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    SÉRGIO GUERRA




    A conceituação tradicional do Estado segue uma teoria analítico-descritiva que estabelece o Estado como sendo uma conjugação de elementos observados empiricamente como uma comunidade política que exerce um poder soberano sobre um determinado território e um certo povo.1 Apesar de apresentar a substância do conceito de Estado como estudado na disciplina ‘Teoria Geral do Estado’, as discussões mais interessantes têm sido realizadas em torno da adjetivação dada ao Estado do que ao próprio substantivo.2 É a qualidade atribuída ao Estado pela sua adjetivação que pauta os termos da discussão e mobiliza interlocutores na academia, política e sociedade civil para discutir o seu aspecto ‘democrático’, ‘social’, ‘liberal’, bem como qualquer caráter que seja atribuído ao ente político.3 O caso não é diferente quando estamos discutindo o ‘Estado Administrativo’, sendo um debate muito mais pautado pelo adjetivo do que pelo substantivo. Se é verdade que o adjetivo define os termos da discussão conceitual, por outro lado, em termos empíricos, existe uma busca pela verificação de se, de fato, existiria o tal ‘Estado Administrativo’ no Brasil, já que se trata de um fenômeno historicamente ligado à construção institucional dos Estados Unidos da América desde o século XIX.




    Nesse sentido, na busca pela caracterização do Estado Administrativo brasileiro, Sérgio Guerra considera que existe uma influência do Estado Administrativo estadunidense no Brasil, mas que a burocracia brasileira não pode ser caracterizada como sendo um Estado Administrativo.4 Um dos principais debates sobre a formação do Estado Administrativo nos Estados Unidos diz respeito justamente à possibilidade de exercício de autoridade delegada pelas agências reguladoras. Tais temas constitutivos da legitimidade do poder da administração pública no exercício da atividade reguladora emergem também no ensaio de André Cyrino e Renato Toledo Cabral Júnior, em que é salientada a busca do Reino Unido por instituições mais democráticas e menos tecnocráticas após a saída da União Europeia no contexto do Brexit e da pandemia de COVID-19.5




    Na análise mais específica dos poderes, Natasha Schmitt Caccia Salinas examina o papel do Poder Legislativo na configuração do Estado Administrativo, analisando os fundamentos da delegação normativa e os meios de controle procedimental da produção normativa da administração pública, especialmente através da discussão da Análise de Impacto Regulatório (AIR) como mecanismo obrigatório para a produção normativa das agências reguladoras desde o advento da Lei Geral das Agências Reguladoras e para todos os entes da Administração Pública Federal desde o advento da Lei de Liberdade Econômica.6 Em seu trabalho sobre o mesmo mecanismo, Rafael Carvalho Rezende Oliveira salienta a necessidade de uma perspectiva pragmática no exercício do poder e posiciona a AIR como instrumento de planejamento e monitoramento na produção de atos normativos pelas agências reguladoras que possibilitam maior racionalidade, transparência e eficiência no processo decisório.7 Por sua vez, Vera Monteiro apresenta como a tecnologia pode ser utilizada para fins de preservação da integridade nas contratações públicas.8 Finalmente, Luigi Bonizzato analisa o exercício do poder estatal sob a perspectiva da realização das políticas públicas para a promoção de direitos sociais.9




    Na análise mais específica sobre a postura institucional de deferência por parte do Poder Judiciário, Pedro Rubim Borges Fortes considera que existe uma necessidade de reafirmação da necessidade de preservação da independência judicial, sendo que a experiência estadunidense pressupõe um exercício de interpretação jurídica independente pelos juízes para que se chegue à conclusão de que uma interpretação jurídica da agência merece respeito no caso concreto e, por isso, deve ser preservada10. Patrícia Regina Pinheiro Sampaio apresenta suas breves notas sobre o instituto da deferência, sustentando que “deverão merecer deferência do Poder Judiciário as decisões que sejam racionais, razoáveis e que tenham observado os postulados do devido processo legal, como contraditório e ampla defesa nos casos concretos, e a participação nos casos de elaboração de atos normativos”.11 Dalton Robert Tibúrcio e Carlos Bolonha apresentam o estudo de caso da inclusão do trabalhador intermitente nos planos de saúde mantidos pelo empregador como parte da discussão sobre a interpretação jurídica pela Agência Reguladora em um contexto de pouca deferência administrativa.12 Por sua vez, Sérgio Dias apresenta sua leitura da doutrina Chevron como um fator de promoção da neutralidade judicial devido a razões político-consequenciais.13




