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Resumo

Propdsito — O presente estudo pretende investigar o papel normativo das agéncias
reguladoras e, por conseguinte, verificar se 0 modelo de separagéo de poderes adotado
pela atual Constituicdo Federal estaria superado, ou seja, busca-se analisar se ha uma
incompatibilidade entre 0 modelo constitucional brasileiro e a atividade normativa
desenvolvida pelas agéncias reguladoras no Brasil.

Metodologia/abordagem/design — A presente pesquisa terd cOmo pressupostos
tedricos a teoria da separacdo de poderes desenvolvida por Montesquieu e sua
influéncia nas ordens politica e juridica brasileiras. Adotara, também, como base
tedrica, o modelo proposto por Jirgen Habermas. Por fim, analisard o fendmeno
regulatdrio no Brasil, bem como a estrutura e os papéis desempenhados pelas agéncias
reguladoras no atual sistema; a fim de verificar se é possivel defender que a teoria da
separacdo dos poderes proposta pela Constituicdo Federal de 1988 esta superada
Resultados — Conclui-se que o papel desempenhado pelas agéncias reguladoras no
contexto juridico-politico brasileiro pode ser enquadrado como a atuagdo de novo ator
no processo de formacdo politica que culmina em decisOes sobre leis e politicas.

Palavras-chave: separacdo dos poderes, agéncias reguladoras, poder normativo, teoria
discursiva, modelo constitucional brasileiro.

Abstract

Purpose — This article tackles the role of the regulatory agencies and, therefore,
verifies the separation of powers model adopted by the Brazilian Constitution, focused
on how the constitutional Brazilian system adopted the liberal principle of the
separation of powers.

Methodology/approach/design — This research analyzes Montesquieu’s theory of
separation of powers and its influence on the constitutional Brazilian system. It studies
the model proposed by Jiirgen Habermas, who proposes a discursive theory of law.
Finally, it examines the regulatory phenomenon in Brazil, as well as the structure and
the roles played by regulatory agencies in acts.
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Findings — It is concluded that the role of regulatory agencies in the constitutional
Brazilian system can be framed as the new actor in the policy formation process that
culminates in decisions about laws and policies.

Keywords: separation of powers, regulatory agencies, legislative power, discursive
theory, constitutional Brazilian system.

Introducao

O Estado Regulador, mediante regulagdo normativa centralizada
elaborada por suas agéncias reguladoras, produz normas voltadas as
determinacOes de politicas, diretrizes e metas de desempenho de um setor,
com o intuito de garantir prestagdes materiais para fruicdo pelos cidaddos dos
seus direitos. Nesse sentido, no contexto atual brasileiro, o Estado Regulador
tem ampliado sua atuagdo normativa.

Assim, ao analisar o papel desempenhado pela regulacdo no direito
brasileiro, verifica-se que pode haver uma incompatibilidade entre a teoria da
separacgdo de poderes adotada pela Constituicdo Federal de 1988 (por ter nitida
influéncia da teoria desenvolvida por Montesquieu) e a atividade normativa
produzida pelas agéncias reguladoras. Logo, em razdo da possivel superacao
da teoria da separacdo de poderes proposta por Montesquieu pela atual
Constitui¢do brasileira, torna-se necessario investigar a pratica institucional
dessas agéncias e, consequentemente, verificar se 0 modelo de separacdo de
poderes adotado pela atual Constituicdo Federal estaria superado.

Nesse sentido, a presente pesquisa terd como pressupostos tedricos a
teoria da separagdo de poderes desenvolvida por Montesquieu e sua influéncia
nas ordens politica e juridica brasileiras. Adotara, também, como base tedrica,
0 modelo proposto por Jurgen Habermas, que entende que a teoria da
separacdo dos poderes est4 superada e prop8e, assim, a teoria discursiva do
Direito.

Por fim, analisard o fendbmeno regulatério no Brasil, bem como a
estrutura e os papéis desempenhados pelas agéncias reguladoras no atual
sistema; a fim de verificar se é possivel defender que a teoria da separagao dos
poderes proposta pela Constituicdo Federal de 1988 esta superada e se é
possivel compreender o atual arranjo dos poderes e da regulagdo sob a ética da
teoria discursiva.

Portanto, o0 estudo parte-se da seguinte indagacdo: o atual papel
normativo desempenhado pelas agéncias reguladoras é compativel com o
sistema de separacdo de poderes adotado pelo modelo constitucional
brasileiro?

Com o objetivo de responder ao referido problema, primeiramente,
serdo analisadas as bases tedricas do presente estudo: a teoria da separacéo de
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poderes proposta por Montesquieu e sua adocdo pela atual Constituicio
brasileira e, ap0s, sera analisada a Teoria Discursiva proposta por Habermas.
Posteriormente, serdo analisadas as normas constitucionais e legais que
estruturam as agéncias reguladoras no direito brasileiro, como forma de
verificar o papel por elas desempenhado no modelo de separacdo de poderes
adotado no direito brasileiro e constatar se suas atividades estdo compativeis
com tal modelo ou se seria possivel verificar que elas se aproximam da teoria
discursiva proposta por Habermas.

Por fim, apds a andlise da teoria da separagdo de poderes adotada pela
Constituicdo Federal de 1988, seria possivel entender que ela se encontra
defasada e ndo responde mais as atuais necessidades do Estado Brasileiro,
principalmente no que tange a atuacdo das agéncias reguladoras.

A teoria liberal da separacdo de poderes

O constitucionalismo, explica Roger Stiefelmann Leal (2006, p. 13),
surgiu como reacdo aos regimes autocraticos que imperavam na Europa
durante os séculos XVII e XVIII. Assim, a Constituigdo foi criada para definir
as regras da organizacao fundamental do Estado (FERREIRA FILHO, 2007, p.
3). Nesse conceito, um Estado sé serd constitucional, se permitir que o0s
individuos usufruam de liberdade, seguranca e propriedade e desde que o
poder esteja distribuido por diversos 6rgdos (MIRANDA, 2001, p. 17).

