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RESUMO

A presente dissertacdo tem como objetivo estudar a anélise de impacto regulatorio, tendo como
hipdtese sua viabilidade como ferramenta metodoldgica capaz de mitigar os efeitos nocivos da
captura regulatéria. A Constituicdo Federal estabelece diversas diretrizes para a atuacdo da
administracdo publica, inclusive quando da intervencdo do Estado no dominio econémico. A
captura regulatéria infringe, dentre outros, os mandamentos de moralidade e eficiéncia da
regulagdo. A pesquisa pretende, portanto, analisar como a analise de impacto regulatério é
capaz de concretizar esses mandamentos, mitigando os impactos nocivos da captura regulatoria,
a partir de uma analise interdisciplinar entre direito e ciéncia econdmica, sobretudo a partir das
escolas da public choice e Chicago.

O trabalho esté dividido em trés capitulos. O primeiro estabelece os fundamentos tedricos sobre
a regulacdo estatal da economia, seu conceito e sua recepc¢do na literatura juridica brasileira. O
segundo trata das teorias da captura regulatdria, suas premissas tedricas e ferramentas concretas
de desvirtuacdo das decisdes em ambito regulatdrio. Analisa ainda trés caracteristicas comuns
extraidos das teorias analisadas. O terceiro capitulo estuda a analise de impacto regulatério, sua
origem e adogdo em diversos paises e no Brasil a partir de uma abordagem didética, separando-
a em trés elementos: checklists, metodologias quantitativas e métodos de participacdo. Esses
trés elementos séo entdo comparados com os fundamentos da captura regulatoria destacados no

capitulo anterior, analisando-se a hipotese da pesquisa.

Palavras-chave: regulacdo estatal da economia; analise de impacto regulatorio; captura
regulatoria.



ABSTRACT

This research aims to study the regulatory impact analysis, having as hypothesis its viability as
a methodological tool able to mitigate the harmful effects of regulatory capture. The brazilian
Constitution  stablishes several guidelines to the public administration including the
governmental intervention in economic sectors. Regulatory capture harms several of these
guidelines, especially morality and efficiency of regulatory affairs. The research intends to
study how regulatory impact analysis is able to mitigate regulatory capture’s ill effects, from
an interdisciplinary approach with law and economics, mainly with public choice and Chicago
school ideas.

The work is divided into three chapters. The first establishes the theoretical foundations of state
regulation of the economy, its concept and its reception in the Brazilian legal literature. The
second deals with the theory of regulatory capture, its theoretical assumptions and practical
tools in distorting the decisions in regulatory framework. It also examines three common
characteristics extracted from the analyzed theories. The third chapter studies the regulatory
impact analysis, its origin and adoption in several countries and in Brazil from a didactic
approach, separating it into three elements: checklists, quantitative methodologies and methods
of participation. These three elements are then compared with the fundamentals of regulatory

capture highlighted in the previous chapter, analyzing the hypothesis of the research.

Keywords: state regulation of the economy; regulatory impac analysis; regulatory capture.
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Introducéo

A intervencgdo do Estado no dominio econdmico é uma realidade, em menor ou maior
grau dependendo do pais, regido ou setor econémico analisado. Raras sdo as ocasides em que
0 mercado é deixado a prépria sorte e a obedecer somente suas regras de funcionamento. O
livre mercado tornou-se uma utopia, desejavel por uns, abominada por outras, mas que deixado
0 campo das ideologias de lado, ndo pode ser discutido sem ser contraposto as ja identificadas
falhas do mercado. E entendimento majoritario que o Estado tem um papel a desempenhar no
dominio econdmico, pois este afeta a todos os cidadados, estejam eles cientes ou ndo da sua
participacao na logica econdmica.

A regulacgdo é uma das muitas formas de intervencéo ao lado do fomento, dos incentivos
fiscais, do empreendedorismo estatal, do monopdlio, entre outras. Algumas sdo consideradas
mais ou menos interventivas, cada qual com seus adeptos e advogados. Entretanto, se a
intervencdo do Estado é justificada pela correcdo das falhas de mercado, € criticada pelas falhas
de governo intrinsecas ao proprio ente estatal. Muitos problemas ja foram identificados na
intervencdo do Estado, seja por incapacidade técnica, assimetria informacional, perda de peso
morto, entre tantas outras razdes que resultam em ressalvas a atuacdo governamental.

Um grave problema identificado na regulacéo € a captura regulatoria, isto €, a influéncia
de grupos de interesse no resultado da intervencgéo estatal em seu beneficio proprio e ndo no
interesse publico. Resulta em uma regulacao que propositadamente —do ponto de vista de quem
influencia — cria condi¢bes favoraveis para si e ndo para o publico em geral, criando, por
exemplo, barreiras de entrada, tarifas e desoneracGes em detrimento de medidas que diminuem
as externalidades ou que promovem a livre concorréncia.

A teoria da captura regulatoria comeca a aparecer na década de cinquente do século
passado na ciéncia politica como uma critica as agéncias que se proliferaram décadas antes.
Com metéaforas bioldgicas se defendia que as agéncias, assim como 0s seres vivos, obedeciam
a um ciclo da vida e que conforme o passar do tempo sua relevancia e a atencdo do publico
decaiam, abrindo margem para a influéncia dos agentes econémicos que deveriam ser regulados
por elas. Com George Stigler a captura regulatoria — muito embora o autor ndo usasse essa
nomenclatura — adota a racionalidade econémica, instrumentalidade para estudos empiricos e
evidéncias, ainda que incipientes, da transgressdo do interesse puablico em fungdo dos interesses

privados. A nova fase da teoria é fruto de seu tempo e dialoga com a descrenca no processo de



tomada de deciséo politico e a teoria da a¢do coletiva de grupos de interesse desenvolvidos no
ambito da public choice a partir da década de 1960. A partir de Stigler, a Escola de Chicago —
proeminente nas ciéncias econdmicas e na analise econémica do direito — desenvolve com seus
principais autores aspectos da teoria da captura regulatoria.

A captura regulatéria permanece como um assunto importante, porém espinhoso nas
décadas que se sucederam. Se por um lado a crescente discusséo sobre regulacéo fez com que,
a reboque, a captura fosse discutida, a dificuldade de trabalhos empiricos e a impossibilidade
de apontar inequivocamente o acontecimento da captura dificultaram o ganho de tracdo do
tema. Desde a Escola de Chicago se teve diversos desenvolvimentos importantes da teoria,
como a perspectiva de Laffont e Tirole a partir das entidades regulatérias e ndo dos grupos de
interesse, valorizando a assimetria informacional e na uGltima década diversos trabalhos da
Universidade de Harvard foram dedicados a compreenséo da captura regulatéria como conceito
e a instrumentalizacdo da pesquisa empirica na area.

O presente trabalho tem como tema a regulacdo, mais delimitadamente a regulacdo
estatal da economia, pois considera valida a premissa que existam regulacdes além do Estado,
embora ndo esteja no escopo da pesquisa. Enfrenta a polissemia da regulacdo para definir a
regulacdo e delimitar de maneira instrumental um conceito que permita o enfrentamento da
hipotese ao final.

O objeto da pesquisa é a captura regulatdria, sendo necessario para isso compreender as
origens tedricas do fenémeno, como ele é concebido na atualidade e quais sdo 0s mecanismos
que a literatura entende possiveis e eficazes para engendrar a desvirtuacdo dos objetivos
regulatorios. O trabalho ndo ignora que a captura possa ocorrer por meio de mecanismos
ilicitos, mas foca suas atengbes nas acGes que sobrevivem na licitude, ainda que imorais,
alimentando uma zona cinzenta de interesses privados substituindo os interesses publicos.

Muitas dessas maneiras licitas de promover a captura regulatoria sao feitas por meio de
incentivos, conhecidos ou ndo pelos reguladores. Colocar todas essas possibilidades no campo
da ilicitude, além de invidvel, pode n&o ser desejavel. Portanto, o combate & captura regulatoria
deve ser também no campo do aprimoramento institucional da regulacdo. O problema a ser
enfrentado pela pesquisa é a necessidade de elaboracdo de solucdes institucionais que
melhorem a tomada de decisdo regulatoria, solucionando os “gatilhos” da captura.

A andlise de impacto regulatério, defende-se, € um dos meios de melhoria da regulacdo
capazes de solucionar exatamente estes “gatilhos”, caso seja levada a sério. A hipotese,

portanto, € a viabilidade dessa ferramenta para solucionar o problema da pesquisa. Nao se trata
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de reinventar a roda ou propor algo inédito no ordenamento brasileiro. Entretanto, identifica-se
uma certa indoléncia institucional na adocéo da ferramenta.

Justifica-se a pesquisa, entdo, pela necessidade de demonstrar a importancia da andlise
de impacto regulatério como ferramenta capaz de solucionar um grave problema do processo
de tomada de decisdo regulatéria. Sendo a regulacdo estatal da economia um brago da
administragdo publica, deve obedecer aos mesmos principios que outras figuras ja consagradas
do direito administrativo — como o poder de policia e 0s servicos publicos — como a legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

A andlise de impacto regulatério é um dentre os muitos esforgos de melhoria da
qualidade regulatéria adotados pelas principais economias do mundo. A partir da década de
noventa do século passado, a Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
passou a divulgar frequentemente documentos divulgando e promovendo a adocdo da
ferramenta por seus membros e também nao-membros. Nascida com o objetivo de promover a
eficiéncia administrativa e evitar as falhas regulatorias, sob a ldgica da analise de custo-
beneficio, a ferramenta ndo foi especificamente desenvolvida para combater a captura
regulatdria. Seus elementos, entretanto, podem ser eficazes também nesse sentido, diminuindo
a unilateralidade de grupos de interesse, racionalizando o processo decisério, melhorando a
transparéncia das acdes governamentais e possibilitando o controle externo por autoridades
ndo-regulatérias. Os beneficios da ferramenta sdo vastos, mas sua adocdo depende de
adaptacOes a cada realidade juridica, econémica e social.

Para abordar todas essas categorias, a pesquisa necessita transgredir as barreiras da
disciplinariedade, extrapolando o estudo do direito e buscando em outras &reas do
conhecimento 0s conceitos que possibilitem a analise da hipotese. Prioritariamente o trabalho
buscara informacdes na ciéncia econdmica, sem a pretensao, entretanto, de ser uma dissertacdo
em ciéncias econdémicas e sem advogar expertise na area. Todas as categorias da ciéncia
econdmica a serem abordadas no trabalho serdo devidamente conceituadas, seja no corpo do
texto ou em notas de rodapé explicativas.

O roteiro da pesquisa se divide em trés capitulos para investigar a hipotese do trabalho.
A estrutura inicial de cada capitulo é conceitual, elucidando possiveis polissemias e assentando
0s conceitos fundamentais para o entendimento do trabalho, quais sejam, regulacéo estatal da
economia, captura regulatoria e metarregulacdo. A parte final de cada capitulo € responsavel
pela consolidacdo ou pela analise critica do conceito em questdo. Os dois primeiros capitulos
tratam da base teorica do trabalho, analisando a regulacdo como uma das possiveis intervencées

do Estado no dominio econdmico e uma de suas possiveis mazelas, a influéncia de grupos de
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interesse, chamada de captura regulatéria pela industria. O terceiro capitulo trata dos esforgos
dos Estados na melhoria da qualidade regulatéria com a finalidade de frear erros e abusos do
ente estatal e ressignifica esses esforcos para a possibilidade de também frear a influéncia de
grupos de interesse que desnaturam os resultados da regulacgéo.

O primeiro capitulo aborda a regulagdo e, mais especificamente, a regulacdo estatal da
economia. Na primeira parte do capitulo procura compreender o uso do vocabulo nas obras
fundantes do pensamento liberal ocidental, com John Locke, Adam Smith e John Stuart Mill e,
a partir de uma abordagem interdisciplinar, analisa as diversas facetas que a regulacédo
apresentou desde entdo, sem ignorar a possibilidade de regulacGes ndo-estatais, mas adotando,
para os fins da pesquisa, a regulacéo estatal da economia como tema. Na segunda parte, dedica-
se a analisar a recepcao do conceito da regulacdo pelo universo juridico brasileiro, seu historico,
seus primeiros problemas de adogdo e a consolidacdo, ainda que precaria, de um direito
regulatério nacional. A terceira e Ultima parte do capitulo analisa de forma critica as
intervencdes do Estado no dominio econdmico a partir da Constituicdo Federal, a regulacéo
como uma possibilidade ou como um mandamento.

O segundo capitulo, a partir da definicdo instrumental de regulacdo para a pesquisa,
passa a analisar o fendbmeno da captura regulatdria. Para tanto se subdivide em quatro. A
primeira parte do capitulo aborda brevemente a origem dos estudos sobre a captura regulatoria
e disseca a obra seminal de George Stigler, que em 1971 abordou, a partir da ciéncia econémica,
a relacdo entre grupos de interesse e a regulacéo, tratando esta como um bem sujeito a oferta e
demanda. O subcapitulo aborda ainda conceitos fundamentais para a compreensao do fenémeno
da captura regulatéria, como o rent seeking, a teoria de Mancur Olson sobre a ac¢éo coletiva e a
corrupcdo institucional pesquisada por Lawrence Lessig. A segunda parte do capitulo aborda
desenvolvimentos posteriores a teoria de Stigler, como Richard Posner a partir da teoria dos
carteis, Laffont e Tirole a partir da assimetria informacional e os esforgos contemporaneos de
Daniel Carpenter e David Moss para oferecerem um conceito atualizado e instrumental de
captura regulatoria que oriente as pesquisas na area. A terceira parte do capitulo analisa 0s
diversos mecanismos de captura regulatoria, tais como as capturas cultural e epistémica. A
quarta e Ultima parte do capitulo tem como objetivo depurar as teorias trabalhadas até entéo,
definindo trés caracteristicas do processo regulatério que facilitam a captura, quais sejam, a
falta de clareza dos objetivos da regulacédo (a falta de uma compreensdo do interesse publico),
a falta de instrumentos que permitam compreender os impactos da regulacdo proposta e que

exponham eventuais contradi¢des (medindo sua extenséo, seus beneficiados e prejudicados) e,
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por fim, o desequilibrio de forcas entre as partes afetadas pela regulacdo, a capacidade de
organizacdo e participacdo nas tomadas de decisao.

O terceiro capitulo trata da metarregulacéo e se subdivide em quatro partes. A primeira
parte relata o histérico da metarregulacdo a partir da Organizacdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico e seus membros. A segunda parte do capitulo analisa
especificamente a Andlise de Impacto Regulatério, dividindo-se em trés partes, a partir dos
elementos da ferramenta: os checklists, os métodos quantitativos e os métodos de participacéao.
A terceira parte aborda a metarregulacao no Brasil, analisando o que ja foi feito até entdo e o
que esta no horizonte para ser feito, como projetos de lei ou programas que ainda ndo puderam
surtir efeito. A Ultima parte do capitulo pretende analisar a hipbtese da pesquisa, resgatando as
caracteristicas da captura regulatéria abordadas ao final do capitulo dois e os elementos da

Anélise de Impacto Regulatdrio trabalhadas na segunda parte do capitulo trés.
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1. Regulacéo estatal da economia: compreenséo do conceito

Para se compreender conceitos como a captura regulatoria e andlise de impacto
regulatério, como pretendido na presente pesquisa, é primeiro necessario se delimitar o que se
entende por regulacdo. Existem muitas regulages possiveis: muitas areas do conhecimento
lidam com o conceito de regulagdo, seja na ciéncia econdmica, nas ciéncias sociais ou no
direito. Cada concepcdo possui nuances. Alem disso, dentro de cada disciplina havera também
diversas possiveis concep¢des sobre o conceito de regulacdo, seja mais abrangente ou mais
especifico.

O tema do presente trabalho, a regulacéo, se delimita no fenémeno de intervencéo do
Estado no dominio econémico, isto €, a regulacdo estatal da economia. Elimina-se com esse
recorte uma miriade de possiveis concepcdes, mas ainda resta muitas possibilidades. Diante do
panorama polissémico, ainda se faz necessario um capitulo dedicado & compreensdo da
extensdo do fendbmeno, o que permitird desenvolver posteriormente os demais conceitos
fundamentais da pesquisa.

O trabalho, portanto, se debruga sobre conceitos de regulacdo a partir de uma
perspectiva classica, na literatura fundante do pensamento liberal, ao qual atualmente a
concepgao de regulagcdo mais se aproxima e passa entdo a analisar como a ciéncia econdmica e
o direito deram vida e forma a regulacéo.

O presente capitulo se propde a definir uma concepcao de regulacdo estatal da economia
que ndo se pretende como Unica verdade possivel, mas que permite e fundamenta o debate que
se sucede na presente obra. Para tanto, subdivide-se em trés subcapitulos: no primeiro analisa
0 conceito de regulagéo no plano internacional em abordagem interdisciplinar; no segundo se
dedica a analisar a adocdo da regulacdo na esfera juridica no Brasil; no terceiro analisa o
ordenamento constitucional brasileiro, as formas de intervengdo do Estado previstas e como a

regulacao se encontra na seara constitucional.

1.1. O conceito de regulacéo

Regulacdo € um vocébulo que permeia a literatura em lingua inglesa pelo menos desde
os escritos de John Locke, Adam Smith e John Stuart Mill*, fundacionais do pensamento liberal

moderno, e até hoje ndo encontrou quem o pacificasse, permanecendo como um dos conceitos

1 A escolha dos autores para andlise se deve ao fato de a regulaco ter desembarcado no Brasil a partir da
experiéncia dos Estados Unidos, sociedade na qual as ideias liberais prosperaram.
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mais incompreendidos do pensamento juridico moderno.? Apesar de incompreendido, ha
autores que afirmam haver uma transformacdo historica de um Estado liberal para um Estado
regulador. Na literatura sobre o tema ha autores que escrevem sobre regulacdo e reconhecem
esse déficit conceitual como um problema de suas obras®, ha quem acredite que n&o faz sentido
tentar encontrar um denominador comum que apazigue as divergéncias.* Tentar-se-a levantar
alguns dos muitos usos do vocabulo regulagéo, apontando semelhancas e diferencas entre eles,
com objetivo de compreender o contexto em que € usado e a extensdo que pode tomar.

Em Two Treatises of Government de 1689, John Locke (1632-1704) analisa a passagem
do estado de natureza para a criagdo de um Estado capaz de proteger seus cidadaos e, sobretudo,
o exercicio do direito de propriedade. E nesse sentido que o vocabulo regulate aparece com
maior frequéncia ao longo da obra, para disciplinar o exercicio de direitos dos cidadaos, outrora
no estado de natureza e deixados a propria sorte e a propria forca. Regular € usado para se
referir as leis que disciplinam a relagdo entre trabalho e propriedade®, e o actimulo de
propriedade por meio do valor consensual atribuido aos metais preciosos como ouro e prata.®
Afirma o autor que seria uma contradicdo que alguém entrasse na sociedade com outros para
proteger e regular a propriedade supondo que a sua propria estaria isenta de ser regulada pelas
leis da sociedade e da jurisdi¢do do governo ao qual ele e sua propriedade estéo sujeitos.

No estado de natureza o homem possui dois poderes. O primeiro é o de fazer tudo ao
seu alcance para a sua preservacdo, dentro dos limites do direito natural. O segundo é o poder
de punir os crimes cometidos contra a lei natural. Ambos esses poderes séo deixados quando
se entra na sociedade politica e se separa do resto da humanidade em estado de natureza. O

primeiro ele abandona para ser regulado pelas leis feitas pela sociedade, que zelard pela sua

2 ORBACH, Barak. What Is Regulation? In: Yale Journal on Regulation Online, vol. 30, n. 1, 2012, p. 1.

3 Stephen Breyer em Regulation and its Reform de 1982 reconhece como uma das limitacdes da sua obra - que
viria a se tornar referéncia na area - a falta de uma andlise mais detida sobre a defini¢éo de regulacdo. Além disso,
0 autor reconhece uma intuicdo difundida do que é regulagédo, reconhecendo que ha areas 'obviamente regulatérias',
como precos, salide, seguranga e meio ambiente e outras menos 6bvias como medidas antidiscriminatdrias. Breyer
afirma ainda que os esforcos intelectuais para distinguir a regulacdo governamental de qualquer atividade
governamental sdo dificeis e sujeitos a controvérsia. Seu livro declaradamente ndo enfrenta nem resolve essas
controvérsias. Cf. BREYER, Stephen. Regulation and its reform. Cambridge: Harvard University press, 1982.
4 E o caso, por exemplo, de Jordana e Levi-Faur, que entendem que as vérias defini¢des de regulacio refletem
preocupacOes especificas de cada disciplina, sdo orientadas por métodos de pesquisa diferentes e refletem
experiéncias pessoais, nacionais e historicas dependendo do formulador do conceito. Seria, portanto, sem sentido,
até futil, oferecer uma defini¢do autoritaria de regulacdo que tente abarcar todas essas peculiaridades. Cf.
JORDANA, Jacint; LEVI-FAUR, David. The politics of regulation in the age of governance. In: JORDANA,
Jacint; LEVI-FAUR, David. (eds) The Politics of Regulation: Institutions and Regulatoru Reforms for the Age
of Governance. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2005.

SLOCKE, John. Two Treatises of Government. Ontario: McMaster University Archive of the History of
EconomicThought, 1823, p. 124

bIbidem, p. 126
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integridade. O segundo ele abre mdo para utilizar sua forga natural, antes empregada na
punicdo, para o beneficio da sociedade.’

O uso do vocabulo em sua grande parte se refere ao fato de o governo ao qual o homem
se submete restringir os poderes do estado de natureza. Resumidamente pode se falar de um
uso que se refere ao poder do Estado de restringir o exercicio de capacidades e direitos inatos
ao homem pelo bem sociedade.

Adam Smith (1723-1790) em Wealth of Nations de 1776 utiliza o vocabulo regulate
para se referir as relacdes econdmicas dos bens, como o impacto da oferta e da demanda, como
0s precos influenciam nas decisdes de compra e venda e como a expressdo de valor em moeda
disciplina a troca de bens. Em geral, a utilizacéo da ideia de regulacéo se refere aos principios
econdmicos subjacentes a sociedade, diferente da visdo estatista e limitadora da utilizacdo feita
por Locke.

Em On Liberty® de 1859, John Suart Mill (1806-1873) utiliza o vocabulo regulation seis
vezes ao longo da obra®®, de maneiras distintas. Na primeira aparicdo, ao tratar da tirania da
maioria e o papel dos costumes nas sociedades, o autor utiliza a regulagdo como conformacéo
do comportamento humano a compreensdo de moralidade coletiva. Essa compreensao,
prossegue o autor, &€ em grande escala derivada dos interesses das classes dominantes de um
pais e de seu sentimento de superioridade.* A segunda aparicdo do vocabulo trata da regulagdo
de todo aspecto da vida privada pelas autoridades publicas, sob argumento de que o Estado tem
profundo interesse na disciplina fisica e mental de cada um dos seus cidaddos, pensamento que
poderia ser legitimo em pequenas republicas da antiguidade, mas que na modernidade, dado o
tamanho das sociedades e a separac@o entre autoridade espiritual e mundana, ndo se pode
admitir tamanha interferéncia pela lei em detalhes da vida privada.*?

O terceiro uso do vocabulo aparece quando Mill trata da diferenca entre a perda de
consideracdo que uma pessoa pode incorrer por falta de dignidade ou prudéncia perante a

sociedade e a ofensa a direitos de outros. Em se tratando de ofensa a direitos de outros, é

" LOCKE, John. Two Treatises of Government. Ontéario: McMaster University Archive of the History of
EconomicThought, 1823, p. 160

8 SMITH, Adam. An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations. Indianapolis: Liberty
Classics, 1976.

9 O vocabulo regulation também aparece com frequéncia em outras obras marcante do autor, como Principles of
Political Economy de 1848. A escolha da anélise de On Liberty se justifica por uma razdo cronoldgica, pois sendo
posterior € provavel que tenha adotado um uso mais consciente e refinado da palavra.

10°A contagem se refere apenas ao vocabulo regulation, ou seja, ao substantivo. Entretanto, ao longo da obra o
autor também utiliza o verbo to regulate, o que faria a analise de todas as apari¢Oes exaustiva. Consideramos que
a analise somente do substantivo é um indicativo suficiente do que pretendemos demonstrar.

' MILL, John Stuart. On Liberty. Kitchener: Batoche Books Limited, 2001, p. 10.

2 Ipidem., p. 17.
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interesse da sociedade julgar e punir o ofensor. J& no caso da mera perda de consideracéo, ou
seja, quando se ofende a compreensdo de moralidade mas nédo o direito de terceiros, ndo é papel
daquele que se ofende inflingir qualquer sofrimento ao indigno, sendo aquele que
incidentalmente recai sobre este pelo uso por aquele da mesma liberdade na regulacdo do
proprio comportamento®® - uma sangdo moral.

A quarta apari¢do é no famoso exemplo da venda de veneno e como a liberdade pode
ser invadida de maneira legitima para se prevenir um crime ou acidente. E consensual atribuicio
do governo de prevenir e punir crimes. Entretanto, abusos, em prejuizo as liberdades, sdo mais
comuns na prevencao do que na punicdo. Se venenos fossem usados somente para cometer
crimes, seria legitima sua proibicdo, mas ndo sendo o caso, é impossivel interferir na liberdade
de compra sem prejuizo aos usos legitimos. Se um agente publico ou qualquer outra pessoa
avista outra tentando cruzar uma ponte que se sabe ser insegura, ndo havendo tempo de avisa-
la dos perigos, é legitimo impedir sua travessia sem invadir sua liberdade, pois liberdade
consiste em fazer o que se quer e ndo € a vontade da pessoa cair da ponte. Entretanto, ndo
havendo certeza do risco, é papel da autoridade publica apenas avisar dos riscos, sem que seja
forcadamente afastado da sua exposicéo a eles. Voltando ao exemplo do veneno, diz o autor,
as mesmas consideracdes devem ser feitas, decidindo-se quais meios possiveis de regulacdo
sd0 ou ndo contrérios & liberdade - uma embalagem avisando dos riscos seria plausivel pois
ninguém quer adquirir sem saber das qualidade venenosas da substancia, ja exigir que para toda
compra se precise da apresentacdo de receita médica poderia tornar impossivel e muito caro de
se obter a substancia para usos legitimos.**

Para Mill, a tnica forma de impor dificuldades para a utilizagdo do veneno para crimes,
sem interferéncia nas liberdades, é criando o que Bentham chamou de ‘preappointed evidence'.
Semelhante ao que acontece nos contratos, que se exige formalidades para sua validade, como
assinaturas e testemunhas para que em caso de disputa subsequente haja meios de provas de
que o contrato era valido e consensual, assim também pode ser na venda do veneno, exigindo
que o vendedor registre a identidade do comprador, a data da venda, a quantidade vendida e
pergunte o propoésito da compra. Essas regulacdes - e aqui esta o quinto uso da palavra - ndo
impedem a compra da substancia mas aumentam bastante as consideracfes que alguém deve

fazer para o uso indevido.’®

13 MILL, John Stuart. On Liberty. Kitchener: Batoche Books Limited, 2001, pp. 73-74.
14 Ibidem, p. 88.
15 Ibidem, p. 89.
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O sexto e ultimo uso do vocabulo acontece quando o autor analisa o desencorajamento
indireto de certas condutas, mesmo que permitidas, como o consumo de alcool, aumentando o
custo ou diminuindo os locais de venda. O aumento da tributacdo de determinados bens para
diminuigdo do seu consumo é o mesmo que proibi-lo, diferindo apenas em grau. Ja a tributacéo
por si s6 € uma necessidade dos Estados fiscais modernos e deve ser ndo s6 admissivel como
aprovada. Tornar a venda desses bens um privilégio deve ser analisado pelo propdsito que se
pretende alcancar, sendo legitimo adotar exigéncias para locais publicos onde ha o consumo,
estabelecendo regulacdes para os horarios de funcionamento e a perda de licenca em caso de
desordem, por exemplo. O autor entende que outras restricbes, como a diminuigéo dos locais
de venda apenas para reducio da tentacéo, ndo séo justificaveis.®

Como se pode depreender da breve descri¢do do uso por John Stuart Mill do vocabulo
regulation na obra On Liberty, hd& uma coeréncia semantica entre os usos, mas falta o
refinamento que se exige de um conceito, € um uso indiscriminado em certa medida. Regulagdo
se refere desde restricdes morais ao proprio comportamento, passando por restri¢cdes sociais ao
comportamento de outros membros da sociedade, até restrices estatais, realizadas pelo Estado,
sobre 0 comportamento econdmico de individuos. Algumas consideracfes podem ser feitas: a
primeira € que regulacdo é restricdo; a segunda € que Mill j& antecipava uma abordagem
pluralista da regulacdo, sem o monopdlio do Estado; a terceira é que a regulacdo é
necessariamente proposital - no exemplo do indigno, o vocabulo é usado para se referir a
restricdo do préprio comportamento que, incidentalmente causa constrangimento aquele. A
vontade de restringir nos parece clara nos demais exemplos.

Apesar da coeréncia entre os usos, Mill ndo dedicou parte da obra para analisar o que
entendia por regulacdo, razdo esta que ndo pode ser objeto de critica tendo em vista que o autor
ndo poderia antecipar a importancia e autonomia que o termo ganharia como conceito. O
mesmo pode se dizer de Locke e Smith, que dedicaram suas obras a analisar ideias muito mais
abrangentes, embora o uso da ideia de regulacédo tenha uma coeréncia interna dentro de suas
obras. Pode-se afirmar que a literatura fundacional do pensamento liberal utilizou em larga
escala um vocabulo que sé viria a ganhar densidade conceitual muitos anos depois, mas sua
analise serve de ponto de partida para a densificacdo do conceito que se observa na atualidade.

De uma perspectiva historica, até o final do século XIX os Estados Unidos sdo
reconhecidos pela abordagem laissez faire, na qual os conflitos privados eram resolvidos em
litigios entre os particulares - tidos por muitos estudiosos como incapazes de alcancar resultados

16 MILL, John Stuart. On Liberty. Kitchener: Batoche Books Limited, 2001, p. 93.
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justos, frequentemente com decisdes favoraveis as empresas, um verdadeiro desequilibrio
causado pelo dinheiro, uma disparidade de armas. A partir do final do século essa abordagem
comeca a mudar com o surgimento da responsabilidade civil, intimamente ligada aos problemas
encontrados nas ferrovias e a incapacidade dos métodos de resolucao de conflito lidarem com
os danos causados. O ocaso do sistema judicial gerou uma resposta administrativista,
regulatoria, ndo so para tornar a resolugdo de conflitos mais equilibrada, mas também para
mudar a forma de controle social das empresas. Surgem, portanto, as agéncias reguladoras para
complementar a agéo judicial, primeiro em ambito municipal e estadual e posteriormente na
esfera federal !’

As primeiras comissfes para regular atividades privadas nos Estados Unidos foram
criadas a partir do final da década de 18808 e a atividade regulatdria ganha forca apds a virada
do seculo com os presidentes Roosevelt e Wilson, sendo que em 1922 grande parte dos estados
ja tinham adotado comissdes para regulacao de eletricidade e dezoito dos vinte maiores estados
adotaram comissdes para regulacio de gas.'° Essa tendéncia perde forca durante as presidéncias
republicanas da década de 1920 e retomam o crescimento com Franklin Roosevelt a partir de
1930 e a crise financeira. O sistema regulatorio € tido como mais eficiente do que a litigancia
isolada porque o regulador pode simplificar o processo ao representar os interesses matuos, seja
reduzindo os custos das a¢Ges entre particulares ao tornar mais facil a demonstracéo de danos,
seja ele proprio litigando. Outra vantagem do sistema regulatorio é que a litigancia lida somente
com o dano ja causado, enquanto a regulagio se preocupa também em evitar o dano.?’ Apesar
da incerteza sobre o alcance do conceito, apds mais de um século de elaboracdo de modelos
regulatorios, € possivel dizer que a regulagdo ocupa um espaco de destaque nas instituicdes dos
Estados Unidos.

Apesar dessa quase onipresenca da regulacdo no debate juridico e econémico
americano, originado desde a ado¢do de agéncias independentes, como visto, € a partir da

década de 1980% que o tema comeca a ganhar folego internacionalmente, com reformas

1" GLAESER, Edward L.; SCHLEIFER, Andrei. The Rise of the Regulatory State. In: Journal of Economic
Literature, vol XLI, jun/2003, pp. 404-407.

18 A primeira comissdo independente criada foi a Massachusetts Railroad Comission em 1871, responsavel por
regular sessenta corporacdes ferroviarias que atuavam no Estado. De 1826, data de criagdo da primeira corporagdo
ferroviaria no Estado até a data de criacdo da comissao, as corporacdes se reportavam diretamente ao Secretary of
the Commonwealth.

19 PRIEST, George L. The Origins of Utility Regulation and the "Theories of Regulation” Debate. In: The Journal
of Law & Economics, vol. 36, n. 1. 1993, pp. 289-323.

20 GLAESER, Edward L.; SCHLEIFER, Andrei. Op. Cit., pp. 408-409.

21 Ainda na década de 1970, surge nos Estados Unidos uma visdo critica a regulagdo a partir da obra de George
Stigler que coloca a regulacdo como as normas que servem aos de grupos de interesses. Para o autor, a regulacao
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regulatérias em todo 0 mundo?? - e estoura a partir da crise financeira de meados dos anos 2000,
culpabilizada, em grande medida, pela desregulacdo promovida pela reforma.??

Segundo Orbach, a natureza evasiva do termo regulacdo se da principalmente pela
confuséo entre dois problemas correlatos: o conceito abstrato de regulagao e opinides sobre o
alcance desejavel dos poderes e das politicas regulatoérios. Pela intuigcdo, ainda segundo o autor,
a compreensdo de regulacéo é a intervencao do governo na liberdade e nas escolhas. Entretanto,
essa intuicdo € permeada de ideologias e pré compreensdes sobre 0 que sdo intervengdes e se
sd0 necessarias ou ndo, causando oscilagdes na compreensdo do termo.?*

A regulagdo ganhou tanto destaque que alguns autores falam na ascencéo de um Estado
regulador, sobretudo apds as reformas ocorridas nas décadas de 1980 e 1990 nos paises
industrializados, com uma mudanca no estilo de governanca. O Estado regulador é tido como
0 sucessor do Estado de bem-estar social, que vigorou desde pelo menos a década de 1940 até
1970. Entendia-se que o papel do Estado de bem-estar social era o planejamento
macroecondmico, estabilizagdo dos mercados e provisdo de bem-estar, agindo como
empregador se necessario e para isso houve o controle de recursos, muitas vezes pela
propriedade de industrias.?®

A partir da década de 1980 houve uma tendéncia a privatizacdo dessas industrias outrora
controladas diretamente pelos Estados. Muitas delas mantiveram suas caracteristicas de
monopolios naturais, mesmo privatizadas, e precisavam de supervisao e a forma institucional
adotada foram as agéncias independentes, velhas conhecidas que se proliferaram. Houve
também uma mudanca na abordagem da provisao de servicos publicos, separando a funcéo das

politicas publicas, mantidas com o Estado, e a operacional de entrega dos servigos, delegados

seria adquirida pela industria e desenhada e operada primariamente em seu beneficio. A partir das ideias de Stigler
se deu a origem da teoria da captura regulatéria.

22 Jordana e Levi-Faur apontam um uso indiscriminado entre regulagio e intervencdo na literatura europeia até o
fim da década de 1980, mas que nos Estados Unidos, dada a adocdo das agéncias independente, o uso do termo
regulacdo era mais refinado, com uma teoria de governanca mais aprimorada. Cf. JORDANA, Jacint; LEVI-
FAUR, David. The politics of regulation in the age of governance. In: JORDANA, Jacint; LEVI-FAUR, David.
(eds) The Politics of Regulation: Institutions and Regulatoru Reforms for the Age of Governance. Cheltenham:
Edward Elgar Publishing, 2005. p. 4.

23 Baldwin, Cave e Lodge apontam para uma virada na abordagem da regulacdo, surgindo criticas e preocupacdes
com ortodoxias regulatérias a partir da crise financeira de 2007-9 e que os desejos de desregulacdo e de abordagens
menos intrusivas deram espaco para demandas de regulagdes mais rigorosas dos mercados financeiros. A
regulacdo era vista como um artefato tecnocrata capaz de impor controles racionais sobre atividades sociais e
econdmicas importantes. Os céticos mantiveram o discurso da regulacdo como mera burocracia e fardo as
atividades econdmicas. Para os autores, portanto, € possivel dizer que a partir de 2011 - ano anterior a publicacdo
da obra - que vivemos uma era do Estado regulador. A regulacéo se tornou campo de estudo autbnomo e um campo
de oxigenacdo de outras disciplinas. Cf. BALDWIN, Robert; et al. Understanding Regulation: Theory, Strategy
and Practice. 2" Edition. Oxford: Oxford University Press, 2012, pp. 1-2.

24 ORBACH, Barak. What Is Regulation? In: Yale Journal on Regulation Online, vol. 30, n. 1, 2012, p. 3.

%5 YEUNG, Karen. The Regulatory State. In: BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin. (eds.). The
Oxford Handbook of Regulation. Oxford: Oxford University Press, 2010, pp. 2-4.
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a iniciativa privada. Essas reformas trouxeram trés grandes mudancas para o setor publico: a
descentralizacdo com o Estado monolitico foi substituido por diversas unidades com varios
niveis de autonomia; mudanca nas funcdes do Estado; e mudancas nos instrumentos utilizados,
pois o poder hierarquico possivel quando da propriedade das inddstrias deu lugar as funcdes
regulatdrias.?® Surge entdo um Estado regulador.

Mas afinal, o que é regulacdo??’ Baldwin, Cave e Lodge citam a conceituacio oferecida
por Selznick, como controle exercido por agéncias publicas sobre atividades que sdo
valorizadas pela comunidade. Apontam ainda trés abordagens do conceito: como um conjunto
especifico de comandos; como toda influéncia deliberada do Estado; como todas as formas de
influéncia social e econdmica. Essas visdes partem do conceito mais restritivo ao mais
abrangente.

O primeiro diz respeito a promulgacao de um conjunto de normas a serem aplicadas por
um 6rgéo dedicado a esse proposito, restringindo regulagdo a comandos estatais?® - semelhante
ao significado que o conceito adquiriu no Brasil com a criagé@o das agéncias reguladoras, como
se abordara adiante. Esse entendimento é o de que a regulacdo se resume ao command and
control, i.e. determinacbes que partem do Estado através do uso de normas juridicas e
garantidas por sang@es, muitas vezes penais. Essa visdo de command and control tem sido
utilizada também para descrever as limitacfes e aspectos negativos da regulacdo, como regras
com alvos indeterminados, rigidez, ossificacio, sub ou sobre aplicacéo e efeitos indesejados.?®

O segundo, um pouco mais abrangente, diz respeito a totalidade das atividades estatais
concebidas para influenciar o comportamento econdmico e social, cabendo nesse conceito ndo
s6 os comandos, mas também incentivos, poderes contratuais, fornecimento de informacoes,

entre outras.®® O terceiro, mais abrangente, diz respeito a todas as formas de influéncia, n&o s6

% YEUNG, Karen. The Regulatory State. In: BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin. (eds.). The
Oxford Handbook of Regulation. Oxford: Oxford University Press, 2010, pp. 4-5

27 Julia Black aponta para o fato de que ndo ha fora da lingua inglesa uma palavra paralela ou mesmo um conceito
que corresponda ao vocabulo regulation, ndo significando, entretanto, que a atividade que o vocébulo expressa
ndo ocorra em outros paises. BLACK, Julia. Critical Reflections on Regulation. In: Australian Journal of Legal
Philosophy, vol 27, 2002, p. 2.

28 para Orbach a visdo de que a regulacdo se refere as normas das agéncias administrativas é a mais adotada pelos
advogados americanos porque é a nomenclatura utilizada pelo poder executivo. Na Executive Order 12.866 - que
requer a analise de custo-beneficio nas agéncias reguladoras - define-se regulagdo como um posicionamento da
agéncia, de aplicabilidade geral e efeito futuro, com objetivo de implementar, interpretar ou prescrever norma ou
politica ou ainda descrever o procedimento ou requerimentos de uma agéncia. Entretanto, esse significado, embora
comum, ndo contempla todo o espectro dos instrumentos regulatdrios, porque nem todo o arcabougo regulatério
estatal se origina nas agéncias administrativas. ORBACH, Barak. What Is Regulation? In: Yale Journal on
Regulation Online, vol. 30, n. 1, 2012, p. 5.

