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1. Introducao

O direito administrativo esta se transformando no Brasil. Os estudos dos
“novos administrativistas” brasileiros, tais como Guerra® (2004a, 2004b, 2005)
e Aragao (2002, 2006, 2008), tém evidenciado novos temas, questdes e desafios
que se apresentam a esse ramo do direito, sobretudo a partir da analise das
mudangas institucionais, legais e filoséficas que tem passado ao longo dos
altimos 20 anos.

De fato, a tarefa de listar tais transformacoes é inviavel, uma vez que as
estruturas e logicas inerentes ao direito administrativo no Brasil sao multifa-
cetadas.? Do ponto de vista da estrutura da administragao publica, observa-
se uma inspiracao fortemente europeia, principalmente de natureza francesa,
que rege a organizacao da administracao, os principios inerentes as suas ati-
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vidades e a relacao entre cidadao e Estado. Do ponto de vista da logica de funcio-
namento, observa-se uma inspiracao norte-americana, que considera os espagos
de didlogo constituidos no interior da administragao, as formas de se estabelecer
estratégias de agao com carater primariamente técnico e a relagdo entre a adminis-
tracdo publica direta e outras formas institucionais de administracgdo estatal, tais
como as agéncias reguladoras.

O cenario do direito administrativo contemporaneo, entao, é caracterizado
por uma alta complexidade no que concerne a estrutura e a logica de agao da
administragao publica. Diariamente, juizes, promotores, advogados, defensores e
cidadaos se deparam com questdes administrativas. O juiz costumeiramente se
depara com os limites e possibilidades de controle dos atos das agéncias regula-
doras. Os promotores estao a todo o0 momento se debrugando sobre os desafios
proprios da agao de improbidade administrativa e da acao de responsabilidade.
Os advogados tém buscado constituir algum padrao decisério em relagao as trans-
formacoes atuais, seja por meio de pareceres, seja defendendo seus clientes num
contexto litigioso. Os cidadaos, por fim, encontram-se amplamente inseridos nesse
contexto de mudanga, além de se apresentarem como atores essenciais no ambito
da atividade administrativa.

No Brasil, tradicionalmente, uma das principais caracteristicas das decisoes
estatais do ponto de vista legal — sejam elas politicas ou técnicas — é a desne-
cessidade de participacdo de tais cidadados. Inclusive, no direito administrativo,
sobretudo com a consolidagao do “principio da supremacia do interesse publico”,
o cidadao se constituiu como “parte fraca” em sua relagdo com o Estado.

Alguns estudos realizados por juristas e por socidlogos ao longo da historia
brasileira evidenciam a “fraqueza” do cidadao perante a administragao publica.
Em nossa formagao politica, o Estado se constituiu como o locus de movimento e a
sociedade o locus da passividade. A analise de Justiniano José da Rocha a respeito
do periodo de reagdo (momento posterior a agao e anterior a transagao), por exem-
plo, aponta alguns fatores relevantes. Segundo o autor, a influéncia da localidade
nos rumos do pais desapareceu no Império: “tudo partiu do governo, tudo ao go-
verno se ligou, o governo foi tudo, e tanto que hoje nao ha brasileiro que mil vezes
por dia ndo manifeste a convicgao de que a sociedade esta inerte e morta, de que
s0 o governo vive” (Rocha, 1956:212).

De fato, foi nos momentos em que mais o Estado interveio que a sociedade
mais se movimentou, nao porque houve um processo social endoégeno de mobili-
zagao, mas sim porque o movimento foi desencadeado a partir do préprio Estado
ou tendo como referencial o Estado. Euclides da Cunha, em certo sentido, traz o
relato dessa mobilizacao a partir do Estado ao analisar a chegada da familia real
ao Brasil, pois esta teria possibilitado que, pelos mais diversos pontos do pais, se
irradiasse “a influéncia governamental com uma intensidade que nunca mais se
desenvolveu em toda a nossa existéncia” (Cunha, 2006:157).



Nesse contexto, é amplo o debate sobre a influéncia do Estado no cotidiano
das praticas sociais, seja administrativamente, seja politicamente. A tese de Ray-
mundo Faoro sobre a influéncia do pensamento politico portugués ganha relevo,
pois o autor ressalta que o Estado portugués que se transplantou para o contexto
brasileiro e promoveu uma valorizagao da figura do rei em detrimento da figura
do povo. Isso teria produzido efeitos sociais consideraveis no que concerne ao
exercicio da cidadania nos séculos seguintes. O argumento gira em torno da cons-
tatacdo de que o “ator da historia seria o rei, ndo o povo, como ja insinuava a inteli-
géncia europeia, por intermédio da soberania popular nascente e dentro da tese do
poder transmitido por Deus através da media¢ao do povo” (Faoro, 1994:25). Além
disso, na medida em que o stidito seria “o membro obediente da monarquia, sem
resisténcia, passivamente obediente” (Faoro, 1994:25), temos a perspectiva de que
qualquer incremento na dimensao dos direitos ou na cultura civica seria realizada
a partir do Estado, e ndao da sociedade. Em outras palavras, a “mudanga social”
seria operada pela “mudanca estatal”, pois seria primordialmente pela via do Es-
tado que se desenvolveria a sociedade.

Na perspectiva de José Murilo de Carvalho, a organizacao politico-adminis-
trativa que se desenvolveu nos séculos posteriores aponta que “os varios grupos
que buscavam em modelos republicanos uma saida para a monarquia acabavam
dando énfase ao Estado, mesmo os que partiam de premissas liberais” (Carvalho,
1998: 96). Essa énfase levou, posteriormente, ao que o autor denominou “longa tra-
digao estatista” do pais. Assim, expressdes como “vontade geral”, “democracia”,
“participagdo” e “espagos publicos” sé fariam sentido se inseridas numa légica
que adotasse o Estado como centro, de modo a desempenhar o papel de principal
organizador do exercicio da cidadania e dos direitos.

De fato, a insercao dos individuos “na politica se dava mais pela porta do Es-
tado do que pela afirmacao dos direitos do cidaddo. Era uma insercao que se cha-
maria com maior precisdo de estadania” (Carvalho, 1998:96-97). O termo “estada-
nia”, inaugurado por Carvalho, tem consideravel potencial semantico e heuristico
desse trago caracteristico da cultura civica brasileira, que é marcada muito mais
pela passividade da sociedade civil do que pela sua forte atuagao na efetivagao,
construgao e garantia de direitos. Ao analisar o Estado Novo, Francisco Campos
enfatiza a presenca dessa perspectiva ao sustentar que “nao hd hoje um povo que
nao clame por um César” (Campos, 1940:24), o que denota que, mesmo anos apos
a Proclamacao da Republica, ainda nao havia uma sociedade civil emancipada e
efetivamente ativa na construcao de direitos.?

3 Para uma analise sobre a relagao entre cidadania no Brasil e efetivacao de direitos, ver Asensi (2007).
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No bojo do diagnostico acerca da relagao entre sociedade civil e Estado, temos
as mudangas no direito administrativo supracitadas. Entre as diversas mudangas,
as agéncias reguladoras se apresentam como as mais radicais. Primeiramente, tais
agencias se situam na interface entre Estado e governo e nao se submetem a hie-
rarquia funcional, or¢camentaria e decisoria da administracao publica classica. Ob-
viamente, as agéncias possuem um grau de liberdade decisdria para a regulagao
de servigos jamais vistos no Brasil, o que amplia a ideia de “desconcentragao” do
poder decisério no ambito estatal.

Em segundo lugar, o que reforca essa liberdade de decisao das agéncias € o
proprio arcabouco juridico-normativo presente nas diversas legislacdes de cada
uma delas. Em linhas gerais, algumas caracteristicas presentes nas agéncias sao
centrais para o seu desenvolvimento institucional auténomo, tais como:

» mandatos dos diretores nao coincidentes com os mandatos do chefe do Poder
Executivo que os nomeou;

» garantias em relacdo a demissibilidade ad nutum;
» autonomia funcional e financeira que permita se organizar livremente;

> impossibilidade de reforma de suas decisdes pela administracao publica direta;
etc.

