. Seria até mesmo possivel cogitar de uma espécie de “indice democrético”, destinado a
avaliar a capacidade do sistema assegurar a realizacdo dos valores democraticos. Todos esses
temas escapam, no entanto, aos limites do estudo.

® E vice-versa, alids. Justamente por isso, é um contra-senso pretender negar a natureza
democratica da organizagdo politica ateniense do séc. V a.C., ainda invocando os aspectos antes
apontados.
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Admite-se, entdo, que a Democracia consiste num modo de organizacédo do
corpo politico, atinente ndo apenas as estruturas estatais mas também aos
processos decisorios vigentes. A Democracia nao se restringe apenas ao principio
da eletividade para composicdo dos 6rgdos dotados de competéncias decisorias
fundamentais, mas também apanha o modo pelo qual as decis6es sédo produzidas.
Trata-se de conceito resultante de caracteristicas estruturais e funcionais e seu
nacleo se relaciona com a existéncia de (a) mandatos eletivos temporarios para 0s
cargos politicos de maior relevancia e de (b) instrumentos de garantia e controle
do exercicio do poder, destinados a assegurar tanto a referibilidade das decisdes
a vontade popular como a realiza¢do dos principios e valores fundamentais. Essa
organizacdo do poder politico estatal deve assegurar a limitacdo interna das
competéncias, de modo a evitar a possibilidade de decisdes arbitrarias ou
resultantes de preferéncias subjetivas irracionais dos eventuais e temporarios
ocupantes de cargos e fungdes publicas.

2.6) Diversas vias de legitimacdo democratica

Assim colocada a questao, tem de admitir-se que a legitimacédo democratica
é produzida por diversas vias. Reduzir a legitimagdo democratica exclusivamente
a via da eleicédo popular reflete uma concepcéao limitada, insuficiente e inadequada
sobre o préprio conceito de Democracia. Mais precisamente, poderia supor-se que
a eleicdo popular dos exercentes do poder politico é um dos angulos da
legitimacdo popular — mas seria um equivoco afirmar que todo e qualquer
governante, simplesmente porque eleito pelo povo, seria dotado de legitimidade
democrética. Um governante que, eleito pelo povo, exercite suas fungdes sem
respeito as instituicbes fundamentais da Democracia padecera de uma caréncia
de legitimidade democratica.

Em dltima analise, retorna-se uma distincdo classica no pensamento da
Teoria Geral do Estado, consistente na diferenciacdo entre legitimagéo pelo titulo
e legitimacéo pelo exercicio do poder.’

Essas consideragcoes poderiam conduzir a afirmacéo de que somente nao
padeceria de legitimacdo democratica a instituicdo estatal que congregasse 0s
diversos angulos e requisitos necessarios a configuracdo da Democracia. Mas dai
nao se poderia extrair que existiria um déficit democréatico em instituicdo estatal
determinada, simplesmente porque a investidura de seus membros néo se faria
por meio de sufragio universal. O que a Democracia exige é que os titulares de
determinados 6rgaos sejam escolhidos pelo voto, ndo que todo e qualquer cargo
publico resulte da eleicdo popular. Alias, muito pelo contrario, tem de admitir-se
que a investidura por mérito em determinados cargos e fungbes publicas é
inerente a um sistema democratico. Nao é democratico o Estado em que todos os
cargos e funcgdes publicas sdo providos mediante sufradgio universal.

Os cargos e funcdes publicas cuja investidura se funda num critério de
mérito refletem a natureza complexa do conceito de Democracia. Sua existéncia
ndo padece de déficit democratico na medida em que os cargos e funcbes
essenciais sejam providos mediante sufragio universal. Nao ha déficit democratico

° Sobre o tema, confiram-se as consideracdes do autor, constantes de Notas sobre a Legitimidade
Juridica e a Constituinte, Revista do Instituto dos Advogados do Parand, 1986, vol. 8, p. 143-227.
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na instituicdo estatal constituida sem participacao direta do povo quando a funcéo
consista precisamente em neutralizar a influéncia da vontade da maioria da
populacao e assegurar a realizacédo dos valores e principios fundamentais.

3) A “crise” da Democracia

Por outro lado, vem-se diagnosticando um cenario de ‘“crise” para 0s
sistemas democraticos ocidentais. Segundo CHEVALLIER, tal deriva de quatro
fatores principais: a crise da representatividade, a crise da participacéo, a crise da
cidadania e a perda de referéncias.'® Daf a afirmacado de que “A legitimidade dos
representantes ndo é entdo adquirida pela simples magia da eleicdo: a
democracia ndo se reduzira nunca apenas aos processos eletivos; ela supde
ainda ao respeito ao pluralismo, a garantia dos direitos e liberdades, o debate
sobre as escolhas coletivas... Em outras palavras, a legitimidade dos
repre??ntantes depende de sua conformidade com certas exigéncias de ordem
ética”

3.1) Agéncias Independentes e o déficit democréatico do Estado (“déficit
externo”)

Assim colocada a questdo, ndo seria exagero afirmar que o surgimento de
agéncias independentes reflete uma aspiragdo de ampliacdo desse “indice
democratico” do sistema, a que se referiu anteriormente.*

Observe-se que a figura das agéncias independentes vem sendo adotada
em diversos Estados ocidentais, nos quais vigoram (inquestionavelmente)
sistemas democraticos. Ainda que o modelo das agéncias tenha tido origem, em
termos caracteristicos, nos EUA, é possivel verificar a existéncia de manifestacfes
similares ou equivalentes nas democracias européias. Alias, seria perfeitamente
cabivel asseverar que as “autoridades independentes” francesas surgiram sem
vinculagéo precisa e exata com o modelo norte-americano.’®> Mas também héa
agéncias independentes na Itdlia, na Alemanha, na Suécia, em Portugal e assim
por diante. Todos esses Estados consagram formas democraticas de governo.

Asseverar que a difusdo do modelo de agéncias no ambito de todos esses
Estados € uma decorréncia da consagracdo de concepc¢des neoliberais seria um
excesso. Ou, melhor, seria uma assercéo destituida de qualquer efeito critico, apto
a gerar uma reprovacéo as entidades sob cogitacao.

E que, em todos os casos, a instituicdo de agéncias independentes derivou
da constatacao de que a atribuicdo de certas competéncias de natureza normativa
e executiva a orgaos providos por via eleitoral gerava risco de sacrificio de valores
fundamentais. A necessidade de manter o prestigio perante o eleitorado gera a

1 JACQUES CHEVALLIER, La crise da la démocratie: mythe ou réalité?, em Les mutations
contemporaines du droit public — Mélanges en I'honneur de Benoit Jeanneau, Paris: Dalloz, 2002,
Pl' 366 e ss.

CHEVALLIER, La crise de la démocratie..., cit., p. 376.

No mesmo sentido, LUIGI ARCIDIACONO, Governo, autorita indipendenti e pubblica
amministrazione, em Le autorita indipendenti — da fattori evolutivi ad elementi della transizione nel
diritto pubblico italiano (a cura di Silvano Labriola), Milano: Giuffre, 1999, p. 74 e ss.