Essa foi a base da tese desenvolvida por Montesquieu ao elaborar o
principio da separacdo de poderes, com fundamento no modelo institucional
da Inglaterra (LEAL, 2006, p. 14)'. Sua obra, O espirito das leis, escrita na
metade do século XVIII, foi criada com o objetivo de frear ou, até mesmo,
acabar com o Absolutismo, ji que a finalidade precipua da divisdo do poder
em mais de um 6rgdo ou titular “reside em adotar uma organizagdo politica
apta a obstar o seu uso arbitrario ou abusivo” (LEAL, 2006, p. 05).

Assim, verifica-se que Montesquieu aponta a Inglaterra como a Unica
“nacdo do mundo que tem como objeto direto de sua constituicdo a liberdade
politica” (LEAL, 2006, p. 06). Tal liberdade politica, dessa forma, é o objetivo

Cumpre ainda ressaltar que Montesquieu ndo cria um modelo politico, ele mostra
como é o modelo inglés. Assim, para ele, Constituicdo é o fato, é 0 modo de
organizagdo de um Estado, ja que na Inglaterra ndo ha uma constituicdo escrita. Ainda
nesse aspecto, Roger Stiefelmann Leal (2006, p. 14) explica que “embora se noticie que
as primeiras Constituicbes escritas — editadas pelas ex-coldnias inglesas apés a
proclamagfo de sua independéncia — fossem consubstanciadas em apenas um ato
solene, é de salientar que uma Constituicao escrita admite ser estruturada em mais de
um documento”.
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final da teoria da separacdo de poderes nos moldes propostos por
Montesquieu.

Nesse sentido, Montesquieu (2001, p. 118) defende que “a liberdade ¢é
o direito de fazer tudo o que as leis permitem”, ou seja, somente a lei pode
limitar a liberdade. Entretanto, ndo basta que exista liberdade, é necessario
também que haja o0 governo moderado? e que, neste, ndo se abuse do poder, ja
que o poder precisa de limites (MONTESQUIEU, 2001, p. 118).

Com este objetivo, a teoria da separacdo de poderes desenvolvida por
Montesquieu atribui trés fungBes distintas: executiva®, legislativa e judicial e,
por isso, afirma que ha em cada Estado, trés espécies de poderes: o poder
“legislativo, o poder executivo das coisas que dependem dos direitos das
gentes, e 0 executivo das que dependem do direito civil” (MONTESQUIEU,
2001, p. 118). Segundo o autor, para que o homem nédo abuse do poder, ¢é
necessario que “o poder freie o poder” (MONTESQUIEU, 2001, p. 118).

Dessa forma, a lei é fruto do acordo entre o Rei, a nobreza e o povo,
representados, respectivamente, pelos Poderes Executivo e Legislativo.
Percebe-se, entdo, que tais poderes tém interesses diversos e, por vezes,
conflitantes, razdo pela qual o entendimento entre os dois ¢ raro, tornando a
producdo legislativa praticamente nula.

Com a pequena elaboracio de leis, reduz-se a atuagio do Estado. E
este, portanto, o objetivo de Montesquieu: se ndo ha leis, ndo ha, também,
atuacdo do Estado, gerando, finalmente, mais liberdade as pessoas.

Nesse sentido, explica José Levi do Amaral Janior (2008, p. 177) que
o0s poderes de legislar e de executar, “em Montesquieu, S80 neutralizados pela
comunhdo de funcBes entre eles”. 1sso significa que, como o poder de legislar
¢ formado pelos interesses da Camara Alta (nobreza) e da Camara Baixa
(representantes eleitos), somente pela exata coincidéncia de vontades entre
estas duas cAmaras ¢ que o Poder Legislativo estatui. Assim, “do contrério,
uma camara neutraliza a outra” (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 177).

Entretanto, conforme explica Amaral Janior (2008, p. 178), ainda que
“ambas as casas parlamentares coincidam em suas vontades de estatuir, é

%A nocdo de governo moderado, para Montesquieu, deriva da combinagdo das trés
formas puras de governo de Aristoteles, sdo elas: monarquia, aristocracia e republica.
3E importante ressaltar que, conforme explica José Levi do Amaral Jinior (2008, p.
170), “o sistema constante do Capitulo VI do Livro XI de O Espirito das leis, ¢ o
presidencialismo classico”. Assim, o presente trabalho parte do pressuposto de que o
pais em estudo também adota o sistema presidencialista, uma vez que no sistema
parlamentarista, monarquico, semipresidencialista, as relagdes entre Executivo e
Legislativo se desenvolvem de forma diversa da do presidencialista. Essa é uma das
razoes que levaram o estudo a examinar os paises latino-americanos, especificamente a
Argentina, ja que a maioria deles adotou o sistema tripartite de Montesquieu, inclusive
o presidencialismo.:
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necessario, ainda, que o Poder Executivo ndo rejeite a decisdo parlamentar”,
por meio do veto. Consolida-se, portanto, a neutralizacdo do poder de legislar
e do poder de executar, uma vez que, segundo Montesquieu (2001, p. 122), “o
corpo legislativo, sendo composto de duas partes, uma paralisara a outra por
sua muatua faculdade de impedir. Todas as duas serdo paralisadas pelo Poder
Executivo, que o sera, por sua vez, pelo poder legislativo”.

Por isso, observa-se que o objetivo da teoria de separacdo de poderes é
formar uma pausa, inacio, ja que esses poderes sdo obrigados a caminhar de
acordo, tendo em vista que a paralisia gerada néo possibilita a formagéo de um
acordo, de uma decisdo. E, por fim, Amaral Janior (2008, p. 178) conclui, “ha
que entender as razdes de Montesquieu: como liberal classico que é, pretende
prevenir o absolutismo. Entdo, quanto mais limitado for o poder do Estado,
melhor”.

