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A MULTIDISCIPLINARY VIEW ABOUT REGULATION IN BRAZIL
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Resumo: Essa pesquisa tem por objetivo fazer uma analise multidisciplinar do tema
regulacdo sob os aspectos da Administragdo Publica, Economia e Direito. O tema da
regulacdo ganhou relevancia nos estudos académicos ap6s a reforma do Estado em 1995. Esse
estudo € um esforco historico reflexivo sobre a regulacdo no Brasil. O estudo aponta ainda
possiveis distorcdes, limites e efetividade dentro de cada espectro disciplinar pesquisado. E
relatado ainda um breve historico da evolucdo dos Estados e da formagdo do aparato
regulatoério no Brasil.
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Abstract: The aim of this research is to provide a multidisciplinary regulatory analysis within
the fields of Public Administration, Economy and Law. The regulation theme has increased
relevance in academic studies after the state reform in Brazil in 1995. This article is a
reflexive historical effort about regulation in Brazil. The study also highlights possible
distortions, limits and effectiviness within each of the subjects researched. In addition of
which, a brief history of the evolution of the States and the formation of the regulatory

apparatus in Brazil is also given.
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Introducgéo

A regulacdo econémica é um tema que ganhou uma relevancia acentuada a partir da
década de 1970, quando diversas nacBes passaram a rever a forma de atuacdo do Estado na
sociedade. No caso do Brasil, a ampliacdo do aparato regulatério fez parte da reforma de
Estado, durante a década de 1990. A partir dai, de acordo com Peci (2007), pode-se dizer que
houve uma intencdo de o Estado brasileiro deixar de atuar diretamente na economia para
passar a atuar indiretamente, através da regulacdo juridica e econémica.

O presente estudo tem por objetivo relatar um pouco do histérico da formagdo dos
Estados, da ampliacdo do aparato regulatério no Brasil e fazer uma exposicao teorica sobre a
regulacdo a partir de trés prismas: Administracdo Publica, Economia e Direito. Nesse sentido,
a pesquisa tem o proposito de fazer um paralelo interdisciplinar sobre a abordagem do tema,
no intuito de tentar contribuir com a comunidade académica para estudos relacionados a
regulacdo. Além disso, a pesquisa perpassara pela questdo da efetividade, dos limites e das
distorcdes nas atuacOes das agéncias reguladoras no Brasil. A metodologia desse estudo sera
meramente bibliografica, através de livros sobre o tema, tentando diversificar a opinido de
varios estudiosos da area.

Em pesquisa na plataforma “Web of Science” foram encontradas 1.819 ocorréncia
sobre o termo “Regulagdo no Brasil. Pode-se afirmar a partir disso que o tema esta bem
difundido na comunidade académica, com uma diversidade e especificidade de assuntos sobre

a questdo da regulacao no Brasil.

1. Breve histérico sobre a evolugao dos Estados.

Um estudo sobre regulacdo necessita, ainda que de forma bem sintética, esbocar um
pouco sobre a evolucdo da formacgédo dos Estados. Hobbes (2014), no capitulo XVII da sua
obra prima Leviatd, teoriza sobre como se da a formagdo de um Estado. De uma forma
sintética, pode-se afirmar que na visdo hobbesiana, os individuos abrem mao de seu direito
natural a um ente superior que é chamado de Estado. Assim, eles evitam o constante estado de
guerra em que eles viviam na esperanca que este Estado seja um mediador dos interesses dos

membros que o compdem.
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J& John Locke teorizou a formacdo do Estado em um sentido relativamente parecido
com Hobbes. Entretanto, ele colocou uma énfase maior na defesa da propriedade. Seguem

passagens que corroboram essa Visao:

(...) O anico modo legitimo pelo qual alguém abre mdo de sua liberdade
natural e assume os lacos da sociedade civil consiste no acordo com outras
pessoas para se juntar e unir-se em comunidade, para viverem com
seguranca, conforto e paz umas com as outras, com a garantia de gozar de
suas posses, e de maior protecdo contra quem ndo facga parte dela. Qualquer
nimero de homens pode fazé-lo, porque ndo prejudica a liberdade dos
demais, que ficam como estavam, livre no estado de natureza. Quando um
certo nimero de homens acordou assim em constituir uma comunidade com
0 governo, ficam, de fato fazendo parte dela e formando um corpo politico,
na qual a maioria tem a prerrogativa de agir e resolver por todos. (Locke
2002 p.76)

O maior e principal objetivo, portanto, dos homens se reunirem em comunidades,
aceitando um governo comum, é a preservacao da propriedade. De fato, no estado de natureza
faltam muitas condi¢des para tanto. Primeiro, falta uma lei estabelecida, firmada, conhecida,
recebida e aceita pelo consentimento comum, que defina o que € justo e injusto e a medida
comum para resolver as controvérsias entre os homens; e isto porque, apesar da lei da
natureza ser clara e inteligivel para a razdo, os homens desviados que sdo pelo interesse bem
como ignorantes dela pois ndo a estudam, ndo podem amiude reconhecé-la como lei que
discipline seus casos particulares. Em segundo lugar, falta um juiz equanime e indiferente
com autoridade reconhecida para ajuizar sobre as controvérsias de acordo com a lei
estabelecida; sabemos que, nesse estado, todo homem € juiz e executor da lei, e sendo os
homens obviamente parciais, a paixao e a vinganca podem leva-los a excessos nos casos sem
qgue estejam envolvidos, enquanto a negligéncia os torna por demais descuidados nos
negocios dos outros. Em terceiro lugar, falta quase sempre o poder que sustente a justa
sentenca, garantindo-lhe a devida execucdo. Aqueles que ofendem por qualquer ato que
considerem injusto, raramente deixardo de sustentar a injustica pela forca, sempre que o
puderem. Tal atitude torna facilmente o castigo perigoso e lesivo para os que tentam. (Locke
2002 p.92).

