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RESUMO

A presente pesquisa se propde a estudar a captura das agéncias reguladoras.
Pensados para representar inovagdes institucionais no ordenamento juridico
brasileiro, os 6rgdos reguladores assumiram a forma de autarquias especiais
dotadas de autonomia suficiente para torna-las imunes a ingeréncias externas
provenientes de mercados regulados e grupos partidarios. Todavia, a realidade
indica cenario diverso. Para discutir tais questdes, sao analisados os pressupostos
histéricos do Estado Regulador, as especificidades institucionais da regulagao
nacional, os referenciais tedricos das ciéncias politica e econdmica que explicam o
problema da captura, assim como as relagdes estabelecidas entre os agentes
envolvidos na atividade regulatéria. Para robustecer a discussao, a experiéncia
norte-americana, inspiragdo das agéncias brasileiras, € usada como comparativo, a
fim de observar como lida com disfungcdes semelhantes e em que medida é possivel
importar suas solugdes. A partir disso, busca-se construir uma reflexdo sobre como a
ocorréncia do fendbmeno interfere no adequado funcionamento do sistema

regulatorio brasileiro e, assim, apontar alternativas para minimizar o seu risco.

Palavras-chave: Agéncias reguladoras. Captura regulatéria. Estado Regulador.



ABSTRACT

This research proposes to study the capture of regulatory agencies. Designed to
represent an institutional innovation in Brazilian legal system, the regulatory bodies
took the form of special autarchies, endowed with sufficient autonomy to make them
immune to external interference from regulated markets and party groups. However,
reality indicates a different scenario. To discuss such issues, historical assumptions
of the Regulatory State, institutional specificities of national regulation, theoretical
references of political and economic sciences that explain the problem of capture, as
well as relationships established between agents involved in regulatory activity are
analyzed. To strengthen the discussion, the North American experience, inspiration of
Brazilian agencies, is used as a comparison on how it deals with similar dysfunctions
and the extent to which it is possible to import its solutions. Based on that, it is sought
to build a reflection on how the occurrence of the phenomenon interferes in proper
functioning of the Brazilian regulatory system and, thus, point out alternatives to

minimize its risk.

Keywords: Regulatory agencies. Regulatory capture. Regulatory State.
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1 INTRODUGAO

Nas ultimas décadas, o Brasil passou por uma série de transformagdes na
relagdo entre Estado e sociedade, algumas delas marcadamente relevantes para a
histéria do pais. Diante de um cenario em constante globalizagdo, as mudancgas
aconteceram em meio a intensificagcdo do comércio e da competicdo mundial, dos
financiamentos internacionais e dos investimentos diretos de multinacionais, os
quais demandavam a revisdao do papel exercido pelos Estados mediante a
implantagdo de um diferente arranjo de intervencéo estatal na economia. A gestao
direta de importantes setores deixou de caber exclusivamente ao ente estatal,
passando esse a assumir a fungao supervisora e reguladora, como forma de garantir
o equilibrio necessario ao desenvolvimento econdmico nacional que a logica de
mercado, por si sO, ndo asseguraria.

Uma das principais mudancgas na organizagéo do Estado brasileiro foi o Plano
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, ocorrido no governo de Fernando
Henrique Cardoso, com o objetivo de alterar o modelo de regulagdo estatal,
aperfeicoar a estrutura do Estado brasileiro e coordenar as diversas atividades
existentes. A eliminacdo de barreiras para investimentos estrangeiros em areas
antes restritas a atuagcdo do Estado justificou a necessidade de um sistema que
possibilitasse seguranca juridica a longo prazo, o cumprimento de regras
predefinidas e decisdes protegidas contra ingeréncias politicas ou corporativas.

A previsdo de entes reguladores autbnomos foi uma das medidas
implementadas para concretizar os objetivos mencionados. Por meio deles,
pretendia-se controlar e fiscalizar a execugdo dos contratos de concesséo,
regulamentar o comportamento dos agentes econémicos de determinados setores,
além de repreender condutas abusivas e arbitrar conflitos entre os atores da
regulacao.

As agéncias reguladoras receberam a incumbéncia de normatizar, regular,
fiscalizar e executar as politicas de incentivo e planejamento de setores relevantes
da economia nacional. Como condicdo para o desempenho técnico de suas
atividades, contaram com certa autonomia administrativa e competéncia decisoria, a
fim de torna-las aptas a administrar interesses de grupos antagbnicos envolvidos na
relacdo de regulagdo: o governo, os empresarios e os usuarios. O objetivo seria

impedir o desvirtuamento dos atos regulatérios causados por influéncias politicas e



econbmicas e criar condigdes favoraveis a captacdo de investimentos no pais e em
prol do bem comum.

Contudo, a realidade tem mostrado que as agéncias reguladoras nao estao
imunes as pressdes exercidas pelo mercado regulado e por partidos politicos.
Embora idealizada para estar pautada por critérios técnicos e isolada de
intervencgdes politicas e econdmicas, a atividade regulatéria sofre constantes
processos de captura pelos setores regulados e pelo poder politico-partidario, com
forca capaz de ditar o conteudo da regulagdo desenvolvida pelo Estado. Dai a
estrutura regulatéria, de forma contraria ao apregoado no periodo da Reforma do
Aparelho do Estado, n&o estar sendo capaz de garantir uma regulagédo técnica,
transparente e, acima de tudo, independente.

E possivel encontrar na doutrina juridica brasileira uma série de estudos
sobre as agéncias reguladoras que mencionam o problema da captura e a gravidade
de suas implicagdes para a autonomia do exercicio da atividade regulatéria. No
entanto, sdo poucos os que se dedicam exclusivamente ao exame da questéo,
apontando suas causas, consequéncias e possiveis solugdes. Por esse motivo, a
presente pesquisa dedica-se a analisar, de maneira particular, a problematica da
captura e elucidar os motivos pelos quais a regulagdo por meio de agéncias
brasileiras funciona de forma tao diferente da idealizada quando de sua
implementagao.

Para tanto, realizou-se um estudo, recorrendo a procedimentos bibliograficos
e documentais, acerca do Estado Regulador brasileiro e, mais especificamente, do
que representa o problema da captura das agéncias reguladoras. Foram analisadas
a formatacao funcional e estrutural adotada pelo sistema regulatério do pais, bem

como 0s mecanismos voltados a torna-lo menos suscetivel as ingeréncias politico-

! Convém assinalar a desigualdade conceitual existente entre autonomia e independéncia dos entes
reguladores. Enquanto a independéncia representa prerrogativa mais ampla para definir e orientar
medidas estratégicas, taticas e operacionais préprias, a autonomia se atém a liberdade operacional,
delimitada por pardmetros externos. Decerto, as agéncias reguladoras ndo s&o totalmente
independentes, afinal sujeitam-se a mecanismos de controle, devem prestar contas e seguir as
diretrizes politicas e econbmicas para o setor de mercado em que atua. Nao fosse assim, haveria a
possibilidade de as ag¢des setoriais desenvolvidas pelas agéncias reguladoras contrariarem os
interesses do governo democraticamente eleito e, assim, violarem frontalmente o principio da
representatividade. A autonomia, portanto, € termo mais acurado para referir-se as prerrogativas
atribuidas as agéncias, com o fito de proporcionar-lhes atuagéo técnica e livre de ingeréncias politicas
e econdmicas. No presente trabalho, malgrado a diferenga conceitual apresentada, os conceitos sédo
tratados como sindnimos e aludem a mecanismos de gestdo que eliminam ou reduzem a
possibilidade de interferéncias externas sobre a regulagao desenvolvida pelas agéncias.
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partidarias e econdémicas; as caracteristicas peculiares ao exercicio da regulagao por
meio das agéncias que revelam a sensibilidade a ocorréncia da captura; e as formas
de interagdo entre grupos de interesse e o Estado existentes na sociedade
brasileira. Assim, verificou-se em que medida o contexto politico-institucional no qual
as agéncias reguladoras foram inseridas pode incentivar a captura e como ela
interfere no adequado funcionamento do sistema.

Realizada a investigagao, ambicionou-se contribuir para o aperfeicoamento da
requlacédo praticada no Brasil mediante a apresentacédo de alternativas para
minimizar as interferéncias partidarias e empresariais; estimular uma governanga
regulatoria focada na qualidade e na credibilidade das decisbes; e estimular a
participacdo da sociedade no processo regulatério. A finalidade é dotar os entes
reguladores de condicbes adequadas para auxilia-los a cumprir o seu papel
essencial, conforme discriminado no art. 3° da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88).

Alias, trata-se de uma problematica bastante atual no contexto patrio, tendo
em vista a promulgacéo da Lei n° 13.848, em 2019, conhecida como a Lei Geral das
Agéncias, que traz medidas para fortalecer e aprimorar a governanca das agéncias
reguladoras federais, especialmente ao definir regras para a nomeagéao de cargos de
direcdo; a tramitacdo do Projeto de Lei (PL) n® 1.202/2007, no Congresso Nacional,
propondo a disciplina da atuagdo dos grupos de pressao no ambito dos 6rgaos e
entidades da Administragao Publica Federal; e, por fim, as recentes nomeacdes para
cargos de diretoria de diversas agéncias feitas pelo Presidente Jair Bolsonaro, as
quais podem servir como objeto de verificagdo das premissas estabelecidas neste
trabalho.

Para tratar desses aspectos, a dissertacdo esta estruturada em quatro
capitulos de desenvolvimento, além desta introdugao e das consideragdes finais.

O primeiro capitulo, denominado “O Estado Regulador”, delineia o substrato
fatico que impulsionou o surgimento do Estado Regulador, a ocorréncia da Reforma
do Aparelho do Estado de 1995, no Brasil, e a inser¢ao das agéncias reguladoras.
Nele, sdo apontadas as principais fungdes exercidas pelos 6rgaos reguladores, a
estrutura que os particulariza quando comparados a outras formas de organizagéo
estatal e algumas das dificuldades enfrentadas pela atividade regulatéria
contemporanea, como o déficit de legitimidade democratica nas competéncias

normativas e a questao da captura.
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No segundo capitulo, “As teorias da regulagao e o fenbmeno da captura”, da-
se énfase ao exame das teorias elaboradas pelas ciéncias econémica e politica, em
especial as do interesse publico, interesse privado e institucionalista, que explicam o
comprometimento da autonomia dos responsaveis pela regulagdo. Além disso, sao
verificadas quais caracteristicas peculiares ao exercicio da regulagdo por meio de
agéncias independentes possibilitam o risco da captura, a exemplo da assimetria
informacional existente entre regulador e regulado.

Na sequéncia, chega-se ao terceiro capitulo, “Os grupos de interesse e a
performance regulatéria”, dedicado a analisar a influéncia exercida pela atuagéo dos
grupos de interesse e do lobby sobre o processo de decisdo governamental e, de
modo geral, sobre a performance regulatéria. Outra variavel investigada é o
funcionamento do sistema politico-institucional e da cultura politica local, a anunciar
que a proximidade dos grupos econOmicos com os partidos politicos e a
institucionalizacdo de relagdes personalistas e informais podem indicar um maior
risco de ocorréncia da captura.

Em um segundo momento, a analise mencionada é feita com o auxilio do
estudo comparado. Além de proporcionar maior entendimento sobre os sistemas em
comparagao, o olhar sobre o direito estrangeiro, como adverte Clovis Bevilaqua
(1903), revela as solugbes encontradas por outros povos para problemas
semelhantes aos enfrentados pelo direito nacional, muitas das quais esse ultimo
desconhece. Servindo-se do recurso comparativo, portanto, permite-se que
deficiéncias do sistema juridico patrio sejam identificadas e corrigidas. Dentre elas,
ilustra-se a problematica que envolve a captura regulatéria no Brasil.

