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Resumo

A monografia tem por objetivo a anélise do conceito de legitimidade da competéncia
técnica das agéncias reguladoras a partir da tramitacdo do Projeto de Decreto
Legislativo n°. 365/2022, que propde sustar as Resolugdes Normativas n° 1.024/2022,
que revoga as Resolugdes Normativas n° 349/2009 e n° 559/2013, e n° 1.041/2022 da
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel). Os atos normativos regulamentam
calculos tarifarios do setor elétrico, sendo esta Ultima regulamentadora do calculo do
sinal locacional na Tarifa de Uso do Sistema de Transmissdo (TUST) aplicavel as
usinas centrais geradores de energia elétrica do Grupo Tarifario A2 — Agrupamento
AT-2, com nivel de tensdo de 88 a 138 kV, em operacdes de fluxo de exportacdo de
energia elétrica para a Rede Basica. Inicialmente, a fim de subsidio tedrico, foram
retomados conceitos e premissas relacionados a teoria do Estado Administrativo,
precursora do arranjo regulatorio agencial, e a discussao brasileira sobre criacao das
agéncias reguladoras, poder normativo dessas e o controle politico da atividade
regulatoria. Posteriormente, ocorreu a analise dos discursos de parlamentares nas
etapas processuais do PDL n° 365/2022, a fim de examinar seus posicionamentos
sobre a interpretacdo legislativa da competéncia técnica das agéncias reguladoras na
execucdo de politicas publicas em relagdo aos indicadores de concordancia ou
discordancia com (1) o arranjo regulatorio institucional vigente, (2) a legitimidade
juridica de elaboracdo de normas de interesse geral por agéncias reguladoras e (3) o
mérito sociopolitico das resolu¢bes impugnadas e de (4) influéncia explicita do
contexto de didlogo institucional entre Aneel e Congresso Nacional para o voto
emitido. Uma matriz de visdes sobre a legitimidade da competéncia normativa da
Aneel foi equipada com os resultados encontrados. A discusséo foi relevante para
situar juridicamente a relacdo institucional entre Aneel e parlamento e extrapola seus
limites, alcancando as principais repercussdes para a competéncia normativa das
agéncias reguladoras. Trata-se de um contexto de posicionamentos difusos que
apontam para discordancias (1) de juizo de inconveniéncia politica e (2) do estado da
arte do arranjo institucional regulatério vigente na esteira de uma tentativa de
reposicionamento legislativo da alocacdo de autoridade administrativo-constitucional
na formulacdo da politica regulatéria motivada pela hipertrofia legislativa registrada
atualmente no balanco do poder brasileiro.

Palavras-chaves: agéncias reguladoras; legitimidade burocrética; Estado
Administrativo; controle politico da escolha regulatoria; hipertrofia legislativa.
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Abstract

The purpose of this monograph is to analyze the concept of legitimacy of the technical
competence of regulatory agencies based on the processing of Legislative Decree Bill
n. 365/2022, which proposes to suspend Normative Resolutions n. 1.024/2022, which
revokes Normative Resolutions n. 349/2009 and n. 559/2013, and n. 1.041/2022 of
the National Electric Energy Agency (Aneel). These normative acts regulate tariff
calculations in the electricity sector, the latter regulating the calculation of the
locational signal in the Tariff for Use of the Transmission System (TUST) applicable
to electricity generating plants in Tariff Group A2 - Grouping AT-2, with a voltage
level of 88 to 138 kV, in electricity export flow operations to the Basic Grid. Initially,
in order to provide theoretical support, concepts and premises related to the theory of
the Administrative State, the precursor of the agency regulatory arrangement, and the
Brazilian discussion on the creation of regulatory agencies, their normative power,
and the political control of regulatory activity were seen. Subsequently, the speeches
of parliamentarians in the procedural stages of PDL no. 365/2022 were analyzed in
order to examine their positions on the legislative interpretation of the technical
competence of regulatory agencies in the execution of public policies in relation to the
indicators of agreement or disagreement with (1) the current institutional regulatory
arrangement, (2) the legal legitimacy of the elaboration of rules of general interest by
regulatory agencies and (3) the socio-political merit of the contested resolutions and
(4) the explicit influence of the context of institutional dialog between Aneel and the
National Congress on the vote cast. A matrix of views on the legitimacy of Aneel's
normative competence were equipped with the results found. The discussion was
relevant to legally situate the institutional relationship between Aneel and parliament
and goes beyond its limits, reaching the main repercussions for the normative
competence of regulatory agencies. This is a context of diffuse positions that point to
disagreements about (1) the judgment of political inconvenience and (2) the state of
the art of the current regulatory institutional arrangement in the wake of an attempt to
legislatively reposition the allocation of administrative-constitutional authority in the
formulation of regulatory policy motivated by the legislative hypertrophy currently
registered in the Brazilian balance of power.

Keywords: regulatory agencies; bureaucratic legitimacy; Administrative State;
political control of regulatory choice; legislative hypertrophy.
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INTRODUCAO

Discutir politica sempre me interessou, sobretudo compreender a institucionalidade.
Certa vez meu pai me recordou que, em 2012, aos meus 11 anos, perguntei a um entdo
candidato a prefeito qual seria sua solucédo para o problema de um lixdo instalado em minha
cidade natal, Inhumas (Goiés), j& que o Supremo Tribunal Federal (STF) havia proibido a
continuidade desorganizada desses amontoados de residuos nas cidades até 2010. Ele disse
que todos olharam com surpresa para mim e desde entdo passou a perceber qual era meu
riscado.

Anos depois, apds a passagem pela atividade politico-partidaria e a aprovacdo na
Faculdade de Direito da UnB, vivi oportunidades que me inseriram na area das Relagdes
Institucionais e Governamentais (RIG), valiosa para setores da iniciativa privada que
pretendem estabelecer um relacionamento bem reputado, honesto e de qualidade com agentes
pablicos. Minha vivéncia profissional com o acompanhamento da atividade parlamentar no
Brasil se afunilou para a atuacdo na area institucional do Grupo Energisa, onde compreendi
ainda mais a sensibilidade politico-juridica de propostas legislativas para agentes regulados e
as empreitadas legislativas existentes contra atos normativos elaborados por agéncias
reguladoras.

Entre diversos projetos de decreto legislativo propostos e tramitados no Congresso,
sobretudo na Camara, um me chamou a atengdo: o PDL 365/2022, objeto de estudo desta
monografia. O projeto propde sustar as Resolugdes Normativas (REN) n° 1.024/2022, que
revoga as Resolugdes Normativas n® 349/2009 e n° 559/2013, e n® 1.041/2022, alteradoras dos
Procedimentos de Regulacdo Tarifaria (PRORET) aplicaveis as concessionarias de servigo
publico de transmissdo de energia elétrica, sendo a REN n°. 1.041/2022 regulamentadora do
calculo do sinal locacional na Tarifa de Uso do Sistema de Transmissdo (TUST) aplicavel as
usinas centrais geradores de energia elétrica do Grupo Tarifario A2 — Agrupamento AT-2,
com nivel de tensdo de 88 a 138 kV, em operacdes de fluxo de exportacdo de energia elétrica
para a Rede Baésica. Grosso modo, o sinal locacional ¢ um valor remunerado pelas
transmissoras para transportar a energia pelo fio: quanto mais longe transporta-se a energia,
mais caro o sinal custa; este tdpico é tratado mais a frente.

Minha atencdo na tramitacdo deste projeto volta-se a interpretacdo do poder normativo
das agéncias reguladoras. Afinal, trata-se da proposta de sustacdo de resolucdo normativa de
agéncia com maior avanco de tramitacdo atualmente no processo legislativo bicameral
federal'. Como explicarei mais a frente, o PDL 365/2022 foi aprovado em regime de
tramitacdo de urgéncia no Plenario da Camara dos Deputados e também foi aprovado na
Comissdo de Servigos de Infraestrutura do Senado, encontrando-se atualmente na Comisséo
de Constituicdo e Justica do Senado, no aguardo de designacéo de relatoria.

A pretensdo da monografia é enveredar em meio aos argumentos utilizados pelos
deputados e senadores durante os processos de discussdo e deliberacdo do projeto a fim de
examinar a visao congressista sobre a legitimidade da competéncia normativa da Aneel. Ao
fim, pretende-se localizar essa compreensdo na perspectiva da teoria do Estado
Administrativo, base tedrica do exercicio de funcdes sobrepostas pela burocracia regulatdria
nos EUA e em diversos ordenamentos juridicos, como o Brasil.

! N&o ha atualmente no processo legislativo federal bicameral projeto de decreto legislativo que suste resolucdo
de agéncia reguladora e esteja em tramitacdo na Casa revisora de deliberagdo. Em relagdo a PDLs aprovados que
sustam resolucBes de agéncias reguladoras, registra-se apenas a apresentagdo do PDL n°. 273/2014, que susta a
Resolucdo ANVISA n°. 52/2011. Cf. JORDAO et al., 2019, p. 7.



A importancia desse estudo é entender a dindmica institucional sobre legitimidade
normativa entre Congresso Nacional e Aneel, considerando a forte presenca da
regulamentacdo infralegal de setores regulados por agéncias reguladoras, como a Aneel
realiza quanto aos segmentos de geracdo, transmissdo, distribuicdo e comercializacdo de
energia elétrica.

Na esteira do controle politico da producédo regulatoria, registra-se um consideravel
aumento do numero de projetos de decreto legislativos apresentados que propfem sustar
resolugcdes normativas de agéncias reguladoras desde 2015%. A Aneel encontra-se no rol das
agéncias com maior numero de impugnacao de normas; até 2019, assumia a lideranga com 39
PDLs centrados em seus atos normativos (24,68% do total)®. Desde 1°01/2020 até a
elaboragdo desta pesquisa (19/11/2023), registram-se outros 44 projetos que impugnam
resolugdes®, totalizando 83 PDLs centrados @ ANEEL, aumento de 112,82% em comparagio
aos nameros de 2019.

As razOes da participagdo mais presente de parlamentares no processo de
accountability da edigdo de atos normativos de agéncias sdo variadas e descritas na literatura,
como serdo mostradas mais a frente, e englobam desde a discordancia da aplicacdo de
determinados termos técnico-juridicos pelas agéncias até a prdpria discordancia com o arranjo
institucional regulatério vigente no pais, que observa a regulacdo infralegal como ilegitima
para regular relacGes juridicas fazendo uso de ferramental administrativo.

E possivel destrinchar dessa perspectiva uma hipétese, a qual levarei ao longo do texto
para observar sua pertinéncia: observam-se ao longo do processo legislativo do PDL
365/2022 posicionamentos difusos que apontam para discordancias (1) de juizo de
inconveniéncia politica e (2) do estado da arte do arranjo institucional regulatério
vigente na esteira de uma tentativa de reposicionamento legislativo da alocacdo de
autoridade administrativo-constitucional na formulacdo da politica regulatoria
motivada pela hipertrofia legislativa registrada atualmente no balangco do poder
brasileiro.

No sentido de obter ferramental para descricdo e analise dos posicionamentos
parlamentares, buscou-se retomar premissas e conceitos relacionados a teoria do Estado
Administrativo, precursora do arranjo regulatério agencial, escritos por Waldo Dwight e
Adrian Vermeule. A teoria sustenta a concepc¢do de legitimidade técnica do administrador
para executar leis e consegue contribuir efetivamente para a constru¢do de uma visao juridica
consistente para manusear a legitimidade técnica de érgdos burocratas executivos, justificativa
da trajetéria de criacdo e manutencdo de agéncias reguladoras no Brasil. A partir da
apresentacdo dos conceitos da teoria do estado administrativo, a pesquisa acompanhard uma
revisao de literatura dos conceitos de poder normativo e atividade regulamentar de agéncias
reguladoras, de controle juridico da atividade regulatéria em nosso pais e de avocacdo politica
da escolha regulatoria.

2 JORDAO et al, 2022, p. 7.

3 JORDAO et al, 2022, p. 7.

4 Foi realizada uma pesquisa nos sites de proposicGes legislativas da Camara dos Deputados e do Senado Federal
com o uso de filtros de busca “PDL” em tipo de proposi¢do e “Aneel” ou “energia” no teor da ementa da
proposicdo. Foram encontrados 2 PDLs no Senado (116/2022 e 975/2021) e 42 na Camara os PDLs 59/2023,
372/2022, 295/2022, 294/2022, 288/2022, 273/2022, 267/2022, 265/2022, 262/2022, 261/2022, 260/2023,
138/2022, 123/2022, 115/2022, 103/2022, 94/2022, 93/2022, 75/2022, 64/2022, 63/2022, 607/2021, 381/2021,
294/2021, 291/20021, 221/2021, 220/2021, 175/2021, 524/2020, 518/2020, 514/2020, 503/2020, 500/2020,
497/2020, 496/2020, 495/2020, 365/2020, 362/2020, 328/2020, 315/2020, 313/2020, 142/2020 e 16/2020.



Posteriormente, foi feita a analise dos discursos de parlamentares nas etapas
processuais do PDL n° 365/2022, a fim de examinar seus posicionamentos sobre a
interpretacdo legislativa da competéncia técnica das agéncias reguladoras na execugdo de
politicas publicas. A analise da aplicacdo pratica desses conceitos politico-institucionais na
prética legislativa federal em um estudo de caso é relevante para situar juridicamente a
relacdo institucional entre agéncia reguladora e parlamento na interseccao entre a extensdo do
poder normativo das agéncias reguladoras e o controle politico-juridico da producédo
regulatoria.

Em relacdo aos posicionamentos dos parlamentares sobre a interpretacédo legislativa da
competéncia técnica das agéncias reguladoras na execucdo de politicas publicas, serdo
observados os indicadores de concordancia ou discordancia com (1) o arranjo regulatério
institucional vigente, (2) a legitimidade juridica de elaboracdo de normas de interesse geral
por agéncias reguladoras e (3) o mérito sociopolitico das resolu¢des impugnadas e de (4)
influéncia explicita do contexto de dialogo institucional entre Aneel e Congresso Nacional
para o voto emitido. O conceito de legitimidade técnica serd tomado como esteio tedrico a fim
de explicitar relagdes entre formatacdo legal e realidade institucional no que se refere ao
exercicio do poder normativo das agéncias reguladoras, em especifico a Aneel.

Tabela 1 — Perguntas orientadoras da pesquisa

1. O parlamentar discorda ou concorda com o arranjo institucional vigente?

2. O parlamentar discorda ou concorda com a legitimidade juridica da Aneel para elaborar
uma norma de interesse geral e aplicar intertemporalmente o comando legal de uso do
sinal locacional para assegurar maiores encargos aos agentes que mais onerem o sistema
de transmissdo (art. 3°, XVIII, b, Lei 9.427/1996, inserido pelo art. 9° da Lei n°.
10.848/2004)? A resolucdo € uma norma primaria com forca de lei em sentido material?

3. O parlamentar discorda ou concorda com a constatacdo de eventual conflito entre a
legitimidade técnica da Aneel e sua vontade politica nesse caso? Ha alguma discordancia
do parlamentar com a decisdo material da Aneel? O parlamentar acena para aspectos
eleitorais regionais, setoriais ou socioambientais? Se sim, como os relaciona com a
execucdo de politica publica?

4. O contexto de relacionamento institucional® entre Aneel e Congresso Nacional influencia
a decisdo do parlamentar?

O ultimo capitulo tem por objeto a construcdo de uma analise critica da possibilidade
de o Congresso Nacional controlar a producdo normativa das agéncias reguladoras, buscando
trazer um problema concreto da conjuntura regulatoria brasileira para o debate académico.

CAPITULO 1. ESTABELECENDO ALGUMAS PREMISSAS: ESTADO
ADMINISTRATIVO E FUNCOES INSTITUCIONAIS

Estudar a interpretacdo legislativa sobre a legitimidade da competéncia das agéncias
reguladoras exige, antes, compreender a base teorica que possibilitou a conformacéo
institucional regulatéria de Orgdos como as agéncias reguladoras, que exercem funcgdes
maultiplas com autonomia do Poder Executivo. Desse modo, este capitulo realizou uma

5 A fim de esclarecer o que se trata o relacionamento institucional, grosso modo seria o contexto de relagdes
entre instituicbes para a gestdo de interesses compartilhados, a coordenagdo de implementacdo de politicas
publicas e a resolucdo de questBes de interesse publico.



revisdo de literatura sobre conceitos juridicos importantes para firmar pressupostos teoricos
que facam compreender a legitimidade das agéncias reguladoras. Na esteira da revisdo de
literatura, aborda-se a teoria do Estado Administrativo, que deu ensejo tedrico a
desdobramentos institucionais que constituiram o Estado Regulador nos EUA e foram
implantados em diversos ordenamentos juridicos como uma justificativa do exercicio de
funcBes sobrepostas pela burocracia.

1.1. Estado Administrativo: a teoria que conta sobre a legitimidade da
administracéo publica

Construto tedrico iniciado nos Estados Unidos, o termo Estado Administrativo pode
designar tanto as agéncias independentes, que desempenham func¢des discricionarias de edicdo
de atos normativos, execucdo das normas e andlise adjudicante de casos, junto com 0s
servidores publicos que compdem esses 6rgdos, quanto para a conformacdo institucional de
6rgdos executivos com funges administrativas, regulatérias e controladoras®. O Estado
Administrativo americano é composto por agéncias federais que editam atos regulatérios com
forca de lei e autoridade legitimada pela delegacéo legislativa’.

Foi idealizado para justificar um reposicionamento do Poder Executivo estadunidense
apo6s o New Deal e as politicas de reconstrucao da gestdo presidencial de Franklin Roosevelt.
Nesse sentido, é uma teoria que justifica a legitimidade da competéncia da administracdo
publica para desenvolver politicas com escopo elastecido em comparagdo ao papel classico do
Executivo na separacdo oitocentista dos poderes. A razdo de um Estado Administrativo nos
EUA pode guardar morada também na necessidade de deslocar discussdes regulatdrias de um
ambiente politico de necessidade de dificil aprovacdo bipartidaria de legislagdes®. De todo
modo, o Estado Administrativo foi uma resposta institucional a crise socioecondmica de 1939
em meio a uma anterior falta de mecanismos politico-juridicos de atendimento as demandas
sociais®. Formou-se um fluxo continuo de decisdes tomadas por funcionérios burocratas para
enderecar assuntos publicos baseado na justificada pela expertise burocratica, mesmo em falta
de diretrizes legislativas'®.

Inicialmente, é necessario adentrar as contribuicdes de um de seus precursores, Waldo
Dwight, que escreveu em meados do século passado sobre o papel da burocracia na pratica
politica e considerou que os burocratas tomam decisdes valorativas, embora teoricas, que
carregam a vontade dos politicos.

1.1.1. Waldo Dwight e o estado administrativo

Ao se referir & criagdo do Estado Administrativo, Waldo Dwight (1948) estabelece
premissas para seu surgimento a partir de transformac@es sociais, econdmicas e politicas nos
Estados Unidos, como a necessidade de direcionamento social pela administragdo publica e a
insuficiéncia da liberdade individual ilimitada. Nessa esteira, 0 autor pontua por vezes
situagOes e caracteristicas também observadas em nosso sistema administrativo, como as

& MIGUEIS, 2022, p. 2.

7 Nesse sentido DUDLEY, 2021, p. 33; STRAUSS, 2021, p. 19 demonstra que a competéncia de criacdo das
agéncias reguladoras nos EUA é do Congresso por meio de edicdo de lei ordinaria.

8 DUDLEY, 2021, p. 34.

® SCHLAG, 2023, p. 70.

10 REISENFELD, 2013.



dificuldades de sistematizar e fortalecer uma natureza de funcdo administrativa pablica
autbnoma de interesses privados e o avanco da especializagdo e profissionalizacdo da
administracdo publica®.

Na perspectiva de unir democracia e eficiéncia na administracdo publica, Dwigth
apresenta sua visdo de que a separacdo essencial entre a politica e a administragdo,
respectivamente responsaveis por decidir e executar politicas, € a base de um sistema
democréatico e eficiente, tomando-se o cuidado de ndo excluir por completo mecanismos
democraticos dos processos administrativos'? e de retomar valores politicos e juridicos na
esfera burocréatical®. Dwight ressaltou a necessidade de dar espago ao papel da ciéncia no
processo burocratico e enfrentar possiveis cooptacdes de crencas e dogmas por parte de
administradores ao manusear preceitos e conceitos,

Alias, no que se refere a posicdo do chefe do Executivo, Dwight destaca a confusdo
tedrica na literatura da administragdo publica em geral sobre qual posicdo esse deve adotar:
um administrador profissional e técnico ou um administrador politico’®. Contudo, trata-se de
variaveis que podem se mesclar e geram, em verdade, mais confusdo do que esclarecimento;
um politico eleito a um cargo majoritario pode ser técnico, e um burocrata pode saber transitar
no meio institucional®.

O processo de retirada da moralidade da discusséo sobre ciéncia politica e estado e de
foco em instituicdes e pessoal qualificado sdo percebidos pelo autor como alguns dos fatores
que levaram o estudo da administracdo publica em direcdo ao realismo, bem como a tendéncia
de observar o campo governamental como um cenario de conflitantes grupos de pressdo?’.
Outros marcadores da entrada do realismo na area governamental foram a crenca de que a
politica ndo deve perturbar a administracdo por ser uma reduzida forma de atividade e a
secularizacdo da administracdo na empreitada de reforma de equipe, passando a considerar o
aspecto de melhoria da qualidade da administracdo e apostando menos em um esforco
humano de alto padrdo moral'®. As transformagdes sociais e econdmicas estadunidenses
levaram a compreensdo de que honestidade e moralidade ndo seriam suficientes para 0s
cargos, mas sim treinamento e capacitacdol®. Tratava-se de uma era de culto & ciéncia e a
expertise continuado pela fase de especializacdo da administracdo publica na Era Progressiva.

Houve o surgimento gradual de uma tradicdo e uma filosofia de servi¢co publico,
intrinseca ao Estado Administrativo®®, operado por uma sequéncia de movimentos de pesquisa
voltados a adocdo de prototipos administrativos para os servicos publicos, a formacgéo
eficiente dos cidaddos e a reorganizacdo de governos subnacionais e nacional também pela
perspectiva filosofica de equilibrio entre as crengas de natureza social harmoénica manifestada
em instituicdes nacionais e harmonia socialmente criada e controlada?.

1 DWIGHT, 1948, p. 8. No que se refere a especializacdo, surgem problemas de integragdo entre a producdo
administrativa e a sociedade, exigindo alguma via que ofereca essa solucao institucional — o autor aponta a
necessidade de um integrador e administrador generalista.

12 DWIGHT, op. cit., p. 14.

13 DWIGHT, op. cit., p. 18.

14 DWIGHT, op. cit., p. 21.

15 DWIGHT, op. cit., p. 38.

16 DWIGHT, op. cit., p. 38.

" DWIGHT, op. cit., p. 24.

18 DWIGHT, op. cit., p. 28.

19 DWIGHT, op. cit., p. 29.

20 DWIGHT, op. cit., p. 31.

2L DWIGHT, op. cit., p. 36.



Nesse sentido, Dwight percebe que o0s movimentos de gestdo cientifica e
administracdo publica mesclaram-se na tendéncia de estabelecer uma base cientifica nas
relagbes e producdes politicas, em um aspecto positivista, com retirada da metafisica e
insercdo da medicdo??. Trata-se de uma perspectiva que guarda semelhanca com a teoria
taylorista de producdo cientificada, mas que foi afetada pela opinido publica e pelos
propositos democréaticos e morais, como uma filosofia de vida?®. Para Dwight, a teoria
taylorista se posiciona além da dicotomia entre aceitagdo passiva da realidade e
questionamento revolucionario do status quo, abrindo frente para uma gestdo positivista,
cientifica e objetiva das relagdes interpessoais em meio a um contexto de solidariedade social
e abstencio do conflito de classes®*.

A influéncia da gestdo cientifica na administragdo publica foi consideravel; para
Dwight, tratava-se da business and technical Internationale®. As teorias desenvolvidas pelo
movimento da gestdo cientifica influenciariam o desenvolvimento da administracdo publica,
embora 0 processo estivesse pouco estudado a época, mas que pode ser esclarecido pelos
processos de advocacy por estudantes administrativas e gestores?®® e levou a adogdo de
técnicas de gestdo cientifica em alguns 6rgéos da administragéo plblica?’.

Como um capitalista que propds regras de divisdo do trabalho em sua fabrica, Taylor
enxergou solidariedade e buscou eficiéncia na ocasiao de substituicdo de regras momentaneas
por fixas, com método cientifico. Porém, a aplicacdo da gestdo cientifica localizava-se
influenciada em um pano de fundo de acimulo de séculos de Cristianismo, reformismo dos
séculos XVI1II e XIX e crenca em preceitos democraticos e no rule of law?®. A divisdo de que
a politica formula julgamentos e pode aplicar limitadamente métodos de investigacao
cientifica?® é inconsistente, ao ver de Dwight, porque estabelecer a compreensio de que um
lado é limitado e outro € ilimitado trata-se de um exemplo de confusdes entre ciéncia e valor
que aguardam sinteses filosoficas®.

Dwight elaborou, portanto, sobre os problemas de filosofia politica do tema: (1) da
natureza de uma boa vida, (2) do critério de acdo ou de bases de decisdo, (3) de quem deveria
comandar, (4) da separacéao de poderes e (5) da centralizacdo versus descentralizacao.

Inicialmente, Dwight discute o conceito de uma boa vida na perspectiva politica e
filosofica, passando pela nacéo forte e saudavel de Maquiavel, pelo fim de amarras sociais e
chegada a uma outra sociedade de Marx e pelo governo dos cientistas pelos burocratas, que
poderia ser democratico e haveria liberdade em sentido material. Na visdo da teoria da
administracdo publica®!, uma boa sociedade contera controle do meio ambiente para desejos
do homem, planejamento de politicas governamentais, preocupacdo com o interesse publico,
estruturacdo da burocracia para alcancar liberdade e bem-estar a sociedade, reconciliacdo
entre governo e empresas, foco no individuo, perspectiva materialista na conducdo de

22 DWIGHT, op. cit., p. 47-48.

23 DWIGHT, op. cit., p. 49

24 DWIGHT, op. cit., p. 50.

25 DWIGHT, op. cit., p. 53. O autor faz uma metafora com a Internacional Socialista.

% Dwight estabeleceu também nogGes como o gestor atuaria observando objetivamente e elaborando analise
critica, a barreira em que o novo método cientifico seria aplicado ou ndo, a diferenca entre o gestor, que organiza
os procedimentos por meio dos quais 0 esforco coletivo € realizado, e o administrador, que decide as politicas
gerais de governo sob as quais o gerenciamento é realizado (DWIGHT, op. cit., p. 56).

2" DWIGHT, op. cit., p. 55.

28 DWIGHT, op. cit., p. 52.

2 DWIGHT, op. cit., p. 56-57.

30 DWIGHT, op. cit., p. 57.

3L DWIGHT, op. cit., p. 66-73.



politicas publicas, como a necessidade de garantia de uma quantidade razodvel de bens e
servigos a disposicdo da populacdo, paz, equidade na distribuicdo material de conquistas e
urbanizacdo. E em uma forma democratica de governo, substantivamente com os ideais
descritos, e procedimentalmente pela administracéo.

Porém, para Dwight, institui¢fes tradicionais podem impedir a democracia ao invés de
garanti-la caso falte ferramental moderno de gestdo que garanta eficacia e eficiéncia®. Sem
resultados, a democracia nada significa e deixa de ser prioridade para a sociedade. A
democracia exige um padrdo minimo adequado de qualidade de vida para se fazer
disseminada culturalmente, o qual precisa vir por pesquisa, planejamento e produ¢do em um
esforco nacional®*. Nesse sentido de organizagdo e producdo, uma democracia organizada na
férmula administracdo-politica necessita da existéncia de um eleitorado ou um corpo politico
fora da administracdo com poder para determinar a vontade dos eleitores e aplica-lo.

Mas apenas a fase de decisdo traria o carater democréatico. Houve quem defendesse a
autocracia na operacdo das politicas € um preco inescapavel para a democracia apds o
expediente democratico®. Trata-se de uma visdo ortodoxa que, como Dwight cita Millspaugh,
separa erroneamente administracao e politica e ignora o fator fundamental da democracia para
todos 0s aspectos governamentais®®. Para Millspaugh, a administracio deve ser um agente néo
apenas sujeito ao governo, mas ativamente engajado na implementacdo, no suporte e na
realizacdo da democracia®’. E possivel compreender que, para o alcance de um padrdo
minimo de qualidade material de vida, Dwight entende que a burocracia é parte importante na
cooperacdo em torno desse preceito.

O segundo aspecto tratado, o critério de acdo, diz respeito aos aspectos considerados
fundamentais e prioritarios para a administracdo e a realizagdo do processo de decisdo e acao.
Para Dwight, o fundamento decisério de uma filosofia politica coerente articula os critérios de
qualidade material de vida e quem deve decidir e governar (populagdo, burocracia ou
politica). Nessa interagdo, a consisténcia das decisdes € garantida pelo pragmatismo®8,

A partir dessa verificacdo, o autor inicia uma comparagdo entre utilitarismo, realismo
juridico e administrativismo, correntes de pensamento que, ao seu ver, guardam semelhancas
guanto aos objetivos tracados e tratam, respectivamente, do Legislativo, do Judiciario e do
Executivo®. Utilitaristas e realistas sequem o critério de utilidade para o maior nimero de
pessoas guia a acdo pulblica*®. O administrativismo acompanha a tendéncia de maximizar o
prazer e reduzir a dor, do positivismo e da mensuracdo da tomada de deciséo. Ja o realismo é
uma crenca na formulacéo de respostas aos problemas sociais a partir da observacgéo cientifica
dos fatos. Para Dwight, hd um paradoxo na posi¢éo positivista comum de aplicar objetivismo
cientifico, de um lado, e zelo humanitario, de outro; isso se deve ao fato de que a ciéncia ndo
tem proposito valorativo nem imperativo moral.

Dwight pontua que a resposta para o que deve ser feito em um processo regulatorio
parte, em vez da ciéncia somente, de uma compreensao da interrelacdo entre (1) os fatores

32 DWIGHT, op. cit., p. 74.
33 DWIGHT, op. cit., p. 74.
3 DWIGHT, op. cit., p. 74.
35 DWIGHT, op. cit., p. 75.
36 DWIGHT, op. cit., p. 75.
37 DWIGHT, op. cit., p. 75.
38 DWIGHT, op. cit., p. 77.
39 DWIGHT, op. cit., p. 77.
40 DWIGHT, op. cit., p. 78.
41 DWIGHT, op. cit., p. 82.



condicionantes do contexto institucional da regulacdo, (2) as partes interessadas e (3) os
instrumentos politicos atuais que formam o padrdo de controle operativo®?. Ndo ha uma base
filosofica, ética ou técnica para as decisfes politicas, mas uma andalise de um paralelogramo
de forcas operacionais. Uma analise sobre a ética de uma instituicdo ter mais forca para
decidir ou ndo somente é valida, para Dwight, se sua forga for diferente em termos
qualitativos; do contrario, mantém-se o cenario institucional de disputa entre grupos de
interesse®®. Para Dwight, a base de decisdo é o pragmatismo, contrario a métodos a priori de
pensamento e que testa cada ideia a partir da producdo empirica de efeitos em vez de seguir
uma perspectiva a todo momento sem experimentacdo**. Nesse sentido, o autor defende a
formulacdo de critérios objetivos, com base em principios e regras como necessidade,
habilidade, amplitude do beneficio e atendimento ao interesse publico, que possam orientar a
alocacdo de recursos®®. Essa analise é feita porque, a seu ver, ha uma fuga ao se discutir sobre
valores e efeitos das decisdes e apenas uma analise da justaposicdo dos fatos*®.

Continuando na discussdo sobre os fundamentos decisorios da administracdo publica,
Dwight adentra no funcionalismo, talvez um dos pontos mais importantes da analise de seu
texto para esta monografia. Trata-se da discussdo sobre quem deve decidir uma politica
publica: o expert ou o politico. Os estudiosos da administracdo puablica clamam pela
necessidade de reconhecer uma classe governante em razdo da complexificacdo da
sociedade?’. Registram-se defesas aos experts como a necessidade de se preservar a
democracia e de afastar a politica de certas decisdes®. Uma burocracia treinada pode
balancear a defesa do interesse publico em meio as contraposi¢cdes de interesses. Dwight
defende uma burocracia refortalecida e revista, comandada e reforcada pelo Presidente, com
novas ou revisadas instituicGes para representacdo de interesses, planejamento e coordenacéo
geral. A seu ver, esse novo arranjo garantiria estabilidade, liberdade, igualdade e
representacio”®.

O autor avanga formulando como o0s poderes atuariam: o legislativo cuidaria dos
programas, e a burocracia formularia as alternativas e decidiria sobre a implementacdo de
politicas nesse sentido. Dwight pontua que a literatura sobre o assunto observa que essa
burocracia orientada a formular politicas deve ser generalista e capacitada para a lideranca
democréatica®. Porém, na teoria da classe burocratica, ndo ha evidéncia que aponte para a
justificativa de conferéncia de poder aos burocratas nem razdo para que suas posicdes
permanecam em caso de conflito (com outras compreensdes)®!. Falta mais atencéo ao fato de
gue burocracias ndo surgiram para "moldar a estrutura de nossa cultura™ ou "reconstruir o
padrdo de nossas vidas”, mas para atender a objetivos administrativos dos grupos dirigentes®?.
Parte da literatura de administracdo publica que critica a falta de resposta sobre as razdes de
uma burocracia reserva, ainda, criticas a generalizacdo de especializacdo e defende a
formacdo de agéncias especializadas em temas especificos®.

