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RESUMO: esse artigo investiga as possibilidades conciliatorias entre as perspectivas
tedricas do Estado administrativo e ao mesmo tempo participativo. O ponto de
vista com qual se compromete busca sustentar nao apenas a possibilidade, mas a
necessidade de conciliacdao entre a descentralizacao administrativa do Estado
brasileiro e as participacoes da sociedade civil nesse ambiente. Deparam-se, no
entanto, com algumas dificuldades normativas e institucionais. Por meio da
investigacao bibliografica em materiais especializados nacionais e estrangeiros
realiza-se uma andlise exploratdria dos conceitos e das teorias para subsidiar a
aplicagdo pratica pretendida. Com isso, oferece-se uma contribuicao inicial para os
percalcos da politica publica regulatdria do transporte rodoviario de cargas. Desse
modo, estruturam-se as andlises em trés topicos, sendo os dois primeiros tedrico-
exploratorios sobre o Estado administrativo e as participagdes sociais,
respectivamente; e um terceiro, destinado a aplicagao pratica. Assim, deparam-se
com algumas dificuldades operativas e institucionais que restringem os espacos
participativos, fato que permite concluir pela procedéncia parcial da hipdtese
inicialmente apresentada.

PALAVRAS-CHAVE: Estado administrativo brasileiro; politicas publicas setoriais;
transporte de carga rodovidria terrestre; regulacao de fretes.

ABSTRACT: this paper investigates the conciliatory possibilities between the
theoretical perspectives of the administrative and at the same time participatory
state. The paper sustains not only the possibility, but also the need for reconciliation
between the administrative decentralization of the Brazilian State and the
participation of civil society in this environment. There are, however, some
normative and institutional difficulties. It conducts an exploratory analysis of the
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Catolica de Minas Gerais - PUC Minas, professor dos cursos de graduacdo em direito (Arraias/TO)
e de especializacao pds-graduagao lato sensu em direito e processo constitucional (Palmas/TO)
ambos da Universidade Federal do Tocantins - UFT.

9 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 1 (2023)
Revista Estudos Institucionais, v. 9, n.13, p. 141 - 162, jan./abr., 2023

141



MINIPOPULUS:
UMA SUGESTAO PARTICIPATIVA PARA O ESTADO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

concepts and theories for practical application based on literature research in
specialized national and foreign materials. With this, you have an initial
contribution to the mishaps of public regulatory policy for road freight transport.
Thus, the structure of this paper has three topics, the first and two being theoretical-
exploratory on the administrative state and social participations, respectively; and
a third, intended for practical application. Thus, some operational and institutional
difficulties restrict participative spaces. This fact, in turn, allows us to conclude that
the initial hypothesis has partial validity.

KEYWORDS: Brazilian administrative state; sectorial public policies; inland road
freight transportation; freight regulation.

INTRODUCAO

No Brasil, em meados da década de 1990, principalmente na drea das ciéncias
politicas e sociais, muito ja se escreveu sobre as politicas publicas e ainda se escreve
a respeito desse tema cujas discussOes tedricas e praticas permanecem candentes.
Nas mesmas pegadas, muito se tem escrito sobre o direito humano e fundamental
a participacdao na conducao da agenda publica previsto em tratados e convengoes
internacionais e também na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88).

Esse artigo opta por abordar os temas do Estado administrativo (modelo
regulatério brasileiro) e da participagao social de maneira conjugada e
complementar, empreendimento ainda pouco realizado no direito brasileiro sobre
o qual se oferece uma contribuicao inovativa. Diante da amplitude dos temas
abordados, impde-se a adogdao de critérios metodoldgicos para garantir a
exequibilidade do artigo proposto, por isso, no ambito do direito brasileiro,
demostra-se a existéncia e a atuacao de um Estado administrativo participativo.

Além disso, impOe-se a demarcagao conceitual da proposta tedrica do
minipopulus extraida das reflexdes do cientista politico estadunidense Robert Alan
Dahl, realizada por um conjunto heterogéneo formado por cidadas e cidadaos com
o objetivo de realizar a participacao, a deliberagao e o controle social sobre a agenda
publica. Essa teoria fornecerd as bases iniciais para as articulagoes pretendidas
nesse artigo.

Em vista disso, busca-se oferecer algumas respostas conciliatorias para a
perspectiva tedrica do Estado administrativo moderno e das participag¢des sociais
enquanto categoria indispensavel para as configuragdes do Estado democratico de
direito. Estabelece-se, portanto, relagdes tedricas pouco usuais ainda em carater
experimental.

Apesar de nao serem temas antagOnicos, a primeira vista, investiga-se a
possibilidade de aproximagao tedrica dessas duas tematicas, sem, contudo, incorrer
no “sincretismo metodoldgico” (SILVA, 2005), ou seja, o equivoco de aproximar
teorias conflitantes, ignorando a incompatibilidade existente. Por outras palavras,
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o elevado grau de especializagdo das matérias de competéncia das agéncias
reguladoras afasta, quando nado obstaculiza, as participag0es sociais fato que reforca
a problematica analisada e reflete a propria conflituosidade dessas estruturas
modernas de regulacao.

A lacuna teorica a ser diminuida com a contribui¢ao do minipopulus, capaz de
justificar o desenvolvimento desse artigo, exige compulsar alguns mecanismos de
participacao social presentes na recente legislacao brasileira que visam produzir a
necessaria interagao entre os agentes reguladores, os setores economicos, os
consumidores e a sociedade civil. Nesse especifico particular, a Lei n. 13.848/2019?
fornecem algumas estruturas para promover as participagdes sociais tais como a
andlise de impacto regulatdrio (AIR) (art. 6° caput) e as consultas e audiéncias
publicas (art. 6% § 4°), por exemplo.

Importa acrescentar que as primeiras tratativas para a insercao da AIR no
ordenamento juridico brasileiro sao de meados de 2008 e por isso nao constituem
uma novidade propriamente dita. Buscando avaliar a qualidade do procedimento
de AIR nas agéncias reguladoras federais o Instituto Brasileiro de Estudos de
Concorréncia, Consumo e Comércio (IBRAC) realizou em 2019 um estudo empirico
cujos resultados demonstram que ainda ha muito espago para realizar
aprimoramentos importantes na aplicagdo da AIR no direito regulatdrio brasileiro
(INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS DE CONCORRENCIA, CONSUMO E
COMERCIO, 2019, p. 34).

Nao apenas em virtude dos relatorios de AIR analisados no periodo versarem
sobre atos normativos, sobre a necessidade de recomposi¢do do equilibrio
econOmico-financeiro de contratos e de prorrogacdao da vigéncia de contrato de
concessio (INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS DE CONCORRENCIA,
CONSUMO E COMERCIO, 2019, p- 199), mas, sobretudo, pela subutilizagao desse
mecanismo, em especial pela Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT).
Aparentemente por terem sido realizadas “apenas ao final do processo de tomada
de decisao e apenas como forma de atender a [sic] requisito formal” (INSTITUTO
BRASILEIRO DE ESTUDOS DE CONCORRENCIA, CONSUMO E COMERCIO,
2019, p. 216).

Por outro lado, impde-se reconhecer que “os processos de participacao social
promovidos pela ANTT sdao [considerados] bastante exitosos” (INSTITUTO
BRASILEIRO DE ESTUDOS DE CONCORRENCIA, CONSUMO E COMERCIO,
2019, p. 216). Contudo, nas audiéncias e nas consultas publicas prevalecem o carater

2 DispOe sobre a gestdo, a organizagdao, o processo decisdrio e o controle social das agéncias
reguladoras, altera a Lei n. 9.427, de 26 de dezembro de 1996, a Lei n. 9.472, de 16 de julho de 1997,
a Lei n. 9.478, de 6 de agosto de 1997, a Lei n. 9.782, de 26 de janeiro de 1999, a Lei n. 9.961, de 28
de janeiro de 2000, a Lei n. 9.984, de 17 de julho de 2000, a Lei n. 9.986, de 18 de julho de 2000, a
Lei n. 10.233, de 5 de junho de 2001, a Medida Proviséria n. 2.228-1, de 6 de setembro de 2001, a
Lein. 11.182, de 27 de setembro de 2005, e a Lei n. 10.180, de 6 de fevereiro de 2001.
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técnico, campo no qual ocorre o predominio dos agentes econdmicos envolvidos
em detrimento de consumidores, interessados e afetados pela regulacao.