A opcéao pela analise comparada com o ambiente institucional dos Estados
Unidos, especificamente, se deu pelas seguintes razdes: a) a forte influéncia
exercida pelo modelo norte-americano de agencies sobre o modelo de agéncias
brasileiras; b) a experiéncia octogenaria da regulamentagéo do lobby nesse pais; c)
as similaridades existentes nos respectivos sistemas de pressao desenvolvidos por
grupos de interesse; e, por fim, d) a disponibilidade e a acessibilidade de dados
sobre o tema naquele pais.

Frisa-se, no entanto, as dificuldades relativas a importacido de institutos
juridicos estadunidenses, haja vista os sistemas de fontes e o grau de
amadurecimento das instituicdes de ambos os ordenamentos serem distintos. Dessa

maneira, com base nas ligdes de Francisco Velasco Caballero (2019), realiza-se o
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exame sob a égide da microcomparacdo?, com vistas a verificar em que medida as
solucdes la praticadas podem ser aqui adaptadas as particularidades de ordem
cultural, politica e institucional e utilizadas para reduzir o risco de captura regulatoria.

No ultimo capitulo, intitulado “A captura regulatéria e o modelo de agéncias
reguladoras brasileiras”, sdo explorados o ambiente institucional e a cultura politica
no Brasil. Nessa perspectiva, destaca-se o sistema presidencialista de coalizdo, que
exige do Executivo a negociagdo de apoio parlamentar para viabilizar suas
iniciativas e, nesse esforgo, o estreitamento das relagdes por meio do lobby pode
ensejar a troca de favores e, por conseguinte, a captura. Igualmente, remete-se a
cultura de relagdes personalistas vivenciadas no pais, que, por muito tempo, conduz
a politica e propicia o surgimento de relacbes escusas também no campo da
regulacdo. Por fim, sdo apresentadas alternativas para o aperfeicoamento do
sistema regulatério brasileiro focadas, sobretudo, nas ideias de accountability e

participacao social.

% Para o autor, uma distingado tradicional na comparagéao juridica é aquela que aparta a macro e a
microcomparacgdo. De um lado, a macrocomparacgao realga ordenamentos estatais inteiros ou setores
completos desses, marcando suas diferengas e similitudes globais. De outro, a microcomparagao se
dedica a comparar regulagdes, regras ou instituicdes especificas dos sistemas juridicos selecionados,
produzindo uma comparagéo de menor escala e de maior utilidade pratica (CABALLERO, 2019).
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2 O ESTADO REGULADOR

2.1 Areforma do Estado

A partir do final da década de 1970, vivenciou-se globalmente uma acentuada
crise do Estado contemporaneo, que culminou com um intenso processo de
reformas politicas e econbmicas, impulsionado pela ideia de redefinicdo do papel
estatal na economia, promocgéo do controle dos gastos publicos, eficiéncia do Estado
e prestacao de servigos publicos a contento. Pretendia-se reformular a organizagéo
burocratica publica, com o fim de culminar com o seu modelo gerencial®.

Vigia um movimento de retragdo da maquina publica, manifestada pelos
esforgos de privatizagdo de empresas nacionalizadas no periodo posterior a guerra,
de desregulamentagdo e de repasse de atividades governamentais a iniciativa
privada e a sociedade civil, sem descuidar, ao mesmo tempo, da preservagao da
qualidade dos servigos prestados.

Em perspectiva ampla, Ciro Campos Christo Fernandes (1999) expde que a
crise do Estado se inseriu dentro de um movimento abrangente de transicdo em
direcdo a novas formas de organizagdo estatal, dos mercados e dos regimes
politicos em todo o mundo. Nesse contexto, a globalizagcdo dos mercados conferiu
inéditas possibilidades em termos de volume de oferta e de facilidade de acesso;
produziu-se uma ampla desregulamentacdo do sistema financeiro internacional,
impulsionada pelas novas tecnologias de comunicagdo e pela disponibilidade de
recursos nas economias desenvolvidas; e o incremento do comeércio e dos fluxos de
investimento engendrou um cenario bastante atraente, que pareceu condenar a
obsolescéncia as politicas de protecionismo nacional ou de desenvolvimento

autarquizante.

® Luiz Carlos Bresser Pereira (1996) aponta a existéncia de trés formas de Administragdo Publica. A
primeira corresponde a Administragao Publica Patrimonialista, tipica das monarquias absolutas, nas
quais o nepotismo, 0 empreguismo e a corrupgao sao a regra. A segunda é a Administragdo Publica
Burocratica, adotada na segunda metade do século XIX, no contexto do Estado liberal, para substituir
a Administragao patrimonialista, e que representa o poder racional-legal, partindo-se ndo apenas da
clara distingdo entre o publico e o privado, mas também da separagdo entre o politico e o
administrador publico. Por fim, a terceira forma, a Administragdo Publica Gerencial, que emerge na
segunda metade do século XX, como resposta a expansdo das fungbes econdmicas e sociais do
Estado, a legitimagdo da burocracia perante as demandas da cidadania e ao desenvolvimento
tecnoldgico e a globalizagdo da economia mundial.
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Segundo Fernando Luiz Abrucio (1997), quatro fatores socioecondémicos
contribuiram fortemente para esse cenario: a) a crise econdmica mundial, iniciada
em 1973, com a primeira crise do petroleo, e retomada em 1979, com a segunda
crise do petrdleo, quando a economia enfrentou grande recesséao, tendo por principal
prejudicado o Estado; b) a crise fiscal, que cresceu ao ponto de a maioria dos
governos nao terem como financiar seus déficits, agravados, sobretudo nos Estados
Unidos e na Gra-Bretanha, pela revolta dos contribuintes contra o aumento da
cobranga de tributos; c) a situagdo de ingovernabilidade, isto é, os governos
estavam inaptos para resolver seus problemas; e d) por ultimo, a globalizagédo e as
transformacdes tecnoldgicas, que transformaram a légica do setor produtivo e
aumentaram o poder das multinacionais e o dinamismo dos fluxos financeiros e
comerciais, acarretando perda de parcela significativa do poder dos Estados
nacionais de ditar politicas macroeconémicas.

Quer dizer, o Estado contemporaneo viu encolher o seu poder de acgao e,
como alternativa, surgiu a possibilidade de implantagdo de um aparato
governamental eficiente, agil e flexivel, tanto interna como externamente, por meio
da incorporagdo da logica da produtividade existente no campo das relagbes
privadas, classificada a época como o modelo ideal de gestao.

Nos Estados Unidos, por exemplo, diversos fatores histéricos contribuiram
para a adogdo da atuagdo governamental denominada de administrative state ou
regulatory state, organizada por meio de agéncias. O modelo de Estado
administrativo manifestou-se com a inadequacao da classica triparticido dos Poderes
do Estado em Legislativo, Executivo e Judiciario para enfrentar as adversidades
geradas em uma sociedade cada vez mais complexa e pluralista, notadamente
diante do processo de transformacéao social, industrial e econdmica em andamento,
que alterou drasticamente a estrutura da sociedade americana, acentuando taxas de
urbanizacgao e praticas predatorias em relagao ao mercado.

No pais, a instituicdo pelo Congresso da Interstate Commerce Commission

(ICC)*, em 1887, marcou o inicio da fase de regulagéo® de atividades econémicas

* Embora a criagdo da agéncia mencionada seja comumente relacionada ao inicio da etapa
regulatéria do Estado, registra-se que ja existia a intervencdo estatal indireta sobre atividades
econOmicas desde meados do século XIX, como a regulagdo do transporte por barcos a vapor
steamboat inspectors).

Cumpre mencionar que, pela abrangéncia conceitual que o caracteriza, utiliza-se o termo
“regulagado” para designar o exercicio mais alargado da atividade estatal, voltado a manutengéo do
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mediante a agencificagdo®, sob o contexto do movimento pela regulacéo federal do
sistema ferroviario interestadual, numa tentativa de disciplinar disputas entre os
Estados-membros da federagao norte-americana atinentes ao comércio7, resolver
problemas econdmicos internos, em uma unido entre economia e politica, e
constituir um controle democratico efetivo sobre a forga econémica dominante.

Luis Alberto Pomed Sanchez (1993) indica que a Lei do Comércio
Interestadual, que instituiu a ICC, representou um marco critico na evolugao do
Direito Publico americano por duas razdes: a) em primeiro lugar, com ela, iniciou-se
o desempoderamento dos Estados federados no ambito das competéncias
econdmicas; b) em segundo lugar, a lei em questdo inaugurou o processo de
regulamentagcdo publica das atividades privadas, dando origem ao ramo
administrativo do ordenamento estadunidense®.

A proliferagdo dos entes reguladores, seguindo o modelo estrutural da ICC,

coincidiu com os movimentos de questionamento da ideologia capitalista liberal e da

funcionamento do mercado e a implementagdo dos objetivos de ordem geral, em proveito da
adequacgao da atividade econdmica aos interesses da coletividade.

®Nesse pais, as agéncias reguladoras foram encarregadas de regulamentar a vida publica mediante
o exercicio de funcdes legislativas (rulemaking), executivas e adjudicatérias (adjudication), conferindo
maior celeridade a efetivacdo do interesse social e a solugdo de disputas. Tais fungdes, sob a
denominacdo de administrativas, encontraram fundamento na alegagdo de que, embora o texto
constitucional ndo tenha previsto expressamente a criagdo de agéncias, fez mengéo, no Artigo I,
Secéao 8, a possibilidade de o Congresso editar as leis necessarias e adequadas para executar os
poderes a ele conferidos pela Carta Magna. Nao se confundiriam, portanto, com os trés Poderes ja
estabelecidos, mas, ao contrario, decorreriam de uma mutagdo constitucional (working in progress),
recebendo as denominagdes de competéncias quasi-legislative, quasi-executive e quasi-judicial. Por
esse motivo, para os criticos, as agéncias reguladoras norte-americanas ocupariam a posicdo de um
quarto Poder.

"Lawrence Friedman (1973) explica que a aprovacao da Lei do Comércio Interestadual, de 1887,
refletiu a tentativa de por fim aos abusos cometidos por empresas privadas no campo das atividades
empresariais de interesse publico, especialmente as empresas ferroviarias e as grandes industrias
agricolas do centro-oeste. No contexto de disputa, surgiu, entre os agricultores dessas areas, o
movimento conhecido como Granger, cujo objetivo principal era organizar as atividades de seus
inimigos tradicionais e, principalmente, da ferrovia. Assim, para o autor, a lei visava a articular um
grande mercado nacional e, ao mesmo tempo, satisfazer uma classe média que nao se sentia
representada.

® O ramo administrativo do ordenamento juridico estadunidense elegeu como objeto principal as
agéncias, que, segundo a Sec¢do 551 (1) do Administrative Procedure Act (APA), marco regulatorio
promulgado em 1946, abrangem qualquer autoridade governamental, distinta dos Poderes Legislativo
e Judiciario, ndo incluidos o Congresso, as cortes, o Governo e outras autoridades excepcionadas,
tendo por objetivo regulamentar e efetivar determinada legislagdo nas diversas areas, setores e
atividades governamentais, em proveito do interesse publico. O Direito Administrativo norte-
americano restringiu-se a estabelecer, de forma geral, normas e principios que versam sobre criagao,
estrutura e funcionamento, poderes e obrigagdes, formalidades procedimentais, validade das
decisdes e controle da atuagao dos entes reguladores por parte do Executivo, Legislativo e Judiciario,
sem prejuizo de outras contidas nas normas instituidoras de cada agéncia. Confere primazia,
contudo, aos aspectos atrelados a fungdo normativa desempenhada pelas agéncias e ao controle
jurisdicional exercido sobre a sua atuagao.