42 FAINSOD, 1940, p. 297-323 apud DWIGHT, op. cit., p. 82.
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Outro ponto relevante na esteira dos problemas da filosofia politica sobre o direito
administrativo é a separacdo de poderes®. A questio tem mais aten¢do dos estudiosos
administrativas do que entre a teoria politica, para Dwight, porque € um principio dado na
historia politica, ao menos americana, desde o século XIX. Porém, a expansdo das atividades
governamentais, como a criacdo de independent establishments® a nivel federal, deu
pertinéncia a uma rediscussao da teoria, que apresenta inimeras producdes historicamente,
mas encontrava-se descalibrada naquele momento politico e institucional americano®®. Além
do desbalanceamento, surgiram criticas motivadas pela descrenca na politica, no judiciario e
no governo e pela crenga no modelo empresarial. Defendia-se uma reforma para distingéo de
"decisdo" e "execucdo” a fim de confinar cada um em seu dominio apropriado®”.

Essa diferenciagdo foi executada nos escritos sobre administracdo, sobretudo pela
separacio entre a vontade do Estado e a execucio da vontade por F. J. Goodnow®. Para o
autor, a divisdo funcional de competéncias entre autoridades separadas divide o poder
governamental e geralmente o faz sem clareza na distribuicao e diferencia em espiral funcdes
menores e secundarias. Nesse processo, a politica atua em segundo plano, como uma
supervisora da harmonia entre a lei e sua execucdo®. A falta de harmonia gera paralisia
porque uma regra de conduta ndo é nada sem execucdo, e a politica buscara ter controle da
administracdo em razo da necessidade politica atual®®. Esse controle é encontrado inclusive
dentro do préprio sistema governamental porque, para o autor, sem ele € impossivel haver um
governo ordenado e que avance nas pautas, mas sem excesso para ndo perder a razio de ser®?.
O ajuste do controle necessario da administracdo pela politica englobaria, para Goodnow, 0
reconhecimento de um nivel de independéncia da administracdo assim como as autoridades
judiciais e a cultivagdo de uma opini&o publica sdlida em torno dessa nogdo®2. O controle da
administracdo varia com o tipo também de especificidade: enquanto a parte executiva é
necessariamente subordinada, as func@es estatisticas, quasi-judicials e semi-cientificas devem
apresentar um controle muito arrefecido, porque sdo desconectadas da politica e pouco ou
quase nada afetadas com a expressdo da vontade do Estado para o autor®®. Goodnow defende
a independéncia operacional e a garantia de estabilidade®.

Dwight direcionou criticas as percep¢des de Goodnow no que se refere (1) a existéncia
de 6rgdos afastados da politica justamente em um cenério de dificil separagdo de funcdes, (2)
ao antilegalismo de um esquema duplo de poderes, que superdimensiona a atuacdo de
advogados e juizes e (3) as contradi¢des sobre partidos politicos serem, a0 mesmo tempo,
bons para controlar a administracdo se for popular e ruins porque disturbem a administracéo
com a politica®. Ainda, ha objecBes a interpretacdo organicista do Estado, que apresenta

5 DWIGHT, op. cit., p. 104.

55 Previsto no §104 do US Code, trata-se (1) de um 6rgdo do Poder Executivo que ndo se trata de departamento
executivo, militar, corporativo ou proprio de um érgéo independente ou (2) o Government Accountability Office,
uma espécie de watchdog para o Congresso.

6 DWIGHT, op. cit., p. 104-105.
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vontade como uma entidade unificada e divide-se em decisdo e execucao, datada do século
XX,

Outro autor trazido por Dwight é W. F. Willoughby, que ndo concorda com a divisdo
tripartite de poder, mas em cinco: executivo, legislativo, judiciario, administrativo e eleitoral.
A divisdo do Executivo em dois poderes (executivo e administrativo) deriva de duas
importantes distincdes na administracdo de qualquer servico: a funcdo de dirigir,
supervisionar e controlar e a fungdo de executar. Para o autor, a Constituicdo americana
falhou em desconsiderar essa divisdo da funcdo executiva em dois poderes, e isso acarretou
variadas disputas entre legislativo e executivo para exercer poder na administragio das leis®’.
Para o autor, o presidente € um chefe executivo e um administrador no comando, mas a
autoridade de organizar a administracdo em razdo da edicdo das leis é do Legislativo, € o
Executivo apenas serve nessa condicdo em matéria de politica pablica®. Continuando, por
fim, Willoughby defende uma reforma constitucional para especificar as fun¢des do Poder
Legislativo para (1) legislar propriamente dito e (2) atuar como um conselho de
administracdo. Dwight critica falta de consisténcia na suposicdo de divisdo da funcdo
administrativa entre Executivo e Legislativo e aponta que tanto Goodnow quanto Willoughby
preocupam-se com a dicotomia entre politica e administragéo e reconhecem a diviséo entre
funcdes executiva e administrativa®®.

Dwight continua apresentando as recentes interpretacfes de seu tempo sobre politica e
administracdo atestando que a maioria da literatura reconhecia a diferenca entre decisao e
execucao, sendo este Ultimo passo espaco da expertise do qual a politica pode e deve ser
excluida, a seu ver. O autor aponta que muitos autores defendem a criacdo de um Poder
Administrativo e um efetivo apequenamento do dmbito de competéncia do Presidente,
enquanto outros autores, como J. M. Landis, perceberam que administracdo e processo
administrativo sdo caracteristicas das atividades de comissdes e agéncias regulatérias e nao
dos aspectos amplos de execucao de politica publica, ainda que apontassem para a existéncia
de um Poder Administrativo’®. Portanto, ha uma concordincia em torno do processo
administrativo como uma ampliacdo das funcbes do governo sem aumentar poderes do
Executivo que acarreta o equilibrio da separacio de poderes’.

Dwight avanga na capitulagdo da literatura e registra o crescimento do pensamento
heterodoxo na area, que advoga contrariamente a rigida separacdo entre politica e
administracdo dos tedricos anteriores. Ambas as areas nao precisam mais serem distanciadas.
Nessa seara, ha defesas (i) da impossibilidade de demarcacéo clara de funcdes de governo’s,
embora existam fases de aplicacdo da politica publica; (ii) da unidade em operacdo do
governo’; e (iii) da inconsisténcia fatica e de objetivo com a divisdo de tarefas entre um
gestor politico e um gestor administrativo como caixas exclusivas, mas aspectos proximos de
um mesmo processo’>. Uma percepcdo brilhante de K. C. Cole expde que a administracio
governamental de um Estado de Direito deve estar em compasso a engrenagem

8 DWIGHT, op. cit., p. 111.
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constitucional; logo, €é inapropriado considerar que uma administracdo boa ou eficiente seja
assunto externo a politica’®. Outras percepcdes interessantes apontam para a falta de exame de
cumprimento de objetivos politicos por mecanismos administrativos’’, o risco de
comprometer a capacidade de raciocinio linear’® e a dependéncia e o entrelagamento da
administragdo pulblica com as instituicdes politicas, as tradi¢des e os ideias nacionais’. A
literatura contemporanea de Dwight, a seu ver, apresentava a superacdo dessa visao separada
entre politica e administracio®, um pensamento cristalizado.

Para o autor, ha apontamentos em dire¢do a uma nova teoria da interacdo entre politica
e administracdo. Nesse sentido, Dwight retoma escritos de Luther Gulick, que defende a
existéncia de uma falsa dicotomia entre ambos os campos porque a discricionariedade é um
elemento essencial na determinagdo de politicas publicas e esta presente sem diferenciacéo de
natureza, propdsito e caracteristica na politica e na administracdo®:. O grau de
discricionaridade varia com base no contexto, na existéncia de regras definidoras e nos
valores e interesses dominantes e reduz em ritmo maior do que progressdo aritmética a cada
subdivisdo sucessiva da administracdo®?. Para Gulick, a separacdo entre politica e
administracdo justifica-se ndo pela alegada violacdo do principio de governo, mas pelos
ganhos de resultados advindos da divisdo e especializacdo de trabalho entre mandatarios
legislativos e executivos e funcionarios permanentes®. Trata-se de uma teoria adequada aos
tempos enfrentados no momento — Gulick analisou politica e administracdo na aplicacdo do
New Deal — e preocupada ndao com freios e contrapesos ou divisdo entre politica e
administracdo, mas com a divisdo entre a elaboracdo de politicas, de um lado, e o
planejamento e a execucdo de politicas, de outro®.

Esse processo envolve mudancas institucionais de governanca e elenca as fungdes de
elaborar o plano principal e uma competéncia ampla na execucdo ao Executivo e de trabalhar
interrelacdes e resolver detalhes as agéncias reguladoras. O Legislativo terd o direito de vetar
os planos principais elaborados e exercitar o direito de auditar e investigar. A sociedade civil
exercera controle social por meio de partidos politicos e grupos de pressdo. Porém, como trata
Dwight, Gulick apenas traz a moldura dessa nova teoria, sem avancar nos detalhes®.

De todo modo, o tedrico estimulou outras producgdes, como o refinamento da nova
teoria de interrelacdo de poderes elaborado por G. H. Durham®. Ele reafirma a ultrapassagem
das teorias anteriores que consideraram separar politica e administracdo, mas afirmou que
determinados aspectos podem ser retirados, em uma ideia de politica administrativa®’.
Durham aponta que "enquanto antes tinhamos uma administracdo feita por candidatos a
cargos em campanha e seus aliados, hoje temos formulacéo de politicas por administradores e
a formagio de uma nova politica americana”®. E necessaria uma integragio entre partidos e
administradores na formulacdo de politicas publicas, que pode potencializar a unificacdo de

6 COLE, 1943, p. 375- 377 apud DWIGHT, op. cit., p. 122.
" DWIGHT, op. cit., p. 122.

8 DWIGHT, op. cit., p. 122.

 DWIGHT, op. cit., p. 122.

8 DWIGHT, op. cit., p. 122.

81 DWIGHT, op. cit., p. 123.

82 DWIGHT, op. cit., p. 123-124.

8 DWIGHT, op. cit., p. 124.

8 DWIGHT, op. cit., p. 124.

8 DWIGHT, op. cit., p. 125.

8 DWIGHT, op. cit., p. 125.

8 DWIGHT, op. cit., p. 125.

8 DURHAM, 1940, p. 2 apud DWIGHT, op. cit., p. 125. Traducéo livre.
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partidos e da politica devido a influéncia do governo federal e as relagbes cada vez maiores
dos administradores em todos os niveis®®. Dwight pontua que trata-se de um reconhecimento
claro por Durham da potencialidade dos novos administradores, especialistas generalistas
cujas capacidades podem agregar também na formulacdo de politicas publicas e que podem e
devem aceitar seu destino como a classe dirigente democratica®®. Nessa interrelacio, é
importante haver clara consideracdo dos poderes e das interrelacdes de governo e da fungéo
de administracdo, que é expertise da classe dirigente e ndo envolve nem a elaboracdo de
decisbes amplas nem a execucao de rotinas operacionais.

Continuando no didlogo com Dwight, ele traz a apresentacdo de V. O. Key sobre a
crescente intervencdo estatal na vida econdmica e a necessidade de construir uma estrutura
burocratica extensa, altamente competente e bem integrada para executar uma intervengéo de
sucesso®. Nesse sentido, é possivel haver, para Key, o crescimento de formulagio de politicas
pelos administradores, desde que haja controle geral e final do legislativo®. E mais um
estudioso do tema que defende a necessidade de formulacdo de politicas integradas para evitar
desperdicios de esforcos em posteriores embates; para isso, € necessario fortalecer a
Presidéncia para exercer a funcdo de colocar todos a mesa, conter as forcas centrifugas na
hierarquia administrativa e liderar os esfor¢os do servico publico, tanto no inicio da politica
quanto na operagao *.

Além das interrelacBes com legislativo e executivo, as agéncias reguladoras podem,
ainda, sondar e se interligar com a opinido publica para assegurar apoio da maioria aos seus
programas®. A interligacéo entre agéncias e consumidores é um meio para tornar as decisdes
responsaveis e controladas externamente pela sociedade civil, que pode conferir prestigio as
decisdes®.

Dwight conclui, primeiramente, que a divisdo do governo entre politica e
administracdo é inadequada porque o processo de governanca € uma rede continua de
discricionariedade e acdo. Outro ponto € a necessidade de uma filosofia de poderes e funcGes
de governo mais adequada, que observe a transicdo do sistema federal americano de um
federalismo competitivo para um federalismo cooperativo, e aplique essa nocdo para a
separacao de poderes. Assim como € rigida a ideia de nac¢do e estados seguindo seus caminhos
separados, também o é para politica e administracao.

No capitulo seguinte, Dwight trata do embate entre centralizacdo e descentralizacédo
que caracterizou os debates modernos da teoria publica. Na esteira do debate, é trazida a
contribuicdo de J. M. Mathews para aumento do poder de nomeacdo do chefe do Executivo
entre os administradores de escaldes mais altos (incluindo a eliminagdo da concordancia do
Senado e a adogdo de mandatos indefinidos), autoridade ao governador para redistribuir
fungBes, um sistema adequado de servigo civil com base no mérito e possibilidade de
providéncias para precaucdo contra qualquer abuso de poder, com recall feito pelo
governador®®. Adiante, é demonstrado que a dificuldade do assunto reside na necessidade de
sintese da heranca politica e dos fatos econémicos e cientificos®’, e que mais vale estabelecer

8 DWIGHT, op. cit., p. 126.
% DWIGHT, op. cit., p. 126.
%1 DWIGHT, op. cit., p. 126.
%2 DWIGHT, op. cit., p. 127.
% DWIGHT, op. cit., p. 127.
% WHITE, 1942, p. 213 apud DWIGHT, op. cit., p. 127.
% DWIGHT, op. cit., p. 127.
% DWIGHT, op. cit., p. 137.
% DWIGHT, op. cit., p. 148.
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padrdes e procedimentos apropriados de organizacdo do que debater se centralizar ou
descentralizar é a saida®.

Dwight elaborou uma articulagdo entre os problemas da filosofia politica para a
elaboracdo de sua visao critica sobre o Estado Administrativo. No que se refere a principios,
teoria da organizacdo e meétodo cientifico, o autor entende que hd um constitucionalismo
metafisico (cosmic constitutionalism) no pensamento juridico americano, formado pela
confluéncia, fusdo e confusdo das ideias de necessidades moral e fisica®. Inicialmente, a
crenca do mundo governado pelo direito do periodo medieval foi constituida na modernidade
com uma fusdo entre direito e principiol®, elementos de dificil distingdo ao envolverem as
dimensGes moral, que dita padrdes desejaveis de comportamento obrigatorio, e fisica, que
descrevem os casos e apenas sio leis caso coincidam ou descrevam a realidade!®?.

Dwight descreve a difundida crenca no direito nos Estados Unidos e a presenca de
uma ordem moral assentada nos principios da verdade e justica. Trata-se da nocdo de que 0s
principios bebem da agua do constitucionalismo metafisico, composto pelo imperativo da lei
superior, que deriva dos poderes correntes, j& derivou de Deus e hoje deriva em maior parte
da ciéncia. Por consequéncia, os principios da administracdo publica também derivam de
preceitos cientificos, que foram e tém sido introduzidos pelos processos reformistasi®. No
caso da integracdo dos principios préprios da ciéncia na administracdo publica em vez de
apenas utilizar empirismo, esta foi uma decisdo tomada ao longo do processo reformista,
como alegou Woodrow Wilson, para colocar os métodos da administracdo em alicerces de
principios estaveis e retira-los da confusdo e do custo do experimento empirico®,

A administracdo consiste, portanto, em uma ciéncia que precisa ser inquirida com
espirito cientifico, compreendida por principios fundamentais e estabelecida quando estudada
de maneira cientifica’®. Dwight envereda no debate sobre principios e administragio e chega
em Stene, que estabeleceu o principio da coordenagdo: “o grau em que uma determinada
organizacédo se aproxima da realizacdo plena de seus objetivos tende a variar diretamente com
a coordenac¢ao dos esfor¢os individuais dentro dessa organizagﬁo”mS.

N&o ha fato divorciado dos conceitos e da teoria; a descricdo de um fato empreende
conceitos teoricos na realidade!®®. A administracdo é geralmente banhada por questdes de
valor, embora algumas matérias sejam suscetiveis de tratamento pelas ciéncias naturais'®’. E
impossivel especificar teoricamente a dindmica da administracdo, assim como na economia,
porque ndo é possivel atender ao requisito basico de uma teoria sobre comportamentos que
envolve especifica-los em determinado tempo e sobre todas as propriedades'®. E necessario
abracar a normatividade da administracdo publica e a possibilidade de, com a formulagdo de
observacdes de um fato em um determinado momento, estabelecer deducdes cientificamente
testaveis, que precisam observar, também, questdes e motivacdes culturais'® e senso comum

% DWIGHT, op. cit., p. 154.

% DWIGHT, op. cit., p. 159.

100 DWIGHT, op. cit., p. 159.

101 DWIGHT, op. cit., p. 160.

192 DWIGHT, op. cit., p. 161.

103 \\/]LSON, 1887, p. 210 apud DWIGHT, op. cit., p. 162.

104 WILSON, Woodrow. op. cit., p. 197-222 e p. 210 apud DWIGHT, op. cit., p. 164.
105 STENE, 1940, p. 1128 apud DWIGHT, op. cit., p. 172. Tradugdo livre.
106 DWIGHT, op. cit., p. 179.

107 DWIGHT, op. cit., p. 182.

108 DWIGHT, op. cit., p. 184-185.
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afiado e colocado pela perspectiva cientifical'®. Além da moralidade, é necessario que a
democracia esteja apta a cumprir suas promessas, sem desperdicar recursos. Nao hé eficiéncia
verdadeira sem eficiéncia social da governanca quanto aos padrdes minimos de qualidade de
vida!'l, Em todo o caso, se 0 abandono da férmula politica-administragdo for levado a sério,
se as exigéncias da atual civilizagdo mundial em relagdo a administragdo publica forem
satisfeitas, 0 pensamento administrativo tem de estabelecer uma relacédo de trabalho com todas
as grandes provincias do dominio da aprendizagem humana.
Retomo as ideias de Waldo Dwight percebidas como importantes para a discussao:

1. O Estado Administrativo elastece a competéncia da administracdo publica em comparacédo

a compreensao cléssica de separacdo de poderes;

A separacéo entre politica e administracdo é a base de um sistema democratico e eficiente;

3. As agéncias foram criadas para atender transformacgoes sociais, econdmicas e politicas nos
Estados Unidos, como a necessidade de direcionamento social pela administracao publica
e a insuficiéncia da liberdade individual ilimitada;

4. E necessario haver mecanismos democraticos dos processos administrativos e valores

politicos e juridicos na esfera burocratica;

A gestdo cientifica € influenciada por acimulos valorativos;

A politica ndo necessariamente aplica limitadamente métodos de investigacéo cientifica,

mas pode impedir a democracia ao invés de garanti-la caso ndo tenha ferramental

moderno de gestdo que garanta eficacia e eficiéncia as suas politicas;

7. A democracia exige um padrdo minimo adequado de qualidade de vida para se fazer
disseminada culturalmente, o qual precisa vir por pesquisa, planejamento e producdo em
um esforcgo nacional;

8. A administragdo deve ser um agente ndo apenas sujeito ao governo, mas ativamente
engajado na implementacéo, no suporte e na realizagdo da democracia;

9. A consisténcia das decisfes € garantida pelo pragmatismo;

10. O processo regulatorio é uma interrelagdo entre contexto institucional, partes interessadas
e instrumentos politicas, sem base filoséfica, ética ou técnica;

11. A alocacdo de recursos e esforcos precisa ser orientada por critérios objetivos que
manifestem valores politicos;

12. Uma burocracia treinada pode balancear a defesa do interesse publico em meio as
contraposicdes de interesses;

13. As burocracias ndo surgiram para "moldar a estrutura de nossa cultura” ou "reconstruir o
padrdo de nossas vidas”, mas para atender a objetivos administrativos dos grupos
dirigentes;

14. A burocracia deve ser refortalecida e revista, comandada e reforcada pelo Presidente, com
novas ou revisadas instituicbes para representacdo de interesses, planejamento e
coordenacdo geral;

15. A administracdo governamental deve estar em compasso a engrenagem constitucional e
aos objetivos politicos;

no

oo

110 DWIGHT, op. cit., p. 191.

11 GAUS, 1936, p. 116-133 apud DWIGHT, op. cit., p. 197. A nogdo descritiva ou objetiva de eficiéncia é
valida e atil, mas apenas no &mbito de um quadro de referéncia conscientemente assumido (DWIGHT, op. cit., p.
203). Se uma parte do ratio for desconhecida ou obscura, a medigdo ndo pode ser exata (DWIGHT, op. cit., p.
205).
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16. A separagdo entre politica e administracdo ndo é possivel e pode ser feita a titulo de
formatar uma politica administrativa, com uma interacdo cooperativa entre instituicfes na
rede continua de discricionariedade e a¢&o;

17. E importante haver clara consideracdo dos poderes e das interrelacdes de governo e da
fungéo de administracéo, que ndo envolve decisdes amplas nem rotinas operacionais;

18. Mais vale estabelecer padrdes e procedimentos apropriados de organizacdo do que debater
se centralizar ou descentralizar € a saida;

19. A administracdo é geralmente banhada por questdes de valor, embora algumas matérias
sejam suscetiveis de tratamento pelas ciéncias naturais;

20. E necessario abracar a normatividade da administracio publica e a possibilidade de, com a
formulacdo de observagfes de um fato em um determinado momento, estabelecer
deducdes cientificamente testaveis, que precisam observar, também, questGes e
motivacdes culturaist!? e senso comum afiado e colocado pela perspectiva cientifica; e

21. Ndo ha eficiéncia verdadeira sem eficiéncia social da governanca quanto aos padrbes
minimos de qualidade de vida.

1.1.2. Adrian Vermeule e a abdicacéo do direito a regulacéo

O professor da Universidade de Harvard Adrian Vermeule apontou funcionalidades do
quadro atual em Law’s Abnegation: From Law’s Empire to the Administrative State (2016).
Inicialmente, cabe destacar que suas ideias baseiam-se na discordancia de principios morais
imutaveis e na compreenséo de que direitos e liberdades individuais sdo sociais e devem ser
tratadas como valorativas. Vermeule acredita que ndo ha espaco para um originalismo
paralisante ao direito constitucional que nega uma estrutura moral do direito. A primeiro
modo, pode ser um debate semelhante ao de Michael Sandler, mas Vermeule inclusive inclui
percepcOes como ndo ser a democracia liberal uma condigdo sine qua non de uma ordem
politica justa'*3. Ele conceitua sua teoria como constitucionalismo do bem comum, no qual a
liberdade ndo é a prioridade, mas sim a contribuicdo para a melhoria da comunidade em geral.
Apdbs a pequena apresentacdo, deixemos as controveérsias de lado e vejamos os pontos de
Adrian Vermeule em Law’s Abnegation.

Vermeule argumenta que o direito abandonou suas pretensdes imperiais
voluntariamente. Se antes era ela quem arbitrava assuntos governamentais, atualmente ela
presta deferéncia ao estado administrativo!!*. O direito abnegou sua autoria frente aos arranjos
governamentais, e juristas adotaram uma interpretacdo em direcdo a existéncia de uma
margem discricionaria aos administradores para formular politicas publicas, determinar fatos,
interpretar legislacbes ambiguas e até delimitar as fronteiras de suas jurisdigdes, a exemplo de
juizes de seus proprios casos*'®. O direito se depds. Todos mostram deferéncia as agéncias e
voluntariamente cederam poder na pratica administrativa americana, em um processo de
feedback autoreforcado que percebe a abdicacdo como consequéncia logica dos proprios
compromissos internos do direito!*®.

Vermeule inicia criticando o siléncio de Dworkin sobre o Estado Administrativo, que,
a seu ver, pode derivar de uma caricatura da estrutura de poderes, na qual o Legislativo

112 DWIGHT, op. cit., p. 189.
13 MASTERS, 2021.
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116 VERMEULE, op. cit., p. 2-3.
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escolha uma politica publica, os 6rgdos do Executivo, como as agéncias, implementam
comandos politicos a nivel técnico sob interpretacdo utilitarista, e Cortes sdo foruns de
principios. Porém, as agéncias, ndo menos que cortes, sdo inescapaveis foruns de
principios!*’. A crenca no direito como integridade, que exige um juiz herclleo, pode ser
ameacada com a relegacdo de menos status as cortes e aos juizes e a sobressaléncia das
agéncias. Vermeule aponta para o principio da deferéncia para decisdes administrativas
razoaveis'!® e percebe que o fim do conflito entre império do direito e estado administrativo
se encerrara quando houver uma abdicagdo da autoridade pela lei*'®. A consequéncia desse
movimento é a abertura de uma margem de manobra para ndo-juristas tentarem apontar a
direcdo de escolhas politicas na burocracia!?’. Em sentido contrario ao coragio do império da
lei, que é o processo decisério judicial, o judicial review tornou-se apenas um exercicio
deferencial que se atenta apenas a determinar quais agéncias claramente ultrapassaram as
fronteiras do defensavel, seja em senso legal, politico ou factual.

Pois bem, Vermeule advoga que juizes devem garantir que agéncias devem atuar nas
fronteiras dos estatutos legais que as deleguem autoridade, em um movimento de revisar, ndo
em decidir o assunto. Ao fim e ao cabo, o processo de revisdo judicial adiciona uma anélise de
custos marginais e beneficios da legalidade a decisdo da agéncia: a agéncia com
responsabilidade front-line é mais bem posicionada para construir lacunas e ambiguidades.
Trata-se de uma ldgica marginalista da situacdo®®. Os juizes deveriam adentrar a
racionalidade do processo decisorio da agéncia, mas, segundo o autor, esse quesito € fraco e
compativel com uma variedade de justificagdes em diferentes niveis de generalidade. Na
analise de Vermeule, a jurisprudéncia estadunidense reflete uma versdo reduzida e pouco
exigente da revisdo da racionalidade das decisGes das agéncias.

Em vez de teorizar principiologicamente, o autor decide atentar-se a abdicacdo como
integridade para comprovar que o direito se submeteu ao trono do direito administrativo'?2. O
autor ndo buscou se pronunciar sobre o design ideal de instituicdes administrativas ou a
alocacdo ideal de autoridade entre cortes e administradores, mas, em um nivel menor de
generalizacdo, qual conjunto de principios seria necessario manter para ajustar e justificar as
tendéncias centrais do desenvolvimento do direito. Vermeule defende que a abdica¢do como
automarginalizacdo do direito é a resposta basica. O direito abdicou de suas pretensdes
imperiais por razdes juridicas validas.

Por que estudar o estado administrativo fora do Poder Executivo? Legislativo e
controle politico sdo objetos deixados, de certa forma, em segundo plano na literatura
regulatoria. Houve, em certa parte, abdicacdo legislativa. Vermeule verifica que a préatica
legislativa estadunidense registra que episodicamente o Congresso se propde a promulgar
estatutos legais estruturais para restringir o Poder Executivo em uma perspectiva ampla'?®. No
caso americano, essas regras criadas séo ineficazes em razdo do crescimento demasiado do
escopo da acao executiva.

Vermeule percebe que os administradores apresentam preponderancia em relagdo aos
juristas mesmo em situacdes complexas e amplas, porque caracteristicas da fronteira da
elaboracdo de politicas pela agéncia, como incerteza, alto custo informacional, e competéncia
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técnica, coloca que os valores marginais adicionaveis por juristas sdo questiondveis. Além de
causas externas, forcas e pressdes que levaram a dominancia do estado administrativo, o
direito tende a reconhecer argumentos internos para aceitar ser substituido pela técnica e se
auto retira do espaco de discussio?*.

Todo tema de direito administrativo presume algum contexto de alocagdo de
autoridade constitucional e abrange partes relevantes do direito constitucional?®. Temas
constitucionais sdo trazidos ao debate de temas administrativos e constantemente dialogam
com o pano de fundo de alocagBes constitucionais. Para Vermeule, a agenda judiciéria,
sobretudo da Suprema Corte, avangou, inclusive midiaticamente, sobre temas que guardam
controvérsia social, como aborto e casamento gay, em um processo de crescente visibilidade,
mas ainda ocupa uma pequena fragdo da agenda nacional. Nesse aspecto, Vermeule acredita
existir uma retirada da Corte em relacdo a opinido publica, policiando questdes de liberdades
pessoais e de propriedade e abandonando a regulagdo socioecondémica para outros ramos do
governo.

Vermeule também identifica uma confusdo bésica e recorrente em criticas as
prerrogativas administrativas do Poder Executivo, mas direcionadas ao estado administrativo.
Aqui, confunde-se a uma questio de escopo de poder!?. Criticas ao estado administrativo
devem abordar, para o autor, assuntos de alocacdo de poder intragovernamentais, ndo o
escopo de poder concedido pelo direito ao governo nacional, seja pelo Legislativo ou
Judiciério'?’. O professor se pergunta sobre a base de referéncia para mensurar a abdicacio do
direito, considerando que qualquer escolha é um tanto arbitraria em razdo de o processo de
dar em um longo periodo*?®. Vermeule percebe que houve uma ampliacdo constante da
discricionariedade administrativa no ordenamento juridico estadunidense, embora com
variacdes, retrocessos ocasionais e reducdes temporarias?®.

O autor se pergunta se o arco do direito se inclina para a deferéncia enquanto uma
caracteristica do estado do direito ou é apenas uma trajetdria juridica atual, que sera seguida
até algumas forcas declinarem do comportamento. A abdicacdo do direito esta encaminhada
ha décadas, para Vermeule, e é assentada na analise de eventual agregacdo marginal de valor
ao processo de tomada de decisdo institucional que se inicia na agéncia. Trata-se da légica
juridica interna que descola o direito para uma abdicacdo cada vez maior a partir de uma visao
que duvida se o direito tera algo a agregar ao processo decisério agencial, chegando a se
preocupar, no limite, que o direito piora as coisas, ndo as melhora®®.

A experiéncia estadunidense sobre o assunto estabelece que, ao menos que leis
contradigam a interpretacdo das agéncias, as cortes deverdo manter a decisdo burocratica
desde que seja razodvel'®l. Vermeule destaca que a tendéncia da deferéncia a decisdes
burocréticas razodveis sobre lei, fato ou politica ndo é derivada de deciséo judicial, mas uma
caracteristica global do direito no estado administrativo, observavel em muitos sistemas
juridicos ao longo do tempo®2. Contudo, a abdicacdo do direito nfo nasce da deferéncia a
interpretacdo das agéncias ou do declinio a uma hard look review (supervisao judicial rigorosa
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da racionalidade da tomada de decisdo do 6rgao); porém, autores pouco versados em gestéo
publica apresentam um horror congénito a discricionaridade administrativa e reforcam a tese
da hard look review, seja tedricos de esquerda com receio do desmonte de politicas de bem-
estar social ou tedricos de direita com receio de ataque a regulacdo econbmica e de
propriedade no contexto estadunidense!33,

O direito administrativo € um sistema dindmico, em fluxo constante e que insta
debates sobre controveérsias quando discutidas, mas que depois sdo esquecidas e ndo alteram o
percurso do caminho da abdicacdo do direito. Esse processo exigird esfor¢os continuos dos
Poderes que produziram a abdicacdo, com dificuldades por razdes legais internas, ao ver de
Adrian Vermeule'®,

A seu ver, também, ha uma tensdo no ordenamento juridico estadunidense para o
retorno a constituicdo classica da separacdo de podres, mas foi por ela que o estado
administrativo foi gerado!®. Teorizar e analisar o estado administrativo pode performar
funcBes de coveiro de pretensdes do império do direito e parteira de um nascimento com
dores aliviadas do estado administrativo a partir da lei. Embora atualmente o arco do direito
penda para a abdicacdo a longo prazo, decisdes judiciais mais intrusivas e isoladas geram
danos sociais, penumbra de incerteza juridica, litigios improdutivos, confusdo conceitual por
decisBes minoritérias e incentivos para politizagdo das agéncias'*®. O estudo e a atuacio de
analistas juridicos no tema constréi um modesto, mas construtivo papel em reduzir os danos
sociais, refutar argumentos limitados contra a deferéncia judicial e explicar teorias relevantes
na pratica do direito administrativo, como a teoria da tomada de decisdes sob incerteza®®’.

Vermeule capitula que o direito cedeu cada vez mais discricionariedade ao estado
administrativo e absteve-se de assuntos de maneira voluntéria, por um trabalho de imperativos
legais interno. A maior conquista do direito tem sido a sua subordinacao e 0 seu apagamento
em prol da resolugdo dos seus proprios objetivos!®, O estado administrativo e a separacéo de
poderes ndo sdo necessariamente antagdnicos, uma vez que o principio da separacdo nao pode
ser rigorosamente maximizado ou tratado como uma restricéo lateral*® e inviolavel, mas deve
ser otimizado%°.

A separacdo de poderes a nivel constitucional deve ser replicada para todo o
ordenamento, mas houve uma abdicacdo de autoridade a partir da delegacdo de poderes
fundidos e funcbes combinadas por parte das instituicbes constitucionais as agéncias no
processo de elaboracdo das leis. Retornar a teoria de separacdo classica de poderes, para
Vermeule, é uma contradicdo pragmatica e autodestrutiva®?.

