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Introducao

No Brasil, a producdo de normas administrativas é indubitavelmente uma das
mais importantes funcdes estatais: as normas editadas pelos mais diversos 6rgaos
estatais regulam de forma cada vez mais intensa as mais diversas atividades
sociais, especialmente as do dominio econdmico. A despeito dessa inegéavel
importancia, ndo ha, no Brasil, um procedimento que possa ser propriamente
denominado de processo regulamentar, mas apenas regras esparsas adotadas por
determinados 6rgdos e entidades da Administracdo Publica. Nesse sentido, a
produgcdo de normas administrativas talvez seja a mais descoordenada e
descontrolada funcéo estatal no Brasil.

Como bem sabido, a Administracdo Publica Federal brasileira é regida por
uma lei de processo administrativo: a Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Porém,
0 escopo da lei brasileira é restrito: a Unica espécie de processo administrativo
previsto é o processo adjudicatorio, que a semelhancga do processo judicial, destina-
se a aplicar a lei (e, subsidiariamente, as normas administrativas) a determinado
caso concreto. Nao ha praticamente nenhuma referéncia na lei ao processo
administrativo de produgcédo de normas.! Também é notavel que os doutrinadores
brasileiros raramente tratem do processo regulamentar, inexistindo qualquer obra
especifica sobre o assunto, a despeito da existéncia de diversas obras sobre os
limites do poder regulamentar.? Além disso, ndo ha nenhuma referéncia a processo
regulamentar em julgados dos tribunais superiores e mesmo em toda a Justica
Federal. Trata-se, portanto, de tema praticamente desconhecido pelo Direito
brasileiro.

1 H& apenas uma referéncia a producédo de normas na lei de processo administrativo: a proibicdo de
se delegar a competéncia para a “edicado de atos de carater normativo” (art. 13, inc. I).

2 Maria Sylvia Zanella Di Pietro constitui excecdo notavel ao abordar o processo de elaboracdo das
normas das agéncias reguladoras em Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa.
In: FIGUEIREDO, Marcelo e PONTES FILHO, Valmir (org.). Estudos de Direito Puablico em
homenagem a Celso Ant6nio Bandeira de Mello. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 480-504.
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A auséncia quase completa de regras relativas ao processo de
regulamentacdo e a auséncia absoluta de discussao dessa problema na doutrina e
nos tribunais brasileiros pode ser considerada como uma indicacdo de que o
processo regulamentar ndo €, no Brasil, uma questdo de grande valor préatico. No
entanto, qualquer comparacdo entre 0 numero e a extensdo das leis e dos
regulamentos editados no pais indica, pelo contrario, que o processo de
regulamentacdo chega a ser em alguns casos mais importante que 0 processo
legislativo para as pessoas diretamente afetadas e para a ordem social em geral.

Este artigo propde que a lei de processo administrativo brasileira seja
ampliada para abranger ndo apenas a adjudicacdo, mas também a regulamentacéao.
A Parte | descreve o estado atual da producdo de normas administrativas no Brasil,
com énfase nas existentes regras de carater procedimental. A Parte Il, em seguida,
explica as dificuldades e ineficiéncias que resultam da falta de procedimentos
legalmente estabelecidos para a regulamentacao. Na Parte Ill, é descrito 0 processo
regulamentar nos Estados Unidos, que serviu de inspiracdo para a presente
proposta. Nessa base, a Parte IV descreve a possibilidade e até mesmo a
necessidade constitucional de um processo de regulamentacdo no Brasil e como
esse processo pode ser descoberto por meio da interpretacdo integrada do Direito
Administrativo brasileiro.

| — Visdo panoramica da producédo de normas administrativas no Brasil

A Administracdo Publica Federal brasileira tem sido tradicionalmente dividida em
Administracdo Direta e Indireta. A primeira é constituida pela Unido e a segunda por
diversas entidades supervisionadas pela Unido. Os principais 6rgaos da Unido
(Administracdo Direta) sdo a Presidéncia da Republica e os ministérios. Existem
basicamente trés tipos de entidades da Administracdo Indireta: autarquias,
fundacdes e empresas estatais.

Desde a década de 1930, o governo federal brasileiro criou diversas
companhias, que passaram a formar o terceiro ramo da Administracdo Indireta, as
empresas estatais. Nas décadas seguintes, a participacdo dessas empresas na
prestacdo de servicos publicos (como telecomunicacdes) e em atividades
econbmicas (como mineracao) cresceu vertiginosamente. Na década de 1990, em
um polémico esforco para aumentar a eficiéncia econbmica, diversas empresas
estatais foram privatizadas pelo governo federal. Tratou-se de uma mudanca
estrutural no sistema econémico, uma vez que o Estado reduziu sua participacdo na
economia como empresario, a0 mesmo tempo aumentando-a como regulador.®
Nesse periodo foram criadas as agéncias reguladoras ndo apenas para regular mas

3 “Ao todo, desde 1991, o programa de privatizagdo vendeu participagdes majoritarias e minoritarias
em 68 empresas, com arrecadagdo de US$ 40 bilndes (R$ 69 bilhdes pelo cambio atual).” Apds duas
décadas, governo ainda controla 44 empresas. Folha de S. Paulo. Sdo Paulo, 12 fev. 2012.Caderno
Mercado, p. B3.

De acordo com Fernando Dias Menezes de Almeida, no final da década de 1960, a participacdo do
setor publico na formagdo bruta do capital fixo (indicador que mede o quanto as empresas
aumentaram os seus bens de capital, ou seja, aqueles bens que servem para produzir outros bens)
era de aproximadamente 2/3 (dois tercos) contra 1/3 (um terco) do setor privado. J& em 1996 verifica-
se uma inversdo: a proporcdo era de 22% (vinte e dois por cento) para o setor publico e de 78%
(setenta e oito por cento) do privado. “Teorias da Regulagéo.” In: CARDOZO, José Eduardo Martins;
QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista (org.). Curso de Direito
Administrativo Econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, vol. Ill, p. 119 a 148.
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também para supervisionar a execucdo de servicos publicos e determinadas
atividades econdmicas.

Quase todos os orgdos da Unido (de forma destacada, 0s ministérios)
produzem normas de carater regulador. A mesma situacao € encontrada na maioria
das autarquias e mesmo em algumas fundacdes e empresas estatais. De fato,
chega a ser dificil conceber-se um 6rgdo governamental que, mesmo de modo
restrito, ndo produza normas reguladoras para atingir seus objetivos institucionais.

Para ilustrar a importancia da producdo de normas reguladoras no Brasil,
serdo analisadas cinco unidades do governo federal: a) a Presidéncia da Republica;
b) um 6rgdo da Administracdo Direta, o Ministério da Educacdo (MEC); ¢) uma
autarguia, o Banco Central do Brasil (Bacen); d) uma agéncia reguladora, a Agéncia
Nacional de Telecomunicacbes (Anatel); €) uma empresa estatal, a Petroleos
Brasileiros S/A (Petrobras). 4

A Presidéncia da Republica é o 6rgdo central do Poder Executivo Federal,
sendo dividida em uma variedade de unidades, como secretarias, conselhos e
coordenacdes. A Constituicdo Federal estabelece as seguintes competéncias
normativas ao Presidente da Republica: “sancionar, promulgar e fazer publicar as
leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugédo” e “dispor,
mediante decreto, sobre: organizacdo e funcionamento da administracdo federal,
qgquando nao implicar aumento de despesa nem criagdo ou extincdo de Orgaos
publicos; e extingao de fungdes ou cargos publicos, quando vagos” (art. 84, IV e VI).
Dentro da Presidéncia da Republica, a producdo normativa é levada a cabo
principalmente pela Casa Civil, que tem a competéncia de “examinar a
constitucionalidade, a legalidade, o mérito, a oportunidade e a conveniéncia politica
das propostas de projeto de ato normativo” (Decreto n® 4.176, de 28 de margo de
2002, art. 34, 1).

Como visto no paragrafo anterior, o decreto, expedido pelo Presidente da
Republica, pode ter a funcdo de regulamentar a lei ou de prover normas para a
organizagdo da Administracdo Publica Federal. O primeiro tem o seu alcance
limitado pela lei por ele regulada e o segundo ndo esta subordinado a qualquer lei,
mas apenas pode tratar de assuntos internos da Administracdo Publica. Em 2013, a
Presidente da Republica promulgou 334 decretos, enquanto que no mesmo ano o
Congresso Nacional aprovou apenas 173 leis.

Ndo ha um procedimento formalizado para a producdo de decretos
presidenciais, mas apenas algumas diretivas (previstas no supracitado Decreto n°
4.176, de 2002), como, por exemplo: “as propostas de projetos de ato normativo
serdao encaminhadas a Casa Civil por meio eletrénico (...) mediante exposi¢do de
motivos do titular do érgao proponente (...)” (art. 37, caput); e “compete a Casa Civil
da Presidéncia da Republica decidir sobre a ampla divulgacdo de texto basico de
projeto de ato normativo de especial significado politico ou social, at¢é mesmo por
meio da Rede Mundial de Computadores ou mediante a realizacdo de audiéncia
publica, tudo com o objetivo de receber sugestdes de 6rgaos, entidades ou pessoas”
(art. 34, Il). > Ressalte-se a obediéncia as (esparsas) normas procedimentais do
Decreto n° 4.176, de 2002, nunca foi questionada nos tribunais federais, ndo se

4 A opcao pelo Bacen e pelo MEC deve-se ao fato de que o autor é procurador da primeira instituicao
e trabalhou na consultoria juridica da segunda de 2011 a 2013. A Petrobréas foi incluida por ser a
maior empresa estatal do pais e uma das maiores empresas do mundo. Finalmente, a Anatel foi
escolhida porque foi a primeira agéncia reguladora criada no pais, mantendo-se como uma das mais
relevantes agéncias em atuacao no pais.

5 Por forca do art. 59 do decreto, essas diretivas sdo também aplicaveis, no que couber, as demais
espécies de atos normativos produzidos pelo Poder Executivo Federal.
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registrando portanto nenhum caso em que alguma norma administrativa tenha sido
anulada por infringir o referido decreto.® Portanto, na auséncia de efetivo controle
judicial, ndo é descabido dizer que a producdo normativa de decretos é realizada
praticamente sem qualquer limitacdo de ordem procedimental. ’

O Ministério da Educacdo tem a competéncia de elaborar normas
administrativas nas seguintes &reas: politica nacional de educacdo; educacao
infantil; educacdo em geral (exceto ensino militar); avaliacdo, informacéo e pesquisa
educacional; pesquisa e extensdo universitaria; profissdo docente; e assisténcia
financeira a familias carentes para a educacdo de seus filhos ou dependentes (cf.
Lei n°® 10.683, de 28 de maio de 2003, art. 27, inc. X). O Ministério esta dividido em
varias 6rgaos, como o Conselho Nacional de Educacéo, a Secretaria de Regulacao
e Supervisdo da Educacdo Superior, a Secretaria de Educacdo Basica e a
Secretaria de Educacdo Profissional e Tecnoldgica. Cada uma das unidades a
enumeradas acima tém competéncia para emitir normas reguladoras do sistema
educacional.

O Banco Central do Brasil é certamente uma das autarquias mais importantes
do pais. Trata-se inclusive da Unica entidade da Administracdo Indireta cujo
presidente € qualificado como ministro (cf. Lei n® 10.683, de 2003, art. 25, paragrafo
anico, inc. VII). O Bacen foi criado em 1964 para desenvolver diversas funcdes
relacionadas ao controle do sistema financeiro nacional, como por exemplo, “exercer
o controle do crédito sob todas as suas formas” (Lei n® 4.595, de 31 de dezembro de
1964, art. 10, inc. VI); “exercer a fiscalizagdo das instituicdes financeiras e aplicar as
penalidades previstas” (Lei n® 4.595, de 1964, art. 10, inc. 1X); e “estabelecer
condicdes para a posse e para o exercicio de quaisquer cargos de administracdo de
instituicbes financeiras privadas (...)" (Lei n® 4.595, de 1964, art. 10, inc. XI). A
despeito das relevantissimas func¢des exercidas, em termos regulamentares o Bacen
ndo é a principal autoridade monetaria, uma vez que seu poder normativo esté
subordinado ao do Conselho Monetario Nacional (CMN), 6rgdo do Ministério da
Fazenda que tem por competéncia de “formular a politica da moeda e do crédito”
(Lei n° 4.595, de 1964, art. 2°, caput), principalmente por meio de suas resolucdes. 8

Em 2013, 125 resolucdes foram promulgadas pelo CMN. Logo abaixo, vém as
circulares do Bacen, promulgadas 73 vezes no mesmo periodo. Em comparacéo, é
notavel perceber que, em 2013, foram promulgadas apenas duas leis a respeito do
sistema financeiro nacional.®

6 Pesquisa realizada em 22 de junho de 2014 na base de dados de jurisprudéncia unificada da Justica
Federal (http://www.jf.jus.br/juris/unificada/).

7 Ressalte-se apenas a analise juridica prévia realizada pela Subchefia para Assuntos Juridicos da
Casa Civil nos termos do art. 16, inc. IV, VI e IX do decreto (“A Subchefia para Assuntos Juridicos
compete: (...) IV - examinar os fundamentos juridicos e a forma dos atos propostos ao Presidente da
Republica, estando autorizada a devolver aos érgdos de origem aqueles em desacordo com as
normas vigentes; (...) VI - supervisionar a elaboracdo de projetos e atos normativos de iniciativa do
Poder Executivo; (...) IX - coordenar as atividades de elaboracéo, redagcdo e tramitacdo de atos
normativos a serem encaminhados ao Presidente da Republica; (...)").