Em terceiro lugar, as agéncias reguladoras se distinguem da administragao
publica também do ponto de vista do contetido da decisao. No contexto adminis-
trativo classico, o poder governamental possui a prerrogativa de proferir decisdes,
sejam elas politicas ou técnicas, desde que submetidas a estrutura hierarquica da
administragao publica. No contexto regulatdrio, opera-se uma desconcentracao
das competéncias e atribui¢des, de modo que a administracao publica caiba profe-
rir decisdes politicas, ao passo que as agéncias caiba proferir as decisdes técnicas.

Em principio, a desconcentragdo do poder que se estabelece com as agéncias
reguladoras em relagao a administragao publica nao resolveria a questao da cen-
tralidade do Estado no Brasil. Apesar da desconcentracdo dos centros decisérios
e das competéncias e atribui¢des que lhes sao inerentes, é possivel pensar que tal
desconcentragao nao produziria, necessariamente, maior incorporacao da socieda-
de civil nas decisoes. Comumente, as agéncias tém sido criticadas pelo tecnicismo,
que seria inacessivel ao cidadao comum. Porém, tais agéncias também estabele-
cem em suas agoes cotidianas mecanismos de incorporag¢do dos cidadaos no pro-
cesso decisorio, o que amplia das possibilidades de democratizagao das decisdes e
participacao da sociedade civil.

Partindo dessa assertiva, surgem algumas questdes importantes acerca da im-
plementacao e garantia dos direitos dos cidadaos: quem estipulara a forma pela



qual as politicas devem ser implementadas? Quais os individuos ou institui¢des
legitimas para isso? Quem detém a legitimidade para dizer e avaliar em que medi-
da se deve ampliar a satisfagao de um direito? As respostas foram encontradas no
proprio seio social, pois somente a sociedade poderia indicar as deficiéncias e os
problemas das ac¢oes do Estado, ja que é a sociedade que sofre diretamente as suas
consequéncias. A partir dai, ganhou forca o discurso de uma terceira dimensao da
igualdade, que vai além da “igualdade formal” ou da “igualdade material”, que
¢ a “igualdade de participagao”. E essa participagdo se desenvolve em espagos
publicos abertos a qualquer cidadao. Espacos que nao se reduzem ao mero exer-
cicio do voto, na medida em que pressupdem uma postura ativa dos cidadaos na
formulacao, execucao e fiscalizagao de decisdes publicas.

Nas agéncias, a realiza¢ao de consultas e audiéncias ptblicas, a constituicao
de ouvidorias e a propria incorporagao direta das demandas sociais no processo
decisdrio tém evidenciado que a critica do tecnicismo deve ser contraposta a pos-
sibilidade de participagao do cidaddo comum, de modo a construir conjuntamente
as decisOes de tais agéncias. Assim, € possivel afirmar que a participacdo nao se
reduz a mera representacao politica, pois adota como pressuposto a ideia de que
a democracia nao deve se encerrar no voto ou no procedimento eleitoral. A demo-
cracia se faz no cotidiano das praticas dos atores sociais; ou seja, a democracia par-
ticipativa pressupoe a existéncia de “espacos publicos de participa¢do”, nos quais
estejam presentes representantes e representados com igualdade de voz e voto.

As agéncias permitem pensar um cendrio em que a democracia deva ser pro-
vida de mecanismos de participagdo continua dos cidadaos no processo de for-
mulagdo, promocgao e fiscalizacdo dos servigos publicos. Em decorréncia disso, a
legitimidade das decisdes seria constituida na interface entre o érgao regulador
autonomo e o cidadao, ja que as decisdes realizadas nesses espagos publicos con-
tariam com a deliberacdo daqueles que vivem e conhecem as mazelas e avangos
de um servigo publico.

Por isso, este artigo se propoe a pensar os fundamentos politicos e juridicos
da participacao nas agéncias reguladoras. Busca, portanto, estabelecer uma abor-
dagem interdisciplinar que discuta os fundamentos da participacao no ambito do
Estado, de modo a evidenciar as transformacoes estruturais e logicas pelas quais
passa o direito administrativo brasileiro e discutir o cendrio participativo das agén-
cias. No préximo topico, intitulado “O debate contemporaneo sobre democracia
participativa”, sera realizada uma discussao sobre os pressupostos e principios
inerentes a democracia participativa, com enfoque especial para a ciéncia politica
e o direito. Em seguida, no topico intitulado “Participagao e agéncias regulado-
ras”, serd realizada uma analise das legislagoes fundadoras das diversas agéncias
reguladoras brasileiras, buscando discutir as questdes juridicas que envolvem a
participacdo em tais agéncias. Por fim, no tdpico intitulado “Conclusao: novos
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desafios na regulacao” busca-se refletir sobre os desafios que se apresentam ao
direito administrativo brasileiro nesse cenario de abertura estatal a sociedade ci-
vil, principalmente a partir da incorporacao do cidadao no processo decisoério da
regulagao.

2. O debate contemporaneo sobre democracia participativa
Democracia representativa e democracia participativa

Diante do arranjo institucional criado no ambito das agéncias reguladoras,
que busca incorporar critérios substantivos de participagao popular no processo
de regulacao, suscita-se o debate sobre duas perspectivas acerca da democracia.
Sao perspectivas de democracia que visam justificar “quem” formula as decisdes
e “por que” as formula ou, mais precisamente, sao perspectivas que buscam ex-
plicitar como se desenvolvem os mecanismos de poder presentes entre “quem re-
presenta” e “quem € representado”. Em ampla medida, esse debate nos auxilia
na compreensdo dos fundamentos da democracia participativa nas agéncias re-
guladoras. Vejamos, entao, o que chamamos de “democracia representativa” e de
“democracia participativa”, tomando como ponto de partida a assertiva de Stuart
Mill (2003:223):

0 unico governo que pode satisfazer todas as exigéncias do Estado social é
aquele no qual todo o povo participa; que toda a participacao, mesmo na
menor das fungdes publicas, € util; que a participacdo devera ser, em toda
parte, tdo ampla quanto o permitir o grau geral de desenvolvimento da co-
munidade; e que ndo se pode, em ultima instancia, aspirar por nada menor
do que a admissao de todos a uma parte do poder soberano do Estado. Mas
como, nas comunidades que excedem as propor¢des de um pequeno vila-
rejo, € impossivel a participagao pessoal de todos, a ndo ser numa parcela
muito pequena dos negocios publicos, o tipo ideal de um governo perfeito
s6 pode ser o representativo.

Mill adota o critério populacional para definir a conveniéncia da democracia
representativa, ou seja, diante do aumento do nimero de individuos que com-
pdem uma dada sociedade, somente por meio de representantes seria possivel a
sua organizagdo politica. Primeiramente, deve-se dizer que a ideia de democracia
representativa remete a nogao de que temos, de um lado, representantes eleitos e,
de outro, representados eleitores. O seu conceito estd intimamente relacionado ao
conceito de cidadania, pois pressupde que todos os membros de uma comunidade



— os cidadaos — tém o direito de escolher os destinos de seu pais. Em virtude da
complexidade das relagdes modernas e do alargamento do conceito de cidadao a
milhares de pessoas, seriam necessarias instancias de representa¢ao da sociedade
que decidissem em nome de todo o corpo social. Nessa perspectiva, o problema
de institucionalizar praticas democraticas “deve ser pensado nos termos de duas
logicas politicas: a logica societdria, representada pelos movimentos socais e asso-
ciagOes voluntarias; e a logica estatal, representada pela tentativa de instituciona-
lizar a delegacao do poder”* (Avritzer, 2002:35).