29 BLACK, Julia. Op. Cit., pp. 2-3

30 Dentre essas possibilidades esta a participacio direta do Estado na economia. Sobre esse tema consideramos
trés situagdes distintas: a influéncia exercida por uma empresa estatal no mercado através de decisdes de mercado,
ou seja, que seguem a logica privada; influéncias exercidas por outros entes da administracdo sobre o mercado ao
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estatais, mas tambem privadas, excluindo a necessidade da influéncia ser proposital, podendo
a influéncia ser incidental 3

A primeira visdo diz respeito a restricdo de comportamentos e prevencao de certas
atividades indesejaveis - um sinal vermelho. As visGes mais abrangentes tratam néo so de sinais
vermelhos mas também de sinais verdes, permitindo e facilitando comportamentos, além da
restricdo.3? Algumas dessas regulacdes que permitem ou facilitam influenciam diretamente a
conduta de individuos e empresas - é 0 caso de educacao publica, auxilio as vitimas de desastres,
provisdo de estradas - enquanto outras influenciam somente de maneira indireta - é 0 caso da
politica externa e da defesa nacional .

A primeira visdo € extremamente restritiva, primeiro porque se debruca somente sobre
as agéncias. Normas governamentais dedicadas a intervir no dominio privado - regulacao - séo
produzidas e executadas por organismos estatais - o regulador. Esse regulador pode ser qualquer
6rgdo do executivo, do legislativo ou do judiciario, desde que seja capaz de criar uma norma
compulsoria.

Refinando a terceira visdo de Baldwin, Cave e Lodge, mais abrangente, Julia Black
questiona quais os interesses daqueles gue estudam regulacéo e por que se preocupam tanto em
definir o que entendem por regulacdo. Segundo a autora, estdo preocupados com a descricao,
critica e prescricdo de algo que estruture ou constranja o comportamento de individuos,
organizag0es ou sistemas. Entretanto, parando nessa concepcao, regulacdo nao seria diferente
de qualquer questdo de controle social ou ordenamento. Para compreender regulacdo é melhor
se preocupar com as atividades intencionais que buscam controlar, ordenar ou influenciar o
comportamento de outros. Essa visdo da regulacdo, que ela chama de descentralizada, abarca
tanto a regulagdo estatal como as que partem de pessoas privadas, mas ao exigir a
intencionalidade exclui as forcas de mercado, forcas sociais e tecnologias.®* A partir dessas

exigéncias, a autora oferece sua propria defini¢do de regulacéo:
regulacdo é a tentativa continuada e focada de alterar o comportamento de outros de

acordo com padrdes ou propositos definidos com a intencdo de produzir resultado(s)

qual a empresa estatal faz parte e que ela deve observar tal qual os concorrentes privados; as normas que
disciplinam a prestacdo dos servigos publicos, sejam eles prestados diretamente pelo Estado ou por meio de
concessdo. Cada uma dessas possibilidades sera explorada em momento oportuno.

31 BALDWIN, Robert; et al. Understanding Regulation: Theory, Strategy and Practice. 2" Edition. Oxford:
Oxford University Press, 2012, p. 3.

32 Os autores citam como exemplo de uma regulago de sinal verde aquela que ordena as transmissdes de radio de
alguma maneira, ao invés de permitir o caos de um mercado sem controle. Cf. BALDWIN, Robert; et al. Op. Cit.,
pp. 3-4.

33 ORBACH, Barak. What Is Regulation? In: Yale Journal on Regulation Online, vol. 30, n. 1, 2012, p. 4.

3¢ BLACK, Julia. Critical Reflections on Regulation. In: Australian Journal of Legal Philosophy, vol 27, 2002,
p. 26.
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conhecidos, que podem envolver mecanismos que estabelecam pardmetros, coleta de
informagGes e modificagio de comportamentos.®

Christopher Decker, professor de direito e economia da Universidade de Oxford,

caracteriza regulagdo como um termo:

Que pode ser usado para se referir a uma miriade de medidas e formas de intervencédo
— introduzida pelo Estado ou por outros atores (como membros da indistria) — que
pretendem, de uma forma ou outra, guiar ou controlar o comportamento das firmas ou
de individuos. (...) o temo ‘regulacdo econdmica’ ¢ usado primariamente para se
referir a intervencdes que, entre outras coisas, impactam na estrutura de uma inddstria
(por exemplo, restringindo o nimero de firmas que podem se envolver na oferta de
um servico, requerendo entidades separadas para exercer diferentes atividades na
cadeia produtiva, ou requerendo que o acesso a infraestrutura seja dado a terceiros),
ou que tenta guiar ou controlar o comportamento de firmas em termos de suas decisdes
a respeito de precos, investimentos, qualidade e cobertura de servigo, bem como sobre

termos de como o acesso € garantido a outras firmas, incluindo competidores.®

No contexto das reformas regulatdrias, iniciadas na década de 1980%, prevaleceu uma
ideia hibrida entre o conceito mais restrito e o conceito mais amplo, sem se afastar do monismo
estatal.® Ou seja, ndo se restringia as agéncias independentes, mas ndo abandonou a visio de
restricdo e o monopolio estatal sobre a regulacdo. Nesse sentido, varias formulacdes de
regulagdo foram feitas, destacamos algumas.

André Saddy, a partir da tradicdo anglo-saxdnica e o papel fundamental que a intengéo

exerce no conceito de regulacdo, destaca quatro caracteristicas essenciais da regulacéo estatal:

(I) Trata-se de uma interferéncia publica intencional; (Il) por meio de normas

imponha, proiba ou permita as escolhas para quem a norma é dirigida; e (1) que vise
atingir e respeitar os mais diversos interesses publicos relacionados a interferéncia.®

3 Traduzido livremente do inglés. BLACK, Julia. Critical Reflections on Regulation. In: Australian Journal of
Legal Philosophy, vol 27, 2002, p. 25.

3% DECKER, Christopher. Modern Economic Regulation: An Introduction to Theory and Practice. Cambridge:
Cambridge University Press, 2014, p. 3.

37 vale destacar que esse movimento de reforma era extremamente criticos a intervencdo estatal, defendendo a
desregulacédo e quando esta ndo fosse possivel, defendiam uma regulagdo de melhor qualidade. Esse movimento
de desregulacdo, segundo Alfred Kahn, foi impulsionado pela inflacdo de dois digitos, as crises de enrgia e o
aumento da preocupacdo com 0 meio ambiente crescentes na segunda metade da década de 1970. Esse cendrio
motivou uma busca pelos precos de custos marginais nos monop6lios naturais e a liberagdo da concorréncia em
setores como transportes e energia. Cf. KAHN, Alfred. Whom the Gods Would Destroy, or How Not to
Deregulate. Washington D.C.: AEI-Brookings Joint Center, 2001.

38 JORDANA, Jacint; LEVI-FAUR, David. The politics of regulation in the age of governance. In: JORDANA,
Jacint; LEVI-FAUR, David. (eds) The Politics of Regulation: Institutions and Regulatoru Reforms for the Age
of Governance. Cheltenham:; Edward Elgar Publishing, 2005, p. 4.

3% SADDY, André. Regulagdo Estatal, Autorregulacio Privada e Cédigos de Conduta e Boas Praticas. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 33.
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A primeira caracteristica trazida por Saddy se refere a conduta premeditada, deliberada
ou realizada de propdsito por um integrante da maquina publica, do Poder Publico formalmente
instituido. A segunda caracteristica € a de que todas as funcdes estatais tém carater regulador,
sejam elas normativas, politicas, jurisdicionais ou administrativas. A terceira qualifica a
interferéncia intencional, tendo ela que ser indicativa, indutiva, impositiva, priobitiva ou
permissiva, interferindo em graus distintos na autonomia dos individuos aos quais a regulacao
se dirige. Por fim, o interesse publico é o fundamento que autoriza o Estado a regular, é o que
Ihe da legitimidade, sendo certo que os interesses publicos sdo plurais e diversos.*

Segundo Coglianese, as caracteristicas de qualquer instrumento regulatério podem ser
descritas em quatro elementos: alvo, regulador, comando e consequéncias. O alvo € a entidade
ao qual a regulacéo se destina e se aplica e ao qual as consequéncias do descumprimento do
comando (san¢fes) sdo direcionadas, podendo ser empresas, individuos ou organizagdes sem
fins lucrativos; o regulador é a entidade que cria e faz cumprir a norma ou regulacao, papel
tradicionalmente desempenhado pelo Estado e que tem sido paulatinamente disputado por
entidades ndo-governamentais que estabelecem parametros; o comando é o conteldo da
instrucdo dada pelo pelo regulador ao alvo, podendo especificar fins ou meios; consequéncias
sdo os resultados atingidos pela regulagdo.*

Os comandos podem ser de meio ou de fim; especifico e genéricos. Comandos de meio
dizem respeito a padrbes de conduta, obrigando ou proibindo a adogdo de determinada
tecnologia ou especificacdo, enquanto comandos de fim dizem respeito a padrdes de
desempenho, importando-se com os resultados e ndo com 0s meios adotados para atingi-lo.
Comandos especificos determinam condutas concretas - como a adog¢ao de equipamentos de
protecdo individual no desempenho de alguma atividade - enquanto os genéricos demandam
condutas mais abrangentes - como o respeito a legislaco trabalhista.*?

N&o ha uma definicdo amplamente aceita do conceito de regulacdo nos paises membros
da Organizacgéo para Cooperacéo e Desenvolvimento Econdmico, por exemplo. A Organizacao,
uma das maiores promotoras das reformas regulatérias em ambito internacional, como sera
analisado no terceiro capitulo, adota regulacdo como o conjunto de instrumentos pelos quais 0s

governos estabelecem requisitos as empresas e aos cidadaos. Esses instrumentos incluem leis,

40 SADDY, André. Regulagdo Estatal, Autorregulagio Privada e Codigos de Conduta e Boas Préaticas. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2016, pp. 33-64.

41 COGLIANESE, Cary; MENDELSON, Evan. Meta-Regulation and Self-Regulation. In: BALDWIN, Robert;
CAVE, Martin; LODGE, Martin. (eds.). The Oxford Handbook of Regulation. Oxford: Oxford University Press,
2010, p. 148.

42 |bidem, p. 149.
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ordens formais e informais e normas infralegais feitas por qualquer nivel governamental, bem
como regras feitas por entidades ndo-governamentais e autorregulatérias com poderes
delegados pelo Estado.

Essas regulacGes podem ser classificadas em trés categorias: regulagfes econémicas,
que visam alteracbes em decisbes de mercado como prego, concorréncia, ou entrada no
mercado; regulagcbes sociais, que visam proteger o interesse publico, como saude, seguranca,
meio ambiente - os efeitos econdmicos das regulacBes sociais podem ser substanciais, embora
muitas vezes negligenciados ou inesperados; e regulagdes administrativas, as formalidades e
burocracias (red tape) que possuem alto impacto no desempenho do setor privado.*

Regulacdo é um conceito que transita entre varias &reas do conhecimento e por ter um
forte aspecto econdmico também é objeto da ciéncia econdmica.** As teorias econdmicas sobre
regulacdo podem ser normativas ou descritivas. As normativas costumam ser baseadas em
conceitos de eficiéncia econdmica e falhas de mercado e buscam oferecer uma versdo de 'teoria
do interesse publico' da regulacdo. Ja as descrititivas buscam explicar a natureza e o
desenvolvimento da regulacdo e seus impactos através de analises estatisticas e analises de
custo-beneficio.*® As teorias econdmicas utilizam, em larga, escala, uma visdo do papel do
Estado em corrigir falhas de mercado e intervir na alocacdo dos recursos para que haja
eficiéncia, ou seja, € uma visdo monista da regulacéo.

Como um dos sintomas dessa visdo monista da regulagéo a partir da ciéncia econdmica,
0 Routledge Dictionary of Economics conceitua a regulacdo como a intervencdo completa ou

parcial pelo governo, ou suas agéncias, nas escolhas dos particulares, veja-se no original:

Intervencdo parcial ou completa na tomada de decisdo econdmica de uma firma ou
outra instituicdo econémica pelo governo ou uma de suas agéncias. A justificativa
usual para esse afastamento do livre mercado sdo as falhas de mercado. As principais
formas de intervengdo incluem a protecdo ao consumidor, a criagdo de empresas
publicas para gerir indistrias que sdo monopolios naturais e o estabelecimento de
precos.*8

Fazendo uma separacdo para fins didaticos, had duas abordagens possiveis sobre
regulacdo: uma cronoldgica e outra disciplinar. Do ponto de vista cronoldgico é possivel

delimitar trés grandes fases do entendimento sobre regulacdo: pré-reformista, anterior a década

43 OCDE. OECD REPORT ON REGULATORY REFORM: SYNTHESIS. Paris, 1997

4 O artigo Behavior of the firm under regulatory constraint de Harvey Averch e Leland Johnson publicado em
1962 ¢ tido como o fundador da regulatory economics, um campo de estudo autbnomo dentro da ciéncia
econbmica.

45 VELJANOVSKI, Cento. Economic Approaches to Regulation. In: BALDWIN, Robert; CAVE, Martin;
LODGE, Martin. (eds.). The Oxford Handbook of Regulation. Oxford: Oxford University Press, 2010, pp. 1-8.
4 Traduzido livremente do inglés. RUTHERFORD, Donald. Routledge Dictionary of Economics. Second
Edition. London: Routledge, 2002, p. 496
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de 1980, em que vigora uma visdo extremamente abrangente da regulacdo; pos-reformista,
posterior a década de 1980, em que vigora uma visdo extremamente critica, delimitada e
monista da regulacdo; e contemporanea, a partir de meados da segunda década do século XXI,
em que se recupera uma visdo otimista da regulacdo estatal mas que comeca a se pensar em
meios alternativos a ela, dispensando a necessidade do comando estatal ou do préprio Estado.

Do ponto de vista disciplinar é possivel delimitar também em trés aspectos: (i) tedrico-
politico, em que se discute o papel do Estado, a desejabilidade da intervencéo estatal na vida
privada e seus limites; (ii) juridico-institucional, em que se discute as formas de organizacédo
do Estado para que a regulacdo possa ser adotada; (iii) econdmico, em que se discute os efeitos
da regulacdo e como ela deve ser adotada para alcancar valores como eficiéncia e interesse

publico.

1.2. Regulagéo no brasil: a recepgéo do conceito

Partindo da anédlise do conceito de regulacdo a partir de influéncias internacionais e
adotando um conceito funcional para o trabalho, o presente capitulo abordara como a regulagéo
foi adotada no Brasil e como as instituicbes foram modificadas e moldadas em torno do
conceito.

Tratar a recepcdo do conceito de regulacdo no Brasil ndo significa que o Estado
brasileiro ndo tenha, ao longo de sua historia, realizado a atividade que hoje se compreende por
regulacao econdmica - a tentativa intencional de limitar o exercicio da livre iniciativa alterando
padrdes de comportamento. Assim como a regulacdo nao era abertamente discutida no Brasil,
a analise juridica da mesma - o Direito Regulatério - também ndo o era.

José Vicente Santos de Mendoncga ao tratar do periodo anterior ao surgimento das
agéncias reguladoras utiliza o temo "pré-histéria do Direito Regulatério”, quando ele "ndo
era”. Tratava-se a regulacdo dentro de Direito Administrativo ou Direito Publico Econémico.
Apesar de ndo existirem as agéncias reguladoras, a atividade da regulacdo da economia em
sentido amplo - tida pelo autor como a fixag&o de normas de condutas de agentes econdmicas
e a pratica de atos administrativos a elas afetos, como licengas, autorizacdes, etc - existia, sem
0 nome ou a potencialidade atuais. *’ E da mesma opinido Alexandre Santos de Arag3o, ao dizer

que “o Estado sempre regulou a economia”, embora o fizesse sob outros instrumentos mais

4T MENDONCA, José Vicente Santos de. As fases do estudo sobre regulacdo da economia na sensibilidade juridica
brasileira. In: Revista Opini&o Juridica. Ano 13, n. 17, p. 284-301, jan/dez 2015, p. 288-289.
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tradicionais do direito administrativo, como o poder de policia e as prerrogativas do poder
concedente dos servicos publicos.*

Com Getulio Vargas, a partir da década de 1930, surgem os institutos, autarquias de
economia gque nao possuiam dirigentes com mandato, eram ligados a Presidéncia da Republica
e ndo se imaginava atribuir poder normativo ou participacao social a eles. Para José Vicente
Mendonca, com os olhos do presente é possivel enxergar nesse passado "antecessores remotos
das agéncias reguladoras".*®

Analisando o mesmo periodo histdrico, Bresser-Pereira caracteriza a administracéo
publica brasileira como burocrética, na qual se imprime uma nova forma de administracdo com
objetivo de retirar a aristocracia das entranhas da maquina publica, dotando a burocracia uma
importancia econdmica.>® Em 1937 tem inicio a primeira grande reforma da administracéo
publica brasileira com a criagdo de um conselho responsavel por tracar diretrizes para o servico
publico civil e em 1950 comecam a surgir as primeiras empresas publicas. Para o autor, essa
reforma teve como objetivo “transformar a administra¢do politica brasileira que até entao era
patrimonial em um servigo profissional baseado no Estado de direito e na competéncia
técnica".®!

O préximo periodo da administracdo publica que sucede o burocratico, segundo
Bresser-Pereira, é o periodo gerencial, marcado por idas e vindas. Em 1963 é criado o ministério
para a reforma da administragdo e com a ascensdo dos militares ao poder a partir de 1964 é
promovida uma reforma desenvolvimentista por Castelo Branco, dando ares gerenciais a
administracdo, com a crescente importancia do modelo de autarquia - embora a primeira tenha
sido ainda criada em 1938 - e a edi¢do do Decreto-Lei 200 que instaura a ideia de administracdo
para o desenvolvimento, separa com clareza a administracdo direta da indireta e garante maior
autonomia as autarquias. Segundo o autor, a inspiracao gerencial sofre um duro golpe com a
promulgacéo da Constituicdo de 1988, com um retorno ao modelo burocréatico de 1930, maior

rigidez administrativa e enfraquecimento da distingéo entre administragdo direta e indireta.>?

48 ARAGAO, Alexandre Santos de. O Atual Estagio da Regulacdo Estatal no Brasil. In: MARRARA, Thiago (org.)
Direito Administrativo: transformacGes e tendéncias. S&o Paulo: Almedina, 2014, p. 227.

49 MENDONCA, José Vicente Santos de. As fases do estudo sobre regulacio da economia na sensibilidade juridica
brasileira. In: Revista Opinido Juridica. Ano 13, n. 17, p. 284-301, jan/dez 2015, p. 289..

50 O autor faz contraponto com o que chamou de administragdo patrimonial, que vigorou até Getullio Vargas
assumir o poder. Nesse periodo patrimonial, a administragdo publica era usada como fonte de riqueza e instrumento
do interesse privado em detrimento do puablico. Cf. BRESSER-PEREIRA. Luiz Carlos. Os primeiros passos da
Reforma Gerencial do Estado de 1995. In: Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano
6, n. 23, out/dez 2008, pp. 145-186,

51 lbidem. p. 145.

52 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Do Estado Patrimonial ao Gerencial. In: Pinheiro, Willheim e Sachs (orgs.).
Brasil: Um século de transformagtes. Séo Paulo: Cia. Das Letras, 2001: pp. 222-259.
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A Constituicdo de 1988 fez diversas mengdes a regulacdo, entretanto. Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, ao se referir a intervencdo regulatoria, caracteriza a nova Carta como
“sensivel a tendéncia mundial de liberaliza¢do da economia”, substituindo a previsao genérica
da intervencdo estatal da Constituicdo® anterior por um modelo em que as modalidades sdo
“categoricamente previstas”.>* S&o, segundo o0 autor, os casos da remessa de lucros (art. 172),
a ordenacéo dos transportes aereo, aquatico e terrestre (art. 178), a restricdo da propriedade de
empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora ou de som e imagens (art. 222), a regulacdo da
venda e revenda de combustiveis de petréelo, alcool carburante e outros combustiveis derivados
de matérias-primas renovaveis (art. 238) e a regulacdo da producdo e comércio de material
bélico (art. 21, VI).

O preltdio de mudancas na abordagem estatal no dominio econdmico iniciado na
Constituicdo de 1988 nao tardou a proliferar mudancas significativas ja no inicio da década de
noventa, com o Plano Nacional de Desestatizacdo (Medida Proviséria 155 de 1990) com
objetivo de transferir atividades econémicas administradas pelo setor publico para o setor
privado, entre outros.

E com a Reforma Gerencial, também chamada de Reforma da Gest&o Publica, iniciada
em 1995 que a regulacdo ganha tragdo no contexto brasileiro. Causando muitas modificagdes
nos pilares do Direito Administrativo, a descentralizacdo ensaiada desde o surgimento das
primeiras autarquias ganha forga, iniciando um processo de agencificagédo do Estado. Com a
Reforma, o Estado interventor que ja vinha sendo substituido desde o Plano Nacional de
Desestatizagdo recebe um duro golpe para dar lugar a um Estado-regulador, preocupado com a
eficiéncia do mercado sem langar mao da intervengéo direta.>®

As diversas mudancgas enfrentadas pelo Estado brasileiro no periodo podem ser

interpretados dentro do contexto da New Public Management®®, que tem inicio na Inglaterra na

53 O autor se refere ao artigo 163 da Emenda Constitucional n° 1 de 1969: “Art. 163. S&o facultados a intervencéo
no dominio econdmico e o monopdlio de determinada industria ou atividade, mediante lei federal, quando
indispensavel por motivo de seguran¢a nacional ou para organizar setor que ndo possa ser desenvolvido com
eficacia no regime de competicdo e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais.”

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 162 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 525.

%5 Tercio Ferraz Sampaio Junior se refere a substituicio do modelo de gestdo fundado em controles formais e na
intervencdo direta por um modelo gerencial, ou seja, com base em avaliacfes de desempenho, regulacéo e
regulamentacdo. N4&o seria, segundo o autor, nem um Estado liberal, protetor de liberdades, nem um Estado social,
promotor direto de beneficios sociais e econdmicos, mas sim um Estado regulador, preocupado com o
aprimoramento e a eficiéncia dos mercados. Cf. SAMPAIO JUNIOR, Tercio Ferraz. Agéncias Reguladoras:
Legalidade e Constitucionalidade. 2000.

% Para uma compreenséo do significado da New Public Management no Brasil e suas limitagdes, Cf. PIERANTI,
Octavio Penna; RODRIGUES, Silvia; PECI, Alketa. Governanc¢a e New Public Management: Convergéncias e
Contradi¢des no Contexto Brasileiro, 2007.
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década de 1980 e serve de influéncia para diversas reformas no mundo. Dentro deste contexto
estdo as medidas adotadas no Brasil como privatizacdo, a descentralizacdo e a regulacdo das
atividades privadas. A agencificagdo, fendmeno decorrente da descentralizagdo®’, teria como
objetivo separar a economia e a politica, oferecendo seguranca no quadro regulatério ao
designar a agéncias independentes as decisdes regulatorias.®®

Em ambito federal o processo de agencificacdo ganha forca ja no inicio da Reforma com
as Emendas Constitucionais 8 e 9 de 1995, que privatiza o setor de telecomunicac®des, outrora
monopdlio estatal e flexibiliza o0 monopodlio da exploracdo de petréleo, ambas prevendo a
criacdo de um “orgdo regulador”. A primeira agéncia reguladora federal é a Agéncia Nacional
de Energia Elétrica criada pela Lei 9.427 de 1996, seguida pelas previstas nas Emendas
Constitucionais e até 2002 ja eram nove agéncias criadas por lei. Depois desse periodo de
ebulicdo, somente a Agéncia Nacional de Aviagdo Civil foi criada, pela Lei 11.182. Nasce o
Direito Regulatdrio brasileiro.

Enquanto as inspiracdes para a Reforma Gerencial foram inglesas com o New Public
Management, o desenho institucional das agéncias reguladoras brasileiras foi trazido dos
Estados Unidos.*® O regime juridico das agéncias reguladoras — e a propria possibilidade de sua
existéncia — foi a pauta inicial do Direito Regulatorio brasileiro.

A respeito das agéncias reguladoras, a doutrina costuma enquadra-las como autarquias
especiais, com significativas diferencas em relacdo as autarquias “comuns”. S3o também
pessoas de direito publico, porém sdo autarquias de regime especial. Por ndo haver um conceito
legal determinando o que sejam as agéncias reguladoras, a doutrina elenca como diferencas a
maior liberdade de atuacéo e sua independéncia funcional.®°

Originalmente regidas pelo Decreto-Lei n° 6016/43, atuamente a autarquia é regida pelo

art. 5°, 1 do Decreto-Lei n® 200, com a seguinte redacao:

0 servigo autdnomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimonio e receita
préprios, para executar atividades tipicas da Administracdo Publica, que requeiram,
para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada.

57 A descentralizacdo se refere ao fendmeno da atribuicdo de competéncias para outros pessoa, seja fisica ou
juridica. Néao se confunde com a desconcentracdo, que se refere a distribuicdo de competéncias dentro da mesma
pessoa juridica. Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 292 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 517.

%8 GUERRA, Sérgio. Agencificacdo no Brasil: causas e efeitos no modelo regulatério. In: MARRARA, Thiago
(org.) Direito Administrativo: transformages e tendéncias. S&o Paulo: Almedina, 2014, p. 263-264.

59 Ibidem, p. 265-266.

8JUNGSTEDT, Luiz de Oliveira Castro. Direito Administrativo Parte 1: Estado Gerencial Brasileiro. Niteroi:
Impetus, 2009, p. 46.
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Embora ndo conste da redacdo da norma, a natureza publica da autarquia parece ser sido
superada ap6s a Emenda Constitucional n° 19/985' O Cédigo Civil de 2002 em seu artigo 41,
IV, diferentemente de seu analogo no Codigo anterior, passou a incluir as autarquias como
pessoas juridicas de direito publico interno. Por serem de direito publico e exercerem funcgdes
administrativas, possuem todas as prerrogativas de Estado, sendo seus bens impenhoraveis, a
execucdo por meio de precatorio, sua representacdo em juizo diferenciada e seus atos sdo
passiveis dos controles e limites caracteristicos da Fazenda Publica, como a possibilidade de
impugnacio por mandado de seguranga.®?

Outro problema aparentemente superado em relagdo as autarquias se refere a redacao
do Decreto-Lei 200 em relagdo ao exercicio de atividades tipicas da Administragdo Publico,
argumentando-se a existéncia de autarquias que exercem atividade econdmica. Maria Sylvia Di
Pietro, embora reconheca o fundamento historico da critica — de fato algumas autarquias foram
criadas para a exploragdo de atividade econémica, como as Caixas Econdmicas e a Rede
Ferroviaria Federal — o problema estaria superado porque tais autarquias foram
“paulatinamente transformadas em pessoas juridicas de direito privado, para funcionar como
sociedades comerciais. "%

Marcal Justen Filho, por sua vez, é categdrico ao afirmar que as autarquias sdo o
“instrumento para o desempenho de fungdes proprias e inerentes ao Estado, insuscetiveis de
desempenho sob regime de direito privado.”® O autor critica a utilizacdo do vocébulo
“servigo” feita pelo Decreto-Lei, pois a autarquia ndo é um servico, mas uma pessoa juridica,
diferente da Administracdo direta, criada por lei que determina o grau de autonomia daquela
em relacdo a esta. Isso implica dizer que a autarquia possui direitos e deveres proprios, um

patrimonio também préprio e que os atos praticados por ela ndo se confundem com os atos

®1 Isso porque na redagdo da Constituicdo de 1967 (art. 163, §2°) era expressa aplicagdo das normas de empresas
privadas as empresas publicas, autarquias e sociedades de economia mista. A Emenda Constitucional n° 1 de 1969
(art. 170 82°) repetiu a norma excluindo a autarquia. A Constituicdo de 1988, entretanto, em seu artigo 173, §1°
tinha como redacéo original: “A empresa publica, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem
atividade econbmica sujeitam-se ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto as
obrigac0es trabalhistas e tributarias. ” englobando, portanto, eventuais autarquias existentes que explorassem
atividade econbmica. Com a EC 19/98 a redacdo do artigo 173, §1° passou a mencionar somente as empresas
publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias, excluindo qualquer possibilidade de englobar as
autarquias. Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 292 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 535.

62 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 117.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 292 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 535.

64 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 122 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p. 121.
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praticados pela Administragdo direta — as autarquias seriam, portanto, auténomas® em relagao
a Administracdo direta, embora haja gradacdes dessa autonomia.®

A autonomia das autarquias é uma caracteristica que as define e, embora seja variavel,
possui limites minimos e maximos, e 0 enquadramento da autarquia nesses limites dependera
da lei que a cria. Patrim6nio é um dos principais elementos que configuram as autarquias, que
possuem patrimdnio préprio e seus bens ndo se confundem com os que estdo no dominio da
pessoa politica. Outra caracteristica € a estrutura organizacional, em gue as autarquias possuem
a sua propria, com 0Orgdos e servidores proprios — a autoridade da Administracdo direta,
entretanto, escolhe os administradores das autarquias, ainda que a lei possa prever a aprovacgao
do Poder Legislativo.®’

Fruto do fendmeno da descentralizacdo, as competéncias das autarquias eram
originalmente de titularidade da pessoa politica, passadas de maneira especifica por meio lei
para a autarquia. A lei, contudo, pode garantir maior autonomia ao passar competéncias
privativas as autarquias, sem possibilidade de interferéncia da Administracéo direta, bem como
menor autonomia ao permitir a possibilidade de revisdo das decisdes pela mesma. A autonomia
também varia com relacédo aos recursos financeiros da autarquia, podendo haver a instituicao
de tributo em prol da atividade da mesma ou a completa dependéncia de transferéncia de
recursos do ente ao qual ela esta vinculada.®®

Quando se fala em agéncias reguladoras, entretanto, fala-se de autarquias especiais e 0
que difere as autarquias especiais do regime padrdo € que elas possuem maior autonomia em
relacdo a Administracdo direta, estabilidade de seus dirigentes e suas decisdes possuem carater
final, ndo sendo passiveis de apreciacdo por outros 6rgdos ou entidades da Administracao
Publica. Enquadram-se na categoria de especiais entidades como as Universidades publicas®,

as agéncias executivas e as agéncias reguladoras. O maior grau de autonomia nao advém da

8 Alexandre dos Santos Aragao a respeito da autonomia: “Etimologicamente, autonomia significa a possibilidade
de um ente juridico estabelecer as normas da sua propria conduta.” Trata-se da “margem limitada de liberdade
de atuacéo conferida pelo ordenamento juridico a pessoas plblicas ou privadas.” Cf. ARAGAO, Alexandre
Santos de. Agéncias Reguladoras: e a evolucdo do direito administrativo econémico. 3? ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2013, p. 334.

6 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 122 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
pp. 122-123.

57 Ibidem, p. 123.

%8 Ibidem, p. 124.

89 A primeira aparicdo da expressido autarquia especial foi na Lei 5540/68, em seu artigo 4% “As universidades e
os estabelecimentos de ensino superior isolados constituir-se-8o, quando oficiais, em autarquias de regime
especial ou em fundagoes de direito publico e, quando particulares, sob a forma de funda¢ées ou associagées.”
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expressdo autarquia especial, mas sim de um regime juridico objetivo conferido pela lei, criando
situacBes em que a lei se refere & autarquia como especial sem que o seja.”

As agéncias reguladoras sdo, portanto, autarquias, com suas caracteristicas autbnomas
e fazem parte da Administracdo puablica indireta. Sdo tanto materialmente especiais pois
possuem prerrogativas que alargam sua autonomia, como formais, pois as leis que as criam
mencionam expressamente essa caracteristica.”

Para Gustavo Binenbojm, o regime diferenciado das agéncias reguladoras — 0 que as
torna especiais - é caracterizado pela autonomia reforcada (vulgarmente chamada de
independéncia) e a concentracdo de funcdes publicas. A primeira caracteristica engloba a
independéncia politica dos dirigentes, a independéncia técnica decisional, a independéncia
normativa e a independéncia gerencial, orcamentaria e financeira ampliada.”> Em relacio a
segunda caracteristica, as agéncias exercem atividades tipicamente administrativas, decorrentes
do poder de policia que lhes incumbe bem como atividade arbitral - “quase-jurisdicional” —
sendo competentes para dirimir controvérsias por meio de contencioso administrativo normal.”

A independéncia politica dos dirigentes diz respeito a nomeacao por indicacdo do chefe
do Poder Executivo ap6s aprovacédo do Poder Legislativo, com termo fixo e estabilidade durante
0 mandato, sem que possa ser exonerado ad nutum pelo Presidente’; a independéncia técnica
decisional determina que predominem as motivagcfes técnicas sem que se sujeite a recurso
hierarquico impréprio” — as decisdes das agéncias sio finais na seara administrativa - gerando
impossibilidade de revisdo das decisdes das agéncias pelos Ministérios ou pelo Presidente da
Republica, no caso de agéncias federais; a independéncia normativa diz respeito a necessaria
disciplina dos servicos publicos submetidos ao controle da agéncia; a independéncia gerencial,

orcamentaria e financeira amplicada diz respeito as rubricas orcamentarias proprias de receitas

0 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 117.

1 Ibidem, p. 118-119.

2 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, 251-252.

3 1bidem, 258.

" A impossibilidade da livre demissdo dos dirigentes é controversa e se estendeu desde a edicdo da Stimula 25 do
STF ainda sob a vigéncia da Constituicdo de 1946, garantindo a possibilidade de demissdo mesmo de dirigente
nomeado a termo. A impossibilidade s foi revertida em decisdo liminar na ADI 1949/RS em 1999, tornando
possivel a possibilidade de previsdo de nomeagdo a termo vedada a demissdo livre. Para uma analise minuciosa
do voto, Cf. ARAGAO, Alexandre Santos de. O Atual Estagio da Regulagio Estatal no Brasil. In: MARRARA,
Thiago (org.) Direito Administrativo: transformagdes e tendéncias. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 238 e ss.

75> Ha leis de agéncias reguladoras que qualificam a agéncia como Ultima instancia administrativa de recursos e
julgamento, é o caso da ANATEL e ANVISA. Outras leis ndo se manifestam a respeito, mas também néo preveem
a possibilidade de recurso hierarquico improprio. Tampouco o Decreto-Lei 200 se manifesta sobre a possibilidade
dos mesmos ao qualificar as autarquias. Entretanto essa possibilidade ja foi aventada tanto em relacdo ao CADE
pelo Ministro da Justica quanto em relacdo as agéncias reguladoras pela Advocacia-Geral da Unido no Parecer
AC-051.
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atribuidas pela lei as agéncias ressaltando-se as taxas de fiscalizacdo de atividades econémicas
e as taxas regulatérias que lhes sdo permitida a cobranca, bem como participacdo em contratos
e convénios.’

As atividades exercidas pelas agéncias reguladoras sdo também outra importante
caracteristica que as distancia das autarquias comuns, chegando “a desafiar algumas
formulagbes mais tradicionais da separagdo dos poderes.”’” As agéncias, parte da
Administracdo, ainda que indireta, exercem funcBes outrora identificadas com os outros
poderes. Isso se explica pela crise de racionalidade da legislacdo e o dinamismo interpretativo
da magistratura em resposta, tornando-a excessivamente discricionaria causando incerteza
juridica. O fenbmeno da deslegalizacdo e os organismos independentes tentam preencher o
lapso de racionalidade, atribuindo-lhes poderes normativos setoriais e de resolucdo de conflito
— & o fendbmeno percebido na realidade norte-americana em que “as autoridades independentes
desenvolvem um papel de scientific alternative a influéncia do poder jurisdicional sobre os
processos decisorios publicos.”’®

Alexandre Santos de Aragdo destaca quatro atividades que juntas diferenciam as
agéncias reguladoras das demais autarquias. a atividade normativa, a mais importante para
considerar qualquer 6rgdo ou entidade como regulador; a atividade fiscalizadora; a atividade
sancionatdria; e atividade julgadora.”

A atividade normativa, embora ndo seja exclusiva as agéncias reguladoras, é um
fendmeno presente em todas elas, integrando seu proprio conceito. Trata-se de competéncia
prevista em lei as agéncias de editarem normas setoriais. As leis que atribuem poder normativo
tém baixa densidade normativa — estabelecem finalidades e parametros genéricos — para que
haja o desenvolvimento de normas setoriais ageis e autbnomas capazes de regular a realidade
social dindmica e complexa.® Os atos normativos das agéncias reguladoras, como normas
infralegais que o sdo, ndo sdo absolutos, devem respeitar a hierarquia normativa e, portanto, a
Constituicao e leis. Além disso, podem ser objeto de fiscalizacdo pelo Congresso Nacional,
conforme previsdo do artigo 49, X da Constituicdo Federal.®!

6 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, 252.

7 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 336.

8 |dem.

7 Ibidem, p. 337-338..

8 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras: e a evolugéo do direito administrativo econdmico. 3
ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013, p. 439.

81 Constituicdo Federal de 1988: “Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: X - fiscalizar e
controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, 0s atos do Poder Executivo, incluidos os da administracao
indireta, ”
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Se o Direito Regulatorio surge com o processo de descentralizagdo e o surgimento das
primeiras agéncias reguladoras, fomentando o debate brasileiro sobre o conceito de regulacédo
e sua adequacdo aos conceitos ja adotados de direito administrativo, é possivel dizer que a
regulacdo no Brasil ndo é exercida somente por agéncias reguladoras. O modelo de agéncia
reguladora, com sua maior autonomia em relacéo ao ente politico, € mais propicio para servir
de scientific alternative, afastando o processo decisorio da incerteza juridica e oferecendo maior
confiaca aos participantes do mercado a ser regulado, mas existem 6rgdos e entidades com
menor autonomia que também sdo considerados pela doutrina como reguladores.®?

Afinal, juridicamente o que é regulacdo no Brasil? Nao esta atrelada a qualidade da
pessoa que a exerce, porque exercida precipuamente por agéncias reguladoras mas também por
outros 6rgaos e entidades publicos e desde muito antes da existéncia da primeira agéncia.

Para Marcal Justen Filho a regulacdo € um tipo de atividade administrativa, ao lado do
poder de policia, do fomento, do servico publico e da exploracdo direta de atividade econémica.
Define regulacdo como a “atividade estatal de intervengdo indireta sobre a conduta dos
sujeitos publicos e privados, de modo permanente e sistematico, ara implementar as politicas
de governo e a realizacdo dos direitos fundamentais.””®® Importante diferenciar regulacdo de
regulamentacéo, sendo esta o desempenho de funcdo normativa que detalha as condicGes de
aplicacdo de uma norme de cunho abstrato e geral, previsto no artigo 84, 1V, da Constituicdo
Federal. A regulagdo é fendbmeno muito mais amplo, eventualmente utilizando da
regulamentacéo. E uma atividade estatal que extrapola a atividade administrativa, exercendo,
como visto, funcdes caracteristicas dos trés poderes classicamente definidos.

Nos primoérdios ndo tdo distantes do Direito Regulatorio tratou-se de diferenciar
regulacdo do j& conhecido e debatido poder de policia. Enquanto o poder de policia se refere a
intervencio estatal imperativa que impde limites ao exericio de direitos e liberdades®, a
regulacao assume sentido mais amplo. Ainda que se considere um poder de policia a partir de
uma visdo contemporanea, que abarque toda a complexidade do mundo atual, o conceito de
regulacdo, embora proximo do poder de policia, ainda serd mais amplo, porque abrange também

0s servicos publicos e a composicdo de conflitos.®> Nio se pode confundir a regulagdo com

8 E o caso, por exemplo, do INMETRO - Instituto Nacional de Pesos e Medidas, que embora exerca atividade
reguladora ndo é independente.

8 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 122 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
8 SADDY, André. Formas de Atuacio e Intervencdo do Estado Brasileiro na Economia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 372-273

8 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 38
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poder de policia porque nédo se trata de uma postura passiva de fiscalizagdo, mas de uma postura
ativa, impondo comportamentos aos mercados regulados.®

Essa distincao entre regulacdo e poder de policia, entretanto, ndo € unanimidade na
doutrina. José Vicente Santos de Mendonca, por exemplo, embora reconheca as deficiéncias do
conceito de poder de policia quando aplicado a situagcfes tipicamente regulatérias, como a
incidéncia sobre os servigos publicos, afirma que, sendo o poder de policia uma construgdo
doutrinaria, ndo haveria impedimento para que houvesse um alargamento do mesmo, um
resgate do classico conceito para que se adeque as necessidades contemporéneas.®” Assim,
poder de policia e regulacdo seriam muito proximos porque esta é a aplicacdo adaptada daquele.