Logo, esse ¢ um dos fundamentos do sistema inglés, com origem no
modelo da commom law, j& que a partilha de fungdes entre os poderes tende a
levar ao ndo fazimento de leis e, consequentemente, a uma maior liberdade,
consolidando, assim, o Liberalismo.

Verifica-se, portanto, nitidamente, que a ideia da separacdo de poderes
implica em um mecanismo de freios e contrapesos, ja estudado por
Montesquieu, em que as fun¢des devem ser partilhadas, para haver a limitacéo
entre os poderes. Ou, em outras palavras, o conflito entre Executivo e
Legislativo ¢ uma peculiaridade prevista e desejavel da teoria de separacéo de
poderes classica, uma vez que tal travamento ¢ uma anomalia do préprio
sistema.

Nesse sentido, explica Gabriel Negretto (2002, p. 301) que o0 meio de
prevenir a usurpacgao consistiu em outorgar a cada uma das autoridades estatais
um poder de veto que servisse a0 mesmo tempo como arma de defesa e
instrumento de controle sobre as demais.

Assim, verifica-se que tal modelo gera a paralisia legislativa, pois
torna-se dificil encontrar um acordo entre os interesses diferenciados
defendidos por cada ramo do poder. Portanto, a ideia central desse sistema ¢
proteger o status quo, possibilitando o acordo legislativo apenas por meio de
amplas coligaces, deixando o interesse minoritario praticamente fora.

Nesse aspecto, segundo Anna Céandida da Cunha Ferraz (1994, p. 13), 0
essencial da doutrina da separacdo de poderes de Montesquieu, em prol de se
constituir um Estado respeitoso das liberdades, ¢ mister dividir o exercicio do
poder, estabelecendo um sistema de freios e contrapesos. Portanto, trata-se de
um arranjo juridico-institucional que propicia a interferéncia de um poder
sobre o outro para impedir abusos e “propiciar a harmonia no relacionamento
entre os poderes” (FERRAZ, 1994, p. 14).
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Carré de Malberg (1998, p. 833) explica que a separacdo de poderes,
como desenvolvida por Montesquieu, ¢ irrealizavel, porque, ao exigir que cada
funcdo material de poder seja concedida em sua totalidade a um érgao,
implicaria numa divisdo de poderes que, ndo sO paralisaria a atuacdo do
Estado, mas também arruinaria sua unidade.

Tal modelo de separacdo de poderes foi definido nos Estados Unidos,
inicialmente, nos Federalist Papers, durante o processo de ratificacdo da
Constituicdo estadunidense. Nesse sentido, explica Gabriel Negretto (apud
HAMILTON, 2003, p. 300) que as primeiras constituicdes das colbnias
estadunidenses foram zelosas em delinear com precisdo as funcbes de cada
ramo do poder, com o objetivo principal de fortalecer as assembleias
legislativas frente ao Executivo.

Entretanto, cumpre ressaltar que ¢é esse o objetivo da teoria de
Montesquieu (2001, p. 118), ja que, quanto menor a atuacdo do Estado, mais
liberdade os homens terdo, pois, “a liberdade ¢é o direito de fazer tudo o que as
leis permitem”.

Dessa maneira, conforme demonstrado por essa breve andlise, ¢
possivel aferir que o modelo de separacdo de poderes foi criado para um
Estado Liberal, em que a atuacdo do governo seja minima. Assim, quando este
modelo ¢é transplantado para paises que ndo possuem tradicdo liberal, tal
estrutura acaba criando anomalias, conforme se verificara no caso brasileiro.

A teoria da separacao de poderes na Constitui¢ao Federal de 1988

Apbs o estudo da teoria da separagdo de poderes, enfatizando sua
origem, seus principais fundamentos e seu funcionamento, passa-se a analise
da influéncia desse modelo no sistema constitucional brasileiro.

Em primeiro lugar, como foi dito, a teoria da separacdo de poderes de
Montesquieu (2001, p. 118) foi desenvolvida com base no modelo inglés,
tendo repercussdo nos Estados Unidos em decorréncia da colonizacéo inglesa
e por causa do modelo da commom law adotado por esses dois paises.

Também, como restou analisado, verificou-se que “a separacdo de
poderes ¢ o principio fundamental da organizacdo politica liberal” uma vez
que tal divisdo surgiu para limitar a atuacdo do rei absolutista
(MONTESQUIEU, 2001, p. 135). Assim, “a gloriosa revolugdo p6s no mesmo
pé a autoridade real e a autoridade do parlamento” (FERREIRA FILHO, 2007,
p. 136), para defender os direitos naturais e imprescritiveis do homem: a
liberdade, a prosperidade, a seguranca e a resisténcia a opressao*.

ACf. art. 20 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. (ONU,
1948).
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Por outro lado, verifica-se que a vigéncia deste modelo ¢ limitada na
América Latina, conforme explica Gabriel Negretto:

Dado que la mayoria de los regimenes constitucionales de la region
0 bien han limitado la representacion de interesses diversos em
cada rama de poder o bien han moderado sus capacidades de
blogueo mutuo, sobre todo concentrando em el Ejecutivo el poder
de promover cambios de legislacion (NEGRETTO, 2002, p. 299).

Dito isso, é possivel identificar algumas distor¢des geradas pela
implantacao de tal sistema liberal na América Latina:

“a paralisia gerada pelo sistema de freios e contrapesos possibilita a
utilizacdo de beneficios fiscais, incrementando o gasto publico, por
meio da compra direta de votos para obter um acordo legislativo,
uma vez que o sistema, precisando funcionar, necessita da
aprovagdo de leis e de politicas publicas elaboradas pelo
Executivo” (NEGRETTO, 2002, p. 311, traducéo nossa).

E por isso que uma das formas de suprimir o conflito entre os poderes é
evitar que o partido do presidente conte com uma representacdo minoritaria no
Congresso, pois, caso isso ocorra, o exercicio da funcdo governamental pelo
Presidente acaba sendo inviabilizado pelo legislativo (NEGRETTO, 2002, p.
313).

