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    INTRODUÇÃO




    O presente estudo insere-se dentro da temática relacionada à legitimidade do Direito e sua relação de reciprocidade com a Política, mais precisamente à legitimidade democrática da atuação do Estado regulador.




    O objeto da presente pesquisa é a legitimidade decisória ação regulatória do Estado.




    No Brasil, o modelo de Estado regulador que começou a se formar a partir dos anos 30, no primeiro governo Vargas, passando pelos governos da ditadura militar de 1964-1985 e se estendendo até as reformas do Estado da década 1990, seria um modelo de Estado regulador com déficits de legitimidade democrática. Isto porque, são poucos os grupos de interesse que têm acesso aos processos decisórios em matéria de políticas públicas e são poucos os mecanismos institucionalizados de controle democrático das decisões tomadas no interior da burocracia estatal. E esses déficits de legitimidade se apresentam tanto em relação às formas de controle no plano da separação de poderes, como no plano das relações entre o Estado e a sociedade.




    Entretanto, a reforma do Estado brasileiro na década de 1990 e a criação entidades reguladoras, dotadas de um acentuado grau de autonomia em relação às decisões dos agentes políticos eleitos vêm suscitando inúmeros questionamentos quanto à legitimidade democrática da atuação das agências reguladoras.




    É certo que o modelo de agências reguladoras adotado no Brasil no contexto da reforma do Estado da década de 1990 introduziu novos mecanismos de controle democrático (accountability)1 da atuação do Estado na regulação de setores da economia brasileira, merecendo destaque os mecanismos de consulta pública e as audiências públicas, que são realizadas antes da edição de normas pela agência na regulação do setor. Tais mecanismos podem ser classificados como mecanismos de participação pública em processos decisórios sobre a formulação do conteúdo da regulação. Contudo, existe uma série de limitações procedimentais e institucionais que podem ser identificadas e avaliadas na caracterização e análise do funcionamento das consultas públicas e audiências públicas.




    Para uma análise acurada acerca da legitimidade decisória na ação regulatória do Estado, que é o objetivo do presente estudo, faz-se necessário trabalhar com um modelo de análise que dê conta da complexidade das relações sociais próprias do fenômeno do Estado regulador.




    Referido modelo tem que propiciar uma análise capaz de avaliar o desenho institucional de órgãos reguladores e sua relação com os poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, para além de uma concepção liberal de política democrática, que assume uma relação estática entre tais poderes.




    Ademais, deve ser um modelo capaz de avaliar os procedimentos institucionalizados para a tomada de decisão, assumindo tais procedimentos como meios de controle democrático e de deliberação pública sobre o conteúdo da regulação.




    Por último, deve ser um modelo capaz de avaliar as condições de participação na esfera pública brasileira. Buscar saber quem é o público (grupos de interesse) que está atuando no interior das agências, influenciando o conteúdo da regulação, e como está se dando o processo decisório no interior das agências, passou a ser importante para uma análise das condições de legitimidade democrática da formulação de políticas públicas pelas agências.




    Não se desconhece que no Brasil os modelos de análise desse fenômeno têm se concentrado apenas na sua dimensão jurídico-formal – as posições têm sido adotadas com base num exame de adequação aos princípios constitucionais (legalidade e separação clássica de poderes) – e partem de conceitos demasiadamente simplificados de legitimidade democrática. É dizer, o debate predominante na doutrina brasileira sobre o modelo de agências reguladoras independentes tem buscado explicar a legitimidade democrática dessas agências, baseando suas análises na chamada teoria da “correia de transmissão” da legitimidade democrática2, segundo a qual “os peritos” simplesmente especificam as determinações contidas na lei, sem capacidade normativa para inovar na ordem jurídica (limites do poder normativo).




