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AcÊNcres RncuranoRAs E Dnuocnacm,: Exlsru uvr DÉrrclr
Dnvrocn,(Trco NA "Rncura,çÃo INp¡pnNDnNrE"?

t.

Marçøl lusten Filhol

Sumfuio: 1. O déficit democrático: questão inerente à configuração estatal vigen-
te? 2. Primeira questão: a relação entre agência e democracia. 2,1. Rudimentos
sobre o conceito de "democracia",2.2. Democracia e restrições à "vontade" po-
pular. 2.3. A ausência de um modelo único ou padronizado de "democracia".2.4.
Impossibilidade de eleição de "paradigmas cristalizados" paraavaliação da ques-
tão. 2.5. Democracia como conjugação de estruturas e processos decisórios com-
plexos. 2.6. Diversas vias de legitimação democrática. 3. A "crise" da democracia.
3.1. Agências independentes e o déficit democrático do Estado ("déficit exter-
no").3.2. Ainda o déficit democrático do Estado: a crise de legitimidade política.
3.3. Slntese: as agências em face do déficit democrático " extetrro" . 3.4. Primeira
conclusão: a relação entre agência e sistema político democrático. 4. As agências
independentes e um conceito próprio de déficit democrático. 5. o déficit democrá-
tico "interno" das agências: a pluralidade de enfoques. 6. A democracia nas agên-
cias sob o prisma estrutural. 6.1. Composição colegiada e competências conjuntas.
6.2. Disciplina sobre a escolha dos membros.6.2Jl,.Inexistência de déficit demo-
crático pela ausência de escolha por sufrágio popular. 6.2.2. o déficit democrático
derivado do processo de escolha. 6.2.3. Fracionamento da competência para no-
meação dos membros das agências.6.2.4. Mandatos descoincidentes. 6.2.5. Requi-
sitos de investidura. 6.3. Disciplina sobre a situação jurídica dos dirigentes das
agências. 6.3.1. Garantia contra demissibilidade ød nutum.6.3.2. Mandatos a pra-
zo certo e vedação à recondução. 6.4. Disciplina sobre a competência regulatória.
6.4.1. Representação popular e processo decisório estatal. 6.4.2. Transferência limi-
tada e condicionada de poderes decisórios. 6.4.3. A insuficiência das concepções
tecnicistas. 6.4.3.1. A existência de critérios valorativos subjacentes. 6.4.3.2. Os li-
mites à revisibilidade jurisdicional. 6.4.3.3. A insuficiência lógica do argumento da
legitimação técnica. 6.4.3.4, Descompromisso democrático e perda da eficiência.
6.4.4. Decisão constitucional sobre a extensão das competências das agências. 7. A
democracia nas agências sob o prisma funcional. 7.1.. Repressão a qualquer moda-
lidade de atuação autoritária ou prepotente.7.2. Consagração do devido processo
administrativ o. T,2|1,. 4 questão da " legitimação pelo procediment o" . 7.2.2. A defi-
nição democrática do devido processo administrativo.7,2.3. A consagração de um
processo administrativo democrático. 7.3. Participação popular e da sociedade.
7,3.1,. A necessidade da participação da sociedade.7.3.2. A insuficiência da publi-
cidade "passiva". 7.3.3. A participação externa relevante. 7.4. Controle externo.
7.4.1. Controle externo pelo Poder Executivo. 7.4.2. Controle externo pelo Poder
Legislativo. 7.4.3. Controle externo pelo Poder Judiciário. 8. A impossibilidade de
independência absoluta. 9. Conclusão: existe um déficit democrático na regulação
independente?

1 Professor Titutar da UFPR.
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O Poder Normativo das Agências Reguladoras I Marçal Justen Filho :

1. o DÉFICIT DEMocnÁtlco: QUEsrÃo INERENTE À coxucuRAçÃo
ESTATAL VIGENTE?

8rr-1979, David Marquand apontou a deficiência na forma de indicação dos

membros do Parlamento Europeu, os quais eram (à época) indicados indiretamen-
te pelos parlamentos nacionais. Cunhou, então, a expressão déf"it democrático pata
qualificar a situação, pretendendo que a solução residiria na adoção de sistema

de eleição direta.2 A questão específica foi superada pelas novas regras atinentes

à eleição dos membros do Parlamento Europeu, mas a expressão sobreviveu e

ganhou generalização. Passou a aludir-se, de modo amplo, ao déficit democrático

da União Europeia visando a indicar não apenas a ausência de mecanismos de

participação direta do cidadão na formação da vontade política, mas também a

inaplicação das concepções clássicas de tripartição de poderes à organização co-

munitária europeia.
A disputa europeia foi apropriada na discussão nacional sobre agências regu-

ladoras. Instaurou-se controvérsia sobre a constitucionalidade dessas entidades,
invocando-se a impossibilidade de sua consagração em um sistema polltico demo-

crático, tal como aquele configurado pela CF/88.
Tal como as dúvidas foram importadas do ambiente europelt também se Pre-

tendeu aplicar no Brasil um conjunto de soluções desenvolvidas naquele cenário.

Assim, passou a aludir-se alegitimação pelo procedimento, sustentando-se qlre a nø-

turezø da legitimidade inerente às agências se fundaria não na sua vinculação à
vontade popular, mas no mo_d-o p..e],9_gual exercitariam seus poderes-

O núclão da controvéiãiu äfiu"g" questoes deþande releváñóiâ, mas não tem

cabimento albergar enfoque n"* ptópor soluções fundadas no modelo euroPeu.

2. rRIMEIRA eUESTÃO: A RELAÇÃO nxrnr AGÊNCIA E DEMOCRACIA

A mera proposição sobre a existência de um déf"it democrático na atuação das

agências t"gr.tladotas já evidencia, sob certo ângulo, uma tomada de posição sobre

a questão. Tal como colocada a indagação fundamental, pressupõe-se que a ataa-

çaå das agências reguladoras deae obiervar os instrumentos democráticos. Afinal,
défrritindica uma relação de insuficiência. Déficit democrótico denota a insuficiência

de "democtacia" na atuação das agências.
Ora, essa proposta já comporta algUma espécie de questionamento, na exata

medida "* qtì .åb" dít.ntir, antes dé qualquer outro ponto, a necessidade de

uma organizãçao administrativa estatal ser norteada por princípios democráticos'

Mas o i*purru apenas pode ser superado a partir aà ¿eliniçaõ do .ott uito e da

extensão ãe democrøciø.-Otseja, sequer será þosslvel determinar se uma agëncia

reguladora deve ser democrática enquanto não for esclarecido o que se entende

por democracia.

2 Confira-se, acerca do tema, Yves Mény, "De la démocratie en Europe: old concepts and New

Challenges", lournøI of Common Market Studies,4l (1), March 2003' pp.8 e segs'
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Agências Reguladoras e Democracia: Ex¡ste um Eéficit Democrático... @

2.L. Rudimentos sobre o Conceito de "Democracia"

Como ensina Bobbio, "por Democracia se foi entendendo um método ou uln
conjunto de regras de procedimento para a corìstituição de Govemo e para a formação

dasdecisões póhticas (ou seja, das decisões que abrangem toda a comunidade) mais

do que uma diterminada ideologia".3 Esse conjunto de regras se traduz na vinculação

entuã avontade popular e o provimento dos órgãos políticos máximos, com a garantia

de que todos oJ indivíduos tenham assegurada a condição de cidadania e de livre

exeicício de suas escolhas e com a vedação de que a maioria retire da minoria (aide 4"

parâgraÍ.o deste item) os direitos e garantias inerentes à condição de indivíduo.- -O.ott", 
no entanto, a impossibilidade de uma definição padronizada e ab-

soluta de Democracia. Ao longo da História, têm existido inúmeras experiências

pollticas concretas qualificáveis como democráticas. Aliás, algumas delas foram

ieputadas, no seu tempo, como democráticas, mas não poderiam merecer tal qua-

lificação em face da evolução da Civilização.a
Tem de se reconhecer que certas fórmulas, difundidas ao longo do século XIX

como indicadoras da essência da Democracia, sejamreputadas como insuficientes.

É o caso da clássica definição do "governo do povo, pelo povo e para o povo".
Por um lado, experiências concretas forneceram comprovação de que nenhu-

ma Democracia pode configurar-se a partir da preponderância ilimitada da von-

tade da maioria. Aliás, atribuir a largos extratos da população o poder de decisão

sobre questões fundamentais tende à destruição da democracia. O interesse da

maioriã não pode conduzir à destruição de valores fundamentais ou de certos di-

reitos e gurat tiur reconhecidos em prol da totalidade dos cidadãos.s

Poioutro, também se asseverou a necessidade de dissociação entre a vontade

popular e o exercício de certas funções estatais. Como lembrava Biscaretti di Ruffia,

um poder judiciário encarregado de aplicar a lei se orgarizasegundo o princípio da

absoluta imparcialidade, o que aconselha a um distanciamento da pressão poPu-

lar direta. Quanto ao poder executivo, também há certas funções cujo desempenho

pressupõe imparcialidade, aqual poderia ser comprometida pela disputa eleitoral.6- 
EJsas considerações não encerram a abordagem. Muito pelo contrário, forne-

cem o enfoque a partir do qual cabe sua análise.