Jean Jacques Rosseau teoriza sobre um contrato social que levaria os homens a

viverem em harmonia e em liberdade. Segue uma passagem elucidativa:
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Achar uma forma de sociedade que defenda e proteja com toda a forga comum a
pessoa e 0s bens de cada sdcio, e pela qual, unindo-se cada um a todos, ndo obedeca, todavia
sendo a si mesmo e fique tdo livre como antes. Tal é o problema fundamental que resolve o
contrato social (Rosseau 2002 p.31).

Tem-se a partir dai que, sinteticamente, que a principal razdo da formacdo de um
Estado é proteger o homem e seus bens de um estado de natureza permanente que poderia
levar inviabilidade a do convivio em comunidade.

Pode-se dizer que dois acontecimentos marcantes foram fundamentais na evolucao da
conceituacdo dos Estados modernos. Esses acontecimentos foram a Revolugdo Francesa e a
Independéncia dos Estados Unidos da América. Segundo Lehfeld (2008) esses
acontecimentos marcam o chamado Estado Constitucional. Esse Estado vem ser um
contraponto do absolutismo que estava em voga na Europa até esses importantes
acontecimentos.

Um desdobramento do Estado Constitucional foi o chamado Estado Liberal. Muito
influenciado por alguns movimentos politicos e filosoficos, Estados com embasamento liberal
foram implantados ao longo da primeira metade do século XIX. Esses regimes eram
influenciados na ideologia “laissez faire. Segundo Isaac Benjo:

Historicamente, o Estado-liberal tem acompanhado e favorecido o desenvolvimento da
economia capitalista. A intervencdo estatal é limitada e sdo estimuladas a liberdade individual
e a regulagdio “espontanea” da sociedade. E protetor dos direitos individuais e se incumbe do
direito, da justica e de toda a forma de acdo e coacdo legitimas. O desenvolvimento do
Estado-liberal, desde meados do século XVIII — impulsionado pela revolugdo industrial — até
o fim do século XIX, é substantivo e predominante no periodo. (Benjo 1999, p.9)

No final do século XIX, em razdo de diversos problemas surgidos na crenca da
autorregulacdo do mercado e de problemas advindos da Revolugdo Industrial, surgiu o
marxismo, movimento politico-ideologico em contraposi¢cdo ao liberalismo. No inicio do
século XX, surgiu a Unido Soviética que tentava ser um modelo de Estado diferente das atuais
configuracBes de Estados liberais até entdo. Basicamente, o Estado soviético tinha uma
economia altamente centralizada, suprimindo-se a liberdade econémica que era ditada por um
orgdo central de planejamento. Duas passagens de José Paschoal Rossetti ilustram, ainda que

de forma simploria, o objetivo do socialismo soviético e como operava o Estado Soviético:
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O que os socialistas desejavam explicitamente era a eliminacdo da propriedade privada
dos meios de producdo. O mobvel predominante da atividade seria o suprimento das
necessidades da coletividade e ndo o lucro, instituicdo basica do capitalismo. A desigualdade
na reparticdo da riqueza seria sensivelmente atenuada através da eliminacdo das rendas da
propriedade e, segundo acreditavam, “desaparecido o patrdo capitalista, o operario trabalharia
livremente, em vez de sob uma mao dura e muitas vezes arbitraria da autoridade. (Rosseti
1994, p.344).

(...) Uma vez eliminada a propriedade privada dos meios de producéo,
caberia ao Estado a tarefa de dirigir centralmente as unidades produtoras. Os
organismos de planificacdo estabeleceriam planos globais e setoriais e
cuidariam do controle de sua execucdo. Os problemas relativos ao
investimento, & distribuicdo regional e setorial dos recursos, a fixagdo dos
objetivos a alcancar, aos sistemas de reparticho da renda social, ao
estabelecimento da estrutura econdmica e ao ritmo da atividade seriam da
alcada das agéncias de planificacdo. Finalmente, uma vez socializada
integralmente a atividade e evitadas as relagcbes concorrenciais entre as
unidades de producdo, a fixacdo dos precos constituiria também tarefa da
responsabilidade dos organismos estatais. A planificagdo global da atividade,
envolvendo toda a complexa problematica econdmica, desde a determinacao
dos objetivos macroeconémicos a alcancar até a fixagdo de precos para a
diversificada producdo interna, deveria ser controlada, em nivel superior, por
uma Central de Planificagdo, a qual se subordinavam outros 6rgdos do
sistema nacional de planejamento. (Rossetti 1994, p.345).

Pouco mais de uma década depois da Revolugdo Russa, em 1929, o mundo passou por
uma grande crise econémica gue trouxe depressdo econdémica a muitos Estados. A partir dali,
os dogmas do livre mercado e a teorias classicas da economia, passaram a ser muito
contestadas. Foi a partir das ideias de John Maynard Keynes que o modo do o governo de
atuar no mercado passou a ganhar uma nova visdo. Passou-se a recomendar que 0 governo
atuasse na economia, através do incremento de gastos publicos (sobretudo em obras publicas),
a fim de aumentar a demanda agregada da economia e voltar a trazer crescimento econdémico.
Nos Estados Unidos, o plano econdmico New Deal teve forte inspiragdo na teoria keynesiana
e conseguiu sucesso em trazer a economia americana de volta a prosperidade.