    No entanto, tais análises são insuficientes, a nosso ver, para compreender a complexidade do funcionamento do Estado regulador e, principalmente, as condições de legitimidade de processos decisórios sobre a formulação de políticas públicas, pois são modelos de explicação ainda presos a um paradigma liberal de direito e a uma concepção clássica e, por isso limitada, do princípio da separação de poderes, focados apenas em análises de adequação lógico-formal de normas a um ordenamento jurídico hierarquicamente constituído e que fecham os olhos para uma realidade que se impõe: o fato de que os reguladores, efetivamente, fazem leis.




    Assim, na dimensão jurídico-formal, a fonte de legitimidade da ação regulatória do Estado continua sendo a lei setorial aprovada pelo Congresso. Entretanto, na dimensão política (Ciência Política), a fonte de legitimidade democrática das políticas formuladas pelas agências reguladoras deixou de ser apenas os interesses e as decisões do Presidente eleito e dos parlamentares eleitos.




    Nesses modelos de análise predominantes na doutrina brasileira, a accountability é pensada apenas como controle de eficiência da Administração (em termos de controle de resultados), centrada no processo eleitoral (accountability vertical) como forma de responsabilização ou numa relação de freios e contrapesos entre os três Poderes, entendida de forma demasiadamente mecânica e estática (accountability horizontal).




    No presente estudo, busca-se abordar a questão da legitimidade de atuação das agências reguladoras na perspectiva da teoria da democracia de Habermas, no sentido de que o sistema jurídico somente é capaz de garantir a realização adequada de sua função de complementação do poder político quando traz consigo uma presunção de legitimidade derivada, em última análise, da força (ilocucionária) socialmente integradora da ação comunicativa (HABERMAS, 2003). Por outras palavras, o fundamento legítimo da autoridade do direito depende da ligação das normas jurídicas com as condições de sua elaboração num processo democrático juridicamente institucionalizado, que, presumivelmente, viabiliza o exercício da autonomia política dos cidadãos.




    A teoria democrática de Habermas defende que, no Estado Democrático de Direito, a origem dos direitos é explicada pela participação comunicativa dos cidadãos, com iguais liberdades subjetivas na formação do direito que, por sua vez, deverá reservar espaço para um exercício discursivo de autonomia política. Há, assim, uma necessidade imperiosa de legitimação do Direito.




    É nessa perspectiva da necessidade imperiosa de legitimação do Direito, que o problema da legitimidade decisória da ação regulatória do Estado será encarado, ou seja, será a partir do modelo procedimental de democracia desenvolvido por Jürgen Habermas no plano da Filosofia Política e da Teoria do Direito que o problema da legitimidade decisória da ação regulatória do Estado será estudado, especialmente a ação regulatória do chamado novo Estado regulador, que se formou no Brasil a partir da década de 1990. O modelo de democracia procedimental concebido por Habermas permite, conforme procuraremos demonstrar ao longo deste estudo, uma abordagem nova e sofisticada dos déficits e potenciais democráticos da ação regulatória do Estado.




    Esse modelo habermasiano incumbe ao Direito uma dupla função: por um lado, o Direito institui e garante, no interior do sistema jurídico, mecanismos de participação pública e deliberação; por outro, o Direito serve como ponte, mediante procedimentos, entre a esfera pública e o sistema político institucionalizado para que demandas de grupos que se formam na sociedade civil sejam levadas para o interior do sistema político, regulando, assim, a transformação do poder comunicativo em administrativo.




    Nesse contexto, as garantias constitucionais de liberdade de associação, liberdade de obter informações e a própria garantia de mecanismos de participação pública institucionalizados são de fundamental importância. No entanto, é igualmente fundamental o grau de atividade de atores relevantes – e não somente daqueles representantes de empresa reguladas – que possam fazer uso dessas garantias e procedimentos para influenciar a opinião pública e processos de formação do conteúdo da regulação.




    As vantagens do modelo habermasiano decorem do fato de Habermas trabalhar com um conceito duplo de racionalidade: a racionalidade instrumental (com vistas a fins predefinidos), que permitiria, em certa medida, incorporar o debate sobre organização e ação de grupos de interesse, que atuam segundo uma racionalidade estratégia com vistas a fins, e a racionalidade comunicativa (com vistas ao entendimento), que permitiria avaliar a atuação de grupos de interesses na esfera pública segundo outra perspectiva, que não a egoística, e é exatamente nesse ponto que a avaliação das condições de participação pública se afigura relevante.