Tais ldgicas trazem a convivéncia cotidiana de duas formas de sociabilidade
que atuam no campo politico: a sociedade e o Estado. Pensar no tema da democra-
cia representativa, portanto, implica refletir sobre os arranjos institucionais cria-
dos a partir da relagio entre essas duas logicas. E importante salientar a anélise de
Pitkin sobre o tema. A autora realiza uma reflexao histdrica e semantica do concei-
to de representacao. Segundo seu argumento, a ideia de “representacao” tem sua
origem na palavra latina representare, que significa “tornar presente ou manifestar;
ou apresentar novamente” (Pitkin, 2006:17). Por outro lado, em virtude da comple-
xidade da representacao, surgem desafios sobre como “tornar presente o que nao
estd efetivamente presente”. Isso constitui um paradoxo (Pitkin, 2006:30):

inerente ao préprio significado da representagdo: tornar presente de alguma
forma o que apesar disso ndo estd literalmente presente. Mas, na teoria poli-
tica, o paradoxo € recoberto por varias preocupagdes substantivas: a relacao
entre os representantes na legislatura, o papel dos partidos politicos, na me-
dida em que os interesses locais e parciais se encaixam no bem nacional, a
forma pela qual a deliberagao se relaciona com o voto e ambas se relacionam

com o exercicio do governo etc.

Assim, a auséncia do representado é atenuada por meio de mecanismos em
que a atuacao do representante seja publicizada e, de certa forma, passivel de con-
trole, o que nao quer dizer que esse controle seja absoluto e que nao haja uma
margem de autonomia nas agoes do representante. Por essa razao, € possivel iden-
tificar trés sentidos no ambito da democracia representativa:

> significa que as decisOes devam ser realizadas por representantes cuja legitimi-
dade advém da lei ou do voto, pois, embora o povo nao governe, “ele ndo esta
confinado ao papel de designar e autorizar os que governam. Como o governo

* Todas as citagdes em idioma estrangeiro foram traduzidas pelo autor deste artigo.
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representativo se fundamenta em eleigdes repetidas, o povo tem condic¢oes de
exercer certa influéncia sobre as decisdes do governo” (Manin, 1995:8);

> afasta a ideia de poder absoluto, na medida em que o representante deve agir
nos limites impostos pelos representados, desfrutando de relativa margem de
autonomia. Por outro lado, isso ndo quer dizer que o representante deva fazer
o que o representado determina. O que possibilita essa relagao conflituosa € a
liberdade de opinido, que atenua a nao vinculagao do governante as opinides
do governado, ja que a “liberdade de opinido surge, assim, como contrapartida
a auséncia do direito de instru¢ao” (Manin, 1995:12);

> significa uma alternativa a complexidade moderna, em que nao ha mais espa-
¢os para modelos democratico-participativos diretos, a exemplo da polis grega.
Assim, “a vontade popular se torna um componente reconhecido do ambiente
que cerca uma decisao” (Manin, 1995:12), tendo em vista que a selecdo de repre-

sentantes ocorre por meio de um procedimento eleitoral.

Em contrapartida, podemos observar o debate sobre outra perspectiva de de-
mocracia, ancorada na ideia de participacao dos entao eleitores no processo de-
cisério, passando estes a atuar como atores efetivos no processo de formulagéo e
execucao de politicas. Trata-se de uma perspectiva que “relaciona a emergéncia da
democracia politica a formacgao de espagos ptiblicos nos quais os cidadaos podem
participar como iguais e, através da discussao sobre projetos coletivos para a so-
ciedade, formular e guiar decisdes politicas” (Avritzer, 2002:5).

Podemos dizer que a democracia participativa nao se reduz a representagao,
pois toma como pressuposto essencial a ideia de que a democracia nao deve se
encerrar no voto ou no processo eleitoral. A democracia se faz no cotidiano das
praticas dos atores; ou seja, a democracia participativa pressupde a existéncia de
“espagos publicos de participagdo” nos quais estejam presentes representantes e
representados com igualdade de voz e voto. Na andlise de Cohn (2003), a demo-
cracia participativa:

significa o reconhecimento nao s6 da existéncia de uma tensao crescente
entre Estado e sociedade, mas também do fato de que a esfera estatal nao
se caracteriza mais como sendo o monopolio do espago de existéncia da
esfera publica. A consequéncia logica é a necessidade de que o proprio Es-
tado passe a incorporar de forma ativa a sociedade civil, conferindo espagos
proprios as modalidades emergentes de solidariedade social. Isso porque,
dado que se o estatal e o ptiblico ndo se confundem, o fortalecimento da
sociedade civil tem que se tornar solidario com a constru¢ao da democracia
e da cidadania, implicando a prépria democratizagio do Estado. E nessa re-



articulagao das relagdes do Estado com a sociedade civil que passa a residir
a possibilidade de emergéncia das condi¢des para a recriagao da cidadania
politica e expansao da cidadania social.

O tema da relagao entre Estado e sociedade civil tem sido explorado por di-
versos autores, constituindo-se como uma tematica instigante no debate do direito
e das ciéncias sociais. Como fio condutor, observa-se um cendrio em que demo-
cracia deva ser provida de mecanismos de participacao continua da populagao
no processo de formulagdo, promocao e fiscalizagdo das politicas publicas. Em
decorréncia disso, sua legitimidade advém do prdprio corpo social, ja que as de-
cisOes realizadas nesses espagos publicos contam com a deliberagdo daqueles que
vivem e conhecem as mazelas e avangos de um servigo publico. A discussao no
ambito participativo remete ao mundo da vida em seu aspecto mais cotidiano,
concentrando-se os debates politicos “sobre o que fazer (...). Isso é definido pelo
seu propdsito pratico” (Elster, 1997:25). Assim, pensar em termos praticos requer
que os participantes estejam inseridos no contexto politico, econdomico e social em
que vivem, emergindo “em continuidade ou animados por uma conexao genuina
com o tecido social — ou mundo da vida, como se queira” (Lavalle, Houtzager
e Castello, 2006:46). A representacdo, no contexto participativo, € “identitaria e
sup0e, por mediagao da identidade, a abolicao da distancia entre representado e
representante” (Lavalle, Houtzager e Castello, 2006:51).

Nesse ponto, pode-se observar que, em ambas as perspectivas de democracia
(representativa e participativa) ha esferas representativas, as quais se compdem
de representante, representado e locus. Mais precisamente (Lavalle, Houtzager e
Castello, 2006:50):

Na elaboracao da tipologia, a representagao conjuga trés elementos: o re-
presentado, sempre pessoas cuja vontade se consubstancia de maneira em
maior ou menor grau direta e concreta (voto, reclamo, peti¢ao), ou de ma-
neira necessariamente indireta e abstrata (nagao, tradi¢ao, bem comum); o
representante, intermediario e guardidao dos interesses do representado, cujo
papel descansa em graus diversos de institucionaliza¢do, de autorizacgao e
de obrigatoriedade para com os representados; o locus, a um s6 tempo ins-
tancia onde a representagao ¢ exercida e interlocutores perante os quais se
exerce — notadamente o poder publico, mas nao so.

Neste caso, em que as figuras da representacao politica tradicional resultam

inadequadas, o representado tende a coincidir com os beneficiarios, por ve-

zes delimitados em termos bastante amplos — “excluidos”, “pobres”, “co-
s

munidade”, “cidadaos” —; o representante corresponde a organizagao civil
investida de tal status por autodefini¢ao; e o locus, especificado apenas de
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maneira implicita na maior parte dos argumentos, via de regra se concentra
no poder publico e, com menor frequéncia, em outras instancias e perante

outros interlocutores societarios.