3 Dicionário de Políticø (Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino),5u ed., Brasí-

lia, Ed. Universidade de Brasília, 1993, verbete "Democrøciø" 'p.326.4 O exemplo mais evidente, que até dispensaria outras considerações, é a democracia ateniense

do séc. V a.C., que excluía a participação das mulheres e dos estrangeiros e comportava a exis-

tência de escravos.
5 Como afirma Konrad Hesse, "... à democracia direta, que mais se aproxima do autogoverno do

povo, é domínio de homens sobre outros homens, e, precisamente, da maioria sobre a minoria;

mesmo no caso de unanimidade, ela ainda é domínio daqueles que participaram na votação

sobre os não votantes, e a afirmação da identidade de governantes com governados é nada

mais que uma identificação entre domfrio da maioria e domínio do povo" (Elementos de di.reito

constiiucional dø Repúbticø Federøtiztø dø Alemønha, tradução de Luls Afonso Heck da 204 edição

alemã, p . 118 , Porto Alegrø Sergio Fabris , 1998) .

6 Enciclopédía del Dirítto,, Varese, Giuffrè, l-964, tomo XII, PP. 117 e segs.
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2.2. Democracia e Restrições à "Vontade" Popular
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Para existir Democracia, é indispensável que ceftas funções seiam ocupadas

pof sujeitos escolhidos Pela vontade poPulaf, tal como é necessário que as deci-

äõ", .órr"r"tas reflitam ó irrt"."rtu doJcómponentes da orgatização sociopolítica'

Mas a Democracia exige que as minorias ienham seus interesses assegufados e

que os valores fundamõntáis sejam realizados mesmo contrø a vontade da maioria

ou de extratos significativos da População.
Reconhece-se, então, que tòdõ e qualquer sistema que aspire à Democracia

comporta um conjunto de princlpios e reglas destinados tanto a assegurar aPat-

ticipäção popular na formação dã vontade polltica quanto PfoPicie limites a essa

purti.ipufao. Uma Democracia não se configura colno um sistema de organização

þofticå em que toda e qualquer decisão é pioduzida pela vontade do povo (ou da

maioria dos seus integrantes).
É possível lembrãr, então, famoso precedente da Corte Europeia dos Direitos

Humaios, no sentido de que "se bem que seja necessário subordinar os interesses

dos indivlduos àqueles dé um SuPo, á democrucia não se restringe à supremacia

constante da opiniao de uma *áioiia; ela impõe umequillbrio que assegure às mi-

norias um tratamento justo e que evite todoãbuso de uma posição dominante"'7

2.g. 
^Ausência 

de um Modelo lJnico ou Padronizado de "Democracia"

Justamente pela ausência de um modelo único, cada Estado concebe uma

certi ørquitetônicøpara organizar sua ordem polltico-jurídica e produzir uma sis-

tematização democrática.
Daí åe extrai que não existe um modelo único de regime democrático' Não se

pode aludi, u o*á única alternativa, na medida exata em que existem-diferentes

soluções concretas para produzir o equilíbrio entre a preponderância da vontade

da maioria e a realização dos princípios fundamentais'
Por outro lado, páderia ahrmar-se que nenhum modelo concreto é definitivo'

perfeito e acabado. Ate t" poderia imaginar que algumas-experiências se integra-

.u1r., rro patrimônio cultuïai ocidental, d"e modã a nãã se admitir sua suPressão' Tal

se passa, por exemplo, com a eleição direta dos integrantes do parlamento-(ou' ao

-"'rror, då parcela substancial dos seus componentõs). Também é inquestionável

a necessidade de um sistema judiciário indeþendente, que assegure lutela 
aos di-

reitos e interesses das minorias, mesmo quando tal se revelar desconfortâvelpara

as maiorias. No mais, porém, a Democracia é uma concepção em construção' que

se encontra em evolução.8
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Caso Young, lømes eWebster,decidido em 13 de agosto de 1981 (confira-se em Patrick Wachs-

mann, Lib er t és p ubli qu e s, 3u ed., Paris, Dalloz,2000, P. 63).
reconhecer-se

Essas considerações Permitiriam uma série de desdobramentos. Assim, poderia
de nalureza

que a Democracia, enquanto experiência concteta, é semPre um conceito relativo,

Seria até mesmo possível cogitar de uma espécie de "lndice democrático", desdna-
dinâmica.
do a avaliar a capacidade de o sistema asseguraÍ a realização

esses temas escapam/ no entanto, aos limites do estudo.
dos valores democráticos' Todos



Agências Reguladoras e Democracia: Existe um Déficit Dempciático"' ![

2.4. Impossibilidade de Eleição de "Paradigmas Cristalizados" pafa Avaliação

da Questão

Daí se formulam três premissas de exame da questão do "déficit democrático".

Em primeiro lugar, a Democracia consiste numa experiência concreta/ incon-

fundível com formulações teóricas e abstratas. Não é cabível eleger uma determi-

nada concepção teórica como paradigma para avaliação do cunho democrático de

um sistema. Isso corresponderia a confundir a instituição social com o discurso

abstrato de um pensador.
Em segundo lugar, a Democracia tem de ser situada em face da dinâmica

evolutiva dã HistOria. Não é viável subordinar a avaliação do cunho democrático

de uma organização política atual aos parâmetros de um momento histórico não

mais existente.e
Em terceiro lugat, a Democracia deve ser examinada em face das circuns-

tâncias sociopolíticãs de que se trate. Não há como comParar sociedades diver-

sas, ainda quã coexistentes contemporaneamente, elegendo as instituições de uma

como padrão de avaliação das instituições da outra. Assim, Por exemplo, não te-

ria cabimento julgar se existe Democracia na França a partir do modelo norte-

americano. V"þ-r" que a concepção norte-americana orientou-se Para o controle

de constitucionalidaãe das leis, segundo um perfil muito próprio. |á no enfoque

francês, negat aplicação a uma lei, ainda que por eventual incompatibilidade com

a Constituição, configuraria séria ofensa ao princípio democrático' Ou seja, é in-

questionável que Frañça e EUA são Estados democráticos, mas cada qual consagra

soluções distintas para questões similares.
Isso tudo nãoequivale a negar a possibilidade de avaliação do cunho demo-

crático de um dado sistema político concreto. O que se rejeita é a adoção de um con-

ceito autoritário de Democrãci a, rcdrzindo-a a uma concepção subjetiva escolhida

individualmente por um certo doutrinador ou Por um gfupo delimitado de sujei-

tos. A avaliação otjetiva do cunho democrático de um sistema faz-se pela conside-

ração à existência de instrumentos que assegurem a preponderância da vontade da

maioria mas com garantia de realização dos valores e princípios fundamentais.

2.5. Democracia como Coniugação de Estrufuras e Processos Decisórios Complexos

Admite-se, então, que a Democracia consiste num modo de organização do

corpo político, atinente não apenas às estruturas estatais mas também aos pro-
cessosãecisórios vigentes. A Democracia não se restringe apenas ao princípio da

eletividade putu.oÃposição dos órgãos dotados de competências decisórias fun-
damentais, mas também apanha o modo pelo qual as decisões são produzidas.
Trata-se de conceito resultante de características estruturais e funcionais e seu nú-
cleo se relaciona com a existência de (a) mandatos eletivos temporários para os

E vice-versa, aliás. Justamente por isso, é um contrassenso pretender negar a natueza democráti-

ca da organização política ateniense do séc. V a.C., ainda invocando os aspectos antes apontados.
9
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cargos políticos de maior relevância e de (b) instrumentos de garantia e controle
do exercício do poder, destinados a assegurar tanto a referibilidade das decisões
à vontade popular como arealização dos princípios e valores fundamentais. Essa
orgarização do poder político estatal deve assegurar a limitação interna das com-
petências, de modo a evitar a possibilidade de decisões arbinârias ou resultantes
de preferências subjetivas irracionais dos eventuais e temporários ocupantes de
cargos e funções públicas.

2.6. Diversas Vias de Legitimação Democrâtica

Assim colocada a questão, tem de admitir-se que a legitimação democrática é
produzida por diversas vias. Reduzir a legitimação democrática exclusivamente à
via da eleição popular reflete uma concepção limitada, insuficiente e inadequada
sobre o próprio conceito de Democracia. Mais precisamente, poderia supor-se que
a eleição popular dos exercentes do poder político é um dos ângulos da legitima-
ção popular - mas seria um equívoco afirmar que todo e qualquer governante,
simplesmente porque eleito pelo povo, seria dotado de legitimidade democrática.
Um governante que, eleito pelo povo, exercite suas funções sem respeito às insti-
tuições fundamentais da Democracia padecerá de uma carência de legitimidade
democrática.