O chamado “Welfare State” pode ser classificado como um sistema estatal entre o
Estado liberal e o Estado Socialista. Esse modelo de Estado foi observado em muitas nagoes
da Europa durante o século XX. Nas palavras de Lucas de Souza Lehfeld, o Welfare State é

definido como:
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Um sistema estatal intermediario entre o liberalismo e o marxismo, o Welfare State,
ou também chamado de “Estado do Bem-Estar Social”, surgiu com o proposito de amenizar,
de um lado, os problemas sociais (p. ex. miséria e desemprego) do poOs-guerra e
consequentemente o fracasso do Estado Liberal e, de outro, a falta de competitividade e
eficiéncia produtiva em razédo da apropriacdo, por parte do Estado Socialista, dos meios de
producdo, da propriedade privada e também de seu planejamento econdémico burocratizado,
que sucumbiu por completo a iniciativa privada e a livre concorréncia.(Lehfeld 2008, p.57)

Com a chamada crise dos anos 70 e do modelo keynesiano-fordista, comecou a haver
uma maior expoéncia dos chamados teoricos neoliberais. Houve uma mudanca na concepgao
do papel do Estado na economia e diversas na¢des passaram a diminuir o gasto publico,
seguindo o receituario recomendado pela ortodoxia econdmica, no intuito de trazer maior
crescimento econémico. Ha duas razdes para a chamada crise dos anos 70. Luiz Carlos

Bresser Pereira aponta que:

A crise do Estado teve inicio nos anos 70, mas s6 nos anos 80 se tornou
evidente. Paralelamente ao descontrole fiscal, diversos paises passaram a
apresentar redugdo nas taxas de crescimento econdmico, aumento do
desemprego e elevado indices de inflacdo. Apds vérias tentativas de
explicagdo, tornou-se claro afinal que a causa da desaceleracdo econémica
nos paises desenvolvidos e dos graves desequilibrios na América Latina e
Leste Europeu era a crise do Estado, que ndo soubera processar de forma
adequada a sobrecarga de demandas a ele dirigidas. A desordem econdmica
expressava agora a dificuldade do Estado de continuar a administrar as
crescentes expectativas em relagcdo a politica de bem-estar aplicada com
relativo sucesso no pés-guerra. (Mare, 1995 p.10).

Ja Frederico José Lustosa da Costa apresenta uma outra visdo ao que levou o
esgotamento do modelo keynesiano-fordista:

A internacionalizacdo da economia e a mudanca no padrdo tecnologico alteraram
profundamente as formas de produzir, habitar e participar, estabelecendo novas atitudes com
relacdo ao trabalho, a sociabilidade e ao proprio Estado. A industria, sobretudo a industria de
bens duraveis, emprega cada vez menos gente, transferindo méao de obra para o0s servicos, que
por sua vez também diminuem o nimero de novos empregos. So cresce a oferta de vagas no
chamado terceiro setor, em geral, criando oportunidades para pessoas que se ocupam de
trabalhadores sem trabalho. A légica de financiamento do welfare state foi minada de tal

forma que as politicas social-democratas ainda vigentes, limitadas em seu alcance, parecem
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ser mais eficientes em criar condigdes para indenizar desempregados do que para pagar
trabalhadores. (Costa, 2010 p.164).

1. Historico da regulagdo no Brasil.

O marco regulatério no Brasil esta diretamente ligado ao movimento de reforma do
Estado feito na década de 1990. Para explicar a ampliacdo do aparato regulatério sera
necessario expor, ainda que de maneira superficial, o que levou o Brasil a criar as agéncias
reguladoras.

Com o advento do movimento neoliberal, aliado com o Consenso de Washington e o
Plano Brady (ambos em 1989), O Brasil comecou a ter uma politica de diminuicdo da
intervencdo estatal na economia que foi amplamente praticada desde a era Getulio Vargas,
passando pelos governos militares e presente até na redemocratizacdo. Sobre o Consenso de
Washington e o Plano Brady, Lavinia Barros de Castro esclarece que:

Por ocasido de um encontro do Institute for Internacional Economics em Washington,
D.C, o economista John Williamson listou uma série de reformas que os paises em
desenvolvimento deveriam adotar na area econdmica para que entrassem em uma trajetoria de
crescimento auto-sustentado. Esta lista foi intitulada de “Consenso de Washington”, pois 0
mesmo acreditava ser um conjunto de medidas que a maioria dos economistas ali presentes
estava de acordo. Sumariamente, as propostas de Williamsom visavam assegurar a disciplina
fiscal e promover ampla liberalizacdo comercial e financeira, além de forte reducdo do papel
do Estado na economia. (Giambiagi et. al. 2005 p. 145).

Ja o plano Brady, anunciado em margo de 1989, teve como elemento essencial a
reestruturacdo da divida soberana de 32 paises, mediante a troca desta por bénus de emisséo
do governo do pais devedor, que contemplavam abatimento do encargo da divida (seja sob a
forma de reducdo do seu principal, seja por alivio na carga de juros). Essa renegociagédo
alterou fundamentalmente as condi¢fes de liquidez de paises signatarios, mas a oferta
abundante de poupanca externa estava condicionada a realizacdo de reformas e de um
profundo ajuste fiscal. Na realidade, o Brasil s6 completou a renegociagdo do Plano Brady,
iniciada em 1992, no ano de 1994 — e isso foi fundamental para a consolidacdo da

estabilizacdo. Sem uma liquidez externa abundante, seria impossivel promover a estabilizacao
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durante o primeiro governo Fernando Henrique Cardoso. As chamadas “reformas estruturais”,
porém, foram iniciadas anteriormente. (Giambiagi et. al. 2005 p. 145).