    Já a discussão sobre o caráter democrático do Estado Administrativo passa pelo tema do exercício do controle judicial do mérito administrativo de forma a garantir a proteção do princípio democrático, do espaço legítimo de discricionariedade administrativa e da preservação dos direitos fundamentais, tal como discutido por Emerson Affonso da Costa Moura.14 No contexto atual de crise da democracia, legalismo autoritário e emergência de populismos, discute-se o enfraquecimento da democracia participativa e desdemocratização da Administração federal a partir do Decreto 9.759/19, tal como faz Gustavo Justino de Oliveira.15 Finalmente, nossa coleção é concluída com a eloquente defesa de democracia e igualdade formulada por Maria Tereza Aina Sadek, que examina o processo legal de incorporação de direitos no Brasil, analisando dados empíricos e condicionantes da nossa realidade, questionando se tais direitos foram incorporados e para concluindo que a qualidade da democracia depende da qualidade da cidadania, sendo necessária a concepção da democracia como um processo para a efetiva construção de uma sociedade livre, justa e solidária.16




    A presente coleção de trabalhos sobre o Estado Administrativo Brasileiro ocorreu a partir de uma rede de pesquisa formada por instituições de ensino superior que têm incluído em sua agenda de pesquisa a teoria das instituições, a teoria da regulação e o direito e desenvolvimento, com o aprofundamento de pesquisas interdisciplinares em programas de pós-graduação estrito senso em direito. Nesse contexto, os editores dessa coleção celebraram durante o período de elaboração dos trabalhos os 130 anos da Faculdade Nacional de Direito e os 20 anos da FGV Direito Rio, bem como o aniversário de 10 anos do Laboratório de Estudos Institucionais (LETACI), fazendo todos questão de registrar o apoio inestimável e a valorosa colaboração das agências CNPQ, CAPES e FAPERJ para o esforço de produção de pesquisa acadêmica de qualidade.
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    ESTADO REGULADOR, DEMOCRACIA E CIÊNCIA: UM ENSAIO SOBRE A LEGITIMIDADE ADMINISTRATIVA A PARTIR DO BREXIT E DA COVID-19




    ANDRÉ CYRINO




    RENATO TOLEDO CABRAL JUNIOR




    INTRODUÇÃO: A BUSCA PERMANENTE POR LEGITIMIDADE




    A necessidade de legitimar e conter o poder é tão antiga quanto o direito. O desenvolvimento do direito administrativo, de alguma maneira (ainda que, por vezes, contraditoriamente), também se orientou a partir dessa demanda17. De forma básica, lastreado no ideário fundamental de vinculação do Administrador Público ao direito positivo, com destaque para a lei formal, o direito administrativo evolve a partir da premissa da legalidade como forma de encontrar, a um só tempo, a legitimação do poder estatal e um limite a ele.




    Mas o debate sobre a busca pela legitimidade não parou aí. Na verdade, ela se intensificou. Para este estudo, damos destaque aos desafios de legitimação que surgem no chamado Estado Administrativo (ou regulatório). O Estado Administrativo, conforme Sérgio Guerra, é uma expressão tipicamente norte-americana, que contempla a noção de que decisões estatais são tomadas por meio de organismos externos à estrutura hierárquica central do Chefe do Poder Executivo.18 De perspectiva mais geral, é possível compreender o Estado Administrativo como um fenômeno segundo o qual a burocracia estatal, composta por agentes públicos não eleitos, exerce poder com ampla competência para criar regras e regular determinados setores da economia, com relativa autonomia sobre o chefe do Estado. As entidades administrativas passam, portanto, a ordenar, autorizar, fiscalizar e sancionar, e concentram atribuições antes dispersas no modelo clássico de separação de poderes, detendo competências por vezes identificadas como quase-legislativas e quase-judiciais, as quais se justificam, genericamente, a partir das competências técnicas da burocracia.




    É assim que, se antes a lei em sentido formal era o parâmetro de atuação da Administração Pública, atualmente se colocam em discussão dois pontos de contínuo atrito entre os estudiosos do tema. De um lado, defende-se maior profissionalização da Administração Pública para lidar com os desafios complexos da sociedade. Assim, atribuem-se competências decisórias sobre aspectos sensíveis da economia a agentes técnicos que compõem a burocracia estatal, mais ou menos insulados do processo político. De outro lado, postula-se por uma maior abertura de espaços democráticos no bojo da Administração Pública, conferindo-se maior peso às decisões públicas que sejam lastreadas pela vontade geral do povo. A propósito, segundo Cass Sunstein19:




    (...) há múltiplas tensões potenciais entre a crença em uma tecnocracia e a crença em uma democracia. Essas tensões estão no âmago do direito administrativo contemporâneo (e, de forma mais geral, no sentido do direito público). Tecnocratas são entusiastas sobre o grande papel para experts independentes, insulados e imergidos em questões complexas. Democratas se preocupam que esses experts carecem de accountability e podem ter uma agenda própria. Se nós estamos preocupados com a fidelidade à vontade popular, nós podemos não estar tão entusiasmados com especialistas insulados.