* Em especial, porque tais entidades ndo se dedicavam, em origem, a tarefas de regulagdo
econOmica, mas a assegurar a tutela efetiva a direitos e garantias individuais e coletivos.

12
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potencialidade da adocdo de decisdes inadequadas — ndo porgue incompativeis
com a vontade da maioria, mas porque aptas a destruir valores, principios e
interesses tutelados pela ordem juridica.

A instituicdo da agéncia independente reflete, entdo, a ampliacdo da
complexidade do sistema de freios e contrapesos. Visam a atenuar a
concentracdo de poder, ampliando o ndmero de instituicdes estatais dotadas de
competéncias decisérias e limitando o ambito de atuac&do dos governantes eleitos
(sejam eles integrantes do Executivo ou do Legislativo).

Alude-se a déficit democratico ndo porque os governantes sejam escolhidos
por processos distintos da eleicdo, mas porque um Estado Democratico ndo pode
ser governado com atencdo exclusiva a vontade popular, tal como antes
assinalado.

3.2) Ainda o déficit democrético do Estado: a crise de legitimidade politica

Mas também cabe referir a déficit democratico em virtude de outra
peculiaridade vivenciada contemporaneamente pela grande maioria dos Estados
ocidentais. Trata-se da crise de legitimidade derivada, dentre outros fatores, da
inadequacdo dos mecanismos classicos da Democracia para assegurar a
compatibilidade entre o interesse da Sociedade Civil e a atuacdo dos
representantes eleitos pelo voto. Verifica-se a crescente insatisfacdo popular
contra a classe politica, visualizada como incapaz de manter 0 compromisso com
os eleitores ou inapta a introduzir modificagbes significativas na atuagéo
governamental.

Sob esse angulo, o fenbmeno das agéncias reguladoras se relaciona com
outras inovacdes caracteristicas dos tempos atuais, tais como a consagracao do
principio do devido processo administrativo, afirmacdo da protecéo aos interesses
coletivos e difusos, a ampliacdo da iniciativa popular no processo legislativo, a
submissdo de decisbes politico-administrativas relevantes a consultas e
audiéncias publicas e assim por diante. Em todos os casos, busca-se estabelecer
um canal mais adequado e satisfatorio para manifestagéo da vontade da chamada
Sociedade Civil como alternativa as solu¢cdes da teoria classica da triparticdo de
poderes.**

3.3) Sintese: as agéncias em face do déficit democratico “externo”

Poderia aludir-se, entdo, a um déficit democratico do sistema politico em
seu todo. Esse déficit existe antes e independentemente da instauracdo de
agéncias independentes. Nessa linha, as agéncias independentes podem ser um
instrumento para o suprimento dessa insuficiéncia, tal como podem prestar-se ao
agravamento desse cenario.

Como apontara argutamente um grande pensador, a difusdo dessas
entidades independentes

4 Para uma abordagem mais ampla a propésito das dificuldades para promover a “atualizagéo” do
principio da separacéo de poderes, confiram-se as consideragdes realizadas pelo autor no tépico
sobre “A triparticdo de poderes - velhos e novos problemas” em O direito das agéncias reguladoras
independentes (Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 344 e ss.).
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“pode ser considerada sob dois angulos diversos. Ou bem
pode-se nisso reconhecer uma fratura ao principio
democratico, que postula que o poderio (“puissance”) do
Estado seja exercitado sob a autoridade e o controle direto
dos eleitos pela Nacdo.. Assim, as autoridades
administrativas independentes constituem-se em pequenas
ilhas administrativas protegidas contra a intromissao dos
eleitos. No limite, uma administracédo inteiramente composta
por pequenas ilhas dessa ordem, em virtude da
generalizacdo do processo de criacdo dessas autoridades,
seria ndo mais do que um universo balcanizado, escapando
ao controle da Nacéo, e tendendo insensivelmente ao
corporativismo. Ou bem pode-se estimar que essa
‘despolitizacdo’ de uma séria de funcbes estatais permite
restabelecer os marcos, os limites a acdo dos governantes,
tal como reconstituir, no préprio seio da esfera estatal, os
contra-poderes que tendem a desaparecer, pelo fato do
fendbmeno da concentracdo do poder e da preponderancia
sempre mais nitida do Executivo... por essa via, 0 Estado
talvez possa encontrar, se é que algum dia foi um ‘Estado de

Justica’, as raizes profundas de sua instituicao”.*®

3.4) Primeira conclusédo: a relagcdo entre agéncia e sistema politico
democrético

Assim colocada a questdo, pode formular-se uma primeira conclusdo, no
sentido de que uma organizacdo estatal democratica exige e pressupde
instituicées cuja composicao e funcionamento escape do principio da eletividade.

N&o é compativel com a Democracia a generalizacdo da existéncia dessas
instituicdes, o que produziria uma tendéncia a feudalizacdo do Estado. Em uma
Democracia, o nucleo das competéncias legiferantes e governativas deve ser
reservado a instituicdes compostas e organizadas segundo o principio do sufragio.
Mas é indispensavel a existéncia de organismos administrativos destinados tanto
a funcionar como freios e contrapesos como a ampliar o processo de comunicagao
entre a Sociedade e a burocracia.

As agéncias independentes desempenham essa funcéo, do que deriva que
sua legitimacdo democrética deriva ndo do seu (inexistente) vinculo ao sufragio
universal, mas da sua capacidade de minorar o déficit democratico externo do
sistema politico. Ou seja, uma agéncia dita independente carecerd de déficit
democratico reflexo, na medida em que o sistema politico, em seu todo, configure-
se como nao democratico. Isso ndo impede, no entanto, que a agéncia
independente seja um instrumento de ampliacdo da condicdo democratica do
Estado.

> JACQUES CHEVALLIER, Reflexions sur l'institution des autorités administratives indépendantes,
SJ 1986 — |, Doctrine, n° 3254, apud MAURICE-ANTOINE LAFORTUNE, Le Contrdle
démocratique des autorités administratives indépendantes a caractere économique (Hervé de
Charette, éd.), Paris: Economica, 2002, p. 45/46.
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Nesse contexto, a agéncia reguladora reflete uma dupla proposta de
aperfeicoamento do sistema democratico.

Sob um prisma, nem todas as decisbes estatais podem ser alicercadas
exclusivamente no critério da vontade popular, tendo em vista o risco de
comprometimento da realizacao de valores e principios fundamentais.

Por outro angulo, é necessario ampliar os canais de comunicag¢ao entre o
Estado e a Sociedade, propiciando a participacdo popular e dos grupos
organizados na formacdo de certas decisbes que apresentam relevancia
significativa em determinados setores.