16

maior intervengao do Estado nas atividades econdémicas privadas na era do New
Deal, em meados de 1930. A interligagcdo entre intervencdo estatal na vida
econdmica e o surgimento de agéncias reguladoras independentes derivou de uma
forte reacdo aos parametros juridicos conservadores da common law, que
incorporava uma teoria social de atendimento a alguns interesses as custas de
outros®.

Para Sanchez (1993), caberia as agéncias independentes transformar a
sociedade americana recorrendo a implementagao das prestagdes positivas sociais,
objetivo esse propiciado por serem entes afastados da influéncia politica, dotados de
especializagdo técnica, bem como representativos de uma certa superagdo da
divisdo horizontal de Poderes, o que permitia ao governo federal concretizar um
programa politico de amplas dimensdes.

Abrucio (1997) acrescenta que a crise estrutural fiscal do Estado somada ao
aumento de exemplos de ma gestdo publica, em especial o da bancarrota da
prefeitura de Nova lorque, apontariam para a necessidade urgente de se reformular,
em termos gerenciais, as finangas publicas.

Nesse contexto, o debate acerca da implementagdo de um Estado gerencial
no pais, como explicam Neil Carter, Rudolf Klein e Patricia Day (1992), despontou
em meio a problematica orgcamentaria dos anos 1960 e 1970, sob a justificativa de
controlar, de modo mais racional, os gastos publicos, notadamente com a introducéo
do Planning, Programming, and Budgeting System (PPBS)'° nas agéncias do

11
I

governo federal™ pelo entdo presidente Lyndon Johnson.

® Conforme nota Cass Sustein (1987), essa reagao se verificou na defesa dos direitos individuais. O
catalogo de direitos da common law incluia uma protecdo excessiva aos direitos de propriedade e
uma protegdo insuficiente aos mecanismos de integragdo dos grupos mais necessitados da
sociedade, como os pobres, idosos e desempregados. A visdo critica dos new dealers levou a
apresentagdo ao Congresso, pelo Presidente Franklin Roosevelt, da proposta de elaboragdo de uma
segunda declaragéo de direitos sociais, disponivel para todos independentemente da posigédo social,
raga ou credo.

% Como explica Jack Hooper (1968), em agosto de 1965, o Presidente Johnson emitiu um
memorando orientando os chefes de todos os departamentos e agéncias governamentais a instalar
um sistema de orgcamento programado, mais conhecido como Planning, Programming, and Budgeting
System (PPBS). O sistema PPBS foi projetado para fornecer informagdes e analises mais eficazes
para a tomada de decisbes em todos os niveis governamentais, ao colocar grande énfase na
identificacdo dos objetivos do programa e na mensuragédo dos resultados em termos quantitativos.
Em sintese, o sistema geral foi projetado para permitir que cada agéncia a) disponibilizasse a alta
geréncia dados mais concretos e especificos; a) explicitasse mais concretamente os objetivos dos
programas governamentais; c) analisasse sistematicamente e apresentasse, para analise e decisdo
presidencial, possiveis objetivos e programas alternativos para atingir os objetivos; d) avaliasse e
comparasse beneficios e custos dos programas; e) produzisse estimativas de custos totais em vez de



17

Em sintese, conforme Jean-Jacques Chevallier (2009), a crise do Estado-
providéncia ocorreu em duas vertentes: a) a primeira, por meio de uma crise das
representagdes, resultou no desgaste da legitimidade do Estado e em criticas a
ineficiéncia da maquina estatal e a opressdo estatal sobre os cidadaos; b) a
segunda, por meio de uma crise das politicas, acarretou as medidas de contencéo
do crescimento estatal.

Na Europa, de forma semelhante, Enrique Garcia Llovet (1993) aduz que o
aparecimento das agéncias independentes decorreu, sobretudo, da necessidade de
adaptar os sistemas organizacionais da Administracdo as novas demandas sociais,
além de incrementar a eficacia do sistema administrativo. Nesse sentido, a eficiéncia
social da atividade, traduzida na reivindicagdo de novas formas de articulacdo do
consenso social mediante a desideologizacdo do exercicio do poder, foi o elemento
justificador para o surgimento dessas entidades.

No Reino Unido, as entidades ficaram conhecidas como quasi autonomous
non-governmental organisations (quangos) ou non-departmental public bodies
(NDPBs)'?, organizacdes publicas ndo estatais, que se multiplicaram a partir da
década de 1980*, em meio a tendéncia de privatizagdo de atividades n&o exclusivas

do Estado pelo governo de Margaret Thatcher.

parciais; f) apresentasse em bases plurianuais os custos e realizagbes dos programas; € g) revisasse
0s programas continuamente, durante todo o ano, em vez de cumprir os prazos orgamentarios com
agendas lotadas.

"0 modelo gerencial nos Estados Unidos ja havia sido considerado quando Woodrow Wilson
escreveu The Study of Administration, em 1887, defendendo a separagdo entre a politica e a
administragdo. Todavia, Abrucio (1997) elucida que ali o modelo gerencial ndo conseguiu se tornar
hegeménico, visto que a burocracia americana foi edificada ao longo do século XX para evitar a
interferéncia das politicas de patronagem comuns no final do século XIX. Por esse motivo, naquele
momento, a opgao preferencial foi por um modelo que preservasse a neutralidade e a impessoalidade
do Estado, caracteristicas centrais no tipo burocratico weberiano. No mesmo sentido, Michael
Barzelay (1992) discorre que os movimentos em prol do modelo burocratico nos Estados Unidos
surgiram como resposta aos problemas sociais criados pela transformagéo de uma sociedade agraria
e altamente descentralizada para uma sociedade urbana, industrial e nacional. Para os apoiadores da
reforma, a burocracia era sindnimo de eficiéncia e de governo impessoal.

12 Oficialmente, sdo classificados em quatro grupos: a) NDPBs executivas: instituidas por lei, sdo
encarregadas de realizar fungdes executivas, administrativas, regulatérias e/ou comerciais; b) NDPBs
consultivas: fornecem conselhos independentes e técnicos a ministros; ¢) NDPBs tribunais: possuem
jurisdicdo em um campo especializado do direito; e d) Conselhos independentes de monitoramento
de estabelecimentos prisionais.

¥ Embora tenham se multiplicado nessa época, o uso de quangos para a execugdo de politicas
governamentais ja podia ser verificado anteriormente. Como monarquia constitucional, o Reino Unido,
ha muito tempo, permite que os Ministros deleguem fung¢des do governo por intermédio do uso da
prerrogativa real. Fungdes e responsabilidades do Estado eram comumente atribuidas aos conselhos
nomeados, por exemplo o Commissioners of Bankruptcy (1570), o Bank of England (1694) e o British
Museum (1753) (REINO UNIDO, 2005).
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Luiz Carlos Bresser Pereira (1997) cita que, na Gra-Bretanha, a reforma
gerencial foi possivel por duas razdes: a) no final da década de 1970, a cupula do
funcionalismo e os principais consultores de administracdo publica ja percebiam a
necessidade de uma reforma gerencial*®; e b) Margaret Thatcher estava decidida a
reduzir os custos da Administragdo Publica. A juncdo dos fatores possibilitou uma
espécie de coalizdo, ainda que fragil, entre o governo e os escaldes superiores do
funcionalismo a favor da medida, cujo propdsito maior seria conferir eficiéncia as
operacgdes departamentais e efetividade as politicas publicas, principalmente diante
dos desafios impostos pela economia e sociedade contemporaneas.

Trés fases foram identificadas por Christopher Pollitt (1996) no processo de
reforma administrativa do governo Thatcher. A primeira fase (1979-1982) enfatiza a
racionalizacdo de gastos e eliminagdo de desperdicios, quando foram demitidos
milhares de servidores e implantados mecanismos de controle de despesas
departamentais. Nesse periodo, destaca-se o programa da Efficiency Units,
encarregado de supervisionar e avaliar os custos de cada 6rgao do Estado, por meio
de escrutinios periodicos.

A segunda fase (1982-1987) caracterizou-se pela eficiéncia, mediante a
ampliacdo do sistema de informagdes administrativas e do processo de privatizagao
dos servigos publicos, além da introdugcdo de um sistema de avaliagdo dos
funcionarios, de remuneragcado proporcional ao rendimento individual. O programa
Next Steps surgiu nesse momento, com os objetivos de intensificar as técnicas de
contratacdo externa e interna para prestacido de servicos e descentralizar as
atividades do Estado em 6rgdos com autonomia gerencial, as agéncias executivas.

A Ultima fase, iniciada em 1987, foi marcada pela utilizacdo de praticas
privadas na Administracdo Publica, a desconcentragdo na prestagao de servigos e
pelo direcionamento dos servigos para o consumidor, momento em que sobressai o
programa Citizens’ Chart, estendendo aos cidadaos a possibilidade de controle das
decisbdes governamentais.

Vé-se que a privatizagao exerceu papel significativo para a implementacgao do

managerialism na Administragdo Publica no Reino Unido, ndo somente mediante a

* Em 1968, foi divulgado o relatério elaborado pelo comité liderado por Lord Fulton, que diagnosticou
uma deficiente qualidade e organizagdo do servigo publico no sistema administrativo inglés. O
documento trazia fortes criticas aos funcionarios ditos generalistas, isto é, aqueles capazes de
desempenhar as tarefas de todas as areas, apontando a necessidade de uma formagao mais técnica
e menos politica, sob o risco de estagnar o desempenho das atividades estatais em niveis baixos.
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venda de ativos, mas também da desregulagado, contratacado externa, supressao de
servigcos e investimentos publicos, que, inserida no contexto maior da reforma
administrativa, tornou-se um dos parametros a partir dos quais diversos paises
modificaram as suas estruturas administrativas.

Nao diferente, os paises da América Latina também se envolveram no
processo de aprimoramento da performance do aparelho administrativo estatal. Para
tanto, considerou-se a implementagao de reformas no setor publico, com suporte na
experiéncia dos paises mais avancados®®, aspirando reduzir a ineficiéncia e a
inflexibilidade caracteristicas do modelo tradicional e burocratico de Administracédo
Publica.

Geoffrey Shepherd e Sofia Valencia (1996) esclarecem que algumas nacdes
latino-americanas introduziram conceitos de mercado e competicdo em areas
tradicionais da Administracdo Publica, como forma de criar mecanismos associados
aos conceitos e permitir aos gerentes maior liberdade para administrar. Outras
exploraram o problema de uma maneira mais evolutiva, conservando uma parcela
consideravel da estrutura hierarquica tradicional. Em um ou outro caso, cruzaram-se
as ideias convencionais da administracdo publica com as de outros campos,
especialmente aquelas provenientes da New Institutional Economics, como a teoria
da escolha publica, a analise agente-principal e a teoria do custo de transagdes.

Os esforcos intentavam combater problemas classicos de produgao
ineficiente de servicos monopolizados; o descompasso entre as necessidades dos
eleitores e a atuacao dos representantes politicos eleitos; e o monitoramento do
desempenho dos funcionarios publicos, tomando por base a referéncia do modelo
de Administracdo Publica dos paises desenvolvidos. Esses contavam com um
sistema de freios e contrapesos atuante, organizacdo dos trabalhos em unidades
especializadas, funcionarios qualificados, planejamento de receitas e gastos, bem

como de procedimentos e registros.