    Este estudo oferece um breve ensaio em que são examinadas essas duas perspectivas20. Para tanto, as discussões serão deflagradas a partir de dois exemplos recentes. O primeiro está relacionado ao movimento denominado Brexit, que apresentou, em seu âmago, debates latentes quanto à influência de entidades administrativas técnicas da União Europeia sobre a liberdade da população britânica. O segundo, por sua vez, refere-se à pandemia do coronavírus (COVID-19), que trouxe, em 2020, reflexões sobre os limites de decisões sobre políticas públicas que, embora respaldadas pelo voto das urnas, foram guiadas por critérios dissonantes do conhecimento técnico pertinente.




    Os casos ilustram o quão complexo é o desafio de limitar o poder a partir da ciência e de uma Administração técnica num Estado que seja verdadeiramente democrático.




    II. LEGITIMIDADE, SEPARAÇÃO DE PODERES E TECNOCRACIA: O CASO DO BREXIT




    Há algo que chama a atenção do estudioso do direito administrativo na crise relacionada ao denominado Brexit21. Refere-se ao discurso de que os britânicos podem prescindir das impressionantes estruturas burocráticas comandadas desde Bruxelas na União Europeia. Após consulta popular, o Reino Unido repeliu as inúmeras entidades administrativas profissionalizadas, povoadas por milhares de especialistas (em 2016, havia mais de 45 mil agentes), e capazes de decidir sobre incontáveis aspectos da vida dos europeus, que se veem inaptos ao exercício de maiores controles democráticos. O projeto de integração não parece ter sido capaz de superar essa ideia, e, em 31 de janeiro de 2020, consumou-se o chamado a saída do Reino Unido da União Europeia. Nas palavras de Nigel Farage, membro britânico do Parlamento Europeu e líder do Brexit Party: a cooperação entre nações não depende da criação de uma burocracia excepcionalmente grande e irresponsiva que governa um continente inteiro22.




    Existe um paralelo interessante do contexto de ruptura do Bretix com o estudo do Estado administrativo – ou regulatório23. Com efeito, é aspecto central no direito administrativo o esforço de compreender a constante expansão de novos aparatos institucionais aos quais são delegadas parcelas de autoridade. Os organismos políticos não conseguem, per se, corresponder aos anseios e necessidades coletivas. Por exemplo: os poderes eleitos são incapazes de, sozinhos, ordenar atividades econômicas complexas (e.g., serviços de telecomunicações), ou, ainda, fiscalizar os riscos sanitários de medicamentos e alimentos. Por isso, uma vez escolhidos, os representantes do povo concedem partes importantes de suas funções à burocracia (mais ou menos independente). Criam-se agências das mais variadas que, na prática, interferem significativamente no cotidiano das pessoas. Dos serviços de eletricidade e de transporte, passando por normas sobre saúde pública e meio ambiente, a Administração é quase onipresente. Daí se dizer que convivemos, hoje, com um verdadeiro Estado Administrativo.




    A saída da Grã-Bretanha da União Europeia, dentre outras coisas, reflete a rejeição da autoridade sem voto da Administração Pública, a qual se propagou dentro e fora dos Estados europeus. Os britânicos disseram não ao modelo proposto, o que, pode-se dizer, também incorpora um não à expertise como algo bastante para conduzir decisões relevantes. Tal negativa é prova de que é insuficiente ao burocrata apresentar resultados positivos. Não basta, por exemplo, dizer que houve fortalecimento do comércio, ou incremento da qualidade de serviços públicos. É preciso autocrítica, a ser seguida por trabalho de reengenharia do sistema de legitimidade do poder administrativo, colocado em xeque.




    Uma das reflexões possíveis advindas dessa autocrítica é uma releitura permanente da separação de poderes.