Para evitar, portanto, que isso ocorra, seria necessaria a aplicacdo de
trés mecanismos. O primeiro é suprimir 0 mecanismo de eleigbes ndo
concorrentes de Presidente e legisladores, para obter uma maior congruéncia
entre os interesses representados por esses dois poderes. O segundo ¢ adotar a
eleicdo direta para presidéncia, por meio do sistema majoritério, reduzindo,
dessa forma, o numero de partidos que competem para eleigdo presidencial. E,
por ultimo, a adogdo do sistema proporcional para eleicdo dos deputados, para
haver a elaboracdo de listas de candidatos que acumulem os votos obtidos nas
méos do partido, objetivando fortalecer cada partido internamente
(NEGRETTO, 2002, p. 313).

Apesar da existéncia de tais mecanismos em varios sistemas politicos
da América Latina, ainda encontram-se governos divididos e maiorias
presidenciais pouco coesas, conforme se verifica no sistema constitucional
brasileiro disposto na Constituicdo Federal de 1988. Tal reducdo decorre,
principalmente, do fato de que a adocdo do sistema de freios e contrapesos
nesses paises, inclusive no Brasil, implicou na paralisia legislativa, gerando,
consequentemente, pouca atuacdo do Presidente da Republica.
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Assim, explica Negretto (2002, p. 318) que, para tentar aumentar o
poder do Presidente®, j4 que o Estado Social requer maior atuacdo na
elaboracdo de politicas publicas pelo Executivo; em casos mais extremos,
algumas constituicBes (Brasil, Chile, Argentina, Colémbia, Peru) dotam o
presidente da capacidade de introduzir mudangas legislativas por meio de
decretos com forca de lei, normalmente limitados a circunstancias de urgéncia
e sujeitos a aprovacao posterior, expressa ou tacita, do Congresso.

Essa ¢, pois, uma das evidéncias de que o sistema norte-americano de
separacdo de poderes precisa sofrer adaptacOes a realidade dos paises latino-
americanos, como forma de garantir a governabilidade, criando um sistema
que evite a probabilidade de conflito entre os ramos do governo e,
consequentemente, reduza a possibilidade de haver corrupcéo.

Outra evidéncia desta deturpacdo é verificada quando o Presidente
eleito ndo detém a maioria no Congresso, uma vez que, mesmo por meio da
utilizacdo de decretos com forga de lei, o exercicio do governo pode-se tornar
invidvel. Isso decorre, portanto, do sistema politico adotado, pois conduz a
uma diversidade de interesses entre o Legislativo e o Executivo.

E, assim, indaga-se: qual seria a solugdo adotada pelo Presidente ao se
defrontar com tal situacdo? Ou, em outras palavras: como um modelo de
organizacao de poderes que tende a paralisia, ou seja, a limitacdo da atuagdo
do Estado, pode funcionar em paises em que o Estado precisa agir para
garantir a liberdade humana?

Apobs essa contextualizagdo, cumpre, brevemente, analisar o contexto
historico e as principais bases da Constituicdo Federal de 1988.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (2011, p. 145), ao analisar o referido
contexto, explica que da nova Constitui¢do se esperava mais do que uma nova
base democratica, se esperava “a solugdo — ou pelo menos o equacionamento —
de todos os problemas nacionais”, dai o nome “Constituigdo-cidada”. Assim, a
atual Constituicdo brasileira ¢ a mais longa de todas as brasileiras e uma das
mais extensas do mundo; sendo além de analitica, também detalhista; uma vez
que o intuito do legislador constituinte era regular tudo, integralmente
(FERREIRA FILHO, 2011, p. 146).

Esse dirigismo também pode ser verificado na ordem econdmica; uma
vez que, dentre os seus principios, tem-se a livre iniciativa e, por outro lado,
mantém-se em favor do Estado um amplo espago monopolistico. Prevendo-se,
assim, um Estado onipresente (FERREIRA FILHO, 2011, p. 147).

Entretanto, hoje, a Constituicdo de 1988 é vista com outros olhos. Fatos
gue comprovam essa alteragdo na visdo sdo as indmeras emendas

Sobre o poder do Presidente da Republica e o Estado administrativo, vide:
VERMEULE, 2016, p. 56.
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constitucionais promulgadas e outras profundas emendas que estdo por vir.
Mas, é importante lembrar, que essas inimeras emendas ja eram previstas.
Isso porque “qualquer inflexdo da politica governamental que ndo coincida
com a preferida pelo Constituinte em 1988 requer alteracdo constitucional,
dada a sua caracteristica detalhista (FERREIRA FILHO, 2011, p. 148).

Além disso, um dos méritos da Constituicdo Federal de 1988 foi o
fortalecimento da cidadania proporcionado que multiplicou 0os meios de
defender o interesse publico ao ampliar a acdo popular e a legitimidade para
acdo direta de inconstitucionalidade e dispor sobre a agdo civil publica, a
iniciativa popular, dentre outros mecanismos de exercicio da cidadania
(FERREIRA FILHO, 2011, p. 148).

Com base nessa breve contextualizacdo da Constituicdo Federal de
1988, verifica-se que a lei, no atual sistema constitucional, ndo tem a funcéo
de limitar o poder, tal como previsto por Montesquieu. A lei passa a ter a
fungdo de implantar politica pablicas, de criar direitos e deveres, j& que a atual
Constituicdo, ao implantar a democracia e a cidadania, acabou ampliando o
espaco publico de debates.

Nesse aspecto, embora analise o0 sistema norte-americano, Adrian
Vermeule (2016, p. 01, traducdo nossa) explica que a lei abandonou sua
pretensdo imperial nos Ultimos tempos e passou a representar o poder
imparcial de resolver e reconciliar os conflitos locais entre as atividades
governamentais. Assim, ele entende que a lei renunciou a sua autoridade,
passando a tratar de acordos e negociagdes do governo ou, ainda, passando a
implementar politicas publicas que traduzem os interesses politicos em jogo.