4) As agéncias independentes e um conceito préprio de “déficit
democrético”

Dai se segue que a auséncia de eleicdo popular para os membros das
agéncias reguladoras € irrelevante para o reconhecimento de algum déficit
democratico. A natureza e a funcdo das agéncias reguladoras, tal como se passa
quanto ao Judiciario, ao Ministério Publico, aos Tribunais de Contas e a grande
parte da organizacdo administrativa do Estado excluem anélise dessa ordem.

Deve ter-se em vista que a Democracia se afirma, no ambito da agéncia
reguladora, sob prismas e instrumentos distintos daqueles que se pdéem no
tocante a outras instituicdes estatais.

Mas isso nao equivale a afirmar que agéncia reguladora independente e
Democracia sdo conceitos ndo inter-relacionaveis. Nao se pretende sustentar que
uma agéncia reguladora ndo pode ser nem democratica nem ndo democratica.
Nem teria cabimento sustentar que a agéncia reguladora deve ser nao
democratica.

Reputa-se como possivel (ainda que ndo desejavel) a existéncia de agéncia
independente ndo democratica num Estado democréatico. Isso ocorrera na medida
em que os critérios de sua organizacdo e funcionamento frustrem ou dificultem a
realizacdo dos principios e valores fundamentais. A agéncia reguladora carecera
de legitimidade democratica se for ela instrumento de ampliagdo das deficiéncias
do sistema politico. E o pior € que a internalizacdo do déficit democrético para o
ambito das agéncias significara sua inutilidade para o cumprimento dos fins a que
se destinam. Mais do que isso, tornar-se-ao instrumento para agravamento da
problematica examinada.

Dito de outro modo, a existéncia de agéncias independentes apenas pode
ser admitida, num Estado Democratico, na medida em que sua estruturacdo
assegure a ampliacdo do nivel de democracia do sistema em seu conjunto.
Quando se identifica a agéncia independente como um mecanismo de suprimento
do déficit democratico externo, presume-se uma organizacdo institucional que
assegure a realizacdo dos fins democraticos buscados. Uma agéncia
independente organizada de modo ndo democratico agrava o déficit democratico
geral do sistema politico examinado e propicia males muito maiores do que
beneficios.

Criar uma agéncia Iindependente ndo orientada pelo paradigma
democratico, invocando o pretexto do déficit democratico externo, equivale a
eliminar o principio da representagdo popular ou a suprimir instituicdes tais como o
parlamento ou o judiciario independente. Ainda que essas instituicbes possam, em



-10-

alguns casos, comportar criticas ou incorrer em defeitos, um sistema democratico
nao pode existir sem sua presenca. Adotar agéncias reguladoras com cunho
autoritario € inadmissivel em face de um sistema democratico. Nesse caso, a
agéncia se torna um instrumento de agravamento do cunho autoritario do sistema
ou, o0 que é pior, uma forma de impedir a consagracdo de um Estado Democratico.

Dai se extrai que a mera existéncia de agéncias reguladoras € insuficiente
para garantir o aperfeicoamento democratico. Cabe examinar a estrutura
organizacional consagrada para a agéncia e verificar se € apta a propiciar a
evolucdo democratica e o0 aperfeicoamento da organizacao estatal.

5) O déficit democrético “interno” das agéncias: a pluralidade de enfoques

Aludir a déficit democratico das agéncias independentes envolve, por tudo
isso, uma simplificacdo, que tende a inviabilizar a discussédo. Tal como exposto, o0
instituto da Democracia apresenta configuracdo complexa, alcangando diversos
aspectos da organizacédo estatal. Nao é possivel reduzir Democracia a um aspecto
anico ou a apenas uma soO caracteristica de uma instituicdo politica. A questao
democratica se verifica a propoésito dos diversos perfis da organizacao estatal.
Assim, pode haver déficit democréatico quanto a um angulo e ndo haver em relacao
a outro. Logo, a teméatica do déficit democratico das agéncias deve ser examinada
sob um prisma analitico, tomando em vista diferentes planos de abordagem.

Para organizar a investigacédo, pode-se dissociar o exame da configuracao
estrutural (estética) e funcional (dindmica) do instituto das agéncias.

6) A Democracia nas agéncias sob prisma estrutural

Num enfoque estrutural, toma-se em vista a disciplina adotada a proposito
da organizagdo da entidade, visando a verificar a existéncia de instrumentos
destinados a assegurar a observancia dos principios democraticos.

6.1) Composicao colegiada e competéncias conjuntas

Em primeiro lugar, um aspecto fundamental reside na pluralidade ou
unicidade da composicdo do orgdo. A concepcao democratica é incrementada
pela alternativa da pluralidade, com competéncias a serem exercitadas de modo
conjunto. Essa solucdo permite a difusdo de poderes e a neutralizacdo de
influéncias pessoais no processo decisério. Uma agéncia unipessoal produzira
decisbes que refletem a concepcéo individual de seu ocupante.

Isso ndo envolve qualquer avaliacdo sobre a qualidade das decisbes. E
perfeitamente possivel que a concentracdo da competéncia decisoria hum unico
individuo conduza a decisdes perfeitas, satisfatérias e de grande qualidade
técnico-cientifica. Mas esse modelo apresenta menor intensidade democratica do
que uma concepcao pluripessoal, em que as decisdes sejam produzidas pela
conjugacéao da atividade de diversos sujeitos.

A pluripessoalidade sera neutralizada, no entanto, se houver competéncias
privativas, o que reconduzird a questdo ao modelo unipessoal. Ou seja, a
pluralidade de dirigentes da agéncia somente configurara solu¢cdo democratica na
medida em que as decisdes resultem da manifestacdo de vontade conjunta.

6.2) Disciplina sobre a escolha dos membros
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Um ponto central a ser avaliado a propdsito do tema das agéncias
independentes reside em que Democracia ndo se limita nem confunde com
eletividade ou demissibilidade ad nutum do agente politico ou administrativo.

6.2.1) Inexisténcia de déficit democratico pela auséncia de escolha por
sufragio popular

O principio fundamental da soberania popular ndo significa a necessidade
de todos os agentes publicos serem eleitos mediante sufrdgio popular. Alias, a
esmagadora maioria dos agentes estatais é investida em seus cargos e funcdes
por vias diversas da eleicdo. Os servidores publicos civis e militares sdo
escolhidos mediante concurso publico ou por decisdo de natureza discricionaria.
Nessa situacdo, encontram-se 0os magistrados (inclusive os ministros dos tribunais
superiores), os membros do Ministério Publico e os titulares do Tribunal de
Contas.

6.2.2) O déficit democrético derivado do processo de escolha

Mas dai ndo se extrai que o processo de selecdo dos membros das
agéncias reguladoras seria irrelevante. A desnecessidade de eleicdo popular ndo
conduz a admissao de qualquer solucéo para investidura no cargo de direcdo da
agéncia. O sistema de selecdo dos ocupantes de cargos dotados de competéncias
decisorias tem de assegurar a limitacdo do poder politico. Se uma determinada
autoridade for titular de poder arbitrario para escolha dos dirigentes das agéncias,
isso gerara o risco de abuso. Quando menos, sera muito provavel que a agéncia
seja dirigida por aulicos do titular da competéncia para escolha.