Em última análise, retorna-se uma distinção clássica no pensamento da Te-
oria Geral do Estado, consistente na diferenciação entre legitimaçao pelo título e
legitimøção pelo exercício do poder.10

Essas considerações poderiam conduzir a afirmação de que somente não pa-
deceria de legitimação democrâtica a instituição estatal que congregasse os diver-
sos ângulos e requisitos necessários à configuração da Democracia. Mas daí não se

poderia extrair que existiriaumdéficit democrático em instituição estatal determina-
da, simplesmente porque a investidura de seus membros não se faria por meio de
sufrágio universal. O que a Democracia exige é que os titulares de determinados
órgãos sejam escolhidos pelo voto, não que todo e qualquer cargo público resulte
da eleição popular. Aliás, muito pelo conkário, tem de admitir-se que a investidu-
ra por mérito em determinados cargos e funções públicas é inerente a um sistema
democrático. Não é democrático o Estado em que todos os cargos e funções públi-
cas são providos mediante sufrágio universal.

Os cargos e funções públicas cuja investidura se funda num critério de mé-
rito refletem anatureza complexa do conceito de Democracia. Sua existência não
padece de déficit democrático na medida em que os cargos e funções essenciais se-

jam providos mediante sufrágio universal. Não há déficit democrático na institui-
ção estatal constituída sem participação direta do povo quando a função consista
precisamente em neutralizar a influência da vontade da maioria da população e

assegurar a realização dos valores e princípios fundamentais.

10 Sobre o tema, confiram-se as consiclerações do autor, constantes de "Notas sobre a Legitimidade
Juríclica e a Constituinte" , Reuistø do Instituto dos Adr.togødos do Paraná, vol. 8, pp. 143-227,1986'
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3. A'CRISE' DADEMOCRACIA

Por outro lado, vem-se diagnosticando um cenário de " crise" Para os sistemas
democráticos ocidentais. Segundo Chevallier, tal deriva de quatro fatores princi-
pais: a crise da representatividade, a crise da particip ação, a crise da cidadania e a

perda de referências.llDaí a afirmação de que "a legitimidade dos representantes
não é então adquirida pela simples magia da eleição: a democracia não se reduzirá
nunca apenas aos processos eletivos; ela supõe ainda o respeito ao pluralismo, a

garantia dos direitos e liberdades, o debate sobre as escolhas coletivas... Em outras
palavras, a legitimidade dos representantes depende de sua conformidade com
certas exigências de ordem êtica".12

3.1. Agências Independentes e o Déficit Democrático do Estado ("Dêûcit Externo")

Assim colocada a questão, não seria exagero afirmar que o surgimento de

agências independentes reflete uma aspiração de ampliação desse "lndice demo-
crâtico" do sistema, a que se referiu anteriormente.l3

Observe-se que a figura das agências independentes vem sendo adotada em
diversos Estados ocidentais, nos quais vigoram (inquestionavelmente) sistemas

democráticos. Ainda que o modelo das agências tenha tido origem, em termos
característicos, nos EUÀ é possível verificar a existência de manifestações simila-
res ou equivalentes nas democracias europeias. Aliás, seria perfeitamente cabível
asseverar que as "øutoridødes independentes" ftantcesas surgiram sem vinculação
precisa e exata com o modelo norte-americano.la Mas também há agências inde-
pendentes na Itália, na Alemanha, na Suécia, em Portugal e assim por diante. To-
dos esses Estados consagram formas democráticas de governo.

Asseverar que a difusão do modelo de agências no âmbito de todos esses

Estados é uma decorrência da consagração de concepções neoliberais seria um
excesso. Ou, melhor, seria uma asserção destituída de qualquer efeito crítico, apto
a gerar uma reprovação às entidades sob cogitação.

É que, em todos os casos, a instituição de agências independentes derivou da

constatação de que a atribuição de certas competências de natureza normativa e

executiva a órgãos providos por via eleitoral gerava risco de sacrifício de valores
fundamentais. A necessidade de manter o prestígio perante o eleitorádo gera a po-
tencialidade da adoção de decisões inadequadas - não porque incompatíveis com

11 Jacques Chevallier, "La crise da la démocratie: mythe ou réalitê?" , em Les mutøtions contemporat-

nes du droit public - MéIønges en I'honneur de Benoit leanneøu,Paris,DalIoz,2002, pp.366 e segs.

12 Chevallier, "La crise de la démocratie..." , cit., p.376.
13 No mesmo sentido, Luigi Arcidiacono, "Governo, autorità indipendenti e pubblica amminis-

trazione", inLe autorità indipendenti - dn føttori euolutiai ød elementi dellø trønsizione nel diritto
pubblico itøIiano (ø cura di Silvano Løbriolø), Milano, Giuffrè, L999, pp.74 e segs.

L4 Em especial, porque tais entidades não se dedicavam, em origem, a tarefas de regulação eco-
nômica, mas a assegurar a tutela efetiva a direitos e garantias individuais e coletivos.
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a vontade da maioria, mas porque aptas a destruir valores, princípios e interesses
tutelados pela ordem jurídica.

A instituição da agência independente reflete, então, a ampliação da com-
plexidade do sistema de freios e contrapesos. Visam a atenuar a concentração de
poder, ampliando o número de instituições estatais dotadas de competências de-
cisórias e limitando o âmbito de atuação dos governantes eleitos (sejam eles inte-
grantes do Executivo ou do Legislativo).

Alude-se a déficit demouático não porque os governantes sejam escolhidos por
processos distintos da eleição, mas porque um Estado Democrático não pode ser
governado com atenção exclusiva à vontade popular, tal como antes assinalado.

3.2. Ainda o Ðéficit Democrático do Estado: a Crise de Legitimidade Política

Mas também cabe referir a déficit democrático em virtude de outra peculiarida-
de vivenciada contemporaneamente pela grande maioria dos Estados ocidentais.
Trata-se da crise de legitimidade derivada, dentre outros fatores, da inadequação
dos mecanismos clássicos da Democraciapara assegurar a compatibilidade entre
o interesse da Sociedade Civil e a atuação dos representantes eleitos pelo voto.
Verifica-se a crescente insatisfação popular contra a classe política, visualizada
como incapaz de manter o compromisso com os eleitores ou inapta a introduzir
modificações significativas na atuação governamental.

Sob esse ângulo, o fenômeno das agências reguladoras se relaciona com outras
inovações características dos tempos atuais, tais como a consagração do princípio
do devido processo administrativo, afirmação da proteção aos interesses coletivos
e difusos, a ampliação da iniciativa popular no processo legislativo, a subm.issão
de decisões político-administrativas relevantes a consultas e audiêncías públicas e

assim por diante. Em todos os casos, busca-se estabelecer um canal mais adequado
e satisfatório para manifestação da vontade da chamada Sociedade Ciail como altey
nativa às soluções da teoria clássica da kipartição de poderes.ls

3.3. Síntese: as Agências em Face do Déficit Democrático "Externo"

Poderia aludir-se, então, a um défícit demouático do sistema político em seu

todo. Esse déficit existe antes e independentemente da instauração de agências in-
dependentes. Nessa linha, as agências independentes podem seÍ um instrumento
para o suprimento dessa insuficiência, tal como podem prestar-se ao agravamento
desse cenário.