    Participar, no modelo de democracia de Habermas, implica deliberação pública e a circulação de poder político para além das instituições que formam o sistema político – Legislativo, Executivo e Judiciário. A esfera pública e as condições de atuação de atores relevantes na sociedade civil passam a ter um papel de destaque no modelo de análise da organização social.




    Nessa perspectiva, Habermas amplia o debate sobre accountability da atuação da burocracia estatal (poder administrativo). Assim, tendo como base o modelo habermasiano de democracia, poderíamos falar em mecanismos deliberativos de accountability vertical por meio da participação direta, não restrita apenas a processos eleitorais. E ao falarmos em accountability vertical, estamos nos referindo, ancorados na noção de deliberação do modelo habermasiano, a condições de legitimidade durante o processo decisório e não apenas em responsabilização como controle a posteriori de resultados (em termos de eficiência da decisão ou dos efeitos produzidos).




    Esses recursos do modelo procedimental de democracia de Habermas propiciam a formulação de um novo instrumental analítico para a avaliação das características do chamado novo Estado regulador no Brasil (formado a partir das reformas da década 90), sobretudo para avaliar em que medida é possível afirmar que esse novo modelo de Estado regulador tem déficits ou potenciais democráticos e como tais potenciais podem ser realizados.




    Para atingirmos os objetivos propostos no presente trabalho, faremos a análise de um órgão regulador criado ao ensejo das reformas regulatórias da década de 90 – a Agência Nacional de Energia Elétrica – ANEEL e apresentaremos os resultados de pesquisa empírica acerca do funcionamento dos mecanismos de participação pública, especialmente sobre o mecanismo de audiência pública. As justificativas para a escolha da ANEEL foram apresentadas no capítulo 4 e basicamente estão relacionadas a fatores de ordem profissional, social e político.




    O presente trabalho está divido em 4 (quatro) capítulos. No primeiro capítulo, exploramos o conceito de paradigma, noção introduzida no Direito por Habermas, com a finalidade de definir os momentos de desenvolvimento do constitucionalismo moderno. Nesse capítulo, vimos que, ao longo da história do constitucionalismo moderno, identificam-se três grandes paradigmas que embasaram e ainda embasam as interpretações jurídicas: o paradigma do Estado liberal, o paradigma do Estado social e o paradigma do Estado democrático de direito. A compreensão desses conceitos é de fundamental importância para entender a dinâmica do chamado Estado regulador e em que contexto ele se insere.




    No segundo capítulo, abordamos, a partir de uma perspectiva histórica, a formação e o desenvolvimento do Estado regulador ao longo do século XX, considerando as experiências norte-americana e europeia como dois modelos que informam a formação do Estado regulador no Brasil, especialmente a partir da reforma do Estado brasileiro ocorrida ao longo da de 1990. Nesse capítulo é evidenciada uma constante tensão entre princípios liberais de funcionamento do Estado e o modelo de Estado regulador, sendo o caso americano a base para a análise das questões atinentes ao desenvolvimento do modelo de agências reguladoras independentes.




    No terceiro capítulo, desenvolvemos uma análise teórica acerca da tensão entre eficiência e legitimidade, que é uma discussão que sempre esteve na base de atuação do Estado regulador. A referida análise tem como ponto central a reconstrução das teorias da democracia (liberal e republicana), feita por Habermas, e sua relação com as terias da regulação, especialmente a teoria do interesse público (normative positive theories) e as teorias da captura e da escolha pública (capture theories e public theories), sendo que as teorias da captura e da escolha pública se inserem no contexto mais amplo do debate teórico sobre rational choice. A partir dessa análise, discutimos um conceito procedimental de democracia deliberativa, tendo como norte o modelo teórico de democracia proposto por Habermas. Referido conceito será a base do modelo de análise das condições de controle democrático e de legitimidade da ação regulatória do Estado, a partir de mecanismos de participação pública (mecanismos deliberativos de accountability vertical)