O que difere, na verdade, ¢ a forma através da qual as decisdes sao tomadas.
Num nivel socioldgico, a democracia representativa é embasada na lei, cujos pres-
supostos sao advindos da legalidade e da representagao. A democracia participa-
tiva, por outro lado, € embasada no corpo social, naqueles que vivem o cotidiano
das institui¢des. Seus pressupostos, entao, advém da sociedade e da participagao
perene. Outra diferenca é a seguinte: a democracia representativa é realizada atra-
vés de uma “representacao concentrada”, a qual se divide nos poderes Executivo e
Legislativo. A democracia participativa € realizada através de uma “representacao
pulverizada”, na medida em que os espagos publicos de participagdao sao intime-
ros e heterogéneos e, por esse motivo, sdo mais capilares e sensiveis as peculiari-
dades locais. Os representantes na democracia participativa sdo membros de uma
comunidade especifica, portanto, conhecem as praticas dos atores envolvidos na
politica publica de sua localidade. Ademais, na democracia participativa, quem
nao é representante também tem direito de voz e voto; a representagao ¢ uma mera
forma de organizacao e distribuigao de tarefas no espago puiblico. A peculiaridade
desse tipo de democracia nos remete a diversos elementos, entre os quais se des-
tacam (Lavalle, 2003:97-98):

primeiro, sua natureza coletiva ou horizontal, isto €, falou-se em “associa-
¢Oes autdbnomas”, “associativismo civil”, “ancoragem no mundo da vida”;
segundo, o carater legitimo de suas demandas ou propositos, concebidos
em termos de “interesse geral”, “problemas provindos do mundo da vida”
ou “objetivos nao sistémicos”; terceiro, a adesao e separacao livre e espon-
tanea de seus membros, o que remetia a indole nao organizacional ou infor-
mal da associagao (“associativismo voluntario”, “espontaneidade social”,
“inovagao social”); quarto, a importancia dos processos de comunicagao na
formacao da vontade coletiva e nas estratégias para suscitar a atengao publi-
ca (“tematizacao publica de problemas”); e, por fim, seu papel de mediacao
entre a sociedade nao organizada e os poderes econdmico e politico.

O cidadao comum que participa em diversos espagos publicos, tais como as
agéncias reguladoras, é conhecedor da realidade especifica de efetivacao do seu
direito porque faz parte dela em seu cotidiano. As suas ag¢des, logo, terdo mais
eficadcia em um nivel microssocial, pois, além de ser um membro da sociedade, o



cidaddo comum também ¢é usudrio daquele servico publico regulado. Sdo agdes
complementares em relacdo as acoes de um congressista, por exemplo, e nao anta-
gonicas. Com isso, Avritzer destaca que a democracia participativa se caracteriza
por quatro elementos:

> deliberacdo e associagao: trata-se da formagao de “mecanismos de deliberagao
face a face, livre expressao e associacao”;

> formas alternativas de resolucdo de conflitos: trata-se da ideia de que os “mo-
vimentos sociais e associa¢des voluntarias encaminham assuntos contenciosos
introduzindo no nivel ptiblico praticas alternativas”;

> fiscalizagao do poder ptblico: trata-se de uma forma de preservar “um espago
para a complexidade administrativa e, a0 mesmo tempo, desafiar o acesso ex-
clusivo de técnicos aos ‘fora” de formulagao de decisdes. ‘Publicos participati-
vos’ reservam a prerrogativa de monitorar a implementacdo administrativa de
suas decisodes”;

» politizar demandas sociais: trata-se de uma forma de relacionar “suas delibera-
¢Oes com a tentativa de buscar formatos institucionais capazes de encaminhar
no nivel institucional os assuntos tornados presentes no nivel publico” (Avrit-
zer, 2002:52).

Com isso, tem sido debatida a legitimidade social e politica das decisdes num
contexto participativo, sobretudo porque, em diversas circunstancias, os mecanis-
mos participativos se constituem como essenciais para o processo decisério, como
€ o caso das ageéncias reguladoras.

Legitimidade social e juridica da participagao

Como restou observado, a democracia participativa € dotada de uma legitimi-
dade que vai além do aspecto formal da lei: a legitimidade social. A participagao
do cidadao comum representa a manifestagao concreta dessa legitimidade no am-
bito da regulagao.

O Estado, portanto, passa a ser o locus de reivindicagoes, tendo em vista sua
capacidade institucional de garantir direitos. Porém, o Estado “nao deve ser con-
tido [nem conter, no sentido impeditivo do termo] pela sociedade civil, mas cons-
truido de fato, de sorte a atuar como garantia institucional da pluralidade de for-
mas de vida” (Costa, 1997:16).

De inicio, é preciso definir um “papel legal” da participacao nas agéncias, que
seria a participacdo na formulacdo, promocao, fiscalizacao e regulacao dos servi-
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¢os publicos. Essa participacdo pode ser de forma decisoria ou de forma delibera-
tiva, dependendo de como se configuram as normas especificas de cada agéncia.
Portanto, é a legislacao especifica de cada agéncia que define, delineia e atribui o
“papel legal” que os cidadaos comuns terdo no processo decisorio.

Por outro lado, é possivel sustentar a existéncia de um “papel social” que
extrapole a mera previsao normativa. De fato, é o papel social exercido por tais
cidadaos que confere forca as decisdes das agéncias, de modo a tornar efetiva sua
participacao na regulacdo, a medida que a “democratizacao completa é a capaci-
dade de transformar novas praticas de inovagao societaria dentro do espago for-
mal de formulacao de decisdes” (Avritzer, 2002:5). Trata-se de trazer para o debate
estatal temas e concepgdes sociais. Esse papel social é desempenhado a medida
que o cidadao atua como um veiculador de demandas, ou seja, como um ator re-
levante na pactuacao e negociacao, para que as demandas sociais dos usuarios de
servigos publicos sejam legitimamente reconhecidas, construidas e garantidas no
interior das agéncias.

Assim, temos, no ambito das agéncias reguladoras, verdadeiros “espagos pu-
blicos de participacao institucionalizados, ndo governamentais (apesar de serem
estatais), e legitimadores de demandas sociais por intermédio do didlogo”, sob a
perspectiva de que uma esfera publica local “pode tornar-se o espago primario
para discutir identidades, formar solidariedades e discutir interesses numa base
nao particularistica” (Avritzer, 2002:48).

Elementos politicos da participac¢do

O que se observa, no ambito da democracia participativa das agéncias, ¢ o
protagonismo dos cidadaos como atores e sujeitos no processo de regulagao dos
servigos publicos. Por essa razao, o que caracteriza o espaco publico que se cons-
titui nas agéncias € a sua composicao heterogénea e multifacetada, que congrega
diferentes historias de vida e visdes de mundo e acaba por transforma-lo num
contexto de “alteridade”. Essa alteridade produz um arranjo institucional cuja
principal estratégia de negociagao e pactuagao € o dialogo.

Em decorréncia desse espago de alteridade, temos a tentativa de descaracteri-
zagao do abismo entre o “eu” e o “outro”. Na verdade, esse espaco heterogéneo da
participacdo na agéncia amplia as possibilidades de aceitacao das ideias do outro;
amplia o reconhecimento de que suas proprias ideias sao faliveis e contingentes; e,
principalmente, amplia a possibilidade de estranhamento e relativizagao das pro-
prias concepgdes. Como desdobramento, a acao pode se desdobrar para além do
reconhecimento da alteridade existente entre o “eu” e o “outro”, ao buscar enfati-
zar que somente uma atitude de “nos todos” pode ser efetiva a ponto de superar as



“nossas” contradi¢oes “particulares”. A ideia de “eu” e “outro” passa a ser subs-
tituida pela ideia de “no6s”. “N&s” representa a sintese de um processo dialético,
amorfo, heterogéneo, conflitivo, no qual “eu” e “outro” disputam a prevaléncia de
suas convicgdes. Na maioria das vezes, essa sintese € possivel somente através de
um processo de “concessao reciproca”. Por isso (Costa, 1994:43):

A disputa de ideias se da em torno dos temas que irdo, num acirrado proces-
so seletivo, cristalizar-se na forma do que se entende como opinido publica
que, nesse caso, € necessariamente diferente da soma de opinides indivi-
duais medidas nas pesquisas de opiniao. Ela representa a amalgamacao de
consensos publicos amplos.

Por isso, o espago da participagao na agéncia € o espago do conflito, da pac-
tuacdo e da negociacgao, ja que pressupde o embate entre diferentes concepgdes
que devem, por meio do didlogo, chegar a um denominador comum, afastando
os particularismos. Esse denominador passa pelo reconhecimento da presenca do
“outro” e da competéncia do “outro”.