Nos anos de 2020 e 2021, o mesmo instituto, por meio do seu Observatorio da
regulagdo realizou uma andlise empirica com vistas a avaliar a eficacia da Lei n.
13.848/2019 em doze agéncias reguladoras federais (ALENCAR; BOTELHO, 2022).
A sobredita legislacdo buscou reforcar a autonomia (funcional, decisoria,
administrativa e financeira), incorporar as “boas praticas regulatorias” e
aprimoramento das regras sobre planejamento, processo decisorio, controle e
cooperacao com outros orgaos e entidades (ALENCAR; BOTELHO, 2022, p. 15).

A ANTT, por exemplo, ocupa o primeiro lugar no indice de qualidade
regulatoria do observatorio da regulagao do IBRAC (ALENCAR; BOTELHO, 2022,
p- 24).% No quesito participagao popular (audiéncia, consulta ptiblica e outros) essa
agéncia reguladora obteve reconhecido seu cumprimento parcial, isso se deve
especialmente pela nao divulgacao “do relatorio de AIR antes da audiéncia publica
em um dos trés processos normativos analisados apos a edigao da lei de agéncias”
(ALENCAR; BOTELHO, 2022, p. 387). Assim, apesar de reconhecer os avangos
oferecidos pela legislacdo e pelas praticas institucionais ainda se encontra espago
para inserir as contribuigdes tedricas oferecidas pelo minipopulus.

Projeta-se nesse artigo a existéncia e a atua¢ao de um Estado administrativo
brasileiro que seja a0 mesmo tempo regulador e participativo. Desse modo, o
objetivo central consiste em fornecer a sustentagao teorica e pratica desse ponto de
vista, especificamente em realizar aproximagoes entre o Estado administrativo e a
proposta participativa.

Alids, as divisOes realizadas, seja do ponto de vista tedrico, seja na perspectiva
pratica, tanto do Estado administrativo brasileiro, quanto das participacdes sociais
justificam-se apenas e tao somente por questdes de adequagdes metodologicas.
Realizada essa ressalva inicial, cabe reforcar a impropriedade, embora frequente,
da separagao entre essas categorias como se fossem capazes de atuarem
autonomamente e sem estabelecer qualquer area de contato.

Para tanto, elege-se uma investigacao bibliografica nos principais materiais
especializados nacionais e estrangeiros para realizar a andlise exploratoria dos
conceitos e das teorias desenvolvidos nesse artigo. Na sequéncia, busca-se conjugar
com a aplicacdo pratica na regulacdo do transporte de carga rodoviaria terrestre
realizada por intermédio da Lei n. 13.703 de 08 de agosto de 2018,* regulamentada
pela ANTT,® esses atos normativos tiveram sua compatibilidade com a Constituigao

3 Cf. capitulo 11. ANTT - Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ALENCAR; BOTELHO, 2022,
p. 360-409).

4 Institui a politica nacional de pisos minimos do transporte rodoviario de cargas.

5 Cf. Resolugdo ANTT n. 5.827/2018, Resolu¢ao ANTT n. 5.828/2018, Resolu¢ao ANTT n. 5.833/2018,
Resolugao ANTT n. 5.835/2018 e Resolugao ANTT n. 5.839/2019. BRASIL. Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres. Politica Nacional de Pisos Minimos do Transporte Rodoviario de Cargas.
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da Republica de 1988 questionada por meio da agao direta de inconstitucionalidade
(ADI) n. 5.956/DF,® ainda pendente de julgamento.

Nesse caso ilustrativo, as andlises permanecerao circunscritas ao art. 6°, da
sobredita Lei e nos pareceres emitidos pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE) e pela ANTT na referida acdo judicial. Além do registro
documental produzido na audiéncia publica realizada no bojo da sobredita a¢ao
judicial. Essa estratégia permitird, ainda que minimamente, conhecer alguns dos
percalcos enfrentados por um Estado brasileiro que se pretende administrativo e
participativo.

Por certo, nao serd objeto de andlise, para além do estritamente necessario, as
controvérsias politicas e juridicas que integram essa demanda judicial ainda sem
decisao final pelas Ministras e pelos Ministros do STF. Para a estruturacao desse
artigo, excetuada essa parte introdutdria, a conclusdao e a lista de referéncias
utilizadas, partilham-se as reflexdes em trés topicos distintos.

Em primeiro lugar, busca-se descrever e analisar do ponto de vista tedrico a
delimitacdo conceitual do Estado administrativo e sua possibilidade de adaptacao
para a experiéncia institucional brasileira. Na sequéncia, ainda na perspectiva
tedrica, a sugestao participativa do minipopulus enquanto instrumento deliberativo
para as politicas publicas, isso €, um instrumento de participagao social na “acao
governamental coordenada e em escala ampla, atuando sobre problemas
complexos, a servigo de uma estratégia informada por elementos juridicos e nao
juridicos” (BUCCI, 2019, p. 792).

Assim, busca-se oferecer argumentos para superar a tradicional “queda de
brago” entre o Judicidrio e o Legislativo que ndo abrange, dentre outras, as fungoes
do Estado administrativo brasileiro. Portanto, para além da disputa por supremacia
entre os departamentos estatais (departamentalismo estadunidense) remete-se a
questao sobre o exercicio do poder estatal que, por sua vez, encontra-se
intimamente ligado aos debates desenvolvidos pela ciéncia politica moderna e
contemporanea, por isso esse artigo dialoga direta e frontalmente com os aspectos
sOcio-politicos na constru¢cio de um Estado brasileiro ao mesmo tempo
administrativo e participativo.

2. UM ESTADO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO: APROXIMACOES INICIAIS
Desde os idos do Barao de Montesquieu com sua cldssica distingdo entre os
poderes, passando pelo departamentalismo estadunidense desenhado pelos
federalistas sabe-se dos avancos e dos limites de cada uma das fungoes estatais.
Com énfase no Executivo, dentro do modelo federalista de Estado, desenvolve-se
alguns aspectos da proposta de um Estado administrativo, teoria desenvolvida nos
Estados Unidos da América que nao esteve presente desde “as origens da
constituicdo escrita estadunidense no século XVIII implica que o texto

6 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade n. 5.956/DF. Relator
Luiz Fux. Plenario. Diario de Justica Eletrdnico, Brasilia, processo pendente de julgamento.
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constitucional frequentemente € silente em relacdo a questdes cruciais sobre o
Estado administrativo, que é em grande parte uma criagdo do final dos séculos XIX
e XX” (VERMEULE, 2014, p. 163).’

Equivale a dizer que esse tema se encontra submetido a uma certa dose de
experimentalismo, proprio da tradigao constitucional estadunidense, precisamente
por isso “o Executivo deve reter uma medida consideravel de poder para uma acgao
répida e decisiva, especialmente em emergéncias” (DAHL, 1971, p. 220).2 Em linhas
gerais, parcela expressiva da autoridade executiva depende disso; no entanto, cabe
ponderar que nado raro a utilizagdo dessa caracteristica veio acompanhada de
facetas autoritarias. Dai a proposta de um Estado administrativo descentralizado
enquanto tentativa de mitigacao desse aspecto.