    O princípio da separação de poderes significou, principalmente nos Estados europeus de tradição monárquica, o imperativo de diminuição do poder do rei, que carecia de legitimidade com fundamento racional, tal qual exigia o pensamento da época. O objetivo era criar uma estrutura institucional que limitasse o poder e promovesse a liberdade.24




    A divisão de funções em diferentes instituições, além da desconcentração do poder, implicaria, a partir de John Locke e Jean-Jacques Rousseau, a sujeição dos demais Poderes ao Parlamento, símbolo da vontade geral do povo, acima da qual não haveria qualquer poder. Em bases similares, o direito administrativo teve sua construção histórica voltada à tensão entre o exercício da autoridade, representado pela existência de poderes e prerrogativas estatais, e a liberdade, traduzida nas sujeições da Administração Pública, voltadas a impedir o exercício arbitrário do poder. O surgimento do direito administrativo, portanto, se confunde com o surgimento da submissão do poder estatal ao direito e à legalidade (rule of law), fruto da já mencionada vontade geral por meio de regras editada pelos representantes eleitos do povo. A separação de poderes, nesse sentido, passou a andar de mãos dadas com a ideia de supremacia da lei e, naturalmente, do Parlamento. A vontade estatal só seria legítima se e quando constituir produto da vontade geral.




    É nessa toada que há quem sustente, simples e diretamente, que o Estado Administrativo fundado num processo de delegações legislativas25 a entidades reguladoras seja inconstitucional26. Nesse sentido, o Estado Administrativo é confundido como simples tecnocracia – um governo guiado por burocratas dotados de (suposto) conhecimento técnico, sem a accountability própria dos mandatários de mandatos eletivos, sujeitos ao escrutínio popular27.




    A preocupação com a legitimidade democrática da Administração Pública é indubitável e deve ser objeto de estudo pelo direito administrativo. As eleições constituem o passo inicial de legitimação do poder estatal. É por meio do sufrágio regular que a força majoritária se impõe tanto na escolha de dirigentes quanto na indicação das novas políticas públicas pautadas em normas jurídicas e atos concretos. O Estado Administrativo não pode significar uma renúncia ao ideal de democracia.




    Por outro lado, preocupações como aquela do contexto do Brexit, embora relevantes, não podem significar uma retomada do desenho clássico de separação de poderes do Estado nação, em que a lei do Parlamento seria a resposta para toda legitimidade. Primeiro, porque esse modelo é simplesmente inviável. É impossível que a lei antecipe todas as circunstâncias da vida, de modo que as delegações legislativas e as cláusulas gerais são a solução para lidar com a nova dinâmica social28. Assim, situações cotidianas e de alta complexidade exigem que o poder decisório seja delegado pelo legislador à Administração Pública, cuja atuação poderá ser mais célere e eficaz do que se estabelecida pelo longo processo colegiado pelo Poder Legislativo29.




    Segundo, porque é necessário reconhecer que a vontade do maior número de eleitores não basta para conferir legitimidade a um governo. A premissa majoritária vem acompanhada do risco da ditadura da maioria, a qual abandona ou persegue minorias. Para evitar esse problema, a Constituição define regras para o jogo político. Especificamente, hão de ser levados em conta os mecanismos institucionais e procedimentais de tomada de decisão, além de garantias mínimas asseguradas a qualquer cidadão, independentemente da vontade majoritária – os direitos fundamentais, que configuram cláusulas pétreas cuja abolição é vedada até mesmo por emenda à Constituição.




    Por isso, perde espaço a noção de que a lei, enquanto fruto da vontade geral do povo, é o cânone universal para evitar arbitrariedades estatais. Como explica por Gustavo Binenbojm, a legalidade está em crise. A lei perdeu prestígio: (i) em razão de problemas com a representatividade dos agentes políticos eleitos; (ii) pela circunstância de que a lei, tal como o agir administrativo, também pode ser arbitrária; e (iii) pelo fato de que a separação de poderes, do ponto de vista pragmático, é no mínimo contestável, dado o relevante papel do chefe do Poder Executivo no processo legislativo (que, no Brasil, é constantemente acentuado com a edição de medidas provisórias)30. Não fosse o suficiente, estudos da escola public choice demonstram que agentes eleitos tem interesses orientados por uma necessidade básica de manter-se no poder, o que nem sempre levará seu processo decisório às melhores escolhas para a população31.




    O poder não se justifica, pois, apenas com votos e preservação das regras decisórias. A crescente complexidade da sociedade tem exigido o aperfeiçoamento das funções estatais, de modo que elas estejam voltadas não apenas à vontade geral do povo, mas a premissas racionais, que também devem constituir a base do seu agir. Se o direito administrativo é um ramo do direito voltado à contenção da autoridade estatal contra arbitrariedades, é certo que a democracia não representa mais o único filtro de legitimidade da atuação da Administração Pública.




    No século XXI, a autoridade pública precisa considerar o papel crucial da ciência e da técnica para a escolha de políticas de Estado. É necessário que o ordenamento jurídico esteja preparado para lidar e confrontar os casos em que o poder majoritário é tentado a agir de forma acientífica ou atécnica, ainda que respaldado pelas maiorias democráticas – seja em relação às deliberações colegiadas do Congresso Nacional, seja por meio de políticas públicas formuladas a partir de determinações do Chefe do Poder Executivo.