Logicamente, todo mecanismo de participacdo apresenta deficiéncias de di-
versas naturezas. Manin, analisando a formacao histdrica da democracia repre-
sentativa, aponta que esta traz em seu bojo a necessidade de transparéncia e pu-
blicizagao das acdes do Estado, de modo que todos se sintam aptos, por meio da
informacao, a pleitear direitos e exercer a cidadania. Segundo analise do autor, tal
tipo de democracia preconiza que os cidadaos, para que “possam formar opiniao
sobre assuntos politicos, é necessario que tenham acesso a informacao politica, o
que supde tornar publicas as decisdes governamentais” (Manin, 1995:11).

No ambito da democracia participativa, a importancia da informacao ¢ ainda
maior, na medida em que sdo pessoas da comunidade que participam das deci-
soes. Por isso, o problema principal para a consolidagao da participacdo social nas
ageéncias consiste nas deficiéncias de formacgao dos proprios cidaddos. Vejamos um
exemplo simples, mas que denota a complexidade da questao. No caso da regula-
¢ao em saude suplementar, é possivel identificar deficiéncias de duas naturezas:
a) os cidadaos podem nao possuir um conhecimento aprofundado da estrutura e
do funcionamento da satide suplementar; b) os cidadaos nao necessariamente pos-
suem um conhecimento técnico sobre medicamentos, equipamentos, tecnologias
da satide, nomenclaturas da medicina etc.

Manin, analisando a democracia representativa, observa que a igualdade de
vontades foi colocada na base das concepgodes politicas, de modo que “nenhuma
superioridade intrinseca confere a determinados individuos o direito de impor sua
vontade aos demais” (Manin, 1995:15). Em consequéncia dessa igualdade, “todos
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os participantes devem procurar conquistar o consentimento dos outros através
da persuasao” (Manin, 1995:15). No ambito da democracia participativa, segundo
o autor, se observa o seguinte:

» ha uma relagao de trocas desiguais de informacao, tendo em vista que os par-
ticipantes sao desiguais. Diferentemente do cendrio representativo cldssico, em
que a igualdade entre os representantes é fundamental, no cendrio participativo
a desigualdade ¢ que fundamenta a pluralidade de visdes que permitird um
consenso dialégico nas decisoes;

> diferentemente do cendrio representativo, o cendrio participativo preconiza que
as decisOes sejam por meio de consenso e nao por persuasao. Nao se trata de
eleger, entre as diversas possibilidades, uma decisao racionalmente adequada
por meio da persuasao, mas de estabelecer, por meio de um processo dialdgico,
uma decisao consensual que se caracteriza pelo exaustivo debate;

» de forma semelhante ao cendrio representativo, o cenario participativo permite
que as decisdes sejam tomadas durante as discussdes em diversos espagos, pre-
dominando a ideia de alteridade em suas discussoes. No cendrio representativo,
o que diferencia é que as decisdes sao tomadas no Parlamento e nao em outros
espagos publicos de participagao.

Mais precisamente, um dos principais desafios da democracia contempora-
nea consiste no fato de os eleitores parecerem “responder” (“aos termos especifi-
cos que os politicos propdem em cada elei¢ao”), mais do que “expressar” (“suas
identidades sociais ou culturais”), o que denota que “a situagao atual representa
um afastamento do processo de formagao de preferéncias politicas na democracia
de partido. Hoje em dia, predomina a dimensao reativa do voto” (Manin, 1995:27).
Nessa linha, diante da insuficiente formagao e do desconhecimento da populagao,
0 espaco participativo pode se tornar um mero legitimador dos projetos estatais. A
preocupagao consiste, entdo, no movimento de tornar a agéncia num verdadeiro
e efetivo espago “publico” de participacao no qual todos devem ter condi¢des de
participar em virtude da sua “formacao adequada” e “da consciéncia do papel
participativo”.

Na verdade, a atuagdo participativa nas agéncias tem se mostrado cada vez
mais efetiva e reconhecida na sociedade, sobretudo em virtude de seu arcabou-
¢o juridico-institucional. Porém, se trata de um arcabouco que foi constituido, em
muitos casos, em momentos posteriores a fundacao das agéncias, pois nao se en-
contram previstos nas leis que as originaram. Surge, entdo, o debate sobre o parti-
cipacionismo nas agéncias, principalmente porque as instancias participativas pre-

sentes nas leis, em muitos casos, nao se caracterizam como instancias decisérias.



3. Participacao e agéncias reguladoras
A previsao legal da participacdo

No Brasil, o participacionismo recebeu destaque no periodo constituinte. A Cons-
tituicao de 1988 é fruto de exaustivos debates entre diversos atores sociais e politicos.
Ela representa o resultado de lutas de mais de 20 anos, que culminam na garantia de
direitos individuais, sociais e coletivos, e na universalizagao de alguns direitos como
atributos de cidadania e, simultaneamente, dever do Estado brasileiro.

Com isso, o arcabougo juridico-institucional que se estabeleceu com a Consti-
tuigao enfatizou a relagao de aproximacao entre sociedade civil e Estado, de modo
a incorporar caracteres substantivos de cidadania no processo decisdrio. Inclusive,
tal aproximacao recebeu forte destaque no préprio fundamento do poder na Rept-
blica brasileira, configurando-se como principio constitucional basilar. O paragra-
fo tnico do art. 1° estabelece que “Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao”.> O
povo, portanto, passa a ser o fundamento do poder estatal e, simultaneamente, seu
referencial de atuacao.

Para além dessa dimensao filosofico-politica da participagdo presente na
Constituigao, é possivel observar uma série de dispositivos constitucionais que
reforcam o participacionismo no Brasil. Lock (2004:124-125), em andlise minuciosa
sobre a participacao na administragao publica, realizou uma enumeragao dos dis-
positivos constitucionais em que esta se desenvolve. Segundo o autor:

O art. 5° (Dos direitos e garantias fundamentais), no inciso XIV, assegura a
todos o acesso a informagao; nos incisos XXXIII e XXXIV, garante o direito
de receber informacgdes dos érgaos publicos e o direito de peti¢ao, materia-
lizando o principio da publicidade; garante também nos incisos LV e LXIX,
o devido processo legal administrativo e o mandado de seguranca contra
ilegalidade ou abuso de poder de autoridade publica; no inciso LXXIIL, ga-
rante ainda o controle da conduta dos agentes publicos pelo cidadao através
da agao popular, e para completar, no §2° do mesmo artigo, afirma que além
dessas garantias, ndo se exclui nenhuma outra decorrente dos principios
adotados pela Carta, ou dos tratados internacionais em que o pais seja parte,
abrindo-se, portanto, uma infinidade de oportunidades de participagao na
administragao publica. No art. 10, assegura a participacao dos trabalhado-