Fundamental frisar ainda que se trata de intervencdo indireta, na ado¢do de normas e
atos estatais necessarios para seu cumprimento sem que haja aplicacdo de recursos estatais para
o desempenho direto de atividade econdmica. E atividade de natureza repressiva e promocional,
com objetivo de modificar a conduta dos agentes publicos e privados. Outra diferenciacdo
importante em relagdo ao conceito trazido do exterior € que a regulagdo ndo serviria apenas ao
propdsito de corrigir falhas de mercado e zelar pela eficiéncia econémica, mas também tem um
papel realizador de direitos fundamentais, ancorado na constitucionalismo garantista que
orienta o Estado brasileiro desde 1988. &

No mesmo sentido é o posicionamento de Alexandre Santos de Aragao, que define a

regulacdo como

0 conjunto de medidas legislativas, administrativas, convencionais, materiais ou
econdmicas, abstratas ou concretas, pelas quais o Estado, de maneira restrititiva da
autonomia empresarial ou meramente indutiva, determina, controla ou influencia o
comportamento dos agentes econdmicos, evitando que lesem os interesses sociais
definidos no marco da Constituicdo e os orientando em direcBes socialmente
desejaveis.?®

Em conclusdo, a regulacdo estatal da Economia a brasileira é ampla se comparada com
0 conceito trazido do exterior, pois se adequa a realidade nacional, em que o Estado é
responsavel por diversos servicos publicos merecedores de regulacdo e que é responsavel pela
satisfacdo de diversos direitos fundamentais que extrapolam a postura negativa de ndo-

interferéncia na autonomia do particular. Significa dizer que a regulacéo brasileira ndo incide

8 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Novo Perfil da Regulacio Estatal: Administragio Publica de
Resultados e Andlise de Impacto Regulatorio. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 137.

87 MENDONGA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econdmico: A intervengdo do Estado na
economia a luz da razéo publica e do pragmatismo. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 318-319.

8 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 122 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p. 532-533.

8 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras: e a evolugao do direito administrativo econdmico. 3
ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013, p. 40.
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somente sobre particulares e ndo se preocupa somente com falhas de mercado e com eficiéncia
econbmica, € mais sem que se perca a tangibilidade conceitual.

O presente trabalho ao se referir a regulacdo — e a metarregulacdo — estara fazendo
mencao a regulacdo realizada pelo Estado no dominio econdmico, utilizando a interpretacéo
mais aceita do vocabulo no contexto juridico brasileiro. Nao se pretende com essa opg¢do

desconsiderar outras formas ndo-estatais de regulacdo, apenas delimitar o objeto de pesquisa.

1.3. Estado e economia na Constituicdo brasileira

A Constituicdo Federal de 1988 dedica seu Titulo VII para a Ordem Econdmica e
Financeira. Seu Capitulo | se refere aos principios gerais da atividade econémica. Sdo onze
artigos dedicados a relacdo entre Estado e mercado, criando campos de atuacao e restri¢do tanto
para o Estado quanto para os particulares. O presente subcapitulo tem como objetivo analisar o
direito constitucional econdmico, abordando a recepc¢do do texto constitucional a partir do
debate sobre a subsidiariedade e uma eventual necessidade de abstencdo estatal, as formas que
a doutrina trabalha as intervengdes do Estado no dominio econémico e como a regulacdo é
entendida a partir do texto constitucional, em sua redacdo original e emendas.

Dedicar uma porgao do texto constitucional a ordem econémica ndo foi uma inovagao
da Constituicdo de 1988. Assim também foi feito pelas Constituicdo de 1967 e pelo texto da
Emenda n® 1 de 1969. Na ordem constitucional anterior havia disposi¢cdo em que se estabelecia
a preferéncia as empresas privadas do exercicio das atividades econdmicas e que ao Estado
caberia o estimulo. (art. 163 e art. 170 dos textos de 1967 e 1969, respectivamente). O papel do
Estado seria suplementar ao da iniciativa privada ao organizar e explorar diretamente atividades
econdmicas. A intervengdo no dominio econémico e o monopdlio de determinada industria ou
atividade seria facultativo, mediante lei federal, quando indispensavel por motivo de seguranca
nacional ou para organizar setor que ndo pudesse se desenvolver em regime de concorréncia e
livre iniciativa. (art. 157, 81° e art. 163 dos textos de 1967 e 1969, respectivamente). Esse
carater suplementar da intervencao estatal é identificado como subsidiariedade.

Ha parte da doutrina que defende que a Constituicdo de 1988 também adotou a
subsidiariedade®, ainda que em outros termos, no artigo 173, em que ressalvados os casos

previstos na Constituicdo, a exploragéo direta de atividade econémica so seria permitida quando

% E, por exemplo, o caso de Maria Sylvia Zanella di Pietro. Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O Direito
Administrativo Brasileiro Sob Influéncia dos Sistemas de Base Romanistica e da Common Law. In: Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econdmico. N° 8 nov/dez 2006-jan 2007.
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necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei. Se por um lado o texto avanga ao permitir somente 0s casos previstos no texto
constitucional, enrigecendo as possibilidades, outrora passiveis de serem estabelecidas por lei,
o0 texto deixa margem demasiadamente genérica com 0s conceitos de seguranca nacional e
relevante interesse publico.

A discussdo sobre a presenca ou auséncia da subsidiariedade na Constituicdo é
importante para a regulacdo porque, ainda que se refira mais incisivamente sobre as
intervencdes diretas sobre o dominio econdmico, caso se entenda como suplementar, o Estado
teria que intervir de maneiras mais brandas, dentre elas através de regulagcdes. Entender a
posicdo da subsdiariedade é, portanto, relevante, para se entender o papel a ser desempenhado
pela regulacdo no texto constitucional.

A analise etimologica de subsidiariedade remete ao latim subsidium, que significa ajuda
ou socorro, ndo permitindo que se interprete a acdo do poder publico apenas como supletoria,
sendo apenas uma de suas facetas. Cabe ao poder publico as fungdes de estimulo, orientacéo,
coordenacdo, integracdo e, em Ultimo caso, supléncia.

Nesse sentido, a iniciativa privada estard orientada e integrada e, caso necessario,
suprida pela agdo estatal. A intervencdo do Estado, para alem do vocabulo latino, é uma ajuda
que promove, coordena, controle, vigia e, quando exigido, supre, por invocagdes do bem
comum ou da justica distributiva. Esta embutida nesse conceito a ideia de que o Estado esta a
servico do bem comum, ou seja, do desenvolvimento da responsabilidade e autodeterminacéo
individual.®* O principio da subsidiariedade é a oposi¢ao tedrica ao paternalismo estatal®2.

A ideia de subsidiariedade, a despeito da discordancia de alguns autores, é amplamente
atribuida a doutrina social da Igreja Catdlica, da Enciclia Rerum Novarum do Papa Ledo XIlI
em 1891, reafirmada na Enciclica Quadragesimo Anno do Papo Pio X e consolidado na

Enciclica Mater et Magistra do Papa Jodo XXIII em 1961%. Na doutrina cristd, o papel do

%1 TORRES, Silvia Faber. O Principio da Subsidiariedade no Direito Piblico Contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, pp. 16-18.

92 Nesse sentido, ver TORRES, Silvia Faber. Op Cit.. p. 104: "Dessa forma, questionam assim o individualismo,
considerado modelo de sociedade pelo qual as manifesta¢fes da vida social ndo séo fim existencial do homem,
mas originérias da ac&o individual, como o Estado paternalista, que acaba por impedir a auto determinacéo, o
desenvolvimento da capacidade de iniciativa e a responsabilidade que sdo proprias do individuo, ao procurar
Ihes prover todas as necessidades."

% Como se constata do proprio texto da enciclica Mater et Magistra, em seu paragrafo 53, o principio da
subsidiariedade pode ser atribuido, como o conhecemos, a Enciclica Quadragesimo Anno: "A acao desses poderes,
que deve ter carater de orientacdo, de estimulo, de coordenacao, de supléncia e de integracdo, ha de inspirar-se
no "principio de subsidiariedade", [20] formulado por Pio XI na enciclica Quadragesimo Anno"
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Estado é visto como "fornecer o conjunto de condic¢des sociais que permitam aos cidaddos o
desenvolvimento expedito e pleno de sua prépria perfeicéo "%
Segundo Silvia Faber Torres, o principio da subsidiariedade elaborado no seio da

doutrina crista foi oportunamente acolhido pelo direito publico, como:

principio diretor de um sistema ideal de distribuicdo de competéncias entre a
comunidade maior e a comunidade menor, pelo qual os poderes devem ser exercidos
de forma mais préxima possivel do cidaddo, s6 devendo as instancias superiores
intervir em nome da eficacia e da necessidade.

Embora se aplique a qualquer espécie de autoridade, o principio da subsidiariedade,
quando examinado no ambito do direito publico, terd sua mais isgnificativa expressao
no dominio politico e na relagio entre o Estado e a sociedade civil.%

O principio da subsidiariedade rompe com o monopolio da Administragdo na
prossecucao do interesse publico. A missdo do Estado passa a ser subsidiaria e transitoria,
valorizando a primazia da sociedade civil, com maior capacidade de iniciativa, liberdade,
responsabilidade e confianca reciproca.®

Para a autora, a Constituicdo de 1988 € um marco no processo de reestruturacdo do
Estado inspirada pelo principio da subsidiariedade, um Estado menos centralizador e mais
coordenado com a sociedade. As varias previsdes de coparticipacdo sdo exemplos do principio
da subsidiariedade, como a saude (arts. 197 e 198, Ill), a assisténcia social (204, 1), a educagédo
(arts. 205 e 206, 1V), entre outros.®” Especificamente na ordem econdmica, a autora defende
que um dos objetivos precipuos do principio da subsidiariedade é ser diretivo, harmonizando o
poder publico e a liberdade de que goza a iniciativa privada. Nao caberia ao Estado substituir
6rgaos sociais em suas funcdes, sendo a atividade econdmica essencialmente privada.%®

No ambito constitucional econdmico, estaria consagrado em seu texto originario a livre
iniciativa e a economia descentralizada, restringindo a atuacéo estatal direta, cabendo ao Estado
intervir somente por motivo de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo e ser
supervisor da ordem econdmica, impedindo abusos e desvio de poder econémico. Tal assertiva
é depreendida do artigo 173, caput e 173, §4° da Carta.*®

A partir da adoc¢do desse principio, Di Pietro argumenta que privatizacdes de empresas

estatais, a amplicacdo do fomento pelo Estado, novas formas de parceria entre entes publicos e

% Enciclica Mater et Magistra, paragrafo 65.

% TORRES, Silvia Faber. O Principio da Subsidiariedade no Direito Piblico Contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, pp. 34-35.

% Ibidem, pp. 36-37.

9 Ibidem, p. 149.

% Ibidem, p. 154.

% Ibidem, pp. 157-158.
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privados seriam consequéncias.’®® Como visto no subcapitulo anterior, as privatizacoes e a
reformulacdo da administracdo publico foram consequéncias de influxos internacionais e nao
por mandamentos constitucionais com resultados diferidos no tempo.

Como se pode depreender da doutrina que defende a subsidiariedade como principio
constitucional, conforme defendido pela professora Silvia Faber Torres, tal principio é um
mandamento ao Estado brasileiro, constitucionalmente previsto, em que cabe ao Estado um
papel de baixa intervencdo na esfera privada, sobretudo na ordem econémica. Essa posicao,
entretanto, ndo é unanime, pois, o "principio da subsidiariedade", é uma decisao politica e esta
previsto na Constituigdo ao lado de tantas outras formas legitimas de intervengédo do Estado na
economia. A subsidiariedade, como opgdo politica da administracdo interventiva, deve se
sustentar como a melhor politica interventiva disponivel. Como critica a constitucionalidade do
principio da subsidiariedade, versa o professor José Vicente Santos de Mendonga:

ndo € principio constitucional, mas diretriz politico-administrativa de
organizacéo do Estado. E uma orientacdo politica, que, boa ou ma, deve ser
aceita ou criticada em tal condi¢cdo. A subsidiariedade econémica jamais
poderia gozar de superconstitucionalidade dos principios constitucionais
porque isso significaria a constitucionalizagcdo de um modelo econémico de
modo alienante a quem quer que dele discorde. [...]

0 "principio constitucional da subsidiariedade néo &, e jamais poderia ser,
ideologicamente neutro ou flexivel, na medida em que se trata de uma
proposicao ideoldgica pertencente a faixa irreconcilidvel de uma doutrina
abrangente especifica: ela é proposi¢ao politica do liberalismo econdmico.
Ou seja: a subsidiariedade é argumento politico, ndo juridica; ela habita o
campo da politica ordinaria, ndo o terreno das garantias constitucionais
fundamentais. (grifos do autor)°?

Haveria subjacente a adocdo da subsidiariedade como garantia constitucional um
paradoxo: enquanto defende a autonomia individual, limita as escolhas democréticas que, em
determinados momentos da vida republicana, podem acreditar ser a intervencao estatal a melhor
escolha. N&o veria, segundo Mendonga, 0 ser humano como um fim em si mesmo, mas como
instrumento em dire¢do a um propoésito econdmico.%?

A respeito da neutralidade dessa interpretacdo principiologica da subsidiariedade, a
critica mais contundente e relevante, segundo o autor é que ela seria ideoldgica, filiada a

economia liberal, s6 aceitando o que esta dentro de seu paradigma, transformando opinides

100 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O Direito Administrativo Brasileiro Sob Influéncia dos Sistemas de Base
Romanistica e da Common Law. In: Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico. N° 8 nov/dez
2006-jan 2007, p. 14.

101 MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econdmico: A intervencdo do Estado na
economia a luz da razéo publica e do pragmatismo. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2014, p. 266.

192 1bidem, p. 267.
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contrarias em espacos de ndo Direito. Nao se poderia, portanto, adotando o liberalismo politico
e 0 conceito de razdo publica rawlsiano, admitir que a subsidiariedade seja interpretada como
principio constitucional. Admitir tal interpretacdo seria, como se pode depreender do texto

constitucional brasileiro, ignorar a realidade constituinte:

A Constituicdo de 1988 pronuncia-se sobre temas econdmicos e, em alguns casos,
assume posicdes no debate ideoldgico. Mas o texto da Constituicdo Econdmica em
vigor é, na esséncia, compromissorio. E pleno de "compromissos dilatérios"”, em
ocasides nas quais 0 constituinte originario ndo quis ou ndo conseguiu chegar a um
consenso a respeito de um tema e remeteu sua resolucdo concreta ao trabalho de
densificagdo infraconstitucional das geragdes legisladores futuros. Ndo é um texto
liberal: I18-lo assim é interpretar a Constituicdo "em tiras", na expressdo de Eros
Roberto Grau.1%

Tal concluséo é corroborada pela leitura do artigo 170 da Constituicdo, ja mencionado.
Ao lado de ideias como o valor social da livre-iniciativa estdo ideias como o valor social do
trabalho, a funcéo social da propriedade, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente e
a reducdo das desigualdades regionais. O carater compromissorio e as diversas visdes politico-
econbmicas estdo presentes no referido artigo. Ndo haveria, portanto, uma exigéncia de
abstencdo do Estado. As opcdes sdo politicas e enquadradas dentro de categorias vagas como
seguranca nacional e relevante interesse puablico. Nao haveria, tampouco, impedimento para
que novos monopolios estatais fossem criados, desde que sob a forma de emendas
constitucionais.

Existem muitas formas de classificar as intervenc6es do Estado no dominio econémico.
Primeiro cabe um esclarecimento sobre a propria concepcéo de intervencédo: Eros Roberto Grau
defende que intervencdo nédo se confunde com acéo estatal, isso porque intervencéo indica a
“atuagdo em drea de outrem”, 0 que afastaria a possibilidade de se referir a prestacdo e
regulacao de servicos publicos como intervencdo. Intervencao estatal necessariamente se refere
a atuacio estatal em area de titularidade do particular.1041%

Entendida a dimensdo da expressdo intervencdo, o autor defende uma classificacao
tripartite: (i) intervencdo por absor¢do ou participacdo, em que o Estado intervém no dominio
econdmico, como agente econdmico; (ii) intervencdo por direcdo; e (iii) intervencdo por

inducdo. A intervencao por absorcao se refere a modalidade de intervencdo em que o Estado

13MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econdmico: A intervengdo do Estado na
economia a luz da razdo publica e do pragmatismo. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2014, p. 269.

104 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 172 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, pp.
90-91.

105 Muitas outras classificages seriam possiveis. Apenas como exemplo, cita-se aqui a de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto: intervengdes regulatéria; concorrencial; monopolista; e sancionatéria. JA Luis Roberto Barroso
subdivide a atuagdo estatal em trés: atuacao direta, fomento e disciplina.
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assume na integralidade o controle dos meios de producgéo, atuando em regime de monopélio.
A intervencdo por participacdo é quando o Estado assume apenas uma parcela dos meios de
producao e atua em regime de concorréncia com empresas privadas.'%

As intervengdes por direcdo e inducdo se referem a intervencdo do Estado sobre o
dominio econémico. A intervencao por direcdo se refere a modalidade em que o Estado exerce
pressdo sobre a economia com mecanismos € normas de comportamento de observancia
compulsoria. Ja a intervencdo por inducdo trata da modalidade em que o Estado manipula os
intrumentos de intervencdo de acordo com as leis que regem o mercado®’ - i.e., influencia as
decisbes do mercado de maneira ndo coercitiva através de incentivos. A regulacéo, conforme
conceito adotado no subcapitulo anterior, seria modalidade de intervencdo primariamente
diretiva, podendo adotar carater indutivo em algumas de suas atuacdes.

Outra possivel classificacdo é a elaborada pelo professor André Saddy, a partir das
ideias formuladas por Eros Grau. A respeito espeficiamente das intervenc¢des sobre o dominio
econdmico, o autor as classifica como ndo prestacionais, que se subdividem em acdo néo
debntica e acdo debntica. A acdo ndo dedntica se refere ao plano do ser e ndo produzem
alteracdes no ordenamento e nao usam de linguagem diretiva, trata-se de um sinal em alguma
direcdo, sem exigir compromisso ou engajamento da inciativa privada. Ja as acfes dednticas se
referem ao plano do dever ser e implicam em alteracbes no ordenamento e uso de linguagem
diretiva, sendo subdivididas em incitativas, em que se pretende o engajamento da iniciativa
privada e em impositiva, que de maneira coercitiva faz a iniciativa privada agir forma desejada.
A regulacéo é uma forma deontica de intervencdo, lancando mao de estratégias impositivas e
coercitivas para alcancar os resultados desejados pelo Estado.1%

Todas as formas de intervencdo estdo previstas na Constituicdo e se submetem aos
principios que fundam a ordem econémica, quais sejam, a valorizacao do trabalho humano e a
livre iniciativa. A valorizacdo do trabalho se concretiza no texto constitucional principalmente
no artigo 7° e também em outras partes da Constituicdo como a protecdo ao trabalho de autores
e inventores (art. 5°, XXVII), protecdo de patentes (art. 5°, XXIX) entre outras. J& o principio

da livre iniciativa esta desdobrado pelo texto constitucional, com a existéncia da propriedade

106 106 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 172 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015,
p. 143.

197 1bidem, pp. 143-144.

108 SADDY, André. Formas de Atuacéo e Intervencdo do Estado Brasileiro na Economia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 211.
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privada (art. 5°, XXIl e art. 170, I1), liberdade de empresa (art. 170, p.Unico), livre concorréncia
(art. 170, V), entre outros.'®

Os principios da ordem econ6mica sdo classificados pelo professor Luis Roberto
Barroso em: principios de funcionamento e principios-fins. Principios de funcionamento s&o
aqueles que se referem as dindmicas das relacfes e vinculam todos os agentes. Sdo eles: a
soberania nacional, a propriedade privada e sua funcdo social, a livre concorréncia e a defesa
do consumidor e a defesa do meio ambiente. Tanto o Estado quanto os particulares, quando
exercem atividade econdmica, devem zelar por esses principios.!*

J& os principios-fins definem os objetivos que a ordem econémica devera atingir,
estando presentes no caput do artigo 170 e em seus Gltimos incisos. Sdo eles: a existéncia digna
para todos, a reducdo das desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno emprego e a
expansdo das empresas de pequeno porte. Os principios-fins informam a politica econdmica do
Governo, orientando-a na diregio dos preceitos constitucionais.'

Diante dessa classificacdo, o Estado tem o papel de promover os principios de
funcionamento e implementar politicas e programas para a realizacdo dos principios-fins. O
papel da iniciativa privada é o de respeitar os principios de funcionamento, possuindo também
o direito subjetivo & livre concorréncia.'*? E, por exemplo, 0 caso de um empresario que deve
valorizar o trabalho humano ao remunerar de maneira digna seus funcionarios, seguindo as
normas do ordenamento juridico, mas seria impensavel defender que o empresario fosse
responsavel pela busca do pleno emprego em detrimento da viabilidade de sua atividade
econdmica. Cabe ao Estado, portanto, criar politicas que tenham como objetivo concretizar 0s
principios-fins, ainda que envolva a iniciativa privada, por meio de incentivos.

Além dos principios inerentes a ordem econémica, o Estado deve seguir todos os demais
principios constitucionais cabiveis quando atuar no campo econdmico. E o caso, por exemplo,
dos principios referentes a administracdo publica presentes no caput do artigo 37. Seja atuando
diretamente por meio de empresa publica, seja fomentando ou regulando, o Estado deve
respeitar a legalidade, a imparcialidade, a moralidade, a publicidade e a eficiéncia.

A presente pesquisa tem como objetivo analisar a relacdo entre Estado e particular
quando da intervengao regulatoria estatal. Enquanto uma ordem econdmica “saudavel” ¢ um

dever do Estado e dos particulares, tendo estes ainda um direito subjetivo. Zelar pela ordem

109 BARROSO, Luis Roberto. A Ordem Econdmica Constitucional e os Limites a Atuagdo Estatal no Controle de
Pregos. In: Revista Dialogo Juridico, n. 14, jun/ago de 2002, pp. 3-4.

110 1bidem, pp. 8-11.

11 1bidem, pp. 11-12.

112 |bidem, pp. 13-15.
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econdmica é um dever constitucional do Estado a ser realizado dentro dos ditames da
administracdo publica, tendo para isso que se proteger de interferéncias de particulares. Uma
das possiveis interferéncias que os particulares podem exercer sobre o Estado quando da
intervencdo no dominio econdmico € a captura regulatéria, a ser desenvolvida no proximo
capitulo.
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2. Captura regulatoria

A regulacéo estatal da economia, apesar de ser uma tendéncia no exterior e no Brasil,
ndo esteve imune a criticas ao longo dos anos. Uma das principais e mais contundentes criticas
a intervencdo do estado no dominio econdmico através da regulacdo é a teoria da captura
regulatdria, atacando a prépria capacidade do Estado intervir com independéncia técnica no
mercado. Para os autores que defendem a captura, a regulacdo seria — através de variadas
maneiras — deturpada pelos interesses dos grupos econdmicos que motivaram a adogdo da
regulacdo em primeiro. O presente capitulo tem como objetivo explorar a captura regulatéria
como fendmeno, conhecer sua origem tedrica, 0s mecanismos utilizados pelos grupos
econdmicos trabalhados pela literatura e identificar trés elementos comuns dentre os diversos
autores da teoria para, no proximo capitulo, analisar a hipotese da pesquisa.

Na primeira parte do capitulo se apresenta a origem da captura regulatéria, a teoria de
George Stigler desenvolvida em 1971 e aborda conceito correlatos para que se analise o
desenvolvimento da teoria da captura regulatoria que sucedeu a obra do autor, tais como o rent
seeking, a légica da acdo coletiva dos grupos de interesse e a corrup¢do institucional. Na
segunda parte discorre sobre a teoria da captura a partir dos autores que seguiram Stigler. Na
terceira parte sdo analisados os desenvolvimentos contemporaneos da teoria da captura
regulatéria. Por fim, a quarte parte do capitulo realiza uma analise das teorias e estabelece trés
elementos comuns que serdo utilizados para testar a hipétese da pesquisa, a falta de clareza dos
objetivos regulatérios, a falta de instrumentos de medicdo dos impactos e o desequilibrio de

forgas entre as partes interessadas.

2.1. Conceitos preliminares: ferramentas de analise

A tese da captura regulatéria surge apo6s o final da Segunda Guerra Mundial como uma
critica genérica do Estado regulador americano. Apesar de os primeiros pensadores nao
utilizarem o termo ‘“captura regulatéria”, a noc¢do de que instituicdes republicanas e
democraticas estavam ndo sé sujeitas mas inclinadas a corrup¢do era clara. Ha, segundo

William J. Novak, um consenso extraordinario sobre a origem da teoria da captura, atribuida a
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Escola de Chicago e George Stigler. Entretanto, outras apari¢des anteriores merecem ser
mencionadas.'*?

A primeira tese sobre captura regulatoria aparece ndo na economia e no direito, mas na
ciéncia politica e na administracdo publica. Samuel P. Huntington em The Marasmus of the
ICC de 1952 mostra como a regulacdo pode ser adquirida pela indUstria a partir da anélise da
Interstate Commerce Comission. A patir da ideia de marasmo, uma metafora bioldgica, o autor
identificava o declinio da referida agéncia ndo pelo decurso do tempo ou inércia, mas pela acdo
corrosiva e infecciosa que os interesses da industria ferroviéria exercia sobre a entidade. A
conclusdo era de que a ICC deveria ser extinta, pois se 0 argumento para sua existéncia é a
imparcialidade e técnica de suas decisdes, quando se perde tais caracteristicas a razdo de existir
cessa. !

Outro importante desenvolvimento da tese de captura das agéncias foi feita pelo também
cientista politico Marver H. Bernstein em Regulating Business by Independent Comission de
1955. A analise se estende por outras seis agéncias reguladoras americanas e prossegue no uso
de metaforas biologicas. Bernstein utiliza o conceito de ciclo da vida para explicar o processo
de captura da agéncia.'*® As agéncias reguladoras possuiriam quatro fases no seu ciclo de vida:
a gestacdo, a juventude, a maturidade e a velhice. E no processo de maturidade que a agéncia
comecaria a se render aos interesses dos regulados, tornando-se refém dos seus interesses. O
periodo da velhice, de debilidade, assemelha-se ao anterior, mostrando incapacidade de agir

com independéncia em relagio aos grupos de interesse que deveria regular.t®

2.1.1. Aobraseminal: George Stigler a teoria econdmica da regulagao

Em The theory of economic regulation de 1971, George Stigler — um dos mais notorios
membros da Escola de Chicago, responsavel no campo da ciéncia econémica a reacdo ao
keynesianismo e ressurgimento da teoria liberal nos Estados Unidos - desenvolve a relagdo
entre 0s potenciais usos dos recursos e poderes publicos em beneficio de determinados grupos
econdmicos e um esquema de demanda de regulacéo, a partir da ciéncia econémica. O campo

de anélise deixa de ser a ciéncia politica e passa a ser o da ciéncia econémica, que ganhava

113 NOVAK, William J. A Revisionist History of Regulatory Capture. In: CARPENTER, Daniel; MOSS, David
A. (eds.) Preventing Regulatory Capture: special interest influence and how to limit it. New York: Cambridge
University Press, 2014.

114 1dem.

115 |dem

1186 POSNER, Richard A. The Concept of Regulatory Capture: a short, inglorious history. In: CARPENTER,
Daniel; MOSS, David A. (eds.) Preventing Regulatory Capture: special interest influence and how to limit it.
New York: Cambridge University Press, 2014.
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forca no periodo. A aplicacdo da racionalidade econdmica em A&reas anteriormente nao
exploradas pelos economistas € uma marca do periodo, com o desenvolvimento da public
choice e da analise econémica do direito. Posteriormente essa obra ficou conhecida por muitos,
sobretudo na ciéncia econémica, como a fundadora da teoria da captura regulatéria, muito
embora, como visto, a teoria ja tivesse sido proposta em outras obras.

A influéncia da teoria da public choice sobre a teoria da captura de Stigler é um fruto
do seu tempo, embora o autor ndo seja classificado como parte da public choice. Em 1962 fora
publicado The Calculus of Consent de James M. Buchanan e Gordon Tullock, que aborda o
processo politico a partir da racionalidade da ciéncia econdémica, em que 0s agentes politicos,
visando maximizar seus beneficios, atuam conforme demandas daqueles que podem satisfazer
suas necessidades, o que frequentemente se traduz em votos. Buchanan define a public choice
como um programa de pesquisa que incorpora a aceitacdo de pressuposic¢des rigidas, que no
caso da public choice sdo o individualismo metodoldgico®'’, a rational choice!!® e a politica
como troca (politics-as-exchange). Os dois primeiros sdo os alicerces da ciéncia econémica
basica.®

Apos o final da Segunda Guerra Mundial, os governos das democracias ocidentais
alocavam de um terco até metade do seu produto interno bruto atraves de instituicdes politicos,
ao invés de através dos mercados. Os economistas, por outro lado, focavam seus esforgos quase
que exclusivamente em entender o funcionamento dos mercados, enquanto nenhuma atengéo
era dada aos processos de tomada de decisdo politicos e coletivos. E para preencher essa lacuna
que surge a public choice, embora nédo tenha sido a Unica — outros autores como Duncan Black
e Kenneth Arrow produziram ideias com grande repercussdo a respeito dos processos
politicos.?

Diversas subdivisdes podem ser atribuidas ao termo guarda-chuva da public choice, tais
como a formacédo de coalizdes, a analise econdmica da anarquia, a manipulacdo da agenda

politica e tantas outras aplica¢fes da metodologia econémica ao cenario politico. Na presente

117 0 individualismo metodoldgico (methodological individualism) é uma ideia atribuida & Max Weber em
Economy and Society (1922), embora tenha sido cunhado por Joseph Schumpeter em 1908 para se referir as ideias
de seu professor Weber. Refere-se a afirmacdo de que os fendmenos sociais devem ser explicados demonstrando-
se como eles resultam de a¢des individuais. Ou ainda que explica¢des “macro” de fendmenos sociais devem ser
oferecidas com fundagdes “micro”. Ndo se confunde, como o proprio Weber alertava, com um sistema de valores
focado no individuo. Cf. HEALTH, Joseph. Methodological Individualism. In: ZALTA, Edward N. (ed.) The
Stanford Encyclopedia of Philosophy. Primavera de 2015.

118 A teoria da escolha racional (Rational choice theory) refere-se a abordagem de que os individuos possuem
preferéncias e agem de acordo com elas.

119 BUCHANAN, James M. Public Choice: The Origins and Development of a Research Program. Fairfax: Center
for Study of Public Choice, 2003. p. 1

120 |bidem, pp. 1-2
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pesquisa destacamos duas ideias que podem ser identificadas como influéncia da teoria da
captura de George Stigler e que repercutem por toda a evolucao do conceito ao longo dos anos:
0 conceito de rent seeking e a ldgica da agédo coletiva e como ela afeta a influéncia sobre as
decisdes publicas.

Primeiro sera apresentada a teoria da regulacdo econémica desenvolvida por George
Stigler e, posteriormente, serdo apresentados 0s conceitos da public choice e, por fim, o
conceito de corrupc¢do institucional. Segundo Stigler, o Estado, através de seu maquinario e
poder estatal, € um recurso e uma ameacga em potencial a toda indlstria na sociedade. Seus
poderes de proibir ou obrigar, de dar ou tomar dinheiro podem, de maneira seletiva, ajudar ou
prejudicar um vasto ndmero de inddstrias. A partir dessa ideia, a tarefa de uma “teoria da
regulagdo economica” é entender quem se beneficiard ou prejudicara com os fardos da
regulacdo, qual forma a regulacéo vai tomar e quais os efeitos da regulacdo sobre a alocacao de
recursos. Sua tese central é que a regulacéo é adquirida pela industria e é desenvolvida e operada
primariamente em seu beneficio.'?

Até entdo, duas visdes sobre a regulacdo eram amplamente difundidas. Para a primeira,
a regulacdo era instituida para protecéo e beneficio de todo o publico ou de parcelas substanciais
do publico — uma teoria de interesse publico. Seguindo essa teoria, uma regulacdo que onera o
publico é um custo de algum objetivo social — Stigler utiliza o exemplo das cotas de importacdo
de petréleo, que encarecem o0s precos dos produtos derivados no mercado interno mas tém como
objetivo a defesa nacional — ou uma deturpacéo da “filosofia regulatéria”.*?

A segunda corrente é a de que o processo politico — que desenvolve a regulacdo — desafia
as explicacdes racionais. A politica seria imponderavel, uma mistura de forgas constante e
imprevisivel que abarca gestos de grande virtude moral e corrupgdes.'?® Tentar compreender as
razdes que motivam determinada regulacdo seria, portanto, indcuo. Influenciado pelas ideias
da public choice, Stigler aborda de maneira diferente, considerando o processo politico como
racional e instrumento capaz de cumprir os desejos dos membros da sociedade. Entretanto, ndo
quer com isso afirmar que o processo politico existe para satisfazer o interesse publico, mas
sim que o problema da regulacdo é descobrir quando e por qué uma inddstria ou grupo de

pessoas € capaz de usar o Estado para seus proprios fins privados.

121 STIGLER, George J. Theory of Economic Regulation. In: The Bell Journal Economics and Mangagement
Science. Vol. 2 No. 1 1971, p. 3.

122 |dem

123 |bidem, p. 4.
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O autor afirma que o Estado possui um recurso que nédo divide com nenhum cidadéo, o
poder de coagir. O Estado é o Unico capaz de tomar dinheiro por meios licitos numa sociedade
civilizada, pela tributacdo. O Estado pode ordenar decisdes econémicas de cidadaos e firmas
sem seus consentimentos e é nesse poder que reside a possibilidade de utilizagdo das
prerrogativas estatais por industrias para aumentar seus lucros. Stigler separa as formas como
o0 Estado pode contribuir para uma indudstria em quatro categorias: o subsidio direto de dinheiro
— e podemos inserir também nessa categoria 0s incentivos fiscais em sentido amplo; o controle
de entrada de rivais nos mercados — e também politicas que diminuam o crescimento de novas
firmas; a regulacio de bens substitutos e bens complementares'?*; a fixagdo de pregos.'?®

Para o autor, para se compreender como uma industria é capaz de empregar maquinario
politico para seus proprios fins, € necessario examinar o processo politico. A primeira
caracterisitca a se considerar é que o processo politico é coercitivo, diferente dos processos de
mercado. O autor se refere ao exemplo de uma deciséo sobre qual meio de viagem deve receber
subsidios, em que viajantes e ndo-viajantes tomardo a decisao coletivamente, cabendo a todos
cumpri-la. Essa universalidade obrigatéria do processo politico faz com que as decisdes
politicas e as decisdes de mercado tenham diferencas fundamentais.'?

A necessidade de que as decisdes politicas sejam tomadas simultaneamente por um
grande nimero de pessoas faz com que o processo politico seja altamente custoso, tornando
proibitivo o voto individual em todas as questdes e fazendo necessario que haja representantes,
com alto grau de discricionariedade, descartando mudancas marginais nas preferéncias. Além
disso, 0 processo de decisdo democratico deve envolver toda a comunidade e ndao apenas 0s
afetados diretamente por uma decisdo. Em um ambiente de mercado, um individuo ndo
interessado em viajar ndo votaria em decisdes sobre transporte aéreo ou ferroviario, por
exemplo.*?

Partidos politicos e seus membros sdo recompensados pela descoberta e satisfacdo dos
desejos politicos de seus eleitores ao serem eleitos. Se os politicos pudessem aguardar a

reeleicdo sempre que votassem contra uma politica econdmica que lesasse a sociedade,

124 Bens substitutos se referem aos bens que consumidores consideram como oferecendo a mesma utilidade que
suas alternativas, como por exemplo manteiga e margarina. Bens complementares se referem aos bens que sdo
consumidos em conjunto com outro, como por exemplo carros e gasolinas. Cf. RUTHERFORD, Donald.
Routledge Dictionary of Economics. Second Edition. London: Routledge, 2002. Sendo assim, é do interesse de
uma industria se apoderar do monopolio estatal da coercdo para interferir negativamente na producédo de bens
substitutos e incentivar a producdo de bens complementares.

125 STIGLER, George J. Theory of Economic Regulation. In: The Bell Journal Economics and Mangagement
Science. Vol. 2 No. 1 1971, p. 4-6.

126 1bidem, p. 10.

27 1dem.
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certamente o fariam, mas a virtude nem sempre é tdo recompensada no cenério politico. Se um
representante nega subsidios a grandes industrias, elas se dedicardo a eleger um sucesso mais
alinhado aos interesses delas. Isso nédo significa afirmar que toda industria consegue o que ou
tudo o que quer, mas que os politicos eleitos devem encontrar uma coalizdo de interesses mais
durével que o lado anti-industria de toda proposta econémica. Um politico ndo pode se eleger
ou manter seu mandato lutando contra os interesses de todas as industrias.'?®

Uma industria que deseja poder politico deve procurar o vendedor, o partido politico.
Os partidos possuem custos operacionais de manutencao, que se prolongam no tempo muito
além dos processos eleitorais. Portanto, a industria que desejar uma regulacdo deve estar
preparada para pagar com as duas necessidades de um partido: votos e recursos. Os recursos
podem ser pagos através de doacdes de campanha, servicos ou a contratacdao de membros do
partido. Os votos a favor podem ser conseguidos ou os contrarios podem ser contornados

através de programas de (des)educacio dos membros da industria, por exemplo.1?°

2.1.2. Fundamentos tedricos: rent seeking, grupos de interesse e corrupgao

No artigo The Welfare Costs of Tariffs, Monopolies, and Theft de 1967, Gordon Tullock
desenvolveu o conceito que viria a ser conhecido como rent seeking —embora o autor néo utilize
essa nomenclatura na obra.’*® Ao analisar o estabelecimento de tarifas pelo governo — uma
forma amplamente utilizada para evitar a entrada de novos agentes em determinado mercado —
0 autor realiza uma comparagdo entre 0 comportamento dos agentes econébmicos com 0
comportamento do ladrdes.

Afirma o autor que, geralmente, uma tarifa ndo € imposta pelo governo por conta
prépria. Para que isso aconteca € necessario que haja lobby através de gasto de recursos no
processo politico. E possivel se imaginar que um produtor investiria recursos em lobby até que
cada dolar investido fosse igual ao retorno esperado. Esses dolares gastos no direcionamento
do processo politico sdo, do ponto de vista da sociedade, um desperdicio, pois ndo estdo sendo
gastos em aumentar a riqueza, mas em tentativas de transferir ou resistir a transferéncia de

riqueza.’®!

128 STIGLER, George J. Theory of Economic Regulation. In: The Bell Journal Economics and Mangagement
Science. Vol. 2 No. 1 1971, p. 10.

129 |bidem, pp. 10-11.

130 A nomenclatura rent seeking é comumente atribuida a Anne Krueger, que em 1974 desenvolveu anélise do
carater competitivo da atividade. Cf. KRUEGER, Anne O. The Political Economy of the Rent-Seeking Society.
In: The Amrican Economic Review, vol. 64, n. 3, junho de 1974, pp. 290-303.

181 TULLOCK, Gordon, The Welfare Costs of Tariffs, Monopolies and Theft. In: Western Economic Journal
5:3, 1967, p. 228.
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Da mesma maneira acontece com 0s roubos: ha a transferéncia de riqueza de uma pessoa
para outra — da vitima para o ladrdo — sem que o total de riqueza seja modificado. Entretanto,
para evitar tal transferéncia de riqueza, as potenciais vitimas passariam a investir em seguranca,
com trancas sofisticadas, vigilancia e armas e, do outro lado, o criminoso passaria a investir em
formas de superar a seguranca cada vez mais elaborada. Em algum momento esses dois esforgos
atingiriam um equilibrio e 0 mesmo seria extremamente custosos para a sociedade. Entretanto,
embora as transferéncias ndo custem nada para a sociedade, os investimentos para forcar ou
impedir que elas acontecam sdo um verdadeiro desperdicio.**?