Pode-se observar através das passagens acima que havia toda uma conjuntura
internacional envolvida no movimento que determinava uma menor intervencdo estatal na
economia. Havia a crenga que para que o pais acabasse com a hiperinflagdo era necessario um
ajuste fiscal, além do que o ajuste foi parte de um acordo para que o pais tivesse a sua divida
externa renegociada. Nesse sentido, o pais passou por uma mudanca e visdo da forma de
atuacdo do Estado.

Diversos servigos publicos foram privatizados. Uma das razfes dessas privatizacoes
era diminuir o déficit fiscal. Como esses servi¢cos publicos privatizados continuavam com a
titularidade estatal, era necessaria a criacdo de algum 6rgéo para fiscalizar a concessdo desses
servicos. E nesse contexto que surgem as agéncias reguladoras dentro da administragio
publica no Brasil. Sobre a permanéncia da titularidade do servigo publico nas méos do Estado,
José Afonso da Silva esclarece:

O servico publico é, por natureza, estatal. Tem como titular uma entidade publica. Por
conseguinte, fica sempre sob o regime juridico de direito publico. O que, portanto, se tem que
destacar aqui e agora é que ndo cabe titularidade privada nem mesmo sobre 0s servicos
publicos de contetdo econémico, como sdo, por exemplo, os referidos no art 21, Incisos Xl e
XI1 da Constituicao Federal. (Silva 2007 p.801).

Dessa forma, o Brasil passou a delegar muitas de suas responsabilidades de execucédo
de servicos publicos para entes privados, dando énfase a regulacdo dessas atividades. Pode-se
dizer que o pais passou a ter um modelo de Estado Regulador. Paulo César Melo da Cunha
traz uma definigcdo do que seria essa nova forma de atuagdo do Estado:

Surge, afinal, o Estado Regulador, que busca transferir competéncias de execucgao
desses interesses para a sociedade (organizagdes sociais e de utilidade publica, por exemplo) e
para a iniciativa privada (por meio de privatizacfes, concessoes e terceirizacfes), ditando as
diretrizes para tal execucdo (regulacdo). Tecnicamente falando, dentro das tarefas de
planejamento, execugdo e fiscalizagdo (ou controle), ao Estado compete efetivar as
prescricdes do planejamento e fiscalizagdo, cometendo-se ao particular a execucdo das
atividades de interesse geral ou coletivo. (Cunha, 2003 p.52)

Ha que se mencionar a criacdo das agéncias reguladoras ndo foi apenas devido ao

intuito de mudar a forma de intervengdo do Estado na economia. Havia uma tentativa de
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romper o paradigma burocratico dentro da administracdo publica. Embasado em muitos
conceitos da Administragéo voltada para o mercado, a reforma do Estado de 1995 tentava
deixar o Estado mais moderno e flexivel. Era a chamada Nova Gestdo Pdblica. Sobre esse

assunto Alketa Peci esclarece:

A criacdo das agéncias reguladoras esta estreitamente relacionada com um
duplo movimento: o processo de enxugamento do papel do Estado na
economia — ou a reforma de desestatizagdo — e 0 conjunto de instrumentos de
reforma administrativa que visavam a flexibilizacdo da gestdo publica, ou a
Nova Gestdo Publica. Essa dupla dimensdo materializa-se na sua propria
denominagdo: “agéncia” (representa o conjunto de medidas que visam a
flexibilizagdo da gestdo publica); e “reguladora” (representa o papel do
Estado no contexto pds-privatizagdo). (Peci, 2007 p.83).

Atualmente, o Brasil tem 10 agéncias reguladoras em sua estrutura organizacional
(ANEEL, ANATEL, ANP, ANS, ANVISA, ANTT, ANCINE, ANA, ANTAQ e ANAC). E

possui diversas espalhadas nos estados (em maior escala) e municipios da federacéo.

2. Regulacédo sob o prisma da Administracdo Publica.

Sob o espectro da Administracdo Pablica, ha alguns pontos importantes a se destacar
sobre a teoria da regulacdo. O primeiro deles é que segundo Bagatin (2013) o primeiro
aparato regulatorio que se tem noticia surgiu nos Estados Unidos no século XIX. Esse aparato
tinha como objetivo regular as ferrovias. De acordo com Peci (2007), diferentemente do que
ocorreu na Europa e no Brasil no final do século XX, a regulacdo nos Estados Unidos tinha
por objetivo regular a excessiva competicdo. O caso da aviagdo area americana ilustra bem
isso. Os empresarios do setor aéreo pressionaram o governo, temendo competicdo excessiva
em fungdo dos subsidios. O setor rodoviario americano também pressionou 0 governo por
regulacdo a fim de evitar cortes excessivos de precos dentro do setor, o que poderia ocasionar
uma quebra de empresas. A regulacdo era desejavel para manutengdo de empregos e empresas
no setor. Como foi mencionada no topico anterior, a regulagdo no Brasil (e Europa) foi
decorrente da chamada “crise do Estado” que gerou um movimento de desestatizacdo de

servigos publicos em diversas nagcdes do mundo.

Caderno de Direitos e Politicas Piblicas, ISSN a obter, a. 1,v. 1, n. 1, jan/jun, 2019, p. 10.



CADERNO DE DIREITO E POLITICAS PUBLICAS | JOURNAL OF LAW AND PUBLIC POLICIES

Editores-Chefes: Claudia Tannus Gurgel do Amaral e Emerson Affonso da Costa Moura

O segundo aspecto que cabe destacar da regulacdo sob o espectro da Administracdo
Publica € o intuito de afastar a atividade politica dos aparatos regulatorios, uma vez que as
agéncias reguladoras tém um carater eminentemente técnico. Os grandes autores classicos da
Administracdo Publica idealizaram sobre distinguir a Administracdo da Politica. Woodrow
Wilson (Wilson, 1887 como citado em Peci, 2007 p.76) propde uma clara distin¢do entre a
administracdo e politica: questbes administrativas ndo sdo questbes politicas, embora a
politica estabeleca as tarefas da administracéo.