No Estado administrativo moderno ou Estado regulador, parte de suas
competéncias estd direcionada para suas agéncias reguladoras com a promessa de
garantir a especializacdo e a eficiéncia almejadas. Isso é, criam-se “agéncias
reguladoras, com expertise técnica, autonomia decisoria, capacidade normativa e
competéncia sancionatoria para lidar com os mais diversos setores da economia”
(ALENCAR; BOTELHO, 2022).9 Além disso, sao assegurados niveis relativamente
altos de independéncia as agéncias reguladoras enquanto uma das “precaugoes
contra a corrupgao de influéncias politicas na expertise tecnocratica”, mas também
ha “precaucoes contra a excessiva autonomia de especialistas” (VERMEULE, 2014,
p. 22).1°

Insere-se nesse espectro de autonomia a competéncia para editar atos
normativos, para decidir sobre o contencioso administrativo e também para
fiscalizar e aplicar as sang¢Oes nas hipdteses previstas, “sem duvidas, nos Estados
Unidos [da América], as agéncias sao 6rgaos que fiscalizam e exercem fungdes em
vérios poderes [...] tem, inclusive, poder quase judicial e poder legislativo”.!! Volta
e meia aparecem as criticas sobre “a combinac¢do de regulamentacao, acusagao e
decisdao nas maos das mesmas agéncias administrativas produz uma viola¢ao das

7 No original: “The eighteenth-century origins of America’s written constitution implies that
constitutional text is often silent on crucial questions about the administrative state, which is
largely a creation of the late nineteenth and twentieth centuries.” (VERMEULE, 2014, p. 163).

8 No original: “[the] executive must retain a considerable measure of power for rapid and decisive
action, especially in emergencies.” (DAHL, 1971, p. 220).

° Essa afirmacao encontra-se no prefacio da obra escrito por Caio Mario da Silva Pereira Neto.

10 No original: “Precautions against corrupting political influences on technocratic expertise [...]
precautions against the excessive autonomy of experts.” (VERMEULE, 2014, p. 22).

11 Conforme argumentou o Ministro Nelson Jobim (BRASIL, 2005, p. 327). BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. A¢ao direta de inconstitucionalidade n. 3.367/DF. Relator Cezar Peluso. Antes
disso, a ADI n. 1.668/DF, que ao analisar a lei geral das telecomunicacdes, Lei n. 9.472/1997,
sustentou a competéncia da Agéncia Nacional de Telecomunica¢des para expedir normas
subordinadas aos preceitos legais e regulamentares. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao
direta de inconstitucionalidade n. 1.668/DF. Relator Edson Fachin.
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normas fundamentais de separagdao de poderes e, portanto, cria-se um risco
inaceitdvel de acdo tendenciosa da agéncia” (VERMEULE, 2014, p. 62).1?

Essa dificuldade pode ser contornada, em parte, nao pela ideia de separacao das
fungoes, mas pelo sistema de freios e contrapesos, no qual compete ao Judiciario a
contencdo de eventuais excessos no desempenho das outras fungoes estatais, alids,
sobre o argumento de violagao da cldusula de “separagao de poderes” por parte
das agéncias reguladoras “a Suprema Corte, entretanto, rejeitou sistematicamente
esse tipo de reclamagao” (VERMEULE, 2014, p. 62)** por mais de uma vez."

Vale dizer que o fato de “muitas agéncias, de uma forma ou de outra,
combinarem os poderes de regulamentacdo, de investigacdo e processo e de
julgamento” ndo viola apenas uma clausula do direito positivo, mas representa
“uma violagao do cerne do principio nemo iudex in sua causa” (VERMEULE, 2014, p.
119)," ou seja, desrespeita a ideia geral da vedacdo de julgar sua prépria causa
correspondente na expressdao em latim. Contudo, essa ¢€ a tipica utilizagao de “um
argumento de risco implicito” que, no entendimento de alguns, torna-se superavel
porque “o Estado administrativo fornece tantos bens de valor que o risco de viés
administrativo é um subproduto constitucionalmente toleravel” (VERMEULE,
2014, p. 63).1°

Por outras palavras, a assertividade da especializa¢dao das agéncias reguladoras
(competéncia técnica) somada a possibilidade de correcao judicial de eventuais
excessos minimizam os custos atrelados a suposta concentragao das atividades
regulatdria, normativa e julgadora dessas instituicdes que compdem o desenho do
Estado administrativo. Tais discussoes sao desenvolvidas levando em consideracao
a experiéncia e a realidade estadunidense que possui uma estruturagao
institucional bastante distinta da brasileira.

Especificamente no caso brasileiro deparam-se com algumas dificuldades de
traducao desse modelo estrangeiro, sobretudo ao considerar a tradicao
centralizadora que remonta a formacao e a atuagao do Estado nacional brasileiro.
Além disso, esse mesmo Estado, segue assolado pelos rangos do patrimonialismo

2 No original: “[the] main arguments has been that combining rulemaking, prosecution, and
adjudication in the hands of the same administrative agencies effects a violation of core norms of
separation of powers, and thus creates an unacceptable risk of biased agency action.”
(VERMEULE, 2014, p. 62).

13 No original: “The Court, however, has consistently rejected this sort of claim.” (VERMEULE, 2014,
p. 62).

Bv. Bonds, 349 U.S. 302 (1955); FTC v. Cement Inst., 333 U.S. 683 (1948), Wong Yang Sung v. McGrath,
339 U.S. 33 (1950) (VERMEULE, 2014, p. 62, nota de rodapé n. 31).

15 No original: “[m]any agencies in some way or another combine the powers of rulemaking,
investigation and prosecution, and adjudication. [...] a violation of the core of the nemo iudex
principle.” (VERMEULE, 2014, p. 119).

16 No original: “This is an implicit jeopardy argument: the administrative state supplies so many
valued goods that the risk of administrative bias is a constitutionally tolerable byproduct.”
(VERMEULE, 2014, p. 63).
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acompanhado com generosas doses de autoritarismos retratados na historiografia
oficial.

Note-se, ainda, que ndo existem estruturas sociais, materiais, financeiras e
normativas comparaveis entre esses dois paises localizados em pontos distintos do
continente americano, por isso, no caso brasileiro, os riscos assumidos sao
exponencialmente mais elevados e talvez os custos implicados superem as
vantagens. Mesmo assim, nao é de hoje, que o Estado brasileiro vem incorporando
aspectos que aproximam as trajetdrias e distanciam outras tantas fei¢oes. Ao longo
da experiéncia brasileira, sucessivas reformas administrativas e constitucionais
buscaram implementar a descentralizagao e a eficiéncia administrativas cada qual
ao seu tempo e modo.

Sem ter assegurado primeiro as condi¢des materiais bdsicas (minimo
existencial)!’ para parcela expressiva da populagdo brasileira, por meio da
consolidag¢ao de um Estado social de direito, o Estado brasileiro flertou (e ainda
flerta) com o neoliberalismo econdmico, especialmente durante as privatizagoes
ocorridas em meados da década de 1990; nesse periodo vieram também as
primeiras agéncias reguladoras, um pouco ao arremedo do modelo estadunidense,
com as promessas de modernizagao e de eficiéncia dos servicos antes estatais, agora
confiados a iniciativa privada, mas acompanhados de perto pelas agéncias
reguladoras.

Nesse mesmo periodo temporal, “as agéncias reguladoras se transformaram em
um novo ldcus de circulagao de poder politico”, além disso, esse espago também
adquire a possibilidade de se tornar uma “nova arena politica de participagao de
atores da sociedade civil” (MATTOS, 2004, p. 03) para a elaboracao de politicas
publicas setoriais. Esse “novo modelo de Estado regulador” ao se comprometer
com as consulta e audiéncia publicas enquanto mecanismos de promogao da
necessaria participagao social passa a ser detentor de “potenciais democraticos” nas
palavras do citado autor.