6.2.3) Fracionamento da competéncia para nomeagdo dos membros das
agéncias

A consagracéo de agéncias que operem como instrumentos de ampliacao
dos controles politicos e de aperfeicoamento do sistema de freios e contrapesos
depende do fracionamento da competéncia para escolha de seus membros.

Isso significa excluir escolhas puramente pessoais do Chefe do Executivo.
Mas nao se afigura suficiente um processo de selecdo em que as preferéncias
pessoais do governante sejam objeto de uma mera ratificacdo formal de outro
orgao, normalmente sob controle politico dele. Quando menos, ndo se admite que
todos os membros das agéncias sejam indicados por um dnico sujeito.

Isso significa que a funcéo reservada a agéncia independente pressupfe a
efetiva participacdo de diversos nucleos de poder politico para selecdo dos
membros dela. Existem diversas alternativas a considerar, inclusive na experiéncia
estrangeira. Assim, ha casos em que se assegura a minoria parlamentar a
faculdade de indicacdo de membros. Em outros casos, cabe ao Senado e a
Camara dos Deputados indicarem um numero certo de membros.

Alias, a propria experiéncia brasileira gerou precedente dessa ordem, a
propésito dos tribunais de contas, cujos membros séo selecionados por processos
e critérios distintos.

O fundamental reside em assegurar que a direcdo da agéncia retrate a
heterogeneidade das orientacdes politicas, para o fim especifico de evitar que as
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influéncias politicas e econbmicas externas ndo encontrem barreiras internas de
neutralizagao.

Ou seja, as agéncias independentes ndo serdo neutras e imparciais se sua
composicao ndo contemplar instrumentos de freios e contrapesos internos, que
impecam sua captura pelo poder politico ou econémico.

6.2.4) Mandatos descoincidentes

Outra solucédo estrutural destinada a produzir o controle sobre o processo
decisério das agéncias reside na descoincidéncia dos mandatos dos dirigentes da
agéncia. Essa solugdo destina-se a impedir que todos os dirigentes sejam
escolhidos e indicados por um mesmo partido ou governante. Partindo do
pressuposto de que a escolha do dirigente da agéncia refletird algum tipo de
identidade politica com o titular da competéncia para a nomeacdo, a
descoincidéncia dos mandatos propiciard que a alternancia politica externa se
reflita no ambito interno da agéncia. Assim, as diversas vertentes politicas seréo
representadas no processo decisorio da agéncia, evitando-se que sua atuacdo
seja um reflexo automatico da orientacdo politica prevalente nas outras
instituicbes estatais.

6.2.5) Requisitos de investidura

Mas também €& fundamental que a investidura nos cargos diretivos das
agéncias dependa da presenca de requisitos de capacitacdo pessoal avaliaveis
objetivamente. Se a justificacdo para a criacdo das agéncias reside na existéncia
de temas cuja solucédo envolve critérios técnico-cientificos de deciséo, resulta
como indispensavel que a administracdo da agéncia seja reservada a profissionais
de elevada qualificacdo no setor regulado. Dito de outro modo, ndo basta a
existéncia da confianca, da simpatia ou da identidade ideoldgica para a investidura
no cargo diretivo da agéncia.

6.3) Disciplina sobre a situacao juridica dos dirigentes das agéncias

O regime juridico pertinente aos dirigentes das agéncias também se
relaciona com a questdo da Democracia, na medida em que essa disciplina
atenua ou amplia a interferéncia externa sobre o processo decisorio, questao que
sempre se reputou nuclear a propdsito do conceito de agéncia independente.

6.3.1) Garantia contra demissibilidade “ad nutum”

Ademais disso, o dirigente da agéncia deve ter a garantia contra dispensa
discricionaria. As decisfes adotadas, ainda que desagradem outros poélos de
poder politico, ndo podem conduzir & demissdo. A ndo ser assim, o temor da
dispensa perturbaria o processo decisdério do sujeito.

6.3.2) Mandatos a prazo certo e vedacgado a reconducao

Bem por isso, os dirigentes das agéncias devem ser nomeados com
mandatos a prazo certo, com vedacdo da possibilidade de reconducédo. A
perspectiva de reconducdo propicia a expectativa de agradar aos titulares da
competéncia atinente a esse tema. Logo, 0 sujeito podera subordinar o exercicio
dos proprios poderes a conveniéncia de outras autoridades como forma de
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garantir a continuidade no cargo. A vedacéo a reconducdo amplia a autonomia do
ocupante do cargo e conduz a reducao da interferéncia externa sobre o exercicio
das competéncias reservadas as agéncias.

6.4) Disciplina sobre a competéncia regulatoria

Um angulo que apresenta maior dificuldade é aquele pertinente a natureza
das competéncias reservadas as agéncias reguladoras. A questdo democratica se
relaciona intrinsecamente a natureza material da competéncia, eis que
determinadas matérias sdo reservadas a atuacdo de o6rgdos vinculados
diretamente a representatividade popular.

Isso significa afirmar a impossibilidade de afirmar ou negar o déficit
democratico das agéncias sem especificar a competéncia que seja a elas
reservadas. Nesse ponto, reside o ponto nuclear da disputa sobre a relacdo entre
Democracia e agéncia reguladora.

6.4.1) Representacdo popular e processo decisorio estatal

Uma das afirmacgdes classicas do constitucionalismo do Séc. XVIII envolve
o principio da legalidade e a concepcdo de que somente o povo, diretamente ou
por meio de seus representantes, esta legitimado a decidir sobre certos assuntos.
Dai se extraiu uma espécie de monopdlio juridico para o Parlamento decidir sobre
alguns temas essenciais, tais como direitos e garantias individuais. Segundo esse
enfoque, as escolhas atinentes ao destino da Sociedade e do Estado devem ser
realizadas pelo povo ou pelos seus representantes eleitos.

Ainda que cada Estado ocidental disponha de modo peculiar sobre o
principio da legalidade e as competéncias privativas do parlamento, é
inquestionavel que a transferéncia incondicionada e ilimitada de poderes dessa
ordem para agéncias independentes configuraria supressao de uma caracteristica
essencial a Democracia. A absor¢cdo por agéncias reguladoras de poderes
decisérios em determinadas matérias essenciais faz-se sempre em termos
limitados e condicionados, segundo opg¢fes consagradas no ambito de cada
ordem juridica. Enfim, ndo se concebe Estado Democratico em que se produza a
pura e simples substituicAo do parlamento ou do governo por uma agéncia
reguladora.

6.4.2) Transferéncia limitada e condicionada de poderes decisoérios

Dai se segue que a Democracia exige a manutencdo no parlamento e no
governo das competéncias essenciais e mais relevantes, que envolvam a
avaliacao e determinagéo do destino do Estado e da Sociedade. A transferéncia
de poderes para agéncias reguladoras sempre envolvera poderes secundarios,
limitados e condicionados.