    III. CIÊNCIA, DEMOCRACIA E A PANDEMIA DA COVID-19




    A pandemia da COVID-19 também trouxe à tona embates sobre o papel da democracia e da técnica burocrática na formulação de políticas estatais. Democracia e tecnocracia disputam novo round na pandemia. E aqui, o que se vê é que a ciência tem papel relevante enquanto ferramenta de contenção do arbítrio, o que pode se dar de forma ainda mais substantiva quando acompanhada de legitimidade advinda das leis.




    Ainda no início de fevereiro de 2020, antes mesmo da COVID-19 ter se alastrado no país, o Congresso Nacional editou a Lei nº 13.979/2020, dispondo sobre regras para o enfrentamento da situação de emergência então constatada. Foi previsto que autoridades competentes – sem especificação – poderiam adotar diversas medidas, tais como imposições de isolamento, quarentena, restrições excepcionais ao direito de locomoção, requisições administrativas, dentre outras. De todo modo, um comando claro foi previsto pelo legislador: tais medidas somente poderiam ser determinadas “com base em evidências científicas e em análises sobre as informações estratégicas em saúde”, devendo “ser limitadas no tempo e no espaço ao mínimo indispensável à promoção e à preservação da saúde pública” (art. 3º, §1º da Lei nº 13.979/2020).




    Nada obstante, o fato é que, durante a pandemia, notou-se que a delegação legislativa de competências decisórias a entidades voltadas à formulação de políticas públicas baseadas na ciência pode ser efetivamente comprometida pela responsividade do aparato burocrático ao chefe do Poder Executivo32. Menciona-se, aqui, o papel exercido por ministérios e secretarias especializadas responsáveis pela tomada de decisões sobre as políticas de saúde a serem implementadas com o objetivo de enfrentar e mitigar os efeitos do COVID-19, preservar o bem-estar da coletividade e evitar um número massivo de mortes. Esse papel foi esvaziado pelo poder de supervisão hierárquica do Presidente da República, dos Governadores de Estado e dos Prefeitos que, por vezes, orientaram a adoção de medidas não necessariamente compatíveis aos princípios inteligíveis previstos na Lei nº 13.979/2020.




    Neste cenário, destaca-se a importância da burocracia estatal tecnocrática como barreira à atuação acientífica – e, por conseguinte, ilegítima. Quando líderes eleitos ignoram ou fingem a inexistência de orientação técnica ou consensos científicos mínimos sobre formas de contenção de uma doença que pode colapsar o sistema de saúde, tem-se um grave caso de exercício ilegítimo do poder. Dito de outro modo, a regra da maioria não pode levar à morte de centenas de milhares de brasileiros sob o pretexto de que as políticas públicas foram formuladas por representantes legitimados pelo escrutínio eleitoral. A democracia deve funcionar sob bases racionais, sendo a busca da racionalidade, justamente, o espaço para ação do Estado Administrativo. É nesse ponto que a ciência passa a ser a base de legitimidade e o limite à atuação estatal.




    Exatamente nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal delimitou o âmbito de responsividade dos agentes públicos quando do exercício do processo de tomada de decisões relacionadas à pandemia da COVID-19. O caso envolveu o ambiente de incerteza vivido pelos tomadores de decisões acerca das causas, consequências e os meios de enfrentamento da doença. Diante desse cenário, a Presidência da República editou a Medida Provisória nº 966/2020 que, em reiteração aos termos do art. 28 da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro33, determinou que os agentes públicos somente poderão ser responsabilizados nas esferas civil e administrativa se agirem ou se omitirem com dolo ou erro grosseiro pela prática de atos relacionados, direta ou indiretamente, com as medidas de enfrentamento da emergência de saúde pública decorrente da pandemia e/ou de seus efeitos econômicos e sociais. Referido regramento, considerado na época um potencial salvo conduto para gestores públicos irresponsáveis, tinha como contraponto evitar a ossificação do poder decisório em razão do que se tem denominado como o direito administrativo do medo34.




    O STF conferiu interpretação conforme a Constituição aos dispositivos da MP nº 966/2020 para reconhecer a constitucionalidade da limitação de responsabilidade dos agentes públicos. Impôs-se, contudo, um limite claro para aferição da legitimidade dessas medidas, que pode ser extraído da ementa do voto do relator, Ministro Luís Roberto Barroso, para quem: “decisões administrativas relacionadas à proteção à vida, à saúde e ao meio ambiente devem observar standards, normas e critérios científicos e técnicos, tal como estabelecidos por organizações e entidades internacional e nacionalmente reconhecidas”35. Significa dizer que a democracia não está imune à ciência. O agir legítimo é, necessariamente, um agir racional. Jamais voluntarista. Mormente, como no caso, quando a própria Lei nº 13.979/2020 já previra a importância da ciência para a escolha das medidas a serem adotadas.