'* Nesse sentido, David Guinard Hernandez (2017) ressalta que o estabelecimento da nogéo juridica
de regulagdo consentanea a criagdo das agéncias reguladoras independentes nos Estados Unidos foi
fundamental para a recepgéo e consolidagdo desse instrumento a nivel global. O fato representou a
conceituagao juridica de uma funcao estatal sob uma nogéo proveniente de disciplinas externas, a
caracterizagao e a instrumentalizagdo da regulagdo como fungéo de diregdo dos mercados por meio
de agéncias reguladoras independentes com fins de protecédo do interesse publico, que adquiriu o
nomen iuris de regulagéo.
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A propdsito, Shepherd e Valencia (1996) anotam que as administra¢des latino-
americanas possuiam regras formais e estruturas compativeis com o modelo
tradicional predominante nas nagdes mais avangadas. No entanto, o comportamento
burocratico destoava de forma significativa, pois naquelas predominava a
informalidade, o que significa dizer que o comportamento burocratico real nao
correspondia as regras formais. As regras eram facilmente quebradas ou burladas.
O oportunismo e a ineficiéncia, presentes na corrupgao, na fraude e no clientelismo,
foram institucionalizados, enquanto os custos das transag¢des burocraticas
aumentavam. O primado da lei ndo existia e, a0 mesmo tempo, o Estado n&o
dispunha de autoridade coercitiva suficiente para impor tal observancia.

Além disso, Bresser Pereira (1996) realga a influéncia da crise fiscal sobre o
continente, que produziu seu maior impacto durante a década de 1980, provocando
déficit publico crénico e descontrolado, dividas interna e externa excessivas e a falta
de crédito dos Estados perante as agéncias multilaterais e organizagdes financeiras
internacionais. Isso porque a estagnagcao econdmica produzida pela segunda crise
mundial do petréleo prejudicou as financas publicas e a capacidade de poupancga e
investimento dos Estados da América Latina; o déficit publico crescente derivado do
desenvolvimento dependente das politicas e dos subsidios estatais passou a ser
financiado com base no endividamento externo; e o financiamento do déficit publico
mediante emissdo de moeda completou esse cenario, provocando um crescente
processo inflacionario.

No mesmo sentido, Howard Wiarda e Harvey Kline (1990) expressam que, a
partir da década de 1990, as economias latino-americanas comecaram a se
recuperar, ao implementar reformas no setor que abrangiam a alienagcdo de
empresas publicas ineficientes, a abertura ao mercado de setores econémicos até
entdo monopolizados, a énfase em exportagdes com uma variedade de parceiros
comerciais, a reducao da burocracia governamental e a diversificagdo da economia
interna, a fim de tornarem-se competitivas no mercado global. Nao obstante o
esforco e a ocorréncia de alguma recuperagao econémica no periodo, em muitos
paises, o crescimento foi anémico e a divida continuou sendo um fardo, visto que
persistiam as exigéncias do clientelismo politico nas investidas para a redugcéo do
tamanho do Estado.

Apesar dessas dificuldades, o novo gerencialismo na América Latina objetivou

flexibilizar a gestdo e aprimorar os resultados da Administragdo Publica,
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incrementando a eficiéncia e a transparéncia das tarefas estatais por meio da
incorporagdo de métodos gerenciais do setor privado, tais como indicadores de
desempenho e contratos transparentes e de curto prazo, além da elaboragao de leis
melhores, do desenvolvimento de agéncias autbnomas e de investimentos em
sistemas de controle.

Nesse sentido, Abrucio (1997) condensa as principais tendéncias de
modificagdo do padrao burocratico pelo debate em torno do modelo gerencial: a)
incentivo a adogao de parcerias com o setor privado e com as organizagdes nao
governamentais (ONGs); b) ampla introducdo de mecanismos de avaliagdo de
desempenho individual e de resultados organizacionais, baseados em indicadores
de qualidade e produtividade; c) maior autonomia as agéncias governamentais e,
dentro delas, aos varios setores, horizontalizando a estrutura hierarquica; d)
descentralizacao politica apoiada no principio de que quanto mais perto estiver do
cidaddo o poder de decisdo com relacdo as politicas publicas, melhor sera a
qualidade da prestagdo do servico e maior sera o grau de accountability;, e)
estabelecimento de coordenacado entre as varias esferas administrativas e do
conceito de planejamento estratégico, adequado as mudangas no mundo
contemporaneo e atento as politicas de médio e longo prazo; f) flexibilizagdo das
regras que regem a burocracia publica, principalmente o Direito Administrativo; g)
desenvolvimento das habilidades gerenciais dos funcionarios, bem como a
profissionalizacdo do servidor publico, a manutengdo do conceito de carreira no
servigo publico e politicas de motivagdo, sem descurar da valorizagdo da questao da
ética no servigo publico.

No Brasil, a contar da década de 1990, a crescente globalizacdo, a
intensificagdo do comércio e da competicio mundial, dos financiamentos
internacionais e dos investimentos diretos de multinacionais, demandaram a revisao
do papel exercido pelo Estado, conduzindo a inser¢gdo do gerencialismo na
Administracdo Publica. Como consequéncia, a gestao direta de importantes setores
deixaria de caber exclusivamente ao ente estatal, passando esse a assumir a funcao
supervisora e reguladora, como forma de garantir o equilibrio necessario ao
desenvolvimento econémico nacional.

Também, a crescente politica de privatizacdo e de desburocratizagao da
maquina estatal vivenciada internacionalmente, sob o signo da modernidade,

exerceu forte influéncia em favor da mudanca na estrutura estatal brasileira.
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Caio Tacito (1995) acentua que, no periodo de 1979 a 1985, no plano federal,
20 empresas foram privatizadas, 3 transferidas a governos estaduais, outras 3 foram
objeto de fusao, 14 incorporadas e 2 outras convertidas em 6rgaos da administragcéo
direta, no total de 42 transformacgdes. O péndulo que favorecia o dominio publico
sobre a economia, em areas qualificadas, passou a reverter um beneficio da
exploracéo privada de atividades produtivas, ainda que sob a vigilancia do poder de
policia administrativa, em manifesto fortalecimento da associagédo entre a iniciativa
privada e o servigo publico.

Para Bresser Pereira (1995), a crise econémica vivenciada pelo pais na
época, a qual manteve a renda por habitante estagnada e elevou as taxas de
inflacdo para niveis altissimos, foi causada fundamentalmente pela crise do Estado,
desencadeada no inicio dos anos de 1980, ou, mais precisamente, em 1979, com o
segundo choque do petréleo. A instabilidade pode ser definida pela crise fiscal do
Estado, determinada pela perda do crédito publico e por poupanga publica negativa;
pela crise do modo de intervencdo da economia e do social, derivada do
esgotamento do modelo protecionista de substituicdo de importagdes, bem-sucedido
nos anos de 1930, 1940 e 1950, e do fracasso em criar um Estado do Bem-Estar no
Brasil, nos moldes social-democratas europeus; e pela crise do aparelho do Estado,
que ja sofria com o clientelismo e a profissionalizagdo incompleta, mas que, a partir
da Constituicao de 1988, passou a sofrer com o enrijecimento burocratico extremo,
culminando com a ineficiéncia da Administragdo Publica central e dos servigos
sociais do Estado.

Na visdo de Nilson Holanda (1989), o contexto de crise econdmica e transigao
politica experimentada pelo Brasil, naquela ocasido, exigia uma abordagem
profunda e abrangente que visava a reforma do Estado, tendo em vista
particularmente uma avaliagao critica de suas fungdes basicas e formas de atuacao,
nao apenas no que concerne a sua dindmica interna, mas também no que diz
respeito as relacdes entre o governo e a sociedade. Com base nisso, propunha uma
reforma enfocada sob uma triplice dimensdo ** : a) politico-institucional; b)

econdmico-financeira; e c) administrativo-gerencial.

'® Similar é a subdivisdo das linhas compreendidas pela reforma estatal brasileira proposta por
Bresser Pereira (1998): a) a econémico-politica, baseada na determinacdo do tamanho do Estado e,
mais especialmente, a redefinicdo do seu papel regulador; b) a econdmico-administrativa, fundada no
resgate da governanga ou da capacidade de implementar as decisGes governamentais; e c) a politica,
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De acordo com o autor, a reforma, sob o panorama politico-institucional, teria
por objetivo: a) redefinir ou, pelo menos, explicitar de forma mais clara, o papel, o
nivel e o grau de intervengcédo governamental; b) reavaliar a natureza e as prioridades
da acgao do governo na 6rbita econdmica e em suas relagdes com o setor privado; c)
identificar as salvaguardas dos direitos do cidadao frente ao Poder Publico, inclusive
quanto a questbes de democratizagdo, transparéncia, participagédo e controle; d)
descentralizar a acdo administrativa, particularmente no que se refere a
redistribuicdo de encargos e receitas entre Unido, Estados e Municipios; e e) criar
condicbes para a restauragdo da credibilidade, da responsabilidade e da
competéncia no exercicio da fungéo publica.

Do ponto de vista econémico-financeiro, a reforma buscaria compatibilizar os
objetivos e os meios da acdo do Estado, definindo prioridades que permitissem
harmonizar encargos e recursos, de modo a eliminar a inflagdo, secular foco de
instabilidade econdmica e social do pais, e o déficit do setor publico, seu principal
fator causal.

Por ultimo, no quadro administrativo-gerencial, a meta basica seria elevar
significativamente o nivel de eficiéncia e eficacia da Administracdo Publica, como
forma de possibilitar ao Estado a efetiva constituicdo de um instrumento para
orientagdo, mobilizacado e apoio a sociedade, e para a formulagao e implementagao
do projeto nacional de desenvolvimento.

As trés dimensodes, segundo Holanda (1989), abarcariam satisfatoriamente as
principais questdes a serem enfrentadas no processo de reforma: a) a excessiva
intervencdo do Estado na area econOmica; b) o déficit orcamentario e a
desorganizagao das financas publicas; ¢) a insuficiéncia e baixa qualidade dos
servicos publicos; d) o desequilibrio estrutural entre administracdo direta e indireta,
particularmente no que se refere a dotagdo de recursos humanos; e) o
patrimonialismo, o corporativismo, o clientelismo, a cartorializacéo e a prevaléncia de
interesses particulares sobre os interesses coletivos, em diferentes tipos de relagdes
entre o Estado e segmentos especificos da sociedade; f) o formalismo, a
burocratizagdo, o casuismo e a centralizagcdo do processo decisorio; g) o

esvaziamento do processo de planejamento e a auséncia de uma sistematica

assentada no aumento da governabilidade ou da capacidade de intermediar interesses, garantir
legitimidade e governar.
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racional de formulagdo e avaliagdo de politicas publicas; e h) a ineficiéncia gerencial,
baixa qualificacdo, desmotivacdo e abastecimento de vastos segmentos do
funcionalismo publico.

Nessa perspectiva, em 1995, mediante o Plano Diretor de Reforma do
Aparelho do Estado (PDRAE), elaborado pelo entdo Ministro da Administracéo
Federal e Reforma do Estado, Luiz Carlos Bresser Pereira, teve inicio no pais a
reforma mencionada, almejando a concretizagao da transicdo de uma administragao
burocratica para uma gerencial. Ressalva-se, nesse aspecto, as contribuicoes
materializadas pelo Decreto-Lei n°® 200/1967, sob o intento da superacao da rigidez
burocratica por meio da descentralizacdo de diversas atividades estatais ',
considerada por muitos como a primeira fase da transicdo do modelo de gestao
utilizado no pais.

O Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado buscou estabelecer uma
diretriz especifica para cada tipo de atividade estatal, que resultou na distincdo de
quatro setores: a) o nucleo estratégico, correspondendo ao governo em sentido lato,
integrado por agentes e orgaos encarregados de planejar e elaborar politicas
publicas, além de cobrar o seu cumprimento, tais como os Poderes Legislativo e
Judiciario, o Ministério Publico e, no Poder Executivo, o Presidente da Republica, os
ministros e 0s seus auxiliares e assessores diretos; b) o nucleo de atividades
exclusivas, responsavel pela prestacdo dos servigos reservados do Estado, ligados
a competéncia de regulamentar, fiscalizar e fomentar, a exemplo da cobranca e
fiscalizacdo dos impostos, da policia, da previdéncia social basica, da fiscalizacdo do
cumprimento de normas sanitarias, do servigo de transito, do controle do meio
ambiente, do servico de emissdo de passaportes, dentre outros; ¢) o nucleo de
servicos nao exclusivos, correspondente a atuacdo estatal simultanea a outras
organizagbes publicas ndo estatais em areas de grande relevancia social e
desacompanhada das prerrogativas do Poder Publico, como os servigos de
educagao, saude, cultura e pesquisa cientifica; e d) o nucleo de produgéo de bens e
servicos para o mercado, encarregado do exercicio de atividades econdmicas

7 Assim dispde o Decreto-Lei n° 200/67: “Art. 6° As atividades da Administragdo Federal obedecerao
aos seguintes principios fundamentais: | - Planejamento. Il - Coordenagéo. Il - Descentralizagéo. IV -
Delegacédo de Competéncia. V - Contrdle”. Calcada sob esses principios, a execugéo das atividades
da Administragao Federal seria amplamente descentralizada em trés planos principais: a) dentro dos
quadros da Administragcdo Federal; b) da Administragdo Federal para a das unidades federadas; e c)
da Administragao Federal para a orbita privada.
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lucrativas, normalmente realizadas pelas empresas e subsidiariamente exercidas
pelo Estado, a exemplo das pertencentes ao setor de infraestrutura.

Para executar as reformas mencionadas, Luis Roberto Barroso (2002)
destaca que o Estado brasileiro passou por trés transformagbes estruturais
complementares: duas delas tiveram de ser precedidas de emendas a Constituicéo,
quais sejam a extingdo de determinadas restricbes ao capital estrangeiro e a
flexibilizagdo dos monopdlios estatais, empreendidas com as Emendas
Constitucionais (EC) n® 5, 6, 7, 8 e 9% ao passo que a terceira se fez mediante a
edicdo de legislacdo infraconstitucional e a pratica de atos administrativos, como a
privatizagdo, implementada sem alteragado do texto constitucional, mas iniciada com
a edicdo da Lei n° 8.031/1990 no governo Collor, posteriormente substituida pela
Lei n°® 9.491/1997 (Programa Nacional de Desestatizagao), que tinha por objetivo a
reordenacdo da posicdo estratégica do Estado na economia, privatizando as
empresas estatais que atuavam em atividades econémicas ndo essenciais e, desse
modo, contribuindo para a modernizagao industrial do pais.

A ideia nao era retirar o Estado da economia, mas fazer com que esse, por

meio do seu poder de regulacao e fiscalizagdo, abrandasse as falhas de mercado e

¥ AEC n° 5 alterou o § 2° do art. 25 para permitir, em &dmbito estadual, a concesséo dos servigos de
gas canalizado a empresas privadas, além das estatais. Na mesma linha, a EC n° 6 revogou o art.
171 da Carga Magna, que conceituava as empresas brasileiras de capital nacional, e alterou a
redagdo do art. 176, § 1°, para autorizar a exploragdo de recursos minerais mediante autorizagdo ou
concessao de Unido a brasileiros ou empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede
e administragao no pais, ndao mais exclusivamente a empresas de capital nacional. AEC n° 7, por sua
vez, alterou o paragrafo unico do art. 178 para permitir a realizagao de transportes de mercadorias na
cabotagem por navios estrangeiros. A EC n°® 8 modificou o § XI do art. 21, passando a permitir a
concessao de servigos de telecomunicagcbes a empresas privadas. Por ultimo, a EC n° 9 alterou a
redagdo do art. 177, para autorizar a Unido a contratar com empresas estatais ou privadas a
realizagdo das suas atividades de monopdlio com relagdo ao petréleo, ao gas natural e aos outros
hidrocarbonetos.

9 Para Bresser Pereira (1997), a primeira tentativa no sentido de uma administragao gerencial
ocorreu em 1967, antes de se aflorarem as ideias neoliberais em consequéncia da crise do Estado. A
reforma foi langada durante a administragdo Castelo Branco, pelo Decreto-Lei n° 200, que promovia
uma radical descentralizagdo da Administracdo Publica brasileira, incluindo as empresas de
propriedade estatal. Porém, com a transi¢gao para a democracia, em 1985, a reforma foi abandonada.
Nessa toada, também é o entender Caio Tacito (1995), para quem o primeiro passo de inverséo da
tendéncia expansionista da Administragao Publica brasileira, ainda que modesto, se manifesta com o
Decreto n° 83.740, de 1979, que adota o Programa Nacional de Desburocratizagéo, e que, a partir de
1981, define a politica restritiva na criagao de novas entidades paraestatais e estabelece as primeiras
diretrizes de transferéncia de empresas publicas para o setor privado. Em 1985, o Decreto n°® 91.991
aperfeigoou o programa com a criagdo do Conselho Interministerial de Privatizagédo, ao qual sucedeu,
em 1988, o Conselho Federal de Desestatizagdo, nos termos do Decreto n® 95.886. Uma terceira
etapa se instaurou com o advento do governo Collor, que regulou o Programa Nacional de
Desestatizacdo mediante a Medida Proviséria n°® 155/1990, convertida na Lei n° 8.031/1990, que
subsiste como padréo da politica de privatizagao.
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impusesse regras para garantir o bom funcionamento do setor. Buscou-se, de uma
maneira geral, planejar um ambiente regulatorio confiavel e propicio a modernizagao
dos setores, além de solucionar problemas econdémicos e politicos existentes, como
forma de conferir seguranga juridica aos contratos governamentais, facilitar a
entrada de capital estrangeiro e proteger as decisbes técnicas de ingeréncias
politicas ou corporativas.

Em setores econdmicos e sociais, a substituicao da atuagao direta do Estado
por uma fungédo regulatéria se mostrou uma estratégia de manutengdo de um
controle estatal indireto sobre o mercado frente as novas tendéncias globais,
notadamente os fenbmenos da desestatizacdo, da modernizacdo dos setores
econdmicos, da delegacao da prestacao de servigos publicos a entidades privadas e
da flexibilizagdo de monopdlios estatais.

Convém ressaltar as trés fases na relacdo entre o Estado e a economia
identificadas por Vital Moreira (2001): a) a do modelo do Estado liberal, marcado
pelo regime econdmico de empresa privada e liberdade econdmica e pelo exercicio
do Estado do papel de policia econdmica n&o interventora, restando inexistente a
administracdo econd6mica em sentido préprio; b) a do modelo do Estado
intervencionista, marcado pela coexisténcia da economia privada regulada e um
forte setor publico, onde o Estado desempenha, em extensa interveng¢ao no setor, o
papel de empresario, planejador de servicos publicos, representativo da sua
dimensado social; e ¢) a do modelo do Estado regulador pds-intervencionista,
constituido pela regulagao estatal do mercado, pela garantia de servigos publicos e
pela reducio da interacao direta entre o Estado e a economia, em representacao a
notavel alteragdo das formas de administragdo econémica.

E no contexto dessa Ultima fase, a do Estado regulador pds-intervencionista,
que se desenvolve o atual modelo regulatério brasileiro, marcado pelos fenémenos
da privatizagdo, liberalizacdo e desregulacdo de determinadas atividades
econbmicas nao essenciais. Verifica-se um assinalavel enxugamento da presenga
do Estado na execucao direta dos servigos publicos, transferindo-se a atribuicdo ao
setor privado, por meio das concessoes, em prol de tornar a produgcdao mais
eficiente.

Todavia, isso ndao quer dizer que tenha havido uma diminuigdo da atividade
reguladora do Estado. O amplo processo de privatizacbes e desestatizagdes foi

acompanhado da necessidade de se defender o interesse publico frente aos
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interesses econdmicos em determinados setores de servigos e infraestrutura recém-
privatizados, de forma a garantir a concorréncia, a protegdo dos consumidores, a
continuidade do fornecimento dos servigos publicos delegados e reduzir as falhas de
mercado, tais como as externalidades negativas, assimetrias de informagdes e
custos de transacgéo.

Uma das medidas adotadas pelo sistema politico brasileiro voltadas a
concretizacdo dos objetivos esposados foi a instalagdo de entes reguladores
autbnomos, encarregados de controlar e fiscalizar a execugdo dos contratos de
concessdo, regulamentar o comportamento dos agentes econOmicos de
determinados setores, especialmente o de infraestrutura, bem como repreender
condutas abusivas e arbitrar conflitos entre os agentes envolvidos: os usuarios de
servigos publicos e os concessionarios.

Ha de se reconhecer que entes descentralizados e regulatorios ja existiam no
ordenamento juridico brasileiro® anteriormente & reforma, a exemplo da Comissao
de Valores Mobiliarios (CVM), do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE), do Banco Central do Brasil (BACEN) e do Instituto Nacional da Propriedade
Industrial (INPI), para citar alguns. Dai aduzir Sérgio Guerra (2015) que o Plano
Diretor pretendeu transformar as preexistentes autarquias e fundagdes que exerciam
atividades exclusivas de Estado em agéncias autbnomas, sob a forma das agencies
norte-americanas, obtendo éxito no que diz respeito ao mandato fixo dos seus
dirigentes e a independéncia decisodria em relacdo ao Presidente.

O modelo institucional das trés primeiras agéncias, criadas em meados dos
anos 1990, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), a Agéncia Nacional de
Telecomunicacbes (ANATEL) e a Agéncia Nacional do Petroleo (ANP), foi
amplamente difundido, de modo que outras oito agéncias federais foram
posteriormente instituidas, quais sejam, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA), a Agéncia Nacional de Saude Complementar (ANS), a Agéncia Nacional
de Aguas (ANA), a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), a Agéncia
Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ), Agéncia Nacional de Cinema
(ANCINE), a Agéncia Nacional de Aviagao Civil (ANAC) e, a mais recente, a Agéncia
Nacional de Mineracéo (ANM).

%0 art. 174 da CF/88 ja fazia a previsdo da intervengdo do Estado sobre a ordem econdmica,
atribuindo-lhe as fungbdes de normatizar e regular a atividade econdmica desenvolvida em seu
territorio, por meio do exercicio da fiscalizagéo, incentivo e planejamento.
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Ressalta-se que a inser¢gdo das agéncias n&o teve por base uma ampla
discussdo quanto ao modelo de regulagéo, visto que a Constituicdo e a legislagcéo
infraconstitucional ndo sistematizaram uma densidade normativa necessaria e geral
como marco regulatério a ser seguido pelas agéncias. A principio, a definicdo do
regime juridico e da fungao regulatoria ficou a cargo da lei instituidora de cada uma
delas.

Modificando esse panorama, no dia 25 de junho de 2019, foi publicada a Lei
n°® 13.848, dispondo sobre a gestdo, organizagdo, processo decisorio e controle
social das agéncias reguladoras, além da indicagédo de dirigentes, uniformizacéo do
numero de diretores, prazos de mandato, normas de reconducdo e requisitos
técnicos a serem cumpridos por todos os indicados aos conselhos diretores. A Lei
Geral das Agéncias Reguladoras Federais, como ficou conhecida, se propde a
aprimorar a governanga dos entes reguladores e a minimizar parcela das

fragilidades que contornam a tematica.