O estado administrativo ndo surgiu da abdicacdo do direito. Na parte legislativa, houve
uma série de concessdes ponderadas e cumulativas de autoridade legal as agéncias,
combinadas com o ajuste continuo de autoridade e monitoramento, que levaram,
ocasionalmente, a abolicdo de agéncias. J& na parte judiciaria, houve concessdao cada vez
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maior a discricionariedade das agéncias por meio de argumentacdo legal comum, conduzida
de boa-fé, baseada em fontes legais comuns e a partir de uma perspectiva internal#?,

O judiciario protege a discricionariedade das agéncias de interferéncias mais
agressivas. Nos Estados Unidos, 0s juizes passaram a enxergar, com razdo, que as agéncias
muitas vezes podem ter excelentes razdes de segunda ordem para se comportar de forma néo
racional ou arbitréria, para ndo comparar alternativas, ignorar consideracdes de politica
relevantes ou tomar decisGes errdneas. Portanto, a revisdo da racionalidade é ténue, o que
significa que ¢é abrangente e indulgente, permitindo as vezes que as agéncias fornecam razdes
de segunda ordem para explicar sua incapacidade de apresentar razbes de primeira ordem.
Como corolario, a "revisdo rigorosa” € mais conceitual do que real, certamente no nivel da
Suprema Corte!4,

Vermeule defende que decisbes de agéncias somente podem cair se contrarias ao
direito e a razoabilidade, sendo um processo decisorio indefensavel*4. Processos de controle
da producdo regulatoria correspondem, também, a um processo de constrangimento da
discricionariedade administrativa agencial*>. Porém, uma proibicio da arbitrariedade permite
um amplo espaco de comportamento agencial arbitrario em um sentido tedrico amplo46,

O lugar do direito passa a ser determinado por uma anélise dos beneficios marginais e
custos de incrementos adicionais de supervisdo legal e judicial da burocracia. A analise
marginal informal do valor do direito resulta em uma deciséo a favor da autonegacéo diante
de delegacdes estatutarias amplas, vagas ou ambiguas e de um ambiente de formulacdo de
politicas cheio de incerteza e complexidade.

A autonegacdo do direito ndo é apenas, nem simplesmente, o resultado do crescimento
massivo da burocracia administrativa ao longo do ultimo século. E também o resultado da
prépria compreensdo do direito sobre como sua ldgica deve funcionar em um ambiente
burocréatico, comandado em maioria por profissionais ndo juristas, como cientistas,
engenheiros e economistas'’. A medida que o direito reconheceu isso, ela passou cada vez
mais a perceber que o0s proprios principios que o direito gerou para controlar e limitar a
discricdo administrativa aconselham a abnegacéo. O direito decidiu que serve melhor aos seus
préprios fins ao permanecer mais ou menos silencioso ao aduzir que pouco tem a incrementar
na tomada de decisdo e marca posi¢do suficiente ao determinar marcadores de limites
externos da autoridade e racionalidade das agéncias®,

Vermeule endereca a legalidade do estado administrativo estabelecendo que os criticos
do estado administrativo nos Estados Unidos apelam para argumentos originalistas ou
libertarianistas de que este foi concebido a parte do mundo juridico, em uma construcdo
politica. Vermeule discorda e entende que as instituicdes constitucionais decidiram cria-lo e
abdicar de autoridade a ele'*°. Nesse sentido, é importante registrar a diferenca do processo de
conformacdo do Poder Executivo nos EUA e no Brasil - 14, centripeta; aqui, centrifuga - para
também demarcar o devido cuidado de tomar observacdes emprestadas sem o devido cuidado
comparativo entre ordenamentos juridicos que percebem e localizam o Executivo
diferentemente. Retornando, o autor percebe que, antes de observar nuances da préatica, €
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necessario retomar o debate doutrindrio e historico; no caso estadunidense, com o
Administrative Procedure Act (APA) e o caso Croweel v. Benson (1932), decidido na Suprema
Corte. Tratou-se de enfrentamentos incisivos entre o legalismo classico e o sistema moderno
do direito administrativo que buscaram enderecar um equilibrio entre as demandas do direito
e 0s imperativos do governo burocratico, mas cujos compromissos tornaram-se instaveis®®’;
no contexto americano, entre deferéncia judicial e discricionariedade administrativa.

Nas explicacbes de Vermeule (op. cit., p. 25-26), o caso constituiu em uma
impugnacdo da constitucionalidade da adjudicacdo administrativa quanto a alegacdes
trabalhistas de ndo recebimento de compensagdes. O ministro relator, Charles Hughes, buscou
situar seu voto no equilibrio entre a inafastabilidade de jurisdicdo das Cortes para
determinacdo dos fatos e a possibilidade de delegacdo legislativa de competéncia para
tribunais administrativos e votou pela possibilidade de revisdo judicial da evidéncia
substantiva de cada caso, seja em aspectos jurisdicionais ou constitucionais de delegacao
legislativa (ou ndo). Porém, a instabilidade da defesa simultanea do estado administrativo e do
direito e as mudancas politico-juridicas estadunidenses a partir do governo Roosevelt,
iniciadas em 1937, desestabilizaram a salvaguarda a separacdo de poderes e restabeleceram a
deferéncia judicial a decisGes administrativas sobre questdes juridicas.

Por outro lado, para Vermeule, falta outro argumento na pratica juridica estadunidense
que tenha definido tdo claramente a indicacdo de fatos, a interpretacdo juridica e a elaboracéao
de politicas publicas na interacdo entre estado administrativo e lei, dado que as 3 atividades
sdo comuns na formulacdo de politicas governamentais pelas agéncias reguladoras; a parte da
expertise foi alocada na indicagdo de fatos, ndo na interpretaco juridica®®?.

O caso também foi desfigurado na prética, com uma tendéncia de aplicagdo como
justificativa diferencial as agéncias em grau maior do que o proprio caso trouxe, também para
aspectos de interpretacdo legal, por meio de uma ficcdo juridica de que houve delegacéao
legislativa para tanto'®2, como o autor indica que se iniciou no caso Chevron U.S.A. Inc. v.
Naturla Resources Defense Council, Inc (1984). Para Vermeule, essa ficcdo da delegacédo
legislativa ao estado administrativo é semelhante a ficcdo inglesa da Chefia de governo para a
monarquia.

Contudo, deferéncia ndo é abdicacdo; ha juizes que negam a abdicacdo e revisam
judicialmente casos que envolvem interpretacdo elaborada por agéncias reguladoras. O poder
residual do Judiciario é exercido para aplicar legislacdo clara ou, em menor grau, para decidir
questdes de maior significancia econdmica e politica’®®. Porém, a deferéncia para a
interpretacdo legal feita por agéncias é rotina e exercida, por exemplo, quando o direito €
silente ou ambiguo. Séo poucos os pontos fora da curva da abdicacdo do direito; para
Vermeule, casos grandes e politicamente relevantes tornam o direito ruim*>*. O autor indica
gue, mesmo que a doutrina de Chevron caia, a deferéncia fica na fronteira entre uma ideia de
fato ou de direito porque € uma caracteristica da sistematica juridica anglo-americana, na qual
juizes receiam o limite de seu conhecimento e constroem a deferéncia legalmente!®. O
escopo da adjudicacdo de direitos publicos e privados se estendeu para as agéncias
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administrativas, que passaram a poder elaborar regulamentos aplicaveis, com travas
procedimentais de observacdo de procedimentos além do APA e de proibicdo e regras
“arbitrarias e caprichosas” que originaram a hard look review. Houve uma quase superacgao da
decisdo de Hughes na medida em que o Judiciario se envolveu no processo de razdo de
tomada de decisdo pelo administrador, para além da jurisdi¢do ou do direito envolvidas no
caso, voltado mais a deferéncia do que a revisdo da racionalidade deciséria. H4 um escopo
muito mais permissivo para o reconhecimento legal da discricionariedade administrativa
elaborado na prépria l6gica juridica doutrinaria e principiologica e que constrange o papel de
revisores'®®.

O estado administrativo é um produto do processo legislativo elaborado pelos poderes
constituidos. E uma delegagdo, mas ndo dos poderes legislativos do Congresso, sim de
autoridade administrativa por meio de um exercicio da funcdo legislativa deliberativa. Para
Vermeule (op. cit., p. 44), “se o estado administrativo fosse de alguma forma abolido amanha,
0 Congresso provavelmente comecaria a trabalhar para recria-lo, em um ciclo de recorréncia
eterna”. Porém, ha quem conteste a legitimidade da delega¢do? Houve uma tomada de decisao
em torno da criacdo de uma instituicdo executiva com poderes regulamentadores. Vermeule
advoga (p. 45-46) que “qualquer teoria originalista precisa reconhecer a forga liquidante da
constante aceitacdo por parte do Congresso, do Presidente e do Tribunal de que a delegacao
ampla de autoridade legal ¢ fundamentalmente legitima”. Nao houve abdicacdo, mas
delegacdo de funcBes para auxilia-los a desempenhar suas funcbes constitucionalmente
atribuidas em um contexto de expertise técnica e mudancas recorrentes de ambiente politico.
Essas razdes podem estar corretas ou erradas, mas abdicacdo ndo é o termo adequado para
descrever o processo de surgimento do estado administrativo®®”.

Outro ponto que Vermeule pontua € alegacdo de Philip Hamburger sobre a ilegalidade
das agéncias por exercicio de legislacdo e adjudicacdo extralegal por meio da edicdo de
normas gerais de observancia obrigatéria (binding general rules) e ordens de observancia
obrigatéria (binding orders), que sdo decisbes ndo-especializadas, unificadas e nao-
representativas. Hamburger sugere apenas um realinhamento decisorio judicial em torno da
common law, sem remédios juridicos prescritiveis. O critico entende a ilegalidade em sentido
amplo e o exercicio do poder executivo em sentido estrito, sem autorizacdo para editar
regulamentac&o vinculativa porque isso é exercicio legislativo e medida extra ou supralegal. E
uma critica legal e politica do estado administrativo, mas que ignora que a abnegacdo do
direito decorre dele mesmo, que delegou competéncia a um 6rgdo autdnomo. Um fendémeno
legal ndo pode ser extralegal.

Vermeule indica que é melhor Hamburger indicar ilegalidade dos marcos legais.
Ainda, ndo se trata da delegacdo de um poder legislativo, mas executivo. As a¢des agenciais
assumem formas legislativas ou judiciais, mas s&0 em exercicio do Poder Executivo.® Isso
mesmo em caso de preencher os detalhes de politicas legislativas para definir a direcéo geral
para a politica®®®, um elemento juridico indispensavel do significado do poder executivo para
Vermeule!®, Hamburger estabelece erroneamente que a edigdo administrativa de comandos
vinculantes, sob autoridade legal, sempre e necessariamente conta como um exercicio
legislativo de poder. E um exercicio de fungdo. Ao fim e ao cabo, criticos do estado
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administrativo ignoram que a abnegacdo do direito foi realizada juridicamente!®®, embora
influenciada por press@es institucionais e pragmaticas, em favor de uma auto rentncia da lei.

Sobre a separacdo de poderes, 0 autor resume 0 posicionamento opositor ao estado
administrativo na literatura: alegacdo de consolidacao ilegal e proibida de delegacédo do poder
legislativo as agéncias, que regulamentam, interpretam e aplicam regras. Porém, Vermeule
percebe que a separacdo de poderes ndo € um preceito inviolavel, mas moldavel para a
consecucdo de objetivos constitucionais, em um processo de trade-offs institucionais para
balancear, reconciliar e otimizar os pontos envolvidos na gestdo executiva, como vieses e
expertisel®?,

A separacdo de poderes existe para evitar abusos institucionais, sejam 0s de
extrapolacdo de exercicio de poderes, de inacdo ou insuficiéncia de acéo frente a problemas
publicos por motivos privados ou de controle de espacos ocupados por forcas internas, como
burocracia e parlamento. Nesse sentido, o estado administrativo € um mecanismo de controle
de riscos de erro e abuso da representacdo majoritaria, volatil em razdo dos processos
eleitorais, garantindo qualidade das politicas publicas, mesmo que temporarias®®. O direito
tolera um nivel aceitavel de abuso de poder desde que consiga enderecar outros pontos num
pacote administrativo que envolve um grau de abnegacdo da separacdo de poderes. A teoria
do estado administrativo entende que o design institucional executivo envolve um trade-off
entre uma tomada de decisbes sem distor¢des e uma atividade especializada e rapida da
burocracia para alcangar um abuso adequado de poder®4,

Nessa esteira, existem (i) os custos de execucdo do direito e a necessidade de um
circulo de monitoramento mutuo de oficiais do estado®®; (ii); a ameaga de abuso de poder
"privado" e a necessidade de “agéncias-tribunais” exercendo supervisdo ativa e continua, para
conter a resolucdo indistinta de problemas sociais com foco em representantes do poder
econémico, embora com custos reputacionais de sobreposicdo de fungdes e risco de conflito
de interesses®®®; e (iii) a taxa de rapidez de ajuste da politica plblica no contexto do ambiente
politico e econémico, considerando a letargia deliberativa legislativa, o custo de transacdo da
conducdo dos assuntos legislativos para formacdo de entendimentos politicos, a continua
delegacdo de temas ao executivo e as agéncias e 0 aproveitamento dessa ampliacdo de
competéncias pelo executivo para no precisar consultar ao legislativo para alterar regras'®’.

Ha escolhas de ndo ceder a um principio Unico de organizagdo, de renunciar a ndo
combinacdo de funcBes acusatérias e decisOrias para chegar a um meio-termo que proteja
bens juridicos de uma maneira ideal e de criacdo e interpretacdo de regulamentos ao mesmo
tempo para viabilizar a formulacdo de politicas publicas, que envolve interpretar e executar
regramentos setoristas, e aplicar uma margem de alteracdo das regras em razdo de mudancas
politicas. A teoria defende aceitar custos de abuso de poder em prol de beneficios
institucionais gerais'®® e considera a adoragdo inquestionavel a separacdo de poderes como
legalmente questionavel frente as consideracdes e aos bens que o direito também deve levar
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em conta®, Inclusive, Vermeule aponta que as proprias instituicdes alegadas pelos criticos do
estado administrativo geraram as concessfes de autoridade estatutaria em legislacdes que
combinam func@es institucionais em agéncias administrativas™.

Vermeule trata da deferéncia e do devido processo e do alcance do
“constitucionalismo administrativo” ao assunto percebendo que a jurisprudéncia
estadunidense revisa as determinagdes da agéncia sobre o devido processo com parciménia,
ambiguidade e falta de clareza na abordagem, além de aplicarem uma revisao judicial pela
perspectiva da racionalidade. Outro ponto relevante no quesito de devido processual, na visdo
de Vermeule, é a impossibilidade de aplicacdo de invocacdo de questionamento da autoridade
da agéncia para questionar seus proprios procedimentos, uma vez que o direito constitucional
(americana) confere essa autoridade a instituicdes®’?.

Vermeule também estuda os desafios enfrentados pelas agéncias ao lidar com a
incerteza genuina, iniciando a descricdo de que as agéncias tomam decises sob (1) certeza,
(2) risco calculavel, (3) incerteza genuina — resultados conhecidos com probabilidades
desconhecidas — e (4) ignorancia da determinacédo de resultados possiveis e probabilidades. A
seu ver, cada vez mais as agéncias operam na fronteira da formulacdo baseada em ciéncia,
apoiando-se em decisdes de incerteza genuina, em razdo de desafios diversos: trata-se de
decisBes racionalmente arbitrarias!’?, em que o aparato administrativo ndo consegue tomar
deciséo apoiada totalmente na razéo e precisa tolerar a arbitrariedade e a abnegacao final das
pretensdes legais. A incerteza ocorre em 2 niveis: na tomada de decisdo com genuina
incerteza e na revisdo com aplicacdo de requisitos racionais de direito administrativo que
devem abordar se ha racionalidade na decisdo!”. O autor defende maior flexibilidade de
revisao sobre as demandas de justificacdo de primeira ordem da razdo das decisoes.

Caminhando em relacdo a racionalidade decisoria, o autor defende uma analise da
racionalidade minima das decisfes de agéncias (thin rationality review), menos intrusiva e
que exige justificativas, sejam elas de primeira, segunda ou terceira ordem. Nesse sentido,
Vermeule percebe vertentes negativas e positivas da analise da racionalidade minima.
Negativamente as agéncias precisam realizar menos compara¢des com politicas publicas,
analises quantitativas de custos-beneficios, aplicacdo de principios conservadores de
precaucdo, conexdes estritas entre fatos e decisdes e obrigacBes procedimentais. Ja
positivamente as agéncias agem sempre baseadas em razdes e sem exigéncia de racionalidade
ideal ilimitada. A teoria da revisdo de racionalidade minima permite flexibilidade as agéncias
em seus processos decisorios e ndo exige que sigam estritamente a analise custo-beneficio ou
obrigacOes procedimentais, a menos que explicitamente exigidas por estatuto. Entre alguns
pontos nessa discussdo, o autor levantou um interessante apontamento: 0s custos assimeétricos
de erro, em relacdo aos quais as consequéncias de erros das agéncias podem ser muito mais
graves do que noutra direcao.

O autor também levanta aspectos relevantes ao tratar como advogados empoderam
profissionais ndo advogados: a alocacdo de poderes, influéncia e autoridade de tomada de
decisbes em agéncias entre profissdes impacta no grau de escrutinio judicial, sendo que uma
abordagem mais deferente é dada a agéncias comandadas por profissionais ndo advogados,
enquanto revisdes mais rigorosas séo direcionadas a advogados.

169 \VERMEULE, op. cit., p. 69.
10 WVERMEULE, op. cit., p. 72.
"1 VVERMEULE, op. cit., p. 121.
12 \VERMEULE, op. cit., p. 126.
1 VERMEULE, op. cit., p. 128.

23



Em sua conclusdo, Vermeule postula que o direito administrativo tem sido marginal ao

direito em razdo do fendmeno paradoxal de abnegacdo do direito para seu cumprimento no
estado administrativo. O direito cedeu poder, ndo o perdeu, ao perceber outras instituicbes
como principais decisores de assuntos institucionais’4.

Ao fim, percebe-se que Adrian Vermeule é um forte adepto da doutrina da delegagao

legislativa de competéncia. Seus posicionamentos podem ser sintetizados nos seguintes

topicos:

1. O direito abandonou suas pretensdes imperiais voluntariamente;

2. A abdicacdo do direito € uma consequéncia logica dos proprios compromissos internos do
direito;

3. As agéncias, ndo menos que cortes, sao inescapaveis foruns de principios;

4. O fim do conflito entre império do direito e estado administrativo se encerrard quando
houver uma abdicacédo da autoridade pelo direito;

5. Juizes devem garantir que agéncias devem atuar nas fronteiras dos estatutos legais que as
deleguem autoridade, em um movimento de revisar, ndo em decidir o assunto;

6. O processo de revisdo judicial adiciona uma analise de custos marginais e beneficios da
legalidade a decisdo da agéncia: a agéncia com responsabilidade front-line é mais bem
posicionada para construir lacunas e ambiguidades'’;

7. Houve também abdicacdo legislativa;

8. O direito tende a reconhecer argumentos internos para aceitar ser substituido pela técnica
e se auto retira do espaco de discussao;

9. Todo tema de direito administrativo presume algum contexto de alocacdo de autoridade
constitucional e abrange partes relevantes do direito constitucional;

10. Os 6rgdos abandonaram a regulacdo socioeconémica para outros ramos do governo;

11. Criticas ao estado administrativo devem abordar assuntos de alocacdo de poder
intragovernamentais, ndo entre poderes;

12. Juizes agem se perceberem eventual agregacdo marginal de valor ao processo de tomada
de deciséo institucional que se inicia na agéncia;

13. A tendéncia da deferéncia a decisGes burocréaticas razoaveis sobre direito, fato ou politica
ndo é derivada de decisdo judicial, mas uma caracteristica global do direito no estado
administrativo, observavel em muitos sistemas juridicos ao longo do tempo;

14. A maior conquista do direito tem sido a sua subordinacdo e o seu apagamento em prol da
resolucéo dos seus préprios objetivos;

15. Decisdes de agéncias somente podem cair se contrarias ao direito e a razoabilidade, sendo
um processo decisorio indefensavel;

16. Processos de controle da producdo regulatoria correspondem, também, a um processo de
constrangimento da discricionariedade administrativa agencial;

17. A abnegacdo é um processo vindo da logica interna do direito de permanecer mais ou

menos silencioso ao aduzir que pouco tem a incrementar na tomada de decisdo e marca
posicdo suficiente ao determinar marcadores de limites externos da autoridade e
racionalidade das agéncias;

174 WVERMEULE, op. cit., p. 209-210.
1% WVERMEULE, op. cit., p. 7.
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18. O poder residual do Judiciario é exercido para aplicar legislagdo clara ou, em menor grau,
para decidir questdes de maior significancia econémica e politica;

19. O estado administrativo € um produto do processo legislativo elaborado pelos poderes
constituidos. E uma delegacdo, mas ndo dos poderes legislativos do Congresso, sim de
autoridade administrativa por meio de um exercicio da funcdo legislativa deliberativa

20. O estado administrativo € um mecanismo de controle de riscos de erro e abuso da
representacdo majoritaria, volatil em razdo dos processos eleitorais, garantindo qualidade
das politicas publicas, mesmo que temporarias; e

21. O autor defende uma analise da racionalidade minima das decisdes de agéncias (thin
rationality review).

1.1.3. Posigdes contrarias ao Estado Administrativo

Criticas ao Estado Administrativo defendem sua inconstitucionalidade em face, entre
outros argumentos, (i) do acimulo de funcdes institucionais pelas agéncias em meio a
aplicacdo da separacdo de poderes®’®, (ii) do exercicio improprio da funcio legislativa ao
regulamentar uma lei em razdo de uma alegada regra constitucional de ndo delegacdo’’ e (iii)
a combinacio de funcdes de poderes constituidos em agéncias'’®. Nesse sentido, Vermeule
constréi uma matriz de visdes!’® acerca das posicdes defendidas: (i) inconstitucionalidade e
ilegitimidade do estado administrativo, (ii) convalidacdo constitucional do estado
administrativo por mutagdo constitucional, (iii) constitucionalidade do estado administrativo
como um quarto poder que ndo persiste e (iv) inovagdes “inconstitucionais” na cria¢ao de
instituicOes que ndo seguiram o padrdo de design institucional.

Defensores da primeira visdo alegam a inconstitucionalidade em razdo do escopo
ampliado dos poderes, da transferéncia do poder legislativo de fato para funcionarios néo
legislativos, da independéncia de agéncias fora de um Executivo unitario, da competéncia
adjudicante das agéncias e da combinacdo de todas essas fungdes (legislativa, executiva e
adjudicativa) em um s6 6rgdo*°. E a corrente originalista, que defende a interpretacdo da
Constituicdo de 1787 alinhada aos ideais de fundagdo dos Estados Unidos*®L.,

A 22 visdo advoga que a mutacdo teria ocorrido decorrente da vitdria da coalizacdo
eleitoral do New Deal, decorrente de uma violagéo inevitavel da Constituigdo original pelo
aumento do poder da Presidéncia e da burocracia executiva, e existéncia de salvaguardas
substitutivas da separacdo de poderes e accountability eleitoral. Nesse sentido, o
Administrative Procedures Act (APA) foi considerado uma salvaguarda porque (i) submete
questdes a consultas publicas e ao legislativo®?, (ii) garante independéncia e impede
politizacdo dos julgadores das agéncias e (iii) recruta tribunais para monitoramento em nome
do Congresso. O APA é considerado uma carta de direitos do Estado Regulador, definindo a
relagdo entre governo e governados e representando a escolha nacional em permitir um
governo extenso, mas sem comportamento ditatorial ou de planejador centralizador®,

176 L AWSON, 1994, p. 1.239.

T LAWSON, op. cit., p. 1.233.

178 L AWSON, op. cit., p. 1.248.

1% ROMERO, 2022, p. 38.

180 ROMERO, op. cit., p. 38.

181 MIGUEIS, 2022, p. 5.

182 segundo Vermeule (2016, p. 40), essa pratica permite lobby e captura regulatéria.
183 DUDLEY, 2021, p. 37.
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Trata-se de uma estrutura de segunda ordem criada pelo Congresso para superar a
subversdo da superacdo de poderes, mas marginais: juizes e advogados, ao longo do tempo,
estabeleceram modos de revisdo altamente deferentes que equivalem a uma rendncia a
autoridade da lei'®. A teoria é criticada pela falta de explicagcido em como uma vitéria eleitoral
conta como momento constitucional capaz de emendar a Constituicdo, e ndo apenas como
momento politico'® e pela falta de checks and balances para constranger o executivo levou a
conformacéo de um novo balango de poder em razéo da criacdo de tribunais administrativos.

A 32 visdo ignora a expansdo radical do escopo de acdo e da jurisdicdo regulatoria
governamental do governo federal motivada por uma série de estatutos legais. Essa expanséo,
aliada aos constrangimentos institucionais as capacidades presidencial e parlamentar, gerou o
crescimento da burocracia. Portanto, a critica a varios temas regulados pela administracéo é
uma questao sobre a amplitude constitucional do governo federal como um todo, nédo sobre o
estado administrativo como algo distinto dos poderes originais.

A 4% visdo é a que Vermeule adere e tratou em sua obra, conforme explicado.

Ainda sobre criticas, Gary Lawson chega a tratar da morte do governo
constitucional*®®, seguindo um discurso originalista que diferencia previsdes de execucio de
leis e competéncia jurisdicional do governo federal, no sentido de que a execucao é apenas
uso do maquinario estatal, enquanto a competéncia guarda esteio normativo nos temas
determinados constitucionalmente. E um contrassenso dizer que um poder constituido pode
executar algo fora do ambito de sua competéncia ou que executar controle material ndo é
atividade inserida em sua competéncia. O préprio autor realiza que defender a doutrina dos
poderes enumerados ¢ irrealista'®’, mas ressalta que a atacar juridicamente é criticar uma das
bases do crescimento do estado regulatério moderno?88,

Lawson também critica a delegacdo de poderes a instituicGes diversas do poder titular
das funcdes e defende a ideia de que hd uma tarefa a ser cumprida para determinar o que é
uma necessaria e propria implementacdo de uma lei ou uma delegacdo imprépria do poder
legislativo'®®. A seu ver, ha uma regra constitucional de nio delegacdo que mantém-se mesmo
no contexto de impossibilidade legislativa de determinacéo de todas as regras necessarias para
a execucdo de uma lei*®. Chamar o legislativo & responsabilidade é um ponto interessante, até
porque o custo politico de uma decisdo tomada por uma agéncia pode reduzir
consideravelmente o custo legislativo. Porém, abster-se até mesmo de considerar validas
transformacdes da estrutura de governo moderna frente a mudangas sociais e tecnoldgicas é
fechar os olhos para a propria transformacéo constitucional intertemporal.

Lawson ainda lanca uma proposta: a de um executivo unitario, que ndo pode contar
sequer com um departamento executivo em seu nome, mas em representacao do Presidente da
Republical®l. Para o autor, qualquer lei que exija execucdo discricionaria precisa passar pelo
Presidente e ndo pode ser direcionada a uma agéncia.

184 ROMERO, op. cit., p. 41.

185 ROMERO, op. cit., p. 38-39.
18 | AWSON, op. cit, p. 1.233.
187 LAWSON, op. cit, p. 1.236.
18 | AWSON, op. cit, p. 1.237.
189 LAWSON, op. cit, p. 1.239.
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Lawson também critica a funcdo adjudicante das agéncias e alega que h4 uma morte
da independéncia judiciarial®. O autor é mais ameno nesse ponto e considera que ha uma
linha ténue entre julgar a aplicacdo ou ndo de uma regra a partir de critérios legais ou aplicar
uma punicado ou resolver um conflito social a partir da lei.

Por fim, o autor trata da morte da separacdo de poderes'®® no sentido em que as
agéncias reunem funcgdes dos 3 poderes. Ao fim, 0 autor estabelece algumas comparacdes,
sendo o estado administrativo inconstitucional, para regulariza-lo, como via emendamento
constitucional, mutacdo constitucional ou precedente judicial. Por fim, o autor defende que o
estado administrativo pode ser regularizado se outra instituicdo compensatoria for instituida
para equilibrar a inconstitucionalidade; no caso, um veto legislativo'®® para normas das
agéncias reguladoras. Porém, ao fim, o autor pede pela concordancia geral em torno da
inconstitucionalidade do estado administrativo®,

3 posicOes podem ser percebidas nessa discussdo teorica: (i) defensores da separacdo
de poderes e funcgoes, (ii) defensores da liberdade material e (iii) defensores da legitimidade
politica. A critica ao Estado Administrativo aborda a tenséo entre a burocracia e os agentes
politicos'®® na medida em que estabelece independéncia entre Executivo eleito e tecnocracia.

1.1.4. O Estado Administrativo em direcéo ao Brasil

E importante ressaltar que, embora tenha sido feita uma retomada de conceitos sobre o
estado administrativo elaborados por autores estadunidenses, pretende-se aqui focar em
encontros entre elementos da préatica institucional regulatéria brasileira e da base teérica
norte-americana acerca da teoria do Estado Administrativo. Afinal, o0 modelo americano de
agéncias reguladoras dos EUA ¢é importante influenciador da conformacdo do panorama
regulatério brasileiro, que busca énfase no ganho de eficiéncia na regulacdo de servicos de
carater prestacional'®’. Este percurso foi feito a titulo de revisdo de literatura tedrica. Agora,
cabe adentrar na discussdo teorica brasileira sobre a legitimidade da competéncia das agéncias
reguladoras, a um primeiro momento com olhar ampliado para, depois, focalizar na
experiéncia da Aneel junto ao Congresso Nacional nos seguintes capitulos.

Na esteira de poderes separados e fungdes combinadas no estado administrativo,
existem diferencas consideraveis e, em certos momentos, intransponiveis entre a pratica
estadunidense e brasileira, como a prioridade decisoria sobre interpretar regulamentos
ambiguos as agéncias e o0 exercicio secundario da jurisdicdo de tribunais nos EUA. De todo
modo, a separacdo de poderes continua respeitada quando as instituicdes que compdem o
arranjo aprovam o esquema de autoridade agencial que combina poderes institucionais®.
Como a agéncia realiza as proprias funcbes dos poderes constituidos, Vermeule defende que
os criticos ao exercicio de funcBes pelas agéncias atacam o proprio sistema constitucional®®®,

O exercicio de construir uma equivaléncia do Estado Administrativo na perspectiva
administrativa brasileira apresenta desafios no que se refere a construir um esfor¢o teérico no

192 L AWSON, op. cit., p. 1.246. Possivelmente a atuacdo adjudicante das agéncias nos EUA é mais contundente
do que a experiéncia brasileira.

193 LAWSON, op. cit., p. 1.242.

19 L AWSON, op. cit., p. 1.252.

195 L AWSON, op. cit., p. 1.253.
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mesmo sentido realizado nos EUA: ampliar o debate, saindo da Administracdo Publica e
chegar a questdes prescritivas da atuacdo da burocracia na implementacdo de politicas
publicas?®. Percebe-se que ha um debate se prética brasileira pode aclimatar, de certa forma,
o Estado Administrativo. Ha defesas em torno de um transplante imperfeito?®* ou de uma
aproximacdo em razdo de uma existente delegacdo legislativa pelo exercicio da funcdo
regulamentar.

No sentido de um transplante imperfeito, Anna Carolina Migueis (2022) defende que a
extensa descricdo das funcdes do Poder Executivo na Constituicdo brasileira e semelhanca
funcional das agéncias com outros 6rgdos ja existentes no momento de sua criagdo formam
um cenario distinto do siléncio normativo e da necessidade de construcdo doutrinaria para
justificar o Estado Administrativo?®?, Dessa forma, as agéncias ndo formariam o 4° poder,
administrativo e tecnocrata aos moldes da experiéncia estadunidense. Outros pontos
relevantes sdo a presenca do Estado antes da prépria formacdo da sociedade brasileira e a
heranca francesa no direito administrativo, o que levou nosso ordenamento a conferir
prerrogativas especiais?®®. De todo modo, Migueis defende localizar conceitos do Estado
Administrativo no Brasil no que se refere as agéncias reguladoras e sua legitimidade. Pensar a
legitimidade das agéncias reguladoras no Brasil é dialogar intimamente com a teoria do
Estado Administrativo para confrontar a jurisdicdo regulatéria governamental expandida para
fazer frente aos desafios socioeconémicos e equipada com a delegacdo legislativa com a
acusacdo do crescimento de uma burocracia independente, com fun¢des maltiplas (legislativa,
executiva e adjudicativa) em um sé érgdo e comandada por funcionarios nao eleitos. Pensar a
teoria do estado administrativo é pensar, entre outros pontos, no exercicio do poder normativo
de entidades da administragdo piblica e nos problemas praticos e tedricos?%,

Nesse sentido, € possivel estabelecer dialogos torno de conceitos e nogdes
administrativas que dialogam com a teoria estadunidense, como legitimidade das agéncias
reguladoras, respeitadas nossas diferencas juridico-politicas na formacdo da administracdo
publica®®. Portanto, essa pesquisa se vale do conceito de legitimidade das agéncias estatais
da teoria do Estado Administrativo para pensar a dindmica institucional entre burocracia e
parlamento no que se refere a avocacdo politica da escolha regulatéria. De um lado, quem
concorda com o preparo técnico das agéncias e pede deferéncias as escolhas; de outro, quem
aponta falta de legitimidade e pede espaco para o Legislativo eleito democraticamente?®,
Discutir a visao sobre as agéncias reguladoras no Parlamento €, sobretudo, procurar se ha uma
interpretacdo em torno de legitimacdo ou detracdo institucional de estruturas técnicas e
neutras formadas por servidores publicos?®’.