Com base nisso, é possivel entender que o atual sistema de separacéo
dos poderes adotado pela Constituicdo Federal de 1988, por ter fundamento
nos principios do Estado Liberal, € incompativel com o modelo estatal
brasileiro, j& que, dentre outras razles, este adota um conceito de lei como
implementadora de politicas publicas e ndo apenas para limitar o poder e
garantir o exercicio da liberdade.

E, portanto, nesse contexto que se desenvolvera o estudo sobre o papel
das agéncias reguladoras e a teoria da separacéo de poderes, tendo como pano
de fundo a teoria discursiva proposta por Habermas.

A teoria discursiva de Jiirgen Habermas

Como visto, a passagem do Estado Liberal para o Estado Social
proporcionou, dentre vérias discussfes e debates, a busca por um novo
paradigma para o sistema juridico. Nesse contexto, Habermas (1997), em sua
obra “Direito e democracia: entre facticidade e validade”, apresenta as
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proposi¢Bes fundamentais da teoria do agir comunicativo com suas bases
filosdficas.

Inicialmente, cumpre salientar que o presente estudo ndo pretende
esgotar a andlise da referida obra; busca, tdo-somente, levantar alguns dos
principais pontos que tratam da teoria da separagdo de poderes e servem de
base para o trabalho.

Segundo Habermas (1997, p. 20), a teoria do agir comunicativo
substitui a razdo pratica pela comunicativa, pois esta se distingue daquela “por
ndo estar adstrita a nenhum ator singular nem a um macrossujeito
sociopolitico”. Nesse sentido, explica Habermas (1997, p. 20) que “a razdo
comunicativa, ao contrario da figura classica da razao pratica, ndo é uma fonte
de normas do agir”. A raz8o comunicativa possui um conteido normativo
somente “na medida em que aquele que age comunicativamente é obrigado a
apoiar-se em pressupostos pragmaticos” (HABERMAS, 1997, p. 20).

Assim, a teoria do agir comunicativo permite que o sujeito se utilize da
prescricdo normativa ndo como indicacdo concreta para o desempenho de
tarefas praticas, mas sim como uma orientacdo na base de pretensdes de
validade. E esse o contexto que se desenvolve o conceito de razdo
comunicativa, que Habermas situa no &mbito de uma teoria reconstrutiva da
sociedade (HABERMAS, 1997, p. 21).

Dessa forma, no Estado Social, o conceito tradicional de razdo adquire
um novo valor: ele se transforma num fio condutor para a reconstrucdo de
discursos formadores de opinido e preparadores da decisdo (HABERMAS,
1997, p. 21). Como explica Habermas:

Nessa perspectiva, as formas de comunicagdo da formacao politica
da vontade no Estado de direito, da legislagdo e da jurisprudéncia,
aparecem como partes de um processo mais amplo de
racionalizagdo dos mundos da vida de sociedades modernas
pressionadas pelos imperativos sistémicos (HABERMAS, 1997, p.
22).

Assim, em linhas gerais, Habermas (1997, p. 214) explica que o
processo de formacao politica que culmina em decisfes sobre leis e politicas
ndo esta mais adstrito ao ambito dos partidos politicos. Esta também
influenciado pela formacdo informal da opinido na esfera publica politica,
aberta a todos os cidaddos. O espaco publico de discussdes contribui para a
formacdo politica da vontade e, por isso, deve ser protegido por direitos
fundamentais, levando em conta o espaco que devem proporcionar o fluxo
livre de opinides, pretensdes de validade e tomadas de posicdo (HABERMAS,
1997, p. 214).

Dessa forma, as comunicacBes politicas dos cidaddos estendem-se a
todos os assuntos de interesse publico e desaguam, no final das contas, nas
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decisdes de corporacbes legislativas. Verifica-se, portanto, que as
comunicac0es politicas dos cidaddos visam a formacao das leis e esse processo
¢ assumido pelos partidos politicos, “que fundamentam leis de acordo com um
processo democratico” (HABERMAS, 1997, p. 215).

As leis, nesse novo espaco publico de discussdo, sdo fruto de um
processo democratico de formacao politica e formam a base para pretensdes
juridicas individuais, que resultam na aplicacdo das leis a casos singulares ou
na aplicacdo pelo Executivo. E, por fim, tais pretensdes podem ser reclamadas
judicialmente e dai resulta a garantia dos caminhos do direito e o principio da
garantia de uma protecdo juridica individual ampla (HABERMAS, 1997, p.
215).

Aqui estd o novo sentido da teoria da separagdo de poderes conforme
proposto por Montesquieu. Segundo Habermas (1997, p. 216), é o principio da
legalidade da administracdo que esclarece o sentido nuclear da divisdo dos
poderes. E, com esse novo espaco publico de discussGes, 0 novo arranjo
institucional de separacdo dos poderes “tem por finalidade amarrar a aplicagao
do poder administrativo ao direito normatizado democraticamente”, para
garantir que o poder administrativo sO se regenere a partir do poder
comunicativo produzido conjuntamente pelos cidadaos.

Em outras palavras, a atividade normativa no Estado Social parte das
discussdes produzidas pelos cidaddos e, ao mesmo tempo, limita a atuacdo do
poder administrativo, pois este deve pautar sua atuacdo na realizacdo dos
interesses sociais e publicos. Ha, assim, um novo elemento na separacgao
classica de poderes: a participacdo dos cidaddos na formacdo politica,
contribuindo, assim, para um novo conceito de lei, a0 comparado ao conceito
liberal desenvolvido por Montesquieu.

Para apresentar, resumidamente, essa ideia, importante trazer as

palavras de Habermas:

“a organizacdo do Estado de direito deve servir, em dltima
instdncia, a auto-organizacdo politica autbnoma de uma
comunidade, a qual se constitui, com o auxilio do sistema de
direitos, como uma associagdo de membros livres e iguais do
direito. As instituicBes do Estado de direito devem garantir um
exercicio efetivo da autonomia politica de cidaddos socialmente
autbnomos para que o poder comunicativo de uma vontade formada
racionalmente possa surgir, encontrar expressdo em programas
legais, circular em toda a sociedade através da aplicacdo racional,
da implementagdo administrativa de programas legais e
desenvolver sua forca de integracdo social — através da
estabilizacdo de expectativas e da realizacdo de fins coletivos”
(HABERMAS, 1997, p. 220).