Em que pese o entendimento de que esses mecanismos possuem “um potencial
democratico de ampliar a participacdo de outros atores da sociedade civil na
deliberagdo sobre o contetido da regula¢ao”, impde-se reconhecer o que “as
manifestagoes analisadas em consultas publicas representarem
predominantemente a categoria interesse empresarial privado” (MATTQOS, 2004, p.
19). Repise-se que esses mecanismos tradicionais da participacdo deixam
descoberto parcela expressiva dos usudrios, interessados e afetados pela regulacao.

Forgoso reconhecer que algumas dessas politicas registraram determinados
avangos, contudo, ainda estd longe de realizar tudo aquilo que fora prometido.
Mesmo com todas as dificuldades enfrentadas, atualmente o Brasil ostenta uma
estrutura consolidada de regulacao, que vem funcionando para aproximar aqueles

7 Em certas situagdes, € possivel verificar que sequer o minimo vital (ligado as condigdes
elementares de sobrevivéncia) foi assegurado pelo Estado brasileiro.
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objetivos da experiéncia institucional. Assim, mesmo que nao seja comparavel com
o modelo estadunidense pode-se afirmar que o Brasil possui um Estado
administrativo minimamente estruturado e em funcionamento que tenta
regulamentar uma série de servigos essenciais a exemplo da area da saude, agua,
petr(’)leo, ordem econOmica, transportes terrestres, dentre outras.

Recentemente, hd uma série de esfor¢os normativos para mensurar e avaliar os
resultados da atividade regulatéria. Além da referida Lei 13.848/2019, “lei das
agéncias reguladoras”, existe o Decreto Federal n. 10.411, de 30 de junho de 2020,
que disciplina a andlise de impacto regulatorio no ambito da administragao publica
federal,’® bem como as diretrizes gerais e guia orientativo para a elaboragio da AIR
desenvolvida pela Subchefia de Andlise e Acompanhamento de Politicas
Governamentais (BRASIL, 2018) e a guia para elaboragio da AIR desenvolvida pela
Secretdria de Advocacia da Concorréncia e Competitividade (SEAE) (BRASIL,
2018b).

Em resumo, a AIR designa “um processo sistematico de andlise baseado em
evidéncias que busca avaliar, a partir da defini¢do de um problema regulatorio, os
possiveis impactos das alternativas de agao disponiveis para o alcance dos objetivos
pretendidos” (BRASIL, 2018, p. 07). Esses “padroes minimos” permitem a avaliagao
de resultado regulatorio (ARR) visando estimar o “desempenho do ato normativo
adotado ou alterado, considerando o atingimento dos objetivos e resultados
originalmente pretendidos” (BRASIL, 2018, p. 13). Tais exigéncias também se
inserem num espectro mais amplo disposto em termos conceituais como politicas
publicas baseadas em evidéncias (PPBEs) (PINHEIRO, 2020).

Uma vez que a atividade reguladora pode vir acompanhada de “efeitos nocivos
substanciais aos mercados e a sociedade” tais como o “aumento do prego dos
produtos ou servicos, queda de investimentos, barreiras a entrada, barreiras a
inovacgao, altos custos de conformidade ao setor regulado, aumento dos riscos e
distor¢oes de mercado” (BRASIL, 2018, p. 21-22) é que a participagdo do maior
numero de pessoas potencialmente afetadas pela regulacao estatal se torna
indispensavel. Alids, a interacdo com a sociedade civil compde as “boas praticas
regulatdrias”, nesse particular, operacionalizada por meio da politica nacional de
participagdo social (PNPS) e do sistema nacional de participagio social (SNPS).?

Desse modo, os resultados da andlise de impacto regulatorio e da avaliacao de
resultado regulatorio precisam estar disponiveis e acessiveis, isso €, prontamente
localizdveis e compreensiveis tanto para os tomadores de decisdo das politicas
publicas, quanto para as cidadas e para os cidadaos. Contudo, essa situagao nem

18 Regulamenta a andlise de impacto regulatério, de que tratam o art. 5° da Lei n. 13.874, de 20 de
setembro de 2019, e o art. 6° da Lei n. 13.848, de 25 de junho de 2019.

19 Muito embora o art. 3%, § 2% II do referido Decreto dispense a realizagdo da AIR em atos normativos
de efeitos concretos, destinados a disciplinar situagdo especifica, cujos destinatarios sejam
individualizados.

20 Cf. Decreto n. 8.243/2014, que institui a politica nacional de participagao social - PNPS e o sistema
nacional de participagao social - SNPS (BRASIL, 2018, p. 32).
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sempre pode ser verificada na experiéncia regulatoria brasileira conforme afirmado
na parte introdutoria desse artigo e sera visto no terceiro topico. Assim, desenvolve-
se a dimensdo de conflituosidade interna de um Estado que se pretende
administrativo e participativo.

Essa relacao se torna ainda mais complexa. Porquanto, exista uma aguda
demanda por direitos sociais basicos prometidos no texto constitucional de 1988
tais como “educagao, saude, alimentagao, trabalho, moradia, transporte, lazer,
seguranga, previdéncia social, protecao a maternidade e a infancia, assisténcia aos
desamparados” (BRASIL, 1988) que deveriam se materializar por meio de politicas
publicas especificas nao se identifica o acompanhamento dos mecanismos de
participagao social.

Certo, porém, que o descumprimento prolongado dessas promessas
constitucionais longe de fazer crescer a “fé no projeto constitucional” - mediante
um pacto inter-geracional capaz de resgatar e de cumprir essas e outras promessas
constitucionais (BALKIN, 2011) - conduz a deslegitimac¢dao social do Estado
brasileiro e de suas institui¢des. De outra sorte, numa perspectiva instrumental
sobre a efetividade dos direitos sociais e de suas politicas publicas permitiriam
avangar nas conquistas democraticas; ja que o acesso aos direitos sociais basicos
potencialmente impulsiona a inclusao democratica de pessoas que antes nao
participavam das deliberagoes sobre a agenda publica.

No entanto, o mero crescimento do aparato estatal ndao emula as praticas de
participagao social no ciclo das politicas publicas. Dai manifestar as discordancias
com as teorias que propoem o alcance ou a ampliacao da legitimidade social pela
via do procedimento institucionalizado, mesmo porque isso pode conduzir a
reserva de competéncia exclusiva das agéncias especializadas, enquanto fim em si
mesmas. De outra sorte, a participacao social, nos termos do minipopulus, visa, antes
de qualquer coisa, a dimensao participativa da ideia de democracia; embora essa
mesma participagao seja igualmente apta a contribuir para o aperfeicoamento de
uma atividade reguladora ou do ciclo de uma politica ptiblica,** por exemplo.

Para além da notdria insuficiéncia operativa de algumas politicas publicas
brasileiras, tanto em termos de elaboragao, quanto em termos de realizagao,
percebem-se as dificuldades das participagOes sociais nesse seguimento. Ao que
tudo indica, existe uma concentracao estatal na formulagao e na adogao de politicas
publicas que, por sua vez, reage a estimulos especificos de determinados setores da
sociedade civil organizada. Nesse campo, também se depara com dificuldades
argumentativas e operativas para a implementagao do direito a participacao social,
esses temas serao abordados no segundo tdpico desse artigo.

21 O ciclo de politica ptiblica pode ser descrito pelas seguintes fases: aplicagao da regulagao, defini¢ao
da agéncia, elaboragdo da regulacao, implementagao e monitoramento (BRASIL, 2018b, p. 05).
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3. POLITICAS PUBLICAS PARA PUBLICOS POLITICAMENTE ATIVOS

Destacados os principais elementos do Estado administrativo no tdpico
antecedente busca-se articular a variavel das participa¢des sociais na formulacao
de politicas publicas regulatdrias setoriais. Um campo de atuagao bastante restrito
que se depara com dificuldades operativas haja vista o elevado grau de
especializacao técnica das demandas apresentadas por setores especificos.
Ademais, existem componentes politicos envolvidos que complexificam ainda mais
as questOes envolvidas, porém, conforme ja se afirmou na parte introdutdria desse
artigo, as participacdes sociais sao elementos indispensaveis para as instituigoes
que se pretendem minimamente democraticas.