1.2. A discussdo brasileira sobre legitimidade da competéncia das
agéncias reguladoras

1.2.1. Breve contextualizacdo da criacdo das agéncias

20 MIGUEIS, op. cit., p. 3.

201 Cf. MIGUEIS, 2022.

202 MIGUEIS, op. cit., p. 13.
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Na esteira da revisdo de literatura, desloca-se a atencdo agora a producdo brasileira
sobre as agéncias reguladoras, iniciando por uma breve compreensdo da insercdo das agéncias
em nosso ordenamento. Seu poder normativo advém de sucessivas alteragdes politico-
institucionais da governanca regulatoria brasileira na gestdo do ex-presidente Fernando
Henrique Cardoso (PSDB) para agregar especializacdo técnica, despolitizar processos de
tomada de decisdo estatal e criar uma agenda gerencial da funcdo regulatoria social e
econdmica de setores especificos da economia recém-desestatizados com déficit de
investimentos?®®, Houve a justificagdo de construir um Estado pluricéntrico que diferenciasse
politicas de governo e de Estado.

Autarquias especiais foram criadas, com autonomia politico-administrativa, técnica e
normativa. Nesse periodo, foi criada inicialmente a agéncia cuja resolucéo € objeto do PDL
ora analisado: a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel), por meio da Lei n°
9.427/1996. A partir dessa, outras 11 agéncias foram criadas até 2005. O rol de agéncias
brasileiras inclui ANEEL (energia elétrica), ANATEL (telecomunicacdes), ANP (petrdleo,
gés e biocombustiveis), ANVISA (vigilancia sanitaria), ANS (saude suplementar), ANA
(dguas), ANTT (transportes terrestres), ANTAQ (transportes aquaviarios), ANCINE
(cinema), ANAC (aviagédo civil) e ANM (mineragdo). As agéncias brasileiras seguem uma
governanca estabelecida pela Lei n°. 13.848/2019, que instituiu a chamada Lei Geral das
Agéncias Reguladoras e prevé regras de participacdo social e controle de transparéncia
decisoria.

A atuacdo estatal voltada a coordenacéo foi um dos preceitos orientadores da reforma
administrativa que originou o arranjo institucional das agéncias reguladoras, conformando um
Estado Regulador, na esteira da hipertrofia do Estado Administrativo®®. Tratou-se de um
momento de reformas institucionais que operou um giro da administracdo burocratica para a
gerencial para dinamizar a atuacdo governamental e buscar atender as exigéncias publicas de
respostas rapidas do Poder Plblico?. A legitimidade da atuacdo do regulador advém da
concordancia de que a burocracia externaliza valores de transparéncia, motivacao
deliberativa, previsibilidade e estabilidade?!!.

A consolidacdo de uma burocracia necessitou de legitimacdo desta nova estrutura
descentralizada, em sentido diferente a formacio da tecnoburocracia do regime militar?'?. A
reforma da administracdo publica em torno de um status gerencial, comandada pelo entdo
ministro da Administracdo Federal e Reforma do Estado Bresser Pereira, procurou reduzir a
intervencdo estatal direta no dominio econémico e aumentar a eficiéncia e o controle de
resultados da regulagdo com a reestruturacdo burocrética e criacdo de autarquias em regime
especial sem retirar prerrogativas e direitos da populagio?®.

Ha elogios e criticas ao modelo gerencial estabelecido, como ressalto da importancia
deste modelo para o avanco da eficiéncia estatal, a falta de rompimento com o modelo
burocratico e o patrimonialismo e uma alegada pequena incorporacdo de instrumentos de
participacdo e controle social no processo de tomada de decisdo?**. Também registra-se a
critica de que a criacdo das agéncias reguladoras foi um processo pouco estruturado, parcial e
deficiente, fruto de uma adesdo dependente a uma corrente modernizadora do campo da

208 CUNHA, 2016, p. 476.
29 LIMA, 2016, p. 18.

20 LIMA, op. cit., p. 19.
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gestdo publica internacional, que motivou antagonismos ideoldgicos e periodos de
estagnacdo®®. O pesquisador Bruno Cunha (UFRJ) inclusive defende que o primeiro ato de
construcdo da politica regulatoria nacional®!® foi a apresentacdo do Projeto de Lei n°.
3.337/2004, que propds uma Lei Geral das Agéncias, por parte do Poder Executivo, que
constituiu grupo de trabalho interministerial para discutir a matéria®!’. Portanto, em sua visdo,
a organicidade de uma politica regulatdria abrangente e transversal completa apenas 15 anos
em nosso pais, demorou para entrar como tema na agenda de politicas publicas como um
problema publico e ndo foi enderecado de maneira abrangente?:8. Isso implica que o arranjo
institucional regulatdrio oriundo das reformas dos anos 1990 foi alterado marginalmente, e
sua resiliéncia pode ser fruto tanto de estabilidade quanto da pouca permeabilidade a
institucionalidade brasileira, que impediu ou levou ao desinteresse na aplicacdo de teste de
conceitos novos na pratica®'®.

Pois bem, a atividade regulatéria estatal sobre dominios econémicos especificos foi
delegada a cada agéncia brasileira, ndo necessariamente em um processo esperado de
desregulagdo??®, com combinagdo de funcdes administrativas e adjudicantes??!. Trata-se de
uma figura hibrida que mescla funcbes de diversos poderes e concentra atribuicGes de
informar, fiscalizar, negociar, normatizar, gerenciar, arbitrar, sancionar e adjudicar assuntos
setoriais???. Constroi-se um cenario importante para o exercicio politicamente neutro da
funcdo da regulacio®?®. As agéncias contam com independéncia politica dos dirigentes,
técnica decisional, gerencial e normativa; esta Ultima, em especial, é objeto de controveérsias
em razdo de discordancias quanto a extensao, incluindo possibilidade de inovacao juridica ao
editar normas aplicaveis de carater geral. Elas sdo instituicbes que manifestam a atuagdo
gerencial estatal de monitoramento e normatizacdo da vida social e da producédo de bens e
servicos??*. E valido trazer a visdo de Anna Carolina Migueis (2022, p. 22):

“Ademais, do ponto de vista da democracia substantiva, a Administragdo
Publica por meio de seus diversos 6rgdos e entidades, é responsavel pela
execucdo de politicas publicas diretamente ligadas a concretizagéo de direitos
fundamentais e a construcdo de uma sociedade mais justa e igualitaria. A
variedade das demandas que o estado deve atender levou a formacdo de
estruturas de igual complexidade dentro do Poder Executivo. Desmonta-las
implica, assim, o risco de esvaziamento acGes que fazem parte da
implementagdo de direitos e liberdades.”

1.2.2. O poder normativo das agéncias reguladoras

O exercicio do poder normativo das agéncias reguladoras pode ser considerado como
administrativamente discricionario na medida em que estrutura normas de carater geral e

215 CUNHA, 2016, p. 473. Fato é que ha algum pano de fundo na relagdo entre agéncias e politicos demarcando
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abstrato sobre setores econdmicos??®. Na agenda de atuacio das agéncias, a atividade
regulatéria guarda espaco importante na consecucdo de uma intervencao indireta no dominio
econdmico de carater técnico, autbnomo e equidistante quanto aos interesses regulados??®.
Nesse sentido, as agéncias reguladoras contam com a competéncia legal de editar atos
normativos para disciplinar a atuagdo de particulares em relages publicas ou privadas??’.

Na esteira do exercicio do poder normativo, as agéncias deparam-se com marcos
setoriais que elaboram conceitos e termos técnicos dos setores regulados e, a partir da
densidade conceitual-linguistica desses, elabora a regulamentacéo infralegal. Porém, o teor
técnico de marcos legais é altamente variavel??®, por motivos politicos como limitagdo de
formacéo de acordos politicos em deliberacdes legislativas ou falta de vontade ou percepc¢édo
de relevancia e urgéncia da politica em regular determinados assuntos, que levam & edicao de
leis com conceitos indeterminados que localizam o conflito da criacdo das normas para o
momento de aplicagdo e dao importincia para administradores na “realizacdo da
juridicidade”??®. Desse modo, 0 espago de discricionariedade técnica das agéncias na edigio
de regulamentos varia juridicamente conforme a disposicdo prévia em lei das situacdes e
relagdes sociojuridicas?.

O debate juridico brasileiro sobre a delegacdo legislativa de poder normativo as
agéncias apresenta 3 grandes tendéncias: (i) indelegabilidade legislativa e impossibilidade da
inovacdo juridica via ato normativo, (ii) admissao de certa flexibilidade para cumprimento do
poder normativo e (iii) entendimento realista de que ha contradi¢es entre a separacdo classica
de poderes e as demandas da regulacdo econdmica e tensdes entre o controle da burocracia
regulatdria e a necessidade de delegacio legislativa a ela®™.

A tendéncia da indelegabilidade ressalta a impossibilidade de inovagdo na ordem
juridica por meio do exercicio do poder normativo executivo contraria a disposicGes legais,
exceto em caso de medida provisoria ou lei delegada®?. Para essa corrente, o principio da
legalidade aduz que apenas leis em sentido formal podem ser leis em sentido material e
prescreverem regras de carater legislativo, ndo guardando espaco regulamentos e atos
normativos da Administracdo Publica. A execucgdo de leis ndo abriria espaco para criacdo de
novos direitos e obrigacdes. HaA quem defenda que essa corrente doutrinaria ignora 0 aumento
irreversivel da importancia quantitativa e qualitativa do regulamento para a regulacdo
econbmica e a intervencdo do Estado no dominio econdmico e o equipara erroneamente a lei
formal?®,

A tendéncia que admite certa flexibilidade, denominada por Jean-Paul Rocha como
doutrina do reconhecimento constrangido?*, reconhece que a expertise técnica e a velocidade
— da qual é possivel questionar — da dinamica da regulacdo econémica sdo incompativeis com
0 processo legislativo e requerem instituicdes ndo majoritarias com poderes normativos. Parte
da corrente nega que h& delegacdo de funcdo legislativa ou poder discricionério da
administragdo, mas a aceita na pratica na forma de potestade normativa material>®>. Realiza a

25 GUERRAS, 2018, p. 55 apud GUERRAS e SALINAS, 2018, p. 406.
226 |LIMA, op. cit., p. 41.

22T LIMA, op. cit., p. 41.

228 KREEL e ANDREAS, 2013, p. 27 apud LIMA, op. cit., p. 43.

229 KREEL e ANDREAS, 2013, p. 15 apud LIMA, op. cit., p. 43.

230 p| PIETRO, 2014, p. 221 apud LIMA, op. cit., p. 42.

21 ROCHA, op. cit., p. 197; PINHO, 2022, p. 25; ROCHA, op. cit., p. 197.
222 ROCHA, op. cit., p. 197.

233 ROCHA, op. cit., p. 198.

234 ROCHA, op. cit., p. 199.

235 ROCHA, op. cit., p. 200.
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distingdo entre primariedade e originalidade da norma, autorizando que um ato normativo
possa estatuir primariamente assuntos porque o Poder Executivo pode produzir normas
juridicas e inovar o ordenamento®®. Eros Grau se filia a essa corrente e defende que
regulamentos podem ser (i) de execucdo fiel da lei, (ii) de autorizacdo, ndo delegacdo, de
funcgéo regulamentar a qual o Executivo j é titular, (iii) autbnomos, no ambito constitucional
reservado a chefia do poder. As agéncias reguladoras produziriam regulamentos autorizados,
na esteira de uma ampliacdo do poder regulamentar, mas ndo de delegacgdo legislativa®’.
Contudo, regular envolve preencher lacunas residuais legislativas, em certa medida uma
atividade legislativa delegada®®.

Outra parte da corrente, que inclui principalmente Tércio Sampaio Ferraz Jr., defende
que houve uma mutacdo constitucional do principio da legalidade com a Reforma do Estado
empreendida na década de 1990, sobretudo por meio da Emenda Constitucional n°.
19/19982%, que passou a ter dupla perspectiva de validagdo: (i) condicional, quando uma
norma é validada por lei, e (ii) legitimadora dos meios procurados em relacdo aos fins legais
vinculantes. Para Ferraz, uma norma € legal se passa pelo crivo positivamente dessas 2
validacGes. Ainda, normas administrativas seriam instrumentalizadas na perspectiva
finalistica da legalidade e poderiam ser constituidas sob juizo de realidade e adequacéo entre
meios escolhidos e fins pretendidos, na esteira do principio constitucional da eficiéncia, que
impdes resultados e ndo apenas limites aos poderes constituidos?*®. Ferraz defende que a
introducdo do principio da eficiéncia criou por mutacdo constitucional a delegacédo
instrumental ao Estado Regulador para a consecucédo de resultados de politicas publicas, uma
vez que os 6rgdos reguladores ja sdo autbnomos e tém o dever de alcancar fins em sua
atividade?*'. Os problemas dessa vertente sdo o apontamento de mutacio constitucional para
uma reforma constitucional, conceitos doutrinariamente inconciliaveis e o esquecimento da
experiéncia constitucional pré-agéncias, quando ja havia érgdos reguladoras (embora nao
independentes), como o Banco Central e 0 Conselho Monetario Nacional*,

A 2?2 tendéncia reluta em reconhecer que existe delegacdo legislativa, seja antes ou
depois das agéncias, em um processo de negacdo de um processo que ja ocorre, embora ndo
de maneira total, pratica vedada®*®. Certamente a corrente contraria a delegacdo, que
conseguiu emplacar sua vedacgdo no art. 36, § 2° da Constituicdo de 1946%* e coloca-la em
parte no art. 25 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias (ADCT)?*® apresenta

236 ROCHA, op. cit., p. 202.

237 GRAU, 1996, p. 189 apud ROCHA, op. cit., p. 202.

238 |EAL, 1946, p. 378-390 apud ROCHA, op. cit., p. 204.

239 A Emenda Constitucional n° 19, de 04 de junho de 1998, modificou principios e normas da Administracdo
Publica, servidores e agentes politicos, controle de despesas e financas publicas e custeio de atividades a cargo
do Distrito Federal.

240 FERRAZ, 2000 apud ROCHA, op. cit., p. 202-204.

241 FERRAZ, 2000 apud ROCHA, op. cit., p. 202-204.

242 ROCHA, op. cit., p. 205.

243 ROCHA, op. cit., p. 205.

244 «pArt 36 - Sio Poderes da Unido o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, independentes e harménicos entre
si. [...]

§ 20 - E vedado a qualquer dos Poderes delegar atribuigGes.

245 «Art, 25. Ficam revogados, a partir de cento e oitenta dias da promulgacédo da Constituicdo, sujeito este prazo
a prorrogacdo por lei, todos os dispositivos legais que atribuam ou deleguem a érgdo do Poder Executivo
competéncia assinalada pela Constituicdo ao Congresso Nacional, especialmente no que tange a:

I - acdo normativa;

Il - alocacdo ou transferéncia de recursos de qualquer espécie.
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receios democraticos relevantes quanto a expansdo normativa do Executivo. Contudo, o
exercicio de um poder regulamentar limitado a fiel execucdo das leis ndo guarda viabilidade
com as demandas do capitalismo regulado, a necessidade de tecnicidade setorial na
elaboracdo de normas e a possibilidade constitucional de ado¢do de medidas executivas via
delegacio legislativa para fatos técnicos?4°.

O reconhecimento explicito da delegacdo legislativa no Brasil encontra espaco
inclusive na Suprema Corte, que ja decidiu pela possibilidade de edicdo normativa de atos
como lei em sentido material para regular em tempo a economia — no caso, o0 tabelamento de
precos por meio de decreto-lei®*’. Nesse sentido defendeu Victor Nunes Leal, para quem o
regulamento € lei em sentido material, a proibicdo a delegacédo estd fadada a ser inefetiva no
contexto do Estado Regulador, e a delegagdo legislativa é compativel com a democracia na
medida em que ocorra controle legislativo, ndo sendo a delegacdo em si fator de hipertrofia
executiva, mas os fatores sociopoliticos envolvidos, com ou sem delegacdo. Inclusive, nessa
esteira, Nunes pontua um fator para a “campanha contra delegagdes” do periodo republicano
po6s-Estado Novo valido para a discussdo dessa monografia: ha setores econémicos contrarios
a delegacdo legislativa em razdo da adocdo rapida de medidas reguladoras eventualmente
contrarias a seus interesses, em uma unido entre liberalismo juridico (proibicdo da delegacdo)
e econdmico (vedacio de regulacdo contraria a seus interesses)?*®. A defesa de interesses é um
ponto, no minimo, espinhoso, mas fato é que guarda legitimidade na medida em que propde
convencer atores politicos e regulatérios a concordarem com sua pauta. Podera ser tratado
mais a frente desse texto sobre a incidéncia politica de atores econdbmicos no processo
legislativo do PDL n°. 365/2022, mas € preciso aqui pontuar que o lobby em nada aduz falta
de lisura, mas sim permite a participacdo democréatica de setores no processo decisorio de
politicas plblicas®*°.

Nesse sentido, a burocracia realiza fungdes hibridas de poderes em uma conformacéo
juridica especial e precisa exercer fungfes normativas ao regulamentar assuntos juridicos sob
a guarda de uma delegacdo expressa do Congresso Nacional®°. Passada a discussdo de

§ 1° Os decretos-lei em tramitacdo no Congresso Nacional e por este ndo apreciados até a promulgacdo da
Constituicdo terdo seus efeitos regulados da seguinte forma:

| - se editados até 2 de setembro de 1988, serdo apreciados pelo Congresso Nacional no prazo de até cento e
oitenta dias a contar da promulgacéo da Constitui¢do, ndo computado o recesso parlamentar;

Il - decorrido o prazo definido no inciso anterior, e ndo havendo aprecia¢do, os decretos-lei ali mencionados
serdo considerados rejeitados;

111 - nas hipéteses definidas nos incisos | e |1, terdo plena validade os atos praticados na vigéncia dos respectivos
decretos-lei, podendo o Congresso Nacional, se necessario, legislar sobre os efeitos deles remanescentes.

§ 2° Os decretos-lei editados entre 3 de setembro de 1988 e a promulgacdo da Constituicdo serdo convertidos,
nesta data, em medidas provisérias, aplicando-se-lhes as regras estabelecidas no art. 62, paragrafo Gnico.”

246 Embora guarde-se ressalvas quanto ao argumento de que discussdes legislativas ndo observam pardmetros
técnicos, fato é que a pertinéncia técnica da deciséo legislativa pode flutuar ao interagir com diferentes estimulos
sociopoliticos. Praticar a regulagdo econémica no Parlamento a ponto de que a lei trate suficientemente de todos
0s assuntos e esgote inovagdes no ordenamento juridico, além de impraticavel com a experiéncia legislativa,
levaria a uma inseguranga regulatéria sem precedentes e inviabilizaria a maturacéo de capital de investimentos
de setores regulados. A prdpria pratica nega a indelegabilidade.

247 ROCHA, op. cit., p. 208. Cf. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC n°. 30.355/DF, Dt. Jul. 21/07/1948,
rel. min. Castro Nunes.

248 |LEAL, 1946, p. 378-390 apud ROCHA, op. cit., p. 209-212.

249 Nesse sentido cf. RICARDO, E. C. Relagdes governamentais, lobby e advocacy no contexto de public
affairs. Organicom, [S. I.], v. 8, n. 14, p. 129-144, 2011.

250 CLEVE, 2001, p. 125 apud PINHO, op. cit., p. 25.
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existéncia ou ndo da delegacéo, afirmando-se que h4, percebe-se que mais vale preocupar com
0s aspectos institucionais da regulacio®?.

A aplicacgdo infralegal de arranjos legais elaborados pelo parlamento é o caso do art.
3° XVIII, b da Lei n° 9.427/1996, objeto iniciador do imbroglio politico-institucional do sinal
locacional, que culminou no avanco da tramitacdo legislativa do PDL 365/2022. Além de uma
reserva presumida de administracio ou até uma reserva de regulacio®?, ha uma delegacio
legislativa para o exercicio de uma fungéo essencialmente administrativa pela Aneel.

Portanto, o controle politico da producdo da Resolucdo Normativa ANEEL n°.
1.024/2022, que internaliza o assunto na estrutura tarifaria do setor elétrico brasileiro,
apresenta uma roupagem distinta dos enfrentamentos elaborados pelo Congresso no sentido
das agéncias: em vez de acusacao de exercicio ilegal da discricionariedade administrativa, a
discussdo ganha o contorno de um desentendimento conceitual de como o Brasil estabelece
sua estrutura regulatéria, seja como confusdo tedrica dos parlamentares ou como legitima
discordancia com o arranjo atual, na esteira de um processo de controle politica da escolha
regulatoria. Nesse sentido, é necessario lancar a esse conceito, observando-se sua pratica em
relacdo a resolucdes que ndo necessariamente inovam no ambiente juridico, mas ndo vao
materialmente de encontro a convicgdo dos parlamentares.

1.2.3. O controle politico da producéo regulatéria

Os mecanismos de controle politico da producdo regulatéria podem ser ex ante ou ex
post, seja pela edicdo de leis - a fim de revogar tacitamente decisfes burocraticas ou alterar a
governanca regulatéria, como escopo de atuacdo ou processos - ou decretos legislativos para
supressdo superveniente de atos normativos?3. O controle ex ante de normatizacdo da
deliberacdo das agéncias busca moldar sua atuacdo ao contexto politico de formulacdo das
politicas plblicas do setor regulado®*. Ja o controle ex post pode se dar também com a
fiscalizacdo de comissdes parlamentares tematicas, eventuais mudancas do funcionamento das
agéncias e apresentacdo de projetos de decreto legislativo?®>2%¢, Guerras e Salinas (2020, p.
414-415) estabelecem a divisdo dos instrumentos de controle politico da produgdo normativa
entre iniciativas de:

I. Delimitacdo material da atividade normativa para reestabelecer limites ao dmbito
material de regulacgéo;

ii. Delimitacdo posterior da atividade normativa para alterar as regras do processo de
produgéo normativa; e

iii. Controle posterior da atividade normativa para sustar supervenientemente atos
normativos.

21 ROCHA, op. cit., p. 216.

252 Reserva essa defendida por parte da doutrina pela necessidade de exercicio adequado de pluralidade de
funcbes e regulacdo de setores complexo, como Francisco Defanti e Egon Bockmann Moreira, mas objeto de
discordancia por outros, como Roberta Simdes Nascimento, que alega respeito a legitimidade legislativa.

253 GUERRAS e SALINAS, 2018, p. 412-413.

254 ROMERO, op. cit., p. 86.

2% ROMERO, op. cit., p. 87.

2% ROMERO, op. cit., p. 96.
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Nesse sentido, o controle politico € uma forma de avocacdo politica da escolha
regulatdria, conceito de Felipe Romero (2022):

“o controle politico das agéncias reguladoras pelo Poder Legislativo, por meio do
exercicio da atividade normativa, de forma episddica, com foco restrito e
particularistico, tendo por objetivo a reassuncao pontual, por parte do Legislativo, da
competéncia delegada a agéncia reguladora para tomada de decisdo” (2022, p. 90).

O autor diferencia a avocacdo como termo juridico de retirada de competéncia de um
ente por outro hierarquicamente superior e a avocacao legislativa como relagdo contextual na
construcdo da politica regulatoria. A teoria ndo busca justificar toda acdo parlamentar para
revogar atos normativos das agéncias®’. Inclusive, Romero reputa como usurpacdo da
competéncia regulatdria a edicdo de decreto que propGe sustar ato ndo normativo de reajustes
contratuais®™®. O controle politico visa observar adequacdo da acgio governamento a
orientacdo politica legal®®. A avocacdo ndo necessariamente afeta aspectos estruturais da
agéncia e pode se relacionar apenas a interferéncia no mérito da politica regulatoria®®. E
episddica®®! e ndo necessariamente envolve uma procura de enfraquecer a agéncias, mas
discordar quanto ao mérito da politica em um processo de inconsisténcia temporal entre
objetivos de curto prazo e compromissos regulatorios duradouros®®?. A avocagdo tende a ser
particularistica no sentido de alinhamento politico com grupos de pressao que buscam espagos
decisorios mais favoraveis as suas pautas®®® e pode se dar pelos instrumentos de alteracéo
legal ou sustacédo por decreto legislativo de ato normativo da agéncia.

No estudo do controle politico da producdo regulatéria, cabe destacar o controle
posterior da atividade normativa para sustar supervenientemente atos normativos, categoria
que abarca a edicdo de um decreto legislativo. O decreto legislativo é um ato normativo
primario com forca de lei que pode inovar juridicamente como legislagdo negativa®®* ou veto
legislativo a atos normativos abstratos, gerais e impessoais®®®. Trata-se de um controle de
constitucionalidade politico repressivo?® que susta efeitos ex tunc ou ex nunc e erga omnes,
sem possibilidade de revogacdo de norma sob pena de descumprimento do principio
constitucional da separacio dos poderes®®’. E uma espécie de ato normativo primario
produzido no ambito do processo legislativo federal previsto no art. 59 da Constituicao
Federal (CF)®® para regulamentar as matérias de competéncia exclusiva do Congresso

%57 ROMERO, op. cit., p. 91.

2% ROMERO, op. cit., p. 91.

2% ROMERO, op. cit., p. 92

260 ROMERO, op. cit., p. 90.

261 ROMERO, op. cit., p. 93.

262 ROMERO, op. cit., p. 94.

263 ROMERO, op. cit., p. 95.

264 MENEGUIN e SOUZA, 2020, p. 77.
265 MENEGUIN e SOUZA, op. cit., p. 77.
266 MENEGUIN e SOUZA, op. cit., p. 77.
27 MENEGUIN e SOUZA, op. cit., p. 77.
268 «Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragéo de:
I - emendas a Constituicéo;

Il - leis complementares;

11 - leis ordinérias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisérias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolucdes.”.
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Nacional previstas no art. 49, CF?®° usualmente cabivel para regulamentar assuntos de
competéncia exclusiva do Parlamento com aplicacdo externa?’®. Ha parte da doutrina que
desigzr;ril origem ao art. 49, V, da Constituicdo de 1988 com base no art. 91 da Constituicdo de
19345,

O poder de iniciativa de um projeto de decreto legislativo (PDL) é de titularidade
apenas de parlamentares e Orgdos parlamentares?’?. A regulamentacdo do instrumento é
prevista nos artigos 109 do Regimento Interno da Camara dos Deputados (RICD) e 213 do
Regimento Interno do Senado Federal (RISF). A proposta se submete ao processo de
tramitacdo bicameral, com necessidade de aprovacdo na Camara dos Deputados e no Senado
Federal?”®. Na opini&o doutrinaria, sem prerrogativa a Casa Iniciadora®’*. Exige-se tramitacio
em Plenario na Camara, mas ndo no Senado?’®, e ndo esta sujeito a sangdo do Presidente da
Republica.

A edicdo de um decreto legislativo € uma prerrogativa legislativa de invadir
legalmente a competéncia normativa exclusiva do Poder Executivo para frear e
contrabalancear normas ilegais ou excedentes ao ambito de delegacdo?’® por meio de um veto
legislativo de atos regulamentares que distanciam-se da norma-parametro”’. E um controle de
natureza politica que exige fundamento juridico-constitucional de exorbitancia dos limites da
delegacdo politica ou do poder regulamentar. Dessa maneira, ha um limite a
discricionariedade parlamentar para controlar atos normativos do Poder Executivo?’®,

O controle normativo do Poder Executivo previsto no art. 49, V, CF, como
modalidade de controle posterior da atividade normativa, assemelha-se ndo a um controle para
inovacéo positiva no mundo juridico, mas de freio e contrapeso a excessos formais e materiais
da Administragdo Plblica®”®. Quanto a possibilidade de controle de atos normativos, percebe-
se que a prerrogativa contida no art. 49, V, CF engloba todas as normas editadas pelo Poder
Executivo, independentemente de exercicio de poder regulamentar ou autoridade editora do
ato?®. Portanto, a revogacdo de decisdo de 6rgéos reguladores é um mecanismo de controle
institucional ex post & disposi¢do do Congresso Nacional®®!,

O controle exercido pelo Congresso em relagdo as normas estabelecidas pelo Poder
Executivo engendra uma série de discussdes possiveis, como controle de constitucionalidade
ou legalidade em cada caso, pertinéncia juridica de analise de mérito da norma impugnada,
possibilidade de controle de atos normativos editados por outros érgdos do Executivo e efeito
repristinatério de ato anterior revogado pelo ato impugnado pelo decreto legislativo.

269 «Art, 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: [...]

V - sustar 0s atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacao legislativa;”.

20 CAVALCANTE FILHO, 2023. p. 253.

2L CAVALCANTE FILHO, op. cit., p. 349.

22 CAVALCANTE FILHO, op. cit., p. 252.

213 CAVALCANTE FILHO, op. cit., p. 254.

24 CAVALCANTE FILHO, op. cit., p. 254.

215 E possivel que a apreciacdo de um PDL no Senado Federal tenha caréter terminativo, conforme o art. 91, V,
RISF.

26 ROMERO, op. cit., p. 96.

2" ROMERO, op. cit., p. 97.

28 ROMERO, op. cit., 96.

29 MENEGUIN e SOUZA, 2020, p. 90.

280 H3 julgado nesse sentido; cf. ACO-QO ne. 1048, apontado por CAVALCANTE FILHO, op. cit.

281 MEIRELLES e OLIVA, 2008, p. 560.
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Nesse sentido, o controle politico de matéria regulatoria é juridicamente legitimo na
medida em que ndo adentra em controle de mérito, mas no aspecto formal de descompasso
entre o ato impugnado e sua norma-parametro?. Ha entendimento jurisprudencial do STF?8
no sentido da reserva de administragdo regulatoria em assuntos competentes as agéncias
reguladoras, delimitando o campo de atuacdo do Congresso Nacional em matéria de
regulacio®®*. Aponta-se inclusive precedente do STF que a sustacdo impertinente de ato é
abuso de prerrogativa parlamentar?®. A discricionaridade executiva é preservada, e ndo cabe
analise meritoria da medida que se busca impugnar, sob pena de desrespeito a separacao de
poderes. O controle posterior da atividade normativa, nessa formatagdo, aparenta ser um
exercicio de retirada de normas que ultrapassaram as fronteiras do defensavel legalmente, tal
como o exercicio deferencial das cortes descrito por Adrian Vermeule.

De todo modo, o controle politica de matéria regulatdria tem sido objeto de atividade
parlamentar, registrando-se um aumento consideravel de apresentacdo de projetos de decreto
legislativo no ambito do Congresso Nacional no sentido de sustar resolucdes de agéncias
reguladoras. O numero de PDLs apresentados de 2015 a 2019 variou positivamente em
152,17% em comparacdo ao conjunto de PDLs apresentados de 1988 a 2014. Até o fim de
2019, 158 PDLs foram apresentados?e®.

Até 2019, 116 projetos apresentavam o argumento inconstitucional da inconveniéncia
da opgdo normativa, sendo que 45 desses apresentavam apenas este argumento®®’. Houve,
inclusive, um aumento expressivo do uso desse argumento: até 2014, 30% dos PDLs eram por
esse sustentados; p6s-2014, saltou para a casa dos 45,69% da totalidade dos argumentos. A
tendéncia de aumento pode sugerir ser um ponto na curva de hipertrofia legislativa no balanco
do poder institucional no Brasil?®, iniciado notadamente no inicio do 2° mandato do governo
Dilma Rousseff (PT) e que apresenta conformacdes ndo antes vistas na relagdo entre
Presidéncia e Congresso em nossa histéria institucional.

Inclusive, no que se refere aos argumentos principais dos PDLs apresentados para
sustar resolucdes de agéncias, o argumento da inconveniéncia da opcdo normativa foi a
justificacdo mais utilizada até 2019 para impugnar normas da Aneel®®. Isso pode indicar
discordancia de parlamentares com as regras vigentes do setor elétrico e, também, a
concordancia com que a politica regulatoria brasileira ainda esta em fase de aceitagdo por
parte de parlamentares®®.

A principal agéncia com normas impugnadas é a Aneel; até junho de 2021, entre os
213 projetos de decreto legislativos no Congresso Nacional, 57 eram direcionados a hormas
da agéncia (26,8% do total). At¢é o momento, apenas 7 foram aprovados em uma casa

282 CAVALCANTE FILHO, op. cit., p. 352.

283 Casos importantes de citacdo sdo as declaracdes da inconstitucionalidade das Leis n°. 13.269/2016, que
autorizou o uso da substancia fosfoetanolamina sintética por pacientes diagnosticados com neoplasia maligna
(conhecida como “pilula do cancer”), e 13.454/2017, que autorizacdo a producdo, a comercializagdo e o
consumo de medicamentos anorexigenos, em uma estratégia de overruling da decisdo da ANVISA; a primeira
foi objeto da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°. 5.501; a segunda, da ADIn n° 5.779. O Supremo
Tribunal Federal considerou inconstitucional a autorizagdo genérica de substancia medicinal sem a anterior
averiguacdo da agéncia reguladora competente.