8 O poder quase-legislativo (criacdo de deveres e obrigacdes por meio de normas) conferido ao
Bacen e ao CMN antecipou em mais de trés décadas aquele dado as agéncias reguladoras.
Curiosamente, a atribuicdo desse poder ndo causou grande questionamento a época, o que diferiu
em muito das grandes controvérsias que cercaram a criagdo das agéncias reguladoras. Ainda hoje,
guase 50 anos depois da promulgacdo da lei, esse poder tem sido exercido sem maiores
guestionamentos quanto a possivel colisdo com o principio da legalidade.

9 Cf. a Lei n® 12.838, de 9 de julho de 2013, que “dispde sobre os titulos de crédito e instrumentos
emitidos por instituic8es financeiras e demais instituicées autorizadas a funcionar pelo Banco Central
do Brasil, para composi¢ao de seu patriménio de referéncia’; e a Lei n° 12.865, de 9 de outubro de
2013, que “disciplina o documento digital no Sistema Financeiro Nacional”.
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O CMN tem algumas diretrizes para o processo de elaboracdo de suas
resolucdes, como, por exemplo, “as propostas dos conselheiros ao CMN deverao ser
entregues a sua secretaria-executiva, com a justificativa da proposicdo e minuta da
resolucao pertinente, se for o caso” (Decreto n° 1.307, de 9 de novembro de 1994,
art. 17); e “as propostas que implicarem dispéndio ou remanejamento de recursos
financeiros, assim como as que exigirem aplicacdes de recursos, deveréo
dimensionar tais recursos e apresentar, se for o caso, o respectivo fluxo de fontes e
usos” (Decreto n® 1.307, de 1994, art. 19). ® Por outro lado, ndo ha nenhuma
espécie de processo regulamentar previsto para a edicdo de circulares do Banco
Central: eventualmente sdo realizadas consultas publicas e mais comumente o
projeto de circular é examinado pela Procuradoria-Geral, mas tanto um evento como
o outro dependem inteiramente da discricionariedade da autoridade competente.*!

As agéncias reguladoras brasileiras, inspirados no modelo norte-americano
das agéncias independentes, foram criadas como entidades da Administracao
Indireta. No entanto, elas tém caracteristicas peculiares que a diferenciam
fortemente de outras entidades da Administracédo Indireta. Como no modelo norte-
americano, essas agéncias tém um maior grau de autonomia (por exemplo, seus
diretores devem ser aprovados pelo Senado, tém um mandato fixo e as decisdes do
conselho diretor ndo podem ser anuladas pelo chefe do Poder Executivo). Além
disso, as agéncias tém, ndo apenas competéncias administrativas, como as demais
entidades da Administracdo Indireta, mas também s&o titulares de poderes de
carater normativo (quase-legislativo) e adjudicatorio (quase-judicial). A Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (Aneel), por exemplo, tem competéncia para
‘implementar as politicas e diretrizes do governo federal para a exploragdo da
energia elétrica e o aproveitamento dos potenciais hidraulicos, expedindo os atos
regulamentares necessarios ao cumprimento das normas estabelecidas pela Lei n°
9.074, de 7 de julho de 1995” 2 (poder normativo); “dirimir, no &mbito administrativo,
as divergéncias entre concessionarias, permissionarias, autorizadas, produtores
independentes e autoprodutores, bem como entre esses agentes e seus
consumidores” (poder normativo); e “dirimir, no &ambito administrativo, as
divergéncias entre concessionarias, permissionarias, autorizadas, produtores
independentes e autoprodutores, bem como entre esses agentes e seus
consumidores” (poder adjudicatério) — Lei n® 9.427, de 26 de dezembro de 1996, art.
3%inc. I, IVeV.

Em 1995, a Emenda Constitucional n°® 8, extinguiu 0 monopdlio da Unidao na
prestacdo dos servicos de telecomunicacdo e determinou a promulgacao de uma lei
sobre a organizacdo dos servicos e a criacdo de um o6rgdo regulador. Em
consequéncia, foi promulgada a Lei n® 9.472, de 16 de julho de 1997, denominada
Lei Geral de Telecomunicacdes, que criou a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes
(Anatel). Foi a primeira entidade da Administracdo Indireta expressamente
denominada “agéncia reguladora”, sendo um marco no reconhecimento do Estado
administrativo no Brasil. 13 A agéncia tem, dentre outras, as seguintes competéncia

10 Em situagdo idéntica a do Decreto n° 4.176, de 2002, ndo foram encontradas decisdes judiciais que
declarassem nulidade de resolucdo com base em desobediéncia a requisito procedimental.

11 De acordo com o Regimento Interno do Bacen cabe a Diretoria Colegiada aprovar normativos,
exceto aqueles de competéncia das unidades.

12 A Lei n° 9.074, de 1995, “estabelece normas para outorga e prorrogacdes das concessodes e
permissdes de servigos publicos”.

13 “Estado administrativo” foi um termo cunhado pelo norte-americano Dwight Waldo em 1948 em
obra mesmo nome (Administrative state). Trata-se do regime no qual a maior parte das interacbes
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legais: “implementar, em sua esfera de atribuicbes, a politica nacional de
telecomunicagdes”; “expedir normas quanto a outorga, prestacédo e fruicdo dos
servicos de telecomunicagbes no regime publico”; e “administrar o espectro de
radiofrequéncias e o uso de oOrbitas, expedindo as respectivas normas” (Lei n°® 9.472,
de 1997, art. 19, inc. I, IV e VIII). O 6rgédo supremo da agéncia é o seu conselho,
composto por cinco membros, nomeados pelo Presidente da Republica e aprovados
pelo Senado. O conselho tem a autoridade para promulgar normas sobre as
matérias do poder da agéncia. Existem dois tipos de regras promulgadas pela
agéncia: resolucbes e sumulas. O primeiro regula o setor de telecomunicacbes
brasileiro e a segunda interpreta as leis de telecomunicacdes, com efeitos
vinculantes. Em 2013, 24 resolucbes e uma sumula foram promulgadas. Em
comparagdo, no mesmo ano, ndo houve uma Unica lei federal sobre
telecomunicacoes.

Existem regras internas na agéncia sobre o processo de regulamentacao
(Regimento Interno da Anatel — Resolucéo n° 612, de 29 de abril de 2013, arts. 62 a
66). Resumidamente, essas regras preveem: a competéncia exclusiva do Conselho
Diretor para a promulgacdo de resolucdes; a necessidade de andlise de impacto
regulatério; consulta publica obrigatoria; procedimentos para a analise da proposta
de resolucéo; regras basicas sobre a elaboracdo das resolucdes; e a necessidade
de um parecer juridico antes da aprovacao da resolucao.

O ultimo exemplo € a Petrobras, uma das maiores empresas de petrdleo do
mundo. Foi criada em 1953 e até 1997 era a Unica empresa que tinha permissao
para explorar jazidas de petr6leo e de gas natural no pais.'* Trata-se de “uma
sociedade de economia mista vinculada ao Ministério de Minas e Energia, que tem
como objeto a pesquisa, a lavra, a refinacdo, o processamento, 0 comércio e o
transporte de petréleo proveniente de poco, de xisto ou de outras rochas, de seus
derivados, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos, bem como quaisquer
outras atividades correlatas ou afins, conforme definidas em lei” (Lei n® 9.478, de 6
de agosto de 1997, art. 61). A empresa é administrada pelo Conselho de
Administracdo e tem o0s seguintes departamentos: financeiro; gas e energia;
exploracdo e producdo; jusante!®; internacional; engenharia, tecnologia e materiais;
e corporativo e de servicos. Ele também tem varias empresas subsidiarias, como a
Petrobras Distribuidora e Petrobras Biocombustivel.

Como normalmente acontece com as empresas estatais, a Petrobras ndo tem
poder normativo. Esta funcdo é exercida por uma agéncia reguladora, a Agéncia
Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP). Como a Anatel, a ANP

juridicas (principalmente de cunho normativo) entre o Estado e os cidadaos sédo feitas por meio de
burocratas.

14 Na redagéo original, o § 1° do art. 177 da CF dispunha que “O monopdlio previsto neste artigo inclui
0s riscos e resultados decorrentes das atividades nele mencionadas, sendo vedado a Unido ceder ou
conceder qualquer tipo de participacao, em espécie ou em valor, na exploracéo de jazidas de petréleo
ou gas natural (...)". Com a Emenda Constitucional n° 9, de 9 de novembro de 1995, o referido
paragrafo passou a dispor que “A Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas a
realizacdo das atividades previstas nos incisos | a IV deste artigo observadas as condi¢bes
estabelecidas em lei”. Os incisos do art. 177 referem-se a pesquisa e lavra (I), refinacdo (ll),
importacéo e exportacao (lll) e transporte de petréleo e gas natural.

15 “Na industria do petréleo, localizar reservas de petréleo subterraneos ou submarinos caracteriza o
processo a montante. (...) A fase a jusante do processo de producao envolve o processamento dos
materiais recolhidos durante a etapa a montante na producdo de um produto acabado. A fase a
jusante inclui ainda a venda real do produto para outras empresas, governos ou particulares.” As
definicbes de montante e a jusante do processo de produgdo. Disponivel em
http://finslab.com/contabilidade-e-escrituracao/artigo-4590.html. Acesso em 24 de julho de 2014.
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foi criada em 1997, devido a uma emenda constitucional que tornou possivel a
concessdo de determinados servigos relativos a petréleo e gas natural. O 6rgao
supremo da agéncia é a Diretoria, composta por cinco membros, nomeados pelo
Presidente da Republica e aprovados pelo Senado. Existem varios tipos de regras
promulgadas pela agéncia, como resolucdes, portarias e instru¢ées normativas. Em
2013, foram promulgadas 1.378 resolucbes; em comparagcdo, no mesmo ano, foi
promulgada apenas uma lei federal a respeito de petréleo. Existe apenas uma regra
relativa a elaboracdo de normas regulamentares: a “(...) alteracdo de normas
administrativas que impliguem afetacdo de direitos dos agentes econémicos ou de
consumidores e usuéarios de bens e servicos da indastria do petréleo serdo
precedidas de consulta e audiéncia publica, convocadas pela Diretoria Colegiada da
ANP e dirigidas pelos titulares das unidades da estrutura organizacional respectiva
ou por servidores por eles indicados” (Portaria n°® 69, de 6 de abril de 2011, art. 56).

Il - Problemas decorrentes da auséncia de um processo regulamentar no Brasil

As descricdes anteriores mostram que a edicdo de normas regulamentadoras no
Brasil € exercida com uma frequéncia véarias vezes superior a producao de normas
de carater legislativo, principalmente apos a criacdo das agéncias reguladoras. Mais
do que a questdo meramente numérica, destacam-se ainda as normas
regulamentadoras pela influéncia direta que tém sobre a vida econémica do Pais. No
entanto, também foi demonstrada a inexisténcia de um processo estabelecido para a
producdo dessas normas. Como visto, existem apenas diretrizes para os decretos
presidenciais, nenhuma regra sobre regulamentacdo no Ministério da Educacao,
algumas diretrizes para as resolu¢des do CMN (no entanto, nenhuma para o Bacen),
um conjunto mais abrangente de regras para o processo de regulamentacdo da
Anatel e apenas uma regra para 0 mesmo processo na ANP. Em geral, pode-se
concluir que os procedimentos adotados da concepcao até a promulgacdo de uma
regulamentacdo depende de costumes administrativos'® e do puro exercicio de
vontade das autoridades administrativas.

A auséncia de um processo de regulamentacdo formalmente estabelecido
pode, por um lado, significar a sua desnecessidade e mesmo que, de alguma forma,
um sistema caotico pode ser também eficiente e legitimo. Por outro lado, essa
auséncia também pode significar que a desorganizacdo da elaboracdo de
regulamentacdes no Brasil € uma grave deficiéncia do sistema de formulacdo de
politicas publicas, o que provocaria uma série de problemas, mesmo que estes
problemas ndo tenham sido claramente identificados até agora. A Ultima hipétese
parece muito mais plausivel pelas razées que serdo dadas a seguir.

No momento, ndo existem estudos empiricos sobre o0s procedimentos
utilizados pela Administracdo Publica brasileira para produzir suas regras. De modo
geral, pode-se inferir que, na maioria dos casos, a produgdao de normas
administrativas é regida muito mais por costumes administrativos e pressoes

16 Em geral, a doutrina considera que o costume ndo é fonte do Direito Administrativo (vide, a esse
respeito, Augustin Gordillo: “La costumbre no puede ser admitida como fuente de derecho
administrativo a menos que una ley expresamente lo autorice, pues las constituciones prohiben
generalmente que nadie sea obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no
prohibe” — Tratado de Derecho Administrativo. Tomo | — VII-49). A despeito disso e da profusa
regulamentacdo formal da atividade administrativa, ainda existem condutas administrativas néo
baseadas em normas legais ou regulamentares que, devido a continua repeticdo, sdo consideradas,
pelos agentes que as realizam, como obrigatorias.