    Por último, no quarto capítulo, fizemos uma análise de um órgão regulador criado ao ensejo das reformas regulatórias da década de 90 – a Agência Nacional de Energia Elétrica – ANEEL e apresentamos os resultados de pesquisa empírica acerca do funcionamento dos mecanismos de participação pública, especialmente sobre o mecanismo de audiência pública. Nesse capítulo, procuramos avaliar as condições procedimentais de accountability horizontal da ANEEL no plano da separação de poderes e as condições de accountability deliberativa vertical (mecanismos de participação da sociedade civil na ANEEL e legitimidade decisória sobre o conteúdo da regulação). A partir dos resultados encontrados, procuramos apontar os potenciais democráticos e os déficits democráticos do modelo de agências reguladoras independentes, tendo como caso específico a ANEEL.




    




    

      

        1 O termo accountability pode assumir outros significados, mas aqui é usado no sentido de qualificar formas de controle democrático.


      




      

        2 Para uma análise deste ponto, ver: ACKERMAN, Bruce. A nova separação de poderes. Trad. Isabelle Maria C. Vasconcelos e Eliana Valadares Santos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 75; e STEWART, Richard B. The Reformation of American Administrative Law, 88 Harv. L. Rev. 1667, 1671-88 (1975).


      


    


  




  

    1. OS PARADIGMAS DO ESTADO DE DIREITO




    O conceito de paradigma foi desenvolvido inicialmente por Thomas Kuhn no campo da moderna epistemologia. Em sua obra A Estrutura das Revoluções Científicas, Thomas Kuhn (KUHN, 2005, p. 13) define paradigma sendo um conjunto de “[...] realizações científicas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e soluções modelares para uma comunidade científica praticante de uma ciência”.




    Essa ideia de paradigma de Kuhn, no sentido de um conjunto de pré-compreensões que integram o pano de fundo da linguagem, também se aplica ao Direito, na medida em que o Direito está inserido no campo da filosofia da linguagem (PENALVA, 2013).




    Contudo, no campo do Direito, conforme ensina Martins,




    [...] a noção de paradigma possui outra acepção, mais restrita, embora não incompatível com os atributos do conceito delineado por Kuhn, que corresponde a um ‘pano de fundo’, ou seja, a uma série de determinações preestabelecidas e não discutidas: um ponto de partida para os discursos jurídicos (MARTINS, 2013, p. 7).




    Essa noção de paradigma foi introduzida no Direito por Habermas, com a finalidade de definir os momentos de desenvolvimento do constitucionalismo moderno.




    Na visão de Habermas, os paradigmas jurídicos funcionam como uma espécie de pano de fundo não tematizado que intervém na consciência dos atores, como cidadãos, legislador, justiça e administração. Como consequência, a interpretação do Direito acaba por se definir a partir dessa influência, pois, afinal, os sentidos normativos não existem descolados dessas pré-compreensões, ou seja, os sentidos normativos são o resultado de uma determinada compreensão paradigmática (PENALVA, 2013).




    Martins muito bem esclarece a noção de paradigma na teoria habermasiana:




    Como constata Habermas, os juristas não somente interpretam a legislação vigente, mas também peroram sobre um ‘pré-compreensão usualmente dominante da sociedade contemporânea’. Em consequência disso, a própria interpretação do direito é considerada uma resposta aos ‘desafios de uma situação social percebida de uma determinada maneira (1997a, p. 123). Essa percepção específica e determinada de uma realidade social é ponto de partida para as interpretações das normas jurídicas, uma ‘pré-compreensão’ que perpassa o ‘trabalho rotineiro’ de administração da justiça e da legislação (MARTINS, 2013, p. 7-8).




    Assim, ao longo da história do constitucionalismo moderno, identificam-se três grandes paradigmas que embasaram e ainda embasam as interpretações jurídicas: o paradigma do Estado liberal, o paradigma do Estado social e o paradigma do Estado democrático de direito.