284 PINHO, op. cit., p. 24.

285 Cf. a discussdo estabelecida na ADIn n® 5744/DF.

286 JORDAO et. al., 2023, p. 2

287 JORDAO et. al., op. cit., p. 12.

28 REY, 2023.

289 JORDAO et. al., 2023, p. 14.

29 JORDAO et. al., 2023, p. 25.
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legislativas. O nimero de PDLs apresentados e protocolados pode servir de indice de apoio
parlamentar a atuacdo de uma agéncia reguladora, assim como € um indice de nivel de
conflito entre bancadas partidarias e governo federal 21,

Até maio de 2017, 9 decretos legislativos que sustam atos normativos do Poder
Executivo foram promulgados pela Mesa do Congresso Nacional, sendo apenas 1 destinado a
agéncia reguladora (DDL 273/2014 — ANVISA) e 6 para atos da administracdo publica direta
(1 para governo Sarney, 1 para governo Collor, 2 para governo FHC e 2 para governo
Dilma)?®2.

A justificativa de apresentagdo do PDL é importante para observar a aplicacdo da
autorizagdo constitucional e a existéncia de exercicio regular do poder de veto legislativo®®?,
embora entenda-se que juridificar excessivamente esse processo ignora a natureza do poder
envolvido. O controle dos motivos do veto legislativo € possivel e tem exigido
compatibilidade entre norma sustada e norma parametro e alegacdo de exorbitacdo de poder
regulamentar®®* no sentido de observar os fatos que orientaram a decisdo legislativa e as
consequéncias das medidas parlamentares®®. O tratamento legislativo dos fatos é uma
premissa importante e necessaria do processo legislativo®®. Para Roberta Simdes Nascimento,
a formagdo de um problema puablico no Poder Legislativo é limitada no que se refere as
justificativas técnicas®®’, inclusive sendo facultado ao legislador aprovar leis e atos
normativos sem razéo expressada, desde que restem obedecidos requisitos formais e, quando
exigidos, como para controle posterior de atividade normativa, materiais no processo
legislativo?®®, Roberta Nascimento defende que julgamentos sobre a realidade ndo podem ser
contraditos por valores, mas ¢ dificil separa técnica da politica?®®. Dessa maneira, € preciso
compor o fenémeno regulatorio a partir de interagdes discursivas entre atores®®°, considerando
o0 estado da arte do tema técnico tratado®™! e o peso dos custos regulatérios no processo
legislativo, que os valoram diferentemente°2,

Da mesma maneira que ndo é possivel exigir um alto 6nus argumentativo ao
Legislativo, este pode revisar a escolha regulatéria de maneira limitada — quase um paralelo
de uma revisdo limitada da racionalidade defendida por Adrian Vermeule — na medida do
espaco remanescente de discricionariedade do legislador®®. E preciso considerar a natureza
das decisdes, sem deixar de levar em consideracdo o carater politico da deliberacdo
legislativa, e defender uma revisao, sim, mas limitada aos aspectos constitucionais e legais.

Diversas sao as razdes da elevacdo da avocacgdo politica da escolha regulatéria. Qual
seja a rota adotada para estudar a pratica legislativa de deliberacdo de decretos legislativos,
pode-se oferecer uma ampla gama de subsidios para a discussdo do controle de
constitucionalidade e legalidade do poder normativo executivo pelo legislativo. A

21 MENEGUIN e SOUZA, op. cit., p. 102.

292 MENEGUIN e SOUZA, op. cit., p. 99-100.
2% ROMERO, op. cit., p. 104.

2% ROMERO, 2022, p. 108 refere-se ao entendimento firmado pelo STF no dmbito da ADIn n° 5740, Rel. Min.
Carmen Lucia, DJe 03/12/2020.

2% Tratado por ROMERO, op. cit., p. 165.

2% NASCIMENTO, 2021, p. 2.

297 NASCIMENTO, op. cit., p. 4.

298 NASCIMENTO, op. cit., p. 5.

2% NASCIMENTO, op. cit., p. 5.

300 ROMERO, op. cit., p. 168
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38 ROMERO, op. cit., p. 173.
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apresentacdo de um PDL é uma forma de moderar as escolhas regulatorias pelas pretensdes
parlamentares®** enquanto tentativas de controle posterior da atividade normativa que ilustram
a tensdo entre o poder normativo das agéncias reguladoras e o poder fiscalizatorio e limitador
do Congresso Nacional®®,

Em processos de avocagdo politica da escolha regulatoria, custos de reversdo da
escolha regulatoria sdo menores que as perdas residuais de desalinhamento politico entre
decisdo da agéncia e preferéncia politica e os custos incidentais de lobby, boicote ou
conciliacio da agéncia afetada®®, de percepcéo negativa para o ambiente regulatorio®”’ e de
justificacdo juridica da revisdo da norma agencial®®®. Os custos de reversdo ainda sio
arrefecidos pelos beneficios sociais de suporte politicos ao Parlamento por parte de grupos de
interesse beneficiados pela avocagio®®.

Os custos de reversdo podem ainda ser lidos como eventual agregacdo marginal de
valor ao processo de tomada de decisdo institucional que se inicia na agéncia tratada por
Vermeule, na qual o lugar do parlamento passa a ser determinado por uma analise dos
beneficios marginais e custos de incrementos adicionais de supervisdo juridico-politica da
burocracia. No caso do PDL 365/2022, até a robustez do processo decisério da agéncia nao
serviu de obstaculo a fundamentagdo da proposta, tampouco a atuacio do governo federal®°
ou um futuro controle jurisdicional®*! influenciaram a percepcéo dos custos da avocagao.

Aqui, pretende-se examinar a percepcdo parlamentar quanto a ilegitimidade de edicéao
de ato normativo pela Aneel no que se refere ao sinal locacional, seja juridica ou
politicamente. Trata-se de uma analise sobre a compreensdo parlamentar do poder
regulamentar de agéncias reguladoras. Portanto, a discussdo ndo é centrada na capacidade de
editar atos normativos primarios, gerais e abstratos, ou infralegais por agéncias, autarquias
especiais e especializadas da Administracdo Publica Federal, embora esse seja uma
recomendacéo de futuro tema na agenda de pesquisa.

Trata-se eminentemente de um controle politico da producdo e da competéncia
regulatdria no que se refere aos limites materiais impostos a posteriori pelo Poder Legislativo,
seja em perspectiva inibitoria quanto discursiva®'2, ao exercicio da atividade normativa,
competéncia essencial a regulacdo®®. O exercicio do poder normativo das agéncias
reguladoras envolve uma funcdo analoga a de legislador ao prescrever e planejar condutas de
agentes setoriais®** e trata-se de uma funcdo tipica de Estado na esteira da regulacdo
econdmica prevista no art. 174 da Constituicdo®'® e da delegacdo legislativa as agéncias
reguladoras.
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306 ROMERO, op. cit., p. 115-116.

%7 ROMERO, op. cit., p. 119-120.
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A separagdo entre politica e técnica ainda guarda controvérsias®!®. Interpretagdo
factual carrega juizo de valor®'’. Mecanismos de dialogo na construcio da politica regulatdria
entre técnica e politica precisam existir®!® para institucionalizar tensdes®°. A tensdo em si néo
é ruim ou boa, mas esta posta, localizada na rede institucional regulatéria®° e precisa ser
sintetizada interinstitucionalmente®*! a cada episddio com um ferramental que reconheca o
fundamento de legitimidade de cada instituicdo envolvida: a responsabilidade politica do
Parlamento e a ndo-arbitrariedade técnica da agéncia reguladora.

Reacdes politicas ndo sdo necessariamente uma evidéncia de descompromisso com o
ambiente regulado, mas de fraqueza regulatoria a0 menos®??. E necessario observar como 0s
mecanismos de governanca responderam a crise e administraram os conflitos®?. O fator
politico constitui a racionalidade regulatéria na medida em que as decisGes traduzem valores
politicos. Ndo cabe generalizar que os agentes politicos agem em desconformidade com o
interesse publico e as agéncias adotam decisdes ndo arbitrarias por padrdo. E necessario
discutir a interacao pratica e as premissas que a calibra.

A preocupacdo imediata da politica € o julgamento como boa ou ruim de uma
proposicdo, ndo sua conformidade com a realidade em si®?*. A solugdo de problemas na
politica é conjuntural, motivada pela formacdo de maiorias (ndo necessariamente ocasionais),
com base em um juizo subjetivo e formulada por meio de poder, conflito e antagonismo®?®,
ainda que referenciada por debates parlamentares anteriores que abordem evidéncias. Ja a
ciéncia o faz por conclusoes cientificas, ainda que tragam certa carga valorativa®?®.

Portanto, a politica ndo necessariamente forma consensos por meio da razdo, como
defende Chantal Mouffe, mas por meio de atos de exclusdo; o convencimento nao é
determinante, e a deliberacdo publica ndo aborda apenas problemas técnicos como uma
tecnocracia®?’. De todo modo, ndo se pode excluir a realidade dos fatos da deliberacéo
parlamentar®?8, sob pena de descumprimento de pardmetros constitucionais ao desempenhar,
por exemplo, o controle politico de atividades de outros Poderes.

A ciéncia limita a idiossincrasia politica e lastreia empiricamente a tomada de
decisd0®?°, Mas implantar evidéncias em politicas publicas pode variar conforme o custo de
sua implementacdo, complexidade ou sensibilidade politica®?; um politico pode rejeitar
evidéncias que ndo venham de encontro as suas ideias®!.

Esse cenario acentua-se na esteira da ciéncia regulatoria®><, conceito de Sheila Jasanoff
que descreve a técnica de estabelecimento de regras setoriais para setores politicamente
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relevantes, localizados entre a ciéncia que ndo € neutra e a politica que precisa se aderir aos
fatos. Ndo ha solucdo unica para todos os casos, que envolvem contextos especificos com
interrelacbes, e conciliar as dimensbes gerencial (burocréatica) e politica do direito
administrativo®? é um dos maiores desafios da politica regulatéria contemporanea*.
Construi-la depende de juizos subjetivos, valoracdo da legalidade principiolégica e incentivos
institucionais®® em um cenario de sobreposicio de competéncias entre campos técnicos-
cientificos e politico-administrativos.

Cada qual necessita cumprir sua funcdo institucional. O parlamento delegou sua
competéncia e pode avocar, no ordenamento brasileiro, em caso de ilegalidade ou
extrapolacdo da delegacdo legislativa. Entretanto, essa possibilidade de avocar assuntos pelo
Parlamento € elastecida na atuacdo legislativa porque a governancga regulatéria brasileira
engloba, na visdo de Felipe Romero (2022), (i) desconfianca da atuacdo parlamentar, (ii)
baixa institucionalizagdo politica do compromisso regulatorio®® e (iii) superdimensionamento
da autonomia das agéncias reguladoras®®’.

Portanto, percebe-se um desentendimento conceitual do arranjo regulatério, seja por
desconhecimento dos parlamentares quanto ao tema ou pela discordancia ideolégica com a
estrutura vigente. O controle legislativo da producgdo regulatéria em si ndo é disfuncional, ja
gue encontra uma margem de aplicacdo com base no art. 49, V, da Constitui¢do; contudo, essa
modalidade de controle pode ser disfuncional na medida em que ignora ou distorce, mesmo
com boa-fé legislativa, assuntos regulatérios a fim de sustar decisbes das agéncias com base
em um juizo meritorio — que pode perfeitamente caber na agenda legislativa, mas desde que
por meio de proposicdes legislativas outras que ndo um PDL, sob pena de se cometer uma
inconstitucionalidade no controle politico da producdo regulatéria de um érgdo que realiza
sua funcdo institucional. Uma outra medida poderia ser alterar a delegacdo legislativa e
discordar parcialmente com o desenho de delegacdo de competéncias as agéncias reguladoras.

Elaboradas as ponderacdes sobre estado administrativo, criagdo de agéncias
reguladoras, exercicio de poder normativo dessas e controle politico da producéo regulatoria,
cumpre trazer a analise 0s posicionamentos firmados na tramitacdo do PDL 365/2022, que
permitirdo estabelecer uma matriz legislativa de visbes sobre a interpretacdo da legitimidade
de competéncia das agéncias reguladoras e problematizar o tema.

CAPITULO 2. UMA ANALISE DA TRAMITACAO DO PDL N. 365/2022

O propésito deste capitulo é analisar a tramitacdo do PDL 365/2022, objeto principal
de estudo desta monografia, para levantar subsidios que apontem aos posicionamentos de
parlamentares acerca da competéncia técnica da Aneel, a fim de contribuir com a analise
critica a ser empreendida no Capitulo 3 (Conclusdo), tendo em vista o estado da arte do
controle politico da producdo regulatoria.

Ao longo da descricdo dos procedimentos de tramitacdo legislativas do PDL 365/2022,
serdo aplicados os indicadores formatados para observar a pertinéncia da hipétese deste
trabalho: ha um desentendimento conceitual do arranjo institucional regulatério em nosso
Parlamento, na esteira de uma tentativa de reposicionamento legislativo da alocacdo de

333 JORDAO, 2019 apud ROMERO, op. cit., p. 74-75.

334 OTERO, 2003 apud ROMERO, op. cit., p. 75.
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autoridade administrativo-constitucional na formulacdo da politica regulatéria. A andlise é
centrada na selecéo do local de formulacédo das politicas: a Aneel ou o Congresso Nacional.

A andlise da suficiéncia do discurso justificativo dos parlamentares € cabivel na
medida em que observa requisitos exigiveis ja previstos na Constitui¢do, por exemplo, para a
edicdo de um ato normativo. Entender a intencdo legislativa ndo é fatil**® e serve para
compreender (i) o contexto institucional de relacionamento entre Congresso e Aneel (occasio
legis) e (ii) a ratio legis na esteira das distensdes interinstitucionais da producgdo regulatéria. A
intencdo pode ser encontrada em justificativas de apresentacdo de projetos, debates
parlamentares e outros documentos®*®. Pretende-se perceber a construgio de cada parlamentar
gue manifestou-se nas etapas de tramitacdo do PDL n. 365/2022 sob o uso dos seguintes
indicadores, que contém aspectos importantes de legitimidade burocratica tratados
anteriormente.

Tabela 2 — Perguntas orientadoras da metodologia da pesquisa a partir da hipotese

formulada

1. O parlamentar discorda ou concorda com o arranjo institucional vigente?

2. O parlamentar discorda ou concorda com a legitimidade juridica da Aneel para elaborar
uma norma de interesse geral e aplicar intertemporalmente o comando legal de uso do
sinal locacional para assegurar maiores encargos aos agentes que mais onerem o sistema
de transmissdo (art. 3°, XVIII, b, Lei 9.427/1996, inserido pelo art. 9° da Lei n°.
10.848/2004)? A resolucdo € uma norma primaria com forca de lei em sentido material?

3. O parlamentar discorda ou concorda com a constatacdo de eventual conflito entre a
legitimidade técnica da Aneel e sua vontade politica nesse caso? Ha alguma
discordancia do parlamentar com a decisdo material da Aneel? O parlamentar acena
para aspectos eleitorais regionais, setoriais ou socioambientais? Se sim, como 0s
relaciona com a execucdo de politica publica?

4. O contexto de relacionamento institucional entre Aneel e Congresso Nacional influencia
a decisdo do parlamentar?

Compreender a regulacdo depende também da analise discursiva da atuacdo dos
agentes reguladores na interacdo entre instituicdes no processo regulatério3#°. A acéo politica
de agentes publicos eleitos é um aspecto relevante sobre os atos normativos das agéncias®*'. O
ato de delegagdo ndo retira o Parlamento da rota de construgdo da politica regulatdria*.
Certas vezes locais de definicdo de problemas de politicas sao redefinidos por novos autores
que comecam a se sentir autorizados para engajar no didlogo e determinar a solu¢do mais
adequada para a questdo apresentada®** por motivos de (i) correcio da assimetria de
informacdes e (ii) crises e eventos focais e que reposicionam uma disputa sobre quem dara a
ultima palavra sobre questdes de interesse tanto da politica quanto da técnica3*.
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3% NASCIMENTO, op. cit., p. 183.
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2.1. A resolucdo impugnada e a competéncia da Aneel na regulamentacéo
da politica tarifaria do setor elétrico

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) foi instituida com a natureza de
autarquia especial por meio da Lei n° 9.427, de 26 de dezembro de 1996. Seu proposito
consiste em regular e fiscalizar a geracdo, transmissdo, distribuicdo e comercializacdo de
energia elétrica de acordo com as politicas e diretrizes estabelecidas pelo governo federal. O
poder normativo acerca de varias matérias foi delegado a agéncia pela lei, no formato de uma
outorga de competéncia condicionada a parametros legais®®®, conferindo-lhe o encargo de
representar o Poder Concedente e estabelecer normas sobre indmeras matérias, como
promocdo e gestdo de licitacOes e outorgas para concessoes e permissdes do setor, fixacdo de
critérios de precos, multas e tarifas, concentradas, sobretudo, no artigo 3° e seus incisos e
parégrafos da Lei n° 9.427/1996. Entre as competéncias referidas, ha a previsdo do sinal
locacional como uma das diretrizes da definicdo da Tarifa de Uso do Sistema de Transmissdo
(TUST). A previséo do sinal locacional foi inserida na legislacdo por meio da vigéncia do art.
9° da Lei n° 10.848/2004, fruto da conversdo em lei da Medida Provisoria n°. 144/2003, que
versava sobre a comercializacdo de energia elétrica no Sistema Interligado Nacional pela
contratacdo regulada (via concessionaria ou permissionaria de distribuicdo) e livre (via
autorizada de comercializacdo de energia). Segue o trecho da norma:

“Art. 3°. Além das atribuigdes previstas nos incisos 11, 111, V, VI, VII, X, Xl e XII do
art. 29 e no art. 30 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, de outras
incumbéncias expressamente previstas em lei e observado o disposto no § 1°
compete 8 ANEEL:

[-]
XVIII - definir as tarifas de uso dos sistemas de transmissao e distribui¢do, sendo
que as de transmissdo devem ser baseadas nas seguintes diretrizes:

[]
b) utilizar sinal locacional visando a assegurar maiores encargos para 0S
agentes que mais onerem o sistema de transmissdo; (grifo nosso)”’%.

A sistematica do sinal locacional onera a imputacdo de energia por um usuario a rede
transmissao na transagdo com outro agente conforme os custos reais de acesso a rede e o fluxo
de poténcia ponto-a-ponto®*’. Cumpre o objetivo de sinalizar os custos de rede aos agentes®*®
e é um contraponto a tarifa “selo postal”, que desconsidera 0 critério local no custo de
transporte contido na estrutura tarifaria®*°. Desde o uso do sinal locacional na tarifa, na década
de 1990, a ANEEL desenvolveu uma metodologia de estrutura tarifaria que atenua o sinal
locacional com um fator de ponderacio de utilizacio da rede®°. O critério passou a ser
utilizado de maneira mais contundente na estrutura tarifaria desde a edicdo da Resolucéo
Normativa n°. 1.041/2022 para cobrar equitativamente o custo de transporte de energia no fio
de transmissdo para o centro de carga (local de consumo).

Aspectos da alteracdo do sinal locacional foram indagados aos agentes setoriais por
meio das 3 fases da Consulta Pablica ANEEL n ° 39/2021. Foram elaborados 3 Relatorios de

35 GUERRAS e SALINAS, op. cit., p. 26-27.
346 Art. 3°, XVIII, b da Lei n°. 9.427/1996.

347 LIMA, SOUZA, e LOPES, 2003, p. 1.059.
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Anélise de Impacto Regulatério (AIR). Ao fim, a ANEEL decidiu, por meio das Resolucdes
n° 1.024/2022 e 1.041/2022, por intensificar o sinal locacional na estrutura tarifaria de
transmissdo de maneira gradual entre 2023 e 2027 e, depois, aplicar uma transi¢cdo de 3 anos
até a estabilizacdo total da tarifa. Inclusive aparenta-se que a Aneel equilibrou os custos
politicos de insercdo do sinal locacional em relacdo aos beneficios ao se manter flexivel e
capaz de atualizar politicas e formular acordos setoriais, como defende Vermeule (2016, p.
84).

O sinal locacional permite a reducdo de cobranca tarifaria de transmissdo para
consumidores das regioes Norte e Nordeste, que antes eram importadoras de energia, mas
passaram a gera-la em usinas de fontes hidrelétricas, fotovoltaicas e edlicas, uma vez que
pagardo menores custos de transporte embutidos na tarifa de transmissdo. Célculos da
ANEEL apontam que consumidores de 18 estados terdo reducdo da Tarifa de Transmissio*>.
Norte e Nordeste apresentam altos valores de tarifa média: o Norte lidera com R$
803,4/MWh; ja o Nordeste tem o 3° valor regional mais alto, com R$699,3/MWh, atras
apenas do Centro-Oeste, com R$ 731,3/MWh. Sudeste (R$ 682,6/MWh) e Sul (R$
613,4/MWh) apresentam os menores valores médios tarifarios., segundo os dados referidos.

Contudo, o sinal locacional onera contratos de compra e venda de energia de usinas de
fontes renovaveis localizadas nas regifes Norte e Nordeste com consumidores de outras
regides, cenario comercial que ocorre com maior frequéncia nesse nicho de comercializagdo
de energia.

O assunto havia sido debatido no &mbito da Medida Proviséria n. 1.118/2022, que
alterou a tributacdo da comercializacdo de combustiveis. O deputado federal Danilo Forte
(Uni&o/CE) foi relator da MP na Cémara dos Deputados e inseriu emenda que tratava do
seguinte trecho:

Art. 3°. A Lei n°® 9.427, de 26 de dezembro de 1996, passa a vigorar com as
seguintes alteracdes:
AT 3% ottt ettt ettt bttt en et

b) poder utilizar metodologia de sinal locacional na definicdo das tarifas, que
deveréa considerar a politica nacional de expansdo da matriz elétrica, com vistas
a reducdo das desigualdades regionais, a méaxima eficiéncia energética e ao
maior beneficio ambiental, observadas as diretrizes tracadas pelo Conselho
Nacional de Politica Energética e o regulamento do Poder Executivo;

c) ser definidas & época da outorga das concessdes e autorizacBes de geragdo,
independentemente do ambiente de contratacdo de energia, e permanecer vigentes
até o final do prazo da concessdo ou autorizagdo, bem como ser atualizadas pelo
Indice de Atualizagio da Transmissdo (IAT); [...] (grifo nosso)”

N&o houve acordo politico para a deliberacdo da MP no @mbito do Senado Federal,
portanto, o referido trecho ndo tornou-se comando legal. A aplicacdo do sinal locacional é
explicitamente a aplicacdo de uma diretriz legal, e reclama-la em um processo legislativo
demonstra a reverberacdo de uma disputa de juizo de conveniéncia e oportunidade e, para
além, demonstra que a relacdo entre parlamentares e Aneel caminha em um processo de
desgaste a certo tempo em razdo de alegacGes como captura regulatoria, contramovimento
consumerista e extrapolacdo da competéncia normativa em certos episodios, ponto melhor
especificado mais a frente.

%1 BRASIL, 2023.
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Neste caso, a hipdtese é de discordancia meritoria que expbe desentendimento quanto
ao arranjo regulatorio do setor elétrico. As discussdes do projeto exibem a controveérsia
legislativa quanto a extensdo normativa das agéncias reguladoras e, principalmente, a
possibilidade de controle politico-juridico dessa atividade pelo Congresso Nacional. A
pesquisa foi concretizada a partir do estudo de fontes primérias para investigar o pensamento
parlamentar e seus reflexos no controle politico. Fontes secundarias foram utilizadas para
delinear os acontecimentos do contexto.

Importante é analisar os incentivos aos parlamentares para tomar as decisées como
fizeram, uma vez que o autointeresse na tomada de decisdo é uma pedra de toque da pratica
decisoria politica, do Legislativo a burocracia®?. Trata-se de uma tendéncia de analise
econdmica do processo legislativo, subjacente a tramitacdo do projeto, mas igualmente
relevante ao processo de escolhas publicas.

2.2. Tramitacdo na Camara

O projeto de decreto legislativo € uma proposicao sujeita a apreciacao do Plenario na
Cémara. Apos apresentado na Camara — caso do PDL 365/2022, segue para as comissoes
parlamentares por meio da Secretaria-Geral da Mesa Diretora da Camara com base no
despacho de distribuicdo elaborado pela Presidéncia da Mesa. O projeto tramita junto as
comissbes para estudo e deliberacdo da matéria nos aspectos as que lhe competem
regimentalmente. Caso nao seja rejeitado por todas as comissGes de mérito ou tenha seu
regime de urgéncia aprovado por maioria simples em Plenério, segue para deliberacdo no
Plenério da Camara.

2.2.1. Apresentacgao do projeto

O Projeto de Decreto Legislativo n°. 365/2022 foi apresentado em 19/10/2022 pelo
deputado federal Danilo Forte (Unido/CE) perante a Camara dos Deputados. Sua ementa trata
da sustacdo das RENs n. 1.024/2022 e 1.041/2022%2, O despacho da Mesa Diretora da
Céamara o distribuiu as Comissdes de Minas e Energia (CME) e de Constituicdo e Justica e de
Cidadania (para deliberacdo de mérito e de inconstitucionalidade e ilegalidade) e ao Plenario.

A apresentacdo de um PDL pode gerar outras saidas institucionais distintas da
revogacdo, como negociacao e pressao implicita pela revogacao de norma por parte da prépria
agéncia®*, mas o autor mostrou-se empenhado a ser um policy entrepeneur da sustagdo da
resolucdo da ANEEL. Processos de controle da producédo regulatéria correspondem, também,
a um processo de constrangimento da discricionariedade administrativa agencial®®. No caso
estudado, trata-se do uso de um mecanismo de controle politico posterior da atividade
normativa da Aneel por meio da apresentacdo de um projeto de decreto legislativo. O arranjo
institucional vigente em nosso pais implica hierarquia, legitimidade e titularidade do exercicio

352 NASCIMENTO, 2015, p. 309.

353 “gusta as Resolugdes Normativas ANEEL n° 1.024, de 28 de junho de 2022, que aprova 0s Submddulos 7.4,
9.4 e 10.5 dos Procedimentos de Regulagdo Tarifaria - PRORET, e revoga as Resolugdes Normativas n° 349, de
13 de janeiro de 2009 e n° 559, de 27 de junho de 2013, e n° 1.041, de 20 de setembro de 2022, que aprova novas
versdes dos Submédulos 7.4 e 9.4 dos Procedimentos de Regulacdo Tarifaria - PRORET, aplicaveis as
concessionarias de servigo publico de transmissdo de energia elétrica”.

34 JORDAO et. al., op. cit., p. 22.

3% VERMEULE, op. cit., p. 19.
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da intervencdo regulatoria a organizacdes estatais autonomas®® que podem exercer funcéo
regulamentares. A pratica das agéncias pode ensejar (e enseja, sem juizo de valor) contendas
de legitimidade e poder politico, questdes comumente desencadeadoras de agdes politicas®’ e
que, em vez de separar o técnico e o politico, desloca por vezes assuntos regulatorios para a
arena politica, formando-se uma avocagao politica da escolha regulatoria®®,

Forte argumentou na justificacdo do projeto pelas perspectivas de juizo de mérito e de
ilegalidade por mudanca de regras econémicas e descumprimento de comando politico
informal.

No aspecto do mérito, alegou (i) a falta de transicdo para tarifacdo, (ii) o
encarecimento da implantacdo de projetos de geracdo nas regides Norte, Norte e parte do
Centro-Oeste, (iii) o embaratecimento da geracdo de energia no Sul e Sudeste, (iv) a
transferéncia de renda de geradores de um eixo para outro, (v) a alteracdo da logica de
expansdo do setor elétrico brasileiro — que tem crescido sobretudo no Nordeste, (vi) o
aumento das tarifas de energia elétrica dos consumidores, (vii) a necessidade de protecdo
econdmica em razdo do fim da estabilizagdo anual da TUST e de sua imprevisibilidade e (viii)
aumento da dificuldade de expanséo de usinas eolicas em regibes menos desenvolvidas.

No que se refere a legitimidade da decisdo, Forte alega que a Aneel extrapolou suas
prerrogativas ao determinar como o sistema elétrica se expandira na préatica, pela mudanca da
alocagéo de investimentos por regido:

“Por evidente, ao fazer isso, a ANEEL altera a sistematica de expanséo da geracao
de energia elétrica do pais, 0 que extrapola completamente suas prerrogativas, uma
vez que ndo cabe a Agéncia, mesmo que por via indireta, definir a politica de
expansdo do sistema elétrico brasileiro. Além disso, ao alterar a sistemética de
definigdo com os efeitos referidos, a ANEEL altera também a alocacéo regional de
investimentos em geragdo no pais, transferindo investimentos das regides Norte e
Nordeste para o Sul e Sudeste, deslocando empregos e renda das regides mais
pobres para as mais ricas do Brasil, aumentando as desigualdades regionais e, em
consequéncia, atacando os principios da Constitui¢ao e das leis brasileiras”.

Forte também defende que a Aneel demonstrou “grande afronta” a Cadmara ao aprovar
uma resolucdo sobre sinal locacional contraria a flexibilizacdo econémica para fontes
renovaveis aprovada na Camara no ambito da MP n. 1.118/2022, mesmo ndo tendo sido
convertida em lei. Para Forte “ndo resta duvida [...] que o Legislador deixou claro o seu
intuito de estabelecer novas diretrizes para o estabelecimento das Tarifas de Uso do Sistema
de Transmissdo — TUST”, e que a Aneel aprovou uma resolugdo “a toque de caixa” contraria
as diretrizes aprovadas na Camara poucos dias ap0s essa deliberacdo, desrespeitando a
“decisdo soberana” da Camara dos Deputados.

E possivel perceber que Forte defende atrelar a atividade normativa das agéncias
reguladoras a previses legais e comandos politicos ndo apenas formais, mas também
informais, como a emenda referente ao sinal locacional contida no texto da MP n°.
1.118/2022. Embora ndo reste duvidas juridicas sobre a impertinéncia do pedido, uma
externalizacdo politica relevante € a preponderancia na elaboracdo de politicas publicas que
congressistas avocam para si. Outro aspecto é o entendimento de que as agéncias reguladoras

36 CUNHA, 2016, p. 474.
357 SUBIRATS, 2016 apud CUNHA, 2016, p. 474.
3% Cf. ROMERO, op. cit.
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tém legislado materialmente, embora nio formalmente®®°. A regulamentacdo pode abrir
espaco para determinacéo de regras em sentido material.

Percebe-se que o posicionamento inicial de Forte preenche da seguinte maneira as
perguntas indicadoras da pesquisa

Tabela 3 — Perguntas orientadoras — Apresentacao do projeto
1. O parlamentar discorda ou concorda com o arranjo institucional vigente?

O deputado discorda em parte com o0 arranjo vigente e pede por alteracbes na competéncia
normativa das agéncias.

2. O parlamentar discorda ou concorda com a legitimidade juridica da Aneel para
elaborar uma norma de interesse geral e aplicar intertemporalmente o comando legal
de uso do sinal locacional para assegurar maiores encargos aos agentes que mais
onerem o sistema de transmisséo (art. 3°, XVIII, b, Lei 9.427/1996, inserido pelo art. 9°
da Lei n° 10.848/2004)? A resolucdo é uma norma primaria com forca de lei em
sentido material?

O deputado compreende que a Aneel legislou em sentido material ao aplicar o comando
legal do uso do sinal locacional e abuso de sua prerrogativa.

3. O parlamentar discorda ou concorda com a constatacdo de eventual conflito entre a
legitimidade técnica da Aneel e sua vontade politica nesse caso? H& alguma
discordancia do parlamentar com a decisédo material da Aneel? O parlamentar acena
para aspectos eleitorais regionais, setoriais ou socioambientais? Se sim, como 0S
relaciona com a execucao de politica publica?

O deputado acredita que, quando um assunto € politico, deve ser tratado em seu mérito pelo
Congresso. Ha conflito, e ele julga que assim deve ser solucionado. O parlamentar discorda
profundamente com a decisdo material da Aneel e acena para aspectos regionais e setoriais,
uma vez que seu estado, Ceard, é grande gerador de energia edlica e solar.

4. O contexto de relacionamento institucional entre Aneel e Congresso Nacional
influencia a decisao do parlamentar?

O contexto influencia; o parlamentar chegou a alegar que a Aneel ndo gosta de receber
criticas.

2.2.2. Plenéario da Camara dos Deputados

Usualmente PDLs que propdem sustar atos normativos de agéncias reguladoras ndo
avangam no processo legislativo federal. Porém, nesse caso, a baixa assimetria de
informacdes em razdo da deliberagcdo da regra sobre o assunto disponibilizou ao Congresso

359 Esse pensamento coaduna, inclusive, com visdes na literatura, como CAVALCANTE, op. cit. p. 261.
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contextualizagdo sobre o assunto®®®. Nesse processo, ndo ha desinformacdo, cujo custo
geralmente € alto, mas eventual agregacdo marginal de valor ao processo de tomada de
decisdo institucional que se inicia na agéncia.