O custo total do roubo é a soma dos esforcos investidos na atividade do roubo, os
investimentos na protecdo contra o roubo e o investimento publico em protecdo policial. O
roubo em si € apenas uma transferéncia e ndo tem nenhum custo de bem-estar, mas o potencial
de roubo resulta na canalizacdo de recursos para outros campos que ndo produzem nenhum
produto positivo. O problema das transferéncias de renda néo esta diretamente ligado as perdas
de bem-estar, mas no fato de que as pessoas investirdo recursos tentando obter ou prevenir tais
transferéncias. >

Quando analisada a situacdo de monopolios fica ainda mais clara a pratica do rent
seeking. E esperado que com um prémio tdo grande — um mercado operado por apenas um
agente econdmico — muitos recursos sejam gastos na tentativa de monopoliza-lo.
Empreendedores investiriam recursos na tentativa de formar um monopélio até que o custo
marginal igualasse o retorno. Assim como um roubo bem sucedido estimula outros ladrdes a
cometer o delito e as vitimas a se protegerem, o estabelecimento de um monopolio ou a criacéo
de uma tarifa estimulam um gasto maior de recursos para futuras transferéncias de renda.3*

Um problema ainda maior é que muitos dos custos associados aos monopélios estdo
espalhados por empresas que ndo detém o monopdlio, mas que arriscam recursos na tentativa
de estabelecer um. O custo total de um monopdlio deve ser medido pela soma dos esforcos para
conseguir se estabelecer tanto das empresas bem sucedidas quanto das que falharam. O rent
seeking ¢ um tipo de “investimento” desperdi¢ado do ponto de vista social.}®®

A busca de renda (rent seeking) ndo se confunde, portanto, com a busca de lucro (profit

seeking), j& que o primeiro é o desperdicio de recursos para influenciar a transferéncia de uma

132 TULLOCK, Gordon, The Welfare Costs of Tariffs, Monopolies and Theft. In: Western Economic Journal
5:3, 1967, p.230.
133 |bidem, p. 221.
134 1bidem, p. 231.
1351pidem, p. 232.
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renda, mas ndo desenvolvé-la. J& na busca de lucro tem-se a expectativa de que o excesso de
retorno motive atividades que gerem valor economicamente.*®

Entender o funcionamento da pressao que se exerce sobre os reguladores para que ocorra
a captura regulatoria é outra etapa fundamental para a compreensao do fenbmeno. Embora
Stigler mencione durante o desenvolvimento de sua teoria que a regulagdo pode ser adquirida
por grupos de interesses que podem ser tanto as industrias quanto consumidores ou outros
interessados, a patir da analise da légica da acdo colectiva é possivel perceber que a
probabilidade de uma regulacdo ser adquirida pelas industrias € muito maior do que por
qualquer outro grupo interessado.

Em 1965, Mancur Olson escreve The Logic of Collective Action em que rompe com a
teoria dos grupos até entdo vigente a partir do olhar da public choice. O autor afirma que um
dos propdsitos de uma organizacdo, sobretudo daquelas que possuem interesses econémicos, €
a persecucao do interesse de seus membros. Essa ideia ndo apresenta em si nenhuma inovacéo,
ja que, desde pelo menos Aristoteles, a compreensao de que homens se associam politicamente
para a vantagem do coletivo é conhecida.®’

A teoria tradicional sobre o comportamento de grupos assume implicitamente que
grupos privados e associacdes operam de acordo com principios completamente diferente
daqueles que orientam as ac¢des de firmas no mercado ou entre os contribuintes de tributos e o
Estado. O autor reconhece a simplicidade de abordar todos os autores que escreveram sobre o
comportamento de grupos em uma Unica “teoria tradicional”, mas afirma que eles podem ser
divididas em sua forma mais casual e em sua forma mais formal. A forma casual corresponde
a compreensao de que a formacdo de grupos e organizac6es privadas é ubiqua, ou seja, que 0 0
homem esta propenso a formar e se associar a grupos — € o que defendia Aristételes, por
exemplo. A compreensdo formal ndo se baseia no instito de se associar, mas na explicacao da
evolucéo de uma sociedade rudimentar para uma sociedade moderna, da transicdo de pequenos
grupos, quase sempre familiares, para grupos estruturados com a finalidade de garantir
funcionalidades outrora garantidas pelos pequenos grupos. A associa¢ao voluntaria poderia ser
explicada pelo fato de desempenhar uma funcdo — satisfazer uma demanda — que pequenos
grupos nao seriam capazes de desempenhar, isto €, a demanda ou interesse oferece o incentivo

para a formacdo e manutencdo da associacdo voluntaria. Outra caracteristica da teoria

136 TOLLISON, Robert D. Rent Seeking: A Survey. In: Kyklos, vol 35, fasc. 4, 1982, p. 575.
137 OLSON, Mancur. The Logic of Collective Action: Public Goods and the Theory of Groups. 202 ed. Cambridge:
Harvard University Press, 2002, pp. 5-6.
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tradicional em qualquer das suas formas é que grupos, sejam eles grande ou pequenos, atraem
os individuos pelas mesmas razoes — A diferenca seria em grau, mas nio em género.*®

O obstaculo a visdo de que grupos grandes ou pequenos operam de acordo com 0s
mesmo principios esta no fato de que, embora seus membros queiram bens que beneficiardo
todos os demais membros do grupo, 0s mesmos membros ndo tém interesse em pagar o custo
para obter esse bem coletivo. A relagdo entre esses interesses conflitantes é fundamentalmente
diferente dependente do tamanho do grupo e € onde Olson diverge das teorias tradicionais sobre
0 comportamento de grupos e associacoes.

Primeiro, o autor discorre sobre a dindmica de entrada e saida de individuos dos grupos:
industrias e grupos com interesses no mercado diferem de maneira fundamental de grupos sem
interesses no mercado. Uma firma de uma industria quer manter e aumentar sua fatia de
mercado e quer que o0 maior numero possivel de firmas sejam diminuidas até que reste apenas
uma — seu ideal é o monopdlio. Ja grupos que buscam bens coletivos, 0 comportamento é o
oposto, em que quanto mais individuos melhor as condi¢des de dividir os custos e conseguir o
beneficio para todos — um aumento no tamanho do grupo néo significa competi¢cdo, mas sim
menores custos para todos. Em situacdes de mercado, o beneficio coletivo — 0 maior preco — é
tal que, caso uma firma venda mais por aquele preco, outras terdo que vender menos, entao o
beneficio é fixado na oferta. J& em situagdes fora do mercado, o beneficio ndo é fixado na oferta.
Enquanto somente alguns podem usufruir da venda a pre¢o mais alto sem que o prego caia pelo
excesso de oferta, todos os membros de uma organizacdo podem ser beneficiar de um lobby,
por exemplo. Os bens que s6 podem ser usufruidos por alguns individuos a ponto de incentivar
a tentativa de diminuir o tamanho do grupo sdo chamados de “bens coletivos exclusivos”. Os
bens que podem ser usufruidos por todos os membros do grupo em situagBes em que quanto
maior o grupo melhor, sio chamados de “bens coletivos inclusivos”.**

Um grupo ser inclusivo ou exclusivo ndo estd na sua natureza, mas sim na natureza do
seu objetivo. O mesmo grupo de firmas, por exemplo, pode ser exclusivo quando interessado
em fixar maiores precgos, buscando a diminuicdo das firmas naquela inddstria e pode ser
inclusivo quando as firmas se unem para realizar lobby para menores taxas, tarifas de entrada

ou alguma outra forma de politica governamental.4°

138 OLSON, Mancur. The Logic of Collective Action: Public Goods and the Theory of Groups. 20% ed. Cambridge:
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A relacdo entre individuos em grupos inclusivos e exclusivos € diferente sempre que 0s
grupos sdo pequenos e a acdo individual tem efeito perceptivel para os demais membros. Em
grupos exclusivos os individuos devem considerar as reacdes, pois qualquer comportamento
orientado ao grupos deve ter cem por cento de participacdo, ja que além de rivais de cada um,
€ necessario que sejam colaboradores em qualquer acdo colusiva — determinada firma que ndo
participasse de uma atitude colusiva poderia usar tal fato para prejudicar as demais e se
beneficiar, ganhando poder de barganha. J& em grupos inclusivos a barganha é muito menos
comum, porque ndo se pretende diminuir o nimero do grupo.#!

A relacdo estratégica entre membros que acontece em pequenos grupos exclusivos
também é particularmente importante para grupos inclusivos de determinado tamanho que nao
seja tdo pequeno que um individuo considere suficientemente vantajoso adquirir o bem por
conta propria mas que € pequeno o suficiente para que a tentativa (ou a falta de tentativa) de
obter o bem coletivo por determinado individuo seja perceptivel — é o que o autor chama de
grupos intermediarios.#?

Em grupos pequenos, é de se presumir que o bem sera providenciado pelo individuo que
o valoriza o suficiente para adquirir sozinho — é 0 que o autor chama de grupos privilegiados -
e em grupos grandes em que a contribuigéo individual ndo é perceptivel € de se presumir que o
bem ndo sera providenciado sem que haja san¢do ou incentivo para o adimplemento com o
grupo — € o que o autor chama de grupos latentes e, caso existam as san¢@es ou incentivos para
arregimentar o grupo para seu objetivo, serdo grupos latentes mobilizados. No primeiro caso
ndo é necessario nenhum tipo de coordenacdo entre os membros do grupos, ja no segundo é
extremamente importante que haja incentivos para que o individuo participe, seja através da
punicao ou de beneficios para seus membros — é o caso, por exemplo, de associagdes de classe
gue ndo permitem o exercicio da profissdo sem o devido registro e adimplemento e também
oferecem descontos e servicos a custo reduzido para seus membros.'*3

Os individuos que participam de um grupo grande e que optam por ndo participar na
busca do bem coletivo, mas que usufruem dele sdo chamados de free riders (caroneiros, em
traducdo livre) — eles pegam carona nos esforcos dos demais membros do grupo. Stigler em
1974 apresentou um apéndice ao Theories of Economic Regulation — texto de Richard Posner

que seré analisado no subcapitulo seguinte - em que aborda brevemente a teoria dos grupos de

141 OLSON, Mancur. The Logic of Collective Action: Public Goods and the Theory of Groups. 202 ed. Cambridge:
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interesse e os free riders. Para o autor, diferente do que fora preconizado por Olson, o caroneiro
ndo usufrui de graca dos beneficios (free), mas os beneficios coletivos sdo conseguidos de
forma mais barata. Isso porgue o caroneiro incorre em dois custos ao ndo participar: 0 aumento
da probabilidade de que um nimero suficiente de pessoas nao participe e, portanto, que o ganho
ndo ocorra e que ainda que haja um namero suficiente de individuos buscando o bem, essa
busca ndo sera na mesma escala da hipdtese de todos participarem. 44

Ha também um problema de assimetria na formacdo de grupos de interesse. Para
simbolizar tal problema, Stigler da o exemplo da indUstria de cigarros, em que 4 empresas
correspondem a 66% da indUstria e que para totalizar seria necessaria a participacdo de mais
quase duas centenas de empresas. As industrias conseguem em alguma medida superar o
problema da assimetria e dos caroneiros ao formar coalizdes que representam o interesse das
minorias presentes no grupo, incentivando que os pequenos participem dos esforgos coletivos.

A teoria dos grupos de interesse é particularmente Util para compreender por que a
captura regulatdria € mais provavel de ocorrer por acdo das firmas e ndo de outros grupos de
interesse. A regulacdo — intervencao indireta do Estado no dominio econémico — é um bem a
ser adquirido, segundo Stigler. Ela pode se dar na forma de barreiras de entrada, aumento ou
diminuigdo de exigéncias para comercializagdo de determinado produto, formas de
licenciamento, entre outras medidas que podem ser entendidas como bens coletivos para as
firmas que ja estdo no mercado. Seguindo a teoria de Olson, é racional que essas firmas se unam
para adquirir coletivamente a regulacéo, distribuindo os custos e usufruindo coletivamente do
beneficio, assim como também é racional que os outros grupos de interesse afetados também
Se unam para essa aquisicéo.

Entdo seria mais provavel que a captura ocorra por acdo das firmas? Se se entender
como correta a teoria de Olson sim, porque elas tém maior capacidade de organizacao e sdo um
grupo menor — privilegiado ou intermediario — o que facilita a coordenacéo dos interesses e dos
esforcos de seus membros em prol do objetivo. Dificilmente os grupos de firma serdo grandes
o suficiente para que precisem de uma organizacdo formal que precise de san¢do ou incentivo.
Enquanto do outro lado, trabalhadores e consumidores correspondem a um grupo extremamente
grande, com grande dificuldade de organizacdo e de alinhamento de interesses. Em raras

ocasifes esses grupos conseguem se organizar, enquanto as firmas estédo, como regra, sempre

144 STIGLER, George. Free Riders and Collective Action: Na Appendix to Theories of Economic Regulation. In:
The Bell Journal of Economics and Management Science. Vol. 5, n. 2, outono de 1974, p. 359.
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organizadas em prol de seus interesses — através da constante atividade de lobby por exemplo.#°
Caso se considere a premissa de Stigler correta — e 0 tema sera desenvolvido quando da analise
da teoria de Posner no subcapitulo seguinte — a obtencéo da regulacdo ndo necessariamente
acontecerd por pequenos grupos de firmas, porque a assimetria e a formacdo de coalizbes
modificariam a dinamica de cooperacao entre 0s membros do grupo.

Robert Tollison faz sucinta e precisa analise sobre a relacdo entre a teoria dos grupos
(de interesse) e a pratica do rent seeking. A primeira se refere a pratica do lobby, a compreensao
de como ele ocorre e quais as condi¢cdes necessarias para a formacdo de grupos capazes de
engendrar tal atividade. J& a compreensdo do rent seeking se refere aos efeitos econémicos da
pratica do lobby. Embora muito proximas, essas ideias ndo se confundem, mas se
complementam. 46

A captura regulatéria ocorre por meios licitos e ilicitos, portanto, é fundamental
compreender que a captura ndo se confunde com corrup¢do, ou pelo menos com a nogéo do
crime de corrupgdo previsto, na modalidade ativa no Cddigo Penal em seu artigo 333:
“Oferecer ou prometer vantagem indevida a funciondrio publico, para determind-lo a praticar,
omitir ou retardar ato de oficio” e na modalidade passiva no artigo 317: “Solicitar ou receber,
para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungéo ou antes de assumi-
la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem”. O resultado
esperado da captura regulatoria pode ser alcangado por meios ilicitos como a corrupgao, mas
ha também uma variedade de condutas licitas engendradas pelo agente regulado a fim de obter
o resultado da regulagéo.

Ha uma distin¢do pertinente entre corrupgdo individual e corrupgdo institucional que
ajuda a compreender a profundidade do fendbmeno da captura regulatoria. A corrupgéo
individual é o ganho ou beneficio pessoal por um agente pablico em troca de promover o

interesse privado. A corrupg¢do institucional é o ganho ou beneficio politico por um agente

publico em condicdes que, em geral, tendem a promover os interesses privados.*’

A diferenca sutil entre os dois conceitos esta nos ganhos ou beneficios. Por ganho ou
beneficio pessoal se entende os bens que sdo usaveis na busca do interesse individual sem
necessariamente estarem atrelados a atividade politica e ndo sdo produtos essenciais da

realizacdo de suas funcdes publicas, tais como dinheiro, viagens e favores sexuais. O ganho ou

145 OLSON, Mancur. The Logic of Collective Action: Public Goods and the Theory of Groups. 202 ed. Cambridge:
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beneficio politico sdo usados primariamente no processo politico e sdo obtidos necessariamente
pela realizacdo da funcdo publica, tais como apoio politico, contribuicbes de campanha e
publicidade.

N&o s6 os ganhos e beneficios diferem as duas formas de corrup¢do, mas também a
forma como eles séo obtidos. Enquanto na corrupcéo individual é necessario o estabelecimento
de um motivo — ou seja, um entendimento claro de que determinada conduta é realizada em
troca de um determinado beneficio, ja na corrupcdo institucional basta que haja uma tendéncia
e uma regularidade, ndo sendo necessaria a clareza da troca. A mazela da corrupcéao
institucional é a corroséo da instituicio, ndo permitindo horizontes para que seja diferente. E o
exemplo dado por Lessig sobre o financiamento de campanha nos Estados Unidos: para que
um candidato, por mais bem intencionado gue seja, seja eleito, € necessario uma quantidade de
dinheiro que apenas através do financiamento de empresas pode ser conseguido. Para angariar
esse dinheiro, entretanto, o candidato deve se mostrar aberto a defesa dos interesses dessas
mesmas empresas que financiam sua campanha.'*®

Quando eleito, o politico se encontra em um conflito: deve defender os interesses do
povo que depositou nele seu voto e também deve defender o interesse de uma minoria que
financiou sua chegada ao poder. O politico depende desses dois grupos, que Lessig chama de
corrupgdo de dependéncia. A instituicdo democréatica deveria ser dependente somente dos
eleitores e permitir que ela seja também dependente dos financiadores é uma forma de
corrupcao institucional, que ird produzir resultados diferentes daqueles que seriam produzidos
sem a dupla dependéncia. 14°

O que é distintivo da corrupcdo de dependéncia é que ela ndo pode ser identificada
somente pela andlise isolada do agente publico, ela é um predicado do sistema, é a instituicdo
como um todo gque desenvolve o conflito de dependéncias e quando existe essa corrupcdo, até
a conduta mais bem intencionada é parte dela.

A fragmentagdo da concepgdo de corrupcdo é importante ao se analisar o fenébmeno da
captura. Isso porque, como se verd no desenvolvimento do capitulo em seguida, muitas das
formas de obtencdo do resultado por parte do agente econdmico ndo resulta em beneficio
pessoal para o regulador e muitas vezes ele percebe que sua decisdo esta sendo capturada.
Apesar de a teoria da corrup¢do institucional ser desenvolvida em cima de um exemplo
democrético, aplica-lo a realidade da regulacéo, ou seja, de entidades que decidem pela técnica
e ndo pelo processo democratico, também é possivel, porque essas instituicdes e pessoas que a

148 |LESSIG, Lawrence. Institutional Corruptions. In: Edmond J. Safra Working Papers, n. 1, 2013, pp. 7-10.
149 |bidem, pp. 16-18.
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representam também possuem interesses e ganhos ndo necessariamente pessoais que podem ser
manipulados pelo agente regulado. Esse entendimento de corrupcdo institucional ndo se
aplicara a todas as formas de captura, mas sera especialmente Util para determinadas teorias,
sobretudo as mais sultis.

A partir da teoria desenvolvida por George Stigler e tida como o pontapé do
desenvolvimento na ciéncia econdmica da captura regulatéria e com 0s trés conceitos
trabalhados no subcapitulo (rent seeking, teoria dos grupos de interesse e corrupcao
institucional) serdo apresentados no proximo capitulo as diversas facetas que a captura ganhou

ao longo dos anos na literatura.

2.2.  Desenvolvimento da captura regulatéria

A captura regulatoria se desenvolveu na literatura apos a publicacdo de George Stigler,
primeiro com autores da Escola de Chicago e, posteriormente, com novas interpretacfes sobre
o problema. O presente subcapitulo se dedica a apresentar o desenvolvimento da teoria a partir
das ideias de Richard Posner em 1974 que junto de outros autores da Escola de Chicago se
dedicaram a refinar a tese proposta por Stigler e Jean-Jacques Laffont, Jean Tirole que em 1991,
diferentemente das ideias trabalhadas até entdo que analisavam a regulacdo do ponto de vista
dos capturadores, passava a analisar a assimetria informacional entre agentes econdmicos o
governo que colocavam os particulares em situagdo de vantagem em relacéo aos reguladores —
mais preocupados em por qué e quem obtinha a regulacédo, os autores franceses se dedicaram a

responder como isso ocorre.

2.2.1. Richard Posner e a teoria dos cartéis

A tese de George Stigler de que a regulacdo seria um bem sujeito a lei da oferta e
demanda a ser adquirida pelos grupos de interesse suscitou incursdes de outros autores sobre 0
tema, seja para testar suas hipoteses ou para oferecer novas teorias sobre o fendmeno. Uma das
mais importantes contribuigdes foi a de Richard Posner que, a partir da teoria de formacao de
cartéis, repensou o processo de funcionamento dos grupos de interesse, obra que recebeu,
inclusive, um apéndice feito pelo proprio Stigler.

Em 1974, Richard A. Posner publica Theories of Economic Regulation tentando
elucidar o que chamou de o grande desafio da teoria social: explicar o padréo da intervencao
do governo no mercado, o que ele chamou de regulacdo econémica. Segundo o autor, duas

teorias podem explicar a forma de intervencdo do Estado na economia, a primeira seria a teoria
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do interesse publico, defendida pela geracdo anterior de economistas e pela a entdo atual
geracdo de juristas. A segunda seria a teoria da captura, que ele chamou de um termo pobre
para descrever o fenbmeno. Muitas correntes de pensamento explicavam a regulacao
econdmica como captura, desde marxistas até defensores do livre mercado e tém em comum
que a regulacdo € ofertada de acordo com a demanda de grupos de interesse que brigam entre
si para maximizar os beneficios dos seus membros.*>°

A teoria do interesse publico que floresceu desde a criacdo do Interstate Commerce Act
em 1887 até a criacdo do Journal of Law and Economics em 1958 se baseava em duas ideias
principais: de que os mercados sdo extremamente frageis e operam de maneira fragil e
ineficiente (ou desigual) se deixados a propria sorte e a ideia de que as regulacdes do governo
sdo virtualmente sem custo. Com esses pressupostos era muito facil argumentar que as
regulacdes estatais — protecéo sindical, regulacao de servigos publicos, subsidios, licenciamento
de profissdes, salario minimo e tarifas, para dar alguns exemplos — eram simples formas de
resposta do governo para demandas publicas visando a correcdo de ineficiéncias e
desigualdades palpaveis e remediaveis advindas da operacao do livre mercado. !

Essa teoria, entretanto, ndo se sustentou, pois caso verdadeira, as regulacdes seriam mais
comuns em inddstrias altamente concentradas — portanto com maior risco de monopolizacao —
e em industrias que produzem maiores custos e beneficios externos, o que ndo é confirmado
pelos estudos, que demonstravam ndo haver correlagdo positiva entre externalidades ou
monopolios e o grau de regulacdo. O segundo argumento, de que a intervencado estatal seria
virtualmente sem custos também foi desbancada com estudos de diversas areas da economia
que demonstraram que a regulacdo ndo pode ser explicada pelo aumento da riqueza ou por
qualquer outro padréo aceito de equidade ou justica social, havendo, portanto, custos.!>2

A teoria do interesse publico foi entdo reformulada para defender que as agéncias
reguladoras seriam criadas para servir o interesse publico, mas que seriam mal gerenciadas, ndo
atingindo seus objetivos. Segundo Posner essa revisdo apresenta duas falhas: primeiro ignora
uma grande quantidade de evidéncias de que resultados socialmente indesejados sdo
frequentemente desejados por grupos de influéncia na elaboracdo de normas regulatorias;

também falha quando apresenta evidéncias fracas da ma adminsitracdo das agéncias
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reguladoras e nenhuma teoria satisfatoria foi apresentada para explicar por que agéncias
reguladoras seriam menos eficientes do que qualquer outra organizac&o. >

Outra reformulacéo da teoria do interesse publico passa a considerar duas questfes que
a tornariam mais plausivel: o fato de que as tarefas delegadas as agéncias ndo seriam
condizentes com as suas possibilidades, tais como a regulacdo dos prec¢os de servicos publicos
sem as ferramentas necessérias para determinar de maneira satisfatoria seu valor em relagéo
aos custos e o segundo fator é a incapacidade da supervisdo do legislativo — as agéncias sdo
criadas em momentos em que o problema que devem solucionar esta na agenda politica, mas
passado determinado tempo, o interesse da legislatura se volta para outros problemas, ndo
havendo a devida observancia do poder legislativo sobre as agéncias.*>*

Versdes alternativas foram oferecidas por outros grupos de pensadores. Marxistas
explicavam o processo de desnaturacdo da regulacéo pelo fato de grande empresas capitalistas
controlarem as instituicfes da sociedade, incluindo a regulacdo — 0 que segundo Posner estaria
longe de explicar a realidade fatica. J& autores da ciéncia politica usavam da teoria dos grupos
de interesse para explicar a tomada ao longo do tempo das agéncias reguladoras, sem explicar,
entretanto, por que somente industrias seriam capazes de capturar as agéncias ou por que
industrias fortes o suficiente para capturar uma agéncia ndo seriam, em primeiro lugar, capazes
de evitar a criacdo da mesma.*>®

Diante da insuficiéncia de todas as teoria desenvolvidas até entdo, o autor descreve a
teoria econdmica da regulacéo, primeiro trabalhada por Stigler, reconhecendo seus méritos e
tentando oferecer elementos de reflexdo sobre suas fraquezas. Apesar de extremamente
parecida com a versdo da ciéncia politica, Stigler teria avancado ao descartar o uso da expressao
captura — que Posner considerou militarista — para uma terminologia mais neutra de oferta e
demanda, além de reconhecer a possibilidade de captura por diversos grupos de interesse, ndo
sO pelas industrias. Além disso, a teoria de Stigler seria falseavel a partir de dados — portanto
mais cientifica — que o que fora desenvolvida pelos cientistas politicos e 0s pressupostos
adotados pela economia seriam mais adequados para se analisar situacoes de fato.1*

Posner elenca duas vantagens para a teoria econdmica: a primeira desenvolvida por
Stigler é a nocdo de que a regulacdo estatal — o poder coercitivo do Estado - pode oferecer

beneficios aos individuos e grupos e pode ser vista como um produto a ser alocado a partir da
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oferta e da demanda; a segunda é a aplicacdo da teoria dos cartéis para entender as curvas de
oferta e demanda da regulacdo. Seguindo a racionalidade econdmica, € de se esperar que um
produto seja oferecido aos individuos que mais o valorizam. A teoria dos cartéis pode explicar
tanto o aspecto dos custos quanto dos beneficios, pois ensina que o valor (beneficio) da
cartelizacdo é maior quanto menos eléstica a demanda por um produto da indlstria e sera
melhor quanto mais custosa ou demorada seja a entrada de novos agentes econdmicos na
industria. Ja os custos sdo dois: 0 custo de os individuos chegarem a um acordo sobre o preco
a ser cobrado e a quantidade de bens a serem oferecidos por cada um — acordo que determina a
rentabilidade de cada agente; o segundo custo é o de fazer valer o acordo contra agentes que
ndo participaram do mesmo ou descumpriram o acordo — cartéis sofrem do problema dos free
riders, pois apds o acordo cada individuo terd incentivo a vender por um valor levemente
inferior ao acordado para aumentar seu volume de vendas e dependendo do nimero de agentes
que sucumbam a esse incentivo, o cartel estara fadado ao fracasso.®’

O efeito dos instrumentos tipicos de regulacdo sdo os mesmos da cartelizagcdo —
aumentar o preco acima do nivel de concorréncia — fazendo com que a teoria dos cartéis seja
relevante para a analise do tema. Assim como um individuo se beneficiaria caso permanecesse
fora do cartel (desde que seus competidores permanecessem dentro), também se beneficiaria
em n&o participar dos esforcos de obtencdo de uma regulagéo — caso ela se concretize ele se
beneficiara, pois ndo podera ser excluido e, diferentemente de seus concorrentes, seu beneficio
ndo tera custo.!®® Aos cartéis se aplica a mesma logica dos grupos de interesse: é mais facil
coordenar grupos pequenos, em que o beneficio € menos pulverizado e, portanto mais relevante
para cada individuo, aumentando o incentivo para participar.

A teoria dos carteis, embora Util para compreender a regulacdo, ndao se cofunde com a
teoria da regulacdo econdmica. Se fosse 0 caso, as mesmas empresas que formam cartéis seriam
aquelas que obtém protecdo regulatéria. E observavel, segundo o autor, que mercados mais
concentrados sdo menos propensos a obter regulacbes favoraveis, revertendo a expectativa da
cartelizagdo. Ha dois pontos que explicam essa relacdo: o primeiro € que a demanda por
regulacdo é maior entre industrias cuja cartelizacdo € impossivel ou muito custosa — elas ndo
possuem bons substitutos para a regulacdo, como a formacédo de um cartel; o segundo ponto é
que, enquanto a cartelizacdo depende apenas da cooperacdo entre as firmas, a obtencdo da

regulacdo depende do processo politico. Algumas empresas sdo capazes de influenciar o
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processo politico incorrendo em menores custos, ndo sendo necessariamente as mesmas
empresas capazes de formar cartéis.*>®

A dimensdo politica da regulacdo exige duas reformulacbes na teoria dos cartéis:
primeiro, a respeito da demanda, como apontado por Stigler no apéndice ao texto de Richar
Posner, o problema do free rider pode ser solucionado pela formagdo de uma coalizdo que
represente também os interesses dos individuos menos representativos (assumindo a assimetria
entre seus membros) — isso porque a regulacédo a ser obtida pode se revestir de diversas formas,
tais como barreiras de entrada, subsidios, tarifas, e participar da coalizdo pode significar
influenciar na escolha da regulacdo que melhor atende seu interesse. O problema do free rider
é solucionado de maneira mais facil quando o grupo é pequeno, mas em condi¢Oes de assimetria
até uma grande quantidade de individuos ndo sera um problema insuperavel para a formacéo
de uma coalizédo. Portanto, talvez seja mais barato para industrias com muitos agentes obter a
regulacdo estatal do que cartelizar privadamente.

A segunda alteragdo sobre a influéncia politica deve ser feita na compreensédo da oferta
no “mercado da regulacdo”. Para isso € necessario compreender as diversas formas de sistemas
politicos, que segundo Posner seriam trés e desempenhariam um papel importante nos sistemas
democraticos de governo: (i) sistema empreendedor, em que a legislacdo favoravel é vendida a
quem mais valoriza; (ii) sistema coercitivo, em que a legislacdo é dada a quem consegue
realizar ameacas criveis de retaliar com violéncia (com desordem, greve, queixas) caso a
sociedade nao conceda o que se deseja; (iii) sistema democratico, em que a legislacdo é dada
pelo voto dos representantes do povo. Tanto o sistema coercitivo quanto o democratico
valorizam o0s numeros — quanto mais pessoas, mais provavel a obtencdo do resultado. A
disponibilidade para pagar € igualmente importante nos sistemas democratico e empreendedor,
pois 0s representantes sdo eleitos em campanhas que demandam recursos. Diferente do
empreendedor, entretanto, o sistema democratico € severamente afetado pelo problema do free
rider, podendo limitar a possibilidade de uma industria ou grupo de interesse de fazer
contribuicGes significativas para uma campanha.*®

Enquanto as condi¢Bes que possibilitam um grupo de empresas cartelizar sejam as
mesmas que permitiriam que elas obtivessem regulacGes a seu favor, uma caracteristica
fundametnal que desencoraja a formacéo de cartéis — o numero alto de participantes — encoraja

a obtencdo da regulacdo. Grande grupos possuem votos e poder de barganha por meio de
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coercao e aumentam a probabilidade de que a assimetria entre as partes seja um fator agregador
dos membros. Essa tese explica, por exemplo, o fato de diversos setores da economia incapazes
de cartelizar (como agricultura e categorias profissionais) sejam capazes de obter regulacdes
favoraveis. 6!

Posner conclui que, o corolario da teoria econémica da regulacdo é que 0 processo
regulatério opera com razoavel eficiéncia para atingir seus fins. Seus fins sdo o produto da luta
entre grupos de interesse, muito embora esteja filiado a visdo de Stigler sobre a formacdo de
coalizdes em condicOes de assimetria e ndo com a visao de que grupos menores seriam mais

suscetiveis de cooperacao em prol de um objetivo (regulagdo) como sugere a teoria de Olson.

2.2.2. Abordagens contemporaneas: novos panoramas

A compreensdo da captura regulatdria a partir dos grupos de interesse — e focada nesse
aspecto do fendmeno — dominou a agenda da “teoria da regulagdo econdmica” desde a obra
seminal de Stigler no inicio da década de 1970, passando pelos autores da Escola de Chicago
durante a década subsequente até que outras visdes sobre o problema fossem desenvolvidas. A
partir da década de 1990 com os trabalhos de autores franceses e mais recentemente com o
desenvolvimento de obras em outras universidades dos Estados Unidos, o debate sobre a
regulacdo econdmica e suas mazelas tem ganhado novos contornos. Ndo s6 o esforgo de
desenvolver uma teoria focada nas estruturas regulatérias — em superagdo ao foco quase
exclusivo nos grupos de interesse — como também esforgos para refinar a compreenséo sobre o
termo “captura regulatéria” sdo marcas das ultimas trés décadas do debate. A presente secao se
dedica a explorar as ideias dos autores franceses Jean-Jacques Laffont e Jean Tirole sobre as
estruturas regulatorias e o papel da assimetria informacional no fenémeno da captura como os
esforcos mais recentes de Daniel Carpenter e David Moss de refinar o conceito.

Jean-Jacques Laffont e Jean Tirole publicam em 1991 o artigo A Theory of Regulatory
Capture em que buscam desenvolver uma teoria da abordagem das agéncias reguladoras em
relacdo aos grupos de interesse. Partem, portanto, das ideias desenvolvidas tanto pela public
choice quanto pela Escola de Chicago, porém com uma perspectiva da agéncia e ndo dos grupos
de interesse como feito até entdo. As teorias desenvolvidas até entdo se concentrariam
exclusivamente no aspecto da demanda da regulacéo, ignorando a oferta. Uma perspectiva das

agéncias corrigiria 0 que seria para os autores uma limitacdo metodolégica dessas abordagens.
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Os autores pretendem demonstrar, entre outras coisas, que a resposta organizacional das
agéncias é diminuir os interesses (uma combinacdo de disponibilidade para pagar, custos de
organizacdo e custos de influéncia no governo) que os grupos de interesse podem ter na
regulacdo e que os grupos de interesse tém maior poder quando seus interesses estdo em
regulacdes ineficientes, onde a ineficiéncia é medida pelo grau de assimetria informacional
entre a industria regulada e o ente politico.

Segundo os autores existem trés personagens na regulacdo. O primeiro é a firma —agente
econdmico — que possui informacdes privadas sobre 0s parametros tecnoldgicos e sdo essas
informagdes que o permitem obter rendas (rent). Os outros dois personagens fazem parte da
estrutura regulatéria: a agéncia (supervisora) e o Congresso (o diretor). A agéncia possui 0
tempo e expertise para obter informacdes sobre a tecnologia da firma, enquanto o Congresso
depende das informacdes fornecidas pelas agéncias para decidir, permitindo que a agéncia
esconda informacBes do Congresso para satisfazer interesses da industria ou de grupos de
consumidores que seriam afetados pela decisdo. Em outras palavras, 0os grupos de interesse
podem fazer com que as agéncias retenham informacGes especificas sobre a condicdo de
determinado mercado, induzindo o decisor ao erro.

A influéncia dos grupos de interesse sobre as agéncias podem se dar de diversas formas:
(i) propinas em dinheiro; (ii) a promessa de emprego para os membros da agéncia; (iii) relacdes
pessoais oferecem incentivos para que oficiais do governo tratem seus parceiros de maneira
diferenciada; (iv) ameacas de criticas publicas sobre a gestdo da agéncia, pertubando a
tranquilidade institucional; (v) através de transferéncias indiretas para parlamentares que
exercem influéncia sobre a agéncia.®®

Para que esse modelo seja crivel, é necessario que haja assimetria informacional entre
as firmas e os decisores, caso possuissem todas as informacdes seria muito simples a realizacéo
de um controle, seja pelo proprio Congresso ou pela sociedade.

Apos a crise financeira global desencadeada nos Estados Unidos em 2007-2009, o tema
da captura regulatéria retornou a agenda de discussdo. Diversos matizes politicos, da esquerda
a direita, explicaram a crise a partir da captura regulatéria das agéncias estaduais e federais que
deveriam supervisionar o sistema financeiro. Outros desastres fabricados pelo homem também
encontram muitas vezes o seu culpado na captura regulatéria, desde derramamentos de 6leo nos

oceanos até desastres em mineracao. O argumento, e seu uso indiscriminado, de que as agéncias
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incumbidas de proteger o interesse publico acabam por se alinhar aos interesses dos individuos
que deveriam se submeter a sua supervisdo, resultando na incapacidade governamental de
proteger o publico foi o estopim para que os professores de Harvard, Daniel Carpenter e David
Moss, estudassem a captura regulatria a partir de uma nova perspectiva: com rigor conceitual,
depurando os elementos necessarios para a configuracdo do fenémeno e a diferenciacao entre
figuras correlatas.'®*

Alguns elementos sdo necessarios para que se possa falar em captura regulatoria.
Primeiro € necessario que exista um interesse publico identificavel, ou um objetivo para o qual
a regulacéo (e a agéncia) foi criada. Em segundo lugar é necessario que existam um interesse
da industria e um interesse especial — de fora da inddstria, como sindicatos, grupos
ambientalistas, entre outros que valorizem determinado bem mais do que o publico - também
identificaveis. Em terceiro lugar é necessario que o interesse publico seja conflitante com o
interesse da industria ou com o interesse especial. Em quarto lugar é necessario que exista um
mecanismo de captura, isto é, algum mecanismo de influéncia desproporcional pelo qual a
industria ou grupo especial tente induzir o regulador a escolher seu interesse em detrimento do
interesse publico.®®

Duas interpretacdes sao possiveis a partir desses elementos: (i) uma visao deterministica
da captura, em que haveria um padrdo de escolha da agéncia pelo interesse publico e que com
os esforcos de captura a agéncia passaria a repetidamente escolher o interesse da
industria/especial em detrimento do publico; (ii) uma visdo probabilistica da captura, em que a
escolha do regulador pelo interesse da industria/especial se daria com maior probabilidade em
condicdes de captura, mas que essa escolha ndo dependeria exclusivamente da captura.®

Para Daniel Carpenter um dos grandes desafios de ser proceder a uma analise tedrica ou
empirica da captura regulatéria é conhecer o que é efetivamente o interesse publico para fins
de captura, que nao pode ser presumido. Existem pelo menos quatro abordagens para definir o
interesse publico: (i) definicdo através de teorias amplamente aceitas; (ii) uma abordagem
republicana definindo-o como o consolidado de posi¢fes de membros eleitos ou da opinido
publico ao longo de determinado periodo; (iii) uma abordagem tecnocrata, em que evidéncias
e estudos empiricos embasam o conceito; e (iv) ndo conhecer o interesse publico, mas buscar a

captura de maneira procedimental, identificando os resultados que beneficiariam os grupos de
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interesse. Da primeira para a Ultima abordagem existe um declinio na fundamentagéo em teorias
e um aumento da fundamentacdo em empiria. A maior parte da literatura empirica sobre a
captura regulatoria se baseia na quarta abordagem, ndo discutindo o que efetivamente é o
interesse publico, mas focando em evidéncias circunstanciais consistentes com a teoria da
captura.t®’

A captura regulatéria ndo se d& necessariamente por meio de corrup¢do convencionais,
isto €, atividades consideradas ilicitas e punidas no ambito penal. Muitas das vezes, a corrup¢éo
institucional é adotada (v. supra). Por isso, € necessario que se tenha em mente uma nocgao de
interesse publico ao realizar estudos empiricos sobre a captura regulatoria, pois € improvavel
que haja atividades ilicitas a serem constatadas, havendo apenas uma tendéncia ao desvio do
funcionamento “adequado” das institui¢des.®

Outro elemento fundamental para caracterizar a captura regulatoria ¢ a intencdo do
regulado. E necessario que haja uma intencdo de lobby, uma oferta implicita de contrato, uma
tentativa de direcionar o processo institucional ou ainda uma tentativa de influenciar a viséo de
mundo dos reguladores e profissionais envolvidos na regulacdo. A intencdo é um elemento
necessario para que nao se confunda situacfes em que a regulacéo esteja de acordo com 0s
interesses da inddstria seja porque é coincidente com o interesse publico, seja por erro,
incompeténcia ou insuficiéncia burocratica do regulador para determinar o resultado que o
publico esperaria da sua atuagio, sem que haja esforcos do regulado para se beneficiar.®°

Sdo trés, portanto, os elementos necessarios para se proceder a analise da captura
regulatoria: (i) um modelo identificavel de interesse publico; (ii) demonstrar a acdo e intencéo
pela industria regulada; e (iii) demonstrar a efetiva translagdo do resultado regulatério do
interesse publico para o interesse da indstria/especial 1™

Em posse desses elementos, é possivel se definir o conceito de captura regulatoria,
muitas vezes confundida com corrupc¢éo, influéncia e falha regulatoria. Daniel Carpenter e

David Moss assim definem o fendbmeno:

Captura regulatdria é o resultado ou processo pelo qual a regulagdo, na norma ou em
sua aplicacdo, é consistente ou repetidamente afastada do interesse publico e

167 CARPENTER, Daniel; MOSS, David A. Introduction. In: CARPENTER, Daniel; MOSS, David A. (eds.)
Preventing Regulatory Capture: special interest influence and how to limit it. New York: Cambridge University
Press, 2014.