    IV. ENCERRAMENTO




    O fenômeno do Estado Administrativo requer que a interação entre os Poderes e o papel da burocracia técnica seja continuamente repensada. Se é inevitável que competências decisórias sejam atribuídas à Administração Pública, é dever dos demais Poderes garantir que os valores democráticos sejam resguardados. Não é possível imaginar um Estado de Direito que não tenha qualquer permeabilidade à vontade geral do povo e aos processos deliberativos próprios de uma democracia.




    Por outro lado, a ciência e a técnica permanecem sendo primordiais. São pontos de partida e, certo modo, limites a escolhas públicas. Se o Estado Administrativo precisa ter algum grau de responsividade e abertura à participação popular, decisões sujeitas ao escrutínio do chefe do Poder Executivo e dos órgãos a ele subordinados não têm sua legitimidade encerrada pelo respaldo das urnas. É necessário respeito à técnica e à ciência no processo de tomada de decisões públicas.




    Como destacado por Adrian Vermeule, parece improvável que o Estado Administrativo consiga ser simultaneamente uma mistura de algo perfeitamente democrático, técnico, informado, e compatível com o modelo constitucional de separação de poderes. O Estado Administrativo não tem núcleo, não tem equilíbrio. É um terreno em que a lei, a democracia e o conhecimento reivindicam continuamente suas pretensões36. Isto é: o Estado Administrativo envolve projeto de legitimação do poder sempre inacabado; um Estado em que conhecimento, política e direito serão variáveis em permanente e necessária tensão.
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    INTERPRETAÇÃO ADMINISTRATIVA E DEFERÊNCIA JUDICIAL: O CASO DA INCLUSÃO DO TRABALHADOR INTERMITENTE NOS PLANOS DE SAÚDE MANTIDOS PELO EMPREGADOR
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    INTRODUÇÃO




    A reforma trabalhista, veiculada pela Lei 13.467, de 13 de julho de 2017, criou um novo vínculo empregatício: o contrato de trabalho intermitente. Pelo novo instituto, o trabalhador terá períodos de atividade remunerada e períodos de inatividade não remunerada. No âmbito da saúde suplementar, a reforma trabalhista fez suscitar a dúvida quanto à possibilidade de comercialização de planos de assistência privada à saúde, na modalidade de contratação coletivo empresarial, que permita o ingresso do trabalhador intermitente. 37 A Agência Nacional de Saúde Suplementar-ANS, órgão regulador responsável por orientar a atuação de operadoras de planos privados de assistência à saúde, viu-se diante da tarefa de interpretar as normas sobre o novo vínculo trabalhista para esclarecer a questão regulatória.




    Do ponto de vista doutrinário, esse cenário suscita o problema geral da fundamentação da postura interpretativa das agências, diante das circunstâncias da interpretação. A partir desse panorama geral, pretendemos analisar a dimensão institucional dos limites da atuação da agência reguladora, em face das incertezas produzidas na seara regulatória pelas lacunas e obscuridades deixadas pela reforma trabalhista. Como hipótese de investigação, propomos que a ANS, à luz de premissas institucionais, deve atuar de forma contida em relação à interpretação das ambiguidades da lei sobre o acesso do trabalhador intermitente à oferta de plano de saúde coletivo empresarial, tento em vista limitações relativas à comparação das capacidades institucionais dos agentes envolvidos na interpretação da reforma trabalhista e aos efeitos sistêmicos da decisão da agência. A partir do marco da teoria institucional da interpretação jurídica, baseada em Adrian Vermeule e Cass R. Sunstein,38 desenvolveremos o seguinte argumento central: a interpretação administrativa em questão ocorre em um cenário de pouca deferência judicial, em função da repercussão social da questão controvertida e porque o espaço hermenêutico deixado pelo legislador se refere à interpretação de matéria não abrangida pela expertise técnica da agência. A metodologia empregada parte do conceito de deferência judicial, utilizando especialmente o modelo americano39 de controle judicial das interpretações administrativas, para formular caminhos para a fundamentação da interpretação das agências.