A Administracdo Publica é definida entdo como a execucdo detalhada e sistematica da
lei pablica. Frank J. Goodnow (Goodnow, 1900 como citado em Peci, 2007 p.76) diferencia
as funcbes da politica e administracdo, definindo-a, respectivamente, como a “expressio da
vontade do Estado” e a “execucdo da vontade do Estado”. Para Goodnow, isso era positivo
em funcdo da grande complexidade das condi¢des politicas que a sociedade americana
atravessava aquela época. Finalmente, Dwight Waldo (Waldo, 1948 como citado em Peci,
2007 p.77) compartilna 0 mesmo pensamento que os outros autores cléssicos citados. Existem
duas partes do processo governamental: decisdo e execucdo; politica e administracdo. Ele
ainda ensina que a administracdo € um campo definido de expertise do qual a politica é e deve
ser excluida.

O terceiro aspecto que cabe destacar da regulacdo sob o espectro da Administracéo
Publica é a necessidade de ela ser um 6rgdo eminentemente técnico, com autonomia politica e
independente para que suas finalidades tenham efetividade. Edson Ronaldo Nascimento
elucida essa questdo através da seguinte passagem:

A autonomia e a independéncia das Agéncias Reguladoras no Brasil caracterizam-se
como uma organizacdo colegiada que decide sobre os rumos da agéncia, pela impossibilidade
de exoneracdo ad nutum, pela autonomia financeira e orcamentéria (a principal fonte de
receitas sdo as taxas de fiscalizacdo ou regulacdo pagas por aqueles que exercem as
respectivas atividades econdmicas reguladas) e pela independéncia decisoéria, que representa o
estabelecimento do Conselho Diretor da Agéncia Reguladora como Gltima instancia decisoria,
haja vista a sua vinculagdo administrativa a um Ministério. (Nascimento, 2010 p. 301)

E importante destacar que a figura dos 6rgdos reguladores esta inserida desde 1930, a
partir da ditadura Vargas. E o que aponta Dutra (2003). Apds a reforma do Estado em 1995,
diversas agéncias foram criadas dentro da administracdo publica. Uma critica que se faz é que

algumas delas ndo teriam necessariamente um carater regulatério. Um exemplo claro disso é a
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ANCINE (Agéncia Nacional de Cinema) que tem um viés claramente de fomentador da
atividade audiovisual. Esse fato € uma clara distorcdo da atuacdo das agéncias reguladoras no
pais. Costa (1999) aponta em seu artigo que as agéncias reguladoras possuem uma vantagem
em relacdo as agéncias executivas que sdo a possibilidade de terem receitas proprias, mandato
de direcéo e tabelas proprias de remuneracdo mais favoravel que as outras carreiras dentro da
administracdo publica. Sobre o desvirtuamento das funcfes da agéncia reguladora e o caso
ANCINE, Alketa Peci ensina que:

O fato é que a proliferagdo do modelo “agéncia” em setores que escapam a
l6gica da reforma regulatéria (como cinema) pode ser vista como expressao
de uma certa atratividade que este exerce, devido, em parte, as medidas de
flexibilizacdo da gestdo publica que incorpora. Essas medidas continuam a
ser vistas como instrumentos desejaveis e necessarios para Vvarias
organizagdes do setor publico, mas elas ndo podem ser reduzidas apenas ao
modelo “agéncia”. Uma associacdo errada esta sendo feita, aquela entre a
regulacdo e flexibilizacdo da acdo publica. As agéncias reguladoras néo
podem ser consideradas como as Unicas formas de intervencdo e/ou “boa
gestao”. Corre-Se 0 risco de cair no mimetismo em detrimento da reflex&o e
dos espacos de construcdo de alternativas inovadoras de gestdo publica.
(Peci, 2007 p. 87)

H& que se mencionar sobre a uma questdo que acaba limitando a atuacdo das agéncias
reguladoras de uma forma mais adequada: O aparelhamento politico. E de senso comum e
merece pesquisas mais apuradas para melhor andlise sobre o aparelhamento politico. O
aparelhamento politico € uma critica que tem sido feita sistematicamente pela imprensa
(https://oglobo.globo.com/opiniao/uso-politico-adultera-agencias-reguladoras-22916042). O
aparelhamento se d& quando dirigentes indicados para os cargos de direcdo das agéncias
reguladoras sdo escolhidos por critérios politicos ou partidarios. 1sso acaba sendo um fator de
desvirtuamento da funcdo das agéncias reguladoras. Maia (2018) relata em sua reportagem
algumas constatacOes relevantes: Segundo a opinido de Gersner Oliveira, Coordenador do
grupo de Economia da Infraestrutura e Solucbes da FGV, o loteamento politico das agéncias é
um dos maiores problemas do pais, pois torna a regulagéo ineficaz, gerando imprevisibilidade
e inseguranca para investimentos. Na reportagem ha ainda a mencao de uma pesquisa da FGV
de 2016 em que h4 uma constatacéo reveladora desse problema. Das 140 agéncias reguladoras
pesquisadas, 34% tinham diretores saidos dos ministérios ou do governo. Apenas 6% sao
oriundos da iniciativa privada. Um terco dos dirigentes é filiado a partidos politicos (0 que €

proibido em muitos paises).
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Atualmente, estd em discussdo no Senado Federal (desde 2016) um projeto de lei que
visa limitar o aparelhamento politico nas agéncias reguladoras. Entretanto, o projeto ja foi
bastante modificado e ndo se sabe se quando a lei for aprovada resolverd o problema do
loteamento politico das agéncias reguladoras. O atual governo parece estar pouco disposto a
garantir a independéncia e autonomia dos entes regulatdrios. Wiziack (2018) relata em sua
reportagem que o atual governo estaria disposto a reduzir competéncias das agéncias
reguladoras e criar formas de destituir dirigentes em pleno mandato. Isso trara uma clara
reducdo da independéncia dos entes regulatorios, comprometendo muito a efetividade de
funcionamento desses 6rgaos.