168 O autor utiliza 0 exemplo do médico que, incentivado pela indUstria farmacéutica, receita remédio mais novo
e mais caro em detrimento de uma opg¢ao mais antiga e com menor custo tendo ambos eficcia equivalente. Para
ele o problema desse caso é a “economia da influéncia” que distorce os incentivos e motiva a prescri¢do
desnecessaria que ird onerar o paciente, muito embora essa pratica imoral ndo configurar nenhuma atitude ilicita.
169 1dem.

170 1dem.



65

aproximada dos interesses das industrias reguladas, pela intengdo e acdo da prdpria
industria. 1’

Segundo os autores existem dois graus de captura: a forte e a fraca. Em situacOes de
captura forte o interesse publico € violado de uma maneira tdo extensa que o publico estaria
melhor sem nenhuma regulacdo ou com a total substituicdo da politica regulatéria e sua
respectiva agéncia — nessa situacdo 0s custos da regulacdo superariam os beneficios da
intervencao estatal. As situacdes de captura fracas, que correspondem a maioria dos casos de
captura, acontecem quando o interesse da industria compromete a capacidade da regulacdo de
perseguir o interesse publico, mas o publico ainda é contemplado pela regulacdo em relagdo a
uma situacdo de desregulacdo — os beneficios sociais da regulacdo sdo diminuidos como
resultado da captura pelos grupos de interesse, mas permanece um saldo positivo, isto é, 0s
beneficios ainda conseguem superar os custos, ainda que nem todos o0s beneficios estejam sendo
alcancados.'’

Outra importante definicdo dos autores é a de captura corrosiva. Diferentemente do
defendido pela literatura classica sobre o tema, em que a regulacdo capturada resultaria no
processo de producdo de mais regulacbes que aumentariam a obtencdo de renda (rent-
enhancing regulation), os autores defendem que captura poderia também resultar em
regulagdes que serviriam menos ao interesse publico e reduziriam os custos que as inddstrias
deveriam suportar. N&o se trata, como pensado até entdo, em regulacfes que criam barreiras de
entrada para novos concorrentes ou outras formas mais diretas de beneficiar as industrias, mas
sim em tornar as regulagdes menos robustas do que o que fora pretendido pelo legislador ou
que o interesse publico recomendaria, isto é, uma regulacdo que em sua formulacéo, aplicagdo
ou fiscalizacdo resulta em menos custos para as firmas reguladas, uma regulacao corroida.

Em dltima instancia, a identificacdo de uma regulacédo capturada levaria a duas possiveis
conclusdes. Caso se adote uma abordagem libertéaria ou antirregulatéria, em casos de captura
regulatoria se procederia a desregulacdo, pois o mercado ndo regulado seria melhor que o
mercado sujeito a uma regulacdo capturada. Entretanto, se a compreenséao € de que nao se deve
abandonar a regulacdo, é necessario que se entenda 0s mecanismos da captura para combaté-

la.
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2.3.  Mecanismos de captura: entre o refinamento e a paranoia

A captura regulatéria ocorre por meio de diversas formas de mobilizacdo dos grupos de
interesse para alterar o resultado das decisdes publicos. Esses meios podem ser ilegais e
explicitos, como o suborno ou a ameaca, ou podem ser sutis, como a captura cultural e
epistémica. E indcuo tornar todas essas formas de influéncia ilicitas, seria, além de impossivel,
extremamente custoso. Pensa-se nesse capitulo em elementos do ponto de vista do Estado para
que, futuramente, possam ser analisadas solu¢des também no &mbito administrativo e ndo em
abordagens que tentam subverter ou enfrentar o comportamento dos grupos de interesse.

Antes, entretanto, analisa-se algumas formas licitas — ainda que imorais — de influéncia
sobre o resultado regulatério. Sao elas a captura cultural e a epistémica. A analise ndo tem como
objetivo esgotar as possibilidades de captura por meios licitos, mas de servir como exemplo e
reforgar a importancia de mecanismos institucionais que melhorem o processo de deciséo.

A teoria tradicional da captura — lobby e oferecer algo do interesse pessoal do regulador,
por exemplo — esté, segundo Kwak, incompleta. E possivel que interesses gerais vencam sobre
interesses privados em alguns casos e seria absurdo pensar que os reguladores ndo favorecessem
0 interesse publico — ou aquilo que pensam ser o interesse publico - com alguma frequéncia.
Existem, portanto, duas possibilidades: tirar proveito da posi¢do decisora ou fazer aquilo se
acha certo. A captura cultural atua justamente na compreensao do regulador sobre o que é o
interesse publico. Os grupos de interesse se aproveitam das limitagGes cognitivas inerentes a
todos os seres humanos.1’

Segundo o autor sdo trés os mecanismos da captura cultural: a identidade, o status e 0s
relacionamentos. A identidade faz com que os reguladores estejam mais propensos a adotar
posicdes defendidas por pessoas que eles consideram de seu grupo. O status faz com que eles
estejam propensos a adotar posi¢cdes defendidas por pessoas em melhores condi¢des sociais,
econdmicas ou intelectuais. Os relacionamentos fazem com que eles considerem melhor
propostas defendidas por pessoas com quem mantém redes de contatos. Esses mecanismos
muitas vezes atuam em conjunto, como no exemplo oferecido pelo autor, de uma reunido entre
o regulador e um advogado representando bancos de investimento de Wall Street. A identidade
atua por terem estudado na mesma faculdade, o status porque o advogado ganha muito mais

dinheiro e o relacionamento porque ambos matriculam seus filhos na mesma escola. Com

173 KWAK, James. Cultural Capture and the Financial Crisis. In: CARPENTER, Daniel; MOSS, David A. (eds.)
Preventing Regulatory Capture: special interest influence and how to limit it. New York: Cambridge University
Press, 2014.
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alguma dedicacdo, os grupos de interesse de industrias podem trabalhar esses elementos a seu
favor, sem que haja nenhum carater ilicito. O regulador dificilmente sabera que sua concepcéo
de mundo est4 sendo manipulada.t™

J& a captura epistémica é o resultado da prépria dindmica dos grupos de interesse.
Alguns grupos, como Vvisto, S840 mais propensos a se organizarem e serdo esses que lidardo com
maior frequéncia com o regulador. Um certo desbalanceamento epistémico é natural quando
certos grupos tém mais acesso aos decisores e sdo melhores representados em termos de
opinides e informagdes fornecidas — a intencionalidade de usar esse fato como alavancagem
configura, portanto, a captura epistémica. Cass Sunstein se refere a epistemologia deficiente —
uma ideia de Russell Hardin — e ao fato de que até mesmo extremistas religiosos acreditam estar
fazendo a coisa certa, porque partem das premissas erradas.”> Assim também pode ser com a
regulacdo, em que o regulador terd& somente uma visdo dos fatos, uma deficiéncia
epistemoldgica, que o levara a tomar uma decisdo tendenciosa, mesmo que essa decisdo seja a
melhor decisdo possivel a partir daquelas informacoes.

Destaca-se, por fim, neste subcapitulo trés elementos que permeiam as teorias
analisadas anteriormente, quais sejam: (i) a falta de clareza dos objetivos regulatorios; (ii) a
falta de instrumentos que permitam a compreensdo dos impactos da decisdo; (iii) e o
desequilibrio de forcas entre os interessados.

A falta de clareza dos objetivos regulatérios advém da dificuldade de se conceituar,
objetivamente, o interesse publico. Ideias genéricas como a livre concorréncia e a internalizacao
de externalidades podem ser suscitadas, mas falta uma “régua” que permita, para cada situagao
concreta, definir o interesse publico e como o Estado pode e deve interferir no dominio
econdmico para preserva-lo. Diante do cenario de incerteza, a captura regulatéria se torna mais
facil de ocorrer e mais dificil de provar — se o Estado nédo sabe onde quer chegar, ¢ mais facil
leva-lo para onde se deseja. E necessario que o Estado saiba o problema a ser resolvido e 0
resultado que pretende alcancar, reduzindo a margem de manobra de grupos interessados na
intervencéo.

Outra mazela encontrada pelo Estado ao regular é a falta de instrumentos capazes de
mensurar 0s impactos da regulacdo e quem sao os afetados. O grupo de interesse ao capturar é

beneficiado em detrimento de outros grupos que foram incapazes de vocalizar seus

174 KWAK, James. Cultural Capture and the Financial Crisis. In: CARPENTER, Daniel; MOSS, David A. (eds.)
Preventing Regulatory Capture: special interest influence and how to limit it. New York: Cambridge
University Press, 2014.

175 SUNSTEIN, Cass. Valuing Life: Humanizing the Regulatory State. Chicago: The University of Chicago
Press, 2014, p. 33.
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posicionamentos no processo decisério. Uma analise cuidadosa dos resultados da regulagdo
demonstraria o beneficio desproporcional a determinado grupo.

A assimetria informacional exerce um papel fundamental no processo de captura.
Grupos de interesse manejardo as informacdes de tal forma que ndo fique claro sua posic¢ao no
mercado, ocultando a real situacdo do setor e fazendo com que o Estado intervenha baseado em
informac0es imprecisas, resultando em decisGes que comprometem o interesse publico. Posner
aponta, como visto, para a missdo hercllea que se espera das agéncias sem que sejam
municiadas com as ferramentas necessarias para cumpri-la. E necessario que o regulador, para
decidir, tenha posse das informagdes que o permitam tomar uma decisao consciente e para isso
é fundamental que haja uma metodologia — 0 mais neutra possivel — e material humano
qualificado para utiliza-la e interpretar os resultados adequadamente.

Por fim, o desenquilibrio de forgas entre as partes interessadas € um problema que
advém da propria natureza de organizacao dos grupos de interesse. Determinados grupos sao
capazes de se mobilizar de maneira eficaz para vocalizar seus interesses e engendrar maneiras
de modificar o resultado da regulacdo, enquanto outros sequer serdo ouvidos — e sequer serdo
conhecidos se ndo forem identificados como afetados. Como proposto por Stigler, se a
regulacdo € um bem que obedece a oferta e a demanda, é certo que serd adquirida pela parte
que mais a valoriza. Mas tdo importante quanto estar disposto a pagar, é saber que se interessa
por determinada regulacao e participar do seu processo de elaboracéo.

O Estado regulador ndo pode esperar que 0s posicionamentos cheguem até ele
passivamente, € necessario, como apontado anteriormente, identificar as partes interessadas e
inseri-las no processo decisério, sob pena de se tornar um processo unilateral. Esse tema é
especialmente sensivel para grande grupos, como consumidores ou para grupos afetados por
externalidades — como a poluicdo gerada por determinada indUstria, por exemplo. E
fundamental que esses grupos sejam inseridos no processo regulatério para que tenham seus
posicionamentos ouvidos.

A captura regulatoria, como visto, € um fendmeno rodeado de sutilezas. A separacéo
em trés elementos comuns entre as teorias € um esfor¢o didatico, que como toda simplificacao
abre mao da riqueza dos detalhes. A simplificacdo, porém, ser util ao final do terceiro capitulo
da pesquisa, que de maneira propositiva abordara a analise de impacto regulatério como uma

ferramenta capaz de “atacar” os principais pontos da captura, mitigando-a.
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3. Metarregulagdo: agenda internacional por uma regulacéo de qualidade

O conceito de metarregulagdo, assim como o conceito de regulaco, é polissémico.'’®
Por vezes é tratado como a relagdo entre a regulacdo estatal e a autorregulacdo ou de maneira
mais abrangente como a interacdo entre diferentes atores e niveis regulatorios - sendo esse
conceito tido como o primeiro uso do vocabulo.!’” Metarregulagio pode ainda ser definido
como a regulacdo dos reguladores. Trata-se de regular o processo regulatério em si, e ndo
individuos - 0 vocabulo é apropriado para se referir a relacdoes intragovernamentais e ndo entre
o Estado e mecanismos de autorregulagdo.!’® Dentro dessa perspectiva, ainda é possivel dizer
que a metarregulacdo pode ser descrita como a regulacdo de uma instituicdo por outra. Uma
analise do prefixo -meta sugere uma reflexao sobre a propria regulacao, sobre sua qualidade e
legitimidade.”®

O conceito de metarregulagdo difundido por padrdes internacionais de governancga
regulatoria, chancelados pela OCDE, abarca tanto a regulagéo do processo regulatério - com a
analise de impacto regulatério - quanto a regulacdo dos reguladores - com a criacao de oversight
bodies. E a instrumentalizacio da preocupacio com a qualidade e legitimidade da intervencéo
estatal por meio da regulagéo.

E razoavel se afirmar que uma regulagio da regulacdo, ou uma reflex&o sobre o processo
regulatorio pretende alcancar uma regulagdo melhor. A busca por melhorias numa éarea téo
sensivel quanto a limitacdo da discricionariedade no exercicio do direito a livre iniciativa ndo
é surpreendente, mas definir o que é uma regulacdo "melhor™ é objetivo delicado.

Do periodo imediatamente apds a segunda guerra mundial, o debate sobre regulacéo era
dominado pelos economistas e, portanto, uma regulacdo melhor era entendida como aquela que
fomentasse resultados mais eficientes do ponto de vista econdmico, reduzindo custos de

transacdo, permitindo a concorréncia e conduzindo a uma alocacéo eficiente. A partir da década

"8COGLIANESE, Cary; MENDELSON, Evan. Meta-Regulation and Self-Regulation. In: BALDWIN, Robert;
CAVE, Martin; LODGE, Martin. (eds.). The Oxford Handbook of Regulation. Oxford: Oxford University Press,
2010, p. 148.

177 Gunningham e Grabosky em 1998 e Parker em 2002 utilizaram o vocabulo metarregulacéo para se referir ao
processo de intersecdo entre o processo regulatorio e de autorregulagdo. Cf. GUNNINGHAM, Neil; GRABOSKY,
Peter. Smart Regulation: Designing Environmental Policy. Oxford: Clarendon, 1998., ;PARKER, Christine. The
Open Corporation: Effective Self-Regulation and Democracy. Cambridge: Cambridge University Press, 2002.
178 A metarregulagdo, mais do um assunto burocratico, é a harmonizacéo entre objetivos sociais e econdmicos das
politicas regulatérias. Metarregulacdo é o desejo de pensar reflexivamente sobre a regulacdo. Cf. MORGAN,
Bronwen. The Economization of Politics: Meta-Regulation as a form of nonjudicial legality. In: Social & Legal
Studies, vol. 12, 2003, p. 488-489.

179 SILVESTRE, Matheus Meott. Metarregulago, retorno ao projeto inacabado: Analise do projeto de lei 1539 de
2015. In: Revista Culturas Juridicas, v. 2, n. 4, 2015, pp. 213-219.
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de setenta o debate ganha um novo panorama, entendendo-se ser necessario um trafe-off entre
eficiéncia econdmica e outros objetivos® - objetivo muitas vezes sociais, como a promogéo da
diversidade, redistribuicdo de recursos, entre outros.

A superagdo da viséo estritamente econdmica acarretou outros problemas, pois a escolha
desses objetivos ndo-econdmicos nao é tarefa pacifica. A pretensdo de uma regulacdo melhor
passa por alguma concepcao de interesse publico. Algumas respostas para essa questdo foram
dadas a partir de concepcdes particulares de bem, outras a partir de nog¢Ges basicas como
autonomia e bem-estar. Outros autores, entretanto, tentaram justificar a regulacdo sem recorrer
a contetidos substantivos, alguns partindo da teoria habermasiana focaram nos procedimentos
que possibilitavam a participagdo e promoviam consenso sobre padrdes para avaliar as
instituicdes regulatorias.

Outros autores tentaram superar a necessidade de concepcfes substantivas especificas
ao analisar conteudos que permeavam o discurso de diferentes partes ao se referirem a
qualidade, legitimidade e justificacdo da regulacdo, tais como o grau de eficiéncia na promogao
da vontade legislativa, transparéncia, acessibilidade, devido processo, entre outros. Se essa
abordagem conseguiu de maneira eficaz superar o problema das concepgdes substantivas'®?,
incorria no pecado oposto: ndo oferecia nenhuma concepcdo de justica ou sociedade que
pudesse orientar 0 processo de avaliacdo da qualidade regulatéria e os trade-offs realizados
entre os critérios. 182

Nos paises membros da OCDE, tem vigorado a concepc¢do de melhor regulacdo que
abrange os conteudos comuns aos discursos, em detrimento de concepcdes especificas, com
esforgos constantes para se alcancar sistemas regulatorios melhores. Esses esfor¢os tém sido
empreendidos de diversas formas, seja buscando novos instrumentos regulatdrios, seja
aprimorando os instrumentos ja existentes. Ha também esforcos para reducdo dos encargos

administrativos e reformulacdo da aplicacdo das medidas regulatodrias.

180 BALDWIN, Robert. Better Regulation: The search and the struggle. In: BALDWIN, Robert; CAVE, Martin;
LODGE, Martin. (eds.). The Oxford Handbook of Regulation. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 260-
261.

181 Superar aqui se refere ao fato de que tal abordagem foi amplamente utilizada, como por exemplos nos casos do
Reino Unido com o Better Regulation Task Force, que defendeu principios para uma regulagdo melhor como
proporcionalidade, responsabilidade, consisténcia e transparéncia; nos Estados Unidos por meio do Program
Assessment Rating Tool do Office of Management and Budget que avaliava ndo sd o propésito e delineamento do
regime regulatorio, mas também seu planejamento, gerenciamento e sucesso em atingir os objetivos; no plano
supranacional diversas organizag¢des publicaram padrfes regulatérios de qualidade, como o Banco Mundial, a
Unido Europeia e a OECD. Cf. BALDWIN, Robert. Better Regulation: The search and the struggle. In:
BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin. (eds.). The Oxford Handbook of Regulation. Oxford:
Oxford University Press, 2010, p. 262.

182 |bidem, pp. 262-263.



72

O presente capitulo se desmembra em quatro pontos: (i) primeiro analisara o histérico
da metarregulacdo no ambito da OCDE de maneira cronoldgica, a partir de seus documentos
oficiais; (ii) posteriormente abordara a analise de impacto regulatorio, a principal ferramenta
que concretiza os principios de qualidade regulatéria defendidos internacionalmente; (iii)
analisara a metarregulacdo no Brasil abordando os esfor¢os empreendidos até entdo, os
resultados alcangados e as perspectivas para o futuro; (iv) finalmente uma anélise de como a
metarregulacdo pode, como proposta melhoria regulatéria, auxiliar na prevencao e mitigacdo

da captura regulatoria.

3.1.  Histdrico da Metarregulagdo na Organizagdo para Cooperacédo e Desenvolvimento
Econbmico - OCDE

Tracar uma narrativa histérica do conceito de regulacdo seria um trabalho extenso e
digno de uma pesquisa autbnoma. Sendo a Organizacédo para a Cooperagédo e Desenvolvimento
Econdmico uma das principais protagonistas e defensoras da melhoria regulatéria - e sendo a
principal propositora da analise de impacto regulatério e da criacdo de oversight bodies,
elementos fundamentais das hipdteses da presente pesquisa - opta-se por resumir tal narrativa
aos documentos publicados pela referida entidade. Todo resumo acarreta em perdas, portanto,
a escolha da OCDE se torna ainda mais justificavel porque suas publica¢cdes sdo em si resumos
das praticas adotadas em seus paises membros, englobando boa parte das principais economias
do mundo.

A Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico - OCDE, sigla em
inglés, fundada em 1961, é uma organizacao internacional com sede em Paris, Franga e possui
atualmente 34 paises membros. Tem como objetivos estimular o progresso econdémico e 0
comércio internacional, sendo um férum de paises comprometidos com a democracia e a
economia de mercado. A OCDE sucede a Organisation for European Economic Cooperation
(OEEC), criada em 1948. A Organizacéo se estrutura por meio de delegacdes, formada por um
embaixador de cada pais membro e sua equipe e as delegagdes formam o Conselho. Os Comités
sdo responsaveis pelos estudos setoriais e sdo compostos por especialistas de paises membros
ou ndo. Por fim, o Secretariado, liderado pelo Secretario-Geral, oferece apoio ao Conselho e
aos Comités na elaboracgéo dos trabalhos da Organizacéo.

Os membros da Organizacao sdo: Australia, Austria, Bélgica, Canadéa, Chile, Republica
Tcheca, Dinamarca, Estdnia, Finlandia, Franca, Alemanha, Grécia, Hungria, Islandia, Irlanda,

Israel, Italia, Japdo, Coréia do Sul, Luxemburgo, México, Holanda, Nova Zelandia, Noruega,
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Polbnia, Portugal, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Suécia, Suica, Turquia, Reino Unido da
Gré-Bretanha e Estados Unidos. A presenca como membros de catorze das vinte maiores
economia do mundo'® faz com que a Organizagdo tenha um grande reconhecimento na
elaboracéo de recomendacdes para condutas econémicas e reformas institucionais.

O histérico da metarregulacdo nas publica¢gdes da OCDE comega em 1992, quando a
Organizacdo comega a divulgar uma série de publicagdes intituladas Regulatory Management
and Reform Series. O primeiro nimero da série trata das preocupacdes sobre regulacdo nos
paises membros.'® O segundo niimero da série versa sobre o controle dos custos regulatorios.
Segundo o artigo, os custos da regulacdo ainda viviam fora dos orgamentos publicos, apesar de
serem uma importante causa dos gastos publicos. Poucos paises conseguiam isolar os valores
gastos para o cumprimento das regulacGes, muito menos manter os gastos abaixo de um
determinado teto.'®®

Ja em 1993 é publicado o terceiro nimero da série, abordando estratégias de adesao a
regulacdo, elencando as principais razdes para o ndo cumprimento das regulacoes e as respostas
administrativas para essas falhas de cumprimento. Segundo o documento, sdo causas do nao
cumprimento: a falha na compreensdo; o colapso da crenca nas normas; injustica
procedimental; custos da regulagdo; falha na aplicagdo; falha da sociedade civil .18

No mesmo ano a Organizagdo publica o 'Regulatory Management and Reform Series
no. 4: The Design and Use of regulatory Checklists in OECD Countries' descrevendo as
melhores praticas de seus paises membros no ambito da regulacdo, uma analise preliminar das
praticas adotadas nesses paises e que seriam compiladas e recomendadas em documentos
futuros. O documento foca sua atengao na utilizagéo dos checklists, analisando quinze exemplos
em dez paises e na Unido Europeia, encontrando pontos de congruéncia desses paises em
relacdo aos principios basicos para se tomar boas decisdes regulatorias.

Sdo eles: determinar a necessidade da regulagéo, as alternativas a regulacédo, o nivel
apropriado de agdo governamental, os custos e beneficios e efeitos secundarios, como efeitos
na administracdo, na concorréncia e em pequenas empresas; verificar a compatibilidade juridica

da regulacdo; usar linguagem clara e simples; o grau de discricionariedade concedida ao

183 Segundo o ranking nominal de Produto Interno Bruto, a partir de estimativas para o ano de 2015 do Fundo
Monetério Internacional - FMI. Cf. FMI. World Economic Outlook Database. 2015.

184 Excepcionalmente esse artigo ndo é disponibilizado em formato eletrénico pela OCDE, motivo pelo qual ndo
sera abordado em detalhes na presente pesquisa.

185 OCDE. Regulatory Management and Reform Series no. 2: Controlling Regulatory Costs - The Use of
Regulatory Budgeting. Paris, 1992

188 OCDE. Regulatory Management and Reform Series no. 3: Improving Regulatory Compliance - Strategies
and Practical Applications in OECD Countries. Paris, 1993.
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administrador para definir os deveres e sanc¢des regulatoérias; a forma de cumprimento e as
estratégias de compliance; e a relacdo entre a norma proposta e as normas ja existentes e acordos
internacionais.*®’

Em 1995 a OCDE publica o 'Recommendation of the Council on Improving the Quality
of Government Regulation’, documento no qual elenca as recomendacdes para a melhoria
regulatoria, reconhecendo a importancia da regulagdo como a ferramenta mais importante dos
governos dos paises membros da organizacdo e que o ambiente de competitividade entre
empresas é fruto das responsabilidades e restricdes estabelecidas pela regulacdo governamental.
Estebelece como valor a diminuicdo das barreiras para concorréncia entre as economias
nacionais resultantes de regulagdes ultrapassadas, custosas e inflexiveis. Trata-se de um
documento de carater normativo, uma clara mudanca de discurso em relacdo ao documento de
1993, com carater descritivo.

Foram quatro recomendacdes presentes nesse documento: examinar a qualidade dos
processos politicos e administrativos na elaboracdo de regulages, utilizando como pardmetro
o checklist que acompanhava o apéndice do documento; desenvolver, respeitando as
particularidades de cada pais, sistemas administrativos e gerenciais que refletissem nos
processos de tomada de decisdo os principios presentes no apéndice; integrar os referidos
principios nos processos politicos em todos os niveis de governo; e prestar especial atengdo a
qualidade e transparéncia regulatdrias em regulagcfes que tenham impacto em outros paises ou
afetem o comércio, investimento ou relagdes internacionais. 88

O checklist de referéncia presente no referido apéndice (ver infra) afirma que o0s
governos estdo sob pressdo e devem se adaptar as dificuldades orcamentérias e restricdes
econdmicas mesmo com a crescente demanda por questdes sociais € ambientais, sendo
necessario realizar mais com menos, de maneira diferente e melhor. Dentre as dez questdes
presentes no checklist, pergunta-se se os beneficios da regulagdo justificam os custos, sendo
necessario que os reguladores estimem o total esperado de custos e beneficios de cada proposta
regulatéria, disponibilizando essa informacdo de maneira acessivel aos tomadores de
decisio.®®

A preocupacdo econémica a respeito da regulacdo ndo desapareceu, como pode ser

constatado da presenca de questdes sobre custos e beneficios, mas como anteriormente relatado,

187 OCDE. Regulatory Management and Reform Series no. 4: The Design and Use of regulatory Checklists in
OECD Countries. Paris, 1993.

188 OCDE. Recommendation of the Council on Improving the Quality of Government Regulation. Paris,
1995.

189 1dem.
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outras preocupagdes ganham espaco, e 0 documento faz questdes fora da estritia racionalidade
econbmica, como transparéncia, efeitos distributivos participacdo das partes interessadas, entre
outros.

A agenda de melhoria regulatéria da OCDE ganha ainda mais forca e em 1997 dois
documentos séo publicados. O primeiro, "The OECD Report on Regulatory Reform - Synthesis”
€ uma resposta as requisi¢es dos paises membros feitas em 1995 sobre o significado, direcdo
e meios da reforma regulatdria. O documento &, declaradamente, um plano de acéo, aceito em
maio do mesmo ano pelos Ministros dos paises membros. Esse plano de acdo deveria ser
realizado com dialogo entre as partes, porque politicos eleitos e seus burocratas nédo
conseguiriam realizar tais feitos sozinhos, sendo fundamental a participacdo de empresas e
cidad&os.

Sem descaracterizar a importancia da regulacdo e seu uso para promover o bem-estar
econdmico e social, a OCDE estabelece como fundamental sua reforma para que se evite que a
regulagdo se torne um obstaculo, em desacordo com os avangos tecndlogicos, criando barreiras
desnecessarias ao comércio, investimentos e eficiéncia econdmica ou que haja duplicacdo de
esforcos regulatorios entre setores, niveis governamentais e entre regulacGes de paises
diferentes.

A reforma regulatéria, segundo o documento, sdo as mudancas para melhorar a
qualidade regulatéria, i.e., melhora do desempenho, do custo-efetividade e da qualidade juridica
das regulacdes e pode ser de uma unica regulacdo ou de todo o arcabouco do regime regulatorio
e suas instituicdes. N&o é sindbnimo de desregulacdo, sendo esta uma das possibilidades da
reforma regulatéria para eliminacdo parcial ou total de regulacdo de determinados setores
econdmicos com objetivo de melhorar o desempenho econémico. A reforma tem o objetivo de
aumentar a eficiéncia das regulacdes econdmicos reduzindo barreiras, analisar a necessidade
de regulacdes sociais e desenvolver outras formas de alcancar tais objetivos, como utilizar
incentivos e abordagens mais flexiveis e de menor custo e eliminar o maximo de regulacbes
administrativas possiveis.!®

Segundo o mesmo documento a reforma era urgente, pois reduzir 0s encargos e
aumentar a transparéncia incentivaria o empreendedorismo, a entrada no mercado e o
crescimento conémico, produzindo melhores salarios e empregos. Além disso, ao reduzir a
burocracia aumentaria a qualidade de vida do cidaddo comum. Outros pontos fundamentais da
reforma dizem respeito a necessidade de adequacdo aos mercados globais, adequagdo as

1% OCDE. OECD REPORT ON REGULATORY REFORM: SYNTHESIS. Paris, 1997, p. 6.
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inovacdes tecnoldgicas e encorajamento das pequenas e médias empresas, fontes de inovagéao
e empregos. A reforma regulatdria se sustenta, entdo, em um binémio: desregulacdo e melhor
regulacéo.®*

A necessidade da reforma regulatéria surge da incoeréncia das estratégias
governamentais e teve oportunidade de ocorrer por diversas vezes antes da metade da década
de 1990. Por exemplo, quando houve o choque do petréleo em 1970, quando do crescimento
da preocupacdo com as questbes ambientais ou crescimento acelerado do numero de
intervencOes estatais. As regulacdes futuras devem entender que 0s paises necessitam da
reforma.

As 'raizes' do problema, conforme descrito pela propria Organizacdo foram: a
complexidade da reforma e incerteza de suas consequéncia, que barraram o processo; interesses
que se apoderaram da regulacdo em seu favor, auxiliado pela falta de transparéncia; incentivos
dentro das burocracias regulatérias ndo encorajaram o uso responsavel da discricionariedade,
privilegiando interesses politicamente relevantes em detrimento do interesse publico; a falta de
revisao e atualizacdo das regulacdes existentes; a falta de controle de uma inflacdo legislativa
e regulatdria; e a exacerbacdo de todos os problemas quando existem niveis diferentes de
governo com capacidade para impor regulacdes duplicadas ou em conflito.%?

Para se promover a reforma regulatoria, uma das propostas mais concretas presente no
documento analisado é a integracdo da andlise de impacto regulatério ao processo de
desenvolvimento, revisdo e reforma das regulacdes. O outro documento publicado em 1997
pela OCDE diz respeito especificamente a analise de impacto regulatério e sera tratado no
subcapitulo especifico, mas vale dizer que € o primeiro documento a tratar da ferramenta como
assunto principal.

Em 1998 a OCDE publica o terceiro documento com recomendagfes para melhor
regulacdo, atacando com veeméncia a ocorréncia de cartéis. O documento preza pela
efetividade das normas que proibem cartéis, estabelecendo sancGes efetivas e meios que
possibilitem o cumprimento dessas normas, bem como recomenda a cooperagao internacional
contra esta pratica comercial abusiva.'%

Em 2005 dois importantes documentos foram publicados pela entidade a respeito da

reforma regulatéria. O primeiro sendo um checklist da reforma regulatoria publicado em

191 OCDE. OECD REPORT ON REGULATORY REFORM: SYNTHESIS. Paris, 1997, pp. 7-8.

192 1bidem, pp. 9-10.

193 OCDE. Recommendation of the Council concerning Effective Action against Hard Core Cartels. Paris,
1998.
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conjunto com a Cooperacdo Econdmica da Asia e do Pacifico - APEC e o segundo um
documento em que traca um panorama dos esforcos empreendidos entre os anos de 1997 e
2005.

O primeiro documento de 2005 € de extrema relevancia, pois 0s paises membros da
APEC e da OCDE retinem dezessete das vinte maiores economias do mundo, com excecao da
india, Brasil e Arabia Saudita. O reconhecimento coletivo desses paises sobre a importancia da
reforma regulatoria, no &mbito da OCDE desde 1995 e no ambito da APEC desde 1999 com a
publicacéo do "Economic Leader's Declaration™*®* torna indiscutivel a (meta)regulacéo como
agenda mundial. O checklist elaborado em conjunto possui quatro se¢des, a primeira sendo um
questionario sobre a reforma regulatéria e as trés demais com politicas para setores especificos:
politicas regulatdrias, politicas de concorréncia e politicas de abertura de mercados.

O checklist com objetivo de integrar os principios regulatorios dos paises membros tem
também o conddo de guiar uma auto avaliacdo da reforma regulatéria por cada pais. No total
s8o onze perguntas a respeito das politicas horizontais - com objetivo de relacionar as acbes
regulatérias com a concorréncia e a abertura dos mercados - e comega questionando a extensdo
da integracdo entre os trés fatores - em outras palavras, se existe um processo de reforma em
andamento. A seguir questiona o comprometimento dos oficiais de alto escaldo com a reforma
e como isso € publicizado e traduzido em ag¢Bes concretas, além da reagdo das partes envolvidas.
Questiona ainda a existéncia de mecanismos de accountability, de tratamento isondmico entre
bens, servicos e empresas nacionais e estrangeiras, a coordenacao entre regulacdes de diferentes
niveis estatais, a transparéncia dos procedimentos, se ha esforcos inter-ministeriais e inter-
seteoriais para integrar concorréncia e abertura de mercados, se ha recursos humanos e técnicos
adequados para a reforma, entre outros questionamentos.'*®

Especificamente para as politicas regulatorias sdo oito perguntas, sobre a coeréncia da
aplicacdo dos principios de qualidade regulatoria, a analise das bases legais, econémicas e
sociais para novas regulacOes e para regulagdes existentes, sobre 0s mecanismos de consulta

publica envolvendo diversos setores da sociedade, a avaliacdo de alternativas ndo regualtdrias

19 Nesse ano, os paises da APEC estabelecem o fortalecimento dos mercados como objetivo, através da
governanga publica e privada, aumento do papel da concorréncia e aumento da eficiéncia, melhoria da qualidade
regulatéria, reducdo dos custos do cumprimento das regulagfes e construcdo de um ambiente regional e
internacional favoravel aos livre mercado e a concorréncia justa. Os paises adotam ainda principios semelhantes
aos da OCDE para a reforma regulatdria, como ndo discriminagdo, transparéncia, accountability, entre outros.
Estabelecem a concorréncia como fundamental e um papel governamental estimula-la, bem como manter a
cooperacdo entre os sistemas regulatérios entre seus membros para evitar sobreposicdo. Cf. APEC. APEC
Principles to Enhance Competition and Regulatory Reform. Auckland, 1999.; APEC. 1999 Leader's
Declaration. Auckland, 1999.

195 APEC; OCDE. APEC-OECD Integrated Checklist on Regulatory Reform: A Policy Instrument for
Regulatory Quality, Competition Policy and Market Openness. 2005. pp. 5-14.
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e se 0 cumprimento das obrigac6es regulatorias € assegurado. Especialmente na pergunta B6 -
sobre a extensao da clareza e transparéncia das metodologias adotadas para analisar os impactos
das novas regulaces, a analise de impacto regulatério é citada como mecanismo que auxilia a
organizar e consolidar todos os possiveis impactos e elementos das decisfes, podendo se tornar
o principal instrumento para analisar sistematicamente as bases legais e 0s impactos
econdmicos de regulacdes novas e existentes.*%

Também de 2005, o "OECD Guiding Principles for Regulatory Quality and
Performance" traca um panorama da reforma regulat6ria nos paises membros e também em
paises fora do &mbito da entidade. Destaca-se 0s estudos da entidade na Russia, a participacdo
de Chile - posteriormente se tornou membro - e do Brasil como observadores no Grupos
Especial sobre Politica Regulatoria ocorrido na China em 2003 e 2004 e a importancia do
documento conjunto com a APEC para paises arabes.®’

Aproveita ainda para reforgar sete diretrizes para a qualidade regulatéria: adotar um
programa com objetivos e estrutura claros para a implementacdo da reforma; avaliar impactos
e revisar regulacbes sistematicamente para garantir que os objetivos sejam alcancados de
maneira eficiente; garantir que as regulacBes e suas instituicbes sejam transparentes e ndo
discriminatorias; revisar e reforcar quando necessario as politicas de concorréncia; estabelecer
regulacbes econdmicas para estimular a concorréncia a eficiéncia e elimina-las a menos que
haja evidéncias que demonstrem que elas sdo a melhor maneira de alcancar o interesse publico;
eliminar barreiras ao comércio e liberalizar paulatinamente os mercados; encontrar pontos de
intersecdo entre a reforma e outros objetivos politicos para desenvolver politicas que sirvam
ambos.1%

Em 2009 ¢ criado um Comité especifico para auxiliar os paises membros e também ndo
membros a construir e fortalecer a capacidade e qualidade das regulacGes. Em 2012 foi
publicado o documento mais recente da Organizacdo sobre a reforma regulatoria, o
"Recommentadtion of the Council on Regulatory Policy and Governance". Nele s&o feitas doze
recomendacOes - entre reforcar as antigas e estabelecer novas - para adocdo pelos paises.
Notadamente duas das recomendacdes (nimero 4 e 6) mencionam expressamente a ferramenta
da analise de impacto regulatério. Primeiro recomenda-se sua ado¢ao nos processos iniciais de

elaboracdo da politica regulatoria, identificando de forma clara os objetivos, avaliando as

1% APEC; OCDE. APEC-OECD Integrated Checklist on Regulatory Reform: A Policy Instrument for
Regulatory Quality, Competition Policy and Market Openness. 2005, pp. 14-20.

197 OCDE. Guiding Principles for Regulatory Quality and Performance. 2005. pp. 1-4.

198 |bidem, pp. 4-8.
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alternativas e a necessidade da intervencdo regulatoria. Além disso, recomenda-se a publicacéo
de relatérios de desempenho que, com clareza, esclarecam os programas e técnicas adotadas
pelas autoridades, incluindo como ¢é feita a adogdo da analise de impacto regulatério.**

Embora cada pais tenha abordado a questdo da metarregulacdo de maneira distinta e
concretizado as reformas regulatérias de acordo com sua cultura e com seu ordenamento
juridico, havendo paises que priorizaram uma abordagem mais racional da elaboragdo de
politicas enquanto outros priorizaram menos intervencdo estatal, outros paises que priorizaram
uma regulacdo melhor informada e com mais anélise empirica, e ainda aqueles que priorizaram
a reducdo de custos e encargos®®, é possivel se constatar que ha um fio condutor dessas
reformas, ha pontos de congruéncia.

Esses pontos de congruéncia podem ser identificados no discurso internacional
corporificado pelas organizacGes internacionais das quais esses paises fazem parte. Esses
pontos de intersecdo sdo: 0s principios regulatérios acordados pelos paises, a necessidade de
andlise dos impactos na economia e em outros setores, das novas regulagdes e a revisdo da
eficacia e eficiéncia das regulacdes ja existentes, avaliacdo da coeréncia das regulacGes para
gue ndo haja sobreposicéo entre diversas esferas governamentais ou até mesmo internacionais
e a busca por alternativas ndo-regulatérias, que alcancem os mesmos objetivos com meios
menos coercitivos. A andlise da metarregulacdo se aprofundar4d num dos aspectos mais
importantes para as reformas regulatérias: a adocdo da ferramenta da analise de impacto
regulatorio - proposta concreta que adota todos os principios, servindo como uma ferramenta

com medidas objetivas a serem adotadas por cada pais.

3.2.  Analise de Impacto Regulatério: o mainstream da qualidade regulatoria

A analise de impacto regulatorio - AIR € a ferramenta mais proeminente no contexto da
metarregulacdo e engloba os principios estabelecidos ao longo dos anos no contexto de
melhoria da qualidade da regulacdo econdmica. O presente subcapitulo escolhe a abordagem
cronoldgica em detrimento das demais possibilidades, isso porque o objetivo é descrever como
0 processo de adogdo e reconhecimento da analise de impacto regulatério como ferramenta
ocorreu ao longo do tempo e como determinados assuntos foram inseridos no contexto da

ferramenta progressivamente. Além disso, desenvolve especificamente trés aspectos da analise

199 OCDE. Recommendation of the Council on Regulatory Policy and Governance. Paris: 2012, pp. 4-5
200 BALDWIN, Robert. Better Regulation: The search and the struggle. In: BALDWIN, Robert; CAVE, Martin;
LODGE, Martin. (eds.). The Oxford Handbook of Regulation. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 263.
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de impacto regulatdrio: seu formato a partir de checklists; seus métodos quantitativos; e seus
métodos participativos. Os documentos da OCDE representam dois aspectos importantes da
agenda metarregulatdria: abordam as experiéncias consideradas de sucesso em seus paises
membros e funcionam como uma cartilha, extremamente simplificada, para que novos paises
adotem as técnicas.