Ou seja, o argumento da impossibilidade de submissdo de todos os
assuntos ao postulado da vontade da maioria deve ser acolhido com reservas.
Numa Democracia, o nucleo das competéncias governativas decisoérias tem de ser
exercitado segundo o principio da soberania popular. Deve ser reservado para 0s
orgaos que respondam diretamente perante o eleitor. A suspensao do principio da
preponderancia da vontade da maioria envolve situagbes excepcionais, tomando
em vista a realizacdo de valores e principios constitucionais.
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Bem por isso, nunca se poderia transferir competéncia decisoria
parlamentar ou governativa para uma agéncia reguladora quando ndo houvesse
risco de que a vontade da maioria propiciasse elevado risco de comprometimento
dos valores fundamentais.

6.4.3) A insuficiéncia das concepcdes tecnicistas

Nesse cenario, cabe ressalva a proposito da argumentacdo sobre a
natureza das decisbes das agéncias, que busca justificar a auséncia de
instrumentos democraticos internos por meio da invocacao a critérios decisérios
destituidos de cunho politico. Esse enfoque se fundamenta no raciocinio de que o
exercicio de competéncias regulatérias envolve decisbes de natureza técnico-
cientifica, as quais devem ser exercitadas segundo parametros fornecidos pela
Ciéncia. Como decorréncia, é indispensavel preservar a autonomia das agéncias,
impedindo as influéncias “politicas”. Nessa linha, invoca-se o préprio conceito de
discricionariedade técnica, cuja validade ja fora afastado pela maior parte da
doutrina. Chega-se a conclusdo de que a legitimacdo das agéncias nao se faz
pela via democratica, mas por meio da eficiéncia de sua atuacao.

Enfim, essa argumentacdo conduz a desconstituicdo da indagacdo que
norteia este estudo. Afirmar-se-ia que as agéncias reguladoras ndo padecem de
um déficit democratico porque elas ndo necessitam ser democraticas. Democracia
e agéncia reguladora seriam, quando muito, instituicbes complementares. Mas a
Democracia se afirmaria no ambito de instituicbes estatais outras, que nao as
agéncias.

Essa concepcéo € insuficiente e extremamente perigosa.

6.4.3.1) A existéncia de critérios valorativos subjacentes

Em primeiro lugar, é extremamente problematico afirmar que a regulacao
econbmica se restrinja a um conjunto de decisdes técnicas, sem influéncia de
questbes ditas “politicas”. Mais precisamente, € impossivel afirmar que as
escolhas realizadas pelas agéncias se fagca segundo avaliagdo de natureza
exclusivamente cognitiva, derivada da aplicacdo automatica do conhecimento
técnico-cientifico®®.

Ademais disso, a atividade regulatéria, ainda quando envolva escolhas de
natureza técnico-cientifica, envolve decisdes politicas relacionadas a conveniéncia
e oportunidade. Nao se trata de uma atuacédo vinculada estritamente a Lei ou ao
conhecimento técnico-cientifico. Alias, essa caracteristica é apontada inclusive
nos estudos mais recentes. PAOLO LAZZARA assinala que “A opinido doutrinaria
prevalente — sustentada por longo tempo inclusive pelo Conselho de Estado —
assimila, ao contrario, discricionariedade administrativa e discricionariedade
técnica: a escolha entre ‘solucBes técnicas alternativas’ — afirma-se — deve ser

® NZo se olvide que “ndo apenas os métodos os mais sofisticados ndo permitirdo jamais a
supressdo dos elementos irredutiveis de irracionalidade, que se relacionam tanto ao contexto, ao
sujeito que decide e ao ambiente em que ele se encontra mas também e sobretudo a existéncia
em todo processo decisério de raicionalidades divergentes resultando em recusa a propria idéia de
escolha 6tima; toda politica € o resultado contingente de uma arbitragem entre uma série de
imperativos contraditérios” (JACQUES CHEVALLIER, Science administrative, Paris: PUF, 2002, 32
ed., p.500.
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realizada em face de consideracdes de oportunidade que compreendem perfis de
interesse publico™’.

Em dltima andlise, toda decisdo estatal, mesmo quando realizada a
proposito de questdes técnico-cientificas, envolve uma margem de autonomia. O
préprio conceito de regulacdo econémica incorpora essa op¢ao governamental por
uma dentre diferentes alternativas. A Ciéncia e a Técnica ndo fornecem todos os
critérios decisorios.*®

6.4.3.2) Os limites a revisibilidade jurisdicional

Alids e se nao fosse assim, seria possivel submeter todas as decis6es
regulatorias ao controle jurisdicional, tornando inatil a propria existéncia das
agéncias reguladoras. Se todas as respostas fossem fornecidas pela Lei, pela
Ciéncia e pela Técnica, a existéncia de agéncias seria dispensavel. Suas decisdes
deixariam de apresentar qualquer cunho de discricionariedade e suas
competéncias poderiam ser exercitadas pela Administracdo Publica, incumbindo
ao Judiciario a revisdo de todas as decisdes.

Assim nao o é e se pode, inclusive, reconhecer que o controle jurisdicional
sobre as decisdes adotadas pelas agéncias reguladoras tem limites. Nao € cabivel
que o Judiciario revise todas as decisfOes regulatorias e substitua as escolhas
realizadas pelas agéncias por outras, resultantes da avaliacdo pessoal do juiz.

6.4.3.3) A insuficiéncia l6gica do argumento da legitimacao técnica

Por outro lado, o argumento da legitimacdo técnica € logicamente
insustentavel. E que legitimagdo democratica e legitimagdo técnica ndo sido
alternativas equivalentes. A primeira se fundamenta em mecanismos atinentes a
formacdo da composicdo e funcionamento da entidade estatal. J& a segunda se
relaciona com os resultados obtidos. Dai se segue que a legitimacdo democratica
se avalia a priori, enquanto a legitimacao técnica apura-se a posteriori. Por isso, a
legitimacdo democratica vincula-se muito menos a dimensdo dos resultados
obtidos do que se passa com a legitimacdo técnica. Para uma, o relevante é o
modo de composicdo do 6rgdo e a existéncia de mecanismos destinados a
assegurar a soberania popular e os direitos e garantias fundamentais. Para outra,
o fundamental € a realizacdo das melhores escolhas e a satisfacdo da
racionalidade técnico-cientifica.

Como resultado, o risco de decisbes equivocadas por uma instituicdo
composta segundo o0s principios democraticos nao afeta sua legitimidade
democratica. Mas decisdes erradas adotadas por uma instituicdo ndo democrética
destroem sua legitimidade técnica.