    Em cada período de vigência, tais paradigmas vão exigir uma nova leitura dos direitos, uma nova ressignificação de conceitos como cidadania, igualdade, liberdade e legalidade.




    No paradigma do Estado liberal, conforme ensina Carvalho Netto (2013a, p. 11), vai “[...] se afirmar pela primeira vez na história que todos os homens são livres, iguais e proprietários”. No entanto, a liberdade defendida nesse período era uma liberdade egoística, baseada na propriedade, uma liberdade de fazer tudo aquilo que um mínimo de leis não proibiam, que colocava em xeque a própria capacidade das pessoas viverem em sociedade, ou seja, a própria capacidade da sociedade moderna se instituir como tal.




    Por sua vez, igualdade, no Estado liberal, era uma igualdade meramente formal, perante a lei, sem levar em consideração as condições econômicas e sociais dos indivíduos. O público e o privado, nesse período, são vistos como esferas distintas e até mesmo opostas, sendo o privado concebido como o reino do egoísmo e o público como o exclusivamente estatal.




    Como assinala Carvalho Netto (2013a, p. 14) “Aquela ideia de que o Estado mínimo deveria garantir o máximo de liberdade aos indivíduos, do livre curso da sociedade civil, levou a consequências bastante radicais [...]”, produzindo muitas desigualdades sociais e muita luta social, o que levou ao surgimento do paradigma do Estado social.




    Sob a égide desse paradigma, os direitos fundamentais de liberdade e igualdade foram redefinidos, exigindo-se agora que sejam materializados, e ao se fazer essa materialização, amplia-se o rol de direitos fundamentais até então concebidos, enfatizando-se agora a dimensão coletiva desses direitos (CARVALHO NETTO, 2013a).




    Carvalho Netto assim explica essa passagem para o constitucionalismo social:




    A ideia de liberdade agora se assenta numa igualdade tendencialmente material, através do reconhecimento na lei das diferenças materiais entre as pessoas, e sempre na proteção do lado mais fraco das várias relações. É precisamente com essa mudança básica que os Direitos sociais coletivos se importam; é com ela que vamos ter a ideia de liberdade como exigência de leis que reconheçam materialmente as diferenças, com a emancipação do campo do Direito civil, do Direito do trabalho, da previdência social, etc. (CARVALHO NETTO, 2013ª, p. 15).




    No Estado social, a cidadania deixa de ser concebida apenas como o direito ao voto (cidadania formal) e passa a exigir o acesso aos direitos sociais e coletivos, como o direito à educação, saúde, cultura, previdência social etc. A esfera pública continuava a ser confundida com o estatal e a privada continuava a ser vista como reino do egoísmo, e apenas o voto, agora direito de todos, continuaria a unir essas duas ordens vistas como antagônicas (CARVALHO NETTO, 2013a).




    Segundo Carvalho Netto (2013a, p. 16), o grande desafio do Estado social era “[...] construir uma cidadania que, desde o início, é, de fato, desqualificada por carência de materialidade de seus direitos”.




    No entanto, o grande erro do Estado social foi imaginar que a economia supre direitos e que a cidadania é algo que possa ser imposto de cima para baixar, sem a participação popular efetiva e isso levou ao problema do déficit de cidadania e à crise desse modelo de Estado constitucional. Como ressalta Carvalho Netto (2013a, p. 16), “É preciso ver que a experiência democrática é sempre uma experiência de aprendizado para qualquer povo. Temos que aprender a fazer democracia [...]”.




    É nesse contexto que surge o chamado Estado democrático de direito, no qual os conceitos de cidadania e igualdade sofrem novas releituras. A cidadania agora passa a ser concebida como um processo, como participação efetiva. A igualdade, por sua vez, “[...] passa a ser uma norma aberta e mutável, sempre capaz de incluir novos sujeitos” (PENALVA, 2013, p. 13) e, nesse sentido, significa essencialmente um respeito às diferenças.