® Brasil, 1999:15.
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res e empregadores nos colegiados dos 6rgaos publicos em que seus inte-
resses profissionais ou previdencidrios sejam objeto de discussao. No art.
14, assegura a idéia da soberania popular e o voto direto e secreto de igual
valor para todos, prevendo ainda o plebiscito, o referendo e a iniciativa po-
pular, instrumentos importantes da democracia participativa. No ambito
municipal, o art. 29, XII, garante participacdao no planejamento e o art. 31,
§3¢, garante a ampla fiscalizagao das contas. Ao disciplinar os principios
que regem a administragdo publica o art. 37, §3°, possibilita ainda a criagao
de outras formas de participagao do usudrio na administragao publica. Ha
também a possibilidade da participagdo popular no processo legislativo,
através de audiéncias publicas e reclamagdes contra atos das autoridades,
nas comissoes das casas legislativas, previstas no art. 58, Il e IV, bem como a
participagao diretamente na produgao de leis, através da iniciativa popular
prevista no art. 61, §2°. Possibilitando a atuagao do cidaddo enquanto fisca-
lizador da conduta do administrador, prevé o art. 74, §2°, a possibilidade de
denunciar irregularidades ou ilegalidades ao Tribunal de Contas da Uniao.
Prevé ainda a participacdo de cidadaos no Conselho da Reptiblica, confor-
me disposto no art. 89, VII, e a participagao de entidades de representacao
de classe na escolha do quinto constitucional para integrantes dos Tribunais
Regionais Federais, Tribunais Estaduais e do Distrito Federal, conforme dis-
ciplinado no art. 94. Disciplina também a participagao popular na gestao da
atividade de administrar, tais como: dos produtores e trabalhadores rurais
no planejamento da politica agricola (art. 187); dos trabalhadores, empre-
gadores e aposentados nas iniciativas relacionadas a seguridade social (art.
194, VII); da comunidade em relagao as acoes e servigos de saude (art. 198,
III); da populagao através de organizagdes representativas nas questoes re-
lacionadas a Assisténcia Social (art. 204, II); a gestao democratica do en-
sino publico (art. 206, VI); da colaboracao da comunidade na prote¢ao do
patrimonio cultural (art. 216, §1°); da coletividade na defesa e preservacao
do meio ambiente (art. 225); de entidades ndo governamentais na prote¢ao
assistencial integral a satide da crianca e do adolescente (art. 227, §1°) e das
comunidades indigenas, inclusive nos lucros, das atividades que aprovei-
tem os recursos hidricos e minerais das suas terras (art. 231, §39).

No periodo constituinte, observa-se que a tematica da participacao foi esta-
belecida e consagrada em diversos dispositivos constitucionais. Isso possibilitou o
debate e a defini¢dao dos arranjos institucionais que seriam desenvolvidos nos anos
posteriores para ampliar os canais de participagao da sociedade civil no Estado e,



mais especificamente, na administragao publica. No campo regulatdrio de servi-
¢os publicos recém-desestatizados, observa-se a constituicao de instrumentos de
controle social como forma de legitimacao das decisdes das agéncias reguladoras,
de modo a “resguardar os principios inerentes a prestacdo estatal (outorgada a
iniciativa privada) de interesse publico e, conseqiientemente, os direitos funda-
mentais do usuario” (Lehfeld, 2007:2).

De fato, o fendmeno das privatizacdes que se desenvolveu na década de 1990
no Brasil, associado ao surgimento de uma série de institui¢des que passariam a
atuar no campo regulatorio de diversos setores, permitiu a ampliagao da necessi-
dade de legitimacao democratica das decisdes. Em virtude da inexisténcia do seu
vinculo institucional aos principios do sufragio universal, uma agéncia carece de
déficit democratico reflexo, na medida em que “o sistema politico, em seu todo,
configure-se como nao democratico. Isso nao impede, no entanto, que a Agéncia
independente seja um instrumento de ampliacao da condi¢ao democratica do Es-
tado” (Justen Filho, 2003:8).

Assim, na analise de Justen Filho, toda decisdo estatal, seja de natureza téc-
nica ou politica, envolve uma margem de autonomia deciséria. O préprio concei-
to de regulagdo econdmica incorpora essa opgao governamental por uma entre
diferentes alternativas, principalmente alternativas participativas. A construgao
de tais agéncias também deriva, entre outros motivos, “da ineficiéncia dos canais
tradicionais de manifestagao da vontade popular — o que inclui, também, a des-
vinculagao fatica e juridica da vontade do governante eleito e do eleitor” (Justen
Filho, 2003:19). Com isso, o campo regulatério foi o que mais produziu avangos no
ambito da administragao ptblica, principalmente no que concerne a participagao
do cidadao no processo decisdrio.

Além disso, existem esforgos tanto por parte do legislador quanto por parte
das agéncias no sentido de incentivar e democratizar o acesso a informagao e aos
seus procedimentos decisdrios, seja através da criagao de instrumentos, como as
audiéncias publicas e de consultas publicas.

Entre os diversos instrumentos de participagao previstos nas legislagoes das
agéncias, a audiéncia publica tem se destacado enquanto estratégia privilegiada
de incorporacao da sociedade civil. Esse instrumento consiste num processo de
participacao aberto aos cidadaos, cujo objetivo € a consulta de um determinado
assunto, tema ou decisdo. Isso permite a aproximagao da administragao dos prin-
cipais interessados na formulagao de uma decisdo no ambito das agéncias (sobre-
tudo no que concerne aquelas que atuam na regulagao de servicos): a sociedade
civil. Na analise de Lock, as audiéncias publicas constituem-se em instrumento de
legitimagao das decisdes através de um procedimento democratico, “onde cons-
tantemente a comunidade teria o direito de se manifestar sobre a melhor forma
de administracdo da coisa publica e poderia controlar as a¢des dos governantes
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através de prestacdes de contas” (Lock, 2004:127). Mais precisamente, a audiéncia
publica permite ao cidadao a obtengao de informagdes e conhecimento das agdes
da administragao publica, “bem como a possibilidade de avaliar a conveniéncia,
a oportunidade e a intensidade de suas a¢des, na medida em que estara admi-
nistrando de forma compartilhada” (Lock, 2004:128). Porém, as possibilidades
participativas nas agéncias que foram criadas pelo ordenamento juridico nao se
reduzem as audiéncias ptblicas, o que revela a pluralidade de instrumentos de
participacao cidada no processo decisorio da regulagao. Em alguns casos, inclusi-
ve, a exigéncia da participagdo no ambito das agéncias se apresenta como requisito
de validade da norma a ser emanada, o que revela que a participa¢ao da sociedade
civil no processo decisério também pode possuir efeitos juridicos.

Cumpre, entdo, refletir sobre os instrumentos participativos constituidos nas
agencias reguladoras brasileiras, bem como sobre o carater vinculativo das deci-
sOes desenvolvidas a partir desses instrumentos, de modo a refletir sobre os li-
mites e possibilidades de participacao da sociedade civil no ambito regulatorio.
Nesse sentido, sera realizada uma reflexao sobre as legisla¢gdes que originaram as
agéncias, de modo a refletir sobre os mecanismos de participacao presentes em seu
“nascimento” institucional a partir das seguintes perguntas:

» Ha previsao de instrumentos participativos na lei origindria das agéncias?

> A decisao realizada por meio de tais instrumentos é vinculante ou meramente
consultiva?

» O instrumento deliberativo possui capacidade de influir efetivamente no pro-
cesso decisorio?

> As agéncias reguladoras, em sua origem, buscaram efetivamente incorporar a
sociedade civil no processo decisorio para reduzir seu “déficit democratico”?

Participagdo e legitimidade das decisées nas agéncias

O quadro a seguir foi constituido a partir do exame das legisla¢des de todas as
agencias reguladoras brasileiras até o ano de 2009. Trata-se de um exame das legis-
lagdes originarias de tais agéncias, de modo a refletir sobre a questao participativa
no processo decisdrio, o que ndo quer dizer que, posteriormente, as agéncias nao
tenham constituido, por meio de portarias, regulamentos etc., outras instancias
ou drgaos de participagao. Porém, o que importa neste artigo ¢ a filosofia origina-
ria, ou seja, em que medida as agéncias foram pensadas para atuarem de forma
conjunta com a sociedade civil e quais os efeitos juridicos dessa participagao que
foram previstos nas legislagoes.



Participacao nas agéncias reguladoras
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Agéncia Lei Dispositivos Formas Vinculacao
Aneel  Lein® Art. 42, §1°. O decreto de constituicao da Aneel  Ouvidoria/  Sim
9427796 indicara qual dos diretores da autarquia tera audiéncia

a incumbéncia de, na qualidade de ouvidor, publica
zelar pela qualidade do servigo publico de
energia elétrica, receber, apurar e solucionar as
reclamagdes dos usuarios.
§32 O processo decisdrio que implicar afetacao
de direitos dos agentes econdmicos do setor
elétrico ou dos consumidores, mediante
iniciativa de projeto de lei ou, quando possivel,
por via administrativa, sera precedido de
audiéncia publica convocada pela Aneel.
Anatel Lein® Art. 82, §1°. A Agéncia tera como 6rgao maximo o Ouvidoria/  Nao
9.472/97  Conselho Diretor, devendo contar, também, com Conselho
Consultivo/
um Conselho Consultivo, uma Procuradoria, uma < ita
Corregedoria, uma Biblioteca e uma Ouvidoria,  publica

além das unidades especializadas incumbidas de

diferentes fungdes.