    I. O CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE




    O contrato intermitente é definido, nos termos do art. 443, § 3º da Consolidação das Leis Trabalhistas (CLT), como aquele no qual a prestação de serviços, com subordinação, não é contínua, ocorrendo com alternância de períodos de prestação de serviços e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do empregado e do empregador, exceto para os aeronautas, regidos por legislação própria. As alterações promovidas pela Lei 13.467, de 2017, no que toca à nova figura do contrato de trabalho individual para prestação de trabalho intermitente representam mudanças significativas que impactam duas noções centrais do Direito do Trabalho: a de duração do trabalho (e de jornada) e a de salário. Certamente, haverá amplo debate doutrinário e jurisprudencial, a fim de conformar a novidade legislativa aos parâmetros do Direito do Trabalho ou vice-versa.40




    Logo após a Lei 13.467, de 2017, foi editada a Medida Provisória 808, de 14 de novembro de 2017, para ajustar pontos da reforma trabalhista e dirimir dúvidas quanto às novidades introduzidas, dentre elas o contrato intermitente. A edição da MP 808, de 2017, ao incluir o art. 452-C na CLT explicitava a intenção do legislador: no contrato de trabalho intermitente, o período de inatividade não será considerado tempo à disposição do empregador e não será remunerado. No entanto, a MP 808, de 2017, perdeu sua vigência em 23 de abril de 2018, conforme aponta o Ato Declaratório 22, de 24 de abril de 2018, do Presidente da Mesa do Congresso Nacional. A não conversão em lei da MP 808, de 2017, dificulta a interpretação da nova forma de contrato de trabalho introduzido pela reforma trabalhista. De toda forma, não se alterou o elemento central da caracterização do contrato intermitente: a existência de períodos de atividade e de inatividade no curso da relação empregatícia. De fato, o art. 443, § 3º e o art. 452-A, § 5º da CLT, na redação dada pela Lei 13.467, de 2017, já estipulavam que o período de inatividade não será considerado tempo à disposição do empregador.




    Merece especial referência a redação dada ao art. 452-D da CLT pela MP 808, de 2017, que dispunha que decorrido o prazo de um ano sem qualquer convocação do empregado pelo empregador, contado a partir da data da celebração do contrato, da última convocação ou do último dia de prestação de serviços, o que for mais recente, será considerado rescindido de pleno direito o contrato de trabalho intermitente. A perda de vigência dessa norma faz surgir a dúvida sobre a possibilidade de que o contrato intermitente vigore indefinidamente, sem que exista efetiva prestação de serviços, pela ausência de convocação do empregado pelo empregador. Não existe nas normas introduzidas pela Lei 13.467, de 2017, limite expresso para os períodos de inatividade. De toda forma, esse é um aspecto muito controvertido, uma vez que a ausência de limite ao período de inatividade permite que se evite o pagamento de verbas rescisórias, ainda que de fato o vínculo já esteja extinto. Essa foi, inclusive, uma das preocupações apresentadas na exposição de motivos da Medida Provisória 808, de 2017. Na doutrina, Carrion defende uma interpretação ampliativa do texto legal, ao propor que o contrato deve ser considerado extinto ao final do engajamento efetivo do trabalhador. 41




    Igualmente controvertido é o exercício de direitos decorrentes da relação trabalhista, especialmente os que importem em onerosidade para o empregador, no período de inatividade do contrato intermitente. Para mitigar os efeitos da perda de vigência da MP 808, de 2017, quanto à interpretação das regras da reforma trabalhista, foi editada a Portaria 349, de 23 de maio de 2018, do então Ministério do Trabalho, dispondo sobre regras voltadas à execução da Lei 13.467, de 2017. A Lei dispõe que esse período de inatividade não será considerado tempo à disposição do empregador e a Portaria MT 349, de 2018, reintroduziu a regra interpretativa contida na MP 808, de 2017, ao dispor que o trabalhador não será remunerado no período de inatividade, sob pena de restar descaracterizado o contrato de trabalho intermitente. Faltou, no entanto, esclarecer se outros benefícios de cunho social, em caráter oneroso para o empregador, fornecidos ao trabalhador no período de inatividade, podem descaracterizar o contrato de trabalho intermitente.