A propdsito, os esforcos desse topico estarao reunidos na articulacdo entre as
atrizes e os atores, sociais e estatais para a elaboragdo dessas politicas publicas. Isso
posto, cabe considerar que “geralmente uma politica nasce ‘de governo’ e se
transforma em “‘de Estado’, a medida em que assume uma institucionaliza¢ao mais
completa passando a depender menos das forgas politicas que patrocinaram o seu
nascimento” (BUCCI, 2019, p. 806). Em termos de politicas ptblicas ha sempre um
componente extrajuridico atrelado, isso potencializa a atuacdo do Executivo e
também facilita a criagio de um ambiente social e institucional propicio ao
desenvolvimento de fendmenos do tipo “supremacia executiva” (BOLONHA, et.
al. 2014) ou “hiperpresidencialismo” (BOLONHA, 2015).

Existe até mesmo uma abordagem especifica sobre o tema, nomeada Direito e
Politicas Publicas, cujo objeto consiste na “a¢ao governamental coordenada e em
escala ampla, para atuar sobre problemas complexos, em estratégias juridicamente
informadas, para estender as conquistas civilizatdrias a todas as pessoas” (BUCCI,
2019, p. 809). Essa abordagem, todavia, é corrompida ou contrastada pelo
“clientelismo”, por outras palavras, significa dizer que as politicas distributivas em
determinadas situagdes se encontram comprometidas “com o atendimento
atomizado de demandas, o que, exatamente pela fragmentacao, ocorre sem que se
estabeleca confronto direto entre os beneficiarios” (BUCCI, 2019, p. 813).

Disso decorre a principal provocagao enunciada no subtitulo desse topico: a
existéncia de politicas publicas para publicos politicamente ativos.? Posterior a
estruturacao do Estado administrativo brasileiro - anunciada no primeiro topico -
tornou-se perceptivel a necessidade de alguns setores especificos, a exemplo das
analises sobre educacao, saude, habitacao, mobilidade urbana, cultura, ciéncia e
tecnologia, infraestrutura, transporte, energia, telecomunicagoes etc. sobre os quais
exista pelo menos uma comunidade epistémica razoavelmente definida ou grupos
de especialistas; cada um ciente de questoes juridicas que lhes afetam de maneira
particular e suas injungdes com aspectos de gestao e financiamento, movimentos
sociais, demandas legislativas e politicas e assim por diante (BUCCI, 2019, p. 820).

22 Cuja inspiracdo se encontra em Dahl (2012).
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Em situagOes concretas, abre-se margem para interpretacdes antagonicas.
Primeiro, porque cogita-se a articulagado de uma rede participativa social e
epistemologicamente orientada, mas também a existéncia de capturas e cooptagoes
setoriais por determinados interesses pouco ou quase nada republicanos. Nessa
interpretacdo as pessoas chamadas de “especialistas em politicas publicas” passam
a fazer parte daquilo que poderia ser nomeado de “uma ‘elite politica’” (uma elite
da politica externa, por exemplo); o conjunto de diferentes elites das politicas
publicas poderia ser denominado “elites politicas’” (DAHL, 2012, p. 535).

Precisamente nesses termos, tem-se dificuldades na sustentagao de praticas
estatais que nao concebem a democracia (conhecimento, participacao e influéncia)
enquanto incremento préprio da politica; em tais situagdes, as participagoes sociais
passam a ser entendidas como um somenos, um detalhe eventual e dispensavel.
Noutras palavras, “seu papel nas decisdes das politicas publicas seria um assunto
de pouca importancia para os cidadaos num pais democratico avan¢ado, nao fora
a complexidade crescente das politicas ptblicas. Essa complexidade ameaca deixar
as elites politicas imunes ao controle efetivo pelo demos” (DAHL, 2012, p. 535).

Isso se desenvolve dentro de um conjunto mais amplo de ideias, nomeado como
o “regime de guardiania”, quer dizer, a pressuposta ideia de completa inaptidao
do povo ou demos para adotar determinadas decisoes; precisando, portanto, ser
tutelado pelas guardias e pelos guardides dos seus legitimos interesses. Nessa
perspectiva tedrica hd espaco para regimes de “quase guardiania”, nos quais
registra-se relativa abertura a participagao social.

Apesar de oferecer um diagndstico mais ou menos preciso sobre a situagao
enfrentada, apenas sua constatacdo revela-se insuficiente; porém, relevante. Diante
disso, expoe-se a proposta de criacao de um minipopulus enquanto tentativa de
“estreitar o abismo crescente que separa as elites politicas do demos” (DAHL, 2012,
p. 541). Essa proposta tedrica de participagdao social encontra-se na obra: “A
democracia e seus criticos” e consiste num conjunto heterogéneo de cidadas e
cidadaos com o objetivo de realizar a participacao, a deliberagao e o controle nas
questdes publicas, pressupde algumas condi¢Oes institucionais e sociais para
garantir o funcionamento de sua complexa estrutura.

Desse modo, a “possivel solu¢ao” apresentada perpassa pela articulacao de pelo
menos trés elementos que compoem a participagdao social: a informacao, a
oportunidade e a influéncia. Assim, a primeira parte busca “garantir que a
informagao sobre a agenda politica, apropriada no nivel e na forma e apresentada
como um reflexo preciso do melhor conhecimento disponivel seja facil e
universalmente acessivel a todos os cidadaos” (DAHL, 2012, p. 541). Isso se
comunica direta e frontalmente com o dever estatal de transparéncia horizontal
externa, ou seja, quando aquelas e aqueles que ndo integram as institui¢oes estatais
conseguem verificar e compreender aquilo que se passa no interior dessas
instituicoes.
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Evidentemente, nao se satisfaz essa condi¢io com a mera publicacdo das
informagoes sobre determinada politica publica ou politica regulatoria, antes,
porém, exige-se que esteja disponivel e compreensivel para que a sociedade civil
seja informada sobre os rumos que direcionam a coisa publica. Publica e informar,
portanto, sao partes instrumentais de um processo participativo.

Além disso, as institui¢des e aquelas e aqueles que temporariamente exercem as
atividades de governo precisam “criar oportunidades facilmente disponiveis e
universalmente acessiveis para [todas as cidadas e] todos os cidadaos”, esse
segundo elemento reflete as informagoes obtidas na primeira parte, no qual o demos
passa do conhecimento para o exercicio de compor ou contrapor essa politica que
estd sendo gestada. Na verdade, trata-se de um produto da informagao e da
oportunidade, passa-se a “influenciar os temas sobre os quais a informagao acima
estd disponivel; e participar de um modo pertinente das discussdes politicas”
(DAHL, 2012, p. 541).

Todavia, essas condi¢Oes idealizadas encontram barreiras operacionais e
estruturais para que toda a sociedade civil possa potencialmente langar mao desses
elementos, isso sem falar que determinadas politicas publicas setoriais, bastante
especificas, podem nao despertar o interesse pela participagdo social, apesar da
informacao e da oportunidade o nivel da influéncia (controle social) seria eventual,
cujo interesse altera em razao da matéria, do tempo, do espaco, dentre outras
varidveis. Essa objecdo nao invalida os esforgos tedricos empreendidos, ao
contrdrio, diante disso cria-se o chamado minipopulus, assentado no pressuposto de
um “pais democratico avangado” (DAHL, 2012, p. 543) no qual todos esses
elementos estariam presentes.