7 Autorita Indipendenti e Discrezionalita, Padova: Cedam, 2001, p. 167.

8 Alias, concepcao dessa ordem reflete uma espécie de crenga na capacidade da Ciéncia de
fornecer resposta racional para todas as questBes préaticas. Essa concepcdo, que se poderia
qualificar como modernista, foi definitivamente afastada ao longo do séc. XX. O chamado pés-
modernismo reflete, dentre outros caracteres, a convic¢cdo de que o conhecimento cientifico ndo
contempla solugBes aptas a resolver todas as dificuldades do ambiente circundante. Sob o tema,
confira-se JACQUES CHEVALLIER, Vers um droit postmoderne?, em Les transformations de la
régulation juridique (sous la direction de Jean Clam et Gilles Martin), Paris: LGDJ, 1998, p. 21-46.
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Logo, o grande risco de consagrar uma instituicdo ndo democratica consiste
em obter um resultado que nem é democratico nem é tecnicamente satisfatorio.

Dito em palavras diretas: como justificar a existéncia de agéncias
reguladoras que atuam mal e defeituosamente? A indagacdo comporta duas
respostas. A primeira é desconstitutiva da pergunta e consiste em afirmar que a
agéncia reguladora nunca se equivocara — tese cuja procedéncia é um desafio em
aberto. A segunda € corretiva da indagacdo e se traduz na ressalva de que o
equivoco serd menos pernicioso se a agéncia se constituir em instrumento de
ampliacdo da natureza democrética do sistema politico.

6.4.3.4) Descompromisso democratico e perda da eficiéncia

Ademais disso, ndo se olvide que a auséncia de instrumentos de controle
democratico tende a reduzir o compromisso da agéncia com a eficiéncia. Uma
agéncia que adquira a titularidade de produzir decisbes fundadas “apenas” no
conhecimento técnico-cientifico, sem se submeter a procedimentos de controle
democraticos, tendera a perder sua eficiéncia.

Sob esse enfoque, a Democracia se justifica ndo apenas por cogitacdes
politicas ou axiologicas, mas também por fatores de eficiéncia.

Reputar que a participagcdo popular absoluta e ilimitada € nociva as
decisdes politicas ndo equivale a proclamar a vedacgéo a participacdo popular. O
agente politico que tiver garantia de exercicio de poder, sem controle ou limitacéo,
tendera ao abuso. A auséncia de democracia gera tendéncia a descompromisso
com a eficiéncia, tanto quanto se poderia argumentar que 0 excesso de
democracia poderia impedir a adog¢do das decisbes recomendaveis pelo
conhecimento técnico-cientifico.

6.4.4) Decisdo constitucional sobre a extensdo das competéncias das
agéncias

Sendo assim, a atribuicAo de competéncias decisoOrias para as agéncias
reguladoras, em temas de natureza fundamental, depende de uma escolha
popular, especificamente tomando em vista a Constituicdo brasileira de 1988. A
organizacdo estrutural do Estado retrata uma escolha dos cidadaos. Foi a
Sociedade quem consagrou o principio da legalidade e o monopdlio juridico para
orgaos eleitos pelo povo. Nao é possivel substituir o0 modelo organizatério sem
consulta a vontade constituinte.

Em suma, um aspecto do déficit democratico essencial, que estara na
esséncia das discussbes pertinentes as agéncias reguladoras, residird na
pretensdo de alterar as relacdes entre povo e Estado, modificando sem consulta
ao cidaddo o modelo consagrado na Constituic&o.

7) A Democracia nas agéncias sob o prisma funcional

A disciplina do exercicio das competéncias atribuidas as agéncias também
integra a avaliacdo da sua natureza democratica. Para ser mais preciso, as
restricbes a participacdo popular no tocante a estrutura organizacional das
agéncias tém de ser compensadas por instrumentos destinados a assegurar que o
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exercicio das competéncias nao deixe de se vincular a realizacdo dos principios e
valores fundamentais, com a participacdo mais ampla dos extratos da sociedade.

7.1) Repressao a qualquer modalidade de atuacéo autoritaria ou prepotente

Se a justificativa da existéncia das agéncias independentes reside na
necessidade de aperfeicoamento da sistematica de separacdo de poderes e de
producado de decisbes fundadas em critérios técnico-cientificos, tem de consagrar-
se um principio fundamental quanto a sua atuacéo: a vedacao a prepoténcia e ao
autoritarismo. Ou seja, a agéncia ndo € uma mera e simples reparticdo
administrativa, cuja atividade refletiria a vontade da autoridade administrativa de
mais elevada hierarquia. O instituto da agéncia ndo se norteia pelas concepc¢des
napolednicas, que entranham a estruturacdo dos poderes executivos nos paises
de influéncia francesa.

N&o é casual a alusdo a “comité de sabios”, a propdésito das agéncias.
Trata-se de indicar que a agéncia congrega os titulares do saber técnico-cientifico
e atua segundo parametros de natureza preponderantemente cognitiva. Mesmo
guando se negue consisténcia juridica a essa configuracéo, retrata-se a natureza
politica do instituto. N&o se justifica a existéncia de uma agéncia que atue como
um comité de déspotas.

Dito em outras palavras, a atuacdo das agéncias obedece a principios
diversos daqueles que norteiam e qualificam a funcdo administrativa e, mesmo, a
funcdo governativa exercitada pelo Executivo central. O parametro fundamental
norteador das decisGes das agéncias nao € a vontade, mas sim a racionalidade.
Sob esse prisma € que se pode diferenciar a dita discricionariedade técnica
propria das agéncias daquela comum, generalizada no ambito da atividade
administrativa do Estado. Toda e qualquer decisdo produzida pela agéncia esta
sujeita a um requisito de racionalidade técnico-cientifica. Ainda quando se possa
(e deva) reconhecer margem de autonomia de escolha, a selecdo por uma
alternativa dentre varias somente se justifica como valida em face de um juizo de
racionalidade. Segue-se a impossibilidade de justificar ato decisério, no ambito
das agéncias, fundado na mera invocagcdo da conveniéncia e oportunidade. Para
exercicio de competéncia dessa ordem, seria desnecessaria a existéncia de
agéncias independentes: bastaria remeter o exercicio dessa competéncia a
alguma reparticdo integrante da Administracao dita tradicional.

7.2) Consagracéao do devido processo administrativo

Em primeiro lugar, € essencial submeter a producdo da decisdo a
observancia do devido processo administrativo. O tema vem sendo largamente
analisado pela doutrina, o que tornaria cansativa a repeticdo dessas licoes.
Cabem, quando muito, algumas consideragdes acessorias.

7.2.1) A questao da “legitimacéo pelo procedimento”

Ha corrente doutrinaria que pretende que a submissdo do exercicio do
poder decisorio a um estrito procedimento geraria efeitos de legitimacéo
semelhantes aos derivados do processo eleitoral.

E necessaria enorme cautela na adogdo desse tipo de abordagem, tendo
em vista sua indissociavel vinculagdo a organizacédo da Unido Européia. Como se
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sabe, a organizacdo comunitaria européia funda-se em pressupostos politicos
muito peculiares, gerando — tal como apontado ao inicio — a disputa sobre déficit
democrético.