V-7



REDE Revista Eletronica Jireito dOOE_Sta,d.o .com.br

de Direito do Estado ireito Pablico da Cidadania
politicas do que por qualquer tipo de procedimento estabelecido. Essa auséncia leva
a diversas falhas no processo de formulacdo de politicas publicas. As mais
importantes, que serdo analisados a seguir, estdo relacionadas a: democracia,
eficiéncia, observancia das normas, planejamento orcamentario, controle judicial,
interpretacdo dos regulamentos, informacfes sobre a finalidade do regulamento e,
por ultimo, mas ndo menos importante, um problema simbdlico.

O primeiro e talvez o mais grave problema envolve a democracia. Com
excecdo de algumas agéncias reguladoras, que tém um procedimento de consulta
publica, a regulamentacao brasileira tem uma interacdo extremamente limitada com
a populacédo. Geralmente, as regras sdo escritas por burocratas e aprovadas por
outros burocratas ou pelas autoridades politicas. Entre elaboracdo e aprovacao,
geralmente n&o ha qualquer tipo de controle externo a burocracia e as autoridades
politicas.

De acordo com a Constituicdo brasileira, € possivel para qualquer pessoa
apresentar um requerimento que tenha por objeto a promulgacédo, modificacdo ou
anulacdo de uma norma administrativa. A Unica exigéncia é que o autor deve provar
gue tem algum direito ou ha alguma ilegalidade ou abuso de poder.l” Mas,
tradicionalmente, este direito € usado apenas dentro do procedimento adjudicatério
(processo de solucéo de casos concretos mediante a aplicagdo da lei).® Mesmo que
esse direito foi reconhecido para o processo de regulamentagcdo, ainda que nao
haveria qualquer possibilidade de fazer este tipo de demanda com base apenas em
consideracdes de formulacéo de politicas.!?

Ha também, no Brasil, 0 reconhecimento expresso do direito ao acesso a
informacdo produzida pela Administracéo Publica?®. No entanto, a lei ndo menciona
gualquer tipo de dever de transparéncia ativa em relacdo as propostas de normas
administrativas.?! Assim, os cidaddos ndo conhecem as propostas existentes e, por
isso, ndo tém a possibilidade de influenciar o processo decis6rio da Administracdo
Plblica. Nesse sentido, a regulamentacdo brasileira €, em geral, um sistema
fechado, uma vez que nado recebe qualquer tipo de input formal vindo de fora do
aparelho estatal. No entanto, existem varias situacdes de inputs informais, como as
pressdes politicas e do trabalho de lobistas corporativos. Naturalmente, esse tipo de
input ndo tem nenhum controle democratico nem limitacdo formal. A consequéncia
natural € que, sem a participacao dos cidadaos, esses interesses especiais tendem
a dominar o processo de regulamentacao.

17 “Sao a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: o direito de peticdo aos
Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder” (art. 5°, inc. XXXIV,
“a’).

18 Exemplo disso é a Lei n° 9.784, de 1999, que reconhece o direito de peticAo em processos
administrativos federais de carater adjudicatorio.

19 O direito constitucional de peticdo exige que o requerente alegue que ele é vitima de ilegalidade ou
abuso de poder. Assim, o peticionario que fundamenta seu pedido apenas em razoes de interesse
publico, sem qualquer referéncia aos seus direitos individuais, ndo tem legitimidade de um
procedimento administrativo com base no direito constitucional de peti¢éo.

20 Cf. Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011, (Lei de Acesso a Informacao) regulamentada pelo
Decreto n° 7.724, de 16 de maio de 2012.

21 Transparéncia ativa “E dever dos 6rgdos e entidades promover, independente de requerimento, a
divulgacdo em seus sitios na Internet de informacdes de interesse coletivo ou geral por eles
produzidas ou custodiadas” (Decreto n° 7.724, de 2012, art. 7°, caput). Em tese, seria possivel até
mesmo a recusa do fornecimento de informacgBes a respeito processos de elaboracdo de normas
administrativas, com base no art. 20, caput, do decreto (“O acesso a documento preparatério ou
informacao nele contida, utilizados como fundamento de tomada de deciséo ou de ato administrativo,
sera assegurado a partir da edigdo do ato ou decis&o”).

V-8



REDE Revista Eletronica Direito do Estado .com .br

de Direito do Estado O Direito Publico da Cidadania

O segundo problema causado pela falta de um processo de regulamentacao
no Brasil € relacionado com a obediéncia espontanea as normas. Varias pesquisas
demonstraram que ha uma relacdo entre o nivel de participacdo no processo
decisério estatal e o cumprimento espontaneo das normas.?? Por outro lado, as
regras cuja elaboracdo ndo conta com a participacdo das pessoas potencialmente
afetadas tendem a ser desobedecidas pela populacdo e, portanto, exigem a
utilizacdo de medidas de cunho sancionatério/penal a fim de ter eficacia social.?®
Essa desobediéncia decorre ndo apenas da auséncia de percepcao de legitimidade
da norma mas também da simples ignorancia a respeito de sua existéncia. 2*

O terceiro problema com a falta de um processo de regulamentacao no Brasil
estd relacionado com a eficiéncia. Um dos fundamentos mais importantes de
qualquer tipo de processo é a racionalizagdo: a aplicacdo pratica do conhecimento
para atingir um fim desejado. O procedimento € um instrumento para esse fim
desejavel. Idealmente, um processo formalmente estabelecido e capaz de conduzir o
orgdo publico ao fim determinado na legislacdo. Na pratica, por outro lado, nada
impede a existéncia de regulamentacdo ou mesmo a elaboracdo de politicas
publicas sem qualquer tipo de procedimento estabelecido. No entanto, uma situacao
de caos processual € susceptivel de diminuir a eficacia do regulamento. Um
processo de regulamentacdo estabelecido formalmente permite que a autoridade
receba os inputs necessarios da sociedade, de outros 6rgdos, do Executivo e até
mesmo do legislador. Permite ainda que esses inputs sejam apropriadamente
reunidos e analisados, de modo a possibilitar a autoridade competente a decisao
mais fundamentada possivel quanto a norma a ser editada.?®

Intimamente relacionado com o problema da eficiéncia € a questdo do
planejamento orgamentario. Apesar da existéncia de uma “Lei de Responsabilidade
Fiscal” (Lei Complementar n°® 101, de 4 de maio de 2000), ndo ha planejamento a
respeito do custo da regulamentacdo como um todo. Na verdade, muito poucas
agéncias realizam analise de custo/beneficio para cada nova regulacdo editada.
Além disso, na auséncia de um acordo sobre a metodologia aplicavel e de uma

22 \/ide, a esse respeito, “Why People Obey the Law”, de Tom R. Tyler.

23 A crise do Direito Penal brasileiro é ha tempos reconhecida pela doutrina brasileira, tanto no
aspecto da ineficiéncia quanto no aspecto do seu custo social. Contudo, uma crise de muito maior
proporcao e ainda pouco analisada pela doutrina diz respeito ao exercicio do poder de policia:
concretamente, a fiscalizagdo de atividades privadas e a consequente sancéo das atividades ilicitas
estdo substancialmente aquém dos parametros determinados em lei. Nesse sentido, parte
consideravel das atividades privadas supostamente reguladas estdo em uma situacdo que beira a
anomia.

24 Registre-se que a presuncado de conhecimento da lei, expressa no art. 3° da Lei de Introdugdo ao
Direito Brasileiro — Decreto n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (“Ninguém se escusa de cumprir a lei,
alegando que nao a conhece.”) reconhecidamente atenuada no Direito Penal (“(...) O erro sobre a
ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um ter¢o” —
Cdbdigo Penal, art. 21, caput) e no Direito Processual Civil (“A parte, que alegar direito municipal,
estadual, estrangeiro ou consuetudindrio, provar-lhe-4 o teor e a vigéncia, se assim o determinar o
juiz” — art. 331 do Cadigo de Processo Civil) também deve ser atenuada em questdes relativas a
normas administrativas, uma vez que ao cidaddo comum € absolutamente impraticavel o
acompanhamento, por meio da leitura das volumosas paginas do Diario Oficial, da edi¢cdo de normas
administrativas as quais possa estar submetido.

25 Esse problema esta intimamente relacionado com o primeiro porque a democracia, pelo menos
esquematicamente, consiste em inputs dos cidaddos para o aparelho de governo. Ha, no entanto,
uma distincdo: a eficiéncia apenas descreve a relagdo entre as despesas gerais e os beneficios
decorrentes de uma acdo. Em outras palavras, €, essencialmente, uma andlise custo-beneficio. A
democracia, por outro lado, é uma forma de governo baseada em principio moral da igualdade.
Eficiéncia e democracia ndo tém necessariamente sinergia. Na verdade, a democracia € muitas vezes
criticado como um sistema de formulacéo de politicas ineficientes.
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instituicdo que agregue as informacdes, € impossivel estimar o impacto da regulacdo
na economia nacional. Em outras palavras, ndo existem parametros para determinar
se existe uma situacédo de excesso ou de falta de regulamentagéo.?®

Outro problema envolve o controle judicial da regulamentagdo. Sem um
processo de regulamentacao estabelecido, o controle judicial € limitado a determinar
a compatibilidade da norma administrativa com as leis e a Constituicdo. Na verdade,
esta situacdo cria dois problemas paradoxais. O primeiro € que, dado a ampla
delegacdo legal de poderes a Administracdo Publica (especialmente as agéncias
reguladoras), ndo ha muito espaco para o escrutinio judicial. O segundo € que, no
Brasil, quando os tribunais pretendem anular um regulamento, € comum a utilizagéo
de principios extremamente gerais, como razoabilidade e da proporcionalidade. O
uso desses padrdes largamente abstratos produzem alto nivel de incerteza, o que
compromete a estabilidade da regulacédo.?’

Um problema mais sutil envolve a interpretacdo dos regulamentos: sem
histéria regulamentar (o registro do processo de regulamentacdo) ndo ha explicacéo
oficial para a regulamentacdo. Em contraste, na interpretacao legal, os juizes tém a
disposicao a histéria legislativa como ferramenta para estabelecer o significado das
regras legais. Essa ferramenta interpretativa pode se mostrar extremamente Util nos
casos mais complexos, em que o sentido literal do texto ndo da uma resposta
satisfatéria para o caso em julgamento. A histéria da elaboracdo da norma
regulamentar pode servir a mesma funcédo, uma vez que a investigacdo dos atos que
levaram a promulgacdo de um regulamento muitas vezes é extremamente
importante na determinacdo da inten¢do da autoridade reguladora. 28

Sem essa historia, as empresas reguladas perdem uma ferramenta valiosa
para as solucdes de ambiguidades e sdo menos capazes de cumprir eficazmente 0s
regulamentos. Da mesma forma, em varios casos, as decisdes dos tribunais podem
carecer de motivacao adequada se ndo houver a informacao fornecida pela historia
regulamentar. Além disso, os tribunais podem ser tentados a utilizar ferramentas
menos confiaveis de interpretacdo, aumentando perigosamente a intensidade da
discricionariedade judicial e, consequentemente, a instabilidade do sistema
regulatério.?®

26 Nao pode haver qualquer divida de que o Estado brasileiro intervém em praticamente todas as
areas da vida social, at¢é mesmo em decorréncia de comando constitucional. Nao existem dados,
porém, para que se possa afirmar com precisé@o a respeito dos efeitos dessa intervengéo nas areas
afetadas. Na verdade, regula¢gBes sdo cotidianamente editadas e logo apés, na imensa maioria das
vezes, sdo esquecidas, sem se saber quais os efeitos efetivamente produzidos na sociedade.

27 A primeira hipdtese tem se mostrado bem mais comum que a segunda. Fundamentando-se na
existéncia de uma “discricionariedade técnica”, os tribunais tém rotineiramente deixado de controlar a
legalidade e a constitucionalidade das normas administrativas, fazendo com que na pratica varias
delas se tornem insuscetiveis de qualquer espécie de controle.

28 A auséncia quase completa de utilizacdo da histéria legislativa (por exemplo, dos relatérios das
comiss@es que analisaram o projeto de lei) pelo Judiciario brasileiro como método de interpretacdo é
tema que merece maior investigacdo por parte da doutrina nacional. Aparentemente, vige a
concepcdo de que a norma tem existéncia totalmente independente das discussdes que a
antecederam. Porém, ndo se registra a existéncia de discussfes mais aprofundadas a esse respeito.
Talvez isso seja explicado em parte pela pobreza das técnicas hermenéuticas utilizadas pelo
Judiciario brasileiro. Nesse sentido, chega a ser notavel que a grande referéncia em hermenéutica
juridica seja a obra “Hermenéutica e aplicagédo do Direito”, publicada por Carlos Maximiliano em 1924,
29 A doutrina nacional ja reconhece os problemas causados pelo uso excessivo de “principios
juridicos” (que tém se multiplicado geometricamente) na fundamentagédo das decisdes judiciais em
substituicdo a técnicas de interpretacdo de carater mais objetivo e reconhecidas internacionalmente.
Vide, a esse respeito, “Principio é pregui¢a”, capitulo de “Direito Administrativo para Céticos”, de
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Semelhante ao problema da auséncia de historia regulamentar, outra falha
que prejudica a interpretacdo e até mesmo a implementacdo dos regulamentos é a
auséncia de informacdes sobre a finalidade do regulamento. Embora a motivacéo
seja expressamente reconhecida como um dos principios da Administracdo Publica
brasileira (Lei n® 9.784, de 1999, art. 2° paragrafo unico, inc. VII), em geral as
normas sdo promulgadas sem qualquer tipo de fundamentacdo.®® A motivacédo das
normas reguladoras seria uma ferramenta extremamente importante para entender
as intencdes do 6rgdo ou entidade que a promulga. Além disso, uma decisao
administrativa bem fundamentada, a semelhanca das decisdes judiciais, deve incluir
a analise dos comentarios feitos pelos interessados: trata-se, portanto, uma garantia
de que a interacdo entre a Administracdo Publica e os cidadaos é real e ndo apenas
uma formalidade. Nesse sentido, o Unico meio apto a demonstrar a existéncia de
motivo legalmente valido para a edicdo da norma administrativa é o0 processo
regulamentar; por outro lado, a inexisténcia de motivo € causa de nulidade da
norma, conforme a Lei de Acao Popular (cf. Lei n® 4.717, de 29 de junho de 1965,
art. 2°, paragrafo unico, “d”: “a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria
de fato ou de direito, em que se fundamenta o ato, € materialmente inexistente ou
juridicamente inadequada ao resultado obtido”). 3t

O ultimo problema relacionado com a auséncia de um processo administrativo
€ de carater simbdlico. Processo ndo € apenas um meio estabelecido para se
formular algum tipo de decisdo. Processo é também um simbolo. Somente ha
processos formalmente estabelecidas quando existe um consenso de que a decisao
a ser tomada € socialmente relevante. Se nao for, entdo ha um procedimento
informal, geralmente sem qualquer consequéncia relevante para a sociedade. Um
processo legalmente estabelecido € um simbolo da importancia do seu resultado.
Além disso, politicamente, a formalizacdo de um processo de regulamentacédo € o
reconhecimento de que a regulamentacdo ndo so6 existe e é relevante, mas também
é um modo legitimo do processo de formulacéo de politicas publicas. 32

Carlos Ari Sundfeld. Vide também as obras “Hermenéutica Juridica e(m) Crise” e “Verdade e
Consenso”, de Lénio Luiz Streck.