Seguramente, a questdo do aparelhamento politico e interferéncias indevidas do
governo comprometem a efetividade das agéncias reguladoras. Entretanto ha na academia
relatos positivos dos entes regulatérios. Simone Henriqueta Cossentin Scholze e Miriam
Wimmer relatam sobre a atuacdo da ANATEL na universalizagdo do telefone celular no pais:

E possivel afirmar que a agdo da agéncia relativa a universalizagio tem sido bem-
sucedida. De fato, verificou-se notavel expansdo na oferta de servigos, tanto no que se diz
respeito a acessos individuais quanto a terminais de uso publico (TUPs), os conhecidos
“orelhdes”. Recentemente, a agéncia determinou aos vencedores da licitacdo para a prestacao
de servicos de telefonia moével de terceira geracdo (3G) o cumprimento de extensos
compromissos de atendimento, com o objetivo de assegurar a ampla disseminacdo da
cobertura movel e das e das tecnologias mais avancadas ao longo de todo o territorio nacional,
modelo inovador que tem despertado a atencdo internacional, sobretudo no contexto dos
paises em desenvolvimento. (Scholze e Wimmer, 2006 p.170).

Outro exemplo de efetividade das agéncias reguladoras sob o espectro da
administracdo publica é dado por Januario Montone, Ex-Presidente da Agéncia Nacional de
Salde Suplementar (ANS):

As consultas publicas foram outro instrumento desenvolvido para a
participacdo da sociedade com resultados muito expressivos. A
regulamentacdo das consultas exigia que todas as sugestbes e
guestionamentos fossem respondidos, com as respectivas justificativas de
aceitacdo ou rejeicdo da proposta. As consultas ficavam disponiveis no
portal de internet da agéncia e também todas as informacdes e justificativas.
No periodo de 2001 a 2003, a ANS colocou 15 temas em consulta publica, a
maioria deles resultando em regulamentagdes especificas.” (Montone, 2009
p.63).
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Diversos autores como Jorge Acurso (2009), Marilena Lazzarini (2009) e Luiz Alberto
dos Santos (2009) citam a importancia e algumas experiéncias bem-sucedidas da participacédo
da sociedade dentro das estruturas regulatérias. E de grande relevancia para a comunidade
académica pesquisas de natureza qualitativa e quantitativa para verificar melhor a efetividade

dos cidadaos no processo regulatorio.

3. A regulacdo sob o prisma da Economia.

Uma das possiveis razbes para a regulacdo sob o prisma da economia tem por
principal objetivo coibir as chamadas “falhas de mercado”. Martins (2014) aponta que até o
final da década de 1960, o conceito de falhas de mercado predominou nos estudos sobre a
teoria de regulacdo, sendo apontado como uma das principais causas da regulacdo em uma
determinada atividade econémica. Era necessario gerir as chamadas falhas de mercado. Riani
(2016) discrimina as falhas de mercado da seguinte maneira: indivisibilidade do produto,
externalidades, custo de producdo decrescente e mercados imperfeitos e riscos e incertezas
nas ofertas de bens. Seguem as defini¢Ges de cada falha de mercado:

O conceito de indivisibilidade de produto esta diretamente ligado ao conceito de bens
publicos. Quando um bem ¢é indivisivel, ha a impossibilidade de o preco ser estabelecido pelo
sistema de mercado. Diz-se entdo que os bens publicos sdo ndo-rivais e ndo exclusivos. E
desejavel que o setor publico forneca esses bens publicos, ou estimule o setor privado a fazer,
através de contratacdo ou regulacdo. Edson Ronaldo Nascimento ensina sobre esses conceitos
na seguinte passagem:

Os bens publicos caracterizam-se pelo fato de que seu consumo néo suscita rivalidade,
0 que significa que podem ser consumidos por varias pessoas (a0 mesmo tempo), sendo que
um aumento no namero de consumidores ndo resulta em aumento de custo desses produtos.
Além disso, os bens publicos sdo ndo exclusivos, que significa que uma pessoa podera
usufruir desse bem sem ter pago por ele. N&o existe direito de propriedade bem definido sobre
0s bens publicos o que demonstra a falta de rivalidade ¢ a caracteristica que melhor os define”
(Nascimento, 2005 p. 61).

O conceito de externalidade esta ligado hd uma acdo econdmica que gera efeitos
indiretos (positivos ou negativos) sobre outros produtores ou consumidores. Uma industria

apesar de gerar desenvolvimento econémico em uma determinada sociedade, pode trazer
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externalidade negativa ao poluir um rio, por exemplo. Uma ONG pode gerar externalidades
positivas, pois pode gerar beneficios na area onde atua, além de desonerar gastos estatais para
0 setor onde a ONG atua.