Verifica-se, dessa maneira, um novo conceito de lei, que constitui o

elemento bésico nas construgdes juridicas do Estado de direito burgués e
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permite, assim, a contraposicdo ao conceito liberal de lei descrita por
Montesquieu, ja tratada nos capitulos antecedentes. A lei democratica passa a
ser caracterizada como uma norma de carater geral que retira sua validade
através do “assentimento da representacdo popular, num procedimento
caracterizado pela discussdo e pela esfera publica” (HABERMAS, 1997, p.
235).

Esse conceito de lei difere, portanto, do conceito adotado pela divisdo
liberal dos poderes. No modelo de Montesquieu, a lei caracteriza-se através de
principios semanticos gerais e abstratos; sem dever a sua legitimidade ao
processo democratico, mas sim a sua forma gramatical (HABERMAS, 1997,
p. 236).

Entretanto, & medida que as leis deixam de ser vistas como programas
condicionais e passam a assumir a forma de programas finalisticos, essas leis
surgem como normas gerais, formuladas sem nomes proprios e dirigidas a
muitos destinatarios indeterminados e contém conceitos juridicos
indeterminados que abrem a administragdo um amplo espaco de opinido
(HABERMAS, p. 236-237).

Logo, como consequéncia do desenvolvimento que culminou no
intervencionismo estatal, surgiram espacos cada vez mais amplos do direito e:

“por isso uma administragdo planejadora, executora e
configuradora ndo pode mais restringir-se a implementagéo técnica
de normas gerais e suficientemente determinadas, sem levar em
conta questdes normativas” (HABERMAS, 1997, p. 238).

Portanto, Habermas (1997, p. 238) explica que o conceito de lei tal
como defendida pela diviséo liberal dos poderes ndo pode mais ser explicado
suficientemente, na medida em que as leis passam a surgir de acordo com um
procedimento democratico, no qual fundam uma protecdo do direito garantido
por tribunais independentes.

Assim, na teoria do discurso, as fun¢des da legislagdo, da justica e da
administracdo se diferem de acordo com as formas de comunicagdo e
potenciais de argumentos correspondentes, uma vez que a distribuicdo de
competéncia entre as instancias que fazem as leis, as que as aplicam e as que
as executam resulta da distribuicdo das possibilidades de lancar mao de
diferentes tipos de argumentos.

Por fim, conclui Habermas (1997, p. 240) que a légica da divisdo dos
poderes precisa ser realizada em estruturas modificadas que possibilitem a
participagdo dos cidaddos na formacao politica.

E, aqui, chega-se ao ponto de estudo do presente artigo, pois é nesse
contexto que se verifica um novo conceito de lei, que se cria e se desenvolve a
Constituicdo Federal de 1988, que é uma constituicdo analitica e contém
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diversas normas programaticas e finalisticas. Esse contexto permite, por
conseguinte, uma discussdo sobre o papel das agéncias reguladoras nesse
espaco publico de formagdo normativa — tema a ser tratado no proximo topico.

A atividade normativa das agéncias reguladoras no direito brasileiro

Com a implementacdo do Estado Social, principalmente apés a
Segunda Guerra Mundial, verificou-se a necessidade da adogdo de
mecanismos administrativos mais &geis e tecnicamente especializados, pois 0s
instrumentos tradicionais até entdo utilizados ndo respondiam mais as
demandas de uma sociedade crescentemente complexa (ARAGAO, 2000, p.
275).

Assim, surgem significativas alteragbes na estrutura do Estado.
Primeiramente foram criadas as entidades da Administragdo Indireta, dotadas
de autonomia no desempenho de suas func¢bes, mas ainda sujeitas a uma forte
tutela da Administracdo Central (ARAGAO, 2000, p. 276).

Depois foram criados os entes da Administracdo Direta, denominados
de drgdos. Tais entidades e 6rgdos dotados de independéncia permitiram que o
Estado, dotado de especializagdo técnica e autonomia normativa, fosse capaz
de direcionar as suas novas atividades sociais na seara do interesse publico
(ARAGAO, 2000, p. 276).

Esse fendbmeno foi marcado, ainda, pela criacdo de novas entidades e
orgdos independentes, encarregados da sua supervisao e com poder normativo
para exercer, principalmente, atividade regulatdria. Essa criacdo foi decorrente
da onda de privatizagdo dos servigos publicos e ocorreu em quase todos 0s
paises. Entretanto, em cada Estado, tal organizacdo acabou tendo uma
formatacdo juridica prdpria, embora em todos eles tais entidades e 6rgdos
mantivessem tracos de autonomia em face do poder central do Estado
(ARAGAO, 2000, p. 276).

Como explica Dwight Waldo (2007, p. 104, traducdo nossa), o estudo
sobre a teoria da separacdo dos poderes e a estrutura administrativa do Estado
voltou & ordem do dia nos altimos cinquenta anos. Isso porque a
Administracdo estatal sofreu considerdvel expansdo com as atividades
administrativas do Estado, o que levantou questionamentos sobre sua
adequac&o com a teoria liberal da separacdo dos poderes.

Uma das problematicas que surgem em torno desse tema diz respeito
aos poderes do Presidente do Republica e, por conseguinte, a relagdo entre
seus poderes e 0s poderes das agéncias reguladoras (WALDO, 2007, p. 118,
traducdo nossa). E, entdo, nesse cenario, que se desenvolve a presente
pesquisa, na qual se busca averiguar esses poderes das agéncias reguladoras e
sua adequacdo a teoria da separacédo dos poderes.
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Nesse contexto, a Constituicio Federal de 1988, ao restaurar a
democracia e a cidadania, proclamou a instituicdo de um Estado Democratico
de Direito e ndo ficou alheio & tendéncia de privatizar seus servicos publicos
(ARAGAO, 2000, p. 277).