O processo legislativo da matéria foi abreviado em razdo da aprovacdo do
Requerimento de Urgéncia n°. 1.471/2022, que alterou o regime de tramitacdo do projeto para
urgéncia o icou ao Plenario da Casa legislativa em 01°/11/2022. A urgéncia do regime de sua
tramitacéo foi requerida em 25/10/2022. Inclusive, todos os PDLs aprovados na Camara e que
tramitam no Senado (como casa revisora) tiveram seu regime alterado (5 para urgéncia e 1
para prioridade) e tramitaram em menor tempo do que a média geral de tramitacdo de PDLs
em raz&o do escape a discussdo da proposicdo em comissdes tematicas®:,

Foi designado relator de Plenério o dep. Juscelino Filho (Unido/MA), atualmente
licenciado e ministro das ComunicacGes em 08/11/2023, que apresentou parecer N0 mesmo
dia alegando que “em que pesem as razdes técnicas apresentadas pela agéncia reguladora, o
fato é que os efeitos das resolucBes tém natureza de politica publica de competéncia do
Congresso Nacional” no que se refere a alteracdo da geragdo de energia elétrica. Juscelino
também ressaltou a desobediéncia as diretrizes aprovadas na MP 1.118/2022, “tornando clara
a inversao dos papéis institucionais”.

O assunto € um claro processo de que os parlamentares perceberam que tém a
incrementar na tomada de decisdo e marca posi¢do suficiente ao determinar marcadores de
limites externos da autoridade e racionalidade das agéncias. E uma tentativa de
redeterminagdo dos lugares institucionais da agéncia e do parlamento com base em uma
analise dos beneficios marginais e custos de incrementos adicionais de supervisdo juridico-
politica da burocracia. Também é uma critica politica a atuacdo da agéncia, mas que discorda
ou ignora que a decisao foi tomada decorrendo de lei formal que delegou competéncia a um
6rgdo autdbnomo e somente pode ocorrer por este instrumento.

Nesse sentido, todos os discursos proferidos sobre o PDL no Plenario da Camara dos
Deputados tratam, de algum modo, da sobreposicao institucional do Parlamento na construcéo
da politica regulatoria.

Tabela 4 — Posicionamentos dos parlamentares no Plenario da Camara

Parlamentar Teor do discurso

Dep. Danilo Forte | - O Congresso nao pode autorizar que a Aneel mude uma linha de
(Unidao/CE) - 3 | desenvolvimento regional e precisa fazer com que a agéncia entende
discursos no  dia | que as politicas publicas sdo decididas no Congresso.

19/11/20223¢2 - “N6s precisamos exatamente fazer com que a ANEEL entenda que

as politicas publicas se decidem é no Congresso Nacional” (p. 43).

- Pediu a aprovacao da urgéncia da tramitacdo do PDL 365/2022.

- O Parlamento ndo pode deixar que a burocracia brasileira impeca
esse crescimento.

- “E o papel a que somos chamados de protagonismo nessa acdo ¢
novamente inserirmos na nossa pauta aquilo em que nos avangamos
tanto: a regulacdo da geracdo distribuida da energia solar, a

360 NASCIMENTO, 2015, p. 318.

31 JORDAO et. al., 2023, p. 21-22.

362 <https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0020221102001840000.PDF> é o link de acesso dos
discursos da 1432 Sessdo da Camara dos Deputados, Deliberativa Extraordinaria (Semipresencial), Matutina, da
42 Sessdo Legislativa Ordinaria, da 562 legislatura, em 1° de novembro de 2022.
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viabilizagdo dos parques hibridos, o fortalecimento inclusive de
novas alternativas” (p. 44).

- Se 0 Congresso quer avangar na pauta verde, precisa dar um basta
a intromissdes como essa, que “aviltam o papel constitucional e
institucional do Congresso Nacional de inserir as normas das
politicas publicas que precisam ser feitas no Brasil” (p. 44).

- O Congresso ndo pode terceirizar a prerrogativa de definir politica
de desenvolvimento para a agéncia.

- “Estamos dando ao Congresso a oportunidade de se afirmar como
instituicdo legislativa capaz de produzir leis e normas para o Pais”

(p. 58).
Dep. Danilo Forte | - Milhares de empregos foram suspensos porque as resolucdes da
(Unido/CE) — 3| ANEEL trazem inseguranga juridica.
discursos no  dia | - A insercdo do sinal locacional inviabiliza os empreendimentos de
09/11/20223%%3 energia renovavel do Nordeste.

- “Na relagdo institucional, quem tem a obrigacdo de fazer decisdo
politica € o Congresso Nacional. Este € um momento de afirmac&o.
E um momento, inclusive, de o Congresso Nacional se imbuir da
tarefa do desenvolvimento do Brasil, da geracdo de emprego e de
oportunidade para a juventude.”

- Para o Brasil ser competitivo, “hd de haver a compreensao de que

o forum adequado para discutir politica publica € o Congresso

Nacional”.
Dep. Danilo Forte | - Os altos reajustes tarifarios dos contratos de distribuicdo sdo
(Unido/CE) - 1| inconsistentes com a reducdo tarifaria alegada pela ANEEL como
discurso  no  dia | justificativa da implantacdo do sinal locacional.
14/12/2022°%%4 - “A ANEEL, na sua euforia de tentar substituir os desejos e 0s

designios da representacdo popular do Pais, fazendo o planejamento
e a politica energética, comprova mais uma vez a sua incapacidade,
inclusive, de ofertar ao Pais tarifas justas em um momento de tanta
dificuldade que o povo atravessa.”

- “Entdo, se ndés ndo reagirmos em nome daqueles que nos
colocaram aqui como seus representantes, ndo vamos poder ter a
dignidade de fazer o enfrentamento.”

Dep. Danilo Forte | - “Ninguém aqui defendeu a extingdo das agéncias, como foi dito
(Unido/CE) - 1 |por alguns oOrgdos de comunicacdo. Ninguém aqui defendeu
discurso  no  dia | intervencdo nem enfraguecimento das agéncias. N0s combatemos a
11/04/2023°%°5 cooptacdo das agéncias pelos grandes players do mercado. Nés

combatemos essa postura nociva, antipolitica e antidemocratica do

363 <https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0020221110001890000.PDF> é o link de acesso dos
discursos da 1432 Sessdo da Camara dos Deputados, Deliberativa Extraordinaria (Semipresencial), Matutina, da
42 Sessdo Legislativa Ordindria, da 562 legislatura, em 1° de novembro de 2022.

364 <https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0020221110001890000.PDF> é o link de acesso dos
discursos da a 1492 Sessdo da Camara dos Deputados, Deliberativa Extraordinaria (Semipresencial), Vespertina,
da 42 Sessao Legislativa Ordindria, da 562 legislatura, em 9 de novembro de 2022.

365 <https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0020230412000620000.PDF> é o link de acesso dos
discursos da 442 Sessdo da Camara dos Deputados, Deliberativa Extraordinaria (Semipresencial), Vespertina, da
12 Sessdo Legislativa Ordindria, da 572 Legislatura, em 11 de abril de 2023.
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diretor Hélvio Guerra (que disse que o Congresso é uma casa de
lobbies, que ndo sé macula a imagem do Parlamento brasileiro, mas
também agride a democracia”.

Dep. Danilo Forte | - Defendeu a aprovacao do projeto no Senado.
(Unido/CE) - 1
discurso no  dia
15/08/20233%
Dep. Fernanda | - O PDL corrige injusticas com Estados mais vulneraveis e com a
Melchionna desconsideracdo da “politica nacional de expansao da matriz
(PSOL/RS) energética, com vistas a reducdo das desigualdades regionais, a
2 discursos no dia | maxima eficiéncia energética e ao maior beneficio ambiental” (a
01/11/2022 deputada utilizou os termos contidos na emenda a MP 1.118/2022;
p. 59).
- A resolucdo dificulta a expansdo do parque gerador, por isso o
PDL precisava ser aprovado.
Dep. Hildo Rocha |- Percebe que a ANEEL extrapola seu poder delegado por lei ao
(MDB/MA) — 1| decidir prejudicar regibes que mais produzem energia no pais (p.
discurso em | 57).
01/11/2022 - Concorda que o PDL foi bem organizado na técnica legislativa.
Dep. Juscelino Filho | - Leu seu relatério e, ao fim, defendeu que a ANEEL “atropelou
(Unido/MA) — 1 | todo esse trabalho feito nesta Casa” (p. 93).
discurso em
09/11/2022
Ex-dep. Paulo | - Indica problema principiol6gico do PDL ao buscar sustar assunto

Ganime (Novo/RJ) —

de competéncia da ANEEL (p. 98) e alega que muitos que sao

1 discurso em | contrarios quando “o Judiciario quando o STF usurpa as nossas

09/11/2022 competéncias para fazer algo contra aquilo que acreditamos” a
questionaram na deliberacédo do PDL.

Ex-dep. Perpétua | - Alegou que algumas decisdbes da ANEEL ndo ajudam os

Almeida (PCdoB) — 1

consumidores do Brasil, como os valores de conta de energia e

discurso em | manifestou-se favoravel a derrubar as decisbes da ANEEL
09/11/2022 impugnadas pelo PDL (p. 97).

Dep. Samia Bomfim | - As decisdes impugnadas ndo levam em conta o consumidor, a
(PSOL/SP)  — 1| expansdo regional em regibes menos desenvolvidas e os impactos
discurso em | ambientais da expanséo da rede elétrica (p. 97)

09/11/2022 - Defendeu avancos de regras consumeristas sobre precos abusivos

no setor elétrico.
Dep. Atila  Lira |- Orientou voto favoravel da bancada do PP e disse que o PDL

(PP/PI) — 1 discurso
em 09/11/2022

enquadra “estas agéncias reguladoras, que ddo muitos problemas ao
Pais, sobretudo com relagdo a energia elétrica” (p. 96).

366 N3o esta disponivel a integra do acesso dos discursos da 1412 Sessdo da Camara dos Deputados, Deliberativa
Extraordindria (Semipresencial), Matutina, da 12 Sessdo Legislativa Ordinéria, da 572 legislatura, em 15 de
agosto de 2022. De todo modo, € possivel acessar o discurso do deputado na sessdo referida em
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_discursos?idProposicao=2335844&nm=Danilo+Forte&p=U
NI1%C3%830&uf=CE#>.
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Uma corrente defende que as agéncias produzem por vezes leis em sentido amplo,
com mandamentos amplos e gerais, e devem ao menos manter didlogo com o Congresso ou
ter sua atividade normativa controlada por ele (Deputados Danilo Forte, Juscelino Filho e
Hildo Rocha). Outra corrente manifestou-se pela discordancia meritéria do projeto (Dep.
Fernanda Melchionna e ex-dep. Perpétua Almeida). JA& uma corrente menor é contraria ao
controle politico posterior da atividade normativa (Dep. Paulo Ganime). Houve quem
defendeu inclusive mudancas, sem detalhes, da relacdo com as agéncias reguladoras (Dep.
Atila Lira). O projeto foi aprovado na sessdo extraordinaria do Plenario da Camara do dia
09/11/2022 por 210 favoraveis e 71 contrarios. Apenas as bancadas do PL e do Novo
orientaram voto contrario.

Vejamos as respostas das perguntas orientadoras nessa etapa.

Tabela 5 — Perguntas orientadoras — Plenério da Camara
1. Os parlamentares discordam ou concordam com o arranjo institucional vigente?

Apenas Atila Lira (PP/P1) seguiu uma discordancia mais contundente com o arranjo
institucional.

2. Os parlamentares discordam ou concordam com a legitimidade juridica da Aneel para
elaborar uma norma de interesse geral e aplicar intertemporalmente o comando legal
de uso do sinal locacional para assegurar maiores encargos aos agentes que mais
onerem o sistema de transmissao (art. 3°, XVIII, b, Lei 9.427/1996, inserido pelo art. 9°
da Lei n° 10.848/2004)? A resolucdo € uma norma primaria com forca de lei em
sentido material?

Apenas Paulo Ganime (Novo/RJ) discordou da forca de lei das resolu¢Ges impugnadas.

3. Os parlamentares discordam ou concordam com a constatacdo de eventual conflito
entre a legitimidade técnica da Aneel e sua vontade politica nesse caso? Ha alguma
discordancia dos parlamentares com a decisdo material da Aneel? Os parlamentares
acenam para aspectos eleitorais regionais, setoriais ou socioambientais? Se sim, como
os relaciona com a execucédo de politica pablica?

Apenas Paulo Ganime (Novo/RJ) concordou com o teor das resolucdes impugnadas.

4. O contexto de relacionamento institucional entre Aneel e Congresso Nacional
influencia a decisao do parlamentar?

O contexto influenciou bastante; houve quem citasse casos anteriores ou defendesse um
freio de arrumacao a Aneel.

2.3. Tramitacdo no Senado Federal

O projeto foi recebido no Senado em 11/11/2022 e distribuido as Comissbes de
Servigos de Infraestrutura (Cl) e de Constituicdo e Justica (CCJ) em 16/03/2023, com
apreciacdo do Plenario. Antes da distribuicdo as comissdes, foram apresentados dois
requerimentos de redistribuicdo do projeto as Comissfes de Assuntos Econémicos (CAE),
REQ n. 743/2023, ainda ndo deliberado, e a Cl, REQ n. 744/2023, ambos de autoria do
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senador Luis Carlos Heinze (PP/RS); é sabido que o pedido de redistribuicdo € uma préatica do
processo legislativo utilizada para dilatar a tramitacdo de um projeto e permitir a incidéncia
politica em favor de uma pauta defendida. Este ultimo foi aprovado de oficio pelo Presidente
do Senado, Rodrigo Pacheco (PSD/MG),

2.3.1. Comissao de Servicos de Infraestrutura do Senado Federal

O PDL chegou a Cl em 16/03/2023, na qual foi pauta de audiéncia publica e reunifes
deliberativas e foi aprovado no dia 24/10/2023. Vejamos a tramitacdo do projeto na Comisséo
de Infraestrutura do Senado.

2.3.1.1. Audiéncia publica (05/07/2023)

A audiéncia foi realizada a pedido do senador Luis Carlos Heinze (PP/RS) e recebeu
representantes da Aneel, da sociedade civil e do Congresso Nacional. Fizeram uso da palavra
0 deputado Danilo Forte e os senadores. Destaco abaixo 0s pontos elementares dos
posicionamentos dos parlamentares.

Tabela 6 — Posicionamentos dos parlamentares em audiéncia publica

Parlamentar Teor do discurso
Dep. Danilo Forte | - Ndo houve nem haverd baixa tarifaria com a resolucdo do sinal
(Unido/CE) locacional (razdo de segunda ordem da ANEEL para justifica-la);

- Financiar todo projeto de geragdo com prémio de risco de
investimento indexado na taxa de juros para suportar a flutuacdo da
tarifa de transmissdo inviabilizara (sua razdo de segunda ordem);

- O PDL tem embasamento legal porque houve abuso de autoridade.

- Encarecer a energia no pais mina sua vantagem competitiva.

- A delegacao do assunto feita a Aneel foi “em cima do momento em
que estd sendo feita a regulacdo, mas ndo a definicdo de politica
publica”. Sinal locacional em 2004, quando foi criado, fazia sentido
para alavancar geracdo termelétrica no Sul e Sudeste.

- “Também ¢ preciso colocar que a Lei 10.848, em perspectiva, no
momento € a norma que foi publicada. O sistema elétrico nacional
tinha acabado de enfrentar um periodo de severa escassez hidrica, € 0
poder publico tinha a intencdo de incentivar a implantacdo de usinas
termelétricas proximas aos centros consumidores, que era o Programa
Prioritario de Termelétricas (PPT).” (p. 17).

- A mudanca do sinal locacional é uma politica publica de
desenvolvimento definida pelo Congresso.

- “Nao cabe a Aneel implementar politica publica nem diretriz de
Governo Federal. Ndo cabe a ela fazer politica publica; cabe ao
Congresso Nacional e ao Poder Executivo. Ndo houve nenhuma
solicitacdo recente nem do Ministério de Minas e Energia, nem do
Congresso Nacional, nem do Poder Executivo, com relacéo ao pedido
de atualizacdo desse sinal locacional que foi feito recentemente e
abruptamente.” (p. 16).

- “Eu participei de uma audiéncia publica (na Aneel). E um teatro de
quinta categoria, porque sé se escuta quem se quer e, muitas vezes,
ndo se levam em consideracdo os pareceres juridicos dados pelas
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proprias agéncias” (p. 16-17).

- “Nos temos a intencao de questionar a importancia ¢ o papel das
agéncias reguladoras, que, aparentemente, ndo gostam de ser
questionadas” (p. 17).

- Como contra-ataque politico, alegou suposta irregularidade em
licitacdo de transmissdo organizada pela Aneel.

Sen. Luis Carlos | - Defendeu a lisura da Aneel no processo licitatorio e a discussao e
Heinze (PP/RS) rejeicao do PDL.

Sen. Jayme Campos | - Defendeu uma revisdo do setor elétrico em razdo dos sucessivos
(Unido/MT) ajustes e do alto custo da energia no pais.

- Alegou que a Aneel precisa ter critério sobre o assunto porque
também é politico, porque existe cobranca da sociedade.

- Defendeu a aprovacao do mérito do projeto.

2.3.1.2. Apresentacao de parecer e votos em separado

Apds a apresentacdo do parecer pelo relator, senador Otto Alencar (PSD/BA), foram
apresentados 2 (dois) votos em separado®®” pelos senadores Jader Barbalho (MDB/PA) e Luis
Carlos Heinze (PP/RS).

Alencar apresentou um primeiro parecer breve, mas depois o alterou com outro mais
extenso, em 06/07/23, com foco em evidenciar exorbitancia do poder regulamentar em razéo
de (i) a intensificacdo do sinal locacional ser uma politica publica além da competéncia da
ANEEL por tratar de desenvolvimento social, emprego, distribuicdo de renda e mudanca
climatica e (ii) o afastamento de uma TUST estavel ter sido realizada sem AIR ao custo
global de energia.

Barbalho centrou sua defesa contraria a aprovacao do projeto e do parecer do relator
com base (i) na inexisténcia de impactos tarifarios ao estado do Para, o qual é representante, e
a Regido Norte e (ii) na inseguranca juridica causada pela falta de regras tarifarias de
transmissdo com a possivel promulgacao de decreto legislativo que converta o PDL 365/2022
em ato normativo.

Ja Heinze deslocou sua defesa para um aspecto politico e econdmico do processo
legislativo: a defesa de interesses, ressaltada em seu 1° voto em separado pela rejeicdo do
projeto, apresentado em 29/08/2023, mas cujo ponto foi retirado em razdo da polémica
causada — ponto a frente tratado — no seu 2° voto, apresentado apenas para retirar o assunto,
em 04/10/2023. A questdo levantada pelo senador Heinze merece atencdo e cautela em
mesma medida. Nao ha ilicitude tampouco imoralidade ou desonestidade ao referir que um
parlamentar guia sua decisdo pelo autointeresse. Os parlamentares buscam maximizar seus
interesses, em uma tendéncia econdémica da escolha publica; néo se trata de corrup¢do ou ma
intencdo®%®. Politicos elaboram decises coletivas que convirjam com as preferéncias do
eleitor médio®® ou as demandas de lobistas e burocratas com vistas a maximizar chances de
reeleicdo®’®. Percebe-se uma relagdo circular de mitua interdependéncia no funcionamento
do governo em uma democracia: governos planejam agdes para agradar eleitores, e eleitores

367 O voto em separado pode ser apresentado por algum membro da comissdo que ndo concorde com o relatério
apresentado pelo relator designado. Instrumento previsto no art. 132, § 6°, I, RISF.

368 NASCIMENTO, op. cit., p. 300.

369 NASCIMENTO, op. cit., p. 309.

370 NASCIMENTO, op. cit., p. 310.
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decidem como votar com base nas agdes governamentais®’t. Eleitores, no caso, concorrem,

ainda, com acdes para conquistar votos estratégicos de grupos de interesse’2.

2.3.1.3. Reunido deliberativa (26/09/2023)

O PDL 365/2022 estava inserido como 1° item da pauta deliberativa. O senador Otto
Alencar (PSD/BA), relator da matéria, leu seu parecer e registrou ao fim que se sentiu
desrespeitado com a questdo levantada pelo voto em separado do senador Heinze. Alencar
percebe que o argumento do senador “leva para um lado de suspei¢do”. O projeto ndo foi
discutido ap6s pedido de vista pelo senador Esperidido Amin (PP/SC).

2.3.1.4. Audiéncia publica (05/10/2023)

A audiéncia publica ocorrida no 05/10/2023 recebeu o diretor-geral da Aneel,
Sandoval Feitosa, que ressaltou a relevancia da necessidade de atuacdo estratégica em defesa
das agéncias no dialogo regulatério, como angariar apoio anterior a edicdo de normas®’3, em
uma tentativa de integrar politica e técnica no processo decisorio®’* para chegar & uma solugéo
de compromisso. No que se refere a instituicdo cuja norma é impugnada pelo projeto ora
estudado, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel), é interessante ressaltar que ha
tracos dessa compreensdo de participacdo na construcdo de uma boa vida para a populagéo,
bem como os limites dessa atuacdo, no mais recente comparecimento do diretor-geral da
agéncia, Sandoval Feitosa, a0 Senado Federal. Na audiéncia publica realizada no dia
05/10/2023, o diretor apresentou os trabalhos da autarquia nos reajustes tarifarios de areas de
concessdo de distribuicdo de energia elétrica na Regido Norte, 0s quais tém registrado altos
nimeros em razdo da necessidade de remuneracdo da necessaria expansdo dos ativos de
distribuicdo nos estados, que ndo foram desenvolvidos da maneira necessaria para garantir
acesso a energia por uma série de razdes politicas e econdmicas. Ao se dirigir aos senadores
sobre o mérito do PDL 365/2022, Sandoval destacou um ponto que ndo havia antes sido
citado: a aprovacdo do projeto alterara a cobranca tarifaria de transmisséo de energia e levara
ao aumento tarifario em 18 estados, incluindo Para e Amapa, estados cujos representantes tém
participado mais ativamente em discordancia aos nimeros propostos pela agéncia no processo
de reajuste. Vale observar os proximos passos da tramitacdo para perceber se essa nova
informacdo gerard algum ganho informacional a ponto de levar os senadores a se
posicionarem contrarios ao projeto — na Cl, isso ndo se verificou, como veremos a seguir.

2.3.1.5. Reunido deliberativa (24/10/2023)

O projeto foi aprovado na reunido do dia 24/10/23%" da CI, sem antes ensejar um
debate proficuo na comisséo. Destaco abaixo 0s pontos elementares de cada posicionamento:

$1 NASCIMENTO, op. cit., p. 310.

372 NASCIMENTO, op. cit., p. 314.

373 ROMERO, op. cit., p. 147.

374 ROMERO, op. cit., p. 148.

375 E possivel acessar as notas taquigraficas da 442 Reunifio da Comissdo em <https://legis.senado.leg.br/escriba-
servicosweb/reuniao/pdf/12005?_gl=1*8y4990* ga*NzU3MTAONTYXLjE2Mzk20TA3MDY.*_ga_CW3ZH2
5XMK*MTcwMjE1IMzEONi42NC4AXLjE3MDIXNTU2NDQUMCAWL jA>.
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Tabela 7 — Posicionamentos dos parlamentares em reunido deliberativa

Parlamentar

Teor do discurso

Sen. Luis Carlos
Heinze (PP/RS)

- Pediu aos senadores que separem os problemas que tem com
companhias estaduais e esse projeto.

- Entende que “o Congresso ndo pode sustar uma decisdo de um
colegiado que ¢ a Aneel”, ao mesmo que disse que “nado ¢ a favor da
Aneel” (p. 2).

- Defendeu o mérito do sinal locacional quanto a questdo de importar
e exportar energia entre regides.

Sen. Augusta Brito
(PT/CE)

- Enquanto representante da lideranca do governo no Congresso,
encaminhou voto contrario ao relatério, sem explicagdes detidas.

- Depois liberou a bancada e pediu que sejam feitos acordos na CCJ
ou no Plenério sobre o projeto.

Sen. Cid Gomes | - Defendeu que fontes renovaveis sejam incentivadas por politicas
(PDT/CE publicas e alegou que a mudanga da Aneel foi “na calada da noite” (p.
4).
- Apontou que a logica do sinal locacional é de incentivar a
concentracdo de renda.
Sen. Marcos | - Adotou uma posicdo intermediaria ao defender a aprovacdo do
Rogério (PL/RO) mérito e a inconstitucionalidade, a ser discutida na CCJ.
- Concorda que as resolucBes impugnadas oneram pequenos
consumidores.
- “As leis foram estabelecidas pelo Congresso Nacional, Camara,
Senado e sancdo presidencial. Entdo, se a lei da esse
encaminhamento, ndo pode o Legislativo, por via diversa do devido
processo legislativo, desautorizar algo que o regulador estabeleceu em
cumprimento da lei. Mas essa é uma matéria que nos vamos avaliar
no &mbito da CCJ”. (p. 5).
Sen. Otto Alencar | - Pediu reavaliacdo do encaminhamento do governo e ressaltou que o
(PSD/BA) projeto estimula a producdo de energia renovavel.
Sen. Alan Rick | - Tomou posi¢do semelhante a do senador Marcos Rogério e ressaltou
(Uni&o/AC) que, em razdo de caracteristicas de interligacdo de rede, Acre e

Rondbdnia consomem energia vinda do Sudeste e registaram leves
aumentos de TUST ap0s as resolucdes.

Sen. Jayme Campos
(Unido/MT)

- Declarou que ha uma “politica nefasta da propria Aneel, porque e
uma verdadeira caixa-preta o que existe 14 na Aneel. Ninguém tem
acesso a coisissima alguma, € pela cabeca dos senhores diretores, que
muitas vezes ndo tém compromisso com a sociedade, sobretudo com
os menos favorecidos, os mais pobres deste pais” (p. 8).

- Disse que € contra a politica da Aneel ha anos e defendeu que o
Congresso faga um freio de arrumacdo na agéncia porque “ndo dao
satisfacdo” (p. 9).

- “N6és ndo apitamos nada em relagdo a Aneel. NOs temos que fazer
valer 0 nosso mandato aqui e cobrar da Aneel as providéncias que se
requerem.” (p. 9).

Sen. Daniella
Ribeiro (PSD/PB)

- Ressaltou seu apoio ao PDL e a mobilizacdo de Danilo Forte para
“com todos aqueles envolvidos, diretamente, na questdo da energia,
seja com 0 nosso Ministro de Minas e Energia, Alexandre Silveira,
seja com Governo, com a propria Aneel, todas as instancias
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necessarias para construir esse projeto, que vem para tratar de
desenvolvimento para as regides, eu diria, mais necessitadas do nosso
pais” (p. 10).

Nesse caso, é possivel perceber o seguinte preenchimento das perguntas orientadoras.

Tabela 8 — Perguntas orientadoras — Comisséo de Servicos de Infraestrutura

1.

Os parlamentares discordam ou concordam com o arranjo institucional vigente?

Apenas Jayme Campos (Unido/MT) seguiu por uma discordancia mais contundente.

2.

Os parlamentares discordam ou concordam com a legitimidade juridica da Aneel para
elaborar uma norma de interesse geral e aplicar intertemporalmente o comando legal
de uso do sinal locacional para assegurar maiores encargos aos agentes que mais
onerem o sistema de transmisséo (art. 3°, XVIII, b, Lei 9.427/1996, inserido pelo art. 9°
da Lei n° 10.848/2004)? A resolucdo é uma norma primaria com forca de lei em
sentido material?

Alan Rick (Unido/AC), Luis Carlos Heinze (PP/RS), Marcos Rogério (PL/RO) concordam
com a legitimidade juridica. Pela parte discordante, Jayme Campos (Unido/MT) pontuou
que a Aneel precisa ter critério sobre o assunto porque também é politico. A maior parte
concorda com o teor politico do assunto.

3.

Os parlamentares discordam ou concordam com a constatacdo de eventual conflito
entre a legitimidade técnica da Aneel e sua vontade politica nesse caso? Ha alguma
discordancia dos parlamentares com a decisdo material da Aneel? Os parlamentares
acenam para aspectos eleitorais regionais, setoriais ou socioambientais? Se sim, como
os relaciona com a execucédo de politica pablica?

Apenas Luis Carlos Heinze (PP/RS) concordou com o teor das resolucdes impugnadas.

4.

O contexto de relacionamento institucional entre Aneel e Congresso Nacional
influencia a decisao do parlamentar?

O contexto influenciou como nas outras etapas; houve quem citasse um freio de arrumacéo
a Aneel como solucéo.

2.3.2. Proximos passos

Até a elaboracdo desta monografia, o projeto aguarda designacdo de relatoria na

Comisséo de Constituicdo e Justica (CCJ) do Senado.

CAPITULO 3. RESULTADOS: UMA MATRIZ DE VISOES SOBRE A
LEGITIMIDADE TECNICA

Pois bem, o capitulo 2 enveredou no processo legislativo do PDL 365/2022 para

encaminhar resultados a serem consolidados no capitulo 3 e discutidos nesse e no capitulo 4,
no qual também serdo encaminhadas recomendacGes para pesquisas futuras.
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A atuacdo individual de parlamentares na interagdo com a agéncia®’® motivados por
fatores regionais e, quando for o caso, ideoldgicos®’’ pautou esse episodio de controle politico
posterior da atividade normativa da Aneel por meio da apresentacdo de um projeto de decreto
legislativo. Houve quem néo tenha adotado uma interpretacéo ou visdo especifica nas disputas
institucionais entre agéncia e parlamento, mas posicionou-se a0 menos com 0 Voto em
comissdo ou Plenario. De todo modo, em razdo do objetivo do trabalho, pretende-se extrair
conclusBes em uma matriz de visdes sobre a legitimidade técnica das agéncias. Nesse sentido,
as interpretacdes sobre a legalidade das resolugbes impugnadas podem ser descritas nas
seguintes opgodes:

1. As resolugdes impugnadas sdo formal e materialmente ilegais;
Posicdo adotada por 68,75% dos parlamentares®’® que manifestaram-se em discurso.

2. As resolucdes impugnadas sdo formalmente legais, mas materialmente ilegais; e
Posicdo adotada por 12,5% dos parlamentares®”® que manifestaram-se em discurso.

3. As resolugdes impugnadas séo formalmente e materialmente legais.
Posicdo adotada por 18,75% dos parlamentares®®° que manifestaram-se em discurso.

A matriz resultante desses posicionamentos traduz as escolhas parlamentares quanto a
legitimidade das agéncias reguladoras para formulacdo de politicas, no contexto de
responsividade democratica, encaminhando 3 diferentes visdes sobre a legitimidade das
agéncias reguladoras a partir da tramitacdo do PDL 365/2022:

a) As agéncias reguladoras ndo apresentam legitimidade normativa para editar atos
gerais;

Os proponentes da interpretacdo (1) e visdo (a) estdo em maioria numeérica no processo
legislativo. E dificil compor um padrdo de comportamento desse ndcleo em sua inteireza, mas
pode-se destacar justificacdes que englobam aderentes a essa visdo:

i) Discordancia ideoldgica com preferéncia pela redistribuicdo de competéncias;
ii) Interesse politico-eleitoral; e
iii) Efeito carona no processo legislativo.

Os parlamentares julgaram que o assunto, embora regulatério, é intrinsicamente
politico e fora da competéncia da Aneel e precisa de accountability representativa®®. Trata-se
de um grupo legislativo de presséo pela repolitizacdo de assuntos tidos tecnocraticos. Percebe-
se que esses parlamentares escolheram, no contetdo, ser responsivos®®? a assuntos

376 LOWANDE, op. cit., p. 874.

377 LOWANDE, op. cit., p. 874.

378 Deputados Danilo Forte (Unido/CE), Fernanda Melchionna (PSOL/RS), Hildo Rocha (MDB/MA), Juscelino
Filho (Uni&o/MA), Perpétua Almeida (PCdoB/AC), Samia Bonfim (PSOL/SP) e Atila Lira (PP/PI) e senadores
Jayme Campos (Unido/MT), Cid Gomes (PDT/CE), Otto Alencar (PSD/BA) e Daniella Ribeiro (PSD/PB).

379 Senadores Alan Rick (Unido/AC) e Marcos Rogério (PL/RO).

380 Ex-deputado Paulo Ganime (Novo/RJ) e senadores Luis Carlos Heinze (PP/RS) e Augusta Brito (PT/CE).

381 SEIDENFELD, 2013, p. 1.413.

%2 KRAUSE, 2013, p. 112.
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socioambientais, mas, na forma, decidiram n&o alterar a prescricdo legal do sinal locacional e
atacar as resolucdes mencionadas. De alguma forma buscaram atender a demandas de seus
eleitores, na esteira da relagdo entre eleitores (principais) e politicos (agentes) na democracia
representativa®®, para alinhar as preferéncias do eleitor e o local de formulagdo de politicas
publicas.

De toda forma, os posicionamentos de quem apresenta esta visdo refletem um
equilibrio reativo entre os valores esperados das politicas e a assimetria de informag6es com a
agéncia®*. A falta de expertise e de participacdo deliberativa na decisdo infralegal n&o
impediu 0 engajamento no tema dos adeptos da visédo 1; uma raz&o pode ser o recebimento
futuro de dividendos politicos®® por apoiar uma pauta (a de energias renovaveis).