A andlise de impacto regulatério é um conjunto de métodos com objetivo de
sistematicamente mensurar 0s impactos positivos e negativos de propostas regulatérias e
politicas regulatodrias ja em execugdo. A ferramenta da AIR engloba os principios norteadores
da reforma regulatdria, com vistas a aumentar a eficiéncia econdmica das regulacées, redugédo
das sobreposicfes entre niveis governamentais e internacionais e também a integracdo das
questdes concorrenciais e de abertura dos mercados. A reforma regulatéria pode significar a
reducdo da regulacdo, 0 aumento da accountability e a melhora da qualidade das regulagdes.
(v. supra) A analise de impacto regulatério € uma ferramenta da reforma regulatéria que
responde aos trés anseios: € uma analise racional, que exige que os reguladores pensem de
maneira estruturada antes de agir, permite o escrutinio do processo decisorio por outras areas
do governo e da sociedade - aumentando o accountability - e reduz a quantidade de regulacdes
na medida em que se considera verdadeira a critica de que a maior parte das regulaces ndo
passariam por uma analise rigorosa.*

No documento de maio de 1997 (v. supra) a ferramenta € endossada pelos paises
membros da OCDE, embora muitos ja adotassem alguma forma da mesma. Ainda em 1997 é
publicado um minucioso documento relatando as experiéncias de adogdo da anélise de impacto
regulatorio até entdo, dando-se os primeiros passos na elaboracdo de um conceito que abarcasse
0s pontos em comum sem menosprezar as especificadades de cada experiéncia.?’? Desde ent&o
diversos documentos foram publicados sobre o assunto e diversos workshops foram realizados
em paises (membros e ndo membros) para que adotassem a ferramenta com o auxilio da
Organizacao.

No nucleo comum das experiéncias, pode-se afirmar que o conceito de anélise de
impacto regulatério é uma ferramenta para decisdo a partir de um método que examina
sistematicamente potenciais impactos de a¢fes governamentais e comunica essas informacoes
aos decisores. Esse método pode ser simplificado em cinco categorias: técnico, consensual,

politico, consistente e empirico.

201 APOGEE RESEARCH. Regulatory Reform Through Regulatory Impact Analysis: The Canadian Experience.
In: OCDE. Regulatory Impact Analysis: Best Practices in OECD Countries. Paris, 1997. p. 33.
202 1pidem, p. 7.



81

Trata-se de um processo técnico porque os resultados sdo alcangcados por especialistas
que usam julgamentos profissionais sobre o que deve ser feito; € consensual porque participam
todas as partes envolvidas que chegam a uma decis@o balanceada que harmonize seus interesses
conflitantes; é politico porque o decisor ainda € o representante politico ou aquele a quem Ihe
foi politicamente delegada a competéncia para decidir, informados pelos resultados da analise;
é consistente porque baseado em um modelo externo e em padr@es internacionais; por fim, é
empirico porque baseado em dados e pardmetros estabelecidos por critérios ja estabelecidos.?%

O documento frisa que a analise de impacto regulatério por si s6 ndo é suficiente para a
tomada de decisdo, mas deve servir como guia para melhorar a qualidade dos processos
decisérios administrativos e politicos, ao mesmo tempo em que promove valores politicos como
a transparéncia, participacdo publica e accountability.

Para realizar esse objetivo, o documento prevé, nesse primeiro momento de discussdes
a respeito do tema, sdo tracados dez elementos para as "melhores praticas": maximizar o
comprometimento politico com a AIR; alocar responsabilidades aos programas de AIR de
maneira cuidadosa; treinar os reguladores; usar metodologias analiticas consistentes porém
flexiveis; desenvolver e implementar estratégias de obtencdo de dados; tracar objetivos para a
AIR; integrar a ferramenta aos processos de elaboracdo de politicas publicas o mais cedo
possivel; comunicar os resultados; envolver o publico; aplicar a AIR a novas regulacdes e a
regulacBes em execugo.?*

Ha diversas formas de se adotar a analise de impacto regulatério a partir de diversos
fundamentos juridicos. Embora os pontos abordados no presente trabalho sejam aqueles
comuns a maioria das experiéncias, € importante um breve panorama das especificidades, sem
a pretensdo de uma andlise exaustiva.

Em relacdo ao tipo de analise adotada, podem ser realizadas anélises de custo-beneficio,
custo-efetividade, analise somente de custos ou beneficios e analise de riscos das regulacdes.
Embora a recomendacdo seja pela adogdo da anélise de custo-beneficio, muitos paises nao a
adotam de maneira rigorosa pelos seus custos e dificuldades técnicas, adotando-se um sistema
mais flexivel. (v. infra) Adotam o modelo da analise de custo-beneficio os Estados Unidos,
Reino Unido, Japdo, Canada, entre outros, sendo o mais comum. A Holanda, por sua vez, adota
uma analise com foco nos impactos sobre os empreendimentos; a Franca adota uma analise de

impacto geral que analisa questdes de emprego e fiscais; Austria e Portugal adotam anélises

203 JACOBS, Scott H. An overview of regulatory impact analysis in OECD coutries. In: OCDE. Regulatory
Impact Analysis: Best Practices in OECD Countries, 1997, p. 14.
204 OCDE. Regulatory Impact Analysis: Best Practices in OECD Countries. Paris, 1997. pp. 7-8.
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somente de impactos fiscais; a Finlandia realiza diversas analises parciais, sobre impactos
orcamentarios, ambientais, econémicos, regionais, entre outros, de maneira isolada, sem que
haja integracdo entre resultados e entre 0s ministérios responsaveis por cada estudo; a Bélgica
adota um modelo que s6 avalia impactos sobre salde, seguranga e meio ambiente; Irlanda,
Espanha e Suécia utilizam apenas um checklist sem estudos mais profundos.?%®

Sobre o fundamento juridico que embasa a analise de impacto regulatério, ha também
varios modelos possiveis: por lei, como no México, na Coréia do Sul e na Republica Tcheca;
por ordem presidencial, como nos Estados Unidos; por decreto do primeiro ministro, como na
Australia, Franca, Italia, Holanda e Austria; por uma decisdo administrativa (decisdo
ministerial, diretiva politica, resolucdo governamental, etc) como no Reino Unido, Canada,
Portugal, Japao e outros.?%

Outro fator que varia entre 0s paises que adotaram a analise de impacto regulatério é o
escopo de cobertura da ferramenta. Tendo em vista a sofisticacdo, 0 tempo e 0s custos
necessarios para realizar um estudo desse porte, alguns paises optaram por limitar as regulactes
gue necessitam de AIR para serem colocadas em pratica. Essa limitacdo pode ser qualitativa,
quando se escolhe analisar somente o processo decisorio para normas primarias ou também
para normas infralegais tomadas em dmbito administrativo; alguns paises optam por realizar
estudos somente para novas regulacées, enquanto outros seguem a recomendacao de analisar
também as regulacdes em execucdo; ha paises que excluem do escopo normas de nivel local e
regional. Essas diferencas qualitativas sdo de ordem institucional, historica ou cultural, tendo
em vista que qualquer regulacio tem o potencial de causar um grande impacto.?’” E possivel
também que haja limitagdes de ordem quantitativa, os chamados testes de limiar (v. infra) no
qual ha estudos prévios que estimam grosseiramente os valores envolvidos na proposta
regulatdrio para aferir se é vantajosa a analise de impacto regulatorio.

Uma etapa fundamental do processo de analise de impacto regulatério é a participacéo
das partes interessadas (stakeholders) e é importante que haja a publicizacdo das etapas da
analise o quanto antes (disclosure). Ha varias abordagens utilizadas pelos paises que adotam a
AIR para o disclosure, havendo aqueles que seguem a orientacdo de publicizar o quanto antes
para todos, aqueles que publicizam somente quando se tratar de regulacfes de grande impacto

ou quando hé interesse e conveniéncia, aqueles que circulam as informacgdes entre as partes

205 OCDE. Regulatory Impact Analysis (RIA) Inventory. Paris, 2004, pp. 2-3.
206 1pidem, pp. 3-4.
207 1bidem, p. 4.
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interessadas e aqueles que ndo publicizam a menos que a regulacdo seja submetida ao escrutinio
do Parlamento.?%®

O documento inaugural, entretanto, ndo identifica somente pontos positivos na adocao
da ferramenta. H& problemas de duas ordens: a ndo adesdo, ou seja, mesmo realizados 0s
estudos ndo ha deferéncia aos resultados e problemas de qualidade dos resultados. Para Scott
H. Jacobs, responsavel por diversos estudos no ambito da OCDE sobre reforma regulatoria, ha
varias possiveis explicacdes para esses problemas.

As dificuldades na adogdo da ferramenta podem ser: (i) técnicas: quando o método ndo
estd plenamente desenvolvido e ha discussdes a respeito de elementos metodol6gicos que
paralisam os trabalhos; 0s dados sdo custosos ou simplesmente ndo existem; os métodos sdo
complexos ou custosos demais para serem praticos, dada a capacidade das entidades
regulatorias; (ii) sociais: quando a resisténcia € grande e grupos de interesse continuam se
opondo a adocdo da ferramenta; grupos de interesse que se beneficiam de outras formas de
tomada de decisdo se sentem ameacados pelos resultados da AIR; (iii) institucionais: quando
ndo héa incentivos para o cumprimento ou as san¢des para 0 ndo cumprimento nao sao possiveis;
muitos reguladores ndo tém a capacidade para cumprir, seja por falta de conhecimento técnico,
seja por falta de recursos; (iv) juridicas: muitas vezes a lei exige que os reguladores persigam
finalidades independente dos custos; (v) procedimentais: a qualidade é baixa, reduzindo os
beneficios da ferramenta; as analises sdo feitas tardiamente ou somente ap0s a decisdo; a
pressdo para que os reguladores decidam rapidamente os faz descartar o processo de anélise
que pode demorar e atrasar o processo decisorio; (vi) politicas: frequentemente o processo
politico ndo demanda informag6es técnicas que privilegiem interesses publicos difusos em
detrimento de interesses a grupos que podem facilmente ser atribuidos a determinadas figuras
politicas.?%

Todas as causas de problemas devem ser consideradas no processo de adocdo da
ferramenta, mas nao ha motivos para preciosismos. Segundo Jacobs, as experiéncias dos paises
que adotaram a andlise de impacto mostram que seu mérito reside no proprio fato de analisar,
questionar e entender impactos no mundo real, desmistificando premissas e ndo em calculos

com precisdo - 0 6timo é inimigo do bom, segundo o préprio autor.?'°

208 OCDE. Regulatory Impact Analysis (RIA) Inventory. Paris, 2004, p. 5.

209 JACOBS, Scott H. An overview of regulatory impact analysis in OECD coutries. In: OCDE. Regulatory
Impact Analysis: Best Practices in OECD Countries, 1997, pp. 20-21.

210 Ipidem, p. 22.
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Conforme h& o amadurecimento do instituto e o aprimoramento institucional a partir de
diversas experiéncias internacionais, o foco da discussdo tende a mudar. Em 2011 € divulgado
documento que traz a luz a preocupacdo com o meio ambiente - embora alguns paises ja
considerassem questdes ambientais como custos e beneficios, é a partir desse momento que a
Organizacao adota uma posicao consistente sobre a teméatica em relacéo a analise de impacto
regulatério. O documento reconhece a dificuldade metodoldgica de se mensurar impactos
ambientais e pontua as dificuldades enfrentadas até entdo para a adocdo, em geral, da
ferramenta com transparéncia e consisténcia metodoldgica. O estudo foca nas inovagdes sobre
analise de impacto climatico e a necessidade de se reduzir as emissdes de gas carbbnico.?!

O desenvolvimento sustentavel foi a pauta seguinte, sendo publicado em 2012 o
documento que analisa as necessidades e dificuldades de incorporar questdes de
sustentabilidade. Ha dificuldades metodoldgicas para essa inclusdo da sustentabilidade na
analise, pois tal questdo tende a ser de longo prazo e de interacdes complexas que envolvem
diversas areas, sobretudo a respeito do comportamento dos grupos afetados em relacdo a
regulacdo e como seus comportamentos se adaptardo ao longo do tempo. Outra dificuldade é
envolver todos os atores relevantes na participacéo e evitar que esses atores persigam interesses
privados.?? Apesar das diversas dificuldades, a Organizagdo considera uma tematica
fundamental.

Seguindo a tendéncia de abordar outros temas que extrapolam a preocupagdo puramente
econdmica, se por mais de uma década a preocupac¢do no ambito da Organizacao era disseminar
a analise de impacto regulatério e seus beneficios para racionalizacao das politicas regulatorias
- beneficio focado na diminui¢cdo dos gastos publicos e na interferéncia no exercicio da livre
iniciativa - em 2016 é publicado documento no qual se discute o crescimento inclusivo a partir
da regulacdo. Segundo o documento, a partir de uma preocupacao surgida desde 2011, os paises
membros da Organizacdo entenderam que € necessario ir além de politicas de crescimento
econdmico para se pensar também em resultados de crescimento inclusivo que beneficiem o
bem-estar social. 213

Esse resultado deve ser alcancado pela melhoria na qualidade e aumento no acesso a
bens como educacéo, satde e emprego. O crescimento econdémico ndo é um fim em si mesmo

e as desigualdades de natureza multidimensional e seus impactos em diferentes grupos da

211 OCDE. Integrating the Environment in Regulatory Impact Assessments. Paris. 2011.

212 OCDE. Sustainability in Impact Assessments: A review of impact assessment systems in selected OECD
coutries and the European Comission. Paris. 2012. p. 7.

213 OCDE. Promoting inclusive growth through better regulation: the role of regulatory impact assessment.
Paris, 2016
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populacdo. E necesséaria uma mudanca da abordagem tradicional - de aumento da renda e das
possibilidades de consumo da populacdo - para dimensdes ndo-monetarias para combater o
crescimento das desigualdades que alcangaram seu maior patamar no periodo pos-guerra. 2

Os governos possuem trés ferramentas primordiais para promover o bem-estar social e
a prosperidade econdmica: a tributacdo, os gastos e a regulagdo. O processo regulatério, se
aplicado da maneira correta tem o potencial de explicitar as consequéncias das decisfes e 0s
potenciais trade-offs, podendo dar voz aos grupos regulados e demais stakeholders ajudando
na identificacdo dos efeitos especificos para cada grupo e, portanto, auxiliando para um
crescimento inclusivo. Para que haja crescimento inclusivo é necessario que existam as
instituicdes necessarias e os cidadaos devem confiar nelas.

Diversos instrumentos regulatérios estdo disponiveis para alinhar objetivos de
crescimento inclusivo com a preocupacédo econémica, dentre eles orcamentos com desempenho
e ferramentas avaliativas, como a analise de impacto regulatorio, entre outros. A maioria dos
instrumentos j& é utilizada por muitos paises, mas ha espaco para aprimoramentos a respeito de
objetivos sociais e impactos a grupos especificos.?'®> Uma dessas ferramentas ¢ a analise de
impacto regulatdrio, que se molda aos novos objetivos da regulacdo, pois preocupacdes
ambientais, sobre sustentabilidade e crescimento inclusivo ndo pretendem se sobrepdr sobre as
questBes econbmicas, mas sim pretendem ganhar espaco como elementos de analise a serem
considerados pelas ferramentas econémicas classicas.

O estudo da ferramenta da analise de impacto regulatério para os fins desse trabalho
desmembrara para analise isolada trés caracteristicas: primeiro o estudo do inicio do processo,
a partir dos checklists e a racionalizacéo do processo decisorio que eles representam, bem como
a instrumentalizacdo da transparéncia na apresentacao dos resultados; posteriormente o estudo
da metodologia de padrdo internacional utilizada para a analise quantitativa, a analise de custo-
beneficio e suas derivacdes, o calculo de riscos, o teste de limiar e 0s descontos necessarios
para se calcular os impactos; e por fim o aspecto consensual a partir das formas de participacéo
das partes envolvidas para uma analise qualitativa. E certo que na elaboracdo de uma anélise
de impacto regulatério esses trés fatores ndo se desenvolvem de maneira isolada, estancados

uns dos outros e que essa separacdo se dara para fins didaticos.

3.2.1. Os checklists: organizacao e transparéncia

214 OCDE. All on Board Making Inclusive Growth Happen. Paris, 2014, pp. 13-15.
215 OCDE. Public Governance for Inclusive Growth. Paris, 2015, p. 6.
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Os checklists sdo a primeira incursdo da Organizacdo a respeito da melhora regulatéria,
ainda no ano de 1993 (v. supra). Eles sdo uma importante ferramenta que pode ser usada por
diferentes atores do processo regulatorio, como os legisladores, os administradores incumbidos
da competéncia regulatéria, ministros de Estado, entidades da sociedade civil e grupos de
interesse. Como e por quem serdo usados, de maneira institucional ou ndo, sédo questdes que
variam entre 0s paises que adotam. Sdo o ponto de partida que norteia os trabalhos daqueles
gue desenvolvem a politica de regulacédo, servindo também como forma de apresentacdo dos
resultados alcancados.

O checklist que da inicio ao processo de analise recomendado pela OCDE segue as

seguintes perguntas:

(1) o problema esté definido corretamente?; (2) A acdo do governo é justificada?; (3)
A regulacdo é a melhor forma de acdo do governo?; (4) Existe base legal para a
regulacdo?; (5) Em qual nivel deve ocorrer a acdo governamental na situacdo?; (6) Os
beneficios da regulacéo justificam os custos?; (7) Os efeitos da distribuicdo pela
sociedade estdo transparentes?; (8) A regulagdo € clara, consistente, compreensivel e
acessivel ao usuario?; (9) Todas as partes interessadas tiveram oportunidade de
apresentar seu ponto de vista? (10) Como ela serd cumprida?216217

O problema deve estar bem definido, com evidéncias claras da sua natureza e magnitude
e as razbes que o fazem efetivamente um problema; a justificativa da acdo governamental é um
efeito da abordagem mais liberal que sustenta os esforgos metarregulatdrios®!8, devendo-se
buscar alternativas ndo-regulatorias a questdo e respeitando sempre que possivel a dindmica do
mercado; a compatibilidade juridica se refere essencialmente a compatibilidade da solucao
proposta com as regras de competéncia e 0 enquadramento com normas internacionais sobre o
tema. bem como com principios juridicos relevantes, como a proporcionalidade; os niveis de
governo tratam da verticalidade da estrutura governamental, adequando a politica ao nivel que
melhor satisfaca seus objetivos e criando medidas de coordenacdo quando mais de um nivel
estiver envolvido, sendo especialmente sensivel em paises que adotam o federalismo.

A necessidade de os beneficios superarem os custos e as estimativas que acompanham
esse juizo quantitativo sdo um dos principais pilares - e fontes de controvérsias da metodologia

- € podem ser encarados de forma rigida ou mais flexivel; a transparéncia aparece em duas

216 OCDE. Recommendation of the Council on Improving the Quality of Government Regulation. Paris.
1995.

217 Essas mesmas perguntas reaparecem em varios documentos da OCDE sobre analise de impacto regulatério ao
longo dos anos. Entre eles o OCDE. Regulatory Impact Analysis in OECD Countries: Chellenges for
developing countries. Dhaka, Bangladesh. 2005.

218 Trata-se como abordagem liberal o fato de os esforcos regulatérios pretenderem diminuir a intervencio do
Estado no dominio econdémico ao reduzir o nimero de regulagBes e exigir justificativas mais consistentes e
metodologias mais conscientes dos impactos para que se proceda nos esforgos regulatérios.
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perguntas distintas, sendo uma das caracteristicas fundamentais da andlise de impacto
regulatério, devendo as informacdes estarem disponiveis, de maneira compreensivel e acessivel
aos usuarios; a participacdo de todos os interessados também é fundamental, de maneira
transparente e aberta, com procedimentos e tempo adequados; por fim, o compliance deve ser
uma preocupacao dos reguladores, devendo haver maneiras que garantam o sucesso de politica
regulatdria.?'®

O checklist analisado acima €, como dito, uma recomendacdo da Organizacdo e ha
variagdes na adocdo que cada pais faz da ferramenta. Essas recomendagdes consolidadas no
ano de 1995 refletem os elementos identificados dois anos antes. No documento de 1993 que
aborda a utilizacao dessa ferramenta, quinze experiéncias foram analisadas e quatro elementos
em comum foram identificados, ainda que ndo fossem expressados com as mesmas palavras,
todos os checklists buscam consolidar: (i) o papel do governo como regulador; (ii) os custos e
efeitos da regulacdo; (iii) a regulacdo como instrumento juridico de governo; e (iv) a regulacéo
no contexto do governo e das politicas internacionais. Esses elementos foram analisados e
subdivididos pela Organizacdo como forma de realizar uma analise comparada das
experiéncias. Para fins didaticos, denomina-se de elementos essas categorias macro analisadas
no documento e de componentes as caracteristicas atreladas aqueles.

A respeito do papel do governo como regulador, o primeiro ponto abordado € a
necessidade da agéo governamental, abrangendo a identificagéo do problem, dos objetivos da
acao e analise das capacidades do setor privado de (ndo) lidar com o problema, desconstruindo
a premissa de que o governo € capaz de resolver todos os problemas. Diversos paises, como
Holanda, Alemanha, Japdo, Canad4, Estados Unidos, Finlandia, Espanha, Reino Unido e a
Unido Europeia, adotam essa ideia de necessidade da regulagéo, seja questionando a nao
intervencdo governamental e seus efeitos, tratando a regulacdo como medida excepcional ou
exigindo elementos concretos que definam o problema como tal.??°

Outro componente do papel do governo é a forma de acdo prioritaria e suas alternativas,
ou seja, andlise das regulagbes command and control e suas alternativas que ndo envolvam
coercio, como autorregulagdo, incentivos, licenciamento, entre outras.??

Os checklists tém como finalidades mais importantes, dentre outras, comunicar valores

e politicas de governo, fomentar a resposta do setor publico as prioridades politicas, estabelecer

219 OCDE. Recommendation of the Council on Improving the Quality of Government Regulation. Paris.
1995.

220 OCDE. Regulatory Management and Reform Series no. 4: The Design and Use of regulatory Checklists in
OECD Countries. Paris, 1993, p. 19

221 1bidem, p. 20
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um processo regulatério ordenado, aumentar a qualidade da regulacdo, melhorar o
desenvolivmento e implementacdo dos programas regulatdrios, promover mudancas culturais
e facilitar a visdo gerencial do sistema regulatério. Outro elemento importante € o nivel de
governo em que a a¢ao é tomada, sendo problema comum aos paises federalistas, mas também
preocupacao para paises unitarios, como o Japdo que tenta coordenar da melhor maneira
possivel as acdes em niveis locais ou a Espanha que se preocupa com questdes de ordem
constitucional em relagdo as comunidades autdnomas.???

O segundo elemento, custos, beneficios e efeitos da regulacdo é dividido em cinco
componentes. O primeiro trata dos custos aos afetados pela regulagdo, uma preocupacéo sobre
0s custos que o setor privado deve incorrer e quais 0s impactos na concorréncia a nivel
internacional. A abordagem sobre custos é diversas, alguns paises exigem apenas a indicacao
de que os custos existem, outros paises exigem uma informacdo detalhada, outros com o
balanceamento entre custos e beneficios. O Reino Unido exige informacdo sobre custos
impostos ao setor privado recorrentes e ndo recorrentes para o0 cumprimento de determinada
regulacdo, enquanto a Alemanha analisa se a relacdo custo-beneficio é "aceitavel". Os Estados
Unidos por sua vez modulam a necessidade de estudos detalhados, cabendo a regulacdo com
impacto estimado superior a cem milhdes de doléres a necessidade de estudos minuciosos. A
Suécia inclui custos com burocracia e a Finlandia inclui questdes ambientais. Ha, portanto, uma
variedade de elementos que podem ser considerados, criando uma variedade de possiveis
abordagens que seguem a mesma logica: os beneficios devem superar os custos estimados. O
beneficio - outro lado da moeda - é o segundo componente, mas ndo € uma preocupacao tao
grande nos checklists analisados, havendo énfase nos custos.??®

O terceiro componente trata de efeitos distributivos e a identificagcdo dos afetados pela
regulacdo. E uma preocupacio que excede a anélise de custos e beneficios totais, analisando
também a distribuicdo entre os segmentos da sociedade, sobretudo sobre pequenos
empreendimentos. Seguindo a tendéncia de analisar custos em detrimento de beneficios, os
paises que adotam a andlise distributiva focam nos perdedores e ndo nos beneficiados pela
regulacdo. E o caso, por exemplo, do Reino Unido, Canad4, Suécia e Estados Unidos - este,
além da preocupacdo com pequenos empreendimentos também observa os impactos em

pequenos governos, devido ao federalismo.?2*

222 OCDE. Regulatory Management and Reform Series no. 4: The Design and Use of regulatory Checklists in
OECD Countries. Paris, 1993, p. 21

223 |pidem, pp. 22-25

224 |bidem, pp. 24
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O quarto componente trata dos efeitos secundarios da regulacdo, sendo especialmente
atil quando analisadas regulaces ja existentes. Efeitos secundarios sdo aqueles que ndo estdo
diretamente ligados aos custos de cumprimento imediato das obrigagdes regulatorias, mas que
advém deles, sendo muitas vezes ndo previstos e ndo quantificados na analise de custo-
beneficio. A Holanda e o Japdo abordam diretamente esses custos, o primeiro analisando efeitos
no mercado, nos investimentos, no desenvolvimento socio-econdmico e o segundo se preocupa
em ndo permitir que a regulacao sirva para criar barreiras de entrada nos mercados regulados.??

O quinto componente trata dos custos para 0 governo. Essa preocupacdo é crescente
dadas as restricdes fiscais também crescentes dos paises. A necessidade de conjugar um
orgamento restrito com as expectativas, sobretudo em areas como salde e seguranca, faz com
que boa parte dos paises abordem os custos para a administracdo em seus checklists. Alemanha,
Estados Unidos, Canada, Suécia, Holanda, Espanha, Japdo e Finlandia de alguma maneira
abordam tais custos.??®

O terceiro elemento € a regulacdo como instrumento juridico de governo. A regulacdo
como acdo governamental que controla e limita o setor privado, € usualmente corporificada em
norma juridica, seja lei ou norma infralegal e conta com o respaldo da autoridade estatal. Os
checklists atentam para as consequéncias juridicas de regular seus cidad&os e a necessidade de
verificar a legitimidade de tais normas. Esse elemento ¢ dividido em oito componentes.??’

O primeiro componente é a autoridade para regular, ou seja, se a autoridade é
competente para agir e se a regulacdo esta de acordo com as normas juridicas. A Suécia em seu
checklist exige que seja dito de forma clara se a proposta trata de uma obrigacao respaldada por
uma norma ou se € apenas uma recomendacao, ja a Austria exige que a norma contenha apenas
regras e ndo motivos ou desejos. A Holanda deixa expresso que as regulacOes estéo sujeitas a
normas superiores, tais como a proporcionalidade. Na Unido Europeia ha a exigéncia de que 0s
direitos e deveres daqueles afetados pela regulagdo estejam claramente definidos.??

A linguagem € o segundo componente, exigindo que o esboco da politica seja feito em
linguagem clara e simples, evitando termos técnicos e especificos. Assim, tenta-se evitar que
haja incerteza e também que os regulados entendam melhor o que se exige deles. Com 0 mesmo
objetivo de evitar incertezas esta o terceiro componente, que trata da exigéncia da adocéo de

critérios substantivos para o exercicio da discricionariedade, ou seja, critérios estaveis o

225 OCDE. Regulatory Management and Reform Series no. 4: The Design and Use of regulatory Checklists in
OECD Countries. Paris, 1993, p. 25

226 1hidem, p. 26

227 1dem.

228 |bidem, pp. 26-27



90

suficiente para que ndo gere inseguranga e permitam certa previsibilidade quando lidando com
casos semelhantes, mas que possuam a flexibilidade de adaptacdo quando houver necessidade.
O quarto componente trata de procedimentos de seguranca, como o direito a audiéncias ou
reexame de documentos e podem ser previstos fora dos checklists que orientam a producgéo
regulatoria, sendo uma espécie de direito de recurso. O quinto componente trata do grau de
invasdo da vida privada aos qual os governos devem estar atentos.?%°

Os trés ultimos componentes tratam da aplicacdo da regulacdo. Sao eles: a viabilidade
do cumprimento, ou seja, a capacidade de detectar o descumprimento e aplicacdo das sangfes
correspondentes; as estratégias de cumprimento, desenvolvendo um programa que garanta o
maior grau de cumprimento por parte dos regulados com o menor custo de fiscalizacdo; o Gltimo
diz respeito ao periodo em que a regulacdo deve ser aplicada, seguindo a tendéncia de
desregulacéo, € necessario que seja avaliada a duragdo em que a regulacgéo se faz necessaria.

O quarto e ultimo elemento em comum nos checklists analisados pela Organizacdo trata
da regulacdo no contexto de politicas governamentais e internacionais. Seu primeiro
componente trata da relacdo e compatibilidade das regulacbes com normas e politicas
governamentais ja existentes, a fim de evitar sobreposicdes, desperdicios ou normas
contraditérias. O segundo componente trata da compatibilidade com normas e acordos
internacionais, com o mesmo objetivo do anterior.?°

Em 2005, no documento publicado em conjunto com a Cooperacdo Econdmica Asia-
Pacifico - APEC um checklist alternativo é divulgado (v. supra). Trata-se de uma versdo
simplificada, com oito pontos - em comparacdo aos dez propostos pela OCDE - mas aborda os
mesmos elementos do anterior: custos e beneficios, alternativas a regulacdo, transparéncia e
consulta pablica.?®

Em 2008 ¢ publicada uma sugestdo de checklist para apresentar os resultados da analise
de impacto regulatorio, melhor estruturada que a apresentada em 1995, tornando mais facil a
interpretacdo das informacgdes pelas partes interessadas, além de ser mais minuciosa. Nessa
nova lista as informagdes sdo divididas em nove categorias: objetivo; problema; proposta
regulatdria; analise dos custos e beneficios; comparacdo dos custos e beneficios; identificacdo
de alternativas; comparacdo dos custos e beneficios das alternativas; comparacdo das

alternativas com a proposta regulatoria; e os elementos obtidos nos processos de consulta,

229 OCDE. Regulatory Management and Reform Series no. 4: The Design and Use of regulatory Checklists in
OECD Countries. Paris, 1993, p. 29-31

20 Ipidem, p. 32-33

1 APEC; OCDE. APEC-OECD Integrated Checklist on Regulatory Reform: A Policy Instrument for
Regulatory Quality, Competition Policy and Market Openness. 2005.
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listando todos os grupos de participantes. Chama a atencéo o especial cuidado dado aos pontos
da proposta regulatéria - subdividido para descrever a regulacdo, apontar a autoridade
competente, listar os grupos potencialmente afetados e as estratégias de cumprimento - e 0s
pontos de custos e beneficios da regulacdo - devendo-se apontar impactos administrativos,
econdmicos, sociais, ambientais e 0s custos para o cumprimento.3

Além da racionalizagdo do processo decisorio, apresentar o resultado de forma
inteligivel é tdo importante para a analise de impacto regulatorio quanto o préprio estudo
técnico em si. Essa apresentacdo ocorre também por meio do checklist, que se preocupa em
demonstrar tanto a etapa de estudos quantitativos, como a anélise de custo-beneficio, bem como
a participacdo das partes interessdas de maneira clara e simples. Outro fator importante é a
demonstracdo dos pressupostos que motivaram a regulacdo, como o problema identificado e a
necessidade da medida regulatéria.

No contexto juridico brasileiro, a publicidade da administracdo pablica é um principio
constitucional previsto no artigo 37, caput e o 83° Il prevé o acesso dos usuarios da
administracdo publica a registros administrativos e informacdes sobre atos de governo -
respeitadas a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, bem como a seguranca
nacional e da sociedade, conforme o artigo 5° incisos X e XXXIII respectivamente. Sendo as
agéncias reguladoras entidades que compdem a administracdo publica indireta, € necessario
que cumpram tais exigéncias. Regulando essa obrigacdo, a Lei 12.527 - Lei de Acesso a
Informacéo - estabelece que seus procedimento destinam-se a assegurar o direito fundamental
de acesso a informacdo e devem seguir 0s principios basicos da administracdo publica.
Estabelece ainda que o dever do Estado extrapola a mera divulgacéo das informacdes, que deve
ser feita de forma transparente, clara e em linguagem de facil compreensdo, conforme previsto
em seu artigo 5°.

Essa obrigacéo ¢ especialmente sensivel quando analisados os resultados da analise de
impacto regulatério apresentado na forma do checklist, porque as informac6es de ordem
técnica, com maior complexidade e especificadade, devem ser na medida do possivel
'traduzidas' para linguagem de facil compreensdo. Ha dois beneficios para essa descodificacao
da informacdo, sendo o primeiro o ja citado cumprimento da obrigacdo de publicidade e
transparéncia, e 0 outro de ordem interna ao processo de decisdo, porque 0s membros do
colegiado de agéncias reguladoras ndo sdo necessariamente versados nos termos técnicos

abordados nos estudos - a metodologia é a mesma para diversas areas da regulacdo econémica

232 OCDE. Introductory Handbook for Undertaking Regulatory Impact Analysis (RIA), Paris. 2008.
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e ha agéncias que regulam transmisséo de energia elétrica enquanto outras regulam transporte
aquaviario, por exemplo, sendo natural que os membros dos colegiados sejam de formacdes
diversificadas. Além disso, para que seja possivel um controle externo da atividade regulatéria
é necessario que as informacdes possam ser compreendidas por entidades como o Judicirio, o
Ministério Publico ou o Legislativo no exercicio do artigo 49, X da Constituicdo Federal
(fiscalizacdo e controle dos atos do poder Executivo). Pelas razdes apresentadas, acredita-se
que os checklists sdo uma ferramenta promissora para cumprir 0s anseios de racionalizacéo e

publicidade no processo decisorio.

3.2.2. Métodos quantitativos: custos, beneficios e seus desdobramentos

A anélise de custo-beneficio é o método quantitativo que mais ganhou popularidade
com a adogdo da analise de impacto regulatorio. A premissa € simples: medir custos e
beneficios e agir caso o retorno compense o esfor¢o. A execuc¢do, entretanto, € complicada. De
acordo com a metodologia, devem ser incluidos e explicitados todos os impactos significativos
da regulagao, independentemente de serem quantificaveis os custos e beneficios associados.

O Routledge Dictionary of Economics assim define a analise de custo-beneficio e o que

pode ser considerado por ela:

A avaliacdo de um projeto de investimento com uma perspectiva de longo prazo do
ponto de vista da economia como um todo [...] a0 comparar os efeitos de se realizar o
projeto ou ndo. Essa forma de andlise foi desenvolvida para oferecer meios para
avaliar obras publicas e projetos de desenvolvimento em casos em que os valores
poderiam ser medidos empiricamente. Pode ser atribuida & obra de Dupuit De la
mesure de l'utilité des travaux publics (1844), mas foi utilizada pela primeira vez
como técnica para avaliar projetos sob 0 US Flood Control Act de 1936. A justificativa
tedrica para procedimentos de custo-beneficio era fragil até que Hicks publicou em
1943 artigo sobre excedentes do consumidor. Um célculo do valor presente liquido
dos custos e beneficios esperados torna possivel usar a regra de decisdo de que um
projeto sé sera realizado se os beneficios excederem os custos. A maximizagdo dos
beneficios sociais liquidos passou a ser considerada o critério adequado para se
selecionar um projeto.

Os beneficios e custos podem ser reais (tangiveis ou intangiveis) ou pecunirios.

Beneficios tangiveis podem ser equiparados com aumento de rendimento; beneficios
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intangiveis com prestigios e a cria¢do de algo belo; e beneficios pecuniérios com a

mudanca na remuneragao relativa de uma indUstria ou ocupagdo.?33

O termo analise de custo-beneficio, entretanto, tem uma variedade de significados e
usos. Pode, por um lado, ser entendida como um sinénimo de economia do bem-estar?, ou
seja, a economia usada normativamente, para oferecer ajuda na formacao de politicas publicas
ou privadas. De outro lado, o termo pode denotar o uso do conceito de eficiéncia Kaldor-
Hicks?*® (maximizag&o de riqueza ao invés de maximizacéo de utilidade) para avaliar projetos
do governo.?*®%7 Utilizar a analise de custo-beneficio nos termos da eficiéncia de Kaldor-Hicks
significa avaliar os resultados como um todo e nédo para cada parte envolvida na equacgéo, ou
seja, se o resultado final traz mais beneficios do que custos no total, independentemente de
quem obtém os lucros e quem arca com 0s prejuizos.

O uso do termo pode ainda se referir a um método de pura avaliacdo, conduzido sem a
preocupacao com 0s usos de seus resultados, estando o decisor livre para decidir conforme
outros critérios. Essa abordagem resolve um problema fundamental da eficiéncia de Kaldor-
Hicks, que possui diversas inadequacOes - pois desconsidera a justica distributiva, por
exemplo®® - mas que pode ser considerada como um valor social, ainda que ndo o Gnico valor
social a ser considerado.?*® Resumidamente, a analise de custo-beneficio pode ser vista de trés
pontos de vista, variando a importancia que ela possui na tomada de decisdo: como pura
avaliagdo, como um dos elementos da decisdo e como regra de deciséo.

Para Posner o uso da analise de custo-beneficio deve ser pragmaético, ou seja, analisar

se 0 desempenho do governo € melhor em algum sentido de melhora que o observador considera

233 Traducdo livre do inglés. Optou-se por manter 0 nome de obras e normas estrangeiros como no original.
RUTHERFORD, Donald. Routledge Dictionary of Economics. Second Edition. London: Routledge, 2002, p.
136.

234 Economia do bem-estar refere-se ao ramo da economia dedicado ao estudo da maximizagdo do bem-estar da
sociedade, considerando tanto o tamanho do bem-estar social quanto sua distribuicdo. E um dos campos mais
abstratos e tedricos da ciéncia econdmica porque foca seus esforcos em questes normativas. Cf. RUTHERFORD,
Donald. Routledge Dictionary of Economics. Second Edition. London: Routledge, 2002, p. 622.

235 O principio de compensacéo de Kaldor-Hicks é atribuido, como sugere seu nome, as obras de Nicholas Kaldor
e John Hicks e diz respeito a um teste de economia do bem-esar em que havera um ganho em bem-estar social
quando aqueles que ganham bem-estar sdo capazes de compensar 0s perdedores e ainda mantenham um ganho
liquido. Essa compensacdo, entretanto, ndo deve obrigatoriamente ocorrer.

236 POSNER, Richard A. Cost-Benefit Analysis: Definition, Justification, and Comment on Conference Papers.
In: The Journal of Legal Studies, vol 29, no. S2, junho de 2000, pp. 1153-1154.

237 Richard Posner compara a eficiéncia de Kaldor-Hicks com ‘fazer a torta crescer sem se preocupar em como o
tamanho relativo das fatias se altera’. POSNER, Richard A. Op Cit., p. 1155.

238 O conceito de Kaldor-Hicks considera um délar como valendo o mesmo para todos, mesmo se sabendo que a
utilidade marginal da renda é diferente para cada pessoa. POSNER, Richard A. Cost-Benefit Analysis: Definition,
Justification, and Comment on Conference Papers. In: The Journal of Legal Studies, vol 29, no. S2, junho de
2000, pp. 1154.

239 1dem.
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apropriado.?*® Ha uma clara flexibilidade normativa na concepcdo do autor, assim como na
abordagem da andlise de custo-beneficio defendida pela OCDE, porque caso fosse
extremamente rigida, sua adogdo se complicaria em varios paises.

A andlise de custo-beneficio defendida no &mbito dos documentos da OCDE é marcado
por essa flexibilidade: ndo se pretende uma regra de decisdo, mas um elemento a ser
considerado pelo decisor, uma fonte de informagéo que ndo vincula, mas orienta a tomada de
decisdo; também ndo se pretende filiar rigidamente a eficiéncia de Kaldor-Hicks, levando em
consideracdo efeitos distributivos e, em conjunto com as consultas publicas, compreender a
utilidade marginal dos elementos considerados para cada grupo.