Foi, entdo, a partir de meados da década de 1990, que o Estado
brasileiro intensificou a transferéncia da prestagdo dos servi¢os publicos para
os particulares, reservando para si o controle normativo desses servigos por
meio das agéncias reguladoras. Nesse sentido, Marcio lorio Aranha (2002, p.
135) explica que o processo de flexibilizagdo do direito administrativo se
acelerou, possibilitando o estudo de temas que antes passavam despercebidos;
como é o caso do presente estudo.

Assim, a denominada flexibilizagdo do direito administrativo,
decorrente da coexisténcia dos regimes juridicos privado e puablico na
prestacdo dos servicos publicos, gerou o deslocamento do Estado para o
intervencionismo indireto:

“que exige maior poder normativo e certas instituicdes coerentes
para com o novo modelo de prestacdo de servigos publicos, tais
como as agéncias reguladoras ou qualquer outro nome que se
queira dar a superestruturas técnico-administrativas auténomas”
(ARANHA, 2002, p. 137-138).

A Lei 9.491, de 09.09.1997 foi um dos primeiros diplomas legais que
tratou desse modelo de desestatizacdo no direito brasileiro, instituindo o
“Programa Nacional de Desestatizagdo”. Um dos objetivos desse modelo ¢ o
de, ao possibilitar a transferéncia para o setor privado de atividades
indevidamente executadas pelo Poder Publico, permitir a reordenagdo da
posicdo estratégica do Estado na economia (CARVALHO FILHO, 2011, p.
62).

Consequentemente, ao gerar o afastamento do Estado ou de suas
pessoas descentralizadas do ambito de alguns servicos publicos, que agora sao
executados pelo setor privado, torna-se necessaria a criacdo de controle dos
novos prestadores de servico (CARVALHO FILHO, 2011, p. 62). Assim,
“esse novo controle influiu no aprofundamento da ideia concernente a fungéo
regulatéria, propria do Estado” e direcionada para o setor privado que presta
atividades estatais (CARVALHO FILHO, 2011, p. 63).

Isso faz com que surjam as agéncias reguladoras, com fundamento nos
artigos 21, Xl e 177, paragrafo 2°, I11, ambos da Constituicdo Federal de 1988.
Assim, foram criadas autarquias com funcdo de controle que, embora ndo
fossem novidade, tais entidades estavam atreladas ao programa de
desestatizagéo e, por isso, foram denominadas de “agéncias” (CARVALHO
FILHO, 2011, p. 63).
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E com base nesse contexto que o presente topico pretende estudar o
papel das agéncias reguladoras no direito brasileiro, enfatizando seu poder
normativo, para verificar ao final se o modelo de separagdo de poderes
adotado pela atual Constituicdo Federal estaria superado.

Segundo Marcio lorio Aranha (2009, p. 10), o modelo brasileiro atual
de regulacdo é regido pelo principio da “desintegragdo vertical entre
infraestruturas de uso comum e servigos singularizados, viabilizando a
chamada transparéncia informativa”. Mas, além disso, para melhor
compreensdo do fendmeno da regulacdo no direito brasileiro, € necessario um
estudo mais profundo.

Primeiramente, importante destacar que as instituicdes de regulacéo sdo
“neutras quanto a aplicagdo isenta das estacBes de humor politico, embora
conscientes de sua presenga no jogo politico” (ARANHA, 2002, p. 139-140),
0 que permite que exercam grande variedade de funcdes: “normativas,
propriamente dita; de solucdo de conflitos de interesses; investigativos;
fomentadores; e de fiscalizagdo”, preventiva ou repressiva (ARAGAO, 2000,
p. 280).

Assim, pode-se dizer que o traco fundamental dessas agéncias
administrativas independentes é o fato de possuirem uma combinacdo das
fungdes de legislador, promotor e juiz; o que leva a investigagdo de sua
adequacdo ou ndo a atual conformagdo dos poderes dentro do sistema
constitucional brasileiro (ARAGAO, 2000, p. 280).

E mais: leva a analise sobre a conjugagdo de todas essas funcoes e sua
adequacdo com o Estado Liberal e com o Estado Social e seu conceito de lei.

Nesse sentido, explica Alexandre Santos de Aragdo que:

“seus inumeros poderes, além de abrangerem aspectos de todas as
fungBes da classica divisdo tripartite dos Poderes, sdo, em razéo dos
termos bastante genéricos pelos quais sdo conferidos, exercidos
com grande grau de liberdade frente a quaisquer desses Poderes”
(ARAGADO, 2000, p. 280).

Por isso, a fim de buscar respostas a tais questionamentos, foi
verificado nos tépicos anteriores que a teoria da separagdo de poderes tal como
concebida por Montesquieu foi adotada em partes pelo modelo constitucional
brasileiro, o que acabou gerando diversas incompatibilidades, uma vez que a
Constituicdo Federal de 1988 ja ndo consegue mais a lei com funcéo apenas
limitadora da atuacdo estatal. Nesse sentido, dando continuidade a busca por
esclarecimentos sobre o problema ora analisado, passa-se ao estudo sobre o
papel desempenhado por essas agéncias no atual sistema constitucional
brasileiro.

A problematica sobre o poder normativo atribuido a essas agéncias se
originou com a atribuicdo conferida a essas de editar normais gerais sobre o
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setor sob seu controle, como se verifica, por exemplo, no art. 19, X, da Lei
9.472, de 16.07.1997, que institui a Agéncia Nacional de TelecomunicacGes
(ANATEL).

Explica Aranha (2009, p. 21) que o sistema constitucional brasileiro,
com base no modelo de separagdo dos poderes adotado, “impde que o espaco
normativo do Executivo esteja previamente aberto por dispositivo de lei”,
originando, assim, o denominado poder regulamentar do Chefe do Poder
Executivo, disposto no art. 84, IV, da Constituicdo Federal de 1988.