Esse 6rgao temporario social, “composto de mil cidadaos, talvez, selecionados
ao acaso no demos inteiro. Sua tarefa seria deliberar, talvez durante um ano, a
respeito de um tema e entao anunciar suas escolhas. Os membros de um
minipopulus poderiam ‘se reunir’ por meio das telecomunicag¢oes” (DAHL, 2012, p.
543). Acumularia ainda o poder de “decidir a agenda das questdes, enquanto um
outro poderia ocupar-se de uma questao de maxima importancia. Dessa forma,
poderia existir um minipopulus para cada questao de importancia vital na agenda”
(DAHL, 2012, p. 544).

Registre-se que essa estrutura social “poderia existir em qualquer nivel de
governo -nacional, estadual ou local” e seria composta por “um comité consultivo
de académicos e especialistas e uma equipe administrativa. O minipopulus poderia
fazer reunides, encomendar pesquisas e participar de debates e discussoes”
(DAHL, 2012, p. 544). Assim, essa proposta tedrica colocaria barreiras a seletividade
das atrizes e dos atores sociais (publicos ativos ou teoria da captura) que formulam
as dire¢oes da regulacdo ou da politica publica, cuja inovagao nao € proporcionada
pelos mecanismos tradicionais de participagao social.

Nessa ordem de ideia, “0 juizo de um minipopulus ‘representaria’ o juizo do
demos” e, portanto, de suas decisdes “derivariam sua autoridade da legitimidade
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da democracia” (DAHL, 2012, p. 544). Além de uma perspectiva limitada no tempo
(1989) e no espacgo (Yale), essas proposi¢oes atritam diretamente com a estrutura
representativa madsoniana e com a estrutura especializada do Estado
administrativo, contudo apontam para a principal falha dessas estruturas que ora
ignoram, ora relegam ao segundo plano as participagdes sociais. Deixa em aberto a
interacao interinstitucional, a exemplo da articulagao dessa estrutura social com o
parlamento ou com as agéncias reguladoras competentes, os juizos dos minipopulus
seriam complementares ou definitivos? Haveria poder de veto de determinada
politica publica?

Essas e outras questdes permanecem sem respostas e também nao ha
preocupacdoes em demostrar o lastro empirico, ainda que incipiente, para
fundamentar sua opiniao tedrica. Mesmo assim, nao subtrai por completo suas
potencialidades. De alguma forma, permite a aproximacao, em menor escala, com
os conselhos previstos nos artigos 89, VII; 198, III; 204, II; 206, VI, todos da CRFB/88,
dentre outros exemplos possiveis, assim seria possivel sustentar correspondéncias
parciais de um Estado administrativo e participativo brasileiro. Para identificar
como a formulagdo de politica publica para o setor de transportes, as agéncias
reguladoras e as participagdes sociais se articulam na experiéncia brasileira
analisam-se alguns percalcos da politica publica regulatéria do transporte
rodovidrio de cargas.

4. PERCALCOS NA POLITICA PUBLICA REGULATORIA DOS FRETES
RODOVIARIOS

A fonte material da politica ptblica regulatdria dos fretes rodovidrios brasileira
remete a sucessivos conflitos sociais. Desde os idos de 2009 até 2015, na contramao
da crise econdmica mundial o governo federal da época disponibilizou linhas de
crédito e de financiamento para o setor de transportes de carga rodovidrias,
especialmente para os transportadores autonomos de cargas. Em meados de 2014
registrou-se uma queda significativa no produto interno bruto nacional seguido de
retragdo econdmica; via de consequéncia, houve a diminui¢do da demanda e o
excesso da oferta de fretes rodovidrios a consequéncia direta foi a diminuigao no
valor do preco do frete rodoviario praticado no mercado de transportes.

Com a elevagao dos pregos do 6leo diesel combustivel a situagao se tornou ainda
mais periclitante. Assim, os transportadores autonomos por meio de uma greve
realizada em 2015 pressionaram a ANTT para a implantagao do tabelamento do
preco minimo de fretes. Por intermédio de um ato normativo (resolucao) essa
agéncia reguladora federal disciplinou a matéria, porém, desprovida de carater
vinculante. Houve o aprofundamento das crises econdmica, politica e social e esse
quadro se agravou. Em 2018 os caminhoneiros autonomos deflagraram uma
paralizagao nacional dos servigos, por cerca de uma semana, provocando uma crise
de desabastecimento e a alta generalizada dos precos sem precedentes em toda a
histdria nacional.
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O governo federal da época viu-se obrigado a ceder e teve que atender as
principais reivindicagdes do “movimento grevista”,? dentre outras providéncias,
editou a Medida Provisoria n. 832/2018, que “institui a politica de pregos minimos
do transporte rodovidrio de cargas”, posteriormente convertida na Lei n.
13.703/2018 e regulamentada pela ANTT por um conjunto de resolugdes dentro de
uma série de etapas de implementacao.

No geral, a referida lei visa proporcionar a adequada retribui¢ao ao servigo de
transporte rodoviario de cargas (art. 2°) remunerando em patamar igual ou
superior aos pisos minimos de frete fixados (art. 4°). A ANTT ficou responsavel
pela fixacdo dos custos operacionais totais do transporte (em especial, com o dleo
diesel e os pedagios), vedada a celebracao de qualquer acordo ou convencao
(individual ou coletivo) que permita a pratica de precos inferiores ao minimo
estabelecido. A legislacao indicou alguns parametros para a definicdo dos pisos
minimos que, dentre outros, devera observar o eixo carregado, as distancias
percorridas, as especificidades das cargas e a oscilagao no preco do dleo diesel (art.
5°) (BRASIL, 2018a).

Para os fins pretendidos nesse artigo, cumpre destacar a metodologia prevista
para “o processo de fixagdo dos pisos minimos” de carater técnico, com “ampla
publicidade e com a participacao dos representantes dos embarcadores, dos
contratantes dos fretes, das cooperativas de transporte de cargas, dos sindicatos de
empresas de transportes e de transportadores autonomos de cargas”. Além do
tabelamento obrigatdrio - que ndo deixa margem discriciondria para o exercicio (ou
nao) do poder regulamentar pela ANTT - o art. 6°, paragrafo tinico da sobredita lei
estabelece a “participacao das diversas partes interessadas no processo de fixagao
dos pisos minimos, garantida a participagao igualitdria de transportadores
autonomos e demais setores” (BRASIL, 2018a).

Instituida essa politica publica setorial, a atuagdo da agéncia publica e as
participagdes dos setores diretamente interessados produziram um complexo
arcabouco normativo que foi questionado por trés acgdes direta de
inconstitucionalidade, uma acao principal (ADI n. 5.956/DF) e duas a¢des conexas
(ADI n. 5.959/DF e ADI n. 5.964/DF), todas pendentes de julgamento. Assim,
destacam-se as visdes antagoOnicas assumidas nos pareceres do CADE e da ANTT,
nos termos da agao principal. Sem duvidas, revela-se um caso emblematico que
congrega varios atores institucionais dentro de uma decisao judicial a ser prolatada
e articula parcela das fun¢des do Presidente da Republica, das agéncias
reguladoras, do Congresso Nacional, do Supremo Tribunal Federal (STF) e das
participagoes sociais.

Em 17/06/2018 o CADE, no bojo da acdo judicial principal, manifesta pela
impropriedade do tabelamento de precos com fundamento na vedagao de praticas

2 Embora existam suspeitas/dentincias de algumas paralizagdes das atividades por iniciativa de
empresarios do setor de transporte rodoviario de cargas, configurando a pratica ilicita de lockout
prevista no art. 17 da Lei n. 7.783/1989, que regulamenta o exercicio do direito de greve.
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de cartelizagao, pois aquilo que outrora se chamou de participagdes sociais na
defini¢ao técnica dos precos minimos foi interpretada como uma espécie de acordo
entre os “concorrentes do setor, aumentando, assim, as preocupagf)es de carater
concorrencial derivadas do debate dos custos setoriais comuns pelos concorrentes,
pela criacaio de um ambiente de incentivo ao comportamento cooperativo”
(BRASIL, [2023], n.p.). Além disso, desenvolveu sequencialmente seis argumentos
que sustentam o entendimento “pré-concorréncia”, ou seja, contrario ao
“tabelamento dos pregos” e, em certo sentido, as participagoes sociais.