O conceito de custo de producdo decrescente e mercados imperfeitos estdo
relacionados a concentracdo de mercado que gera sérios prejuizos a coletividade. O avango
tecnoldgico gera economias de escalas, trazendo decréscimo no custo de producdo que acaba
gerando uma situacdo de poucos ofertantes em um determinado mercado. Essas situacdes de
mercados imperfeitos (monopdlio, oligopolio e competicdo monopolistica) sdo indesejaveis
para a coletividade por gerar perda de bem-estar econémico.

Por fim, segundo Nascimento (2010), os riscos e incertezas no mercado de bens se
referem a um desconhecimento por partes de vendedores e compradores em relacao aos riscos
de mercado, a inexisténcia de mobilidade adequada de recursos, incerteza sobre maximizacgéo
de lucros pelos ofertantes e a escassez de determinados recursos produtivos. Esses fatores
geram uma distorcdo a um equilibrio de mercado e é desejavel uma regulacdo para minorar
esses riscos e incertezas. Exemplos desses riscos e incertezas sdo: a selecdo adversa, a
assimetria de informacdes e o risco moral.

Um exemplo de efetividade dentro da regulacdo sob o prisma econémico € a atuacao
regulatoria dentro do chamado monopdlio natural para gerar uma melhor eficiéncia no
mercado. O monopolista é um “price maker”, ou seja, ele determina o prego de um produto
onde ele atua. Isso gera uma ineficiéncia econémica e perda de bem-estar. De acordo com
Benjo (1999) a quantidade ideal de producao, em um monopdlio natural, é determinada pela
intersecdo da curva de receita marginal com a de custo marginal. A tarefa do regulador &,
basicamente, evitar que a producéo fique nesse ponto, pois ha prejuizo para os consumidores
quando a produgdo esta nesse nivel. Ainda segundo Benjé (1999) ha& quatro tipos para
regulacdo de pregos em servicos de utilidade publica: Retorno sobre o investimento, price cap,
benchmark regulation e yardstick comparison.

Uma possivel distor¢do na atuacdo econdmica das agéncias reguladoras é a chamada
teoria da captura. A captura das agéncias reguladoras se da quando um determinado grupo
passa a influir decisivamente na atuacdo de um determinado agente regulatério. Bagatin
(2013) aponta que existem diversas teorias para expor 0 problema da captura.
Indubitavelmente, a falta de independéncia do agente regulatorio € um grande fator para que

ele seja capturado.
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Um possivel limite na area da regulagdo econdmica pode se dar através da teoria
Agente X Principal. Como o 6rgéo regulador precisa de informacdes fidedignas por parte do
regulado, sobretudo em relacdo aos custos, para alcancar uma regulacédo eficaz (evitando que
a producdo esteja na instersecdo da curva de receita marginal com custo marginal), os
regulados podem tender a omitir informacdes para colocar 0s precos em um nivel que ndo
necessariamente gere bem estar econdmico. Nesse caso, 0 agente seria a empresa regulada e o
principal o 6rgao regulador.

Frederico José Lustosa da Costa fornece uma definicdo da teoria Agente X Principal

nas seguintes palavras:

(...) Em toda relacdo econdmica, hd um contratante (principal) e um
provedor de bens e servigos (agente). Ao contratar um servico, o principal
desconhece o processo de trabalho envolvido na sua realizagdo e o0s custos,
em termos de tempo e dinheiro. (...) Quem contrata um agente espera que ele
trabalhe em favor de seus interesses, mas sabe que ele age também visando
seu proprio proveito. O problema surge quando existem informacdes
imperfeitas, com relacdo a forma com que o agente agiu ou deveria ter agido.
De fato, em qualquer relacdo desse tipo, 0 agente sempre tem informacdes
que o principal ndo pode conhece diretamente e a Unica coisa que ele pode
fazer é premia-lo ou puni-lo. (Costa, 2010 p. 146)

4. Regulacéo sob o prisma do Direito.

As agéncias reguladoras sdo entidades de Direito Publico, integrantes da
Administracdo Indireta. Segundo Alexandrino (2006), as agéncias reguladoras sdo instituidas
sob a forma de autarquia. Devido ao carater peculiar que necessita o ente regulatério (maior
independéncia e autonomia), as agéncias reguladoras ganharam na doutrina a alcunha de
“autarquia em regime especial” que lhes da prerrogativas especiais ndo existentes em outras
autarquias.

Segundo Barchet (2008), dentre outras caracteristicas, as agéncias reguladoras diferem
das autarquias nos seguintes aspectos: modalidade de licitacdo distinta de outros orgaos (a
modalidade consulta so é possivel ser feita pelas agéncias reguladoras federais), autonomia
financeira (possibilidade de angariar recursos através de suas atividades), competéncia
normativa sob areas em que atuam e consideravel independéncia em relacdo ao Poder

Executivo.
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Sobre as distor¢cdes e limites de atuacdo das agéncias reguladoras sob o prisma do
Direito, cabe citar um exemplo elucidativo. De acordo com Peci (2006) sabe-se que a
formacdo do aparato regulatorio brasileiro teve forte influéncia do modelo norte-americano.
Uma das caracteristicas das agéncias reguladoras nos Estados Unidos é a capacidade
normativa desses 0rgdos. Essa capacidade foi dada de forma parcial aos entes regulatorios no
Brasil. Uma passagem de Paulo César Melo da Cunha esclarece sobre a capacidade normativa
das agéncias reguladoras no Brasil:

As Agéncias Reguladoras brasileiras exercem, precipuamente, uma funcdo normativa
sobre um determinado setor, explicitando principios e regras, fazendo executar os comandos
por elas emanados e fiscalizando os atos decorrentes das atividades praticadas. Desde ja cabe
esclarecer que a natureza juridica das Agéncias Reguladoras ndo Ihes autoriza a préatica de
atos regulamentares, como observado da leitura de alguns pronunciamento daqueles que se
aplicaram ao estudo e se manifestaram sobre o assunto, eis que o papel da entidade regulatoria
se limita a editar atos normativos, implementa-los e a fiscalizar sua correta aplicagdo. (Cunha,
2003 p. 141)