2.2 O modelo de agéncias: caracteristicas e competéncias

Em nacgdes de lingua inglesa, regulation traduz o conjunto de normas
vinculativas impostas pelo Estado com a pretensdo de moldar a conduta de
individuos e empresas, tradicionalmente associado aos diferentes sistemas de
organizagado politico-econémica. No territorio brasileiro, o termo corresponde a
“regulacdo”.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2003), a regulagdo pode referir-se a
qualquer objeto social, como familia, educacéo, saude e trabalho, porém, de forma
mais frequente, reporta-se ao conjunto de regras de conduta e de controle da

atividade privada pelo Estado, com o propésito de estabelecer o funcionamento

2l No Brasil, o vocabulo regulacdo é, especialmente no plano da Economia, empregado como
sinbnimo de regulamentacdo em seu sentido amplo de formulagdo de regras, culminando numa
confusdo terminoldgica. A regulacdo ndo se confunde com regulamentac¢do. Essa ultima decorre da
competéncia regulamentar da Administragdo Publica, correspondendo a prerrogativa de editar atos
gerais complementares as leis, com o fito de permitir sua efetiva aplicagdo. A regulamentagéo, dessa
forma, é o ato da Administragao ligado ao exercicio do poder normativo. A fungéo regulatéria, por sua
vez, diz respeito a intervencgdo realizada pelo Estado, por meio da Administragdo direta ou de
pessoas juridicas de direito publico integrantes da Administragado indireta, na atividade econdmica,
publica e privada, para controlar e orientar o mercado, bem como para proteger o interesse publico.
Embora também envolva a atividade normativa, a essa nao se limita. A regulagao, portanto, é termo
mais amplo quando comparado a regulamentacéo.
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equilibrado do mercado. Nesse ultimo caso, envolve as atividades administrativas de
fomento, policia e intervengao estatal no dominio econémico.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2003) sugere que a regulagao reflete um
conceito ainda em construcdo no contexto das relagcbes setoriais no Estado
Democratico, mas que carrega atribuicbes de variadas naturezas: informativas,
planejadoras, fiscalizadoras e negociadoras, assim como normativas, ordinatorias,
gerenciais, arbitradoras e sancionadoras. A regulagcdo alia as vantagens da
flexibilidade negocial ao rigor da coercitividade estatal, prenunciando a emergéncia
de um novo modelo de Estado e uma nova concep¢ao do Direito, a luz da
democracia material, da consensualidade, da subsidiariedade e da participacéo.

Ja Odete Medauar (2002) analisa o fendbmeno da regulagao sob a perspectiva
da transferéncia para o setor privado, tanto em paises mais desenvolvidos como em
paises menos desenvolvidos, de atividades tradicionalmente desempenhadas pelo
ente publico. Nessa linha, a autora compreende que a regulagdo, no contexto atual,
abrange a edicdo de normas; a fiscalizacdo do seu cumprimento; a atribuicdo de
habilitagdes, por exemplo, autorizagdo, permissdo e concessdo; a imposi¢cao de
sancdes; e, especialmente, a mediacdo de conflitos, para preveni-los ou resolvé-los,
utilizando variadas técnicas consensuais e democraticas, a exemplo da consulta
publica, da audiéncia publica, da celebragdo de compromisso de cessagao e
compromisso de ajustamento; ndo se incluindo necessariamente na atividade
regulatoria a fixagao de politicas para o setor.

Carlos Ari Sundfeld (2000), por sua vez, propde o exame da regulagédo a luz
da reestruturacdo dos servicos publicos, no contexto de uma sociedade cada vez
mais complexa. Sustenta o gerenciamento estatal em areas como controle sobre a
concorréncia prejudicial, a democratizacao do acesso a servicos e a protecao do
consumidor, ao mesmo tempo em que questiona os limites do Poder Legislativo e de
orgaos administrativos para normatizar e controlar tais atividades e as balizas do
Judiciario para sanar os conflitos com alta especificidade técnica. Dai porque, no
entender do autor, surgiram as agéncias reguladoras.

Em que pese a auséncia de precisao tedrica na delimitacdo do significado de

regulacdo na doutrina administrativista nacional®?, Vital Moreira (1997) destaca

22 Calixto Salom&o Filho (2001) atenta para o fato de que no sistema brasileiro jamais se verificou
tentativa de formulagédo de uma teoria geral da regulagéo, por uma simples razao juridica que leva em
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sucintamente trés linhas de concepgdes aplicaveis ao vocabulo que norteiam o
entendimento de autores brasileiros e estrangeiros: a) no sentido amplo,
corresponde a toda forma de intervencdo do Estado na economia,
independentemente dos instrumentos e finalidades; b) no sentido menos
abrangente, corresponde a intervengao estatal na economia por formas distintas de
participacdo direta na atividade econdmica, equivalendo ao condicionamento,
coordenacgao e disciplina da atividade econdmica privada; e c) no sentido restrito,
corresponde ao condicionamento normativo da atividade privada, por lei ou qualquer
outro instrumento normativo.

A conclus&o aproximada chegou Juan Miguel de la Cuétara Martinez (1997),
para quem a regulacdo pode ser entendida de duas formas: em sentido amplo,
abrangente tanto do intervencionismo simples (mera atividade de policia) como da
totalidade dos servicos publicos, monopolizados ou n&o; ou em sua acepg¢ao de
regulagdo econbémica, em sentido mais estrito, que se centra na regulagao do livre
mercado em beneficio de valores coletivos que vao mais além da seguranca de
pessoas e bens.

No Brasil, o tema da regulagdo ganhou especial relevancia com a Reforma do
Aparelho do Estado, ocorrida na década de 1990. O Plano Diretor pés em pauta a
reformulacdo dos papéis desempenhados pelo Estado no que diz respeito a
sociedade, a propriedade e a gestao, com vistas a ampliar a gestao eficiente e o
controle social do setor publico.

A revisdo possibilitaria a transferéncia aos particulares das atividades que
pudessem ser executadas de forma mais eficiente no setor ndo estatal, enquanto as
que nao pudessem, isto €, as atividades cuja prestacdo permanecesse sob a
responsabilidade do Estado seriam igualmente reorganizadas, dissociando a
formulacéo de politicas, regulacdo e controle e a execugdo dos servigos, sob a

forma de agéncias® e organizacdes sociais.

conta a tradicional concepg¢do do Estado como agente de duas fun¢des diametralmente opostas: a
ingeréncia direta na vida econémica e a mera fiscalizagao dos particulares. A prestagcao dos servigos
publicos, de um lado, e a vigildncia do mercado por meio do poder de policia, de outro, sempre
representaram para os administrativistas a totalidade das fungdes que o Estado poderia exercer.

23 Imperioso fazer a distingdo entre as agéncias reguladoras e as agéncias executivas. As primeiras
sdo autarquias em regime especial, regradas pela Lei n® 13.848/2019, destinadas a intervengdo em
mercados especificos e a regulagdo, controle e fiscalizagdo de servigos publicos prestados sob a
execugao da iniciativa privada, de modo a garantir a viabilidade da competi¢cdo, a acessibilidade de
pregos e a qualidade dos servigos prestados. As ultimas, por seu turno, sdo espécies de autarquias
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Nesse ponto, a reforma administrativa inspirou-se no modelo norte-americano
de agéncias **, conduzindo ao surgimento de oérgdos descentralizados que
combinavam fungbes administrativas, de julgamento e, novidade no Direito
Administrativo nacional, de criacdo de normas em sua esfera de atuacao, em carater
complementar as editadas pelo Poder Legislativo.

Pedro Dutra (1998) elenca quatro fatores contributivos para a definicdo do
modelo moderno: a) a necessidade de decisdes em tempo econdmico, dirimindo
conflitos entre prestadores e entre esses e usuarios, tendo em vista que setores
como os de servigos publicos demandam altos investimentos de instalacédo e de
manutengado e a solugéo tardia de conflitos vulnera investimentos e compromete o
devido atendimento ao consumidor; b) a habilitagao técnica da agéncia, que permite
o enfrentamento da complexidade inerente aos servigos regulados, inclusive
exigindo dos prestadores obediéncia as inovagdes tecnoldgicas; c) a tensdo entre a
tendéncia ao monopdlio natural, inerente a esses servicos, e o fato de deverem ser
prestados em um regime constitucional de livre mercado; e, por ultimo, d) a tensao
existente na conciliagdo do interesse publico, simbolizada pelo conjunto dos
consumidores, e o interesse privado, manifestado nas empresas prestadoras dos
Servigos.

Assim, muitas atividades a cargo do Estado deveriam ser remodeladas sob a
forma institucional das agéncias reguladoras, dotadas de autonomia administrativa
ampliada e de controle de resultados, que ficariam responsaveis por executar tarefas
como as enumeradas por Sérgio Nelson Mannheimer (1997): a) controle de tarifas,

de modo a assegurar o equilibrio econémico e financeiro do contrato; b)

ou fundagbes publicas responsaveis por implementar as politicas formuladas pelo nucleo estratégico
da Administragao Publica, conforme o disposto no art. 37, § 8°, da Constituicdo Federal e, no ambito
da Uniao, no art. 51 da Lei n° 9.649/1998 e do Decreto n° 2.487/1998.

?* Gustavo Binenbojm (2005) esclarece que a introdugdo do modelo de agéncia reguladora norte-
americana serviu a propositos distintos, sendo diametralmente opostos, do brasileiro. Nos Estados
Unidos, as agéncias foram projetadas para incentivar mudancas e relativizar as liberdades
econdmicas basicas. Ja no Brasil, foram implementadas visando a manuteng¢ao do status quo e das
mesmas liberdades econOmicas, evitando sua mitigacdo por governos futuros. Assim, o processo
regulatério norte-americano foi motivado pela insatisfagdo para com o modelo abstencionista de
Estado, enquanto, no Brasil, a ineficiéncia do intervencionismo vigente criou circunstancias sociais,
politicas e juridicas propicias para a implementacdo de um novo perfil estatal, preponderantemente
normativo e regulador, calcado em ideias econdmicas liberalizantes. Por isso, apesar de ter servido
de inspiragdo a implementagdo e regulamentagdo das agéncias brasileiras, ndo € possivel
recepcionar, de forma absolutamente idéntica, o modelo americano das agéncias em ambito nacional,
tendo em vista a falta de compatibilidade plena entre os sistemas juridicos e os distintos momentos e
cenarios politicos, juridicos, ideoldgicos e econdmicos em que se deram a implantagdo das agéncias
reguladoras em ambos os paises.
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universalizagdo do servico, estendendo-os a parcelas da populacdo que deles nao
se beneficiavam por forca da escassez de recursos; c¢) fomento da competitividade
nas areas nas quais nao haja monopdlio natural; d) fiscalizagdo do cumprimento de
contratos de concessao; e) arbitramento dos conflitos entre as diversas partes
envolvidas: consumidores do servigo, poder concedente, concessionarios, a
comunidade como um todo, os investidores potenciais, dentre outros.

Nesse sentido, Barroso (2002) classifica as atividades das agéncias
reguladoras em executivas, decisorias e normativas. A atividade executiva, de parte
a propria autoadministracdo da agéncia, envolve a implementagdo das politicas
publicas e diretrizes ditadas pelo legislador, bem como a concretizagdo e
individualizagdo das normas relativamente ao setor publico ou privado regulado,
compreendidos os atos de fiscalizagdo bem como os de natureza sancionatoria, em
caso de descumprimento do regramento aplicavel. Ao lado do exercicio de funcgdes
puramente administrativas, as agéncias reguladoras exercem competéncias
decisodrias, resolvendo confltos em ambito administrativo entre os agentes
econdmicos que atuam no setor e entre eles e os consumidores. Por fim, além de
funcbes executivas e decisérias, as agéncias reguladoras possuem fungdes
normativas de largo alcance, diante da necessidade moderna de agilidade nas
acoes estatais e pela relacdo cada vez mais proxima entre acao estatal e
conhecimentos técnicos especializados.