30 De acordo com o supracitado art. 20 do Decreto n® 7.724, de 16 de maio de 2012, os documentos
gue contém a motivacéo do ato devem ser disponibilizados logo apos a edi¢do do ato. Porém, ainda
ndo ha o costume administrativo de divulgar espontaneamente esses documentos, que, de fato,
constituem a fundamentacéo da norma administrativa.

31 “No ordenamento juridico brasileiro, também ¢é de se aplicar a ideia de que a Administragdo, uma
vez contestado o ato regulatério — seja ele concreto ou normativo abstrato -, deverd comprovar em
juizo que empregou a técnica adequada no exame da matéria. Essa exigéncia, como ja notado, é
decorréncia da necessidade de motivacdo do ato, que colocard luzes sobre a forma como a
Administracdo, previamente ao exercicio da opg¢do discricionaria, exerceu sua competéncia técnica
especializada, ndo sendo a presunc¢ao de legitimidade impedimento juridico para que se determina a
Administracdo que traga aos autos prova do procedimento adotado. Caso assim ndo se comporte em
juizo, e nado faga prova de que efetivamente se deteve no exame técnico-cientifico, o ato impugnado
devera ser anulado por falta de motivagdo, por manifesta infringéncia ao disposto no art. 50 da Lei n.
9784, de 1999, bem como ao art. 2° d, da Lei n. 4.717, de 1965, além de ofender o principio
constitucional do devido processo legal (CF, art. 59, LIV e LV). Sem falar nas disposi¢des contidas no
Anexo | do Decreto n. 4.176, de 2002, também ja referenciadas, que, entre outras analises prévias a
edicdo do ato, exige apreciacao das repercussfes do problema no ambito da economia, da ciéncia,
da técnica e da jurisprudéncia.

Verifica-se, pois, nessa perspectiva, uma espécie de inversdo do 6nus da prova, pois competira a
Administracdo comprovar que exerceu adequadamente sua competéncia discricionaria, ou seja, que
ponderou efetivamente sobre as possiveis alternativas e apreciou os aspectos técnicos envolvidos.”
ROMAN, Flavio José. Discricionariedade técnica na regulacdo econdmica, p. 232-233.

32 Vide, a esse respeito, “Legitimacao pelo procedimento”, de Niklas Luhman.
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[l = O processo regulamentar nos Estados Unidos

Apesar de o sistema legal americano ser amplamente conhecido como common law,
esta definicdo € cada vez menos precisa. Desde o final do século XIX, a common
law tem sido gradualmente substituida pela civil law, em areas como a
responsabilidade civil e os contratos. Esta substituicdo € uma das mais importantes
caracteristicas do desenvolvimento do Estado administrativo.

No inicio do século XX, varias agéncias independentes utilizavam-se de
processos de elaboracdo de normas, mas ndo havia um processo formalizado de
regulamentacdo. Esses processos obedeciam a uma espécie de common law
administrativa, ou seja, eram baseados em costumes administrativos nao escritos e
em critérios discricionarios das autoridades administrativas.®* Na década de 1930, o
governo de Franklin D. Roosevelt, para combater a Grande Depressao, aumentou
drasticamente a intervencdo estatal na economia, principalmente por meio da
criacdo de diversas agéncias independentes. Com o crescimento geométrico da
fungdo reguladora do Estado norte-americano, essa anarquia processual foi
severamente questionada no Legislativo.

O Administrative Procedure Act (APA), promulgado em 1946, que uniformizou
0 processo administrativo no governo federal norte-americano, foi a resposta a esses
questionamentos. Sua relevancia é bem ilustrado pelo MacNollgast:

O Administrative Procedure Act (APA) de 1946 € sem dulvida a mais
importante peca de legislacdo que rege a elaboracao de politicas publicas nas
agéncia reguladoras federais. O APA estabeleceu as regras basicas de
funcionamento das agéncias reguladoras e articulou os principios do devido
processo legal para os individuos atingidos pelo processo regulatorio. Como
tal, ela serviu para codificar, racionalizar, unificar, esclarecer e gastar os
procedimentos operacionais de todas as agéncias federais.3*

Existem outras fontes do processo administrativo, tais como o Regulatory
Flexibility Act (5 USC 601-612)%°, o Paperwork Reduction Act (44 USC 3501-3520), o
Unfunded Mandates Reform Act (2 USC Chs. 17A, 25) e o Congressional Review
Act (5 USC 801-808). Estas fontes sao secundarias e complementares ao APA, que
fornece a estrutura basica para o processo regulamentar da administracdo publica
norte-americana. Este capitulo irA descrever as disposi¢cdes mais importantes da
APA, os valores a que ele serve e quais sdo seus principais problemas. O objetivo
desta descricdo € mostrar como um processo de regulamentacéao real funciona, a fim
de servir de inspiracdo para a introducao dessa espécie de processo no Brasil. Em
termos gerais, a regulamentacdo nos Estados Unidos é essencialmente informal,
porque requer basicamente publicidade do projeto de norma e consulta publica, ou

33 E interessante notar as semelhancas entre a situacdo do processo regulamentar nos Estados
Unidos no inicio do século XX e da situacdo da mesma espécie de processo no Brasil no inicio do
século XXI.

%4 The political origins of the Administrative Procedure Act. The Journal of Law, Economics and
Organization. V15 N1, 180-217.

35 USC é a sigla para United States Code (Cddigo dos Estados Unidos) que, a despeito do nome,
constitui apenas de uma compilacdo de leis, separada em volumes de acordo com o assunto (o
quinto volume, por exemplo, trata da organizacéo do governo). O nimero a esquerda indica o volume
e 0s numeros a direita indicam a pagina.
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seja, a regra proposta é publicada no Federal Register®®, com um tempo
determinado para a emissé@o de comentarios do publico. 37

No entanto, antes da analise das etapas do processo de regulamentacéo, é
importante mencionar 0s principais agentes que estdo presentes neste
procedimento. Indubitavelmente, o ator crucial é a agéncia em que 0 processo €
desenvolvido. O controle do processo € feito principalmente pelo Legislativo e pela
Presidéncia da Republica (o controle é feito por meio do Office of Information and
Regulatory Affairs (OIRA), submetido ao Vice-Presidente da Republica). Nao ha
nenhuma limitacdo explicita sobre as categorias de atores privados que podem
participar no processo (sé&o legitimados a participar, por exemplo, empresas,
associacfOes ndo governamentais e cidadaos em geral).

As etapas do processo de regulamentacdo informal (como esclarecido na
Ordem Executiva®® n° 12.866, que define o papel do OIRA) sdo: 1) eventos
propiciatérios; 2) determinacdo da necessidade de uma regra; 3) elaboracdo de
proposta de regra; 4) revisdo, pelo Office of Management and Budget (OMB)%, da
regra proposta; 5) publicacdo da regra proposta; 6) consulta publica; 7) preparacao
versao final da norma; 8) reviséo, pelo OMB, da verséo final; 9) preparacéo de regra
final, norma final, ou regra final direta.*°

A primeira etapa diz respeito a causa imediata do processo de
regulamentacao, ou seja, 0 que determina o inicio desse processo. Existem varias
possibilidades: comumente, o processo € iniciado espontaneamente pelas agéncias,
em razao de prioridades pré-estabelecidas ou de planejamentos. E possivel ainda
gue a agéncia inicie um processo de regulamentacdo que nado foi previsto: isso
acontece, por exemplo, nos casos de surgimento de novos dados cientificos, de
novas tecnologias ou até mesmo um acontecimento de proporcdes consideraveis.
Outra razdo comum para um processo de regulamentacdo sao determinacdes, em
gue uma lei exige explicitamente uma regra administrativa para a sua aplicacao ou
interpretacdo. Uma revisdo das regulacdes existentes também pode ser requerida
pelo OMB. Outras causas do processo de regulamentacdo séo: recomendacdes (de
outras agéncias, de grupos federais ou estaduais, de estados ou de comités
consultivos federais); acfes judiciais; peticdbes de particulares; e prompt letters
(oficios imediatos) da OMB (enviados por iniciativa da OMB, tem por objeto a
recomendacao de que a agéncia trate de um assunto considerado relevante pela
OMB).

A segundo etapa consiste na determinacdo da necessidade da norma. Caso
seja determinada pela agéncia essa necessidade, as seguintes espécies de normas
devem ser publicadas no Federal Register: regras substantivas de aplicabilidade

36 Federal Register é o diario oficial do governo federal norte-americano, responsavel pela publicacédo

das propostas de normas, das consultas publicas e das normas promulgadas.

37 H4 também um processo de regulamentacdo denominado “formal”’, que se assemelha a
adjudicacdo, uma vez que conta com requisitos tipicos de processos judiciais. A regulamentagéo
informal € muito mais comum do que a formal. Na verdade, a maioria das agéncias nem sequer usa o
procedimento formal. Por esta razéo, este capitulo ir4 lidar apenas com o procedimento informal.

38 Ordens executivas (executive orders) sdo normas promulgadas pelo Presidente da Republica com
objetivo de regular assuntos internos da administracdo publica federal. Quando previsto na
constituicdo federal ou autorizadas por lei delegada, tém forca de lei; neste caso, sdo semelhantes ao
decreto-lei, extinto no Brasil pela Constituicdo de 1988.

39 O Escritorio de Gerenciamento e Orcamento (Office of Management and Budget) € um 6rgéo da
Presidéncia da Republica responsavel por assessorar o Presidente na preparagao do orgcamento.

40 Existem diversas classificacfes das etapas do processo de regulamentacdo. Esta baseia-se no
modelo adotado pela OMB. Disponivel em http://www.reginfo.gov/public/reginfo/Regmap/index.jsp.
Acesso em 20 de junho de 2014.
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geral, regras interpretativas, declaracdes de politica geral, regras de procedimento,
informacdes sobre formularios e informagfBes sobre a organizagdo da agéncia e
meétodos de operacéao.

O terceiro passo envolve a preparacdo da regra proposta. Geralmente, ha um
Aviso de Proposta de Regulamentacdo (Notice of Proposed Rulemaking — NPRM),
no qual a agéncia publica o rascunho de uma regra e solicita comentarios do publico.
Excepcionalmente, a agéncia pode emitir um Aviso Prévio de Regulamentacéo
Proposta (Advance Notice of Proposed Rulemaking — ANPRM), em que ha um
pedido de informacdes para a elaboracdo da regra. H4A também uma terceira
possibilidade, geralmente deixada ao critério da agéncia: o Processo Regulamentar
Negociado (Negotiated Rulemaking — NR), por meio do qual representantes do
governo e de grupos de interesse sdo chamados a negociar os termos de uma regra.

A guarta etapa € a revisao, pelo OMB, da regulamentagdo proposta: este € o
mais importante mecanismo de controle presidencial do processo de
regulamentacdo.** As agéncias devem enviar a OMB uma ‘“lista das acoes
regulamentares planejadas”. Se uma agao for considerada significativa*?, a agéncia
deve enviar a OMB o projeto da regra com a fundamentagao e “uma avaliacdo dos
custos e beneficios da potencial agdo regulamentar”. As agéncias independentes
estdo isentas desta revisdo. E importante mencionar que a existéncia dessa revisdo
€ uma das questdes mais controversas no processo de regulamentacao, recebendo
duras criticas por causa de alguns efeitos nocivos no processo.*?

O quinto passo é simplesmente a publicacdo da regra proposta no Federal
Register. Em geral, é a primeira vez em que o publico é informado sobre a proposta
de regulamentacdo. Na publicacdo, o 6rgdo ou entidade publica anuncia também a
oportunidade para consulta publica.