Art. 33. O Conselho Consultivo é o érgao de
participagao institucionalizada da sociedade na

Agéncia.

Art. 34. O Conselho sera integrado por
representantes indicados pelo Senado Federal,
pela Camara dos Deputados, pelo Poder
Executivo, pelas entidades de classe das
prestadoras de servigos de telecomunicacoes,
por entidades representativas dos usuarios e
por entidades representativas da sociedade,

nos termos do regulamento.

Art. 42. As minutas de atos normativos serao
submetidas a consulta publica, formalizada

por publicacao no Diario Oficial da Uniao,
devendo as criticas e sugestdes merecer exame
e permanecer a disposicao do publico na

Biblioteca.
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Agéncia Lei

Dispositivos Formas

Vinculagao

ANP

Anvisa

ANS

ANA

Antaq

Lei n>
9.478/97

Lei n®
9.782/99

Lei n®
9.961,/00

Lei n®
9.984/00

Leine
10.233/01

Art.19. As iniciativas de projetos de lei ou Audiéncia
de alteragao de normas administrativas que publica
impliquem afetacao de direito dos agentes

econdmicos ou de consumidores e usuarios de

bens e servicos da industria do petréleo serao

precedidas de audiéncia publica convocada e

dirigida pela ANP.

Art. 92 A Agéncia sera dirigida por uma Ouvidoria/
Diretoria Colegiada, devendo contar, também,  Conselho
com um Procurador, um Corregedor e um Consultivo
Ouvidor, além de unidades especializadas

incumbidas de diferentes funcdes.

Paragrafo unico. A Agéncia contara, ainda,
com um Conselho Consultivo, que devera

ter, no minimo, representantes da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios,
dos produtores, dos comerciantes, da
comunidade cientifica e dos usuarios, na forma
do regulamento.

Art. 52 A ANS sera dirigida por uma Diretoria Ouvidoria/
Colegiada, devendo contar, também, com um Camara
Procurador, um Corregedor e um Ouvidor,

além de unidades especializadas incumbidas de

diferentes fungdes, de acordo com o regimento

interno.

Paragrafo unico. A ANS contarg, ainda, com
a Camara de Satde Suplementar, de carater
permanente e consultivo.

Inexiste Inexiste

Art. 52. A Antt e a Antaq terao Diretorias Ouvidoria/
atuando em regime de colegiado como 6rgaos  audiéncia
maximos de suas estruturas organizacionais, as  publica
quais contarao também com um Procurador-

Geral, um Ouvidor e um Corregedor.

Art. 68. As iniciativas de projetos de lei,
alteracdes de normas administrativas e decisdes
da Diretoria para resolucao de pendéncias que
afetem os direitos de agentes econdmicos ou
de usuarios de servicos de transporte serdao
precedidas de audiéncia publica.

Sim

Nao

Nao

Inexiste

Sim

Continua
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Agéncia Lei

Dispositivos Formas

Vinculacao

Antt

Ancine

Anac

Lein®
10.233/01

MP ne
2.228-1/01

Lei n®
11.182/05

Art. 25. Cabe a Antt, como atribuigdes Associacdes
especificas pertinentes ao Transporte de usuarios/
Ferroviario: Ouvidoria/
audiéncia

V — regular e coordenar a atuagao dos o
publica

concessionarios, assegurando neutralidade com
relacdo aos interesses dos usuarios, orientando
e disciplinando o trafego mdtuo e o direito

de passagem de trens de passageiros e cargas

e arbitrando as questoes nao resolvidas pelas
partes.

Paragrafo unico. No cumprimento do disposto
no inciso V, a Antt estimulara a formacao

de associacdes de usuarios, no ambito de
cada concessao ferroviaria, para a defesa de
interesses relativos aos servigos prestados.

Art. 52. A Antt e a Antaq terao Diretorias
atuando em regime de colegiado como 6rgaos
maximos de suas estruturas organizacionais, as
quais contarao também com um Procurador-
Geral, um Ouvidor e um Corregedor.

Art. 68. As iniciativas de projetos de lei,
alteragdes de normas administrativas e decisdes
da Diretoria para resolucao de pendéncias que
afetem os direitos de agentes econémicos ou
de usuarios de servigos de transporte serao
precedidas de audiéncia publica.

Art. 82, A Ancine sera dirigida em regime de Ouvidoria
colegiado por uma diretoria composta de

um Diretor-Presidente e trés Diretores, com

mandatos nao coincidentes de quatro anos.

§4¢ Integrarao a estrutura da Ancine uma
Procuradoria-Geral, que a representara em
juizo, uma Ouvidoria-Geral e uma Auditoria.

Art. 92, A Anac tera como 6rgao de deliberacao  Ouvidoria/
maxima a Diretoria, contando, também, com Conselho
uma Procuradoria, uma Corregedoria, um Consultivo/
Conselho Consultivo e uma Ouvidoria, além audiéncia
das unidades especializadas. publica

Art. 27. As iniciativas ou alteracdes de atos
normativos que afetem direitos de agentes
econdmicos, inclusive de trabalhadores do
setor ou de usuarios de servicos aéreos, serao
precedidas de audiéncia publica convocada e
dirigida pela Anac.

Sim

Nao

Sim
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O exame da tabela supra permite discutir algumas questdes relevantes no que
concerne ao cendrio da participagdo no momento embrionario das agéncias regu-
ladoras brasileiras. A analise das legislacdes permite supor trés elementos. Primei-
ramente, observa-se que nao ha uma evolugdo ou cumulagdo dos instrumentos
de participacdo, ou seja, os instrumentos presentes nas legislacdes das primeiras
agéncias nao necessariamente foram reproduzidos nas legislacdes das agéncias
posteriores. Em segundo lugar, ndo ha um padrao de vinculacdo das decisdes, de
modo que boa parte dos instrumentos se configuram como meramente delibera-
tivos, sem qualquer contetido decisério. Em terceiro lugar, ndo ha um padrao de
instrumentos de participagao, que varia de acordo com a legislacao, a denomina-
¢do e as atribui¢des no interior de cada agéncia.

Com isso, observa-se um contexto de forte heterogeneidade nas legislacoes
origindrias de cada uma das agéncias. O caso mais radical é a legislacao originaria
da Agéncia Nacional de Aguas (ANA), que nao prevé a existéncia de qualquer
instrumento participativo, ao passo que em outro caso (Ancine) s6 se observa a
existéncia da ouvidoria como instrumento de vocalizagao de demandas. Nas agén-
cias, o instrumento participativo mais utilizado é a ouvidoria, que s6 nao esteve
presente na legislacao de duas delas (ANP e ANA). Porém, a ouvidoria ainda seria
um momento bastante embrionario que indica outros caminhos participativos, na
medida em que a ouvidoria representa uma forte assimetria entre Estado e socie-
dade civil. O contexto da ouvidoria nao se apresenta como um espago publico a ri-
gor, pois ndo admite a constru¢ao conjunta de decisdes, mas apenas a constituigao
de um canal de reivindicag¢des individuais de usudrios de servigos regulados pelas
agéencias. No caso da Aneel, inclusive, a legislacao prevé que a ocupagao do cargo
de ouvidor sera realizada por um dos diretores da agéncia.