Para desempenhar tais fungdes, as agéncias foi conferida a qualificagdo de
autarquias de regime juridico especial, com autonomia refor¢gada, quer dizer, com
maior independéncia quando comparada ao modelo das autarquias ja existentes.
Encontram-se guarnecidas por atuagao técnica e conhecimento especializado, com
o proposito de disseminar maior e€ficiéncia, racionalidade e legitimidade na

persecucao do interesse publico®.

% Salienta-se que os entes reguladores, na persecucao do interesse publico, podem ter como objeto
de tutela a politica econdmica, cenario mais comum, e a protecdo de direitos fundamentais. No
primeiro caso, as entidades almejam a ordenacgéo e o equilibrio do mercado e da concorréncia e, por
conseguinte, influem fortemente na vida econémica do Estado. No segundo caso, as entidades
desempenham funcgdes publicas de interesse geral, que repercutem diretamente sobre a politica e o
regime dos direitos fundamentais. Exemplos dessas ultimas podem ser encontrados na Constituicdo
da Republica Portuguesa de 1976, que faz a previsao, no artigo 35° n° 2, da entidade competente
para a protegdo de dados pessoais, e, no art. 39°, da entidade competente para regular a
comunicagao social. No Brasil, menciona-se a previsao, pela Lei n° 13.853/2019, da instituicdo e
designagdo da Autoridade Nacional de Protegdo de Dados (ANPD), responsavel por uniformizar
praticas, fiscalizar o uso e assegurar a protegdo dos dados, nos termos da Lei n° 13.709/2018,
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E o que dispde o art. 3° da Lei n° 13.848/19, a Lei Geral das Agéncias, ao
reforgar a natureza especial conferida as agéncias reguladoras, caracterizadas pela
auséncia de tutela ou de subordinacéo hierarquica, pela investidura a termo de seus
dirigentes e estabilidade durante os mandatos, além das autonomias funcional,
decisodria, administrativa e financeira.

De modo similar, Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2000) aponta alguns
atributos das agéncias no que tange a independéncia: a) politica dos gestores; b)
técnica decisional; ¢) normativa; e d) gerencial, orcamentaria e financeira®®.

A independéncia politica compreende a nomeacéao dos dirigentes pelo chefe
do Poder Executivo, apos aprovacdo do Poder Legislativo, a mandatos fixos,
impossibilitada a exoneragdo ad nutum. Logo, os diretores das agéncias sujeitam-se
a perda do cargo somente em caso de condenacéo judicial transitada em julgado ou
de condenagdo em processo administrativo disciplinar, por infringéncia das
vedacgdes funcionais ou renuncia.

Em adigdo, aos dirigentes é defeso manter quaisquer vinculos com o
concedente, concessionario ou associagao de usuarios durante o mandato e o
periodo da quarentena, como meio de conferir maior credibilidade a sua atuacgao e
garantir que sejam autdbnomos, isentos e imparciais em relagdo a indesejaveis

influéncias politicas e do setor regulado.

conhecida como Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). Nesse aspecto, Pedro Costa
Gongalves (2019) frisa que, por terem o propdsito de proteger os administrados contra a prépria
Administracdo ou a protecdo de bens constitucionais, é fundamental a garantia de uma
independéncia mais ampla, livre de qualquer influéncia do governo ou da administragcdo. Por essa
razdo, o autor inclui, junto aos demais tipos de independéncia (funcional, orgénica e financeira),
aquela existente perante os destinatarios, visto que a independéncia deve projetar-se também em
face do conjunto dos destinatarios da agdo da entidade (independéncia para baixo).

%A opgao neste trabalho por essa classificagcdo ndo exclui outras de igual relevancia, como a
elaborada por Gongalves (2019): a) independéncia funcional, que se traduz no desenvolvimento de
competéncias de que dispdbem apenas em observancia da lei e ao direito e independente de qualquer
forma de ingeréncia ou controle do governo ou de qualquer instancia politica ou administrativa, a
exemplo da independéncia técnica para execugao de fungbes especificas da entidade, que abrange
medidas, decisbes e opcdes de carater técnico e operacional; b) independéncia organica, que se
projeta na configuragdo do estatuto pessoal dos titulares dos érgaos, quanto ao respectivo modo de
designagdo e ao regime juridico dos respectivos mandatos, como o afastamento do poder
governamental de demisséo livre ou discricionaria dos titulares dos 6rgaos, proibicdo de renovagéo
de mandatos e nado coincidéncia entre os mandatos do governo e dos titulares dos 6rgéos; c)
independéncia financeira, que constitui uma garantia da independéncia funcional e passa pela
consagracdo de um regime legal que reconhega as entidades independentes uma capacidade de
assegurar condi¢gdes de cobranga de receitas préprias que permitam custear o regular desempenho
das suas atribuicbes; e d) independéncia perante os destinatarios, em relagdo ao governo —
independéncia para cima ou vertical —, a outras entidades — independéncia horizontal —, e ao conjunto
dos destinatarios da agéo da entidade — independéncia para baixo.
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Disso decorre o tratamento cauteloso dispensado pelo art. 8°-A da Lei Geral
das Agéncias, que determina a vedagéo da indicagéo para o Conselho Diretor ou a
Diretoria Colegiada de Ministro de Estado, Secretario de Estado, Secretario
Municipal, dirigente estatutario de partido politico e titular de mandato no Poder
Legislativo de qualquer ente da federagdo, ainda que licenciados dos cargos, e seus
parentes consanguineos ou afins até o terceiro grau; de pessoa que tenha atuado,
nos ultimos 36 meses, como participante de estrutura decisoéria de partido politico ou
em trabalho vinculado a organizagado, estruturagdo e realizagdo de campanha
eleitoral; de pessoa que exerga cargo em organizagao sindical; de pessoa que tenha
participagéo, direta ou indireta, em empresa ou entidade que atue no setor sujeito a
regulacado exercida pela agéncia reguladora em que atuaria, ou que tenha matéria
ou ato submetido a apreciacdo dessa agéncia reguladora; de pessoa que se
enquadre nas hipoteses de inelegibilidade da Lei Complementar n°® 64/1990; e de
membro de conselho ou de diretoria de associagdo, regional ou nacional,
representativa de interesses patronais ou trabalhistas ligados as atividades
reguladas pela respectiva agéncia.

A legislagdo examinada também veda ao membro do conselho diretor ou da
diretoria colegiada: a) o recebimento, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, de
honorarios, percentagens ou custas; b) o exercicio de qualquer outra atividade
profissional, ressalvado o exercicio do magistério, observada a compatibilidade de
horarios; c) a participacdo em sociedade simples ou empresaria ou de empresa de
qualquer espécie, na forma de controlador, diretor, administrador, gerente, membro
de conselho de administragdo ou conselho fiscal, preposto ou mandatéario; d) a
emissdo de parecer sobre matéria de sua especializagdo, ainda que em tese, ou
atuar como consultor de qualquer tipo de empresa; e€) o exercicio de atividade
sindical e politico-partidaria; e f) estar em situagcdo de conflito de interesse, nos

termos da Lei n°® 12.813/2013%’. Por fim, impede-lhes de exercer atividade ou de

" No que diz respeito a independéncia politica, pertinentes sdo as disposi¢cdes constantes da Lei n°
12.813/2013, que dispde sobre o conflito de interesses publicos e privados no exercicio de cargo ou
emprego do Poder Executivo federal que possa comprometer o interesse coletivo ou influenciar, de
maneira impropria, o desempenho da fungdo publica, em especial quando o0 seu exercicio
proporcione acesso a informagao privilegiada capaz de trazer vantagem econdémica ou financeira. A
lei estabelece o dever de resguardo da informagao privilegiada obtida em razdo das atividades
exercidas, instaurando o conflito quando de sua divulgagéo e uso em proveito proprio ou de terceiros;
do exercicio de atividade que implique a prestagdo de servigos ou a manutengido de relagdo de
negécio com pessoa fisica ou juridica que tenha interesse em decisdo do agente publico; do
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prestar qualquer servigo no setor regulado pela respectiva agéncia, por periodo de 6
meses, contados da exoneragao ou do término de seu mandato.

Arnoldo Wald e Luiza Rangel Moraes (1999) qualificam os procedimentos
para a nomeagao e destituicdo de dirigentes e a fixacdo de mandatos longos,
escalonados e ndo coincidentes com o ciclo eleitoral como arranjos que protegem a
capacidade da agéncia de resistir as pressdes de grupos de interesses no curto
prazo, a exemplo da maximizagdo do lucro, em sistemas monopolistas, a
concentracdo de empresas em setores mais rentaveis do mercado ou a
maximizacgao das receitas fiscais.

A independéncia técnica decisional corresponde a tomada de decisdes pelos
gestores com recurso a conceitos que exigem conhecimentos técnicos e cientificos
sobre o setor regulado, frequentemente denominado de expertise ou tecnicidade.
Trata-se de decisdes politicamente “neutras”, destinadas a imprimir racionalidade,
impessoalidade e eficiéncia na gestdo publica, bem como reduzir a possibilidade de
desvio na pratica dos atos administrativos.

Alias, a Lei n° 13.848/2019 prevé que a nomeacado do Diretor-Geral e dos
Diretores pelo Presidente da Republica devera observar as exigéncias da
nacionalidade brasileira, reputacao ilibada, formacao universitaria e elevado conceito
no campo de sua especialidade. A legislagdo quantifica a experiéncia profissional
exigida do indicado, além de qualificar a sua formagao académica como compativel

com o cargo para o qual € indicado.

exercicio, direto ou indireto, de atividade que, em razdo da sua natureza, seja incompativel com as
atribuicbes do cargo ou emprego; da atuacdo, ainda que informal, como procurador, consultor,
assessor ou intermediario de interesses privados nos érgaos ou entidades da Administragao Publica
direta ou indireta de qualquer dos Poderes dos entes federativos; da pratica de ato em beneficio de
interesse de pessoa juridica de que participe o agente publico, seu cdnjuge, companheiro ou
parentes, consanguineos ou afins, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, e que possa ser por
ele beneficiada ou influir em seus atos de gestdo; do recebimento de presente de quem tenha
interesse em decisdo do agente publico fora dos limites e condigbes estabelecidos em regulamento; e
da prestacéo de servigos, ainda que eventuais, a empresa cuja atividade seja controlada, fiscalizada
ou regulada pelo ente ao qual o agente publico esta vinculado. Além disso, prevé quarentena de 6
meses, durante a qual estara comprometida a prestagao, direta ou indiretamente, de qualquer tipo de
servico a pessoa fisica ou juridica com quem tenha estabelecido relacionamento relevante em razéo
do exercicio do cargo ou emprego; a aceitagdo de cargo de administrador ou conselheiro ou o
estabelecimento de vinculo profissional com pessoa fisica ou juridica que desempenhe atividade
relacionada a area de competéncia do cargo ou emprego ocupado; a celebragdo com 6rgaos ou
entidades do Poder Executivo federal contratos de servigo, consultoria, assessoramento ou atividades
similares, vinculados, ainda que indiretamente, ao 6rgao ou entidade em que tenha ocupado o cargo
ou emprego; ou a intervencgao, direta ou indiretamente, em favor de interesse privado perante érgao
ou entidade em que haja ocupado cargo ou emprego ou com o qual tenha estabelecido
relacionamento relevante em razdo do exercicio do cargo ou emprego.
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No que concerne ao aspecto decisional, Sérgio Guerra (2006) sustenta que,
malgrado se verifique o predominio de conhecimentos técnicos na expedicdo dos
atos decisorios pelas agéncias reguladoras, nao importa concluir pela existéncia de
uma verdadeira discricionariedade técnica, mas apenas de uma discricionariedade
administrativa fundamentada por critérios técnicos.