Como apontara argutamente um grande pensador, a difusão dessas entida-
des independentes "pode ser considerada sob dois ângulos diversos, Ou bem se

15 Para uma abordagem mais ampla a propósito das dificuldacles para promover a" aTualízação"
do princípio da separação de poderes, confiram-se as considerações realizadas pelo autor no

tópico sobre "A tripartição de poderes - velhos e novos problemas" in O direito dæ agènuas

regtiadoras independentes (São Paulo, Dialética, 2002, pp.344 e segs.).
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pode nisso reconhecer uma fratura ao princípio democútico, que postula que o
podetio,(puissønce) do Estado seja exeriitado sob a autoridade è o controle ãire-
to dos eleitos pela Nação... Assinl as autoridades administrativas independentes
constituem-se em pequenas ilhas administrativas protegidas contra a intromissão
dos eleitos. No limite, uma administração inteiramentã composta por pequenas
ilhas dessa ordem, em virtude da generali zação do processo de criaiao d^"rà, uo_
toridades, seria não mais do que um universo balcarl,zado, escapando ao controle
da Nação, e tendendo insensivelmente ao corporativismo. Ou tem pode-se esti-
mar que essa'despolitização' de uma séria de funções estatais p".*it" restabele-
cer os marcos, os limites à ação dos governantes, tal como r""o.rititoir, no próprio
seio da esfera estatal, os contrapoderes que tendem a desaparecer, pelo ?ató ¿o
fenômeno da concentração do pòder e dipreponderância sempre mais nítida do
Executivo... por essa via, o Estado talvezpossa encontrar, se é que algum dia foi
um'Estado de Justiça', as raizes profundaã de sua instituiçã6..r0-

3'4. Primeira Conclusão: a Relação entre Agência e Sistema político Democrático

Assim colocada a questão, pode formular-se uma primeira conclusão, no sen-
tido de que uma organização estatal democrática exiþ e pressupõe instituições
cuja composição e funcionamento escape do princípioäu 

"lutirridãae.. Não é compatível com a Democracia a genei alização da existência dessas
instituições, o que produziria uma tendência ã neudalizãção do Estado. Em uma
Democracia, o nrlcleo das competências legiferante, 

" 
go'o"..utivas deve ser re-

servado a instituições compostas e organi"ádu"segundã o princípio do sufrágio.
M-as é indispensável a existência de organismos administrativos destinados tanto
a funcionar como freios e contrapesor --o a ampliar o processo de comunicação
entre a Sociedade e a burocracia.

Agênclas Reguladoras e Democracia: Existe um Déficit Demoorético... !fl

_As agências independentes desempenham essa função, do que deriva que
sua legitimação democrática deriva nao do seu (inexistente¡ vínculo uo ,ufragl
universal, mas da sua capacidade de minorar o déficit democrático externo do Jis-
tema político. Ou seja, uma agência dita independente carecerá de déficit democrâ-
tico tefTexo, na medida em que o sistema políiico, em seu todo, configgre-se como
não democrático. Isso não impede, no entanto, que a agência indeiendente seja
um instrumento de ampliação da condição democráticaáo Estado..

Nesse contexto, a_agência reguladora reflete uma dupla proposta de aperfei-
çoamento do sistema democrático.

Sob um prisma, nem todas as decisões estatais podem ser alicerçadas exclusi-
vamente no critério dar:ontadepopular, tendo em vista o risco de comprometimen-
to da realização de valores e princípios fundamentais.

16 Iacques Chevallier, "Reflexions sur l'institution des autorités administratives indépendantes,,,
SJ 1986 - I, Doctrine, no 3.254, apud Maurice-Antoine Lafortune, Le ContrôIe démocrøtique des
øutorités adrninistrøfiz¡es independantes à carøctere économiqtte (Hervé de Charette, éd.), paris, Eco-
nomica, 2002, pp. 43-46.
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Por outro ângulo, é necessário ampliar os canais de comunicação entre o Es-

tado e a Sociedade, propiciando a participação popular e dos grupos organizados
na formação de certas decisões que apresentam relevância significativa em deter-
minados setores.

4. A.S AGENCI,A.S INDEI'ENDENTES E UM CONCEITO ['R.Ó['RTO DE ÐÉ-
FICIT DEMOCT{.ÁTICO

Daí se segue que a ausência de eleição popular para os membros das agências
reguladoras é irrelevante para o reconhecimento de algum déft it democrático. A
natureza e a função das agências reguladoras, tal como se passa quanto ao Judici-
ârio, ao Ministério Público, aos Tribunais de Contas e à grande parte da organiza-
ção adminiskativa do Estado, excluem análise dessa ordem.

Deve ter-se em vista que a Democracia se afirma, no âmbito da agência regu-
ladora, sob prismas e instrumentos distintos daqueles que se põem no tocante a
outras instifu ições estatais.

Mas isso não equivale a afirmar que agência reguladora independente e De-
mocracia são conceitos não inter-relacionáveis. Não se pretende sustentar que uma
agência reguladora não pode ser nem democrática nem não democrática. Nem te-
ria cabimento sustentar que a agência reguladora deve ser não democrâtica.

Reputa-se como possível (ainda que não desejável) a existência de agência inde-
pendente não democrática num Estado democrático. Isso ocorrerá na medida em que
os critérios de sua orgarização e funcionamento frustrem ou dificultem arealização
dos princípios e valores fundamentais. A agência reguladora carecerá de legitimida-
de democrática se for ela inskumento de ampliação das deficiências do sistema polí-
tico. E o pior é que a internalização do défirit democrático para o âmbito das agências
significará sua inutilidade para o cumprimento dos fins a que se destinam. Mais do

-que isso, tornar-se-ão instrumento para agravamento da problemática examinada.
' Dito de outro modo, a existência de agências independentes apenas pode ser

admitida, num Estado Democrático, na medida em que sua estruturação assegu-
re a ampliação do nível de democracia do sistema em seu conjunto. Quando se

identifica a agência independente como um mecanismo de suprimento do déficit
democrático externo, presume-se uma organi zação institucional que assegure a re-

' alização dos fins democráticos buscados. Uma agência independente organizada
; de modo não democrático agrava o déficit democrático geral do sistema político
"'examinado e propicia males muito maiores do que benefícios.

Criar uma agência independente não orientada pelo paradigma democrâtico,
invocando o pretexto do déficit democrático externo, equivale a eliminar o princípio
da representação popular ou a suprimir instituições tais como o parlamento ou
o judiciário independente. Ainda que essas instituições possam, em alguns ca-

sos/ comportar críticas ou incorrer em defeitos, um sistemá democrático não pode
existir sem sua presença. Aclotar agências reguladoras com cunho autoritário é

inadmissível em face de um sistema democrático. Nesse caso/ a agência se torna
um instrumento de agravamento do cunho autoritário do sistema ou, o qlle êpior,
uma forma de impedir a consagïação de um Estado Democrático.
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Daí se extrai que a mera existência de agências reguladoras é insuficiente para

garantir o aperfeiçoamento democrático. Cabe examinar a estrufura organizacio-

nal consagrada para a agência e verificar se é apta a propiciar a evolução democrá-

tica e o aperfeiçoamento da organizaçáo estatal.

5. O DÉFICIT DEMOCRÁTICO ,INTERNO" DAS AGÊNCIAS: A PLURA.
LIDADE DE ENFOQUES

Aludir a déficit democrático das agências independentes envolve, por tudo
isso, uma simplificação, que tende a inviabilizar a discussão. Tal como exposto,

o instituto da Democracia apresenta configuração complexa, alcançando diver-
sos aspectos da organização estatal. Não é possível reduzir Democracia a um
aspecto único ou a apenas uma só característica de uma instituição política. A
questão democrática se verifica a propósito dos diversos perfis da organização

estatal. Assim, pode haver déficit democrático quanto a um ângulo e não haver
em relação a outro. Logo, a temática do déficit democrático das agências deve ser

examinada sob um prisma analítico, tomando em vista diferentes planos de

abordagem.
Para organizar a investigação, pode-se dissociar o exame da configuração es-

trutural (estática) e funcional (dinâmica) do instituto das agências.

6. A DEMOCRACIA NAS AGÊNCIAS SOB O PRISMA ESTRUTURAL

Num enfoque estrutural, toma-se em vista a disciplina adotada a propósito
d.a organização da entidade, visando a verificar a existência de instrumentos des-

tinados a assegurar a observância dos princípios democráticos.

6.1. Composição Colegiada e Competências Conjuntas

Em primeiro lugar, um aspecto fundamental reside na pluralidade ou uni-
cidade dã composição do ôrgão. A concepção democrática ê incrementada pela

alternativa da pluralidade, com competências a serem exercitadas de modo con-

junto. Essa solução permite a difusão de poderes e a neutralização de influências

pessoais no processo decisório. Uma agência unipessoal produzirâ decisões que

refletem a concepção individual de seu ocupante.

Isso não envolve qualquer avaliação sobre a qualidade das decisões. E per-

feitamente possível que a concentração da competência decisória num único in-
divíduo conduza a decisões perfeitas, satisfatórias e de grande qualidade técnico-

científica. Mas esse modelo apresenta menor intensidade democrática do que uma

concepção pluripessoal, em que as decisões sejam produzidas pela conjugação da

atividade de diversos sujeitos.
A pluripessoalidade será neutralizada, no entanto, se houver competências

privativas, o qrr" reconduzirá a questão ao modelo unipessoal. Ou seja, a plurali-
dade de dirigõntes da agência somente configurará solução democrática na medi-
da em que as decisões resultem da manifestação de vontade conjunta.
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6.2. Disciplina sobre a Escolha dos Membros

Um ponto central a ser avaliado a propósito do tema das agências indepen-
dentes reside em que Democracia não se limita nem se confunde com eletividade
ou demissibilidade ad nutum do agente político ou administrativo.