Sob um certo angulo, a invocacdo a legitimacdo pelo procedimento é a
Gnica alternativa para a Unido Européia (ao menos, no atual modelo). Lembre-se
que o Unico 6rgdo comunitario cujos membros sdo eleitos é o Parlamento
Europeu, o qual ndo dispde de competéncias legiferantes proprias da teoria da
triparticio dos poderes. Os outros 6rgdos politicos fundamentais (Conselho e
Comissdo) acumulam competéncias legiferantes e administrativas. Dai se segue
gue os conceitos da Democracia classica apenas podem ser aplicados de modo
marginal no ambito da Unido Européia.

Diversamente se passa quanto aos Estados ocidentais (inclusive o Brasil),
em que a legitimacéo pelas vias classicas € perfeitamente possivel. Por isso, a
estrita observancia de procedimentos pode ser reputada como uma exigéncia
necessaria ao desempenho de qualquer competéncia estatal. Mas ndo ha
impedimento a adog¢do de outros mecanismos destinados a assegurar a natureza
democratica da atuacdo da instituicao.

Portanto, ha outras vias de legitimacdo para as agéncias independentes
brasileiras além da via procedimental. Entre elas, encontram-se algumas
alternativas de cunho democrético.

7.2.2) A definicdo democratica do devido processo administrativo

Sob esse enfoque, tem de preconizar-se ndo apenas procedimentos
decisorios que assegurem a ampla participacdo dos interessados e dos
segmentos da sociedade. E relevante, também, que a prépria definicio dos
procedimentos faca-se por via democratica.

Ou seja, ndo ha sentido em remeter a fixagcdo dos procedimentos decisorios
das agéncias a sua exclusiva e discricionaria escolha. Um dos instrumentos de
limitacdo dos poderes decisOrios das agéncias reside na sua submissdo a
procedimentos fixados legislativamente. Remeter a competéncia administrativa da
propria agéncia a determinacdo das regras processuais a que se submetera é
uma solucéo inadequada, que amplia o risco de a agéncia consagrar solugcdes
procedimentais insuficientes ou inadequadas, impedindo a satisfacdo da funcéo
essencial reservada ao processo administrativo.

Deve ter-se em mente que o principio do devido processo administrativo
consubstancia uma efetiva limitacdo ao poder decisorio. Dai se segue o
descabimento de solugdes procedimentais que frustrem essa funcéo essencial do
processo administrativo. Para atender tal objetivo, a solugdo reside na
externalizacdo da competéncia para disciplinar o funcionamento da agéncia,
inclusive no que tange a disciplina do processo administrativo.

7.2.3) A consagracdo de um processo administrativo democratico
Tudo se relaciona a necessidade inafastavel da consagracdo de processo
administrativo que conduza a limitacdo do poder e a formacdo de decisdes
compativeis com a ordem juridica, com a Ciéncia e com os valores fundamentais.
Ou seja, seria um despropdésito instituir agéncias reguladoras cuja atuacao
padecesse dos mesmos males das instituicdes politicas classicas e tradicionais. A
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instauracdo de um Estado Democrético, fundado nas concepcfes originais da
triparticdo de poderes, destinou-se a evitar que as decisOes estatais refletissem
preferéncias meramente subjetivas dos governantes. A criagdo de agéncias
reguladoras se justifica pela idéia de que a ampliacdo de instituicdes politicas e o
fracionamento das competéncias decisoérias propicia solu¢cdes mais democraticas
e menos subjetivas. Nesse contexto, é inadmissivel que o processo decisério das
agéncias ignore esses postulados fundamentais.

Toda e qualquer ampliacdo da autonomia deciséria das agéncias tem de
ser acompanhada da submissdo das suas decisdes a um processo de formacao
da vontade que impeca a prevaléncia de preferéncias subjetivas ou produza a
reducdo dos instrumentos de limitacdo do poder consagrados na triparticdo de
poderes.

Isso significa, antes e acima de tudo, reconhecer que a participacdo dos
particulares nos processos administrativos ndo configura uma mera formalidade,
destituida de utilidade pratica. E inafastavel a vedacdo a decisdes produzidas no
ambito puramente interno da agéncia ou a ela transmitidas por autoridades
politicas externas, cuja formalizacéo seja precedida de um arremedo de processo.
Se a participacdo dos terceiros no procedimento for destituida de qualquer efeito
pratico, estara infringido o postulado do devido processo administrativo.

E imperioso, ent&o, que a disciplina processual da atividade das agéncias
subordine a producédo dos atos de sua competéncia a mais estrita observancia de
formalidades rigorosas, cuja funcdo seja instrumento da limitagdo da vontade
subjetiva dos agentes.

7.3) Participacao popular e da sociedade

Vale insistir sobre a necessidade de que o processo decisério das agéncias
reguladoras seja integrado pela participacédo de individuos e entidades alheias as
instituicbes estatais.

7.3.1) A necessidade da participacéo da sociedade

Deve ter-se em vista que a instituicdo de agéncias independentes deriva,
dentre outros motivos, também da ineficiéncia dos canais tradicionais de
manifestacdo da vontade popular — o que inclui, também, a desvinculacao fatica e
juridica da vontade do governante eleito e do eleitor. A concepc¢do da agéncia
independente legitima-se democraticamente nao pela eleicdo dos seus membros
mas pela participacdo da sociedade na formacéo das decisdes de competéncia da
agéncia.

Isso significa que todas as decisdes proferidas pelas agéncias devem ser
antecedidas e acompanhadas da audiéncia aos diversos segmentos da
sociedade.

7.3.2) A insuficiéncia da publicidade “passiva”

Mas ndo basta a mera divulgacdo da existéncia de procedimentos
decisorios em curso. A agéncia divulgar sua intencdo de ouvir os “interessados” a
propoésito de questdes técnico-cientificas complexas ndo produz maior efeito.
Alias, pode presumir-se que a esmagadora maioria da populagdo sequer tera
condicOes de avaliar a existéncia de interesse proprio sobre o tema. Prevalecera,
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entdo, uma caracteristica cuja prépria existéncia € uma das razdes da intervencao
regulatéria estatal: a assimetria de informagfes. A grande massa da populacdo
ndo dispbe de suficiente conhecimento para adotar condutas adequadas e
satisfatorias para defesa de seus préprios interesses, em grande parte dos casos
das operacBes de mercado. A instituicdo da agéncia independente destina-se a
combater essa circunstancia. Nao teria sentido que o processo decisério das
agéncias internalizasse essa mesma caracteristica, tornando-o permeavel apenas
a participacdo dos segmentos especializados: 0s quais sao integrados, na grande
maioria, pelas industrias reguladas.

Dai se segue a obrigatoria consagracéo de concepcgdes “ativas” a proposito
da publicidade e da convocacdo da participacdo da sociedade. Isso significa o
dever de a agéncia independente ir em busca da manifestacdo da sociedade,
adotando atitude de provocacao, além de convocar os setores especializados nao
governamentais, os 6rgdos de defesa dos consumidores e outras organizacdes do
chamado terceiro setor.