Na elaboracdo da anélise de custo-beneficio, deve-se aplicar o principio da
proporcionalidade em que esforgos devem ser concentrados na consideracdo dos custos e dos
beneficios mais significativos. O presente subcapitulo se dedicara prioritariamente a analise de
custo-beneficio, descrevendo os instrumentos que a compdem e as dificuldades enfrentadas por
aqueles que a executam. Além disso, apresentara meios alternativos, que derivam da analise de
custo-beneficio, que podem ser utilizados quando as dificuldades sdo intransponiveis.

A andlise de custo-beneficio adotada no &mbito da metarregulacdo pode medir custos e
o0s beneficios do governo, das empresas ou dos demais stakeholders, sendo recomendavel que
a analise seja completa. Para medir esses custos e beneficios é necessério que se quantifique e
gue se monetize os elementos em jogo. Quantificar é descobrir a quantidade de determinado
custo ou beneficio, enquanto monetizar é atribuir valor monetario para cada elemento. Trata-
se, no caso da quantificacdo, de conhecer a dimensdo dos elementos analisados enquanto a
monetizagdo objetiva trazer todos os elementos para a mesma 'medida’ - um valor monetario -
que permita objetividade na analise.

Essas duas técnicas, entretanto, ndo caminham necessariamente juntas. E possivel que
o regulador saiba determinada quantidade e tenha problemas para atribuir valor monetario. E o
exemplo comum de quando se estima que determinada regulacdo salve um nimero de vidas,
ou evite um determinado nimero de acidentes. Embora se saiba a quantidade, h& questdes de
ordem moral que dificultam a atribuicdo de valor monetario - quanto custa uma vida? O
contrario também pode ser verdadeiro: o regulador consegue atribuir valor monetario a
contratagdo de um técnico especializado em determinado problema, mas ndo consegue

determinar quantos técnicos sdo necessarios para alcancar o resultado desejado.

240 pOSNER, Richard A. Cost-Benefit Analysis: Definition, Justification, and Comment on Conference Papers.
In: The Journal of Legal Studies, vol 29, no. S2, junho de 2000, pp. 1156.
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A andlise de custo-beneficio ideal ocorre quando todos os elementos a serem
considerados podem ser quantificados e monetizados, permitindo que as opcBes disponiveis
sejam comparadas de maneira objetiva. Mesmo assim, tal objetividade ndo é tida como uma
obrigatoriedade na decisdo final, servindo apenas como um 6nus argumentativo caso outra
opcao seja a escolhida. Tenta-se com a metodologia medir custos e beneficios para melhorar a
cognicéo individual e social sobre riscos e resultados.?*

A abordagem que cada pais faz da analise de custo-beneficio varia (v. supra). Enquanto
o recomendado pela OCDE é que todos os custos e beneficios sejam quantificados e
monetizados. A Organizacdo cita em documento de 2008 quais o0s custos e beneficios comuns
envolvidos na regulacdo, separando-os em trés grupos, quais sejam, empresas, consumidores,
governos e uma cateogira ‘outros' que engloba custos e beneficios mais genéricos.

Para as empresas sdo custos comuns aqueles envolvidos na familiarizagcdo com a nova
regulacdo e o planejamento para se adequar, aumento dos custos de materiais devido a
regulacbes, aumento dos custos de producdo, transporte ou propaganda por requisitos
regulatérios, perda de negdcios devido a restricbes no acesso a mercados, licenciamentos e
outras taxas e custos internos e de taxas de fiscalizacdo para garantir o cumprimento. Ja 0s
beneficios comuns séo a reducédo de acidentes de trabalho, ganhos associados a produtividade,
maior disponibilidade de informacdes sobre os mercados e ganhos de eificéncia decorrentes,
maior produtividade e eficiéncia gragas a proibicdo de comportamentos que ferem a
concorréncia.?*

Os custos comuns envolvendo consumidores sdo 0S maiores precos por produtos e
servigos, a redugdo da variedade de oferta dos mesmos e atrasos na introducdo de novos
produtos devido a necessidade de regulacGes que exigem testes prévios. Os beneficios sdo a
reducdo dos pre¢os de produtos ou servigos gragas a proibicdo de comportamentos que ferem a
concorréncia, maior seguranca dos bens e servicos, melhores informacoes sobre bens e servigos
possibilitando melhores escolhas e melhores requisitos minimos de qualidade.?*

Para 0 governo os custos podem ser os relacionados a administracdo das regulacdes,
incluindo-se aqueles de prover informacdes para as empresas, recrutamento e treinamento de

pessoal, processamento de licencas e aprovacdes de produtos; os custos de verificacdo do

241 Nesse sentido Cass Sunstein afirma que a andlise de custo-beneficio ndo pode servir como uma "camisa de
forca aritmética” limitando o espectro de escolhas possiveis. Seu papel é informar o tomador de decisdo sem
excluir o fator politico e democratico do processo. Cf. SUNSTEIN, Cass R. Laws of Fear: Beyond the
Precautionary Principle. Cambridge: Cambridge University Press, 2005, p. 130.

242 OCDE. Introductory Handbook for Undertaking Regulatory Impact Analysis (RIA), Paris. 2008, p. 10-
11.

243 1dem.
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cumprimento das regulacées, incluindo-se inspecOes e auditorias; e 0s custos do cumprimento
e sancionamento, como as investigacdes e processos. Os beneficios podem ser a melhor satde
publica e a reducéo dos custos com saude, melhoria da quantidade e qualidade das informacdes
disponiveis auxiliando o processo de tomada de decisdo e investigacdes e processos por
descumprimento.#

Na categoria 'outros' a OCDE coloca custos como a reducdo da concorréncia ao, por
exemplo, favorecer produtores ja consolidados tornando a entrada no mercado mais dificil,
custos distributivos, ou seja, se 0s custos sao desproporcionalmente sustentados pelos pobres
ou grupos vulneraveis e ainda como custos estdo as restricdes as inovacdes e a habilidade de
desenvolver e comercializar novos produtos e servigos. Como beneficios nessa categoria estéo
a melhoria da concorréncia e os beneficios distributivos que beneficiam grupos pobres ou em
areas rurais, por exemplo.?#°

Cass Sunstein aponta trés problemas na quantificacéo: (i) epistémico; (ii) moral; (iii)
incomensurabilidade. O problema de ordem epistémica se da por conta das questdes dificeis e
a falta de conhecimento para quantificar os beneficios ou monetiza-los. O problema de ordem
moral se da quando, mesmo conseguindo quantificar os custos e beneficios, o regulador ndo
tem a confianca de que as ferramentas econdmicas utilizadas sdo as mais corretas ou
apropriadas. O problema da incomensurabilidade é quando o regulador ndo consegue
estabelecer equivaléncias entre bens desejados e unidades instrumentais, por exemplo ao
atribuir um valor monetario a dignidade humana.?

O problema epistémico pode se concretizar de maneiras distintas. A ignorancia, quando
o regulador ndo consegue sequer uma estimativa, € uma delas, embora seja rara. A incerteza
também € uma possibilidade, podendo identificar diversos resultados possiveis sem conseguir
atribuir a probabilidade de cada um deles. Ha também a possibilidade ja citada de conseguir
quantificar e ndo monetizar. Entretanto, para Sunstein, essas razdes nao sdo suficientes para
abandonar os esforgos de quantificagdo e monetizacio.?’

Para sanar as dificuldades de monetizacéo de determinados custos e beneficios, algumas
técnicas estdo disponiveis ao regulador, como o valor estatistico da vida (value of statistical

life) e a disponibilidade para pagar (willingness to pay).

24 OCDE. Introductory Handbook for Undertaking Regulatory Impact Analysis (RIA), Paris. 2008, p. 10-
11.

245 1dem.

246 SUNSTEIN, Cass. The Limits of Quantification. In: California Law Review. vol. 102, issue 6, 2014, p. 1375.
247 |bidem. p. 1384.
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Na técnica chamada de valor de vida estatistica (Value of Statistical Life — VSL)?*® os
reguladores tentam estabelecer valores para a vida baseados no valor monetario que as pessoas
estdo dispostas a pagar.?*® O valor alcancado ndo é um niimero estatico e tnico para cada pessoa
ou situac&o. Para cada risco a que se esta exposto um valor distinto sera estabelecido. E pratica
comum nas agéncias dos Estados Unidos a adogdo de valores em cada agéncia. Esses valores
sdo alcangados a partir de outra técnica chamada disponibilidade de pagamento (willingness to
pay — WTP)?°, Trata-se da consideracdo individual do valor monetario que cada pessoa esta
disposta a pagar para se ver segura de determinado risco.?!

Trabalhar com os conceitos de vida estatistica e disponibilidade para pagar traz diversos
questionamentos. Pode-se prosseguir com regulacdes que excedam 0s custos aos quais as
pessoas estdo dispostas a incorrer? Ha argumentos de bem-estar e autonomia que embasariam
a visao de que as pessoas ndo devem ser obrigadas a pagar mais do que estdo dispostas, pois
sendo cidadaos livres devem ter a permisséo de alocar seus recursos onde bem entenderem, seja
em comida, recreacdo ou diminuicdo de um risco. Essa visdo extremamente liberal sofre
diversas criticas, como a adaptacdo aos riscos, tornando a percepcao dos mesmos deturpadas,
como é o caso de baixos valores de WTP para solu¢es ambientais, pois as pessoas ja estdo
adaptadas ao meio-ambiente vilipendiado (deprivation) e ndo estdo dispostas a pagar valores
altos para corrigir a questdo, o que de maneira alguma diminui sua importancia. Trata-se de

uma deturpacio. (miswanting).?5?

248 O conceito de Value of Statistical Life ndo deve ser confundido com uma tentativa de atribuir um valor a vida
de um individuo. Trata-se de uma estatistica que reflette a disponibilidade de se pagar para a redugdo de um risco
de morte prematura com baixa probabilidade de acontecimento. O Office of Management and Budget do Governo
dos Estados Unidos esclarece o conceito por meio da Circular A-4: “Some describe the monetized value of small
changes in fatality risk as the "value of statistical life" (VSL) or, less precisely, the "value of a life." The latter
phrase can be misleading because it suggests erroneously that the monetization exercise tries to place a "value"
on individual lives. You should make clear that these terms refer to the measurement of willingness to pay for
reductions in only small risks of premature death. They have no application to an identifiable individual or to very
large reductions in individual risks. They do not suggest that any individual's life can be expressed in monetary
terms. Their sole purpose is to help describe better the likely benefits of a regulatory action.”

249 SUNSTEIN, Cass R. Laws of Fear: Beyond the Precautionary Principle. Cambridge: Cambridge University
Press, 2005, p. 142.

250 Existem dois métodos de célculo da disponibilidade de pagamento (WTP): o primeiro por meio de pesquisas
diretas, perguntando-se as pessoas quanto pagariam para minimizar determinado risco e o segundo de uma maneira
indireta, analisando-se o mercado (por exemplo por meio de exigéncias salariais maiores para se correr
determinados riscos - adicional de risco - ou 0 aumento de prego de bens e servigos que diminuam o risco). O valor
que a pessoa alega estar disposta a pagar para se ver livre do risco é entdo associado a probabilidade do risco se
concretizar e se alcanca um valor individual. Esses valores individuais entdo serdo analisados para se chegar a um
valor estistico da vida, o VSL. Cf. REVESZ, Richard L. Quantifying Regulatory Benefits. In: Institute for Policy
Integrity. Working Paper. No. 2014/2. New York: New York University School of Law, 2014.

21 SUNSTEIN, Cass R. Op Cit., p. 149.

22 1pidem, p. 154.
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Outra possivel interpretacao esta em abordar o problema do ponto de vista dos direitos
das pessoas de ndo serem expostas a riscos de determinada magnitude. Usar os valores de WTP
nessas situacdes seria uma violacdo a direitos. Quando se trata de de riscos com probabilidades
consideraveis, o Estado deve intervir mesmo que o custo exceda a disponibilidade de pagar.?>®

Ha ainda um problema quando se trata de desigualdades sociais. O uso de técnicas de
WTP com grupos de pessoas carentes apresenta consistentemente valores menores de
disponibilidade para pagar, sendo coerente que os valores alcangados para regulagdes e politicas
publicas que tenham como publico-alvo as pessoas de baixa renda sejamm menores. Os
beneficiados pagam somente uma fragdo ou nenhuma parte da medida enquanto os que pagam
ndo recebem tantos beneficios diretamente. Caso se levasse os valores de WTP ao extremo,
nenhuma politica pablica para populacdo de baixa renda se concretizaria. Sunstein defende que
ndo se fere a autonomia ao se garantir bem-estar as pessoas com subsidios nem se fere os
direitos daqueles que subsidiam porque esta se gerando um bem-estar social, um beneficio
coletivo.?*

Para Amartya Sen, € comum que na elaboracdo de andlises de custo-beneficio néo se
leve em consideragdo os “custos humanos” das propostas em questdo, feitas para satisfazer
critérios monetarios. E comum também que se retire contetidos éticos das consideragdes, néo
se observando as violagdes a direitos e 0os motivos da decisdo. outro fator que ndo pode ser
desconsiderado ao se tomar decisdes baseadas em tais analises é o valor da liberdade. E possivel
que a analise de custo-beneficio se baseie em uma concepcéo liberal de liberdade, i.e. das
pessoas fazerem suas escolhas (valoracdo de oportunidades e ndo so de acdes efetivamente
realizadas). Entretanto, hd uma grande diferenca entre uma pessoa que jejua por opgao e outra
que passa fome por falta de comida, embora ambas ndo se alimentem. Apenas para uma delas
ha a possibilidade de escolha. Especificamente sobre o uso da técnica de WTP critica o fato de
ndo considerar em sua totalidade os efeitos distributivos, presumindo que cada unidade
monetaria tem o mesmo valor para diferentes grupos sociais.?*

A disponibilidade para pagar € apenas uma proxy para bem-estar. Como visto, se as
pessoas ndo possuem muito dinheiro, terdo menor disponibilidade para pagar por bens ou
experiéncias, mesmo que eles tenham um impacto significativo em suas vidas. Os nimeros que

resultam da disponibilidade para pagar ndo devem ser decisivos, mas ndo se pode ignorar que

253 SUNSTEIN, Cass R. Laws of Fear: Beyond the Precautionary Principle. Cambridge: Cambridge University
Press, 2005, pp. 155-157.

254 Ibidem, p. 167.

255 SEN, Amartya. The Discipline of Cost-Benefit Analysis. In: Journal of Legal Studies. N. 29. 2000. pp. 943-
946.
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se tem que atribuir algum valor a esses bens. A disponibilidade para pagar pode ser um piso ou
um ponto de partida.?>®

Outra questao importante é que os seres humanos sao complexos e valorizam as coisas
de formas distintas entre si. Os esfor¢os para quantificar e monetizar uma grande variedade de
variaveis pode acabar por ignorar as diferencas. Colocar distintos bens numa escala monetéria,
como saude, protecdo aos animais, diminui¢do do desemprego e 0s custos de energia pode ndo
ser a forma mais eficiente de entender o problema como um todo, mas possibilita ao regulador
entender os trade-offs entre eles.?®’

N&o se deve encarar o papel do governo como um maximizador de eficiéncia
econémico. O uso indiscriminado dos conceitos de disponibilidade e valores estatisticos
resultaria em distorcdes e injusticas.. Defende-se que se considere os efeitos desejados antes da
analise, que os objetivos estejam tracados e depois analisados em termos monetarios, para que
o WTP seja apenas um ponto de partida e que se considere os efeitos distributivos.?®®

Além da quantificacdo e monetizacdo, &€ necessario que seja feito o desconto
(discounting), que € a técnica de avaliar em valores atuais fluxos econo6micos que se originam
em datas diferentes.?>® Ao se avaliar o impacto de regulagdes deve-se considerar custos tnicos
e custos recorrentes e além disso os custos e beneficios podem ocorrer em momentos diferentes.
Considere um exemplo de regulacéo que exija altos investimentos nos primeiros dois anos para
a reducdo da poluigdo. O beneficio (reducéo da poluicdo) ndo é imediato, entretanto se prolonga
no tempo e pode ser usufruido por muitos anos. O efeito do tempo sobre o dinheiro faz com
que um dolar gasto ou recebido hoje valha mais que um délar gasto ou recebido no futuro.%°

A diferenga no tempo que os beneficios e custos vdo se concretizar deve ser sanada
através do processo de desconto, ajustando-se os valores através de uma taxa de desconto que
0s torne comparaveis em termos atuais, calculando-se um valor presente liquido. Essa sera a
guantia que resume em valores atuais o impacto total da regulacdo e, caso positivo, 0s

beneficios superam os custos.?!

256 SUNSTEIN, Cass. The Limits of Quantification. In: California Law Review. vol. 102, issue 6, 2014, p. 1377.
27 1pidem, p. 1379.

258 SUNSTEIN, Cass R. Laws of Fear: Beyond the Precautionary Principle. Cambridge: Cambridge University
Press, 2005, p. 168-169.

2% RUTHERFORD, Donald. Routledge Dictionary of Economics. Second Edition. London: Routledge, 2002, p.
165.

260 OCDE. Introductory Handbook for Undertaking Regulatory Impact Analysis (RIA), Paris. 2008, p. 13.
261 |dem.
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Quando ndo é possivel ou desejavel realizar uma andlise de custo-beneficio em sua
completude, seja por impossibilidade de comoditizacdo ou os elevados custos necessarios para
sua realizacdo, outras técnicas de quantificacdo estdo disponiveis ao regulador.

A analise de custo-efetividade (Cost-effectiveness Analysis) é a analise dos custos de
diversas alternativas que pretendem alcancar 0 mesmo objetivo para se descobrir qual possui
0s menores custos.?®? E utilizada em situacdes em que se conhece os beneficios das opgdes -
mas por alguma razéo nao se pode ou ndo se deseja monetiza-lo - e consiste na comparacdo dos
custos entre regulacdes que geram beneficios iguais ou semelhantes. Ndo se aplica para
determinar quais metas devem ser atingidas, mas, uma vez determinadas, é consistente em
comparar quais meios sdo menos custosos para atingi-las. A analise de custo-efetividade néo
pretende responder se uma regulacdo deve ser realizada, mas sim responder quais op¢des sdo
preferiveis para se realizar a regulagdo que ja se decidiu realizar.?®®

A andlise de ponto de equilibrio, (Break Even Analysis) é a ferramenta disponivel
quando regulador conhece os beneficios esperados de determinada regulacdo mas desconhece
a efetividade de medidas para alcancar os mesmos. Trata-se de estimar os custos da regulacao
e perguntar "quéo efetiva a regulacdo deve ser para que os beneficios justifiguem os custos”.
No exemplo citado pela OCDE, um regulador que sabe que o uso de capacete por motociclistas
reduz o nimero de mortes e acidentes graves deve estimar quantas mortes e lesdes serdo
efetivamente evitadas e comparar com 0s custos incorridos por todas as partes para efetivar o
uso do capacete.?®* Em termos econdmicos trata-se de encontrar o ponto em que 0s custos totais
e as receitas totais se equivalem - o ponto de equilibrio.?®

A anélise de multiplos critérios (Multi-Criteria Analysis) é a metodologia que permite
decisdes sisteméticas e transparentes quando a quantificagdo dos impactos ndo é possivel.
Envolve a identificacdo dos objetivos e determinacdo de todos os fatores (critérios). Os fatores
sdo elencados em ordem de prioridade para o cumprimento do objetivo e entdo cada opc¢ao pode
ser ranqueada de acordo com os critérios estabelecidos, ajudando na visualizac¢&o do regulador.
A transparéncia reside na possibilidade de divulgacao dos rankings utilizados demonstrando ao

publico as valorizagdes e decisdes tomadas no processo.

262 RUTHERFORD, Donald. Routledge Dictionary of Economics. Second Edition. London: Routledge, 2002, p.
136.

263 OCDE. Introductory Handbook for Undertaking Regulatory Impact Analysis (RI1A), Paris. 2008, p. 14.
264 | dem.

265 RUTHERFORD, Donald. Op Cit., p. 77.
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Outra opcéo € a utilizacdo das anélises parciais, utilizadas quando determinada medida
atinge um publico especifico, ou o poder publico pretende compreender o impacto de
determinada medida somente sobre aquele publico especifico. Como a regulacdo pode ter
impacto desproporcional em alguns grupos especificos da economia ou da sociedade, pode ser
desejavel analisar separadamente estes impactos, necessitando de estudos menos abrangentes e
gerando menos custos para o orgamento publico.

Outro fator importante é decidir quando as analises de custo-beneficio (e em maior
escala as analises de impacto regulatério) devem ser efetuadas. As analises de impacto
regulatorio sdo custosas, demandam pessoal especializado, tempo e dinheiro publico, além da
mobilizagdo dos stakeholders. Para evitar que todas as propostas regulatorias,
independentemente de sua magnitude, sejam objetos das andlises, sdo realizados os testes de
limiar. Os testes de limiar sdo feitos preliminarmente as analises completas, tendo como
objetivo determinar uma estimativa dos custos e beneficios possiveis e esperados da regulacdo

para, sendo muito baixos, ndo se proceder no estudo completo da analise de impacto regulatério.

3.2.3. Processos de participacdo: dando voz as partes interessadas

A obtencdo das informaces necessarias para a analise de impacto regulatério € um dos
maiores desafios impostos & técnica. A assimetria informacional é um dos grandes obstaculos
impostos a regulacado (v. supra) e € um desafio durante a anélise de custo-beneficio. Para mitigar
0 problema, é necessario possibilitar a participacao de todas as partes afetadas pela regulacéo
para que cada uma possa demonstrar seus desejos e preocupagdes em relacdo a intervencdo
estatal.

Tendo em vista a elevada capacidade de organizacgéo dos principais agentes econdmicos
do mercado regulado para demonstrar seu ponto de vista, € especialmente sensivel a
participacdo das partes que ndo conseguem se organizar com facilidade, como por exemplo
consumidores, pequenas empresas e grupos de risco.?®® Para isso € necessario que o regulador
tome medidas proativas para a participacdo. A pluralidade de posi¢des analisadas € importante
também para evitar que a informacéo seja apresentada de forma unilateral e para que ndo haja
captura cultural do regulador. E razoavel inferir que cada parte apresentara os argumentos que

melhor lhe favorecem da melhor maneira possivel, menoscabando e ocultando argumentos

266 BRODER, Ivy E.; MORRALL Ill, John F. Collecting and Using Data for Regulatory Decision-Making. In:
OCDE. Regulatory Impact Analysis: Best practices in OECD coutries. Paris, 1997, p. 246.
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desfavoraveis, problema que pode ser em alguma medida sanado pela multiplicidade de partes
consultadas.?®’

A boa informacéo ¢é fundamental para o resultado da analise, mas sua obtencéo é, na
maioria das vezes, excessivamente custosa. O esforgo na obtengédo das informacdes deve ser
proporcional ao impacto que se espera da medida e, tendo em vista o volume de informagéo
necessario, nao é raro que o regulador tenha que se basear em dados fornecidos por terceiros.
Além disso, a participacdo aumenta a legitimidade do processo regulatério porque a decisdo
passa a ser compartilhada com as partes afetadas.?®

E importante lembrar que um dos objetivos identificados pelos paises que adotaram a
anlise de impacto regulatorio - e reforgados para os paises em desenvolvimento em 2005 - € a
melhoria da transparéncia e da consulta publica.?®® Além da obtencio das informagdes, a OCDE
recomenda que elas sejam publicizadas da maneira mais ampla possivel (public disclosure),
embora nem todos os paises o fagcam e alguns deixem para fazer apds a tomada de decisdo.?”®

A Comissdo de Produtividade Australiana identificou seis pré-requisitos para um bom
processo de consulta, posteriormente endossado pela OCDE. S&o eles: os objetivos devem ser
claros, ajudando a identificar o publico alvo e o método de consulta adequado; as partes
envolvidas devem estar bem identificadas, sendo recomendado que o publico alvo da consulta
seja maior que o impactado ou que tenha interesse direto; outros érgdos e agéncias devem estar
envolvidos no processo; a natureza e a forma das perguntas dos questionarios escritos devem
ser cuidadosamente consideradas; e os riscos da consulta precisam ser gerenciados, como baixa
participacdo e uma apresentacao ruim de temas complexos que podem ser dificeis demais para
a compreens&o.?’

Ha diversas técnicas de obtencdo de informac&o disponiveis ao regulador no processo
de analise de impacto regulatorio. Algumas delas foram brevemente analisadas no documento
de 2008 da OCDE "Introductory Handbook for Undertaking Regulatory Impact Analysis".
Dentre elas estdo os questionarios, a revisao de experiéncia em outros paises, a comunicagdo

com outras agéncias do governo, a revisdo de literatura e a consulta publica, esta podendo ser

267 OCDE. Building an institutional framework for regulatory impact analysis (RIA): Guidance for policy
makers. Paris. 2008, p. 48.

268 |dem.

269 OCDE. Regulatory Impact Analysis in OECD Countries: Chellenges for developing countries. Dhaka,
Bangladesh, 2005, p. 7.

270 OCDE. Regulatory Impact Analysis (RIA) Inventory. Paris. 2004, p. 5

211 OCDE. Building an institutional framework for regulatory impact analysis (RIA): Guidance for policy
makers. Paris. 2008, p. 49.
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feita através de quatro mecanismos: o notice and comment; o circulation for comment;
audiéncias publicas; e 6rgaos de assessoramento.

Cada técnica para consulta publica tem suas vantagens e desvantagens, sendo
recomendavel que mais de uma delas seja aplicada ao processo de tomada de decisdo. A
consulta deve ocorrer o mais cedo possivel e em vérias etapas do processo, preferencialmente
com o fornecimento antecipado de material explicativo, para que se aumente a efetividade da
participacdo. A técnica de notice and comment, noticia e comentario em traducao livre, envolve
a publicacdo de noticia informando ao publico a intencdo de regular, convidando os
interessados a comentar, geralmente sobre uma questdo especifica presente em um documento
disponibilizado para embasar a discussdo. J& a técnica de circulation for comment, circulaco
para comentario, em traducédo livre, envolve o envio de material requerendo comentario para
um grupo especifico de interessados, usualmente utilizada no inicio do processo regulatério
para entender o posicionamento dos grupos afetados.?’

As audiéncias publicas, instrumento de participagdo presente tanto no judiciario quanto
nas agéncias reguladoras no Brasil, permitem que as pessoas comentem as regulagdes,
facilitando a participacdo para determinados grupos interessados, principalmente as pessoas
afetadas que dificilmente submeteriam um documento escrito comentando a proposta de
regulagdo. Audiéncias publicas também promovem o didlogo, permitindo ao regulador formar
um entendimento melhor do posicionamento de cada parte.?”

Ja os orgaos de assessoramento englobam diversos arranjos institucionais possiveis.
Pode-se tratar de entidade fixa que auxilia o regulador em diversas propostas regulatérias, pode
ser temporario para assessorar proposta especifica. Pode ser composto exclusivamente por
partes interessadas, ou pode ter especialistas em areas relevantes, ou ainda funcionarios
publicos de carreira. Em geral esses 6rgdos podem possuir um de dois propositos: oferecer
expertise em determinado assunto ou construir consenso. Ou seja, 0 6rgdo pode ajudar o
regulador a entender determinada informacgédo ou a criar uma regulacdo que seja aceita pelas
partes afetadas. A experiéncia dos paises da OCDE mostra que 0s 6rgdos temporarios tendem
a ser informativos, enquanto os permanentes tendem a servir para a construcio do consenso.?’

Na elaboracdo de questionarios é importante submeté-lo a um grupo representativo das
partes afetadas, considerando cuidadosamente o tamanho da amostra, balanceando a

necessidade de informacéo e 0s recursos escassos. As perguntas devem poder ser respondidas

272 OCDE. Introductory Handbook for Undertaking Regulatory Impact Analysis (RIA), Paris. 2008, p. 19.
273 1dem.
274 1bidem, p. 20.
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de maneira realista com informacGes disponiveis aos participantes, evitando-se ao maximo
resposta enviesadas pelos interesses dos grupos afetados.?’

A consulta publica ndo € um instrumento exclusivo do processo de analise de impacto
regulatorio e € prevista para grande parte das agéncias reguladoras federais brasileiras. A
consulta é uma ferramenta democrética e deve estar acompanhada da transparéncia, permitindo
uma regulacdo menos autoritaria, colaborando inclusive para seu cumprimento. Trazida para o
contexto especifico da analise de impacto regulatorio, a consulta pablica é fundamental para
identificar o maximo possivel dos custos e beneficios envolvidos na proposta regulatoria, bem
como seus impactos indiretos, além de auxiliar na quantificacdo e no esclarecimento de quanto
cada parte envolvida valora beneficios e custos. E uma ressignificagdo de um antigo

instrumento para novos objetivos.

3.3. A metarregulagdo no Brasil

As discussbes sobre metarregulacdo no Brasil apresentam um atraso consideravel em
relacdo a pauta internacional. Enquanto os paises membros da OCDE comecam ja na década
de 1980 a discutirem modelos institucionais de melhoria regulatoria, somente na década de
1990 o Brasil comeca a adotar um modelo de agéncias reguladoras e 'despolitizacdo’ do
processo regulatorio em favor de decisBes técnicas. As agéncias reguladoras demoram a ganhar
tracdo e enfrentam diversas resisténcias, nos campos politico e juridico, tendo que superar
diversos obstaculos. E na segunda metade da década de 2000 que efetivamente se comeca a
discutir melhoria regulatoria especificamente dentro das instituicfes regulatorias, mas isso ndo
significa que outros esforgos e reflexdes ndo tenham sido empreendidos antes. Além disso,
mesmo se aproximando da marca de uma década de discussdes metarregulatorias, ndo se
alcancou boa parte dos objetivos. Esse capitulo se dedica a analisar os esfor¢os ja empreendidos
e, posteriormente, aqueles que estdo no horizonte, faltando-lhes vontade politica ou o decurso

do tempo para que possam mostrar resultados.

3.3.1. Panorama: o que fizemos e 0 que pensamos?

A preocupacdo entre custos e beneficios da intervencao estatal ndo €, em si, inédita no

Brasil. Em 1996, o sistema antitruste brasileiro no caso Kolynos-Colgate apresentou uma

275 OCDE. Measuring Regulatory Performance: A practioner's guide to perception surveys. Paris, 2012. pp. 32-
44,
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comparacao entre custos privados, custos publicos e beneficios esperados, alguns quantificados
e outros ndo, para fundamentar a decisdo do Conselho Administrativo de Defesa Econémica -
CADE.?’8 Entretanto, essa preocupacio se restringiu ao sistema antitruste, nio se espraiando,
naquele momento, nos demais setores da administragdo brasileira.

O Decreto n°® 4176 de 28 de marco de 2002 que estabelece normas e diretrizes para a
elaboracdo, a redacdo, a alteragdo, a consolidacdo e o encaminhamento ao presidente da
Republica de projetos de atos normativos de competéncia dos 6rgdos do Poder Executivo
federal ¢ tido como um dos primeiros esbogos de analise de impacto regulatério no Brasil. E
possivel vislumbrar alguns componentes do instituto na referida norma.?’’

Segundo o artigo 34 do Decreto, é competéncia da Casa Civil da Presidéncia da
Republica examinar a constitucionalidade, a legalidade, o mérito, a oportunidade e a
conveniéncia politica das propostas de projeto de ato normativo, bem como decidir sobre a
divulgagdo do projeto ao publico por meio da internet ou de audiéncias publicas. Cabe a
Subchefia de Coordenacédo da Acdo Governamental da Casa Civil, segundo o artigo 35, solicitar
as informac0es, quando julgar conveniente, a outros Ministérios e 6rgdos da Administracdo
Publica Federal, antes da apreciacdo do Presidente da Republica.

O artigo 37, caput, estabelece a obrigatoriedade de acompanhamento da proposta com
um Anexo |, muito semelhante aos checklists propostos para a analise de impacto regulatorio,
perguntando se € necessaria alguma providéncia, o objetivo pretendido com a medida
normativa, as razdes que a determinam, qual a repercussdo econdmica, cientifica, técnica e
juridica do problema. Questiona também quais as consequéncias caso nenhuma providéncia
seja tomada e quais as alternativas possiveis, considerando o desgaste e 0s encargos para 0S
cidaddos e a economia, a eficécia, 0s custos para o orcamento publico, os efeitos colaterais,
entre outros aspectos. Requer ainda a andlise dos efeitos sobre os direitos de liberdade, de
igualdade e sobre a seguranca juridica.

Estabelece, no artigo 37, I, a exigéncia de um formulario que, previsto no Anexo II,
ainda mais sucinto que o previsto no Anexo I, com a sintese do problema ou da situagdo que
reclama providéncias; solucdes e providéncias da medida proposta; alternativas existentes a
medida proposta; custos; razdes que justificam a urgéncia, quando aplicavel; impacto sobre o

meio ambiente; alteracdes propostas; e sintese do parecer do 6rgéo juridico.

276 SALGADO, Lucia Helena. O caso Kolynos-Colgate e a introducéo da economia antitruste na experiéncia
brasileira. Disponivel em: <http://goo.gl/NiJdfk> Acesso em 08/01/2016.

21T SALGADO, Lucia Helena; BORGES, Eduardo Bizzo de Pinho. Andlise de impacto regulatdrio: uma
abordagem exploratéria. Brasilia: ipea, 2010. pp. 17-18.
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O decreto exige ainda, em seu artigo 37, 11 que a proposta de norma seja acompanhada
de um parecer conclusivo sobre a constitucionalidade, a legalidade e a regularidade formal
elaborado pela Consultoria Juridica do 6rgdo proponente. Quando a proposta afetar a area de
dois ou mais 6rgdo, devera ser feita em conjunto, tentando minimizar a sobreposicdo e
colaborando para a coesao interinstitucional, conforme o paragrafo 2° do referido artigo. Nesse
mesmo sentido o artigo 42 estabelece um Grupo Executivo de Consolidacdo dos Atos
Normativos.

Os pontos de intersecado entre o disposto no Decreto 4.176 de 2002 e a analise de impacto
regulatorio sdo evidentes quando analisados seu carater sistematico, as preocupacgdes com 0s
efeitos da norma sobre o setor afetado e os possiveis efeitos colaterais, a exigéncia da analise
das alternativas e o procedimento de checklists semelhante. Além disso, a preocupacdo com a
sobreposicao de esforgos e a tentativa de consolidacdo de uma autoridade central no papel da
Casa Civil assemelha-se aos objetivos pretendidos pela consolidacdo de oversight bodies nos
paises que tem realizado a reforma regulatoria.

Apesar das semelhancas, ndo se pode dizer que o Decreto 4.176 estabeleca no Brasil
uma espécie de analise de impacto regulatdria, ou até mesmo de maneira mais ampla de impacto
normativo, nos moldes aqui analisados como metarregulagdo. Isso porque o procedimento
definido na referida norma € interno a administracdo publica federal, com nenhuma ou pouca
participacdo das partes afetadas, com consultas realizadas somente quando a Casa Civil julgar
necessario. Além disso, as fontes de informacdo sdo basicamente internas a administracéo
publica, sem os instrumentos de questionarios e analise das experiéncias em outros paises
previstos expressamente na norma, mesmo que nao sejam vedados. A énfase na metodologia
empirica ndo se encontra presente na norma brasileira, embora haja abertura hermenéutica para
inseri-la no contexto de producdo normativa. Seria importante ainda estender essa preocupacgao
sisttmica na producdo normativa também para os entes descentralizados da administracdo
publica com poder normativo, em especial as agéncias reguladoras. Em relacdo a Casa Civil
como um 6rgdo de monitoramento tem-se duas situacdes distintas: em alguns aspectos timido,
como na coesao interinstitucional e em outros excessivo, como no controle da divulgacdo e da
abertura de processos de consulta.

Em 16 de marco de 2007 é instituido pelo Decreto n°® 6062 o Programa de
Fortalecimento da Capacidade Institucional para Gestao em Regulagao - PRO-REG, que é
resultado de uma parceria entre a Casa Civil, os Ministérios da Fazenda, do Planejamento e o
Banco Interamericano de Desenvolvimento, englobando também ministérios setoriais, as

agéncias reguladoras e as instituicfes de defesa do consumidor, tendo como finalidade a
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melhoria do sistema regulatério, coordenacdo das instituicBes regulatérias federais, dos
mecanismos de prestacdo de contas e da participacdo da sociedade civil.

O PRO-REG tem como objetivos, presentes no artigo 2° do referido decreto: | -
fortalecer o sistema regulatorio de modo a facilitar o pleno exercicio de fun¢des por parte de
todos os atores; Il - fortalecer a capacidade de formulacdo e analise de politicas publicas em
setores regulados; Ill - a melhoria da coordenagéo e do alinhamento estratégico entre politicas
setoriais e processo regulatorio; IV - o fortalecimento da autonomia, transparéncia e
desempenho das agéncias reguladoras; e V - o desenvolvimento e aperfeicoamento de
mecanismos para 0 exercicio do controle social e transparéncia no ambito do processo
regulatorio.

O PRO-REG se organiza por meio de um Comité Gestor e um Comité Executivo que
deverdo, segundo o artigo 3°: | - mobilizar os 6rgdos e entidades da administracdo publica
envolvidos no processo regulatério; Il - coordenar e promover a execucdo de estudos e
pesquisas e formular propostas a serem implementadas no ambito dos dérgdos e entidades
envolvidos no processo regulatério; 111 - identificar e propor a ado¢do de modelo de exceléncia
em gestdo regulatdria, bem assim elaborar os instrumentos necessarios a sua implementacéo; e
IV - apoiar tecnicamente os 0rgaos e entidades da administracdo publica na implementacao das
medidas a serem adotadas.

O PRO-REG surge, portanto, com o objetivo de concentrar os esfor¢os de melhoria da
regulacao por parte da administracéo brasileira em uma unica entidade. Na época do surgimento
do programa, a OCDE emitiu relatdrio da situacao regulatéria brasileira e sugeriu mudancas no
modelo, atribuindo um maior papel ao recém criado programa. Além disso, era esperado que,
a partir de 2008, por intermédio do mesmo, fosse adotada a anélise de impacto regulatorio nas
agéncias reguladoras brasileiras, reforcando a necessidade de maximizar o comprometimento
politico com a ferramenta.?’®

Em 2010 o Programa divulga o documento denominado "Andlise de impacto
regulatorio: a importancia da melhoria da qualidade da regulac&o." no qual aborda os principais
aspectos da ferramenta de analise de impacto regulatorio no contexto brasileiro, defendendo a
adocao da medida no Brasil e abordando aspectos como a analise de custo-beneficio.

Entretanto, pouco tem se evoluido nesse sentido desde entdo. As agéncias reguladoras
brasileiras tém adotado a analise de impacto regulatério de maneira timida, muitas vezes como

mera burocracia a ser cumprida no processo de elaboracdo normativa. A agéncia mais avancada

278 OCDE. Relatdrio sobre a Reforma Regulatéria: Brasil — Fortalecendo a governanga para o crescimento.
2008. Disponivel em: <http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2064390.PDF> p. 63.



108

no processo de adogdo da anélise de impacto é a Anvisa, que em 2008, por meio da Portaria n.
422 adotou o Programa de Melhoria de Processo de Regulamentacdo, que adota diversas
medidas da andlise de impacto regulatério sem que, curiosamente, haja mencao expressa a
metodologia na norma. Concretamente a norma exige que 0s atos normativos encaminhados
para a apreciacdo da diretoria colegiada sejam instruidos com exposi¢do de motivos, parecer
juridico, analise de viabilidade operacional, aspectos econdmicos e internacionais.’’”® A
consulta publica, entretanto, é prevista apenas como uma possibilidade a ser demandada pela
diretoria ou ndo. No mesmo ano de 2008 a Anvisa elabora o "Guia de Boas Préticas
Regulatérias” em que aborda expressamente a analise de impacto regulatério seguindo
expressamente as recomendagdes da OCDE. Estebelece dois procedimentos, um de urgéncia
em que se consulta apenas o0s setores considerados essenciais e um procedimento ‘ordinario’ em
que se realiza uma pré-consulta.?°

Outras agéncias seguiram o exemplo da Anvisa e adotaram a andlise de impacto em
algum nivel normativo.?®® A Anac editou a Instrugdo Normativa n. 61 de 2012 em que
estabelece uma andlise preliminar para proposicdo de atos normativos e decisérios a partir do
preenchimento de um formulario especifico pelas unidades organizacionais quando houver
proposta de resolucdo ou concessao de isencdo, em que deve constar elementos como a analise
qualitativa e, quando possivel, quantitativa de custos e beneficios, definicdo do problema,
estratégias de implantacdo e compliance e o comportamento dos entes regulados em relacéo a
regulacdo. A Instrucdo Normativa cita ainda, como um dos objetivos do formulario, suscitar
discussbes de Andlise de Impacto Regulatorio no ambito da atividade de regulacédo
desempenhada pelas Superintendéncias finalisticas. Aparentemente houve uma confusdo no
uso do termo andlise de impacto regulatorio, que sem maiores explicacdes normativas parece
indicar que deve suscitar deliberaces sobre impactos a partir dos elementos apresentados no
formulério, este sim mais assemelhado ao que a literatura considera ser analise de impacto
regulatdrio.??