Analisando, assim, a atividade normativa do Executivo a partir da
criacdo das agéncias reguladoras; Aranha (2009, p. 21) entende que a fungdo
normativa pode existir em decorréncia do exercicio do poder originario, pelo
Legislativo, ou em decorréncia do poder derivado, pelo Executivo. Assim, “o
conceito de funcdo normativa abarca a fungdo legislativa, a funcéo
regulamentar e a func@o regimental” e ndo se confunde com a possibilidade de
controle dos demais poderes pelo Legislativo.

José dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 59) ressalta que nunca foi
precisa a linha da doutrina sobre a diferenca entre atos tipicamente legislativos
e 0s atos administrativos com carater normativo, como, por exemplo, 0s
regulamentos. E a falta de tal delimitacdo conceitual implica, por conseguinte,
em saber se tais atos violariam ou ndo a teoria da separacdo dos poderes, pois
é relevante identificar os limites da atuacdo de cada Poder e evitar, assim,
eventuais ingeréncias indevidas de um em outro.

Assim, na mesma linha de Marcio lorio Aranha, José dos Santos (2011,
p. 59) entende que os atos administrativos sdo secundarios em relacéo as leis,
pois decorrem dessas e estdo limitados por elas.

Embora essa problematica permita maior aprofundamento em sua
andlise, é plenamente possivel afirmar que a atividade normativa do Poder
Executivo € constitucional, pois uma vez que 0s atos administrativos
produzidos por esse poder devem estar limitados pela lei; embora, ressalte-se,
seja possivel verificar similitudes materiais entre esses dois atos normativos.

Logo, é possivel concluir que o poder normativo conferido as agéncias
ndo possui nenhum vicio de inconstitucionalidade, uma vez que se trata de
exercicio de fungdo administrativa e ndo legislativa, “ainda que seja genérica
sua carga de aplicabilidade” (CARVALHO FILHO, 2011, p. 65).

Agora, feitas todas essas analises, passa-se ao estudo sobre a posicao
que tais agéncias exercem no modelo da separacdo de poderes adotado pelo
direito brasileiro. Para, por fim, verificar se o papel por elas desempenhado
pode ser enquadrado como um novo ator no processo de formagao politica que
culmina em decisbes sobre leis e politicas, levando em consideracdo o novo
espaco publico de comunicacéo introduzido pelo Estado Social, como defende
Habermas.
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A resposta a tais questionamentos ainda precisaria de um estudo mais
detalhado sobre a teoria discursiva de Habermas no modelo constitucional
brasileiro. Entretanto, para fins do presente trabalho, com esse estudo ja é
possivel trazer algumas consideragdes importantes.

Nesse sentido, pode-se indagar se tais agéncias, pelo exercicio de seu
poder normativo, estariam elaborando e realizando politicas publicas, ja que as
mesmas estéo atreladas ao Poder Executivo.

Apos elaborar um estudo sobre a democracia e as agéncias reguladoras,
Marcal Justem Filho explica que a criagdo dessas agéncias independentes
possibilitou, também, ampliar o processo de comunicacéo entre a sociedade e
a burocracia, em decorréncia da sua capacidade de minorar o déficit
democrético externo do sistema politico (JUSTEN FILHO, 2011, p. 235).

Finalmente, pode-se entender que é necessario que 0 processo decisorio
das agéncias reguladoras seja integrado pela participacdo de individuos e
entidades alheias as instituicfes estatais, sem que isso comprometa o aspecto
técnico de suas decisdes e atuagdes (JUSTEN FILHO, 2011, p. 247). Dai se
extrai a legitimidade democratica das agéncias e, por conseguinte, a sua
adequacdo ao sistema de separacao de poderes do atual modelo constitucional
brasileiro com um papel atuante no processo de formagéo politico.

Dessa forma, cumpre trazer as palavras de Margal Justen Filho que
esclarece esse papel democréatico das agéncias:

“Isso significa que a agéncia independente tem o dever de justificar
suas decisdes regulatorias, inclusive apresentando os fundamentos
pelos quais reputou inadequado acolher as colaboragdes,
manifestacbes e propostas formuladas pela sociedade” (JUSTEN
FILHO, 2011, p. 247).

Portanto, destaca-se que a teoria da separagdo ndo pode ser vista como
uma regra sagrada, embora disposta na clausula pétrea pela atual Constituicao
brasileira, mas sim precisa ser entendida como uma regra que precisa ser
atualizada (VERMEULE, 2016, p. 56). Isso implica na nova visdo que a lei
precisa ter, qual seja, deve ser vista como um mecanismo para equilibrar os
interesses em jogo (VERMEULE, 2016, p. 56).

Conclusao

Com o estudo sobre a teoria liberal da separacdo dos poderes e sua
adogdo pela Constituicdo Federal de 1988, foi possivel concluir que o atual
sistema de separacdo dos poderes adotado pela Constituicdo Federal de 1988,
por ter fundamento nos principios do Estado Liberal, é incompativel com o
modelo estatal brasileiro, ja que, dentre outras razdes, este adota um conceito
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de lei como implementadora de politicas publicas e ndo apenas para limitar o
poder e garantir o exercicio da liberdade.

Com relagdo & estrutura e aos papéis desempenhados pelas agéncias
reguladoras no atual sistema, verificou-se que é possivel defender que a teoria
da separagdo dos poderes proposta pela Constituicdo Federal de 1988 esta
superada e necessita ser compreendida sob a Gtica do Estado Social a fim de se
tornar compativel com as suas necessidades, principalmente no que tange a
atuacdo das agéncias reguladoras.

Finalmente, conclui-se que o papel desempenhado pelas agéncias
reguladoras no contexto juridico-politico brasileiro pode ser enquadrado como
um novo ator no processo de formacdo politica que culmina em decis6es sobre
leis e politicas, levando em consideracdo o0 novo espaco publico de
comunicacgdo introduzido pelo Estado Social, como defende Habermas, com
base na teoria discursiva.
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