7.3.3) A participacado externa relevante

No entanto, a mera participacdo popular e a audiéncia da sociedade sao
insuficientes. E fundamental que a atividade deciséria da agéncia incorpore a
participacdo popular, mesmo quando ndo aceda com as sugestbes e propostas
apresentadas. Incorporar a participacdo popular significa reconhecer como
relevante a intervencao externa, acolhendo-a ou justificando sua rejeicao.

N&do se admite o fenbmeno que se poderia qualificar como participacao
externa “cosmética”. A expressdo indica a situagdo em que a agéncia
predetermina sua decisdo e desencadeia uma série de formalidades, inclusive
com audiéncias publicas, destinadas apenas a dar uma aparéncia de democracia
a decisdo. Assim, ouvem-se 0s particulares e os segmentos interessados, mas se
adota decisao desvinculada de todas as contribuigdes.

Isso significa que a agéncia independente tem o dever de justificar suas
decisdes regulatorias, inclusive apresentando os fundamentos pelos quais reputou
inadequado acolher as colaboragdes, manifestacoes e propostas formuladas pela
sociedade.

7.4) Controle externo

E fundamental, num sistema democratico, a organizacdo do Estado de
modo a gerar efeitos de limitacdo de competéncias. As agéncias independentes
tém de estar subordinadas ao principio de que o poder limita o poder. Isso nao
significa a possibilidade de revisdo direta dos atos praticados pelas agéncias,
muito menos por critérios de natureza técnico-cientifica. O controle envolve
especificamente a fiscalizacdo destinada a identificagdo de defeitos ou abusos no
exercicio das competéncias proprias e privativas das agéncias.

7.4.1) Controle externo pelo Poder Executivo

O Poder Executivo central ndo exercita poder hierarquico em relacdo as
agéncias independentes. Mas lhe cabe acompanhar seu desempenho e a conduta
de seus administradores, inclusive para o fim de instalar procedimento de natureza
punitiva, visando a sua destituicao.
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7.4.2) Controle externo pelo Poder Legislativo

Ao Poder Legislativo incumbe o exercicio de fiscalizacdo sobre a atuacéo
das agéncias independentes. Mas também exercita uma funcdo de controle
relacionada com a disciplina dos setores regulados.

7.4.3) Controle externo pelo Poder Judiciério

O Poder Judiciario desempenha atividade de cunho revisivo, visando a
desconstituicdo de atos gerais ou abstratos ilegais ou abusivos. Aplicam-se, de
modo especial, os instrumentos processuais relacionados a direitos coletivos e
difusos.

8) A impossibilidade de independéncia absoluta

A mera existéncia de agéncia independente, no ambito de um Estado, é
insuficiente para permitir a formulacdo de algum juizo atinente ao atendimento ou
a infracdo aos principios democraticos. O fundamental reside na verificagdo do
modo de organizacéo e de funcionamento a ela reservados.

Por outro lado, assegurar a uma agéncia independente a autonomia juridica
para produzir decisées regulatérias sem submissdo a mecanismos democraticos
equivale a instituir uma instancia autbnoma para o exercicio de decisdes
discricionarias, reduzindo a eficacia do sistema de freios e contrapesos. Portanto,
o sistema democrético exclui a utilizagdo do argumento da natureza técnico-
cientifica para criar agéncias reguladoras ndo sujeitas a mecanismos de controle
democratico.

Mais ainda, a constatacdo da incompatibilidade entre a organizacédo ou o
funcionamento da agéncia e os principios democraticos fundamentais apenas se
pode resolver em favor desses ultimos. Um dos alicerces do Estado Republicano
reside na intransigente defesa da Democracia, instrumento insubstituivel para a
realizacdo da dignidade humana, valor em que se alicerca toda e qualquer
organizacao estatal.

9) Concluséo: existe um déficit democrético na regulagdo independente?

Em concluséo, a pergunta que motiva esta meditacdo ndo comporta uma
resposta absoluta. Pode ou ndo haver déficit democratico na regulacdo
independente, a depender de questdes estruturais e funcionais externas e internas

Se é impossivel afirmar que um Estado é mais democratico ou menos
democratico apenas por haver instituido agéncias reguladoras independentes,
deve-se reconhecer a compatibilidade tedrica entre os institutos da Democracia e
da regulacao independente.

Muito mais &rdua € outra indagacdo. Suponha-se pergunta muito mais
precisa: existe um déficit democratico na regulacédo independente no Brasil? Este
€ um questionamento que permanece em aberto e cuja resposta envolve uma
analise complexa.

Afigura-se claro que o sistema politico brasileiro, em seu todo, ndo atingiu
um estagio de desenvolvimento democratico maduro e estavel. Nao se
institucionalizaram mecanismos efetivos de limitagcdo do poder (especialmente em
relacdo ao Executivo). A questdo da legitimidade democratica esta em aberto,
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especialmente pela auséncia de identificacdo entre a sociedade e os partidos
politicos. Ainda que esta seja outra discussdo, que ndo pode ser sequer
enfrentada neste instante, é evidente a necessidade do aperfeicoamento da
Democracia brasileira.

A consagracao de 6rgdos independentes de regulacdo pode prestar-se a
ampliar a legitimidade da organizacado politica brasileira. Tal ocorrerd na medida
em que produzir a ampliacdo do sistema de freios e contrapesos e propiciar
efeitos mais consistentes de limitagdo do poder por meio do préprio poder. Mais
ainda, isso dependera da limitacdo das competéncias regulatorias atribuidas as
agéncias independentes e de sua estruturacdo e funcionamento segundo 0s
principios da mais ampla e profunda transparéncia e democracia.

O que néo se pode admitir é a utilizacdo meramente retérica do argumento
do déficit democratico da regulacdo independente para atingir dois resultados,
ambos totalmente indefensaveis.

O primeiro fim inaceitavel € a ampliacdo da concentracdo do poder, de
modo a impedir a ampliacdo dos controles e limites. Opor-se as agéncias
reguladoras para manter uma situacdo nao-democratica € um paradoxo propiciado
pela invocacdo a auséncia de déficit democratico da regulagédo independente. Ou
seja, a critica a regulacdo independente ndo pode ser acompanhada por uma
defesa do estado atual das instituicoes brasileiras.

O segundo objetivo a ser rejeitado consiste na instrumentalizacdo das
agéncias para agravar o déficit democratico sistémico. Ndo se pode admitir que a
regulacdo independente seja o instrumento pelo qual o titular do poder politico
escapa aos constrangimentos do sistema de freios e contrapesos. Ou seja,
também é inadmissivel defender as agéncias reguladoras para manter (ou
agravar) a situacdo ndo-democratica.

Logo, o desafio reside em assegurar que instrumentos politicos classicos,
desenvolvidos no seio de sociedades estrangeiras, sejam introduzidos no ambito
brasileiro de modo a propiciar evolucdo democratica. Por certo, esse desafio ndo é
nem novo nem original.