No ano de 2013 a Ancine editou a Resolugdo da Diretoria Colegiada (RDC) n. 52,
posteriormente editada pela RDC 61 de 2014 em que expressamente dispde sobre analise de

impacto, tornando-a requisito para deliberacdo de proposta de ato normativo pela diretoria

219 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Novo Perfil da Regulagdo Estatal: Administracdo Publica de
Resultados e Analise de Impacto Regulatério. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2015, p. 287-289.

280 ANVISA. Boas Praticas Regulatdrias: Guia para o programa de melhoria do processo de regulamentagéo da
Anvisa. Brasilia: Anvisa, 2008, p. 19-20.

21 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Op Cit., p. 290.
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colegiada, podendo ser dispensada somente em casos de urgéncia, quando a proposta versa
sobre mera atualizacdo de texto ou correcdo de erro formal em norma preexistente e em
propostas de baixa complexidade. Essa obrigacdo vale para todos os atos normativos da
Agéncia, tanto so de regulacdo, de fiscalizacdo e de fomento. A anélise de impacto deve conter
a delimitacdo do problema, a justificativa, premissas adotadas e fundamentacdo legal,
experiéncias internacionais quando houver, analise de impactos externos e beneficios esperados
de todas as alternativas, inclusive a de absenteismo administrativo, mensuracdo dos custos, a
relacdo entre a proposta e as regulacdes ja existentes, inclusive de outros érgaos. Tal como na
Anvisa, a resolucdo da Ancine prevé os processo de consulta como uma possibilidade e ndo
como uma etapa obrigatoria, cabendo ao responsavel pela elaboracdo da analise, ou seja, 0
Superintendente da area afeta a matéria, fazer juizo de valor sobre a necessidade de consulta.

Também em 2013 a Aneel tornou obrigatoria a analise de impacto regulatério para o
exercicio do poder normativo, por meio da Resolu¢do n. 540 que aprovou a Norma de
Organizagdo n. 40?% devendo o estudo apontar a identificacdo do problema, justificativas,
objetivos, prazo para inicio da vigéncia da proposta, analise comparativa dos impactos entre as
alternativas consideradas e a escolhida, identificacdo das modificacbes nas regulacdes ja
existentes, formas de acompanhamento dos resultados.

A Anatel por meio da Resolucéo n. 612 de 2013 passou a exigir a elaboragéo de analise
de impacto regulatorio nos processo decisorios. Entretanto, somente no final de 2015 com a
Portaria 927 foram estabelecidos os procedimentos.?®* A norma da agéncia prevé a coleta de
dados com os grupos afetados bem como organismos internacioanais e exige no relatorio a
identificacdo do problema, os objetivos, as alternativas e seus impactos utilizando
preferencialmente metodologias quantitativas e os grupos afetados., podendo ser dispensada
por meio de decisdo da diretoria colegiada.

A ANS também em 2013 por meio da Resolucdo Normativa n. 331 alterou seu
Regimento Interno para inserir a analise de impacto regulatério, j& utilizando a metodologia a
partir do mesmo ano para analisar a proposta de implementacdo do Registro Eletrénico de

Salde.?®

23 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Novo Perfil da Regulagio Estatal: Administracdo Publica de
Resultados e Andlise de Impacto Regulatorio. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2015, p. 293.

284 A Agéncia Nacional de Telecomunicagdes - ANATEL regulamentou por meio da portaria 927 de 05 novembro
de 2015 a adocdo da andlise de impacto regulatdrio. Para uma evolugdo do instituto na referida agéncia até o ano
de 2014, Cf. SILVESTRE, Matheus Meott. Andlise de impacto regulatério na ANATEL: uma abordagem
econdmica sobre o Direito. Monografia (Bacharelado em Direito) - Universidade Federal Fluminense. Niteroi,
2014.

285 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Op Cit., p. 297.
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Outras agéncias ndo possuem normas especificas e que regulamentem a analise de
impacto regulatorio em seus processo decisorios. E o caso da ANP, da ANTT, da Antaq e da
ANA, embora a falta de previsdo ndo impeca essas agéncias de utilizarem a ferramenta. A ANP,
por exemplo, utilizou a metodologia para decidir sobre aditivacdo minima da gasolina C,
enquanto a Antaq utilizou para decidir sobre o uso de espelhos d'agua, entre outros exemplos.2%

O fracasso na adogédo da analise de impacto regulatorio pelas agéncias reguladoras foi
parcial porque nem todas as agéncias normatizaram e tornaram a metodologia uma etapa
obrigatoria do processo decisério, além de ndo reforcarem as consultas publicas como uma
etapa mantendo-as como apenas como possibilidade. A respeito dos resultados, ainda nao é
possivel nenhuma conclusdo porque algumas analises de impacto regulatorio realizadas sdo
meros exercicios burocraticos, um preenchimento nulo de papéis para cumprir exigéncias®®’,
enguanto outras apontam para estudos mais minuciosos, com participacdo mais ampla dos
interessados e com resultados mais transparentes e compreensiveis. 28

A evidéncia de que o PRO-REG néo logrou se tornar um oversight body, ainda que
efetivamente ndo tenha empreendido esforgos para isso - mais uma vez considerando a hipétese
de que ndo encontrou condi¢Oes para tal - se reforca com o fato de que no ambito do proprio
programa foi publicado em 2009 documento intitulado "Estudo para subsidiar a estruturacao de
uma unidade de coordenagdo, acompanhamento e avaliagdo de assuntos regulatérios, com o
objetivo de apoiar o Governo Federal em temas de melhoria da qualidade regulatéria™ do
consultor Wladimir Antonio Ribeiro em que além de analisar as experiéncias de outros paises
na adocdo de oversight bodies faz uma proposta de criacdo de um Conselho de Regulacdo
assemelhado ao Conselho Nacional de Justica. A proposta tem muitos méritos, mas sacramenta
o fato de que 0 PRO-REG ndo foi e ndo pretendeu ser uma unidade de superviséo da regulacao.

Em relacdo a proposta de Ribeiro, alguns pontos sdo importantes de serem analisados.
Primeiro a ja citada comparagdo com o Conselho Nacional de Justica, que foi capaz de preservar

a independéncia dos entes que supervisiona, sendo soberano e independente com atuagdo no

286 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Novo Perfil da Regulacdo Estatal: Administragdo Publica de
Resultados e Analise de Impacto Regulatdrio. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2015, pp. 294-296.

287 Como é o caso da Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, que em 2015 na elaboracgdo da analise de
impacto regulatério para o Aperfeicoamento da regulamentagdo da Taxa de Fiscalizagdo dos Servigos de Energia
Elétrica — TFSEE, quanto aos critérios da base de célculo do encargo. O estudo divulgado ao publico é
extremamente sucinto, com pouca informagcéo relevante e nenhuma mengéo a processo de participacdo das partes
envolvidas.

288 Tratando-se da mesma Agéncia, a ANEEL em 2014 realizou analise de impacto regulatério sobre garantias
financeiras, a homologac&o de registros de contrato e a divulgacdo de informagdes associadas a comercializagdo
no Ambito da Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica, em que apresenta um estudo muito mais consistente
do que o citado anteriormente.
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controle administrativo e financeiro do Judiciario sem que interferisse na atividade
jurisdicional. Assim também deve ser um érgdo de supervisdo da atividade regulatorio, exercer
suas atribuicdes sem intererir no nucleo das decisdes regulatorias realizadas pelas agéncias. O
projeto propGe diversas atribuicdes a esse 6rgao, dentre elas cabe destacar: estabelecimento de
uma agenda regulatoria, com metas; disciplinar a analise de impacto regulatorio, inclusive sobre
as hipdteses em que ela deve ser realizada; analisar as analises de impacto regulatorio
realizadas; promover programas de treinamento de servidores; prestar assessoria e apoio as
instituicdes regulatdrias; e administrar banco de dados sobre regulacdo que envolva todos o0s
niveis de governo e a sociedade civil (universidades, entidades de defesa do consumidor,
organizag0es do setor produtivo). Essa instituigdes estaria vinculada diretamente ao Presidente
da Republica e deveria ser criada por lei de iniciativa deste, tendo uma composi¢do colegiada

de nove membros.

3.3.2. Perspectivas: analise do futuro regulatério

Entende-se como perspectiva as oportunidades de esfor¢cos na melhoria da qualidade
regulatéria que ainda ndo podem apresentar resultados, seja porque ainda nao se tornaram
realidade - e nem se sabe se um dia se tornaréo - ou porque ainda nao tiveram o tempo necessario
para que se possa fazer qualquer anélise. Dentro dos esfor¢os que ainda ndo se materializaram,
existem o Projeto de Lei do Senado 52 e o Projeto de Lei 1539 de 2015 que ainda estdo em
tramitacdo no Congresso e que nao se sabe como se desenrolara no parlamento. Ja em relacdo
aos esforcos que ainda ndo se pode analisar os resultados esta o Programa de Parceria de
Investimentos - PPI criado a partir da Medida Provisoria 727 em maio de 2016, convertida na
Lei 13.334 de 13 de setembro de 2016.

Em marco de 2003 foi criado um grupo de trabalho interministerial por decisdo do
Presidente da Republica com objetivo de analisar o arranjo institucional regulatério, o papel
das agéncias reguladoras e propor medidas corretivas ao modelo adotado pelo governo anterior
- cabe pontuar que era ainda o primeiro trimestre do governo trabalhista, assumindo apos oito
anos de intensas reformas de Estado promovidas pelo governo do Presidente Fernando
Henrique Cardoso. Resultou do grupo de trabalho o Projeto de Lei n. 3337 de 2004,
encaminhado a Camara dos Deputados pelo Poder Executivo com o intuito de ser uma Lei Geral
das Agéncias Reguladoras. Em 2013, a pedido do Poder Executivo o projeto foi retirado de
pauta e no mesmo ano foi apresentado o Projeto de Lei do Senado n. 52, com redagdo muito

semelhante pelo Senado Eunicio Oliveira.
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O projeto tem o intuito de reduzir o poder politico das agéncias reguladoras através de
contratos de gestdo firmados pelas agéncias e 0s ministérios aos quais elas estdo ligadas. Apesar
de seu objetivo criticavel, o projeto apresenta algumas propostas positivas em termos de
melhoria da qualidade regulatoria.

Destaca-se a adi¢éo ao colegiado das agéncias, ainda que sem poder de voto, membro
do Ministério Publico Federal, representante da OAB, representante dos Procons e
representante das entidades privadas de defesa e protecdo ao consumidor. Também haveria um
procedimento Unico de consultas publicas, com prazos e procedimentos definidos na lei geral -
substituindo modelo esparso e confuso que relega as legislages de cada agéncia o tema,
procedimentos unificados de transparéncia, criagdo de ouvidoria - ainda que o Ouvidor fosse
nomeado diretamente pelo Presidente. Haveria ainda uma clara definicdo de competéncias entre
0 0rgdo de defesa da concorréncia e agéncias reguladoras, tema atualmente controvertido. O
projeto tem tramitado no Senado e foi aprovado na Comissdo de Constituicdo e Justica e
Cidadania com modificagbes e o substitutivo foi enviado a Comissdo Especial do
Desenvolvimento Nacional.

Ja o Projeto de Lei 1539 de 2015 proposto pelo Deputado Eros Biondini do PTB/MG
estabelece as diretrizes gerais para a realizacdo da analise de impacto regulatorio para a tomada
de decisdes regulatorias pelas Agéncias Reguladoras, incluindo nominalmente neste rol a
Comisséo de Valores Mobiliarios e englobando possiveis novas agéncias regualadoras criadas
posteriormente por meio de leis ou decretos. Tem como objetivos a eficacia, eficiéncia,
coeréncia, transparéncia e monitoramento das decisfes, bem como o acompanhamento dos

resultados. Conceituano artigo 2° a analise de impacto regulatério como:

o procedimento administrativo de observancia obrigatoria, voltado a subsidiar e
orientar a tomada de decisces regulatorias pelas Agéncias Reguladoras, bem como
permitir o monitoramento de sua implementacao, baseado no uso sistematico de
analise economica dos custos, beneficios e dos possiveis efeitos de uma determinada
decisao regulatoria, tendo em consideracao os objetivos a serem perseguidos em cada
setor regulado

As agéncias reguladoras federais deverdo, obrigatoriamente, realizar a analise de
impacto regulatério para a edicdo e alteracfes de atos normativos e de planos setoriais e atos
normativos que alterem ou prorroguem outorgas. E possivel a dispensa da analise mediante ato
do 6rgdo colegiado da agéncia, nas hipoteses de atos administrativos de efeitos concretos ou de
simples organizacao interna.

O projeto prevé o sigilo dos atos que envolvam informacdes protegidas por sigilo legal,
dispensando somente as etapas que envolvam a publicidade de atos, mas ndo as demais etapas
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da andlise de impacto regulatorio. Nao se enquadrando nas hipoteses de sigilo, as agéncias
deverdo disponibilizar em seus sites as informacgdes provenientes dos estudos de impacto,
conforme determinacdo do artigo 8°.

Estabelece a Secretaria de Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda -
SEAE como responsavel pelo parecer e validagéo dos relatorios, uma espécie de oversight body
com papel semelhante ao de sinalizagdo e escrutinio.

O Projeto de Lei prevé, em seu artigo 6° oito etapas obrigatorias para a analise de
impacto regulatério:

| — definicao do problema e dos objetivos a serem perseguidos;

I1 — Chamamento Publico para oferecimento de oferta de alternativas para atingimento
dos objetivos;

I11 — selecao das alternativas e levantamento de dados correlatos;

IV — Consulta Publica;

V — analise circunstanciada das alternativas e das contribuigdes obtidas em Consulta
Publica e validagao dos dados por parte da Agéncia Reguladora,

VI — emissao do Relatorio de AIR;

VII — escrutinio e parecer de validagao por parte da Secretaria de Acompanhamento
Economico — SEAE do Ministério da Fazenda

VIl — monitoramento da alternativa adotada, a ser realizado conjuntamente pela
Agéncia Reguladora e pela SEAE.

O chamamento publico ocorre ap6s a definicdo do problema e dos objetivos, para que
os interessados submetam contribui¢des sobre as alternativas para atingir os objetivos, podendo
qualquer interessado participar, vedado o anonimato. Ja consulta publica devera ocorrer depois
do levantamento de todas as alternativas, inclusive a de ndo intervir, e os interessados deverédo
validar as opcdes encontradas pelos estudos prévios.

A analise dos custos beneficios deve ser realizada sempre que possivel, mas o projeto
ndo ignora as dificuldades de se atribuir valor a determinados custos e beneficios. Sendo assim,
caso ndo seja possivel mensurar quantitativamente tais aspectos, o grupo de trabalho
encarregado pelo estudo deve demonstrar as razées de tal dificuldade. A partir da comparacao,
a alternativa mais adequada ao objetivo pré-definido devera ser destacada e o relatdrio devera
ser elaborado.

O referido relatorio serd emitido pelo grupo de trabalho responsavel e devera possuir,
no minimo, a identificacdo do problema, as justificativas para a intervencdo, os objetivos
desejados, o0 prazo para o inicio das intervencdes, a analise dos impactos das alternativas
consideradas e, sobretudo, da alternativa eleita, incluindo os resultados do chamamento e da
consulta publica, as mudangas normativas necessarias e as formas de acompanhamento dos
resultados. Apos a elaboragédo do relatério, 0 mesmo deveré ser encaminhado para o escrutinio

da SEAE, que devera ratificar, apontar ressalvas ou rejeitar o estudo. Nas duas ultimas
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hipdteses, o0 estudo deveré ser retomado, cumprindo-se as exigéncias feitas pelo 6rgdo. Sanados
eventuais problemas, o relatério sera submetido ao 6rgdo superior da agéncia reguladora, que
deverd deliberar orientado pelo estudo apresentado, motivando as decisdes contrarias as
recomendacdes da anélise de impacto regulatorio.

O artigo 34 do projeto determina que a ndo realizagdo da anlise de impacto regulatério,
nos casos em que a dispensa nado for possivel, ensejara a nulidade do ato administrativo, levando
ao extremo as exigéncias de compliance por parte do regulador. Por fim, o artigo 35 preveé as
hip6teses de urgéncia em que o ato normativo nao podera esperar todo o procedimento previsto
na lei, cabendo ao Ministro de Estado ao qual a Agéncia se encontra vinculada dispensar os
atos que julgar necessario, sendo vedada a delegacdo de tal competéncia.

O Projeto de Lei 1539 de 2015, portanto, prevé grande parte das praticas de boa
governanca regulatéria defendidas pela Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econémico. Ndo havendo um modelo rigido para ado¢do da analise de impacto regulatorio,
mas sim uma flexibilidade que permita que o instrumento seja juridicamente possivel & maioria
dos paises, € possivel defender tal projeto como viavel. Entretanto, algumas criticas ainda
poderiam ser feitas para aperfeicoamento da medida legislativa. A lei apresenta prazos
extremamente exiguos para a elaboracao de relatorios e de consultas pablicas, o que pode tornar
inviavel ou prejudicar a qualidade dos institutos. Além disso, a concentragdo de determinadas
competéncias na administracdo central, como o0 monopolio da dispensa de atos previstos na lei,
acaba por diminuir a autonomia técnica da agéncia, medida contraria aos esforcos de reforma
do arcabouco regulatorio brasileiro que almejou descentralizar e aumentar a autonomia da
administracdo indireta.

A tramitacdo do Projeto de Lei 1539/15 tem avancado timidamente no dmbito da
Camara dos Deputados, sendo inicialmente apensado ao Projeto de Lei 5442 de 2013 de autoria
do Deputado Leonardo Picciani que versa sobre a organizacao e o controle social das Agéncias
Reguladoras - e que prevé a necessidade de consulta publica prévia as decisdes e possibilidade
de audiéncia publica caso se entenda necesséario. Em junho de 2015 o Deputado Eros Biodini
apresentou recurso pedindo que os projetos fossem desapensados, primeiramente negado e
depois revisto de oficio pela Mesa Diretora, sendo encaminhado para a Comissao de Trabalho,
de Administracdo e Servi¢o Publico em julho do mesmo ano. Em maio de 2016, o relator
Deputado Nelson Marchezan entendeu pelo prosseguimento do Projeto apresentando
modifica¢Ges pontuais na redacdo do projeto e em junho se encerrou 0 prazo para apresentagéo

de emendas ao substitutivo sem que nenhuma fosse apresentada. Além da Comissdo de
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Trabalho, de Administracdo e Servigo Publico ainda sera necessaria a aprovacao na Comissao
de Financas e Tributacdo e na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania.

Em termos mais concretos, o Programa de Parceria de Investimento - PPI criado pela
Medida Provisoria 727 de 12 de maio de 2016 pelo presidente interino Michel Temer em seu
primeiro dia no exercicio da Presidéncia da Republica apds o afastamento da presidente Dilma
Rousseff. A Medida Provisoria foi convertida na Lei 13.334 de 13 de setembro de 2016. O
Programa tem como objetivo a ampliacdo e o fortalecimento da interacdo entre Estado e
iniciativa privada por meio da celebracéo de contratos de parceria para obras de infraestrutura
e formas de desestatizacdo. O programa engloba o Programa Nacional de Desestatizagdo - PND
(Lei n. 9491 de 1997) e é integrado também pelos empreendimentos puablicos federais de
infraestrutura delegados ou celebrados pelos Estados, municipios e Distrito Federal com o
fomento da Uni&o.

O Programa prevé expressamente em seu artigo 6°, Il a analise de impacto regulatério
quando da edigdo ou alteragdo de regulamentos, planos regulatérios setoriais e outros atos
regulatdrios setoriais para orientar a tomada de decisdo a fim de garantir a eficiéncia, eficacia,
coeréncia e a qualidade das politicas regulatérias, respeitadas as normas e direitos envolvidos.
O artigo 4° estabelece que o PPI sera regulamentado por meio de decretos e, sendo assim, €
provavel que haja a regulamentacéo também da adog&o do procedimento de anélise de impacto
no ambito do programa.

Os resultados que essas perspectivas concretizardo sao impossiveis de determinar
previamente. Entretanto, € possivel diagnosticar que ha uma mudanca de abordagem em relagéo
a adocgdo da andlise de impacto. Se antes a adoc¢do era individualmente em cada agéncia -
resultando em uma adoc¢&o esparsa e timida - com a proposicdo de leis para a adogdo ha uma
imposicdo de cima para baixo na adocao, sob pena de haver a anulacdo de atos normativos das
agéncias caso descumpram tais exigéncias. Se por um lado essa medida impositiva resolveria
0 problema de iniciativa e timidez das agéncias, por outro ignora as especificidades e
dificuldades técnicas que cada agéncia possui, podendo engessar 0 processo decisorio ou
incentivar que se ignore por completo a determinacdo, aumentando a probabilidade de
contendas judiciais a respeito das decisdes regulatdrias - causando mais inseguranca do que o

objetivo precipuo da criacdo das agéncias reguladoras que é a seguranca.
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3.4. Metarregulagdo e captura regulatoria: como os esforcos de melhoria podem

auxiliar?

Ao final do capitulo 2 foram definidos trés elementos que perpassam as teorias de
captura regulatéria analisados até entdo. Esses elementos serdo Uteis agora para a analise da
hipdtese da pesquisa: a de que a analise de impacto regulatorio é uma ferramenta capaz de
mitigar os efeitos nocivos da captura regulatéria.

Os elementos destacados foram: a falta de clareza dos objetivos que se pretende alcancar
com a regulacdo; a compreensao dos impactos e dos impactados com a regulacédo; e o desnivel
entre os grupos de interesse. S&o esses elementos que, de uma forma ou de outra integram as
teorias de captura regulatoria, que possibilitam que o interesse publico seja deixado de lado
para gque a regulacdo favoreca interesses privados.

Para que a andlise de impacto regulatério seja uma ferramenta capaz de mitigar os
efeitos, € necessario que seja também capaz de atacar esses elementos que tornam a captura
possivel em primeiro lugar. Por isso, o estudo da ferramenta foi, para fins didaticos, dividido
em trés componentes, ainda que, durante o processo de analise de impacto, esses elementos ndo
sejam estanques.

O primeiro componente trabalhados, os checklist, sdo instrumentos simples, porém
poderosos. S&@o listas formatadas previamente, em que diversas perguntas devem ser
respondidas pelo regulador quando da elaboracdo de uma nova regulacdo — ou revisao de uma
regulacdo ja existente. Essas perguntas existem com 0 proposito de organizar 0 processo
decisorio e externalizar informacgdes de maneira organizada e clara. Sao Uteis também para se
conhecer as lacunas de conhecimento, quais informagdes o regulador ndo possui ao decidir,
podendo supera-las com novas andlises ou decidir sem que as tenha.

Ficam claras, portanto, questdes como a necessidade da intervencao estatal, a adequacgéo
da regulacdo como medida mais capaz de resolver o problema em questdo, a dimensdo dos
custos e beneficios e os afetados pela regulacdo em questdo. Ainda que elementos como o custo
e 0 beneficio da proposta s6 possam ser determinados com maior rigor a partir da analise
quantitativa, o checklist € o responsavel por fazer uma estimativa grosseira que justifique o
andamento do restante da analise de impacto regulatério, ainda que essa estimativa seja
desmentida pelos estudos posteriores.

Em relagdo a captura os checklists tém duplo papel. O primeiro é o de organizar
informacgoes técnicas e realizar uma “tradu¢ao” que possibilite o controle externo. A clareza

das informacdes ali presentes (assim como as informacdes que constardo no relatério final da
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analise) servem como instrumentos de controle por 6rgdos como o Ministério Publico, o
Judiciario e membros da sociedade civil. O segundo papel é o de demonstrar para o préprio
regulador a adequacao da ideia proposta. Embora ndo se tenha uma compreenséo fechada sobre
o interesse publico, o regulador sabe do seu papel institucional e dos objetivos que sua agéncia
deve cumprir. Uma regulagdo com resultados que somente favorecem determinado grupo de
regulados ou que ndo sirva para internalizar externalidades, como impactos ambientais,
desenvolvimento econémico sustentavel, desenvolvimento regional, entre outros, é inadequada
desde a sua formulacao inicial. O checklist é, portanto, o primeiro filtro de racionalidade do
processo decisorio, capaz de escancarar absurdos que, muitas vezes, sdo produzidos pela
captura regulatoria.

O segundo elemento da analise de impacto regulatério é a metodologia quantitativa,
principalmente a analise de custo-beneficio. Ela € capaz de quantificar os custos e os beneficios
ndo s6 do governo, mas também das partes envolvidas, conhecendo os maiores afetados pela
regulagdo. Além disso, a anélise é capaz de apontar envolvidos que possivelmente ndo estavam
previstos no checklist.

A captura regulatoria se baseia na assimetria informacional, isto é, na diferenca
quantitativa e qualitativa das informacGes que a industria possui em relacdo ao regulador.
Naturalmente o regulado possui mais informagéo sobre a sua operacéo, sobre a tecnologia que
possui e sobre a concorréncia que enfrenta, podendo usar esse fato como alavanca para induzir
o regulador ao erro. A analise de custo-beneficio tem como um de seus objetivos reduzir a
assimetria informacional, dando mais informacGes ao regulador. O resultado da analise nao
sana toda a assimetria informacional, mas é um mecanismo adequado para mensurar — e para
apontar elementos ndo quantificaveis — ajudando o regulador a tomar uma decisdo mais
consciente.

O terceiro e ultimo elemento da analise de impacto regulatério — os mecanismos de
participacdo das partes interessadas — respondem diretamente a organiza¢do dos grupos de
interesse. Conforme analisado no capitulo 2, os grupos de interesse compostos por grandes
industrias tém maior facilidade de mobilizacdo e vocalizacdo de seus posicionamentos,
tornando mais propicia a captura por essas entidades. Por outro lado, grupos mais pulverizados,
mesmo possuindo maior nimero de individuos — e justamente por isso — tém maior dificuldade
de organizacdo e de captura. Se a participacdo desses grupos mais desorganizados nao ocorre
de forma natural, é necessario que eles sejam trazidos para o processo de tomada de deciséo.

A partir dos resultados preliminares dos checklists e das analises quantitativas, é

possivel sabe quais os grupos afetados pela regulacdo, permitindo ao regulador que os insira no
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processo de tomada de decisdo. Assim, é possivel compreender da melhor maneira possivel
como esses grupos consideram os impactos, como eles valorizam determinados elementos. A
relacdo entre a participacao das partes interessadas e as analises quantitativas € de méo dupla,
enquanto se pode descobrir quem sdo as partes através da analise, a participacao é fundamental
para quantificar os custos e beneficios, considerando também os posicionamentos desses
grupos.

Acredita-se, portanto, que com esses trés mecanismos — checklists, analises
quantitativas e métodos de participacdo das partes interessadas — a andlise de impacto
regulatorio seja um mecanismo capaz de mitigar a captura regulatéria. Ao dar robustez ao
processo de tomada de decisdes regulatorias, a analise de impacto regulatério é eficaz ndo sé
em limitar a ineficiéncia estatal, mas também a desvirtuacao dos resultados em beneficio de
particulares.

Por conta da dificuldade em identificar e mensurar os efeitos da influéncia privada nas
decisdes regulatdrias aliada a timidez da adogdo da anélise de impacto regulatorio no Brasil,
ndo foi a proposta desta pesquisa analisar a hipotese empiricamente. Entretanto, do ponto de
vista tedrico, a analise de impacto regulatorio se mostra uma ferramenta viavel para atacar 0s
pilares que possibilitam a captura.

E ainda que seja dificil comprovar empiricamente a captura — e os efeitos positivos da
anélise de impacto regulatorio — os mandamentos constitucionais sdo claros: a administracdo
publica deve atuar com impessoalidade, moralidade e eficiéncia. A regulacdo, como adotada
no trabalho, ¢ um elemento fundamental da administracdo publica contemporanea, que chega
até a flexibilizar algumas nogdes cristalizadas do direito brasileiro, como separagéo de poderes
e as competéncias do chefe do executivo, mas que ndo pode, em hip6tese alguma, desconsiderar
0s principios que regem a atividade estatal. Agir com impessoalidade e moralidade significa
ndo favorecer, voluntaria ou involuntariamente, determinados grupos em detrimento do
interesse publico e atuar de maneira eficiente para alcancar os resultados fazendo o melhor

proveito dos recursos publicos.
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Consideracoes finais

Como conclusdo a pesquisa, lista-se as principais ideias desenvolvidas ao longo do
trabalho em formulages sintéticas que abordam a proposta metodoldgica desenvolvida, qual
seja, a viabilidade da analise de impacto regulatério como ferramenta eficaz para mitigar os
efeitos da captura regulatéria.

1. A compreensdo conceitual do fenémeno da regulacdo se fez fundamental para
alicercar a pesquisa em desenvolvimento. Um vocébulo amplamente utilizado no direito
administrativo contemporaneo e poucas vezes desenvolvido com o rigor conceitual que o
transplante de uma ideia da realidade estrangeira merece. O trabalho explorou diversas facetas
da “regulacdo”, a partir do marco tedrico do liberalismo com John Locke, Adam Smith e John
Stuart Mill, em que ndo se encontrava uma utilizacdo homogénea da ideia, referindo-se na
mesma obra, como em Locke e Smith, como a interferéncia do Estado sobre outrem bem como
também a logica de funcionamento do mercado e o uso mais apurado feito por Mill referindo-
se as interferéncias do Estado no ambito privado.

2. De uma perspectiva histdrica, a regulagéo é entendida como a abordagem do Estado
sobre a economia que sucedeu o laissez faire em vigor nos Estados Unidos até as Ultimas
décadas do século XIX. Com o aumento dos problemas de responsabilidade civil no setor
ferroviario estadunidense, comegaram a ser criadas as primeiras comissdes responsaveis por
regular o setor ferroviario. Com a crise desencadeada a partir de 1929, o modelo regulatério e
a maior intervencdo do Estado se tornaram a regra e 0 modelo regulatorio ganhou félego, com
a expansdo das comissGes para todo o pais e para outros setores econdémicos.
Internacionalmente, entretanto, € a partir de 1980 que a regulacdo ganha forga, com diversos
paises promovendo reformas regulatérias e redefinindo o papel do Estado na economia. A crise
financeira da década de 2000 foi o ultimo duro golpe sofrido pelo laissez faire, em que a
negligéncia do Estado em regular o setor financeiro foi tida como culpada pelo colapso da
economia a nivel mundial, o que serviu de combustivel para novas investidas no sentido da
regulacao.

3. Ainda no desenvolvimento da ideia de regulacdo, a pesquisa explorou a literatura
contemporanea, em carater interdisciplinar, a fim de encontrar um nicleo comum que
perpassasse todas as diversas possibilidades de conceituacdo presentes na atualidade. Nesse
sentido, a referéncia a Baldwin, Cave e Lodge se faz pertinente, pois os autores abordam de
maneira didatica as diversas possiveis visdes da regulacdo, classificando-as em trés: (i) como

um conjunto especifico de comandos; (ii) como toda influéncia deliberada do Estado; (iii) como
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todas as formas de influéncia social e econOmica. Partindo-se de uma visdo extremamente
restrita da compreensdo, passando por uma visao abrangente, embora estatista e englobando,
por ultima, uma visao holistica que considera diversos atores da regulacdo, para além do Estado.
Refina-se, a partir dessa visdo didatica, a compreensdo do conceito a partir de outros autores,
ndo sé do direito mas também da ciéncia econémica, destacando-se para os fins conclusivos
desse capitulo a conceituacgdo preliminar de André Saddy, que compreende a regulacéo (estatal)
como a interferéncia pablica intencional, por meio de normas juridicas que indiguem, induzam,
proibam ou permitam condutas visando o interesse publico. Fundamental apontar que a
pesquisa faz um recorte necessario, compreendendo a regulacdo como um fenémeno estatal,
sem, entretanto, desconsiderar ou menosprezar outras possiveis interpretacées mais pluralistas
do fendmeno. A escolha se da por razbes metodoldgicas para o desenvolvimento do problema
e da hipdtese propostos pela pesquisa.

4. A regulacdo — e o direito regulatorio — passam a fazer parte do vocabulario brasileiro
a partir da Reforma Gerencial do Estado a partir de 1995, que reestruturou a administracéo
publica brasileira, privatizando o modelo de intervencdo direta do Estado no dominio
econbmico e adotando as agéncias reguladoras, a primeira sendo a ANEEL em 1996. A
“agencificacao” da administra¢do brasileira — que se consolidou a partir das ja conhecidas
autarquias — enfrentou diversas dificuldades de se adaptar as exigéncias constitucionais e legais
da época. A impossibilidade de demissdo ad nutum dos diretores, a impossibilidade do recurso
hierarquico e o proprio poder normativo dado as agéncias em seus setores respectivos era
argumentos solidos do ponto de vista institucional, capazes de oferecer seguranca e
previsibilidade as decisdes governamentais. Do ponto de vista juridico, entretanto, uma
verdadeira saga foi necessaria para que se consolidasse 0 modelo, que até hoje é objeto de
debates académicos.

5. Do ponto de vista constitucional e das diversas possibilidades de intervencdo do
Estado no dominio econémico, a regulagdo ndo se fez uma exigéncia, mas sim mais uma
possibilidade dentre tantas. A intervencéo direta com as empresas estatais e outras formas de
intervencdo indireta continuaram disponiveis ao Estado, ainda que parte da doutrina defenda
haver no texto constitucional um “voto de abstengao” —a subsidiariedade — obrigando ao Estado
a preservar a0 maximo a autonomia e liberdade dos individuos, promovendo seu potencial e
intervindo apenas em carater excepcionalissimo. Entretanto, ndo é o que se pode concluir do
texto constitucional, como propde a pesquisa, pois a Constituigdo prevé diversas formas de
intervencdo do Estado, mais ou menos incisivas, com mais ou menos requisitos para sua

promogdo, sem entretanto descartar possibilidades de intervencdo direta. A regulacédo é,
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portanto, uma politica de governo perante o setor econdmico e ndo um mandamento
constitucional a ser seguido.

6. Enfrentada a questdo conceitual, e adotando a regulacao estatal da economia como
tema do trabalho, o capitulo seguinte se dedica a analisar o conceito fundamental para a
compreensdo do problema proposto: a captura regulatéria. Entre todas as possibilidades de
intervencao estatal, cada um possui seus beneficios e seus pontos fracos. Uma parte da literatura
sobre regulacdo se dedica a analisar a captura regulatéria como um ponto fraco, ou seja, a
desvirtuacdo promovida pelo particular nas decisdes publicas. O conceito, que tem origem na
ciéncia politica analisando as agéncias dos Estados Unidos a partir da década de 1950, fez
morada na ciéncia econémica com a obra de George Stigler publicada em 1971. A partir desse
momento, a regulacdo comeca a ser entendida como um bem a ser adquirido e que, portanto,
obedeceria a lei da oferta e da demanda: o interessado que fosse capaz de pagar mais, obteria a
regulacao a seu favor.

7. Desta afirmacdo calcada em nocdes elementares da ciéncia economia surgem
questdes muito mais complexas: O que motiva determinados grupos a buscarem uma regulacao
favoravel? Como 0s grupos se arregimentam para demonstrar interesse em determinada
regulacdo? O que esses grupos de interesse tém a oferecer para o legislador? Ha meios licitos
para promover a captura da regulacdo ou somente meios ilicitos como a corrup¢do? Para
abordar essas questdes a pesquisa trouxe diversas teorias e autores, desde as ideias de rent
seeking e comportamento de grupos de interesse nascidas no bojo da public choice na década
de 1960, até ideias contemporaneas como a corrupg¢ao institucional.

8. Conceituar a captura regulatéria foi uma tarefa por muito tempo ignorada, mas Daniel
Carpenter e David Moss assim o fazem: captura regulatoria é o resultado pelo qual a regulacéo,
na norma ou em sua aplicacdo é afastada do interesse publico em beneficio dos interesses dos
regulados, por sua acdo ou intengdo. O trabalho destaca ainda trés elementos em comum nas
teorias abordadas: a falta de clareza dos objetivos regulatérios; a alta de instrumentos que
permitam a compreensdo dos impactos da decisdo; e o desequilibrio de forcas entre os
interessados. A falta de compreensdo do que efetivamente € o interesse publico, a falta de
expertise, capital humano e rigor metodologico para uma andlise minuciosa das propostas
regulatdrias e a mobilizacdo de grupos de grandes industrias em detrimento de outros grupos
afetados sdo fatores que contribuem fortemente para os resultados distorcidos (capturados) da
regulacéo.

9. Como mitigar a captura regulatoria? A pesquisa tem como hipdtese a analise de

impacto regulatorio. Nao se trata de um esforco para mudar as motivacdes dos regulados, assim
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como ndo luta contra o fato de que determinados grupos se mobilizam de maneira mais eficiente
para expressar seus posicionamentos. A solucdo, acredita-se, passa pela inserc¢do dos excluidos
no processo decisorio e na racionalizacdo das tomadas de decisdo, que devem ser tomadas em
beneficio do interesse publico apesar dos esforgos de captura da industria. Por isso, o terceiro
capitulo aborda a metarregulacdo, isto é, os esforcos de melhoria da regulacdo, a partir das
reformas realizadas pelas principais economias do mundo — a partir da experiéncia dos paises
da OCDE.

10. A metarregulacéo - e a analise de impacto regulatério que nasce em seu contexto —
surge na década de 1980 como uma revisdo da politica econémica adotada pelos Estados
desenvolvidos. Se desde a grande crise de 1929 o Estado adotou um protagonismo na dire¢do
dos rumos econdmicos, apds cinco décadas passou-se a considerar o modelo anacronico,
pensando-se uma reestruturacdo do modelo liberal. Os esforgos de reforma foram, portanto,
para limitar a ingeréncia estatal na economia, forgando os governos a tomarem decisdes mais
técnicas e menos politicas, conscientes dos impactos gerados e valorando a liberdade
econbmica. Nao foi muito explorado, entretanto, o potencial que essas mesmas mudancas
poderiam ocasionar nos outros sujeitos do processo decisério — 0s grupos de interesse — e a
pesquisa pretendeu analisar essa dupla funcdo da analise de impacto regulatorio: regular o
regulador, mas ao mesmo tempo limitar o poder de influéncia do regulado.

11. O contexto internacional, entretanto, ndo corresponde a realidade brasileira. Aqui,
o discurso da regulacdo chega somente na metade da década de 1990, com as privatizaces.
Metarregulacdo desembarca no Brasil somente uma década depois e mesmo apods o transcurso
de quase dez anos, a analise de impacto regulatorio ainda engatinha no pais. Se a regulacao
surge no contexto estadunidense para aumentar a presenca do Estado na economia, aqui no
Brasil ela surge para realizar o oposto. A metarregulacao surge para colocar um freio no Estado
e no Brasil — com sua realidade constitucional garantista — o Estado tem muitas obrigacfes
ainda a cumprir. E preciso, portanto, ressignificar a metarregulacio no Brasil — e é isso que o
trabalho pretendeu fazer, em parte.

12. Destacou-se trés importantes elementos da analise de impacto regulatério: os
checklists, a metodologia quantitativa e os métodos de participacdo das partes interessadas.
Esses elementos respondem, respectivamente, aos elementos destacados na captura regulatoria.
Os checklists possibilitam a clareza das informacdes, tornando palpével os objetivos que o
regulador pretende perseguir — e ainda possibilitando o controle externo da regulacdo de
maneira mais pratica. Os métodos quantitativos atacam o problema dos efeitos e sujeitos da

regulacao e, por fim, os métodos de participacdo podem ser ferramentais Uteis para a reducédo
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do desnivel entre os grupos de interesse, inserindo grupos outrora dispersos e incapazes de se
posicionar no processo de tomada de decisdo. Esses mecanismos ndo solucionam questdes de
ilicitude, mas ajudam o regulador a visualizar o problema de maneira mais ampla, reduzindo a
assimetria informacional e possibilitando decisbes mais conscientes — ainda que essa

consciéncia ndo garanta decisdes melhores, o que poderia ser objeto de outra pesquisa completa.
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