6.2.1. Inexistênciø de ilêficit demouático pelø øusência de escolhø por sufrágio
populør

, O princípio fundamental da soberania popular não significa a necessidade de
todos os agentes públicos serem eleitos m"diunt" sufrágiJpopular. Aliás, a esma-
gadora maioria dos agentes estatais é investida u.r, ,"rrð.urgó, e funções por vias
diversas da eleição. Os servidores públicos civis e militaràs são escolhidos me-
diante concurso público ou por decisão de natureza discricionária. Nessa situação,
encontram-se os magistrados (inclusive os ministros dos tribunais superiores), os
membros do Ministério Público e os titulares do Tribunal de Contas.

6.2.2. O déficit demo*âtico derioødo do processo de escolha

Mas daí não se extrai que o processo de seleção dos membros das agências
reguladoras seria irrelevante. A desnecessidade de eleição popular nao colnduz à
admissão de qualquer solução para investidura ro.urgo ae direçao da agência. o
sistema de seleção dos ocupantes de cargos dotados áe competências d-ecisórias
tem de assegurar a limitação do poder político. Se uma determinada autoridade
for titular de poder arbitrârio para escolha dos dirigentes das agências, isso gerará
o risco de abuso. Quando menos, será muito provável que a afência seja di-rigida
por áulicos do titular da competência para escolha.

6.2.3. Fracionamento dø competênciø pørø nomeøção dos membros døs øgênciøs

A consagraeão d¡ agências que operem como instrumentos de ampliação dos
controles políticos e de aperfeiçoamento do sistema de freios e côntrapesos depen-
de do fracionamento da competência para escolha de seus membros.

Isso significa excluir escolhas puramente pessoais do Chefe do Executivo.
Mas não se afigura suficiente um processo de seleção em que as preferências pes-
soais do governante sejam objeto de uma mera ratificaçaolormal de outro órfao,
normalmente sob controie político dele. Quando menos, não se admite que toãos
os membros das agências sejam indicados por um único sujeito.

. Isso significa que a função reservada à agência independente pressupõe a efe-
tiva participação de diversos núcleos de poder político para seleçao dos Lembros
dela. Existem diversas alternativas a considerar, inclusìve na experiência estran-
geira. Assim, há casos em que se assegura à minoria parlamentai a faculdade de
indicação de membros. Em outros casos, cabe ao senado e à Câmara dos Deputa-
dos indicarem um número certo de membros.
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Aliás, a própria experiência brasileira gerou precedente dessa ordem, a pro-

pósito dos tribunais de contas, cujos membros são selecionados por processos e

critérios distintos.
O fundamental reside em assegurar que a direção da agência retrate a heteroge-

neidade das orientações políticas, para o fim específico de evitar que as influências

políticas e econômicas extemas não encontrem barreiras internas de neutralização.

Ou seja, as agências independentes não serão neutras e imparciais se sua

composição não contemplar instrumentos de freios e contrapesos internos/ que

impeçam sua capfura pelo poder polltico ou econômico.

6.2.4. Mandøtos descoincidentes

Outra solução estrufural destinada a produzir o controle sobre o Processo
decisório das agências reside na descoincidência dos mandatos dos dirigentes da

agência. Essa sõluçao destina-se a impedir que todos os dirigentes-sejam escolhi-

dós e indicados por um mesmo partido ou governante. Partindo do pressuposto

de que a escolha do dirigente dJagência refletirá algum tipo de identidade polí-

ticaìom o titular da competência para a nomeação, a descoincidência dos man-

datos propiciará que a altèmância política externa se reflita no âmbito interno da

agência. Àssim, us di"ersur vertentes políticas serão representadas no processo

dãcisório da agência, evitando-se que sua atuação seja um reflexo automático da

orientação polltica prevalente nas outras instituições estatais.

6.2.5. Requisitos de inzt estiilutø

Mas também é fundamental que a investidura nos cargos diretivos das agên-

cias dependa da presença de requisitos de capacitação pessoal avaliáveis obje-

tivamente. Se a justificação para a criação das agências reside na existência de

temas cuja solução envolve critérios técnico-científicos de decisão, resulta como

indispenåável que a administração da agência seja reservada a profissionais de

elevaàa qualificação no setor regulado. Dito de outro modo, não basta a existência

da confiança, da simpatia ou da identidade ideológica Para a investidura no cargo

diretivo da agência

6.3. Disciplina sobre a situação Jurídica dos Dirigentes das Agências

O regime jurídico pertinente aos dirigentes das agências também se relaciona

com a quãstão da Demócracia, na medida em que essa disciplina atenua ou amplia

a interfèrência externa sobre o processo decisÓrio, questão que sempfe se reputou

nuclear a propósito do conceito de agência independente.

6.3.1. Gørantiø contrø demissibilidøile ad nutum

Ademais disso, o dirigente da agência deve ter a garantia contra dispensa

discricionária. As decisões ãdotudut, ainda que desagradem outros polos de poder
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6político, não podem conduzir à demissão. A não ser assim, o temor da dispensa

perturbaria o processo decisório do sujeito.

6.3.2. NIøndøtos ø pløzo certo e aedøção à recondução

Bem por isso, os dirigentes das agências devem ser nomeados com mandatos
aprazo certo, com vedação da possibilidade de recondução. A perspectiva de re-
condução propicia a expectativa de agradar aos titulares da competência atinente
a esse tema. Logo, o sujeito poderá subordinar o exercício dos próprios poderes
à conveniência de outras autoridades como forma de garantir a continuidade no
cargo. A vedação à recondução amplia a autonomia do ocupante do cargo e con-
duz à redução da interferência externa sobre o exercício das competências reser-
vadas às agências.

6.4. Disciplina sobre a Competência Regulatória

Um ângulo que apresenta maior dificuldade é aquele pertinente à natureza
clas competências reservadas às agências reguladoras. A questão democrática se

relaciona intrinsecamente à natureza material da competência, eis que determina-
das matérias são reservadas à atuação de órgãos vinculados diretamente à repre-
sentatividade popular.

Isso significa afirmar a impossibilidade de afirmar ou negff o déficit democrá-
tico das agências sem especiftcar a competência que seja a elas reservadas. Nesse
ponto, reside o ponto nuclear da disputa sobre a relação entre Democracia e agên-
cia reguladora.

6.4.L. Representøção populør e processo decisório estøtøl

Uma das afirmações clássicas do constitucionalismo do século XVIII envolve
o princípio da legalidade e a concepção de que somente o povo, diretamente ou
por meio de seus representantes, está legitimado a decidir sobre certos assuntos.
Daí se extraiu uma espécie de monopólio jurídico 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 Íe-
alizadas pelo povo ou pelos seus representantes eleitos.

Ainda que cada Estado ocidental disponha de modo peculiar sobre o prin-
cípio da legalidade e as competências privativas do parlamento, é inquestioná-
vel que a transferência incondicionada e ilimitada cle poderes dessa ordem para
agências independentes configuraria supressão de uma característica essencial à

Democracia. A absorção por agências reguladoras de poderes decisórios em deter-
minadas matérias essenciais faz-se sempre em termos limitados e condicionados,
segundo opções consagradas no âmbito de cada ordem jurídica. Enfim, não se

concebe Estado Democrático em que se produza a pura e simples substituição do
parlamento ou do governo por uma agência reguladora.

V

e

fr

e

a

n

d
q

p

V

o

a

fr

6

c
c

t
tr

!
c

c
c

c

a

dt
S

e

ç

C

c



Agências Reguladoras e Democracia: Existe um Déficit,Democrático..' @

I 6.4.2. Trønsferênciø limitødø e condicionødø de podefes decisórios

Daí se segue que a Democracia exige a manutenção no parlamento e 19 go-

verno das competências essenciais " -ãit relevantes, que envolvam a avaliação

e determinaçao do destino do Estado e da sociedade. A transferência de pode-

res para agências reguladoras semple envolverá poderes secundários, limitados

e condicionados.
Ou seja o argumento da impossibilidade de submissão de todos os assuntos

ao postulaão da iontade da maioria deve ser acolhido com reservas' Numa De-

moiracia, o núcleo das competências governativas decisórias tem de ser exercita-

do segundo o princípio da soberania popular. Deve ser re-servado pafa os órgãos

q,r" ,ärpo^du* dir"tumente perante o eleitor. A suspensão do princlpio da pre-

ponderäncia da vontade da maioria envolve situações excepcionais, tomando em

,rirtu u realizaçáo de valores e princípios constitucionais.

Bem por isso, nunca se poderia transferir competênciadecisória parlamentar

o' gorr"rrrãtiva para rr*u ugêrr.ia reguladora quando não houvesse risco de que

a vontade da maioria propiãiasse eleiado risco de comprometimento dos valores

fundamentais.