Vale a descrigao desse repertorio argumentativo contrario a regulagao de fretes
rodovidrios porque implica (i) mitigacdao da liberdade contratual; (i7) risco de
incremento de custo na cadeia de formagao de preco de produtos e servigos; (iif)
reducdo da competitividade entre os agentes econdmicos concorrentes; (iv) risco de
redugao de incentivos a inovacdo de mercado por parte dos concorrentes, pelo
congelamento da expectativa de lucro; (v) risco de queda de qualidade do produto
e servigo; (vi) risco de desvio de demanda para outros servigos (substituilidade),
por vantajosidade criada por superprecificagao ou subprecificagdo artificial. Assim,
o entendimento consolidado pelo CADE, estdvel em diversas composi¢des de seu
orgao colegiado, indica que o tabelamento de pre¢o constitui uma infragao a ordem
econdmica passivel de condenagao (BRASIL, [2023], n.p.).

Esse parecer envolve ainda consideragoes sobre a suposta afronta ao principio
da livre concorréncia, cuja interferéncia estatal, com a cria¢ao artificial dos precos
praticados torna-se inevitavel o desequilibrio entre a oferta e a demanda. Isso, por
sua vez, produz a “diminui¢do da demanda por produtos finais, o que, por
consequéncia, diminuird o numero de fretes e diminuird as oportunidades de
emprego disponiveis”, esse fendmeno é explicado pela microeconomia sob o
argumento da “geragao de peso-morto social”, quer dizer, uma “situagao na qual
ha um desequilibrio em que a demanda consome menos e a oferta contratualiza
menos do que seria socialmente desejavel e do que ocorreria, normalmente, caso
nao houvesse intervengao estatal na economia” (BRASIL, [2023], n.p.).

H4, por fim, questdes concorrenciais que se relacionam diretamente com os
“efeitos deletérios ao consumidor”. Diante de tais consideragdes, o posicionamento
institucional do CADE ¢é no sentido de que o “tabelamento, com o estabelecimento
de precos minimos, ndo apresenta beneficios ao adequado funcionamento do
mercado e ao consumidor final, que arcara com os aumentos de prego decorrentes
de tal medida” (BRASIL, [2023], n.p.), ou seja, com argumentos de indole
econdmica desconsidera todo o percurso trilhado pela politica publica.

No outro extremo, em 15/06/2018, a ANTT oferece em seu parecer uma
interpretacdo sistémica do texto constitucional ressaltando que a aparente
“incompatibilidade entre a politica de precos minimos com os principios
constitucionais que regem a ordem econdomica” (BRASIL, [2023], n.p.) se resolve
pela conjugacao entre os principios constitucionais da livre concorréncia “com os
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principios da dignidade humana e dos valores sociais do trabalho” (BRASIL, [2023],
n.p.).

Especificamente sobre as resolugdes expedidas, essa agéncia reguladora
considera que o “objetivo dos instrumentos normativos impugnado consiste em
promover condi¢des razodveis a realizagdo de fretes no territério nacional”
(BRASIL, [2023], n.p.). Sustentou que o objetivo dessa politica publica regulatoria
“para além da promogao da satde econdmica financeira buscou privilegiar
questOes de seguranca da sociedade, a pratica de fretes com precos aviltados tem
se tornado fator impeditivo para uma adequada manutengao dos veiculos”
(BRASIL, [2023], n.p.).

Mais uma vez, o processo participativo na definicao da politica regulatdria é
ressaltado, quando a ANTT sustenta que “para [a] construcao da tabela, realizou a
coleta de informacoes - durou 45 dias, foram mais de mil contribui¢des de todos os
setores -, e agora entra o processo de audiéncia publica propriamente dito”
(BRASIL, [2023], n.p.). Sendo possivel realizar alguma aproximagao com a proposta
do minipopulus, apresentada no tdpico antecedente.

No entanto, vale observar que o ato regulatério da ANTT, no exercicio de sua
competéncia técnica-normativa deriva de uma decisao do Executivo e do
Legislativo federal, cujo desenho institucional vem pré-fixado pela Lei n.
13.703/2018. Além disso, conforme j& afirmado, nao existe a discricionariedade na
criagao da tabela de precos minimos, sendo que os atores diretamente envolvidos
na sua elaboragao estao direta ou indiretamente interessados nos valores minimos
estabelecidos para os fretes. Desse modo, inexistem garantias que tais participagdes
sociais ndo estejam eivadas de vicios da captura, muito menos que sejam atendidos
os requisitos da aleatoriedade e do controle social presentes na teoria do
minipopulus.

Apesar disso, ndao se pode desconsiderar os esforcos para fomentar as
participagoes sociais. Isso porque em 27 de agosto de 2018, no bojo da ADI 5.956/DF
realizou-se a audiéncia publica n. 24 (politica de precos minimos do transporte
rodovidrio de cargas sobre a concorréncia). Oportunidade na qual o Ministro relator,
Luiz Fux, sustentou a existéncia de uma “sociedade participativa” que igualmente
atua na “deliberac¢do dos problemas sociais e dos problemas econdomicos” (BRASIL,
[2023], n.p.).

A Advocacia Geral da Unido ressalta que a intervengao do Estado no dominio
econdmico, prevista no art. 174 da Constituicao da Republica de 1988, justifica o
estabelecimento dessa politica de preco minimo. Essas medidas legislativas e
regulatérias prestam homenagem aos principios fundamentais da dignidade
humana (vetor interpretativo de todo o ordenamento juridico brasileiro), da
valorizagdo social do trabalho e do objetivo fundamental de redugao das
desigualdades sociais. No mesmos sentido, o Ministério dos Transportes, Portos e
Aviacao Civil afirma que essa politica publica setorial buscou corrigir distor¢oes na
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contratagao do frete, principalmente quando se refere ao caminhoneiro autonomo
(BRASIL, [2023], n.p.).

Mesmo sem demonstrar os dados, a Confederacao Nacional dos
Transportadores Autonomos (CNTA) afirma que a oferta de produtos e a
constancia nos abastecimentos itens basicos no periodo “pds piso minimo de frete”
nao foi impactada negativamente (BRASIL, [2023], n.p.). Demonstrando nao apenas
a necessidade, mas a adequacdo das praticas regulatdrias. Em igual teor, foi a
manifestacao do Sindicato dos Transportadores Autonomos de Cargas de ljui, no
Rio Grande do Sul e da Central Geral dos Trabalhadores do Brasil que também
estiveram presentes na audiéncia publica no STF.

Em sentido diametralmente oposto, tem-se a exposicao da Confederacao de
Agricultura e Pecudria do Brasil (CNA). Ao afirmar a inconstitucionalidade da
politica de tabelamento minimo de fretes rodoviarios sustenta que os precos de
venda do milho e da soja, por exemplo, muitas das vezes, sao formados no exterior,
mais especificamente nas bolsas de Chicago, nos Estados Unidos da América. E que
o valor praticado no frete rodovidrio deriva exclusivamente do excedente de oferta
na prestagao do servigo, por isso entende que a legislacdo questionada além de
violar a livre iniciativa também cria distor¢des ja que pela tabela atual torna-se mais
barato transportar explosivos do que transportar soja, por exemplo (BRASIL,
[2023], n.p.).