Uma agéncia pode fomentar a deliberacéo e o consenso na elaboragéo das regras, fazer
determinacgOes factuais, prever alternativas de decisdo viaveis e adotar o resultado indicado
pela perspectiva legal®®. Ja o papel da politica na tomada de deciséo regulatoria é garantir que
as regras conjuguem os interesses de todas as partes envolvidas e sigam um processo
decisdrio democratico®’. A construgdo regulatoria brasileira ja obriga as agéncias a depender
da visdo politica, manifestada legalmente, para justificar suas escolhas, sob pena de incorrer
em ilegalidade e serem cabiveis controles juridicos por parte da politica e da justica.

A tensdo entre burocracia e parlamento traduz a contradicdo entre burocracia e
parlamento no sentido em que o poder de criar regras juridicas de instituicdes e servicos
imprescindiveis, como moeda e energia, fica a cargo de um corpo tecnocrata especializado, e
ndo com os politicos eleitos®®. Esse desgaste é implicacdo do contexto do papel de
configuracBes centrais do Estado Administrativo, transplantadas parcialmente ao Brasil, em
democracias representativas. Este grupo também reivindica para si, legitimamente, a defesa
dos interesses gerais da populacdo quanto ao assunto e acusa a Aneel de caminhar em sentido
contrario ao interesse publico. O processo de avocagdo politica da escolha regulatéria tem
exigido um realinhamento da Aneel com o parlamento para que suas decisdes reflitam a
vontade do corpo politico®®. Porém, é uma conformidade incompativel com as preferéncias
(tarifarias) do eleitorado, que desemboca em uma ilusdo da responsividade democratica3®.
Porém, como o custo politico é transferido para a agéncia, seus atos que sao colocados em
discussdo e acabam por ser analisados pela ética de alinhamento com os interesses politicos
dos eleitores. Ao fim e ao cabo, os interesses sociais ndo sao refletidos em acdes tomadas pela
burocracia em razao de dire¢des contraditorias dadas pelos politicos eleitos. O funcionamento
do estado administrativo em uma democracia representativa depende também da qualidade da
direcdo e do monitoramento do comportamento de agentes burocraticos pelos representantes
eleitos®,

A atuacdo contréria a decisdo da agéncia também pode corresponder a uma acéo de
alarme politico de incéndio®®? e ndo necessariamente & discordancia com a agéncia com raizes
ideoldgicas, mas para policiar o exercicio das competéncias do Poder Executivo®®. De todo

383 KRAUSE, op. cit., p. 112.

384 KRAUSE, op. cit., p. 114.

385 SEIDENFELD, op. cit., p. 1.423.
38 SEIDENFELD, op. cit., p. 1.446.
387 SEIDENFELD, op. cit., p. 1.445.
388 ROCHA, op. cit., p. 218.

389 KRAUSE, op. cit., p. 118.

3%0 KRAUSE, op. cit., p. 118.

391 KRAUSE, op. cit., p. 118.

392 | OWANDE, op. cit., p. 874.

3% LOWANDE, op. cit., p. 874.
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modo, h& deputados que adotam essa conduta e apresentam discordancia ideoldgica,
conduzindo um comportamento de supervisdo ainda mais criterioso3%4, como faz o autor do
PDL, deputado Danilo Forte. H& também que participe da supervisdo por julgar a politica
equivocada, em um movimento de avocacio da politica regulatéria por avaliagdo material®®®
desta, como demonstra ser a justificacdo do relator do PDL no Plenario da Camara, deputado
licenciado Juscelino Filho.

Os “inimigos implicitos™% geralmente sdo mais suscetiveis em discordar de decisdes
da agéncia impugnada, apresentam preferéncias parecidas com as de seus eleitores®¥’ que séo
afetados pela decisdo impugnada e tém mais a ganhar com o processo de supervisio®,
Inclusive aparentes conflitos ideologicos podem ser sinais politicos para a base, mas que néo
se traduz em relagdes privadas com a agéncia, quando as preocupacOes referem-se mais a
pormenores da implementacdo em vez de conflitos politicos®®.

Defensores dessa visdo também criticam a falta de mecanismos de dialogo
institucional, como compartilhamento de informacGes das agéncias junto ao Congresso
Nacional.

O custo de expor a divergéncia decresceu em comparacdo ao beneficio*®, e a atuacéo
pr6-PDL foi um comportamento congressista médio da atuacdo dos deputados federais em
Plenéario. O custo de oportunidade de supervisionar de tal maneira uma agéncia faz alocar
acOes e deliberacbes em torno de temas selecionados*®* Na esteira da justificacio eleitoral,
deputados e senadores postam em redes sociais, pedem crédito pela atuacdo e acenam para
suas bases eleitorais?®®2. Qutro fator de atuacio em processos de supervisdo agencial é a
participacdo do parlamentar em comissdo tematica*®®, funcionando como um gatekeeper com
habilidade de formar coalizdes deliberativas. Trata-se de um controle ideoldgico e de
preferéncia politica direcionado por parlamentares cujas bases eleitorais podem se beneficiar
da revogacéo da resolugdo®®,

Existem outras justificacdo possiveis, como sinais publicos de atuacdo, tornando ainda
mais complexo isolar fatores tedricas que componham um perfil de alarme politico de
incéndio®®. Trata-se de um controle de justificacdes difusas*®, mas agregadas em torno de
um nucleo de entendimento comum.

A legitimidade da Aneel passou a ser questionada por que ndo pode resolver
problemas tarifarios, na medida em que a burocracia tem legitimidade quando resolver
problemas sociais*®’. Discussdes sobre precos e tarifas de servicos regulados envolvem
aspectos distributivos da politica regulatdria®®®. Intervir diretamente nesse assunto acarreta a

3% | OWANDE, op. cit., p. 874.

3% | OWANDE, op. cit., p. 875.

3% | OWANDE, op. cit., p. 876.

397 Ao servico das preocupacdes limitadas de alguns eleitores, como ressalta LOWANDE, op. cit., p. 887.
3% | OWANDE, op. cit., p. 876.

3% LOWANDE, op. cit., p. 877.

400 L OWANDE, op. cit., p. 875.

401 _LOWANDE, op. cit., p. 876.

402 _LOWANDE, op. cit., p. 876.

403 LOWANDE, op. cit., p. 875.

404 Ao ressaltar esse ponto, ndo deslegitimo esse processo, afinal é obviamente uma estratégia parlamentar,
inclusive eleitoralmente acertado.

405 | OWANDE, op. cit., p. 875.

408 | OWANDE, op. cit., p. 888.

47 WHITE e NEBLO, 2021, p. 174.

408 ROMERO, op. cit., p. 124.
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producdo de valores falsos e instabilidade regulatéria®®, mas o consumo doméstico
generalizado dos servigos publicos sugere que seus custos estardo continuamente sujeitos a
consideragBes politicas*'®. Mesmo que os 6rgdos regulados justifiquem por meio de
fundamentos técnicos, custos de servi¢os publicos ou privados regulados sdo politizados em
razdo do efeito distributivo econdmico*!. Porém, a discussdo sobre a garantia de fixacdo
tarifaria por reguladores incide em cenérios de flutuacdo de precos que acabam por ser
externos & atuacdo politica.

No caso do sinal locacional, assim como na geracdo distribuida (GD) e em varios
outros no setor elétrico, trata-se da persisténcia de politica, exemplo de Stephen Coate e
Stephen Morris ressaltado por Felipe Romero (2022, p. 143-144), que consiste no contexto
em que grupos de pressdo beneficiados por subsidios econémicos engajam para manté-los ou
expandi-los. O conflito distributivo no caso do PDL 365/2022 é diferente do percebido na
geracgdo distribuida porque ndo hé grupos de pressdo organizados como ha na disputa entre
distribuidoras e empresas de GD em relacdo a extensdo dos subsidios criados pela Lei n°.
14.300/2022, legislacdo percebida por Felipe Romero como uma avocacdo politica do
Congresso Nacional a uma provavel vindoura escolha regulatoria de revisdo, sinalizada em
2019, dos subsidios criados pela REN n °. 418/2012, elaborada pela Aneel para o segmento de
GD. Mas ha uma semelhanca entre o caso da GD e do sinal locacional: a presenca de uma
analise de impacto regulatério robusta**? para justificar a alocacdo do critério locacional na
composicdo tarifaria do uso do sistema de transmissdao. Porém, sabe-se que recorrer a técnica
é ponto residual frente a caracteristica politica do conflito*'®, ponto que levanta o
guestionamento de como aprimorar a influéncia das contribuicGes técnicas ao debate
parlamentar pelo prisma da conveniéncia politica®'.

Em uma democracia representativa, o funcionamento do estado administrativo ndo se
trata apenas de qudo bem um principal politico é capaz de dirigir e monitorar o
comportamento de um agente burocratico, mas também da extensdo em que 0s interesses
politicos dos eleitores sdo refletidos em acgdes politicas tomadas por funcionarios
governamentais eleitos ou néo eleitos. Os parlamentares alegam que a Aneel ndo serve ao
interesse publico e foi capturada pela indastria elétrica, seguindo uma compreensdo de
maiores vantagens a grupos de interesse para influenciarem o processo decisorio, além do
problema da porta giratoria, na esteira do problema da vantagem informacional expressada na
teoria da escolha publica*’>. Nesse sentido, os deputados buscam elaborar um
reposicionamento da alocacdo de autoridade administrativo-constitucional sobre a formulacao
da politica regulatéria em um processo de tensdo pela expansdo do escopo do Poder
Legislativo derivada tanto de uma acusacao de ilegitimidade ou de uma situacdo pontual de
ndo correspondéncia da regulacdo com os incentivos eleitorais do politico. Afinal “a mera
contestacdo ndo significa que exista uma crise de legitimacdo em relagdo ao publico em geral
e ao Estado administrativo no seu conjunto™*'. E importante dar o devido espaco da
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discordancia ideoldgica na interacdo Congresso-agéncia, mas sem superestimar um processo
legislativo facilmente desencadeado por avaliagdo da politica®’.

Obviamente é um grupo com caracteristicas de visdo multiplas e presenca de diversos
incentivos politicos que instam legisladores a lidar com a complexidade e encontrar tempo
para acdo, na esteira de uma analise econdmica do processo legislativo*'®, Em certos casos ha
tentativa de troca da governanca regulatdria para acdes de curto prazo por parlamentares*®,
nem sempre motivada por retirar forga da governanca; é necessario observar a razdo da
contestacio*?®. De todo modo, existe crise de legitimidade para uma agéncia quando suas
politicas sofrem intensa resisténcia; o estado administrativo é o campo de batalha*?t. Havendo
discordancia valorativa profunda e politizada, o conflito esta armado. Parece, entdo, que o
Estado administrativo poderd ter de tratar a legitimidade como o tempo: como algo que
acontece as agéncias independentemente do seu proprio comportamento*??, O problema é de
déficit deliberativo democratico em razdo de uma politizacdo pelo caminho errado. A escolha
tecnocrata nem sempre € pauta na razdo pratica de eficiéncia em meio a necessidade
politica®*?®. Trata-se da racionalidade técnica do poder descrita por Jirgen Habermas***: o
processo decisorio da agéncia € baseado na técnica, ndo mais na politica, e traz desconfianca
aos politicos, que tém menor chance de conseguir acessar diretamente o ambito
deliberativo*?®. Uma area da coordenac&o institucional deixa aos poucos de ter legitimidade
politica*®, o que pode levar a falta de assunto a se deliberar pela racionalidade politica, a
polarizacdo afetiva e a ininteligibilidade mutua*?’. Para melhorar, o estado administrativo
precisaria de uma reforma, sem deixar a escolha tecnocrata, para adicionar solugcfes
deliberativas democraticas especificamente??®,

Porém, pensando com Vermeule (2016, p. 210), serd que parlamentares aceitaram a
delegacdo legislativa por completo? Eles podem alterar a intensidade da abdica¢do por meio
de sustacGes, mudancas de regras e praticas institucionais de controle externo legislativo, em
uma variedade de atuacGes desconcertantes do cenario regulatério atual, com base em uma
analise de custos marginais e beneficios, como custos diretos de intervencdo ou beneficios
incrementais da adicdo de camadas incrementais de validagdo deciséria das decisGes tomadas
pela agéncia competente, de modo semelhante a decisdo microeconébmica a qual juizes e
advogados se defrontam ao interagir com decisdes de agéncias*?®. As variaveis sdo inimeras e
aplicaveis pelos parlamentares a depender da area e do problema.

De todo modo, a semelhanca de uma formacao legislativa burocrética de agéncias, 0s
parlamentares delegaram nas ultimas décadas a responsabilidade regulatoria por meio de
concessdes de autoridade para a elaboracdo de regras e decisbes discricionarias a uma
burocracia federal ndo eleita**®. Ha diferencas em relacio a realidade americana, como uma
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maior restricdo inclusive judiciaria, embora ndo haja determinagdes sobre situacdes de
fronteira, mas aqui observa-se que as distingGes sdo fundamentais para compreender que o
papel das agéncias aqui é mais incipiente e objetivo.

Ha detratores aqui que apontam afetacdo a autonomia individual e democratas
alegando ilegitimidade dos burocratas indicados e fraqueza da accountability da estrutura
administrativa nomeada, a exemplo do imbrdglio politico ocorrido no 1° semestre de 2023
entre a base governista federal e o presidente do Banco Central Roberto Campos Neto. Esses
grupos apontam um efeito deletério do estado administrativo ao rule of law. Ha quem
contraponha; nos Estados Unidos, Adrian Vermeule e Cass Sunstein apontaram juntos em
Law and Leviathan: Redeeming the Administrative State (2020) que a moralidade interna do
estado administrativo é o ponto de comprometimento de atuagdo do estado administrativo,
incluindo salvaguardas substitutas que capacitam e limitam sua atuacdo, em um processo de
que ha uma coexisténcia entre o estado de direito e o direito administrativo*! e equilibrio
entre a expertise administrativa e o exercicio desta com limites inteligiveis, razoaveis e
passiveis de prestacdo de contas*®2. Para tracar a ideia de que o estado administrativo segue o
estado de direito, os autores basearam-se nas ideias do jusfilosofo Lon Fuller de que, no
estado de direito, regras devem ser editada (i) para aplicacdo de carater geral, sem ser caso a
caso, (ii) com transparéncia e conhecimento das partes afetadas, (iii) sem retroatividade para
gerar confianca, (iv) com compreensibilidade, (v) sem contradigdo com outras regras, (vi) sem
exigir prestacdo obrigacional de quem ndo tenha poder para tal, (vii) com estabilidade e (viii)
com alinhamento na edicdo e na aplicacdo. Vermeule e Sustein defendem que o estado
administrativo garante protecdo a direitos e é controlado pelo direito por meio dos principios
de moralidade. A mensagem ¢é a de que as agéncias vieram para ficar e apresentam um papel
indispensavel para atingir fins legislativos e entregar resultados substanciais na protecdo de
direitos*®,

Para além de uma discussdao em si da constitucionalidade do arranjo regulatério ou da
possibilidade de delegacéo, o debate localiza-se na legitimidade da atuacdo da agéncia frente
a zona de penumbra legislativa referente as agéncias ou ao Poder Legislativo, com o pano de
fundo da tensdo entre burocracia e politica***. Na esteira dessa dicotomia, a agéncia elabora
uma escolha regulatéria, mas o Legislativo discorda e avoca a prerrogativa de determinar o
contetido da regulagdo do assunto em discussao*®.

Além do préprio desconhecimento sobre regulacdo — possivel de ocorrer, afinal
nenhum politico consegue dar conta de tantos assuntos regulados de maneira precisa,
sobretudo em tempos de hipertrofia legislativa — o desentendimento conceitual inicia uma
disputa discursiva sobre o modelo brasileiro da regulacdo, que apostou na expertise técnica da
burocracia como protecdo frente a arbitrariedade, mas encontra-se por vezes desafiado por
reacOes criticas de parlamentares.

Exemplo do contorno de desentendimento conceitual € o fato de que o autor do PDL
365/2022, deputado Danilo Forte (Unido/CE), também é propositor da Emenda Aditiva n°.
54/2023 a Medida Provisoria n°. 1154/2023. A emenda propunha profundas altera¢bes na
competéncia normativa e adjudicante das agéncias brasileiras. O texto ndo foi incorporado a
MP por deciséo do relator da Comissdo Mista, deputado Isnaldo Bulhdes (MDB/AL), que a
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avaliou tematicamente impertinente ao assunto da medida proviséria, que versava sobre a
reestruturacdo da estrutura administrativa do Poder Executivo Federal.

Outro ponto importante, a profusdo de siglas partidarias, embora seja um fator que
impeca uma manifestacdo fidedigna de preferéncias politico-ideoldgicas, serve perceber que
partidos entdo pertencentes ou derivados da base governista da gestdo FHC, fiadora legislativa
do inicio da construcdo do arranjo institucional regulatorio, deixaram gradativamente essa
posi¢do por motivos variados e que mereceriam entendimento. A alternancia entre maiorias
eleitorais e a consequente mudanca de preferéncias politicas podem ter levado a diminuicao
da aderéncia parlamentar ao insulamento da politica regulatéria**® na medida em que o
controle de assuntos importantes de regulacdo de setores econdmicos ndo mais pertencia
plenamente a alcada discricionaria do governo, mas aos preceitos de politicas de Estado.
Inclusive, a maior parte dos PDLs apresentados até 2020 foi por parte de parlamentares
governistas ao tempo das gestdes que apoiaram*’.

Ao fim, a discordancia ideoldgica com a governanca regulatéria geral em si pode ndo
ser o fator que motive politicos de diferentes partidos a buscar controlar decisdes da Aneel,
mas sim uma discordancia do nivel de cuidado com temas politicos*®.

b) As agéncias reguladoras sdo legitimas, mas editam atos normativos insensiveis
com a realidade socioecondmica brasileira; e

J& quem defenda a interpretacdo (2) e visao (b) foi apenas o senador Marcos Rogério
(PL/RO), que votou favoravelmente ao mérito do PDL 365/2022 no ambito da CI-SF.
Percebe-se que se trata de uma deferéncia parcial a decisdo da Aneel, no sentido de combinar
ponderadamente o compartilhamento de atribuicdes dos atores politicos eleitos e ndo eleitos.
Ao mesmo tempo em que o0 senador avocou a responsabilidade por avaliar a politica em seu
mérito, abdicou da responsabilidade em considera-la ilegal e reforcou a competéncia da
agéncia, adotando uma mescla do modelo de compartilhamento de formulacao de politicas no
estado administrativo®®,

c) As agéncias reguladoras sdo competentes e legitimas para exercer o atual poder
normativo que exercem.

Por outro lado, politicos que apoiem a governanca regulatoria em processos de
avocacao o fazem com base em incentivos desde que a racionalidade regulatéria seja
percebida proxima da racionalidade politica*?, sobretudo em regimes presidencialistas, nos
quais aos burocratas é exigido angariar apoio dos poderes Executivo e Legislativo para obter
apoio em decisdes legislativas e de financiamento**. Nesse sentido:

“Essas constatagdes evidenciam diversos espagos em que a competéncia técnica do
regulador poderd ser instrumentalizada em favor de interesses politicos, mesmo sem
a atuacdo direta do legislador. A autonomia regulatéria (conceito central para a ideia
de racionalidade) €, portanto, resultado das interacdes institucionais e do jogo
politico. Ou, tal como afirma Mariana Mota Prado, o grau de independéncia de
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uma agéncia reguladora é determinado pela existéncia de garantias
institucionais, pelo seu desenho e pela sua efetividade.”#42

Os defensores da interpretacdo (3) e viséo (c) podem apresentar uma tendéncia da
deferéncia a decisGes burocraticas razoaveis. O estado administrativo € um produto do
processo legislativo elaborado pelos poderes constituidos. H& uma delegacdo, mas ndo dos
poderes legislativos do Congresso, e sim de autoridade administrativa por meio de um
exercicio da funcdo legislativa deliberativa. Ndo houve abdicacdo, mas delegacdo de funcGes
para auxilia-los a desempenhar suas fungdes constitucionalmente atribuidas em um contexto
de expertise técnica e mudancas recorrentes de ambiente politico. Essas razbes podem estar
corretas ou erradas, mas abdicacdo ndo é o termo adequado para descrever o processo de
surgimento do estado administrativo*2. O estado administrativo ¢ um mecanismo de controle
de riscos de erro e abuso da representacdo majoritaria, volatil em razdo dos processos
eleitorais, garantindo qualidade das politicas publicas, mesmo que temporarias.

O estado da arte da relacdo institucional entre Congresso Nacional e Aneel denuncia,
além de questdes pontuais entre a agéncia especificamente e o parlamento, um cenério de
pouca permeabilidade das agéncias regulatorias a institucionalidade brasileira®*4, confronto
politico entre a especializagdo e a democracia®®® e tomada de decisdo legislativa pragmatica.
Afinal, as decisbes legislativas sdo tomadas na realidade, e ndo como deveriam ser
tomadas*®. E possivel confirmar a hipotese trazida no inicio do trabalho: observam-se ao
longo do processo legislativo do PDL 365/2022 posicionamentos difusos que apontam
para discordancias (1) de juizo de inconveniéncia politica e (2) do estado da arte do
arranjo institucional regulatério vigente na esteira de uma tentativa de
reposicionamento legislativo da alocagdo de autoridade administrativo-constitucional na
formulacdo da politica regulatéria motivada pela hipertrofia legislativa registrada
atualmente no balango do poder brasileiro.

CAPITULO 4. CONCLUSAO: ENTRE A AVOCACAO E A REVISAO
LIMITADA, A NECESSIDADE DE REPACTUACAO REGULATORIA,

Como visto, a legitimidade da autonomia das agéncias reguladoras e dos burocratas é
justificada pelo Estado Administrativo com base nos argumentos de legitimidade técnica do
administrador para executar leis. A legitimidade da competéncia das agéncias pode ser lida
seja (i) pela cadeia de transmissdo da legitimidade democratica 4”448, na qual pré-opgdes sdo
executadas fielmente, (ii) pela discricionaridade técnica, que admite reproducdo de valores,
mas com vistas a eficiéncia do atendimento do interesse coletivo, proxima a reserva da
administracdo, (iii) reserva da regulacdo, mais limitada, que percebe prorrogativa difusa em
contextos apenas técnicos e legalidade principioldgica, que ndo esgota-se no parametro legal.

No Brasil, a literatura percebe a legitimidade das agéncias alocada nos critérios de (i)
implementacdo técnica de politicas publicas com custo politico a agentes eleitos, (ii)
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profissionalizagdo de corpo burocrético, (iii) qualidade de politicas estabelecidas*®, (iv)
rapidez e dinamismo na intervencdo**°. Além do fator técnico, outro fator de legitimidade é a
incapacidade institucional de processamento das demandas regulatérias no ambito de outras
instituicOes brasileiras potencialmente competentes para gerir a politica regulatoria
brasileira®!. Diferentemente da razdo estadunidense em inaugurar as agéncias para atender
demandas e transformacdes sociais, econdmicas e politicas nos Estados Unidos, como a
necessidade de direcionamento social pela administracdo puablica e a insuficiéncia da
liberdade individual ilimitada, o Brasil as criou na esteira do modelo gerencial para garantir
insulamento burocrético da producéo regulatdria e garantir previsibilidade a setores regulados.
Um dos principais problemas dessa governanca é a alocacdo de fun¢Ges normativas a uma
classe burocrata sem responsabilidade eleitoral, mas atrelado a regras legais que orientam sua
atividade regulamentar. Burocracias insuladas sdo um desdobramento da administracdo
gerencial, que, por sua vez, e intrinsicamente influenciada pela teoria da nova gestdo
publica*?. O fundamento da legitimidade de corpos burocraticos autdnomos e especializados
é a atuacdo técnica ndo arbitréria; porém, garantir ndo arbitrariedade exige institucionalizar
mecanismos de estimulo de atendimento ao interesse plblico*®2,

Sabe-se que as estratégias politicas de distribuicdo de competéncias podem mudar
conforme objetivos e interesses dos atores envolvidos®* e levam a um péndulo de avocacio
politica da escolha regulatéria a depender do mérito das decisfes burocraticas. A hipertrofia
legislativa no balanco do poder no Brasil pode ser uma razdo para a crescente tentativa de
controle politico da producdo regulatéria, uma vez que cada vez menos parlamentares
recepcionam argumentos de autocontencdo em alegacdo da legitimidade democratica para
discutir politicas publicas. O Legislativo procura retomar parte da delegacéo legislativa por
tentativas de recuperagdo por meio do controle politico da producéo regulatoria.

O arranjo regulatério brasileiro € produto de conflitos institucionais quanto ao
exercicio de influéncia sobre as politicas regulatorias**®. Pensar na teoria da regulacdo requer
refletir sobre o marco teorico institucionalista*® nas dindmicas de influéncias dos atores
relacionados. H& um claro processo de busca pela responsividade democréatica na forma de
controle politico sobre a burocracia®®’ para intermediar politicas regulatérias. A alavancagem
do rebalanceamento do poder no Brasil apresenta a procura em aprimorar a valorizacdo da
primazia legislativa constitucional na producdo de normas regulatérias como alguns de seus
instrumentos, considerando a dificuldade ou a impossibilidade*® de delimitacdo definitiva
entre os dominios da técnica e da politica na politica regulatéria.

A perspectiva simbdlica de legitimidade das agéncias reguladoras para garantia de
atratividade de investimentos e seguranca juridica®*® perde-se em avocacdes politicas da
escolha regulatéria motivadas por interesses politicos ndo traduziveis nos termos de delegacéo
legislativa as agéncias reguladoras. A relacdo principal-agente, na qual delegatario precisa
obedecer a preceitos do delegante, pode desalinhar-se do ajuste esperado pelo delegante na
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medida em que interesses motivadores de decisGes politicas que orientam materialmente a
atividade do agente alteram-se em termos ndo normativos, mas politicos*®. Embora
atualmente o arco do direito penda para a abdicagéo a longo prazo, decisbes mais intrusivas e
isoladas podem gerar danos sociais, penumbra de incerteza juridica, litigios improdutivos,
confusdo conceitual por decisbes minoritarias e incentivos para politizacdo das agéncias,
como pontua Adrian Vermeule.

As evidéncias mostram uma crise da legitimidade da Aneel. A ampliacdo de tentativa
de controle legislativo da producdo regulatéria por meio do controle posterior da atividade
normativa é temeraria em razdo do elevado indice de falta de justificacdo baseada no
descumprimento do ambito legal de incidéncia delegada constitucionalmente exigivel para
processos de veto legislativo. Para intervir adequadamente, os parlamentares precisam se
apropriar melhor dos aspectos regulatorios dos setores. Em vez de sustar as resolu¢fes, uma
medida perfeitamente possivel seria a delimitacdo material da atividade normativa da Aneel a
partir da retirada da previsao do sinal locacional, se assim é a decisdo do legislador em
propiciar maior condi¢cdo econdmico-financeira a usinas geradoras de energia renovavel
geograficamente distanciadas da maioria de seus consumidores. Parece haver uma dissonancia
na compreensao do arranjo de outorga de poder normativo a Aneel quanto a politica tarifaria.

A avocacdo é legitima, mas precisa ser balizada entre sua possibilidade e sua adesao
ao itinerario de veto legislativo constitucional. Assumir a analise contextual da politica
regulatéria é o primeiro passo para iniciar uma analise aos desafios impostos pela politica ao
modelo das agéncias, como defende Felipe Romero (2022, p. 176-177). Ndo ha o que se
corrigir por parte do principal quando o agente age no ambito da delegacdo legislativa. O
rigor do controle inadequado disfuncionaliza a prépria legitimidade da delegagdo: haver
margem de autonomia para decidir temas impopulares ou altamente especificos e
informativamente assimétricos*®. Conclui-se que o Congresso pode avocar politicamente a
escolha regulatéria da aplicacdo do sinal locacional no segmento de transmissdo de energia
elétrica, mas precisaria té-lo feito pelo instrumento de projeto de lei para alterar o veiculo
delegativo direcionado a Aneel. O parlamento pretende considerar ilegitima uma norma
regulatéria que cumpre o conteldo material da legislacdo setorial, justamente a reserva de
legitimidade de uma norma regulatéria na interpretacdo do Supremo Tribunal Federal firmada
no ambito da ADIn n°. 4.923%2, Os resultados das discussdes no &mbito da ADIn n° 5.501463
ja anunciam que uma contestacdo judicial de um possivel decreto legislativo que converta o
PDL 365/2022 em ato normativo pode culminar na andlise da observancia ao dever de
protecdo exigido pela dimensdo objetiva do direito a equidade tariféria, e ndo a definicdo de
se compete a Aneel ou ao Congresso Nacional a Gltima palavra da regulacdo do setor elétrico.

A avocagdo também pode ser consequéncia da baixa permeabilidade institucional das
agéncias perante o Parlamento*®*, causada pelo distanciamento da politica na formagéo do
arranjo regulatorio. A protecao de agéncias reguladoras em face do populismo é enfraquecida
a longo prazo na experiéncia internacional em razdo da reducdo do custo politico de
expropriar poder da burocracia em face do beneficio econémico de expansdo de investimentos
represados. O fortalecimento do Poder Legislativo alterou os parametros da relacdo
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Executivo-Legislativo na esteira de um processo de imaginacgdo politica®®® para mudar as
ferramentas de agenda legislativa, como ocorreu com as emendas or¢camentarias e as medidas
provisorias, e elevar a intensidade das preferéncias dos parlamentares sobre as competéncias
do Legislativo®®. Pode-se inferir, com necessidade de aprofundamento posterior, que 0s
parlamentares também procuram redefinir as regras das ferramentas de formagdo de agenda
da politica regulatéria com base na preponderancia do Legislativo. Os parlamentares
mostram-se mais interessados a serem lawmakers desde meados dos anos 2000%®" e foram
institucionalmente empoderados com a ascensdo do governo Bolsonaro (2019-2022), que
absteve-se de utilizar certas prerrogativas legislativas e orcamentarias*®®. Nesse sentido, a
imaginacdo politica introduz novos comportamentos aceitveis no sistema politico*®®; é
possivel compreender que o autor do projeto e outros interlocutores importantes do PDL
foram policy entrepreneurs que pretendem reposicionar a avocacdo politica da escolha
regulatoria na institucionalidade brasileira.

O estado administrativo € um produto do processo legislativo elaborado pelos poderes
constituidos. E uma delegacdo, mas ndo dos poderes legislativos do Congresso, sim de
autoridade administrativa por meio de um exercicio da funcdo legislativa deliberativa. N&do
houve abdicacdo por parte do Congresso, mas delegacdo de fungbes para auxilid-los a
desempenhar suas fungbes constitucionalmente atribuidas em um contexto de expertise
técnica e mudancas recorrentes de ambiente politico. Essas razfes podem estar corretas ou
erradas, mas abdicacdo ndo é o termo adequado para descrever o processo de surgimento do
estado administrativo*’®.

O porqué da avocacdo legislativa no caso do PDL 365/2022 resume-se em uma
procura legislativa em reconstruir implicitamente a distribuicdo de competéncias regulatérias
na medida em que eleva numericamente 0s episodios avocativos, 0s preenche com
desconfianca da autoridade do Orgdo regulador e, no caso concreto, adota diferentes
valoracGes. Esse projeto é um transbordamento da tensdo entre Aneel e parlamento e vetoriza
uma tentativa de colocar a mesa e rediscutir o arranjo da politica regulatoria brasileira. Afastar
a politica da decisdo regulatdria pode traduzir como sinalizacdo de que décadas de escolhas
politicas em alguns setores regulados ndo agregaram estruturacdo da maneira em que 0S
direitos prestacionais sociais precisam ser efetivados. Exemplo é o setor elétrico, com
inimeras distribuidoras estatais deficitarias. Distanciar agente e principal e considerar que
havia distingdo de posicionamento ao menos naquele momento é refletir sobre diferencas
potenciais na politica regulatoria a depender de quem assume a competéncia final do assunto.
De todo modo, as instituicbes sdo potencialmente falhas, e as capacidades contingentes, de
modo com que a divisdo entre instituicdes politicas e técnicas, propiciada pela teoria das
capacidades institucionais, seja insuficiente para determinar o papel institucional de cada
agente*. E tanto possivel que uma discussdo parlamentar seja técnica (via correcdo de
assimetria de informagcbes por assessoramento ou defesa de interesses) quanto uma
deliberagdo burocrata seja politica. Porém, a deciséo politica ainda permanece com valoragéo
porque tudo é valorativo.

465 Beatriz Rey toma o conceito de imaginacéo politica trazido por Sheplse (2017) de que trata-se “da capacidade
dos atores de enxergar mais adiante e antecipar as decisdes de seus pares em jogos estratégicos” (2023, p. 2).

46 REY, 2023, p. 2.

%7 REY, op. cit., p. 12.

48 REY, op. cit., p. 19.

469 BICCHIERI, 2016 apud REY, op. cit., p. 12.

470 VERMEULE, op. cit., p. 47.

471 ROMERO, op. cit., p. 52.
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O cenério descrito de desentendimento conceitual sobre o arranjo regulatdrio
institucional brasileiro oferece queixas de legitimidade da Aneel, tem preferéncia por
mudangas do desenho institucional e pede alteracGes legislativas e institucionais efetivas.
Nesse sentido, é preciso assentar que ha delegacdo legislativa, negando as correntes de
indelegabilidade ou reconhecimento constrangido de delegacdo, e pensar nos aspectos
institucionais do controle democratico da burocracia, conciliando efetividade, planejamento e
democracia e repolitizando o mercado numa sociedade democratica*’?. Afinal, decises
administrativas ndo sdo redutiveis apenas a dimensdo teécnica. Inclusive, agéncias sdo
estruturas burocraticas que participam da estruturacdo do acesso a servi¢os publicos,
integrantes de direitos fundamentais da populacédo, de modo a garantir meios procedimentais
de democracia com processos decisorios racionais, seguranca juridica e devido processo legal
na formacao do direito*"3.