    Essas ressignificações deram origem aos chamados direitos difusos, como o Direito Ambiental, o Direito ao Patrimônio Histórico, o Direito do Consumidor, os quais refogem à dicotomia público x privado (CARVALHO NETTO, 2013a).




    A relação entre o público e o privado também passa por alterações. A respeito dessa mudança, ensina Carvalho Netto:




    Para esse último paradigma, a questão do público e do privado é questão central, até porque esses direitos, denominados de última geração, são direitos que vão apontar exatamente para essa problemática: o público não mais pode ser visto como estatal, ou exclusivamente estatal, e o privado não mais pode ser visto como egoísmo. A complexidade social chegou a um ponto tal que vai ser preciso que organizações da sociedade civil defendam interesses públicos contra o Estado privatizado, o Estado tornado empresário, o Estado inadimplente e omisso (CARVALHO NETTO, 2013a, p. 17).




    Enfim, no Estado democrático de direito, as esferas pública e privada passam a se relacionar de maneira interdependente, reciprocamente necessárias e constitutivas, o que contribui para a construção de uma cidadania verdadeiramente democrática.




    No campo da interpretação do Direito, com o surgimento desse novo paradigma, a perspectiva jurídico-constitucional sofreu mudanças consideráveis, sendo que o Direito deixa de se vincular ao “império da lei” do positivismo em direção à “constitucionalização da ordem jurídica” do pós-positivismo. O Direito do Estado democrático de direito é um Direito constitucionalizado, um ordenamento jurídico complexo, marcado pela presença de regras e princípios como duas espécies normativas igualmente aplicáveis à vida dos indivíduos e do Estado (ACUNHA, 2013, p. 11).




    A composição estrutural do ordenamento jurídico é mais complexa que a de um mero conjunto hierarquizado de regras, aplicáveis à maneira do tudo ou nada, como entendia o positivismo. O ordenamento jurídico agora também é composto por princípios, os quais também possuem densidade normativa (integram o conceito de norma jurídica), vinculam os destinatários da mesma forma que uma regra de direito e não se eliminam reciprocamente.




    A norma jurídica não é mais um dado a priori, senão que um construído resultante do processo de hermenêutica. Nesse contexto, torna-se relevante a diferenciação entre os discursos legislativos de justificação, regidos pelas exigências de universalidade e abstração e os discursos judiciais e executivos de aplicação, regidos pelas exigências de respeito às especificidades e à concretude de cada caso (CARVALHO NETTO, 2004).




    Além disso, no momento em que se busca determinar o sentido do texto jurídico, feito na realidade, é necessário contar com a participação dos interessados na produção do Direito em concreto. Como acentuado por Acunha, apenas os




    [...] interessados na decisão da causa, e diretamente afetados pela aplicação da norma, podem, legitimamente, auxiliar na definição da prestação estatal necessária, que vai satisfazer a disposição constitucional de direito fundamental e atender ao que determina a norma constitucional hermeneuticamente produzida (ACUNHA, 2013, p. 12).




    Assim, no Estado democrático de direito, “a gênese dos direitos é explicada pela participação comunicativa dos cidadãos, com iguais liberdades subjetivas na formação do direito que, por sua vez, deverá reservar espaço para um exercício discursivo de autonomia política” (MARTINS, 2013, p. 15).




    E acerca dessa necessidade imperiosa de legitimação do Direito, quem nos fala é Habermas, asseverando que:




    Não é a forma jurídica enquanto tal que legitima o exercício da dominação política, mas tão só o vínculo com a lei legitimamente promulgada. E, em um nível pós-convencional de justificação, só são consideradas legítimas as leis passíveis de serem racionalmente aceitas por todos os co-associados em um processo discursivo de formação de opinião e vontade (HABERMAS, 2003, p. 3).




    Dessa forma, para que o constitucionalismo atual seja considerado legítimo, ele deve ser o resultado desse processo discursivo de formação de opinião e vontade de que nos fala Habermas.
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