A Confederagao Nacional da Industria (CNI) sugere que o tabelamento deve ser
abandonado devido a “inviabilidade técnica e operacional” ja que “rodar 500
quilometros no Sudeste do Brasil ndo é a mesma coisa de rodar 500 quilémetros no
Norte ou Nordeste” (BRASIL, [2023], n.p.). Na linha do referido parecer, o CADE
reafirma que essa politica se revela “danosa ao ambiente concorrencial ao reduzir
a competitividade entre concorrentes, por efetuar o mecanismo de equilibrio de
precos e limitar a possibilidade de barganha de forma a prejudicar os consumidores
finais” ja que apresenta resultados semelhantes ao de uma cartelizagao (BRASIL,
[2023], n.p.).

Criado o impasse entre a formagao de um suposto cartel e as participagoes
sociais, cabe retornar ao ponto da “virada institucional” (SUNSTEIN; VERMEULE,
2003, p. 921)* para compreender as razdes pelas quais essas legislagdes possuem
interpretacoes conflituosas capazes de refletirem sobre o mesmo objeto dire¢oes
completamente antagonicas. Vale acrescentar que as “questdes de interpretacao
juridica ndo podem ser resolvidas de forma adequada sem a atencao as questoes
institucionais” (SUNSTEIN; VERMEULE, 2003, p. 94:8),25 ou seja, potencialmente
mais adequado do que indagar sobre qual o sentido da interpretacao realizada vale
levar em consideragao o ator e o interesse institucional daquele que a interpreta.
Contiguo a isso, compreender que “as agéncias estao sujeitas a influéncia de grupos

2 No original: “institutional turn” (SUNSTEIN; VERMEULE, 2003, p. 921).
% No original: “[i]ssues of legal interpretation cannot be adequately resolved without attention to
institutional questions.” (SUNSTEIN; VERMEULE, 2003, p. 948).
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privados poderosos” (SUNSTEIN; VERMEULE, 2003, p. 950),% tal qual outros
atores institucionais.

Identifica-se, portanto, um conjunto de “intera¢des entre institui¢des politicas
de fundo, agéncias, especialistas e questdes complexas nas fronteiras da ciéncia e
da politica”, assim surgem dois riscos politicos de especial interesse: primeiro, a
politizacao da expertise e, segundo, o risco da decisdao patoldgica de especialistas”
(VERMEULE, 2014, p. 163-165).*" Esse primeiro risco envolve “a utilizagdo
estratégica de argumentos cientificos e tecnocraticos por grupos de interesse,
politicos e nomeados politicos para as agéncias, a servico de objetivos ulteriores”
(VERMEULE, 2014, p. 164).%8

Para contornar esses ricos atrelados ao funcionamento das agéncias reguladoras
capturadas por interesses alheios uma das propostas apresentadas consiste em
“exigir que as agéncias considerem as recomendacgoes de painéis de especialistas
independentes” (VERMEULE, 2014, p. 164).2° Mas, isso se aplica no ambito de
atuagao interna da agéncia, no caso em tela, o questionamento da validade dessa
politica de regulacao setorial agora compete as Ministras e aos Ministros do STF,
cujas agoes judicias ainda se encontram aguardando julgamento.

Nesse sentido, o relator das a¢des, Ministro Luiz Fux, considerou tratar-se de
“um problema macroecondmico, que veio ao Judicidrio por meio de agdes de
controle concentrado, da compatibilidade do tabelamento com a Constituicao
Federal” (BRASIL, [2023], n.p.). Desse modo, apesar de todos os esforcos
empreendidos, essa decisao agora compete ao Judicidrio que, por sua vez, deixa
transparecer “o problema da capacidade institucional, quer dizer, um dos limites
da jurisdi¢do das cortes supremas ¢ a capacidade institucional de entender os
problemas que sao extrajuridicos, as externalidades as vezes negativas de questoes
juridicas colocadas” (BRASIL, [2023], n.p.).

Logo, em que pese os avangos na direcao de construcdao do Estado
administrativo e participativo brasileiro, existe toda uma dimensao de
conflituosidade interna que subjaz as teorias apresentadas nos topicos anteriores,
que essa situagao concreta coloca a lume. Mas, conforme afirmado, essa questao
permanece em aberto e precisa aguardar a definicdo da postura judicial para
identificar os préximos passos.

2 No original: “[a]gencies are subject to the influence of powerful private groups [...]” (SUNSTEIN;
VERMEULE, 2003, p. 950).

27 No original: “[i]nteraction - among background political institutions, agencies, experts, and
complex issues at the frontiers of science and policy - creates two political risks of special interest
here. [...] The first such risk is the politicization of expertise [...] the risk of pathological decision
making by experts.” (VERMEULE, 2014, p. 163-165).

28 No original: “[the] strategic use of scientific and technocratic arguments by interest groups,
politicians, and political appointees to agencies, in the service of ulterior aims.” (VERMEULE,
2014, p. 164).

2 No original: “[to] require agencies to consider the recommendations of independent expert
panels.” (VERMEULE, 2014, p. 164).
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5. CONCLUSAO

Em vista do questionamento sobre as possibilidades teoricas e praticas de um
Estado administrativo e participativo brasileiro procedeu-se a investigacao da
resposta conciliatéria entre essas caracteristicas (minipopulus). Ao final, além da
confirmacao parcial da hipdtese apresentada percebeu-se alguns dificultadores do
ponto de vista normativo e institucional. Essa pesquisa aplicada desenvolveu-se em
dois niveis: um tedrico e normativo para a demonstragao das bases conceituais que
margeiam os temas e outro pratico aplicado a uma politica publica de regulacao
setorial.

Desse modo, vale repisar os pontos centrais que justificam esses resultados
apresentados. Nessa tOnica, a tarefa primeira empreendida foi a reconstrucao
tedrica daquilo que se entende por Estado administrativo, cujas origens remetem
as experiéncias estadunidenses registradas no final dos séculos XIX e XX, forjadas
no experimentalismo e em condigoes institucionais bastantes distintas das
registradas no Brasil. Mesmo assim, houve progressivas incorporagoes de algumas
medidas descentralizadoras em busca da especializa¢do e da eficiéncia, com isso,
apesar das dificuldades foi possivel sustentar a existéncia e o funcionamento de um
Estado administrativo brasileiro.

Na sequéncia, enveredou-se em identificar se seria possivel acrescentar outro
adjetivo ao Estado administrativo: o participativo. Diante das preocupagoes com o
planejamento e a implementacao das politicas publicas, em sentido amplo,
identificou-se relativa frequéncia das participagdes sociais nesse ambiente,
contudo, na elaboracao de politicas pubicas, enquanto regra, leva-se em conta os
publicos politicamente ativos. Isso, sem duvidas, torna essa relacdo problematica
em pelo menos dois sentidos: (i) compromete os direcionamentos dessas politicas
e (ii) implica decréscimo da legitimidade democratica, no sentido objetivo de
participagOes sociais (conhecimento, participagao e influéncia).

Na gramatica da ciéncia politica, examinou-se a proposta participativa do
minipopulus, que encontra relativa correspondéncia na estrutura institucional, pelo
menos em termos de composicao social dessas estruturas. Mais uma vez, em que
pese as dificuldades enfrentadas foi possivel sustentar a existéncia e o
funcionamento de um Estado administrativo e participativo brasileiro, pelo menos
do ponto de vista tedrico.

Ao final, por intermédio da reconstrugao social e normativa da politica ptblica
regulatoria dos fretes rodovidrios, estabelecida pela Lei n. 13.703/2018 e
disciplinada por um conjunto de resolugdes da ANTT, buscou-se compreender seu
funcionamento pratico. Estabelecida a regulagao do mercado de fretes rodoviarios,
surgiram questionamentos judiciais quanto a sua constitucionalidade, cujas agoes
ainda estdao pendentes de julgamento. No entanto, restou evidenciada que as
participagoes dos setores interessados na formulacao do tabelamento dos precos
foram interpretadas em pelo menos duas possibilidades: (i) cartelizacao e (ii)
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participagao social, cuja defini¢do do sentido empregado competira as Ministras e
aos Ministro do STF em um futuro préximo.
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