Em trés agéncias (Anatel, Anvisa e Anac) observa-se a previsao normativa
da existéncia de um conselho consultivo. Na ANS, o termo utilizado é “camara
de satide suplementar”, mas é possivel estabelecer congruéncias com a ideia de
“conselho consultivo”. Esse conselho seria responsavel por opinar sobre as deci-
sdes das agéncias, porém, sem qualquer vinculagao decisdria. Assim, a deliberacao
do conselho seria consultiva, de modo que a decisao dos diretores da agéncia nao
estaria condicionada ao que foi deliberado no conselho. Além disso, a composigao
do conselho é realizada por indicagao do Estado e alguns representantes da socie-
dade civil, sendo fortemente restrita a sua composicao. Isso permite afirmar que o
conselho consiste muito mais numa representagao que se constitui sem voto, mas
sim por indicacgdo, do que por participagao efetiva da sociedade civil.

O instrumento que mais se aproxima de uma perspectiva de participacao efe-
tiva da sociedade civil é a audiéncia ptiblica. Prevista em cinco legislagdes (Aneel,
Antaq, ANP, Antt e Anac), a audiéncia publica se apresenta como elemento essen-
cial para a realizagao de decisdes no ambito regulatorio. Na Anatel, o termo utili-



zado é “consulta ptblica”, mas é possivel estabelecer congruéncias com a ideia de
“audiéncia publica”. As iniciativas ou alteragdes de atos normativos que afetem
direitos de agentes econdmicos, inclusive de trabalhadores do setor ou de usudrios
dos servicos regulados, devem ser precedidas de audiéncia publica. Nesse senti-
do, tais decisdes possuem como requisito de validade a realizacdao da audiéncia.

Por outro lado, a legislagdo é omissa em relacdo ao cardter vinculante das
decisdes construidas nas audiéncias publicas. Admitir que a audiéncia publica é
requisito de validade da decisao nao significa que a decisao realizada no interior
da audiéncia seja vinculante para os diretores das agéncias. Ainda assim, mes-
mo diante dessa problematica, a relevancia juridica e institucional da audiéncia
publica tem sido refor¢ada, o que aponta para caminhos de fortalecimento desse
instrumento de participacao.

Por fim, ainda é relevante destacar um instrumento participativo presente na le-
gislagao originaria da Antt: as associagdes de usuarios dos servicos regulados. Trata-
se da possibilidade de sociedade civil, por meio de associa¢des de usudrios, influir
efetivamente no processo de construcao de decisdes em matéria de transportes.

Com isso, é possivel realizar algumas conclusoes significativas acerca da par-
ticipagao da sociedade civil no ambito das agéncias reguladoras brasileiras. Pri-
meiramente, as legislacdes originarias das agéncias possuem previsdes incipientes
de participagao, o que nao quer dizer que normas, portarias e regulamentos pos-
teriores ndo tenham ampliado os mecanismos de incorporagao da sociedade civil.
Em segundo lugar, as deliberagdes desenvolvidas nos diversos instrumentos de
participacdo ndo sao vinculantes do ponto de vista decisério, o que problematiza a
ideia de uma construgao conjunta de decisdes. Isso produz desafios institucionais
e juridicos consideraveis para a consolidagao da democracia participativa no am-
bito da regulacao brasileira e aponta que a estratégia de criagao das agéncias nao
se orientou, necessariamente, por uma ampliacdo da participacdo em virtude de
seu déficit democratico.

4. Conclusao: novos desafios na regulacao

A participacao da sociedade civil no ambito das agéncias reguladoras nos in-
dica, parafraseando Habermas (1992), que “algo esta mudando no horizonte do
direito”. Como visto, o direito administrativo encontra-se em transformacao no
Brasil. Novos temas, questoes e desafios se apresentam a esse ramo do direito e
isso tem provocado mudangas institucionais relevantes na configuragao da relagao
entre Estado e sociedade. No Brasil, a abertura das agéncias a participagao social
tem permitido o fortalecimento do cidadao na esfera ptiblica, o que amplia as pos-
sibilidades de democratizagao de suas decisoes.
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De fato, as agéncias possuem um grau de liberdade deciséria para a regulagao
de servigos jamais visto no Brasil, o que amplia a ideia de “desconcentracao” do
poder decisério no ambito estatal. Porém, apesar da desconcentra¢do dos centros
decisodrios e das competéncias e atribui¢des que lhes sao inerentes, é possivel pen-
sar que tal desconcentra¢ao nao produziria, necessariamente, maior incorporagao
da sociedade civil nas decisoes. Por outro lado, tais agéncias estabelecem em suas
agOes cotidianas mecanismos de incorporagao dos cidadaos no processo decisorio,
o que amplia as possibilidades de democratizagao das decisdes e participagao da
sociedade civil.

As legislagdoes que deram origem as agéncias evidenciam que o caminho da
democracia participativa no setor de regulagao encontra-se aberto e, ainda, indefi-
nido. Trata-se de uma concepgao de gestao recente no Brasil, o que aponta novos
caminhos e desafios a serem superados nos anos que virao, seja politicamente, seja
institucionalmente.

Dai surge a necessidade de se constituir uma agenda de discussao sobre os
desafios de consolidacdo da democracia participativa nas agéncias, tendo como
foco as limitagOes relativas a incorporagao da sociedade civil no processo deciso-
rio. Algumas pesquisas sobre a tematica poderiam auxiliar no aprofundamento
dos estudos sobre participagao, a exemplo das seguintes:

» Os assuntos e discussdes sao dominados por um grupo de participantes especi-
fico ou h4 uma alta possibilidade de horizontalizacdo em sua relagao?

> Os debates sao “colonizados” por determinados setores ou a construgao da
pauta de discussao é conjunta?

» As agéncias produziram posteriormente normas e diretrizes de aprofundamen-
to da participacdo social em suas estruturas?

» Os assuntos técnicos discutidos nos espagos publicos de participagao efetiva-
mente sao acessiveis a todos os participantes?

Portanto, o reconhecimento do didlogo como estratégia privilegiada de resolu-
¢ao de conflitos e de ampliacdo da participagao representa nao somente a expansao
das possibilidades de atuagdo dos atores sociais, mas também uma nova forma de
sociabilidade, calcada na celeridade e na efetividade do aperfeicoamento do setor
de regulagao. Em razao disso, pode-se dizer que o caminho para a democratizagao
das agéncias ocorre por meio da prépria participacao dos atores com o objetivo de
reduzir as desigualdades sociais. Deve-se, entao, eliminar ou ao menos reduzir o
paradoxo evidenciado por Macpherson, segundo o qual “nao podemos conseguir
mais participagdo democratica sem uma mudanca prévia da desigualdade social e
sua consciéncia, mas nao podemos conseguir as mudancas da desigualdade social



e na consciéncia sem um aumento antes da participagao democratica” (Macpher-
son, 1977:103). O problema esbogado reside justamente no impasse entre desigual-
dades sociais, de um lado, e consciéncia participativa, de outro.

Nesse sentido, nao basta mais reconhecer o carater cidadao das agéncias regu-
ladoras. A efetivacdo da democracia nao se da mais na forma da lei ou nos limites
da legalidade; ela extrapola o mundo juridico para, no mundo social, adquirir o seu
sentido. Assim, o esforco para a participagao na regulagao remete ao préprio proces-
so de “cidadanizacao”, ou seja, o processo de tornar garantias formais efetivamente
exercidas pelos atores sociais em seu cotidiano. Nao se trata mais de se “ter” o direi-
to, mas de “exercé-lo”. Deve-se fazer com que esse direito seja efetivamente exerci-
do, lutado e implementado nao pelo Estado, mas pelos seus proprios titulares.

No Brasil, pelo observado, o arranjo institucional das agéncias tem possibili-
tado cada vez mais uma atuacao voltada para a esfera publica, mas ainda enfrenta
fortes limitagdes no que concerne aos efeitos juridicos da participacao no processo
decisorio, que ainda se encontram incipientes. Em outras palavras, é a partir da
congruéncia e da atuagdo conjunta da sociedade civil e Estado que se configura
possivel a garantia de um direito mais cidadao, democratico e efetivo. Temos, no
Brasil, um campo especifico que prima pela participacao para que, por meio da
agao politica, se realize o interesse publico.
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