Com base nos resultados apresentados, é possivel atestar — com razdes merecedoras de
aprofundamento em etapas futuras de agenda de pesquisa — que ha uma tentativa legislativa
de se reposicionar no arranjo institucional regulatério brasileiro no que se refere a sua
competéncia, de modo a reescrever ou redecidir se houve uma abdicacdo voluntaria ou uma
sobrepujanca das agéncias reguladoras. Verifica-se também que o Congresso Nacional busca,
atualmente, assumir as rédeas da discussdo de temas aos quais é de sua competéncia. Esse
ponto é positivo materialmente? E melhor, em termos materiais, deixar a decisdo para o
Congresso ou para a agéncia, em que termos, sob quais limites e em quais graus de
separacao?

Esse processo de repactuacdo da atividade regulatoria dentro do Estado e com a
sociedade, via reorientacdo institucional, foi sugerido pelo Poder Executivo no contexto da
apresentacdo do PL n°. 3.337/2004. Trata-se de uma uniformizacdo de visdes, macro objetivos
e principios do Estado regulador*’* para formatar “um conjunto coerente, minimalista, de
principios gerais e estratégicos, que enquadrasse todas as iniciativas governamentais de
regulacdo quanto a natureza, escopo, objetivo, formato institucional e administrativo da
regulagio”*’®. Possivelmente o assunto ndo é emplacado para discussio no Congresso porque
ndo houve, entre os defensores das agéncias, até 0 momento um policy entrepeneur que
reduza resisténcias ao longo da discussdo da agenda regulatéria no Parlamento e consiga
articular uma equacdo de arranjo regulatério que ndo traga certas desconfiguracdes
institucionais e um desastroso e indesejavel ponto de ndo retorno nesse cenario institucional.

Uma repactuacdo serviria de ajuste das idas e vindas dos estagios de mudancas
parciais na politica regulatéria brasileira e poderia incluir, por exemplo, algum formato de
supervisdo politica de atos normativos com base no mecanismo de controle*’. (i) institucional

472 POLANYI, 2001, p. 217.

47 MIGUELIS, op. cit., p. 23.

474 CUNHA, 20186, p. 479.

475 ABRANCHES, 1999, p. 21-22 apud CUNHA, 2016, p. 479.

476 Classificagdo sugerida por Kiewet e McCubbins (1991) para descrever mecanismos institucionais de controle
externo e trazida por Meirelles e Oliva (2006, p. 553). Esse modelo inclui mecanismos de controle (i) de desenho
contratual de relagdo entre politica e burocracia em busca de consonancia de agoes; (ii) triagem e selecdo de
agentes com propdsitos coincidentes, na medida em que a nomeacao de dirigentes exerce um papel significativo
no direcionamento politico das agéncias; (iii) controle institucional, como poder de veto e controle orcamentario;
e (iv) monitoramento e prestacdo de contas. Percebo que o0 juizo de mérito de qualquer mecanismo de controle
exige exame que essa monografia ndo se propde. Portanto, elenco possibilidades aqui como descricdo de
possiveis caminhos. Inclusive, apontar o mérito dessas mudangas seria uma interessante futura pesquisa.
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na producdo de normas — como poder de veto*’’, previsto nos EUA — e (ii) de monitoramento
e prestacdo de contas, como compartilhamento compulsério de informagdes no ambito de
procedimentos administrativos de edicdo de resolucbes normativas e acompanhamento da
atuacdo administrativa das agéncias reguladoras. Outro formato possivel seria criar um érgéo
de controle concentrado de legalidade de atos de agéncias, com composi¢do igualmente
técnica a exemplo do Office of Management and Bugdet (OMB) americano, 6rgéo
administrativo de revisdo regulatoria*’®,

Rafael Costa (2022) defende a pacificacdo juridico-politica das condic¢des do controle
politico posterior da atividade normativa com a edi¢do de lei que preveja (i) envio prévio de
normas regulatérias ao Congresso para manifestacéo e eventual veto legislativo e (ii) sustacdo
de ato normativo por lei ordinaria em razdo da delegacdo legislativa a agéncia, com
impossibilidade de edicdo de ato com teor semelhante ao da norma sustada, a ndo ser com
autorizagéo.

Essas alteracdes serviriam de maior aclimatacdo a importacdo do modelo de agéncias
reguladoras, a fim de elevar sua permeabilidade institucional e garantir sua viabilidade, uma
vez que trata-se de escolha do legislador em constitui-las e dota-las de autonomia normativa
sobre parte importante da formulacdo de politicas publicas. Se essa alteracdo permanece
alinhada ou ndo ao arranjo institucional, programatico e procedimento das agéncias
reguladoras, trata-se, em maior importancia, de uma repactuacéo institucional sobre a quem e
como incumbe a competéncia regulatéria, a fim de dirimir contendas e pacificar
interpretaces na contemporaneidade. E inegavel que a discordancia guarda morada em uma
controvérsia politica.

De todo modo, incluir o Congresso no processo de controle significaria responsabiliza-
lo pelos custos de sua atuacdo*’®, processo necessario de se realizar atualmente em nosso pais.
Eventuais mudancas podem incluir diversos pontos de ajustes, mas também é necessario
evidenciar, especificamente na politica tarifaria nacional, uma ingeréncia material em seu
carater isondmico em razdo da aprovacdo de proposicGes legislativas que acumularam
subsidios de bilhdes de reais em prejuizo ao consumidor do mercado regulado de distribuicao
de energia elétrica. Foram alteracfes em ciclos de maioria que demonstraram pouca aderéncia
de funcionarios eleitos a vontade dos eleitores no &mbito da formulacdo de politicas
administrativas*®. A incorporacio de informacdes incompletas é uma extenso critica para
compreender a representacdo democratica no estado administrativo na medida em que o
politico formula politicas que exprimam valores defendidos pelos eleitores*!. Portanto, essa
situacdo mostra um fator importante na teoria politica: nem sempre o corpo politico defende
em maior grau os interesses gerais quando comparado a burocracia®®.

Porém, os custos politicos ficaram a cargo das agéncias reguladoras, que sao
controladas indiretamente pelos eleitores a partir da movimentacdo de bases eleitorais de
parlamentares em situacfes como aumentos tarifarios de energia, que justificam, por vezes, e
motivam a proposi¢do de PDLs que sustam resolugdes administrativas de reajuste tarifério,

477 Meireles e Oliva (2006, p. 555) pontuam a dificuldade de dar um passo atrds na delegacdo frente (i) a
impossibilidade eventual de consensos técnicos na politica, (ii) a transferéncia dos custos politicos da deciséo e
(iii) a necessidade de elevar credibilidade técnica de decisdes regulatorias.

478 ARAUJO, 2009, p. 117. Inclusive, a criacdo de 6rgdos dessa natureza permitia uma adjudicacio de efeitos
vinculantes e evitaria um cenario de profusdo de decisBes de controle difuso da legalidade de atos regulatérios.
479 MEIRELES E OLIVA, 2006, p. 555.

480 KRAUSE, 2013, p. 114.

481 KRAUSE, op. cit., p. 115.

42 KRAUSE, op. cit., p. 116.
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direito previsto em contratos de concesséo de distribuicdo. A deterioracdo da relagdo entre
empresas reguladas e usuarios de servigos afeta as agéncias reguladoras, que ndo conseguiram
mediar o conflito. A insatisfacdo com a prestagéo de servigcos formou um ambiente de relativa
crise que descamba para contramovimentos consumeristas em direcdo as empresas reguladas
e as agéncias reguladoras*®,

E importante que os parlamentares estdo posicionados, além do referido
contramovimento consumerista, também nas discussdes das mudancas econémicas que
podem gerar uma alteracdo do papel do Brasil na diviséo social internacional do trabalho, com
a criacdo de novos parques industriais e energéticos e a intensificagdo de um processo de
neoindustrializacdo. Até mesmo uma redefinicdo do papel nacional na ordem econdmica
internacional motiva parlamentares favoraveis. Portanto, une-se desgastes de ordem
consumerista com discordancias em relacdo ao sinal locacional. Outro ponto que pode
justificar a atuacdo parlamentar é a divergéncia setorial entre os agentes regulados sobre o
sinal locacional, que influencia legitimamente a decisdo legislativa e o viés politico de
abordagem a agéncia no contexto institucional®®,

E necessario reconhecer que as agéncias fizeram uma busca publica sobre o assunto do
sinal locacional, avaliam os impactos regulatérios e as alternativas infralegais e selecionam
opcdes com base na analise de custo-beneficio, a luz da Lei das Agéncias Reguladoras, em
um formato procedimental formulado pelo Congresso. Mas como avancgar para ter suporte
parlamentar para a regulacdo? Requerer a avaliacdo retrospectiva da regulacdo legislativa
existente para uma reforma®®. A producio legislativa recente do setor elétrico tem
externalizado valores diferentes dos cobrados pelo Congresso Nacional em relacdo a producéo
regulatéria das agéncias, que deve seguir o comando legal. Exemplo € a escalada tarifaria do
setor elétrico. De todo modo, congressistas ndo podem ser institucionalmente constrangidos
de realizar seu papel constitucional, mas sim convencidos a partir de um didlogo
materialmente estabelecido sobre cada politica publica. Desacreditar das instituicdes é um
caminho perigoso, seja em relacdo ao Congresso ou a Aneel.

Especificamente a Aneel adotou posicdo institucional diferente quando seu diretor-
geral estabeleceu de maneira direta que a politica tarifaria ndo estd na alcada de sua agéncia e
sugeriu a adogdo de medidas legislativas para alterar o cenéario tarifario. De todo modo, o
acumulo de tensdes entre Congresso e Aneel foi canalizado na tramitacdo do PDL 365/2022,
que nao trata de tarifa de distribuicdo diretamente, e demonstrou que ndo sé ha
desentendimento ideoldgico, mas também propdsito consumerista nesse contramovimento
parlamentar em relacdo a Aneel, embora haja, por outro lado, ingeréncia politica quanto a
tarifa motivada pela criacio legislativa de subsidios cruzados*® pouco harménicos com a
necessaria protecdo socioeconémica dos consumidores brasileiros, mas que beneficiam
grupos de consumidores politicamente organizados. A participacdo de grupos de presséo no
processo legislativo é sabidamente reconhecida e legitima e, por vezes, consegue levar a
estruturacdo de politicas publicas de modo a receber beneficios as custas de grupos
desorganizados, como os consumidores®®’. Nesses momentos, é importante relembrar as

483 CUNHA, 20186, p. 481.

484 PRADO, 2012.

485 DUDLEY, 2021, p. 43.

486 Subsidio cruzado é um desconto conferido a um grupo pelo Estado, mas pago por outro no mesmo mercado
em que é aplicado o subsidio; no caso do setor elétrico, a Conta de Desenvolvimento Energético (CDE) é a ponta
de lanca de diversos subsidios cruzados, como descontos para Geracdo Distribuida e financiamento da geracéo
de energia em Sistemas Isolados por meio da Conta Consumo de Combustiveis (CCC).

487 POSNER, 2004 apud ARAUJO, 2009, p. 115.
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palavras de Waldo Dwight: “se a democracia quiser sobreviver, teria de acrescentar de
alguma forma a eficiéncia aos seus ideais de liberdade e igualdade”*8,

Alids, para aléem de uma repactuacdo na forma da politica institucional, mantendo o
arranjo vigente, esse realinhamento precisa passar também pelo contetdo das politicas
publicas editadas legislativa e agencialmente. Afinal, direitos relevantissimos de natureza
prestacional, como acesso a energia elétrica, a Internet e a agua, sdo de responsabilidade
regulatorias de agéncias. E necessario repensar em mecanismos regulatorios legislativos que
melhorem os servicos, a protecdo do consumidor e a efetividade da regulacdo, em um
movimento semelhante a participacdo social no &mbito do Plano Nacional de Consumo e
Cidadania (Plandec). A politica editada no governo Dilma Rousseff (PT) permitiu o
fortalecimento da “sociedade reguladora: a coletiviza¢do de assuntos regulatorios, em razdo
de seu caréater descentralizado, difuso e politico da regulacdo, para a contribuicédo e influéncia
de mdltiplos atores*®. Portanto, o realinhamento da politica regulatoria nacional teria a
capacidade de abranger dialética e pragmaticamente projetos que reafirmem perspectivas
tanto do Estado quanto da sociedade?®°.

Mark Tushnet (2021) considera que o Estado Administrativo estd sob rediscusséo e
pode culminar em trés possibilidades no futuro: (i) desconstru¢cdo motivada pela consideracéo
de inconstitucionalidade da conformacao institucional regulatoria; (ii) ajustes ao modelo de
desenvolvimento de politicas, como aumento da transparéncia normativa com exposicdes de
motivos mais extensas; e (iii) reconstrucdo por meio do posicionamento da regulacdo estatal
para 0 Executivo — opgdo que ele defende, aparenta ser um abandono da independéncia das
agéncias — com a adoc&o de agéncias regulatdrias participativas*®! e da modelagem contratual
de concessdes para conciliar eficiéncia econdmica e alcance de objetivos e interesses
publicos*®. Ao fim, Tushnet considera que qualquer saida séria “requer propostas altamente
especulativas associadas a esforcos em pequena escala para provar o conceito”*%,

Em outro momento, Waldo Dwight pdde revisitar o Estado Administrativo*®* em 1965
no artigo The Administrative State para tratar de temas importantes, como a concilia¢do entre
valores de expertise na vida publica e de autoridade democratica. O artigo serviu de
explicacdo bem esclarecedora sobre suas motivacdes em escrever seu célebre livro e 0s
principais pontos discutidos no livro e em sua carreira de professor de teoria politica. Pontos
relevantes foram ressaltados, como a falacia da divisdo positivista completa entre fato e
valor*®®. Dwight apresenta uma pergunta em seu artigo que pode orientar a analise dos
posicionamentos dos parlamentares: quem deve decidir?

Aparenta o imbroglio manifestado na tramitacdo do PDL 365/2022 guardar causa nos
problemas néo resolvidos da tensdo entre burocracia e parlamento. E uma discusséo sobre o
papel da burocracia na sociedade moderna, na linha da literatura sociol6gica de Max Weber*®
A ascensdo de uma elite cientifica que clama pelo exercicio da autoridade politico-
administrativa na ordem econémica é um assunto a se determinar e que impdes questdes

488 Tradugdo livre para “if democracy were to survive it had somehow to add efficiency to its ideals of liberty
and equality.” DWIGHT, op. cit., p. 74.

489 CUNHA, op. cit., p. 482.

490 CUNHA, op. cit., p. 483.

41 Tushnet sugere a formacdo de agéncias locais compostas por cidaddos aleatoriamente selecionados e
equipados com o aparato regulatorio para decidir politicas pdblicas e garantir seu cumprimento.

492 TUSHNET, 2021, p. 11.
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morais*®” de reconciliacdo entre democracia, com valores, politica e tomada de deciséo, e
eficiéncia, com ciéncia e expertise**®, A conjugacéo entre politica e administracio para sair de
maiores problemas de sua dicotomia exige considerar as crencas democraticas de maneira
sensivel na elaboragio técnica de politicas, para Dwight*®°.

Os problemas institucionais comunicam diretamente com os problemas intelectuais®®.
Sem a administracdo, os politicos ndo conseguiriam enderecar acertadamente as necessidades
sociais. Sem a politica, a administracdo ndo teria legitimidade nem ferramental legal para
manusear problemas sociais em torno de politicas publicas. Quais ajustes e acomodacgdes séo
necessarias?

A natureza das reflexdes e dos conceitos legislativos do setor elétrico precisa ser
aperfeicoada com base na préatica setorial e nos préprios valores juridico-constitucionais de
equidade e modicidade tarifaria. Uma politica do setor elétrico orientada a justica tarifaria
pode tomar uma forma ainda a ser discutida, com implicacdes tedricas e consequéncias
institucionais a se estudar mais profundamente em um segundo momento. E a aplicacdo da
interagdo cooperativa entre instituicdes na rede continua de discricionariedade e agdo
defendida por Waldo Dwight (1965). A separacao é parcial e refere-se a uma ideia de politica
administrativa®?. Essa integracdo é muito perspicaz e dialoga bastante com o que o Brasil
precisa, a exemplo das sugestdes de medidas legislativas direcionadas pelo diretor-geral da
Aneel aos senadores. Ndo ha mais espaco para a defesa Unica de distanciamento da
administracdo com a politica, porque, em certa parte, ela faz parte da formulagéo de politicas
publicas. Mesmo que a regulacdo legislativa tarifaria federal de energia ndo seja
responsabilidade direta da Aneel, é necessario apontar, na medida necessaria, viavel e
conveniente, ao Legislativo sugestdes de medidas que retirem potencial crenca de inércia ou
indiferenca da instituicdo com claras distor¢fes sistematicas de setores que ela regula e é
guardid. Exemplo dessa boa prética institucional é a atuacdo colaborativa da Aneel com 0s
governos do estado e da cidade de S&o Paulo quanto a crise de distribuicdo de energia elétrica
com 0s consideraveis eventos climaticos do més de novembro de 2023. Essa integracdo é
muito perspicaz e dialoga bastante com o que o Brasil precisa, a exemplo das sugestdes de
medidas legislativas direcionadas pelo diretor-geral da Aneel aos senadores.

N&o ha mais espaco para a defesa Unica de distanciamento da administragdo com a
politica, porque, em certa parte, ela faz parte da formulacdo de politicas publicas. Mesmo que
a regulacdo tarifaria federal de energia ndo seja responsabilidade direta da Aneel, é necessario
assessorar e apontar, na medida necessaria, viavel e conveniente, o Legislativo com a
sugestdo de medidas que retirem potencial crenca de inércia ou indiferenca da instituicdo com
claras distorcdes sistematicas de setores que ela regula e é guardia. Dwight pontua que trata-se
de um reconhecimento claro da potencialidade dos novos administradores, especialistas
generalistas cujas capacidades podem agregar também na formulacéo de politicas publicas e
que podem e devem aceitar seu destino como a classe dirigente democratica®?. Nessa
interrelacdo, é importante haver clara consideracdo dos poderes e das interrelagdes de governo
e da fungdo de administracdo, que é expertise da classe dirigente e ndo envolve nem a
elaboracdo de decisOes amplas nem a execucéo de rotinas operacionais.

497 DWIGHT, op. cit., p. 19.
4% DWIGHT, op. cit., p. 21.
4% DWIGHT, op. cit., p. 21.
500 DWIGHT, op. cit., p. 27.
01 DWIGHT, op. cit., p. 125.
502 DWIGHT, op. cit., p. 126.

72



Observa-se que nao é razoavel advogar por uma completa impossibilidade de sustacdo
legislativa de normas editadas por agéncias reguladoras, uma vez que, como autarquias
especiais, compdem o Poder Executivo e podem ser fiscalizadas pelo Poder Legislativo.
Contudo, a autocontencdo de ambas as partes pode resultar em relacGes institucionais mais
produtivas do que as que encontramos por ora. Inclusive, é necessario compreender que, nesse
processo de disputa pela titularidade do poder de definicdo da agenda regulatdria, falta uma
pactuacdo em torno da guarda compartilhada de setores regulados, em que todos agentes e
atores institucionais formem um acordo profundo sobre o interesse comum e publico que
guiara as politicas setoriais a longo prazo. E necessaria uma repactuacio da reserva de
regulacao publica de mercados regulados a fim de constituir uma instituicdo juridica capaz de
trazer seguranca regulatéria e disciplinamento do comportamento de agentes econdémicos
estabelecido na linha ténue entre legislacdo de marcos regulatorios e execucdo viavelmente
técnica de politicas pablicas®®.

A questdo de quem deve editar politicas publicas, se o parlamento ou as agéncias, €
uma questdo fundamental em governos democraticos. Entre um marco regulatorio discutido e
deliberado no Poder Legislativo, oriundo da composicdo de forcas politicas, e sua execucdo
técnica por agéncias reguladoras, cabe uma repactuacao da reserva da regulacdo, mas baseada
nos corretos termos. Em vez de basear em uma reserva pura e simples, que beira a
tecnocracia, é necessario realinhar e recompor a compreensdo da necessidade das agéncias
com base na expertise técnica.

O equilibrio entre o papel do parlamento e das agéncias é crucial. Um parlamento forte
garante que a tomada de decisbes seja democratica e responsavel perante o puablico. Ao
mesmo tempo, € importante permitir que agéncias técnicas e especializadas tenham a
flexibilidade necessaria para lidar com questdes complexas e em constante mudanca. E
importante que haja mecanismos eficazes de prestacdo de contas para garantir que ambas as
partes atuem em prol do interesse publico. Registra-se atualmente a inexisténcia de
mecanismos formais de relacdo entre agéncia e Parlamento na regulamentacédo infralegal de
politicas publicas.

Além de mecanismos de prestacdo de contas, é importante apurar destacar que é
inegavel que ha uma reserva legal de definicdo de mandamentos e objetivos, que encaminha
0s contornos da execucdo das politicas e sdo inescapaveis, sob pena de negar a participacao
democrética dos representantes eleitos na politica que afetardo as vidas de seus delegatarios
de poder. Contudo, ndo € possivel negar que a complexificacdo de setores regulados exige
regulamentos altamente técnicos e entregues em curto prazo, a fim de garantir seguranca
juridica, acesso a direitos elementares da vida contemporanea, como energia elétrica e
saneamento basico, e viabilidade econémico-financeira de empreendimentos. Nao se trata de
negar a aplicagdo valorativa de conceitos, uma vez que eles j& foram aplicados pelo
Congresso, mas de entender que, nesse espaco, 0 processo final é de execucdo. A tenséo entre
democracia e burocracia necessita de um giro hermenéutico que leve a interacdo da contra
producéo a producdo no seio da politica brasileira. Esse giro tem ocorrido, mas no sentido de
mudancas do arranjo legislativo que sustenta o presidencialismo de coalizdo. H& um
fortalecimento do Congresso Nacional que leva ao reposicionamento das funcdes
institucionais no Estado brasileiro®%,

503 PINHO, 2022, p. 38.
S04 REY, op. cit.
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Uma agéncia pode ser constrangida por politicos e precisa, em certos momentos, de
apoio politico para emplacar suas decises®®, como apoio presidencial ou do poder executivo.
Esse apoio pode ser tanto pontual quanto incluido em um processo de revisao institucional do
Presidente da RepuUblica ou do Ministro responsavel pela pauta. Porém, essa saida de controle
presidencial é criticada®® e abre espaco para manipulag@es e intervencdes muito politizadas
na atuacéo das agéncias®®’, como a sobreposicédo politica da administracdo de Donald Trump.
Um controle presidencial pode levar a arbitrariedade administrativa, embora enderece a
responsabilidade politica para um politico eleito e arrefeca momentaneamente a tensdo entre o
Estado administrativo e a estrutura constitucional®®,

A prevencdo a arbitrariedade é o principal ponto de justificacdo tedrica e pratica da
legitimidade administrativa de uma governanca regulatoria, inclusive para além da orientacdo
legislativa ou da especializacio®®. O déficit de responsabilidade ndo é o principal obstaculo &
legitimidade, embora seja 0 mais visado tedrica e praticamente®°, A prépria legitimidade das
agéncias proveu da sua capacidade de promover acBes ndo arbitrarias e pautadas pela
expertise®!?. Possivelmente o reposicionamento que o Brasil tem percebido como necessario
possa servir de aperfeicoamento das regras materiais do setor elétrico, a fim de garantir de
fato bem-estar e interesse publico para o consumidor. A desconfianca na autonomia das
agéncias também pode guardar razdo no fato de que, atualmente, as agéncias tomam sua
legitimidade a partir do modelo de representacdo de grupos de interesse, interesse para
posicionamentos das partes interessadas, mas que tratam de problemas especificos de justica
administrativa®'? e sdo atrelados a uma alegagio de quase captura ou captura da agéncia por
interesses privados®?®. Abandonar o modelo de representacdo pode arrefecer a interpretacio
de ilegitimidade das agéncias reguladoras, mas ocupar esse vacuo de legitimidade
institucional exigira, ao mesmo tempo, coordenacdo interinstitucional e fuga a arbitrariedade
majoritaria, sob pena de cair em um novo modelo de representa¢des, agora em busca de apoio
eleitoral. O presidente pode promover ou ndo valores subvertidos pelas facges®#, portanto
ndo haveria ganho contra a arbitrariedade em si para adotar um modelo de controle
presidencial as agéncias. Uma estratégia de integracdo Congresso-agéncia pode englobar
transparéncia e supervisdo administrativa da performance das agéncias, mas sem
microgerenciamento infralegal, uma vez que o controle politico da producdo regulatoria,
como tratarei mais a frente, é limitado a fatores de constitucionalidade e legalidade por forca
do art. 49, V, da Constituig&o.

Um fato engracado é que considera-se nos EUA limitar a discricionariedade
administrativa para alcancar um arranjo regulatério mais bem pensado, com limitacdo
conforme a lei®®®, cenario em que nos encontramos no Brasil. Ainda sobre os EUA, o
ordenamento do pais contém uma regra de envio de regras priméarias com forca de lei ao
congresso para um periodo de revisdo; caso a posicdo do parlamento seja contréria ao
conteudo da resolucédo, pode-se desaprovar a regra por meio de resolugdo conjunta, que pode

05 SEIDENFELD, 2013, p. 1.417.
506 Cf. SEIDENFELD, 2013; BRESSMAN, 2003.
07 STRAUSS, p. 26-27.

58 BRESSMAN, 2003, p. 464.

509 BRESSMAN, op. Cit., p. 464.
510 BRESSMAN, op. cit., p. 469.
511 BRESSMAN, op. cit., p. 471.
512 BRESSMAN, op. cit., p. 477.
513 BRESSMAN, op. cit., p. 478.
514 BRESSMAN, op. cit., p. 497.
515 BRESSMAN, op. cit., p. 555.
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ser vetada pelo Presidente, mas ndo pode ser objeto de nova norma agencial sem autorizagéo
legislativa especifica®®. A estratégia de supervisio administrativa pode ainda contar com
interacdo entre agéncias e Comissdes tematicas do Parlamento quanto a regulamentagdo de
leis®'” e a consultas ao Congresso durante a formulagdo de planos estratégicos e agendas
regulatdrias®é.

Uma possivel saida também é a criacdo de um watchdog executivo, na esteira da
custddia conjunta das agéncias reguladoras com o legislativo®!®, a exemplo da experiéncia
estadunidense de unificar a revisdo normativa das agéncias, para alinhar custos e beneficios
sociopoliticos das decisGes e alavancar a legitimidade da burocracia regulatéria®. Poderia ser
uma espécie de monitor, ndo necessariamente um revisor®?!, até porque

“num mundo de extraordinaria complexidade administrativa e de responsabilidades
presidenciais quase incalculaveis, nenhum Presidente pode esperar (mesmo com a
assisténcia de auxiliares préximos) monitorizar as agéncias tdo de perto que
substitua todas as suas preferéncias pelas da burocracia">?,

De todo modo, cumpre destacar que, antes de repactuado, o arranjo institucional
regulatério vigente ja prevé legitimamente a reserva de administracdo na medida em que a
competéncia de estruturar a politica tarifaria do setor de energia elétrica é conferida
legalmente a um 6rgdo administrativo (a Aneel), e ele o faz com base em regras legais e
estatutarias e de maneira a buscar didlogo institucional adequado com os atores envolvidos,
impossibilitando alegacdo de deficit democratico na formagdo da norma que legitimasse a
atuacdo do Congresso na suplementacdo da deficiéncia da atividade regulatoria®?. Restou
cumprida a participacdo dos interessados no processo regulatorio, conceito imprescindivel a
regulacao na visdo do Min. Kassio Nunes Marques ao estabelecer as ideias supracitadas em
seu voto enquanto relator da ADIn n°. 5.779, que questionou a inconstitucionalidade da Lei
n°. 13.454/2017, que autorizou a producdo, a comercializacdo e o consumo de medicamentos
anorexigenos.

Nesse sentido, entendeu o ministro Luis Roberto Barroso em sede da ADIn n°. 5.501,
ndo pode o legislador usurpar a atividade regulatéria e subverter casuisticamente o sistema
regulatrio vigente®*. Situacdo diferente — e adequada com a distribuicdo institucional de
competéncias — seria se o parlamentar, autorizado a legislar em matéria de minas e energia,
com base no art. 22, 1V da Constituicdo Federal, iniciasse o debate legislativo para retirar a
insercdo do sinal locacional das orientaces de elaboracdo da politica tarifaria de energia
elétrica prevista na Lei n°. 9.427/1996.

Alem da prépria incompeténcia legislativa de tratar sobre o assunto especifico do sinal
locacional, percebe-se uma ilegalidade material frente a producdo insuficiente do direito a
oneracdo proporcional tariféria, presente na propria Lei n°. 9.647/1996, que atesta, mais uma

516 ROSENBLOOM, 2000, p. 41-42.

17 ROSENBLOOM, op. cit., p. 42.

518 ROSENBLOOM, op. cit., p. 43.

519 ROSENBLOOM, op. cit., p. 43.

520 DUDLEY, 2021, p. 36-38.

521 Monitorar e néo revisar evitaria diretivas oficiais do Presidente e garantiria autonomia.

522 EADS e FIX, 1984, p. 293 apud DUDLEY, 2021, p. 42.

523 Entendimento do Min. Kassio Nunes Marques, destacado por PINHO, 2022, p. 34,

524 Entendimento destacado por PINHO, 2022, p. 32. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5501-MC,
Relator: MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 19/05/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-168,
Voto do Ministro Luis Roberto Barroso, p. 47.
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vez, a ingeréncia material da isonomia da estrutura tarifaria do setor elétrico. A atividade
estatal de estabelecimento da politica tarifaria é indispensavel para assegurar o préprio acesso
ao direito ao acesso a energia elétrica. Em caso de alteragfes casuisticas, materialmente
descompassadas com o texto legal e contrarias ao consenso cientifico em torno do sinal
locacional®®, forma-se uma desprotecdo ao consumidor. Segundo a propria Aneel, a
aprovacdo do PDL n°. 365/2022 gerara aumentos tarifarios®?. Evidéncias sdo utilizadas de
maneira seletiva no processo legislativo®?’. Na tramitacdo do PDL 365/2022, os impactos
regulatérios elaborados pela Aneel ndo foram emplacados de maneira a pautar a discusséo do
projeto, mas como elemento conceitual difuso ou simbélico de munigéo politica®?®. De todo
modo, a elaboracio legislativa precisa levar em conta o componente factual®?®. Inclusive, o
controle da veracidade dos fatos determinantes da decisdo legislativa, a luz dos limites da
discricionariedade legislativa, é factivel de aplicar para controle da qualidade do processo de
tomada de deciséo legislativa>®.

Desse modo, é possivel estabelecer que ha limites a avocacdo politica da escolha
regulatdria do sinal locacional em razdo (i) do consenso cientifico sobre o assunto®!, (ii) da
existéncia de prescricdo legal de sua insercéo a politica tarifaria e (iii) de exercicio do poder
normativo da Aneel com participagdo social e cumprimento de etapas de processo
administrativo. O cenario implica em uma deferéncia a regulacédo infralegal da Aneel quanto
ao sinal locacional de modo a respeitar a especificidade técnica do tema e a expertise da
agéncia. Exige-se um espaco de autocontencdo parlamentar e deferéncia a agéncia em casos
de consenso cientifico e cumprimento da delegacéo legislativa. Em situagdes de ilegalidade, o
modelo de controle politico é legitimamente acionavel, mas, ao seguir seu papel institucional,
uma agéncia ndo pode ver um ato normativo de sua alcada revogado por discordancia
material.

A revisao politica limitada da racionalidade das decisdes regulatorias da espaco a uma
governanca colaborativa na formulagdo de politicas para fortalecer a responsabilidade entre
politicos, agéncias, provedores de servicos publicos e cidad4os®*? que pode contribuir para
arrefecer as forcas conflitantes do Estado Administrativo, cujos valores e politicas colidem e
se combinam de vérias maneiras®®® em um processo que precisa ser mais bem elaborado pela
institucionalidade brasileira. A existéncia do conflito ndo é problematica®*, mas sua negacéo
pode levar a distorcBes propositais que paralisam a dialética e a uma estagnacdo politico-
institucional desastrosa. Caso o PDL 365/2022 seja aprovado e promulgado, poderemos ver
outros passos de contestacdo da medida legislativa em espacos institucionais distintos, como
um overrule da avocagdo inibitéria ou uma judicializagéo.

525 Jurisprudencialmente é possivel observar que, na visio do min. Luis Roberto Barroso, o juizo técnico de
assuntos ndo pode caminhar em sentido contrario ao consenso cientifico, se houver. Entendimento destacado por
PINHO, 2022, p. 35. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5.779, Relator originario: Min. Nunes Marques.
Redator do acorddo: Min. Edson Fachin. Tribunal Pleno, julgado em 14/10/2021, PROCESSO ELETRONICO
DJe 23/02/2022, VVoto do Ministro Luis Roberto Barroso.

526 BRASIL, 2023.

527 NASCIMENTO, 2021, p. 10.

58 NASCIMENTO, op. cit., p. 11.

529 NASCIMENTO, op. cit., p. 17.

530 NASCIMENTO, op. cit., p. 15-16.
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