O sexto passo é a oportunidade para comentarios publicos: a oportunidade
gue cada agéncia devem dar aos cidaddos para a emissao de comentarios escritos
sobre a proposta de regulamentagdo. Os comentarios sdo submetidos online e estédo
disponiveis em um website. O periodo padrdo para comentarios € de 60 dias. Nesse
prazo, também é possivel a realizacdo de audiéncias publicas, a critério da agéncia.

41 De acordo com a Ordem Executiva 12.866, a “revisdo coordenada do processo regulamentar das
agéncias é necessaria para assegurar que 0s regulamentos sao consistentes com a legislagdo
aplicavel, as prioridades do presidente, e os principios estabelecidos nesta Ordem Executiva, e que
as decisbes tomadas por uma agéncia ndo entrem em conflito com as politicas ou a¢des tomadas ou
previstas por outra agéncia.”

42 De acordo com a Ordem Executiva:

(f) “acdo regulatdria significativa™ significa qualquer agao regulatéria que provavelmente resultara em
uma regra que pode:

(1) Ter um efeito anual sobre a economia de US$ 100 milhdes ou mais ou afetar de forma substancial
a economia, um setor da economia, a produtividade, a concorréncia, 0 emprego, o0 ambiente, a saude
ou segurancga, ou do Estado, locais publicos, ou governos ou comunidades tribais;

(2) Criar uma inconsisténcia grave ou interferir com uma acéo tomada ou planejada por outra agéncia;
(3) Alterar significativamente o impacto orcamental de direitos, subsidios, taxas de utilizagdo, ou
programas de empréstimo ou os direitos e obrigacdes dos beneficiarios destes; ou

(4) Trazer novas questdes juridicas ou de politicas publicas resultantes de mandatos legais, das
prioridades do presidente ou dos principios estabelecidos nesta Ordem Executiva.

43 Por exemplo, “o sistema de controle do OMB impde atrasos onerosos que sdo pagos através da
diminuicdo da salde e seguranca do publico americano. Este sistema também coloca as decisdes de
regulamentacdo final nas maos do pessoal do OMB que ndo sdo nem competentes nas areas
substantivas de regulacdo, nem responsavel perante o Congresso ou o eleitorado em qualquer
sentido”. (Alan B. Morrison, OMB Interference with Agency Rulemaking: The Wrong Way to Write a
Regulation, Harvard Law Review, Vol. 99, No. 5 (Mar., 1986), pp. 1059-1074).
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O sétimo passo € a preparacdo da regra final pela agéncia. Existem dois tipos
especiais dessas regras: regra final proviséria (haverd uma regra final subsequente
gue pode trazer mudancas no texto) e regra final direta (h4, contudo, o dever de
cancelar a regra se a da agéncia receber comentarios negativos dentro um
determinado periodo). Nesta etapa, a agéncia tem as seguintes possibilidades:

a) preparar regra final, sem qualquer alteragdo na regra proposta

inicialmente;

b) preparar regra final, com pequenas alteracbes na regra proposta

inicialmente;

c) determinar uma nova rodada de participacdo publica;

d) preparar regra final, com modificacdo substancial na regra proposta

inicialmente;

e) abandonar a regulamentacéo proposta e comecar de novo; e

f) abandonar a regulamentagdo completamente.*

O oitavo passo é a revisdo, pelo OMB, da regra final (norma final interina ou
norma final direta). Essa avaliacdo tem a mesma natureza daquela discutida na
guarta etapa: a diferenca é apenas de oportunidade, uma vez que a primeira ocorre
antes dos comentarios publicos e a segunda, depois. De acordo com a Ordem
Executiva 12.291, o tempo para ambos os comentarios € de 60 dias para as
principais regras* e 10 dias para as outras regras.*®

O nono passo é a publicagdo da regra final, norma final ou final regra direta,
geralmente no Federal Register ou no Code of Federal Regulations. De acordo com
o Congressional Review Act (5 USC 801-808), antes que as regras entrem em vigor,
a agéncia deve submeté-los a ambas as casas do Congresso e ao General
Accounting Office.

Segundo Kerwin e Furlong, o processo de regulamentacdo norte-americano
tem trés elementos fundamentais: informacéao, participacdo e prestacdo de contas. 4’
‘Informacédo deve ser considerada em dois sentidos. O primeiro € a informacéo que

44 Cf. Kerwin e Furlong. Rulemaking, p. 77.
45 Secdo 1. DefinigBes. Para os efeitos da presente Ordem: ...
(b) “regra principal” significa qualquer regulamentacéo que provavelmente resultara em:

(1) Um efeito anual sobre a economia de US $ 100 milhdes ou mais;

(2) Um grande aumento de custos ou de precos para os consumidores; industrias consideradas
individualmente; agéncias governamentais locais, federais ou estaduais; ou regides
geograficas; ou

(3) Efeitos negativos significativos sobre a concorréncia, 0 emprego, 0 investimento, a
produtividade, a inovacdo, ou a capacidade de as empresas sediadas nos Estados Unidos
para competir com empresas com sede no estrangeiro nos mercados doméstico e de
exportacao.

46 Sec. 3. Andlise de Impacto Regulatorio e Reviséo ...

(C) Salvo o disposto Secdo 8 desta Ordem, as agéncias devem elaborar Andlise de Impacto
Regulatério de regras importantes e transmiti-las, juntamente com todos os avisos de proposta de
regulamentacéo e todas as regras finais, ao Diretor [do OMB] da seguinte forma:

(1) Se a regra proposta ndo é emergencial, a agéncia deve preparar apenas uma Analise de
Impacto Regulatério Final, que sera transmitida, junto com a regra proposta, ao Diretor pelo
menos 60 dias antes da a publicacéo da regra final;

(2) Em relagdo a todas as outras regras importantes, a agéncia deve preparar uma Analise
Preliminar de Impacto Regulador, que sera transmitida, juntamente com o aviso de
regulamentacdo proposto, ao Diretor, pelo menos 60 dias antes da publicacdo do aviso de
regulamentacdo proposta, e uma Andlise de Impacto Regulatério Final, que sera transmitido
junto com a regra final pelo menos 30 dias antes da publicacdo da regra;

(3) Para todos os outros casos, as agéncias deverdo apresentar ao Diretor, pelo menos 10 dias
antes da publicacdo, cada aviso de proposta de regulamentacéo e regra final.

47 Op. cit., p. 53.
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gualquer agéncia deve recolher, desenvolver ou considerar durante o curso da
regulamentacdo. O segundo é a informacdo de que a agéncia deve fornecer ao
publico durante e apdés a regulamentagdo.” 4 O principal exemplo do primeiro
sentido é a “declaragcdo de base e propésito”, em que a agéncia divulga a informacgéo
utilizada para desenvolver a regra. O exemplo mais importante do segundo sentido é
0 anuncio para o publico sobre a regra proposta e seus desdobramentos até a
versao final.

A participacdo é a oportunidade para os cidaddos, com interesse direto na
guestao ou néo, de tentar influenciar a elaboracdo da regra. Em outras palavras, a
participacdo é a democracia dentro do processo de regulamentagéo.*®* De acordo
com a APA, é possivel ao publico peticionar para as agéncias requerendo a edicéo
de uma nova regra; além disso, comentarios escritos podem ser feitos durante o
processo. Informacéo e participacdo estédo intimamente relacionados e, muitas vezes
séo indistinguiveis: “Na regulamentagéo, informagéo e participagdo nao podem ser
separados. A participacdo efetiva € simplesmente impossivel sem informacoes
precisas e completas do que a agéncia pretende fazer, as razdes que a Agéncia tem
para fazé-lo, e o efeito provavel uma nova regra terg”.>°

Prestacdo de contas é uma relacdo entre a agéncia e as autoridades
constitucionalmente estabelecidas em que a agéncia tem os deveres de:

a) informar estas autoridades sobre as suas decisoes;

b) justificar essas decisfes;

C) submeter-se a eventuais san¢gdes por comportamentos abusivos.
O Poder Judiciario, por exemplo, supervisiona o processo de elaboracdo de normas
no tocante as questdes de fato (usando o critério de revisdo®! denominado “arbitrario
e caprichoso™?), as questdes de direito (usando o critério de revisdo denominado
Chevron®3) e as questdes procedimentais (verificando se o procedimento de
regulamentacao cumpre as exigéncias da APA).

O Administrative Procedure Act (APA) tem sido amplamente criticado por
causa dos contratempos que impde ao processo de regulamentacédo: as vezes, sao
necessarios anos para a promulgacdo de uma Unica norma. Este fenbmeno é
chamado de “ossificacdo” e afeta “as regras mais relevantes, que se baseiam em
complexos pressupostos factuais e cientificos”. °* Ha também criticas decorrentes do

48 |dem, p. 55.

49 Reconhece-se que a democracia consiste principalmente no processo eleitoral e nas politicas
definidas por representantes eleitos. No entanto, o procedimento de publicacdo da proposta de norma
e posterior submiss@o desta a consulta publica incorpora o valor democrético da participacdo ao
processo de regulamentacao.

50 |bid.

51 Critério de revisédo (standard of review) é o nivel de deferéncia conferido por um tribunal as
decisdes de outro 6rgdo judicial ou administrativo. Quanto mais elevado for esse critério, maior sera a
deferéncia dada ao 6rgdo que promulgou a decisdo em analise e, portanto, menor sera o escrutinio
sobre essa deciséo.

52 O critério “arbitrario e caprichoso” (arbitrary and capricious) significa que a decisdo somente sera
anulada se ndo for razoavel ou se ndo levar em conta adequadamente as circunstancias concretas do
caso. Trata-se de um nivel extremamente elevado de deferéncia.

53 O critério denominado Chevron foi concebido no caso Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources
Defense Council, Inc.- 467 U.S. 837 (1984), no qual se determinou que deveriam haver duas etapas
para a revisdo de normas administrativas: na primeira, deve se determinar se o Congresso se
expressou, ha lei, de maneira clara ou ambigua. Caso o termo legal seja ambiguo ou mesmo silente
guanto a determinado assunto, o Judiciario deve determinar apenas se foi razoavel a interpretacédo
realizada pela agéncia.

54 Seven ways to deossify agency rulemaking. Richard J. Pierce, Jr, Administrative Law Review. Vol.
47, No. 1 (WINTER 1995), p. 62.
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fato de que ‘o APA é amplamente baseado em concepcdes pré-modernas de
governo, especificamente sobre a ideia de que a acdo governamental consiste em
legislacdo e julgamento e, mais especificamente, sobre a ideia de que o governo €&
uma fungdo essencialmente judicial”™®. No entanto, mesmo tendo em vista as
inevitaveis controveérsias, depois de 68 anos, o APA tem uma histéria de muito
sucesso: h4d um amplo consenso entre 0s juristas norte-americanos sobre a
indispensabilidade de um processo de regulamentacdo unificada. Na verdade, o
Direito Administrativo americano pode ser muito bem definido como “um sistema de
resolucéo de litigios sob a égide da Lei de Processo Administrativo”®.

IV — Consideracdes sobre a introducao de um processo de regulamentacdo no
ordenamento juridico brasileiro

Apesar das diferencas consideraveis entre os sistemas juridicos norte-americano e
brasileiro, o primeiro pode servir de inspiracdo legitima para o segundo em termos
de processo de regulamentagdo. Ha trés razdes principais para isso. Em primeiro
lugar, ambos os paises sdo formados por sociedades industrializadas e
extremamente complexas em que o Estado interage com a sociedade principalmente
por meio da burocracia. Além disso, a forma mais difundida de acdo burocratica é a
regulamentacdo, que requer um sistema minimamente eficaz de controle. Essa
necessidade ja foi expressamente reconhecida e consolidada na longa experiéncia
norte-americana; por outro lado, foi demonstrado no Capitulo Il que a elaboracdo
cadtica de regulamentacdo € extremamente problematica em diversos aspectos. Em
segundo lugar, os elementos centrais do processo de regulamentacdo norte-
americano (informacéo, participacdo e prestacdo de contas) sdo muito bem aceitos
no sistema juridico brasileiro e sua utilizacio em um eventual processo de
regulamentacdo no Brasil ndo seria de modo algum polémico. Em terceiro lugar,
como ja mencionado, o processo de regulamentacdo norte-americano tem sido
intensamente testado desde a promulgacdo da APA em 1946 e apesar da
controvérsia continua sobre aspectos especificos, existe hoje um consenso sobre a
sua indispensabilidade. Trata-se, portanto, de um solu¢cdo que se mostrou eficaz
para resolver os problemas a que se prop6s, uma vez que sobreviveu a diversas
mudancas politicas com pouquissimas modificacdes.

Tendo em conta que as semelhancas entre os sistemas regulatérios do Brasil
e dos Estados Unidos podem ser aptos a justificar a adocdo de processos
regulamentares no Brasil, semelhantes aos atualmente em vigor nos EUA, duas
perguntas devem ser respondidas. Em primeiro lugar, essa adogéo esta de acordo
com a constituicdo brasileira? Para esta pergunta, uma resposta extremamente
simples é: sim, obviamente. Além da auséncia de uma proibicdo expressa do

5 It's Time to Make the Administrative Procedure Act Administrative. Edward Rubin. Cornell Law
Review, Vol. 89, Fall 2002, p. 6.