A diferenca que ha entre o modelo americano em relacdo ao brasileiro que acaba
gerando uma limitacdo é que ndo ha a possibilidade de se inovar ou criar direitos dentro por
uma agéncia reguladora dentro do ordenamento juridico nacional. San Tiago Dantas ensina
que:

Sempre que um Orgdo administrativo, autarquico ou ndo, expede um
regulamento sobre matéria ja disciplinada em lei, depara-se-nos o problema
da perfeita adequacdo do regulamento ao texto da lei. E isso porque, sendo o
regulamento uma simples particularizagdo ou desenvolvimento da lei, a cujo
espirito deve incondicional obediéncia, seré ilegal e, portanto, inaplicavel, a
disposicdo regulamentar que se puser em oposicdo ao comando do
legislador, seja por contradizé-lo, seja por alargar ou reduzir o ambito de
suas palavras. (Dantas, 1953 como citado em Dutra 2003, p.92).

Uma passagem de Lucas de Souza Lehfeld esclarece a capacidade de se criar direitos e
inovar das agéncias reguladoras no modelo norte-americano:

As legislative rules sdo regulamentos que efetivamente dependem da
delegacéo legislativa as agéncias, pois tém por objetivo a implementacdo de
uma lei. Podem criar direitos e obrigacbes até entdo inexistentes e
modificarem situagdes juridicas dos agentes submetidos ao campo de
atuacdo da agéncia dotada dessa competéncia. Nesse sentido, além de terem
forca de lei, sdo regulamentos que vinculam os particulares, bem como
outros oOrgdos da Administracdo, como tribunais e departamentos
governamentais. Devem ser produzidos de acordo com as nhormas
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procedimentais previstas no Administrative Procedural Act (APA). (Lehfeld,
2008 p. 172)

Percebe-se claramente uma limitacdo do modelo brasileiro em relacdo ao modelo
americano. No Brasil, ndo ha a possibilidade de se inovar dentro da ordem juridica a partir de
uma competéncia legiferante de um 6rgéao regulador. Esses 6rgdaos somente tém competéncia
de emitr atos normativos, conforme exposto anteriormente. Isso acaba sendo uma limitacao
também, pois as normas que o agente regulador pode criar ndo podem criar direitos ou
obrigacBes, sem que uma lei claramente expresse os limites que a agéncia reguladora pode
emitir os regulamentos.

Sobre uma distorcdo que ha na atuacdo das agéncias reguladoras em relacdo ao
modelo americano, foi observado que a participacdo popular no modelo americano esta mais
difundida e consolidada em relacdo ao que acontece no Brasil. Alexandre dos Santos Aragao

ensina sobre o Administrative Procedure Act (APA) no modelo americano:

(...) Deve ser destacado o avango procedimental a que chegaram com o
Administrative Procedure Act — APA de 1946, que assegura a participacéo
dos individuos e dos grupos (relacionados com interesses coletivos e
difusos) nos processos decisdrios das agéncias, mesmo naqueles que visam a
emissao de normas gerais e abstratas. (Aragdo, 2003 p.235).

Em relacdo ao Brasil, foi pesquisada as legislacdes de todas as agéncias reguladoras
federais. Apenas a ANATEL, ANS e ANVISA preveem em sua legislacdo a participacdo de
uma espécie de conselho consultivo, compostos por membros de grupos relacionados com
interesses difusos e coletivos regulados pela agéncia para participar de importantes decisoes
que o 6rgdo possa tomar. Ainda que boa parte das agéncias tenha implantando a chamada
audiéncia puablica, seria mais adequado um O&rgdo permanente dentro da estrutura
organizacional das agéncias reguladoras para garantir uma participagdo mais efetiva dos
envolvidos no processo regulatorio. Ha um deficit democratico nas agéncias reguladoras
federais, ocasionando uma distor¢do ao modelo aplicado.

Em relacdo a efetividade na atuagdo de agéncias reguladoras no ambito do Direito, ha
diversos relatos na literatura pesquisada da necessidade de se melhor o controle social sobre
as agéncias reguladoras, a fim de alcancar uma maior efetividade na atuacdo delas. Lehfeld
(2008) propde formas de controle atraves da participacdo cidadd, do Poder Executivo,

Legislativo, Ministério Publico e Judiciario. Bagatin (2007) relata uma forma de controle
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através dos contratos de gestdo com as agéncias reguladoras e Gomes (2007) apresenta
algumas contribuicdes do Tribunal de Contas da Unido para o sucesso do regime regulatério.

Conclusédo

Pesquisar sobre a regulacdo sobre diversos aspectos traz a percepc¢do da complexidade
do assunto. Percebe-se que o chamado Estado regulador é uma tendéncia na estrutura
governamental de diversos paises. E importante ter ciéncia dos aspectos conceituais para
melhor entender a transformacao que os 6rgdos governamentais vém atravessando.

Esse estudo demonstrou, através do referencial teodrico utilizado, as questdes
conceituais e aspectos histdricos evolutivos mais relevantes sobre a regulacdo dentro dos
temas abordados (Administracdo Publica, Economia e Direito). Algumas questfes relevantes
e atuais foram expostas na pesquisa e cabe um maior aprofundamento, sobretudo, na questao
do aparelhamento politico das agéncias reguladoras e controle social e participacdo popular

efetiva nas decisdes regulatdrias.
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