6.4.3. A insuficiênciø iløs concepções tecnicistøs

Nesse cenário, cabe ressalva a propósito da argumentação sobre a natareza

das decisões das agências, que buscã juitificar a ausência de instrumentos demo-

cráticos internos por meio dã invocação a critérios decisórios destituídos de cunho

político. Esse enfäque se fundamenta no raciocínio de que o exerclcio de compe-

iências regulatóriaå 
"n 

rolvu decisões de natureza técnico-cientlfica, as quais de-

vem ser exercitadas segundo parâmetros fornecidos pela Ciência. como decorrên-

cia, é indispensável prãr"*uiu autonomia das agências, impedindo 1]nflulncias
,,politicas"'. Nessa linha, invoca-se o próprio conceito de discricionøriedøde técnicø,

cuja validade já fora afastado pela måioiparte da doutrina. Chgga-se à conclusão

de que a legitimação das agências não se faz pela via democrática, mas por meio

da eficiência de sua atuação.
Enfim, essa afgumentação conduz à desconstituição da indagação_que norteia

este estudo. Afirmär-se-ia que as agências regUladoras não padecem de um d.éficit

demotáticopolque elas não necessiiam ser democráticas' Democracia e agência re-

guladora r"riu*, quando muito, instituições complementares. Mas a Democracia

se afirmaria no âmbito de instituições estatais outras, que não as agências'

Essa concepção é insuficierìte e extremamente perigosa'

6.4.3.L. A existência de critérios uølorøtiaos subiøcentes

Em primeiro lugar, é extremamente problemático afirmar que a regula-

ção econômica se ,"ãtrir'riu a um conjunto de decisões técnicas, sem influên-

cia de questões ditas "poiíticas". Maiá precisamente, é impossível afirmar que

a, 
"r.olhas 

realizadas pelas agências se faça segundo avaliação de natureza
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exclusivamente cognitiuø, derivada da aplicação automática do conhecimento
técnico-científ ico. 17

Ademais disso, a atividade regulatória, ainda quando envolva escolhas de
natsreza técnico-científica, envolve decisões políticas relaciona.das à conveniência
e oportunidade. Não se trata de uma atuação vinculada. estritamente à. Lei ou ao
conhecimento técnico-científico. Aliás, essa característica é apontada inclusive nos
estudos mais recentes. Paoio Lazzara assinala qtre " a opinião doutrinária prevalen-
te - sustentada por longo tempo, inclusive pelo Conselho de Estado - assimilau ao
contrário, discricionariedade adminiskativa e discricionariedade técnica: a escolha
enke'soluções técnicas alternativas' - afirma-se - deve ser realizada em face de con-
siderações de oportunidade que compreendem perfis de interesse público".18

Em última análise, toda decisão estatal, mesmo quando realiza.daa propósito
de questões técnico-científicas, envolve uma margem de autonomia. O próprio
conceito de regulação econômica incorpora essa opção governamental por uma
dentre diferentes alternativas. A Ciência e a Técnica não fornecem todos os crité-
rios decisórios.1e

6.4.3.2. Os limites à reaisibilidade jurisdicional

Aliás, e se não fosse assim, seria possível submeter todas as decisões regula-
tórias ao controle jurisdicional, tornando inútil a própria existência das agências
reguladoras. Se todas as respostas fossem fornecidas pela Lei, pela Ciência e pela
Técnica, a existência de agências seria dispensável. Suas decisões deixariam de
apresentar qualquer cunho de discricionariedade e suas competências poderiam
ser exercitadas pela Adminiskação Pública, incumbindo ao Judiciário a revisão de
todas as decisões.

Assim não o é, e se pode, inclusive, reconhecer que o controle jurisdicional so-
bre as decisões adotadas pelas agências reguladoras tem limites. Não é cabível que
o Judiciário revise todas as decisões regulatórias e substjtua as escolhas realizadas
pelas agências por outras, resultantes da avaliação pessoal do juiz.

17 Não se oivide que "nâo apenas os métodos os mais sofisticados.não permitirão jamais a su-
pressão dos eiementos irredutíveis de irracionalidacle, que se relacionam tanto ao contexto, ao
sujeito que decide e ao ambiente em que ele se enconfra, mas também e sobretudo à existên-
cia em todo processo decisório de racionaliclacles divergentes resultando em recusa à própda
ideia de escolha ótima; toda política é o resultado contingente de uma arbitragem entre uma
série de imperativos contraditórios" (Jacques Chevallier; Sciertce administratizte, 3o ed., Paris,
PUF,2002, p.500).

18 Autorità Indipendenti e Discrezionalità,Padova, Cedam, 2001, p.167.
19 Aliás, concepção clessa ordem reflete uma espécie de crença na capacidade da Ciência de forne-

cer resposta racional para todas as questões práticas. Essa concepção, que se poderia qualificar
como modernista, foi definjtivamente afastada ao longo do século XX. O chamado pós-moder-
nismo rcflete, dentre outros caracteres, a convicção de que o conhecimento científico não con-
templa soluções aptas a resolver todas as dificuldades do ambiente circundante. Sob o tema,.

confira-se Jacques Chevallier, "Vers un droit postmoderne?", in Les trnnsþrmations de la regula'
tíon juridique (sous la direction de Jean Clam et Gilles Martin), Paris, LGDI,199S, pp.21-46.
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6.4.3.3. A insuficiência lógicø do ørgumento dø legitimøção técnicø

Por outro lado, o argumento da legitimação técnica é logicamente insusten-

táve1. lq"" legitimaçãJdemocrática e legitimação técnica não são alternativas

equivalent"s. Ã primlira se fundamentu ã* *".unismos atinentes à formação

då .o*porição Ë funcionamento da entidade estatal. Já a segunda se relacio-

na com os resultados obtidos. Daí se segue que a legitimação democrática se

avalia ø priori, enquanto a legitimação téinica apura-se ø posteriori' Por isso',a

legitimação democrática vincirla-se muito rrr"t ot à dimensão dos resultados ob-

tidos do que se passa com a legitimação técnica. Para uma, o relevante é o modo

de.ompåsiçãoão &gáo e a ãxistência de mecanismos destinados a assegufaf

a soberania popular ã os direitos e garantias fundamentais' Para outra' o fun-

damental ê a realização das melhorés escolhas e a satisfação da racionalidade

técnico-cientlfica.
como resultado, o risco de decisões equivocadas por uma instituição com-

posta segundo os principios democráticos nãã afeta sua legitimidade democrática'

Mas decisões erradas ad-otadas Por uma instituição não democtâttca destroem sua

legitimidade técnica.-a 
Logo, o grande risco de consagfaf uma instituição não democrática consiste

em obter um resultado que nem é dlemocrático nem é tecnicamente satisfatório'

Dito em palavras diretas: como justificar a existência de agências reguladoras

q,ru utourrr r1lur 
" 

defeituosamente? A indagação comporta duas respostas' A pri-

meira é desconstitutiva da pergunta e consiãte em afirmar que a agênciaregulado-

ra nunca se equivocará - tese cuja procedência é um desafio em aberto' A segunda

écorretivadaindagaçãoeseuuau,naressalvadequeoequívocoserámenos
pernicioso ,u u ug6ä.ia se constituir em instrumento de ampliação da natureza

democrática do sistema Político'

6.4.3.4. Descompromisso demoøático e perdn dø efrciênciø

Ademais disso, não se olvide que a ausência de instrumentos de controle

democrático tende a reduzir o compromisso da agência com a eficiência' Uma

agência que adquira a titularidade àe produzir deiisões fundadas "apenas" no

conhecimento técnico-científico, sem se submeter a procedimentos de controle de-

mocráticos, tenderá a perder sua eficiência'

sob esse enfoque, a Democracia se justifica não apenas por cogitações políti-

cas ou axiológicas, mas tarnbém por fatores de eficiência'

Reputar que a puiti.ipuçao þopular absoluta e ilimitada é nociva às decisões

políticas não equivale a proclarr,ui u vedação à participação popular' O agen-

te político que tiver jurur,aiu de exercício de poder' t:^ controle ou limitação'

tenderá ao abuso. A äusência de democracia gera tendência a descompromisso

com a eficiência, tanto quanto se poderia argumentar qrre o excesso de, de1oc11-

cia poderia impedir u ädoçao dås decisõuJ tu.ottt"ttdáveis pelo conhecimento

técnico-cientlfico.
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6.4.4. Decisão constitucional sobre ø extensão das competênciøs døs øgênciøs

Sendo assim, a atribuição de competências decis órias paraas agências regu-
ladoras, em temas de natureza fundamentar, depende de ï.,'u ur.õlh u popuí*,
especificamente tomando em vista a Constituiçãó brasileira de 1988. A oryàtoru-
ção estrutural do Estado retrata uma escolha dos cidadãos. Foi a Sociedadã qrr"-
consagrou o princípio da legalidade e o monopólio jurídico para ôrgãos elìitos
pelo povo. Não é possível substituir o modelo orgarizatorio sem consulta à von-
tade constituinte.