5% The Administrative Procedure Act: A Living and Responsive Law. Alan B. Morrison. Virginia Law
Review, Vol. 72, No. 2, The Administrative Procedure Act: A Fortieth Anniversary Symposium (Mar.,
1986), 253. Além disso, segundo o autor, 0 APA é muito mais do que um estatuto: “Minha tese é
simples: o APA é mais parecido com uma constituicdo de um estatuto. Ele fornece a flexibilidade na
tomada de decis@es; ele pode ser alterado através da interpretacao, sem a necessidade de alteragéo;
seus movimentos sdo mais pendulares do que lineares. Seu papel fundamental é o de moldar a
relacdo entre as pessoas e seu governo, dando ao governo margem de manobra consideravel para a
realizacdo das leis substantivas que o Congresso promulgou, ao mesmo tempo proporcionando ao
governado um consideravel grau de protecdo processual. Considerando-se a grande expansdo da
regulamentacdo governamental desde 1946, é um verdadeiro tributo aos redatores da APA, que
continua a ser a peca central do processo administrativo com praticamente nenhuma alteragao”.
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estabelecimento de um processo de regulamentacdo (o que seria absolutamente
irrazoavel), este tipo de processo é totalmente compativel com o0s principios
constitucionais da Administracdo Publica (os arquiconhecidos legalidade,
impessoalidade, moralidade, eficiéncia e publicidade, previstos no art. 37, caput, da
Constituicdo Federal).

No entanto, a segunda questdo ndo tem uma resposta Obvia: a Constituicdo
brasileira requereria 0 estabelecimento de um processo de regulamentacdo? Em
outras palavras, seria uma omissao inconstitucional a auséncia desse tipo de
processo? Textualmente falando, ndo: ndo existe uma unica regra na Constituicdo
gue exija do legislador o estabelecimento desse tipo de processo. Contudo, indo
além da abordagem textualista, a resposta pode ser exatamente o oposto, uma vez
que a Constituicdo brasileira adotou implicitamente o Estado administrativo®’; na
verdade, a maior parte de seus comandos sao direcionados principalmente para
entidades e 0Orgdos administrativos. A ideologia racionalista da burocracia esta
plenamente incorporada na Constituicdo brasileira. Também esta presente a tensdo
central do estado administrativo entre a crenca no Estado como a orientacdo da
sociedade e a crenca na necessidade de limites e controles do poder do Estado.
Considerando todas estas caracteristicas da Constituicdo brasileira, pode ser
razoavel interpretar o processo de regulamentacdo como constitucionalmente
obrigatorio, especialmente considerando que é uma das formas mais efetivas de
controlar o poder do Estado. A razdo para a auséncia de um mandamento
constitucional expresso para um processo de regulamentacdo pode ser facilmente
explicada: como visto nos capitulos anteriores, esse tipo de processo é quase
totalmente desconhecido até mesmo pelos juristas brasileiros. % Em uma
interpretacdo dindmica, qual a resposta que uma reconstrucao imaginativa daria a
pergunta: a Assembleia Constituinte brasileira consideraria obrigatério o
estabelecimento de um processo de regulamentacdo se a existéncia e a relevancia
desse tipo de processo ja tivessem sido reconhecidas no pais? A resposta afirmativa
parece ser a Unica plausivel.>®

Com respostas positivas para as perguntas anteriores (acerca de
compatibilidade e da necessidade constitucional), torna-se viavel um terceiro
guestionamento: a legislacdo brasileira atual prevé condi¢cdes para um processo de

57 E bastante simbolico que o capitulo sobre a Administragéo Publica, ndo apenas esta fora do titulo
sobre a organizagdo dos Poderes, mas também o precede. Além disso, este capitulo esta no titulo
“Da Organizagao do Estado”, denotando que a Administracdo Publica é uma parte essencial da
estrutura do Estado.

58 Ressalte-se que o regulamento tradicionalmente é considerado pela doutrina brasileira como de
alcance bastante restrito. H& algumas décadas, o regulamento chegou a ser chamado de
“irrelevante”: “No presente, porém, a significacdo do regulamento & apagada (...). Inoperante contra
legem ou sequer praeter legem, o regulamento administrativo enderegado como vimos, a
generalidade dos cidaddos, nenhuma importancia, como direito material possui. Avulta nele,
certamente, o cometimento técnico. Cumpre-lhe resolver o problema da execucao da lei — problema
técnico juridico, por exceléncia’. Rui Cirne Lima. Principios de Direito Administrativo. 7. ed., Sao
Paulo: Malheiros, revista e reelaborada por Paulo Alberto Pasqualini, 2007, p. 88.

59 A necessidade do processo de regulamentagdo pode ser fundamentada também nos termos da
teoria de Dworkin: existem principios da Administragdo Publica previstos na Constituicdo Brasileira.
Alguns deles sdo explicitos (como legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia) e
outros estdo implicitos (como razoabilidade e proporcionalidade) e todos eles séo direcionados para a
protecdo da dignidade humana (como foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal). Em outras
palavras, toda a acdo do Estado é um instrumento para o bem-estar da populagdo (“Estado
eudaimonista”). Em um estado administrativo, para garantir que o poder politico seja utilizado de
modo instrumental e n&o arbitrario, € essencial o estabelecimento de um processo de
regulamentacao.
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regulamentacdo? Desta vez, a resposta € apenas parcialmente positiva. Ha 15 anos,
o Brasil tem uma lei sobre o processo administrativo: a Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro
de 1999. Essa lei ndo faz qualquer distincdo entre os processos de regulamentacéo
e de adjudicacao, dispondo genericamente sobre o “processo administrativo no
ambito da Administracao Publica Federal”. No entanto, as suas disposicées preveem
uma estrutura processual bastante semelhante ao processo judicial: ndo ha uma
Unica referéncia sobre qualquer tipo de regulamentacdo e varias regras Sao
claramente previstas para processos de carater contencioso, como aquelas sobre as
partes interessadas e o sistema de recursal. Apesar do “espirito contencioso” da lei,
varias de suas regras podem ser também adequadas para 0 processo de
regulamentacdo. Assim, a teoria a ser defendida neste capitulo € que ha um
processo de regulamentacado invisivel nessa lei que pode tornar-se visivel se as
lentes epistemoldgicas adequadas forem utilizadas.®® E claro que a solucéo ideal
para um processo de regulamentacao no Brasil (como em qualquer outro lugar) é a
promulgacdo de uma lei especifica: os problemas suscitados por um processo de
regulamentacdo com caracteristicas contenciosas (denominado formal rulemaking)
guase levou ao seu desaparecimento nos Estados Unidos. Apesar das imperfeicbes
dessa solucgdo, este trabalho é orientado por preocupacgfes pragmaticas e reconhece
as dificuldades de promulgacdo dessa espécie de estatuto. Assim, a principal
preocupacao aqui sera a viabilidade da Lei n® 9.784 (em conjunto com outras leis e
decretos) para ser o estatuto ndo s6 do processo adjucatério (de carater quase-
judicial), mas também do processo de regulamentacdo no Brasil. Tendo isto em
conta, alteracdes legislativas serdo propostas apenas em situacdes nas quais forem
consideradas indispensaveis. 6*

Antes da analise dos atos do processo, é essencial identificar quais seriam 0s
potenciais agentes de um eventual processo de regulamentacdo no Brasil. Como ja
acontece nos processos de carater adjudicatorio, um processo regulamentar seria
necessariamente conduzido por um 6rgdo da Administracdo Direta ou por uma
entidade da Administracdo Indireta.

Sobre os atores do Poder Executivo: as atribuicdes tipicas OMB poderiam ser
exercidas pela Secretaria de Orcamento Federal, 6rgdo do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo. Esta nova competéncia exigiria apenas um
decreto do Presidente da Republica.?> A Casa Civil da Presidéncia da Republica

60 Esta ideia é parcialmente inspirado em “The Invisible Constitution (Inalienable Rights)”, de H. Tribe
Lawrence. Seu conceito de “matéria escura constitucional” pode ser utilizado analogicamente para se
conceber “matéria escura legal”. Uma analogia pode ser feita também com a teoria de Alan B.
Morrison de que “o APA é mais parecido com uma constituicdo do que com um estatuto. Ele fornece
a flexibilidade na tomada de decisdes; ele pode ser alterado através da interpretacdo, sem a
necessidade de alteracdo formal (...)” (The Administrative Procedure Act: A Living and Responsive
Law, p. 253-270). Da mesma forma, a Lei n. 9.784, de 1999, prevé as regras béasicas para as relagdes
entre os cidaddos e a burocracia, ndo sendo absurdo denomina-la de “a constituicdo do estado
administrativo brasileiro”.

61 Para ilustrar essas dificuldades, € interessante fazer uma breve comparacdo entre as
circunstancias politicas nos Estados Unidos em 1946 e no Brasil de hoje. E bem reconhecido entre os
juristas americanos que a promulgacdo da APA foi essencialmente um produto do choque de visdes
de mundo entre conservadores e liberais (ver, por exemplo, MacNollgast — As Origens Politicas da Lei
de Processo Administrativo). Porém, na politica atual, praticamente ndo ha choque de visdes de
mundo: quase todos os politicos brasileiros estéo, no espectro ideoldgico, entre liberais moderados e
marxistas radicais. Assim, é impossivel hoje no Brasil o surgimento de debates publicos que se
assemelhem aos ocorridos nos Estado Unidos antes da promulgacdo da APS. Sobre esta situacao
surreal, veja o artigo: “O Incrivel Caso do Pais sem Direita” — Revista Veja, de 3 abril de 2011.

62 £ uma questdo em aberto se a Secretaria de Or¢camento Federal poderia ser incluida na estrutura
da Presidéncia da Republica, como acontece nos Estados Unidos, para que seja possibilitado um
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pode também exercer uma espécie de controle por meio de analise de custo-
beneficio (neste caso, sem a necessidade de uma nova lei ou decreto).5® Hoje em
dia, ndo h& papel para o Vice-Presidente da Republica no processo de
regulamentacdo: este papel pode ser estabelecido por um decreto presidencial
inspirado no Ordem Executiva n © 12.866, analisada anteriormente.®

Sobre os atores do Poder Legislativo: encontra-se dentro das competéncias
constitucionais do Congresso Nacional a de determinar que se faca o processo de
regulamentacdo de determinada lei.5®* Normalmente, essa determinacdo encontra-se
no corpo da propria lei, mas nada impede que isso seja feito separadamente, por
meio de decreto legislativo.®® Também é possivel ao Congresso Nacional controlar o
processo regulamentar depois de iniciada sua tramitacdo, por exemplo, mediante a
convocacdo do Ministro de Estado responsavel pelo processo®’. Por fim, existe
também uma espécie de “poder de veto” sobre a norma administrativa depois de
promulgada.5®

A principio, ndo ha necessidade de criar uma agéncia legislativa
especializada na andlise de custo-beneficio do processo de regulamentacdo, como
aconteceu nos Estados Unidos.?® Esse papel ndo foi atribuido expressamente ao
Tribunal de Contas da Unido, mas ja se encontra dentro de suas competéncias, uma
vez que sua missdo € auxiliar o Congresso Nacional na “fiscalizacdo contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da
administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,

controle mais direto do processo regulamentar pelo Presidente da Republica. Para esse fim,
provavelmente seria necesséaria mudanca legislativa, uma vez que, de acordo com o art. 19 do
Decreto-Lei n° 200, a Administracao Publica é, em regra, supervisionada pelos ministério e ndo pela
Presidéncia da Republica (“Todo e qualquer 6rgdo da Administragdo Federal, direta ou indireta, esta
sujeito a supervisdo do Ministro de Estado competente, excetuados unicamente os Orgaos
mencionados no art. 32, que estdo submetidos a superviséo direta do Presidente da Republica”).

63 “A Casa Civil, érgdo essencial da Presidéncia da Republica, tem como area de competéncia os
seguintes assuntos: (...) avaliagao e monitoramento da agdo governamental e dos 6rgéos e entidades
da Administracdo Publica Federal, em especial das metas e programas prioritarios definidos pelo
Presidente da Republica” (art. 1, inc. Ill, do Anexo | do Decreto n° 5.135, de 7 de julho de 2004).

64 Na verdade, ha uma situacdo muito curiosa no Brasil: quando o presidente esta exercendo o seu
poder, ndo é definido qualquer papel para o Vice-Presidente. O paragrafo Unico do art. 79 da
Constituicdo Federal prevé que lei complementar estabeleca as competéncias do vice-presidente; tal
lei, contudo, nunca foi promulgada.

6 “E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: (...) fiscalizar e controlar, diretamente, ou por
gualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo, incluidos os da administracdo indireta; Xl - zelar
pela preservacdo de sua competéncia legislativa em face da atribuicdo normativa dos outros
Poderes;” (CF, art. 49, inc. X e Xl).

66 O decreto legislativo tem por fungéo regular as matérias de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional, previstas no art. 49 da CF.

67 “O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes permanentes e tempordrias, constituidas na
forma e com as atribuigcBes previstas no respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criagao.
(...) as comissbes, em razao da matéria de sua competéncia, cabe: (...) convocar Ministros de Estado
para prestar informagdes sobre assuntos inerentes a suas atribuicées” (CF, art. 58, § 2°, inc. Ill). No §
2° desse artigo constam ainda outras formas de controle das comissGes do Legislativo sobre a
Administracdo Publica, como a solicitagdo de “depoimento de qualquer autoridade ou cidadao” (inc.
V).

68 O Congresso Nacional tem o poder de “sustar os atos normativos do Poder Executivo que
exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacao legislativa” (CF, art. 49, inc. V).