    II. A REGULAÇÃO DO PLANO DE SAÚDE COLETIVO EMPRESARIAL




    A ANS recebeu das Leis 9.656, de 3 de junho 1998 e 9.961, de 28 de janeiro de 2000, uma série de competências para cumprir sua missão institucional de promover a defesa do interesse público na assistência suplementar à saúde, regulando as operadoras setoriais, inclusive quanto às suas relações com prestadores e consumidores, contribuindo para o desenvolvimento das ações de saúde no país (art. 3º da Lei 9.961, de 2000). No modelo regulatório da saúde suplementar no Brasil há uma intensa atividade do legislador, tanto ao instituir um regime jurídico detalhado sobre a exploração da atividade de assistência privada à saúde, como também ao conferir competência normativa ao órgão administrativo para dispor sobre outros aspectos da regulação. Sundfeld anota que o modelo da regulação na saúde suplementar é exemplo do sistema de concorrência normativa entre o legislador e a agência reguladora.42




    No tocante às modalidades de contratação de planos de saúde, o legislador limitou-se a classificar os tipos permissíveis: individual ou familiar; coletivo empresarial; e coletivo por adesão (Lei nº 9.656/98, art. 16, VII e art. 19, § 2º, V). Não houve, por parte do legislador, maior detalhamento quanto aos elementos estruturais dessas modalidades de contratação, concentrando-se a lei em estipular uma diferenciação de regimes jurídicos entre elas.43 Assim, é tarefa delegada à agência reguladora dispor sobre os detalhes operacionais das modalidades de planos de saúde por tipos de contratação. A base para essa delegação é a regra que confere à ANS competência para normatizar as características gerais dos instrumentos contratuais utilizados na atividade das operadoras e sobre o registro dos produtos (art. 4º, II e XII da Lei 9.961, de 2000). A lacuna na Lei quanto aos elementos essenciais para a comercialização de planos coletivos é um espaço conferido à atuação administrativa para estabelecer os contornos normativos dos tipos de contratação.




    A regulação editada pela ANS explicitou tanto as pessoas elegíveis à contratação dos planos coletivos quanto aqueles que podem figurar como beneficiários desses planos. Os trabalhadores que mantêm vínculo empregatício com o contratante do plano coletivo podem figurar como beneficiários do plano coletivo empresarial, nos termos do art. 5º da RN-ANS 195, de 2009, que dispõe: “Plano privado de assistência à saúde coletivo empresarial é aquele que oferece cobertura da atenção prestada à população delimitada e vinculada à pessoa jurídica por relação empregatícia ou estatutária”. A possibilidade de que o trabalhador que mantém vínculo de emprego ingresse no plano coletivo é assumida também pelo legislador, ao menos de maneira indireta. De fato, a Lei 9.656, de 1998, ao dispor sobre os direitos de permanência no plano coletivo de demitidos ou aposentados, menciona a relação de emprego como o vínculo habilitador do ingresso no plano coletivo, nos termos do art. 30 e do art. 31. Por óbvio, a RN-ANS 195, de 2009, e os arts. 30 e 31 da Lei 9.656, de 1998, não fazem referência ao contrato intermitente, figura introduzida muito depois dos referidos atos normativos.




    Diante desse quadro, ao menos duas possibilidades de interpretação se apresentam em face do ponto ainda nebuloso sobre a inclusão do trabalhador intermitente no plano coletivo mantido pelo empregador. O intérprete, mantendo-se na superfície do texto, concluiria que o trabalhador intermitente é elegível a ingressar no plano coletivo mantido pelo empregador, porque mantém vínculo empregatício, mesmo nos períodos de inatividade. A base para essa interpretação está na referência implícita contida na Lei 9.656, de 1998, que em seus art. 30 e 31 menciona o empregado como participante de contrato coletivo, bem como na Lei 13.467, de 2017, que criou a nova modalidade de contrato de trabalho intermitente, e, ainda, na norma infralegal editada pela ANS (art. 5º da RN-ANS 195/2009). No entanto, o sentido imediato dos textos normativos pode esconder algumas complexidades. O contrato intermitente possui caraterísticas distintas dos demais contratos, especialmente em relação à possibilidade de manutenção do vínculo por longos períodos, sem qualquer período de atividade. Por um lado, há dúvida quanto à descaracterização da relação intermitente, em função do custeamento, direto ou indireto (subsidiado) do plano coletivo pelo empregador para o trabalhador. Por outro lado, a ausência de efetiva prestação de serviço pelo trabalhador pode indicar a inexistência de vínculo material entre a empresa contratante do plano coletivo e o trabalhador intermitente, o que abre flanco para o uso deturpado do contrato intermitente para burlar os requisitos para a contratação de planos de saúde coletivos. Dessa forma, uma interpretação mais rigorosa da norma pode concluir que nos períodos de inatividade o trabalhador intermitente não pode permanecer no plano de saúde mantido pelo empregador, pois isso descaracterizaria o contrato intermitente e possibilitaria fraudes na contratação de planos coletivos. Qual dos dois caminhos deve trilhar a ANS: permanecer na superfície do texto legal ou se aprofundar em interpretações mais complexas, diante das ambiguidades deixadas pelo legislador? Para resolver esse dilema, deve a agência atentar para a circunstância institucional do grau de deferência judicial à interpretação administrativa.
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