Em suma, um aspecto do déficit democriltico essencial, que estará na essên-
cia das discussões pertinentes às agências reguladoras, residirá na pretensão de
alterar as relações entre povo e Estado, modificando sem consulta ão cidadão o
modelo consagrado na Constituição.

7. A DEMOCRACIA NAS AGÊNCIAS SOB O PRISMA F'UNCIONAL

disciplina do_ exercício das competências atribuídas às agências também
integra a avaliação da sua natureza democrática.Paraser mais pieciso, as reski-
ções à participação popular no tocante à estrutura organizacidnal das agências
têm de ser compensadas por instrumentos destinados Jurr"grr.u. que o exercício
das competências não deixe de se vincular à reaiização dos princþios e valores
fundamentais, com a participação mais ampla dos extratos da sociedade.

7.1. [tepressão a qualquer Modalidade de Atuação Autoritária ou prepotente

Se a justificativa da existência das agências independentes reside na neces-
sidade de aperfeiçoamento da sistemáticã de r"purução de poderes e de produ-
ção de decisões fundadas em critérios técnico-ãientíficos, iem de .onruþrur-r"
um princípio fundamental quanto à sua atuação: a vedação à prepotên.L 

" 
uo

autoritarismo. ou seja, a agência não é uma mera e simples iepårtição admi-
nistrativa, cuja atividade refletiria a vontade da autoridade adminisirativa de
mais elevada hierarquia. O instituto da agência não se norteia pelas concepções
napoleônicas, que entranham a estruturaçao dor poderes 

"*u.ùtirro, 
,ro, iuír",de influência francesa.

Não é casual a alusão a "comitê de sâbios" , a propósito das agências. Trata-
se de indicar que a agência congrega os titulareJ dó saber técnico-científico e
atua s_egunclo parâmetros de nattxeza preponderantemente cognitiva. Mesmo
quando se negue consistência jurídica u etrà configuração, retrata- se a natureza
política do instituto. Não se justifica a existência dé uma agência que atue como
um comitê de déspotas.

Dito em outras palavras, a atuação das agências obedece a princípios diversos
daqueles que norteiam e qualificam a funçaó administrativa á *"rio.o, a função
governativa exercitada pelo Executivo central. O parâmetro fundamental norte-
ador das decisões das agências não é a vontade, mas sim a racionalidade. Sob
esse prisma é que se pode diferenciar a dita discricionariedade técnica prôpria das
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agências daquela comum, generalizada no âmbito da atividade administrativa do
Estado. Toda e qualquer decisão prodrzidapela agência está sujeita a um requisi-
to de racionalidade técnico-cientlfica. Ainda quando se possa (e deva) reconhecer
margem de autonomia de escolha, a seleção por uma alternativa dentre várias
somente se justifica como válida em face de um juizo de racionalidade. Segue-se

a impossibilidade de justificar ato decisório, no âmbito das agências, fundado na
mera invocação da conveniência e oportunidade. Para exercício de competência
dessa ordem, seria desnecessária a existência de agências independentes: bastaria
remeter o exercício dessa competência a alguma repartição integrante da Admi-
nistração dita trødicionø\.

7.2. Consagração do Devido Processo Administrativo

Em primeiro lugar, é essencial submeter a produção da decisão à observância
do devido processo administrativo. O tema vem sendo largamente analisado pela
doutrina, o que tornaria cansativa a repetição dessas lições. Cabem, quando mui-
to, algumas considerações acessórias.

7.2.7. A questão dø "legitimøção pelo procedimento"

Há corrente doutrinária que pretende que a submissão do exercício do poder
decisório a um estrito procedimento geraria efeitos de legitimação semelhantes

aos derivados do processo eleitoral.
É necessária enorme cautela na adoção desse tipo de abordagem, tendo

em vista sua indissociável vinculação à organização da União Europeia. Como
se sabe, a organização comunitária europeia funda-se em pressupostos políticos
muito peculiares, gerando - tal como apontado ao início - a disputa sobre déficit
democrático.

Sob um certo ângulo, a invocação à legitimação pelo procedimento é a únicø

alternativa para a União Europeia (ao menos, no atual modelo). Lembre-se que
o único órgão comunitário cujos membros são eleitos é o Parlamento Europeu, o
qual não dispõe de competências legiferantes próprias da teoria da tripartição dos
poderes. Os outros órgãos políticos fundamentais (Conselho e Comissão) acumu-
lam competências legiferantes e administrativas. Daí se segue Que os conceitos da
Democracia clássica apenas podem ser aplicados de modo marginal no âmbito da
União Europeia.

Diversamente se passa quanto aos Estados ocidentais (inclusive o Brasil), em
que a legitimação pelas vias clássicas é perfeitamente possível. Por isso, a estrita
observância de procedimentos pode ser reputada como uma exigência necessá-
ria ao desempenho de qualquer competência estatal. Mas não há impedimento à

adoção de outros mecanismos destinados a assegurar a natureza democrática da
atuação da instituição.

Portanto, há outras vias de legitimação para as agências independentes bra-
sileiras além da via procedimental. Entre elas, encontram-se algumas alternativas
de cunho democrático.
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7.2.2. A definição demouáticø do deuido processo ødministrøtitso

Sob esse enfoque, tem de precorizar-se não apenas procedimentos decisórios
que assegurem a ampla participação dos interessados e dos segmentos da socie-
dade. É relevante, também, que a própria definição dos procedimentos faça-se por
via democrática.

Ou seja, não há sentido em remeter a fixação dos procedimentos decisórios
das agências à sua exclusiva e discricionária escolha. Um dos instrumentos de
limitação dos poderes decisórios das agências reside na sua submissão a procedi-
mentos fixados legislativamente. Remeter à competência administrativa da pró-
pria agência a determinação das regras processuais a que se submeterá é uma
solução inadequada, que amplia o risco de a agência consagrar soluções procedi-
mentais insuficientes ou inadequadas, impedindo a satisfação da função essencial
reservada ao processo administrativo.

Deve ter-se em mente que o princípio do devido processo administra.tivo
consubstancia uma efetiva limitação ao poder decisório. Daí se segue o descabj-
mento de soluções procedimentais que frustrem essa função essencial do processo
administrativo. Para atender tal objetivo, a solução reside na externalização da
competência para disciplinar o funcionamento da agência, inclusive no que tange
à disciplina do processo administrativo.

7.2.3. A consøgrøção de um processo ødministrøti.zto demoæâtico

Tudo se relaciona à necessidade inafastável da consagração de processo ad-
minist¡ativo que conduza à limitação do poder e à formação de decisões compatí-
veis com a ordem juridica, com a Ciência e com os valores fundamentais.

Ou seja, seria um despropósito instituir agências reguladoras cuja. atuação
padecesse dos mesmos males das instituições políticas clássicas e tradicionais. A
insta.uração de um Estaclo Democrático, fundado nas concepções originais da tri-
partição de poderes, destinou-se a evitar que as decisões estatais refletissem prefe-
rências meramente subjetivas dos governantes. A criação de agências reguladoras
se justifica pela ideia de que a ampliação de instituições políticas e o fracionamen
to das competências decisórias propiciam soluções mais democráticas e menos
subjetivas. Nesse contexto, é inadmissível que o processo decisório das agências
ignore esses posfulados fundamentais.

Toda e qualquer amplíação da autonomia decisória das agências tem de ser
acompanhada da submissão das suas decisões a um processo de forma.ção da von-
tade que impeça a prevalência de preferências subjetivas ou produza a rcd.uçáo
dos instrumentos de limitação do poder consagrados na tripartição de poderes.

Isso significa, antes e acima de tudo, reconhecer que a participação dos
particulares nos processos administrativos não configura uma mera formali-
dade, destituída de utilidade prática. É inafastável a vedação a decisões pro-
duzidas no âmbito puramente interno da agência ou a ela transmitidas por au-
toridades políticas àxternas, cuja formalizição seja precedida de um arremedo
de processo. Se a participação dos terceiros no procedimento for destituída
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de qualquer efeito prático, estará infringido o postulado do devido processoadministrativo.
É imperioso, então, que a disciplina processual da atividade das agências su-bordine a produção dos àtos de sua competência à mais estrita observância defo.rmalidades rigorosas, cuja função seja instrumento da limitação da vontade sub-jetiva dos agentes.

7.3. Participação popular e da Sociedade

Vale insistir sobre a necessidade de que o processo decisório das agênciasreguladoras seja integrado pela participaçãò de individuos e entidades alheias àsinstituições estatais.

7.3.L. A necessidade da pørticipøção dø sociedøde

Deve ter-se em vista que a instituição de agências independentes deriva, den-tre outros motivos, também da ineficiência dosãanais tradicionais de munir"staç-aoda vontade popular - o que inclui, também, a desvinculuçao rati.u e jurídica davontade do governante eleito e do eleitor. A concepçao árugcrrcia independentelegitima-se democraticamente não pela eleição dos'såus membros mas pela parti-cipação da sociedade na formaçao åas decisoes a" 
"o-p"ìàcia da agência.