69 Vide, a esse respeito, MARTINEZ, Ana Paula. Andlise de custo-beneficio na adocdo de politicas
publicas e desafios impostos ao seu formulador. Revista de Direito Administrativo, v. 251, Rio de
Janeiro, maio-ago. 2009, p. 29-59. Nesse artigo, a autora propde a edicdo de regulamentacéo pelo
Ministério do Planejamento para fixar critérios de mensuracédo e aplicacdo uniforme dos principios da
eficiéncia e da economicidade.
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aplicacdo das subvengdes e renuncia de receitas” (CF, art. 70, caput). Ademais,
gualquer acdo governamental que acarrete aumento de despesas deve Vvir
acompanhada de “estimativa do impacto orgamentario-financeiro no exercicio em
que deva entrar em vigor e nos dois subsequentes” (art. 16, caput e inc. I, da Lei
Complementar n°® 101, de 2000 — Lei de Responsabilidade Fiscal), sendo que cabe
ao Tribunal de Contas da Unido, dentre outros 6rgaos, fiscalizar o cumprimento dos
dispositivos da lei (cf. art. 59, caput). 7°

Sobre os atores privados: hoje, a legislacdo brasileira ndo confere
expressamente a qualquer cidadéo, empresa ou associacao o direito de participar de
um processo administrativo (seja de regulamentacdo ou adjudicatorio). Geralmente,
os individuos e as pessoas juridicas devem ser “titulares de direitos ou interesses
individuais” (Lei 9.784, de 1999, art. 9°, inc. | e Il) que podem ser afetados pela
decisdo da agéncia. No entanto, essa regra é excetuada se a decisdo do processo
administrativo puder afetar direitos e interesses coletivos ou difusos.”* No primeiro
caso, associacOes e organizacdes representativas sao qualificadas (Lei 9.784, de
1999, art. 9°, inc. lll). No segundo, “as pessoas ou as associagbes legalmente
constituidas” estao qualificados para participar no processo (Lei 9.784, de 1999, art.
99 inc. IV). A ultima hip6tese é a mais importante para os fins do presente artigo. No
momento em que uma lei € promulgada surge um direito ou, a0 menos, um interesse
difuso, por aqueles que serdo potencialmente afetados pela futura regulamentacao.
Na presenca desse direito ou interesse, quaisquer pessoas fisicas ou juridicas,
legalmente constituidas podem participar do processo de regulamentacéo.

Espelhando a analise do capitulo anterior, a primeira etapa na identificacao do
processo de regulamentacdo invisivel na Lei n°® 9784, de 1999, (e em outras leis e
decretos) diz respeito a causa imediata do processo. Nessa lei, estabeleceu-se que
‘o0 processo administrativo pode iniciar de oficio ou por solicitacdo do interessado”
(art. 5°. Isso significa que o processo de regulamentacdo pode comecar
espontaneamente no 6rgdo ou entidade publica ou por um requerimento de um
agente privado.

No entanto, essa afirmacdo € claramente incompleta, uma vez que néao
considera outros agentes que podem dar inicio ao processo. O Legislativo, no
exercicio da sua competéncia constitucional de supervisionar a Administracao
Pudblica, pode, como visto, exigir o inicio de um procedimento de regulamentacéo,
mesmo que ndo haja nenhuma determinacdo legal explicita para isso.”? Nos
ministérios e secretarias da Unido, incluidas as da Presidéncia da Republica, o inicio
do processo de regulamentacdo pode se dar em razdo de uma ordem, devido ao
poder hierarquico que é inerente a esse tipo de estrutura.”® Por outro lado, ndo ha

70 Ressalte-se que o proprio TCU ja cogita essa possibilidade e até ja a exerce de forma incipiente.
Vide, a esse respeito, SOUSA, Renan Martins de. A andlise do impacto regulatério (AIR) e o papel do
Tribunal de Contas da Unido na avaliacdo da regulacdo setorial. Revista do TCU, n. 123, ano 44,
Brasilia, jan.-abr. 2012, p. 102 a 113.

71 De acordo com o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990),
“interesses ou direitos difusos” sdo os “transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”, enquanto que os “interesses ou direitos
coletivos” sdo os “os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base” (art. 81,
paragrafo Unico, inc. | e ).

72 Esta possibilidade é, infelizmente, muito improvavel de se concretizar em um futuro previsivel, pois,
a despeito da previsao constitucional, o Congresso Nacional brasileiro ndo tem tradicao de interferir
no processo de elaboracdo de normas administrativas.

78 Cf., a esse respeito, o Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967: “O Ministro de Estado é
responsavel, perante o Presidente da Republica, pela supervisdo dos 6rgdos da Administracdo
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uma relacao hierarquica entre a Unido e as entidades da administracao indireta,
devido a autonomia conferida por lei a estas; ha, porém, poder hierarquico no interior
de cada uma dessas entidades, sendo plenamente viavel que as autoridades que
estejam nos niveis hierarquicos superiores determinem o inicio do processo
regulamentar de competéncia das autoridades inferiores.

Evidentemente, no contexto da elaboracdo de regulamentacdes, ha uma série
de sinais informais (inputs e outputs) trocados entre a Unido e as entidades da
Administracéo Indireta. Esses sinais, de indiscutivel importancia concreta, ndo séo
abertos ao escrutinio publico, uma vez que consistem basicamente em contatos,
realizados de maneira informal (discreta ou até mesmo sigilosa) entre autoridades de
cada um dos o6rgdos envolvidos. Trata-se nitidamente de um crbénico costume
administrativo realizado ao dever republicano de transparéncia. Um decreto seria
necessario para dar reconhecimento juridico a esses sinais, estabelecendo sua
formalizacdo e publicacéo obrigatéria no Diario Oficial da Unido. Uma inspiragao
para a formalizagao e transparéncia desses contatos administrativos seria os “oficios
imediatos” (prompt letters) do OMB, por meio dos quais sao sugeridas providéncias
aos responsaveis pelo processo regulamentar.”

A segunda etapa diz respeito a espécies de normas administrativas que
devem ser precedidas de um procedimento de regulamentacdo. A proposta aqui €
muito simples: deve ser exigido um processo de regulamentacao prévio a todas as
normas administrativas que tenham efeitos externos, ou seja, que afetem direitos ou
interesses dos cidaddos. " Estariam excluidas, portanto, as normas cujo alcance
fosse apenas interno a Administracdo, como por exemplo, um regulamento para
promocdo na carreira de determinada categoria de servidores publicos.’® Assim, néo
importa se é um decreto, uma resolucdo, uma circular ou uma portaria: o fator de
distincdo € o exercicio de um poder de carater legislativo, ou seja, de criacao,
extingdo, extensao ou restricdo de direitos ou interesses metaindividuais, coletivos
ou difusos. Nesse sentido, ndo haveria necessidade de um processo de
regulamentacdo se a norma administrativa apenas definisse termos legais ou
estabelecesse procedimentos internos para a implementacédo da lei.”” Existiriam,
porém, duas excecdes a essa regra em casos de comprovada urgéncia:

a) processo regulamentar sumario, a semelhanca do que acontece nos

Estados Unidos, com prazos reduzidos para a consulta publica e para a
apreciacdo do rascunho de norma pelos érgaos responsaveis; e

Federal enquadrados em sua area de competéncia. A supervisdo ministerial exercer-se-4 através da
orientacdo, coordenacdo e controle das atividades dos 6rgdos subordinados ou vinculados ao
Ministério, nos termos desta lei.” (art. 21, caput e paragrafo Unico).

74 Seria possivel, por exemplo, ao Ministério do Meio Ambiente remeter um oficio ao Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis, autarquia vinculada a esse
ministério, para que inclua determinado item na Politica Nacional de Meio Ambiente, de
responsabilidade desta autarquia.

75 A razéo para essa delimitacdo € bastante simples: as normas administrativas de carater legislativo,
em razao da interferéncia direta nas liberdades individuais, devem ser submetidas a um controle
democratico, direto e indireto. O primeiro é obtido por meio da participacdo da populacdo na
elaboracdo da norma e a segundo, por meio da prestacéo de contas ao Legislativo e ao Executivo.

76 Nada impede, porém, que as normas de alcance interno que afetem direitos ou interesses de
agentes publicos sejam submetidas a um procedimento interno a oportunidade de manifestacéo
desses mesmos agentes.

7 E possivel, porém, que esse e outros tipos normas administrativas sejam submetidos ao processo
de regulamentagcdo, como acontece nos Estados Unidos. Trata-se, porém, de uma questdo afeta a
discricionariedade legislativa ou administrativa.
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b) dispensa do processo de regulamentacdo, em casos de urgéncia
devidamente comprovados ® ou quando houver expressa determinacéo
ou permisséo legal para essa dispensa.

O terceiro passo € a elaboracédo da norma administrativa. Algo semelhante ao

Aviso de Proposta de Regulamentacdo (NPRM) ja é utilizado pelos agéncias
reguladoras brasileiras (publicacdo do rascunho da norma no site da agéncia para
submissao a consulta publica) e pode ser uma inspiracdo para as outras entidades e
orgaos publicos. Por outro lado, ndo existe nada semelhante ao Aviso Prévio de
Regulamentacdo Proposta (ANPRM)® e ao Processo Regulamentar Negociado
(NR) no Brasil. O primeiro poderia ser usado discricionariamente pela agéncia,
principalmente em situacdes em que ha uma necessidade identificada de uma regra,
mas nao ha diretrizes suficientes para sua elaboracdo. O uso da segunda opc¢ao
seria também submetida ao critério do 6rgao, especialmente quando o processo de
negociacdo € comprovadamente mais eficaz em uma andlise de custo-beneficio.
Essas duas etapas poderiam ser introduzidas no pais por um meio de decreto
presidencial.

A quarta etapa esta relacionada com o controle do processo de
regulamentacdo pelo Executivo, o que seria uma solucdo para o problema do
planejamento orcamentario (veja o capitulo 1.2). Como mencionado, a Secretaria do
Tesouro brasileiro tem algumas semelhancas com o OMB e pode realizar esse
planejamento com relagdo ao processo regulamentar. No entanto, essa a questao
provavelmente é bem mais sensivel no Brasil do que nos Estados Unidos. Aqui, 0
conceito das agéncias reguladoras foi criado no governo do Partido da Social
Democracia Brasileira (PSDB) com feroz oposi¢do do Partido dos Trabalhadores
(PT), que tem uma abordagem mais centralizada e politica para a Administracao
Publica.®! Desde 2003, o pais é governado pelo PT, que tem alguns esforcos para
diminuir a autonomia das agéncias reguladoras (por exemplo, por meio de cortes de
orcamento e nomeacdes politicas para a diretoria das agéncias). Por causa dessa
resisténcia as agéncias reguladoras, seria prudente adotar o modelo norte-
americano de controle executivo das agéncias reguladoras apenas em parte, por
exemplo, com uma definigdo muito mais restritiva de “acdo regulatéria significativa”

78 Seria uma situacdo analoga a da medida proviséria, como previsto no art. 62, caput, da CF: “Em
caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisérias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”. Nesse sentido, o processo
regulamentar poderia ser feito posteriormente a edi¢cdo da norma, ratificando ou revogando a norma.
79 Poderia temer-se o risco de banalizacdo semelhante a que aconteceu com as medidas provisorias,
nas quais a caracterizagdo de um situagcdo como urgente e relevante depende exclusivamente do
juizo realizado pelo Presidente da Republica que, em regra, tem interesse que a situacdo seja
caracterizada como tal. Porém, esse risco pode consideravelmente minorado pelo efetivo controle
judicial da motivacédo desse ato. De qualquer forma, é recomendavel que tal alternativa seja utilizada
apenas excepcionalmente.

80 Também néo existe para a maioria das regras promulgadas em os EUA. O trabalho empirico ainda
esta para ser feito, mas as indicagdes sdo de que esse dispositivo ndo é frequentemente utilizado.

81 E realmente curioso que um governo socialdemocrata (Presidéncia de Fernando Henrique
Cardoso, de 1995 a 2002) tenha sido rotulado de neoliberal principalmente por causa da privatizacédo
de algumas empresas estatais. No entanto, o que aconteceu foi simplesmente uma mudanca da
abordagem principal da intervencdo do Estado na economia: do “estado como um gerente de
empresa” para o “estado como regulador”. Na verdade, o governo de Fernando Henrique Cardoso
criou o quadro que permitiu um crescimento substancial na intervencdo do Estado na economia:
desde a criacdo da primeira agéncia reguladora (Anatel, em 1997), foram promulgados milhares de
regulamentos que afetam as areas mais importantes da economia e da vida social em geral. Trata-se,
enfim, de uma tendéncia mundial: o0 modelo do “Estado administrativo”, hoje dominante no mundo
industrializado, apoia-se muito mais na regulagéo do que na intervencao direta na economia.
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ou delimitando essa funcédo a coleta de dados do planejamento regulatério das
agéncias e do envio dos “oficios imediatos”. Caso contrario, haveria um risco
consideravel para a eficacia e talvez mesmo para a existéncia de um processo de
regulamentacdo, uma vez que se o partido no poder for contrario as agéncias
reguladoras, bastaria a ele “travar” o processo de regulamentagdo, demorando
meses ou até anos para se pronunciar sobre um projeto de norma reguladora.®? Por
outro lado, seria viavel adotar-se 0 modelo norte-americano neste ponto se for
previsto adicionalmente algum mecanismo que, atendendo ao direito constitucional
da razoavel duracdo do processo (CF, art. 5°, inc. LVIII), obstasse o prolongamento
indefinido do processo regulamentar. Provavelmente, o mais viavel desses
mecanismos seja a determinacdo da aprovacao tacita do regulamento em funcéo do
decurso do prazo previsto.

O quinto passo € a publicacdo da norma proposta. Hoje em dia, é possivel
publicar uma proposta de norma administrativa no Diario Oficial da Unido — trata-se
de ato discricionario, uma vez que nao esta no rol dos atos cuja publicacdo é
proibida ou exigida.®3 No entanto, um processo de regulamentacéo eficaz exigiria
nao apenas a publicacdo no Diario Oficial da Unido, mas também no site do 6rgéo
ou entidade publica. De forma implicita, o dever de publicacdo do projeto de norma
administrativa ja existe, uma vez que o Decreto n® 7.724, de 2012, determina que os
orgaos e entidades devem publicar em seus sites “informacdes de interesse coletivo
ou geral’.®* Por sua prépria natureza, qualquer projeto de norma administrativa
constitui informacao de interesse coletivo, uma vez que € apto a afetar direitos e
interesses de um numero indeterminado de pessoas.

A sexta etapa é a consulta publica (com possibilidade de realizacdo de
audiéncias publicas). A Lei n° 9.784, de 1999,% e os Decretos n° 4.176, de 2002,%% e

82 Ressalte-se que a demora na apreciacdo dos NPRM pelo Executivo € umas principais causas do
fenbmeno que a doutrina norte-americana denomina de “ossificagdo”, por meio do qual a
promulgagdo de uma norma torna-se extremamente dificultosa, com gigantescos dispéndios de
tempo, recursos humanos e verbas publicas.

83 Cf. Decreto n° 4.520, de 16 de dezembro de 2002, arts. 2° (atos de publicagdo obrigatéria) e 7°
(atos de publicacdo vedada).

84 “E dever dos dérgdos e entidades promover, independente de requerimento, a divulgacdo em seus
sitios na Internet de informagdes de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas
(...). Os orgaos e entidades deverdo implementar em seus sitios na Internet secdo especifica para a
divulgacdo das informagdes (...). Deverdo ser divulgadas, na se¢do especifica de que trata o § 10,
informacdes sobre: (...) programas, projetos, acdes, obras e atividades, com indicagdo da unidade
responsavel, principais metas e resultados e, quando existentes, indicadores de resultado e impacto
(...) (art. 7°, §§ 1°, 3° e inc. II).

85 Art. 31. Quando a matéria do processo envolver assunto de interesse geral, o érgdo competente
podera, mediante despacho motivado, abrir periodo de consulta publica para manifestacdo de
terceiros, antes da decisao do pedido, se ndo houver prejuizo para a parte interessada.

§ 1° A abertura da consulta publica sera objeto de divulgacéo pelos meios oficiais, a fim de que
pessoas fisicas ou juridicas possam examinar os autos, fixando-se prazo para oferecimento de
alegacfes escritas.

§ 2° O comparecimento & consulta publica ndo confere, por si, a condicdo de interessado do
processo, mas confere o direito de obter da Administracéo resposta fundamentada, que podera ser
comum a todas as alegac¢des substancialmente iguais.

86 Art. 34. Compete a Casa Civil da Presidéncia da Republica:

(...

Il - decidir sobre a ampla divulgacdo de texto basico de projeto de ato normativo de especial
significado politico ou social, até mesmo por meio da Rede Mundial de Computadores ou mediante a
realizacdo de audiéncia publica, tudo com o objetivo de receber sugestdes de 6rgdos, entidades ou
pessoas;
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8.243, de 23 de maio de 2014,%” tém dispositivos que preveem a realizacdo de
audiéncia ou consulta publica, mas sua concretizagdo depende do juizo
discricionario da autoridade administrativa ou politica. Por outro lado, a fase de
consulta publica €, em geral, obrigatdria nos processos regulamentares conduzidos
agéncias reguladoras. A Anatel, por exemplo, deve conceder um prazo de pelo
menos 10 dias para comentarios, a serem apresentados no site da agéncia.®® O
modelo de consulta publica utilizado pela Anatel, ja utilizado em milhares de
ocasides, apresenta viabilidade para ser utilizado também pelos demais 6rgaos e
entidades da Administracdo Puablica. Quanto a audiéncia publica,®® seria
recomendavel tornd-la obrigatéria os projetos de normas administrativas que
apresentem especial relevancia, como, por exemplo, aqueles que tem impacto na
economia estimado superior a determinado valor.®®

A sétima etapa é a elaboracao da regra final pela agéncia. Aqui, as decisfes
possiveis sdo exatamente as mesmas do processo de regulamentacdo norte-
americano, porque nao se trata de uma questdo de sistema juridico, mas apenas
das possibilidades légicas existentes nessa fase. Absolutamente indispensavel é a
motivacdo da regra, na qual deve constar a andlise de todos os comentarios,
especialmente com as razdes para acata-los ou refuta-los. Para este efeito, ndo ha
necessidade de uma nova lei ou decreto: a Lei n° 9.784, de 1999, j& determina a
obrigatoriedade de motivacdo para as decisdes administrativas em geral.®® Mais
especificamente, o Decreto n° 8.243, de 2014, determina que, depois de realizada a
consulta publica, a Administracdo Publica tem o dever de responder as propostas

87 O decreto trouxe a definigdo de consulta publica em seu art. 2°, inc. IX (“mecanismo participativo, a
se realizar em prazo definido, de carater consultivo, aberto a qualquer interessado, que visa a receber
contribuigBes por escrito da sociedade civil sobre determinado assunto, na forma definida no seu ato
de convocagao”) e definiu suas diretrizes no art. 17, incluindo “disponibilizacdo prévia e em tempo
habil dos documentos que serdo objeto da consulta em linguagem simples e objetiva, e dos estudos e
do material técnico utilizado como fundamento para a proposta colocada em consulta publica e a
analise de impacto regulatério, quando houver” (inc. II).
88 “A Consulta Publica sera formalizada por publicagdo no Didrio Oficial da Unido, com prazo nao
inferior a 10 (dez) dias, devendo as criticas e as sugestdes serem apresentadas conforme dispuser o
respectivo instrumento deliberativo” (Regimento Interno, art. 59, § 2°).
89 O decreto trouxe a definigcdo de consulta publica em seu art. 2°, inc. VIII (“mecanismo participativo
de carater presencial, consultivo, aberto a qualquer interessado, com a possibilidade de manifestacéo
oral dos participantes, cujo objetivo € subsidiar decisdes governamentais”) e definiu suas diretrizes no
art. 16, incluindo “publicidade, com ampla divulgagdo de seus resultados, e a disponibilizagdo do
conteudo dos debates” (inc. V).
% Pode servir de inspiracdo a hipétese prevista na Lei de Licitagdes: “Sempre que o valor estimado
para uma licitacdo ou para um conjunto de licitagBes simultdneas ou sucessivas for superior a 100
(cem) vezes o limite previsto no art. 23, inciso I, alinea ‘c’ desta Lei, o processo licitatorio sera
iniciado, obrigatoriamente, com uma audiéncia publica concedida pela autoridade responsavel com
antecedéncia minima de 15 (quinze) dias Uteis da data prevista para a publicagdo do edital, e
divulgada, com a antecedéncia minima de 10 (dez) dias Uteis de sua realizacdo, pelos mesmos meios
previstos para a publicidade da licitagdo, a qual terdo acesso e direito a todas as informagfes
pertinentes e a se manifestar todos os interessados.” (Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, art. 39).
O valor a que se refere esse artigo € de R$ 150.000.000,00.
91 Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicagdo dos fatos e dos fundamentos
juridicos, quando:

| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou san¢oes;
(..
§ 1° A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracdo de
concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informacdes, decisées ou propostas, que,
neste caso, serdo parte integrante do ato.
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apresentadas (cf. art. 17, inc. VI): essa resposta, naturalmente, deve constar da
motivagao da versao final da regra.

A oitava etapa € a revisdo da regra final pelo Executivo. A ado¢ao desta etapa
no Brasil teria 0s mesmos problemas que foram analisados nos comentérios sobre a
guarta etapa. Além dos problemas politicos, haveria ainda o problema da ossificacao
do processo de regulamentacdo, ou seja, 0 atraso continuo no processo de
regulamentacdo devido a um numero esmagador de requisitos processuais. Além
disso, considerando que um dos grandes problemas da burocracia brasileira € a sua
lentiddo%, um processo de regulamentagdo complexo ndo s intensificaria esse
problema, mas também comprometeria uma das maiores razdes para a adoc¢ao do
processo de regulamentacdo: a eficiéncia administrativa. Por isso, caso haja no
Brasil uma revisdo do processo pelo Executivo, provavelmente sera mais eficiente
para ter apenas uma revisdo, na oitava etapa do processo de regulamentacao.

A nona etapa é a publicacdo da regra final. As questdes sobre a adocéo desta
etapa ja foram discutidas nos comentarios sobre o0 quinto passo. No entanto, mais
duas questdes serdo abordadas aqui. Primeiro, o controle do processo de
regulamentacdo pelo legislador é constitucionalmente possivel e é recomendado
politicamente, dependendo apenas da promulgacdo de um decreto legislativo. Em
segundo lugar, seria extremamente (til a edicdo no Brasil de uma consolidacdo de
regulamentos federais, com a finalidade de fornecer a informacéao publica unificada
sobre os regulamentos que estdo em vigor.®® A instituicdo dessa consolidacédo
provavelmente exigiria apenas uma portaria da Imprensa Nacional, 6rgdo da Casa
Civil da Presidéncia da Republica.

Conclusao

Inicialmente, demonstrou-se que, apesar do amplo uso de regulamentos no Brasil,
guase nao ha regras que expressamente tratem de processo de regulamentacéo.
Esta afirmagdo empirica tornou necesséria uma incursao tedrica sobre os problemas
suscitados pela auséncia de um processo de regulamentacédo estabelecida no Brasil.
Além disso, analisou-se do processo de regulamentacdo americano e como ele
poderia ser uma inspiragdo para 0 estabelecimento de um processo de
regulamentacao no Brasil.

A conclusédo geral € que a introducdo de um processo de regulamentacdo no
Brasil ndo so é permitida pela Constituicdo Federal, mas, uma nova lei novo estatuto
seria a melhor solucdo para a auséncia de um processo de regulamentacdo no
Brasil, mas essa possibilidade, devido as configuracdes politicas do Pais, é remota
hoje em dia. No entanto, esse tipo de lei pode ndo ser indispensavel, pois ja existe
uma infraestrutura normativa basica para essa espécie de processo no pais (0 que

92 E pastante simbdlico que um dos significados da palavra “burocracia’ seja “morosidade e
exigéncias no desempenho dos servigos publicos” (http://www.dicionariodoaurelio.com/). De qualquer
forma, ndo é escopo deste trabalho a analise critica da burocracia brasileira. Vide, a esse respeito,
PENNA, José Osvaldo de Meira Pena. O Dinossauro. Sao Paulo: T.A. Queiroz, 1988.

93 Essa possibilidade ja esta prevista no Decreto n° 4.176, de 2002:

“Art. 26. As leis federais serdo reunidas em codificacdes e consolida¢Bes, compostas por volumes
com as matérias conexas ou afins, constituindo em seu todo a Consolidacdo da Legislacao Federal.
Paragrafo Unico. A consolidacdo consistird na reunido de todas as leis pertinentes a determinada
matéria em um Unico diploma legal, com a revogacado formal das leis incorporadas a consolidacdo e
sem modificagdo do alcance nem interrupgéo da forga normativa dos dispositivos consolidados.”
Algumas entidades da Administracdo Publica ja editaram consolida¢des parciais de matérias de sua
competéncia. Exemplo disso € o Banco Central que editou o Manual de Supervisédo, o Manual de
Organizagédo do Sistema Financeiro e o Manual de Crédito Rural.
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foi chamado processo de regulamentacao invisivel), que exigiria apenas alguns
ajustes especificos, principalmente por meio de decretos e portarias.
Em sintese, o processo de regulamentacéo invisivel consiste:

a) na prerrogativa conferida aos mais diversos atores, inclusive os cidadaos, de
dar inicio ao processo regulamentar, uma vez que se trata de um direito de
natureza difusa;

b) na submissdo de todas as normas administrativas de efeitos externos ao
processo regulamentar;

c) na elaboracdo de um Aviso de Proposta de Regulamentacdo pelo 6rgdo ou
entidade responsavel pela promulgacdo da norma;

d) na publicacdo do aviso no site do 6rgao ou entidade;

e) na submisséo do aviso a consulta publica;

f) na elaboracdo final da norma pelo 6rgdo ou entidade, acompanhada de
exposicdo de motivos, na qual devem constar as respostas a todas as
propostas oferecidas durante a consulta publica;

g) na revisdo da norma pela Casa Civil da Presidéncia da Republica, que pode
sugerir modificacBes na redacéo dada pelo 6rgdo ou entidade; e

h) na publicacdo da norma administrativa no Diério Oficial da Unié&o.

Nenhuma dessas etapas requerer a promulgacao de novas leis ou decretos, pois
as normas que as preveem ja existem no ordenamento juridico brasileiro. O que
propds aqui foi apenas interpretar essas normas de modo unificado, tendo em vista a
necessidade pratica e mesmo a obrigatoriedade constitucional de adocdo do
processo regulamentar no Brasil. Porém, mecanismos mais desenvolvidos de
controle desse processo pelos Poderes Legislativo e Executivo, semelhantes aos
adotados nos Estados Unidos, requereriam a edicdo de novas leis e decretos para
sua introducgéo no Brasil.
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