,. Itto significa que todas as decisões proferidas p"uä ugc^"ias devem ser ante-cedidas e acompanhadas da audiência aãs diversor'rugr.r"itos da sociedade.

7.3.2. A insuficiênci ø da pubticiiløile', p øs sio ø,,

Mas não basta a mera divulgação da existência de procedimentos decisóriosem curso. A agência divulgar sua intenção de ouvir o, )ir,t"."rsados,, 
a propósi_to de questões técnico-científicas complexas não produz maior efeito. Aliás, podepresumir-se que a esmagadora maioiia da popåhçao sequer terá condições deavaliar a existência de. interesse próprio sobrå o temå. p."rrät".erá, então, uma ca_racterística cuja própria existência é uma das razões da intervenção regulatória es-tatal: a assimetria de informações. A grande massa d";";;;ção não dispõe de su_ficiente conhecimento para adotar.Jrd.rtu, adequadås å satisfatórias para defesa

{u.t",tt próprios interesses, em grande parte doslasos das operações de mercado.l
*=t::*ttto.da agência indepéndentJdestina-se a 

"ombater 
essa ctucunstância.r\du rerla sentldo que o Processo decisório das agências internalizasse essa mesma 

icaracterística, tornando-o permeável apenas a paiticipação dos segmentos especia_lizados:.os quais sãoÌntesri{"+ 
"u 

gtä"a" maioria, pelas indústrias reguladas. iDaí se segue a obrigãtoriaconsigração de concepçoes ,ìativas,, 
a propósito da 

)
publicidade e da convocaÇão da partTcipação da so"i"âud". Isso significa o dever
*j.:g1*ta independente ir "- urrr"u aa manifestação da sociedade, adotandoqtrtu(re cte provocação, além de convocar,os setores especializados não go""i"å-
l:ll_"it, os órgãos de defesa dos consumidores 

" ""t ur'oigãr,idã;;; 
"î";;d"tercetro setor.
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7.3.3. A pørticipøção externø releaønte

No entanto/ a mera participação popular e a audiência da sociedade são in-
suficientes. É fundamental que a atividade decisória da agência incorpore a parti-
cipação popular, mesmo quando não aceda com as sugestões e propostas apre-
sentadas. Incorporar a participação popular significa reconhecer como relevante a
intervenção externa, acolhendo-a ou justificando sua rejeição.

Não se admite o fenômeno que se poderia qualificar como particþøção externø
"cosmética". A expressão indica a situação em que a agência predetermina sua de-
cisão e desencadeia uma série de formalidades, inclusive com audiências públicas,
destinadas apenas a dar uma aparência de democracia à decisão. Assim, ouvem-se
os particulares e os segmentos interessados, mas se adota decisão desvinculada de
todas as contribuições.

Isso significa que a agência independente tem o dever de justificar suas decisões
regulatórias, inclusive apresentando os fundamentos pelos quais reputou inadequa-
do acolher as colaborações, manifestações e propostas formuladas pela sociedade.

7.4. Conbole Externo

É fundamental, num sistema democrátic o, a orgarização do Estado de modo
a gerar efeitos de limitação de competências. As agências independentes têm de
estar subordinadas ao princípio de que o poder limita o poder. Isso não significa
a possibilidade de revisão direta dos atos praticados pelas agências, muito menos
por critérios de natureza técnico-científica. O controle envolve especificamente a
fiscalização destinada à identificação de defeitos ou abusos no exercício das com-
petências próprias e privativas das agências.

7.4.7. Controle externo pelo PoderExecutioo

O Poder Executivo central não exercita poder hierárquico em relação às agên-
cias independentes. Mas the cabe acompanhar seu desempenho e a conduta de
seus administradores, inclusive para o fim de instalar procedimento de natureza
punitiva, visando à sua destituição.

7.4,2. Controle externo pelo Poiler Legisløtioo

Ao Poder Legislativo incumbe o exerclcio de fiscalização sobre a atuação das
agências independentes. Mas também exercita uma função de controle relaciona-
da com a disciplina dos setores regulados.

7.4.3. Controle externo pelo Poiler luiliciârio

O Poder Judiciário desempenha atividade de cunho revisivo, visando à des-
constituição de atos gerais ou abstratos ilegais ou abusivos. Aplicam-se, de modo
especial, os instrumentos processuais relacionados a direitos coletivos e difusos.
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8. A IMPOSSIBILIDADE DE INDEPENDÊNCIA ABSOLUTA

A mera existência de agência independente, no âmbito de um Estado, é in-
suficiente para permitir a formulação de algum juízo atinente ao atendimento ou
à infração aos princlpios democráticos. O fundamental reside na verificação do
modo de organização e de funcionamento a ela reservados.

Por outro lado, assegurar a uma agência independente a autonomia jurídica
para produzir decisões regulatórias sem submissão a mecanismos democráticos
equivale a instituir uma instância autônoma para o exercício de decisões discricio- \
nárias, reduzindo a ehcâcia do sistema de freios e contrapesos. Portanto, o sistema
democrático exclui a utilização do argumento da natareza técnico-científica para
criar agências reguladoras não sujeitas a mecanismos de controle democrático.

Mais ainda a constatação da incompatibilidade entre a organização ou o fun-
cionamento da agência e os princípios democráticos fundamentais apenas se pode
resolver em favor desses últimos. Um dos alicerces do Estado Republicano reside na
intransigente defesa da Democracia, instrumento insubstituível para a realização da
dignidade humana, valor em que se alicerça toda e qualquer organização estatal.

9. CONCLUSÃO: EXTSTE UM DÉFrCrT DEMOCRÁTrCO NA REGULAçÃO
INDEPENDENTE?

Em conclusão, a pergunta que motiva esta meditação não comporta uma res-
posta absoluta. Pode ou não haver dérttft demouático na regulação independente, a
depender de questões estruturais e funcionais externas e internas. Se é impossível
afirmar que um Estado é mais democrático ou menos democrático apenas por ha-
ver instituído agências reguladoras independentes, deve-se reconhecer a compati-
bilidade teórica entre os institutos da Democracia e da regulação independente.

Muito mais árdua é outra indagação. Suponha-se pergunta muito mais preci-
sa: existe um déficit democrático na regulação independente no Brasil? Este é um
questionamento que permanece em aberto e cuja resposta envolve uma análise
complexa.

Afigura-se claro que o sistema político brasileiro, em seu todo, não atingiu um
estágio de desenvolvimento democrático maduro e estável. Não se institucionali-
zaram mecanismos efetivos de limitação do poder (especialmente em relação ao
Executivo). A questão da legitimidade democrática está em aberto, especialmente
pela ausência de identificação entre a sociedade e os partidos pollticos. Ainda que
esta seja outra discussão, que não pode ser sequer enfrentada neste instante, é evi-
dente a necessidade do aperfeiçoamento da Democracia brasileira.

A consagração de órgãos independentes de regulação pode prestar-se a am-
pliar a legitimidade da organização política brasileira. Tal ocorrerá na medida em
que produzir a ampliação do sistema de freios e contrapesos e propiciar efeitos
mais consistentes de limitação do poder por meio do próprio poder. Mais ainda,
isso dependerá da limitação das competências regulatórias atribuídas às agências
independentes e de sua estrufuração e funcionamento segundo os princlpios da
mais ampla e profunda transparência e democracia.
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O que não se pode admitfu ê a utilização meramente retórica do argumento
do déficit demouático da regulação independente para atingir dois resultados, am-
bos totalmente indefensáveis.

O primeiro fim inaceitável é a ampliação da concentração do poder, de modo
a impedir a ampliação dos controles e limites. Opor-se às agências reguladoras
para manter uma situação não democrâtica é um paradoxo propiciado pela invo-
cação à ausência de déficit demouático da regulação independente. Ou seja, a crítica
à regulação independente não pode ser acompanhada por uma defesa do estado
atual das instituições brasileiras.

O segundo objetivo a ser rejeitado consiste na instrumentalização das agên-
cias para agravar o déficit democrático sistêmico. Não se pode admitir que a regula-
ção independente seja o instrumento pelo qual o titular do poder político escapa
aos constrangimentos do sistema de freios e contrapesos. Ou seja, também é inad-
missível defender as agências reguladoras para manter (ou agravar) a sifuação
não democrâttca.

Logo, o desafio reside em assegurar que instrumentos políticos clássicos,
desenvolvidos no seio de sociedades estrangeiras, sejam introduzidos no âmbito
brasileiro de modo a propiciar evolução democrática. Por certo, esse desafio não é
nem novo nem original.