Similar € o posicionamento de Edilson Pereira Nobre Junior (2016), para
quem a atividade técnica desenvolvida pela Administragdo Publica, em regra,
reveste-se de uma competéncia vinculada, a permitir seu exame pela jurisdi¢ao.
Logo, inexiste uma discricionariedade propriamente dita no desenrolar da fungao
administrativa mediante critérios técnicos, a qual somente podera ocorrer se, diante
de uma afericdo especializada, disponha o administrador da liberdade em escolher
mais de uma providéncia a ser tomada, ou quando dispuser da prerrogativa de
eleger, dentre varias alternativas possiveis, uma solugao técnica.

Por esse angulo, as agéncias reguladoras ndo tém plena liberdade para
escolher o seu modo de agir, tdo somente exercer a regulagao sobre um conteudo
técnico, revestido de natureza cientifica. Nao ha que se falar, por conseguinte, na
existéncia de uma verdadeira discricionariedade técnica direcionada ao setor
controlado, mas atividade submetida aos limites ja estabelecidos pelas leis e a
Constituigao.

A margem de liberdade®® concedida & Administracdo para complementar o
comando legal justifica-se diante da impossibilidade do legislador, em meio a
complexidade inerente aos diversos setores regulados, prever uma regulamentagao
detalhista para cada hipotese especifica de atuacao. Diferentemente do que ocorre
na discricionariedade propriamente dita, aquela em que a lei atribui ao administrador

duas ou mais margens de atuagdo para, segundo critérios de oportunidade e

%8 A "discricionariedade" dos agentes reguladores quanto a apreciagéo e decisdo de matérias alusivas
ao setor regulado diz respeito ao atendimento das finalidades publicas a que foram destinados, de
sorte que esta vinculada aos preceitos da juridicidade e da lei instituidora, aos escopos da regulacéo
e aos interesses especificos do setor regulado. Trata-se, em verdade, de um poder-dever, em que a
competéncia funcional a elas atribuida, como forma de descentralizagdo da administragdo e obtengao
de um mais agil e eficiente controle dos servigos prestados, se volta ao alcance de fins legais, e ndo
aqueles insertos ao interesse do agente. Baseada nisso é a interessante posicdo de Binenbojm
(2008), para quem a teoria dos graus de vinculagdo a juridicidade rejeita a dicotomia entre atos
vinculados e atos discricionarios e classifica os atos administrativos a partir da densidade normativa
incidente ao caso em: a) vinculados por regras constitucionais, legais ou regulamentares, exibindo
alto grau de vinculagdo a juridicidade; b) vinculados por conceitos juridicos indeterminados
constitucionais, legais ou regulamentares, em que o grau de vinculagao a juridicidade é intermediario;
e ¢) vinculados diretamente por principios constitucionais, legais ou regulamentares, exibindo baixo
grau de vinculagao a juridicidade.
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conveniéncia, avaliar o caso concreto e eleger a melhor solugdo que atenda ao
interesse publico; na seara decisoria das agéncias reguladoras, ndo ha ampla e
efetiva liberdade para deliberar sobre assuntos diversos que extrapolem os limites
da tecnicidade.

A atribuigdo de independéncia para elaborar normas dentro de suas esferas
de atuagdo € apontada como uma das caracteristicas elementares dos entes
reguladores. Para que possam cumprir adequadamente as suas atribuigbes
regulatérias, as agéncias contam com certa independéncia normativa, como forma
de atender a necessaria especificidade de normas exigidas pela regulagdo de
setores econdmicos muito singulares e acompanhar a celeridade com que se déo as
mudancgas nas areas social, politica e econémica.

Convém ressaltar que os atos normativos emanados pelas agéncias
independentes decorrem de poder regulamentar®, pautado em standards legais, e
nao de delegagéo legislativa®. A atividade normativa das agéncias é secundaria, por
pressupor a existéncia de uma legislacdo a ser complementada ou desenvolvida.
Por essa razéo, a expedigdo de atos normativos, assim como nao viola o principio
da legalidade, pois se ddao em virtude de lei, ndo incorre em total inovagdo no
ordenamento juridico, restringindo-se a fixar obrigagbes complementares,
subsidiarias ou derivadas que orientem os administradores e o publico, observados
os limites existentes na lei que Ihes transferiu diretamente a fungao.

Essa orientacdo é a que mais se coaduna com o sistema juridico brasileiro®,

o qual, a luz da triparticdo dos Poderes, veda a edigdo de regulamentos autbnomos,

?® Com 0 mesmo posicionamento, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2003), Diogo de Figueiredo Moreira
Neto (2000), Alexandre Santos de Aragéo (2007) e Alexandre de Moraes (2001).

% A corrente favoravel a delegacéo legislativa, a exemplo de Egon Bockmann Moreira, argumenta a
inexisténcia de vedagao a referida delegagcdo aos érgaos do Executivo no sistema constitucional
vigente. A atuagdo normativa desempenhada pelas agéncias seria apta a apresentar natureza juridica
de norma legal, porém de hierarquia inferior as editadas pelo Poder Legislativo. Desse modo, a
competéncia normativa das agéncias revelaria a possibilidade de criagdo de atos normativos
primarios, isto é, substantivos e inovadores, ainda que limitados as normas hierarquicamente
superiores e demais principios e regras do ordenamento juridico.

% Nesse sentido se manifestou o Supremo Tribunal Federal (STF), em sede de medida cautelar, no
julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.668, em que discutiu a constitucionalidade de
dispositivos da Lei n® 9.472/1997, notadamente aquele que conferia @ ANATEL poderes para realizar
busca e apreensio de bens no ambito de sua competéncia, por ofensa ao art. 5°, LIV, da Constituigdo
Federal. No julgamento, a duvida suscitada pela Lei era se a agéncia poderia editar resolugdes que
viessem a derrogar, por exemplo, a Lei de Licitagcbes, o que dependeria da agcdo da tese da
deslegalizagdo. O STF rejeitou tal possibilidade, afirmando, em interpretagdo conforme a
Constituigdo, que a competéncia normativa da ANATEL apresenta carater regulamentar e, por
conseguinte, encontra-se submetida aos limites constitucionais e legais. Como consequéncia, conferir
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salvo excecdes previstas constitucionalmente®. Destarte, a competéncia normativa
das agéncias ndo equivale ao exercicio de real fungao legislativa, mas administrativa
de intervencdo no dominio econdémico, ainda que sua aplicabilidade apresente
carater genérico™>.

Por fim, a independéncia gerencial, orcamentaria e financeira refere-se a
autonomia de gestdo das agéncias para elencar os instrumentos de regulagdo
adequados ao atingimento dos objetivos pretendidos e destinar as receitas obtidas
nos limites da disponibilidade de recursos materiais e humanos, a garantia das
condigdes internas da execugao das atividades regulatorias.

A respeito, o art. 3°, § 2°, da Lei n°® 13.848/2019, estabelece que a autonomia
administrativa da agéncia reguladora inclui seguintes competéncias: a) solicitar
diretamente ao Ministério da Economia a autorizacdo para a realizagdo de
concursos publicos; o provimento dos cargos autorizados em lei para seu quadro de
pessoal, observada a disponibilidade orcamentaria; alteragdes no respectivo quadro
de pessoal, fundamentadas em estudos de dimensionamento, bem como alteragdes
nos planos de carreira de seus servidores; b) conceder diarias e passagens em

deslocamentos nacionais e internacionais e autorizar afastamentos do pais a

plena autonomia normativa as agéncias incorreria em usurpagdo de competéncias
constitucionalmente repartidas e violagdo ao principio da separagédo dos Poderes.

%2 Consoante entendimento de Nobre Junior (2016), o regulamento autbnomo, decorrente de uma
competéncia legislativa que encontra previsdo na Constituicdo, deve ser apto a produzir efeitos ad
extra, prevendo disposigbes que sejam de observancia obrigatéria aos particulares. Isso posto, a
previséo do art. 84, VI, a, da CF/88, defendida por parte da doutrina como regulamento auténomo, na
verdade, caracteriza-se como hipétese de regulamento organico ou administrativo. Nao obstante,
defende o autor que o art. 237 da Constituicdo pode ser compreendido como exceg¢ao que autoriza a
edi¢do de regulamento autdnomo, ao dispor que a fiscalizagdo e o controle sobre o comércio exterior
serdo exercidos pelo Ministério da Fazenda, produzindo, assim, efeitos ad extra tipicos do
regulamento autbnomo.

BA propdsito, Garcia de Enterria e Tomas-Ramén Fernandez (2000) discorrem que a competéncia
de expedir regulamentos executivos pode ser manifestada mediante as técnicas da remissao
normativa ou da deslegalizagédo. A primeira ocorre quando a lei transferir a norma secundaria, a ser
elaborada pelo Poder Publico, a tarefa de realizar a disciplina dos elementos complementares a lei.
Ja a segunda é verificada quando a lei, sem estabelecer qualquer disciplina material do assunto,
transfere da esfera legislativa a disciplina do tema a Administracdo Publica para ser exercida por
regulamento. No contexto do ordenamento brasileiro, a remissdo legislativa deve se ater ao
complemento indispensavel, em termos de precisdo e especificidade, a conferir execugao a lei
regulamentada e nos moldes por ela delineados, em observancia aos principios da supremacia e
reserva de lei. Do mesmo modo, deve-se considerar que ndo pode haver uma deslegalizagdo geral
de toda a atividade legislativa, sendo substancial a existéncia de uma delimitacdo mais ou menos
precisa da matéria a ser regulamentada, sob pena de infringir o principio da reserva de lei,
estampado no artigo 5°, Il, da Constituigdo. Por esse motivo, a Constituicdo de 1988 dispbe, no art.
68, que as leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, apds solicitacdo da
delegagado ao Congresso Nacional, feita sob a forma de resolugéo, que especificara seu contetdo e
os termos de seu exercicio.
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servidores da agéncia; e c) celebrar contratos administrativos e prorrogar contratos
em vigor relativos a atividades de custeio, independentemente do valor.

Além das dotagcbes orcamentarias gerais, permite-se a participacdo em
contratos e convénios e a instituicdo de taxas de regulacdo e de fiscalizagdo dos
servicos concedidos ou permitidos, como encargo contratual, previamente
autorizado por lei, de custear as despesas com a fiscalizagdo e controle da
execugao dos servigos, a serem cobradas do concessionario ou permissionario de
servigos diretamente pela agéncia.

Marcos Juruena Villela Souto (1999) faz uma ressalva quanto a
independéncia em destaque, ao afirmar que ela envolve, além da autonomia na
gestao interna e das rubricas orgamentarias proprias, a arrecadacédo de receitas
provenientes de outras fontes, como as taxas de fiscalizagdo e regulacdo ou as
participacdbes em contratos e convénios, as quais permitem a independéncia de
recursos orgamentarios, mas, ao mesmo tempo, submetem as agéncias a critica de
serem custeadas pelo sujeito fiscalizado.

Nesse cenario, ha que se ter em vista o risco de enfraquecimento da politica
regulatoria diante de ingeréncias inadequadas pelo setor regulado e a necessidade
de manutencdo de uma equidistancia entre os interesses envolvidos no processo
regulatorio.

Emerson Affonso da Costa Moura (2010), em comentario sobre a atribuicao
dessas prerrogativas especificas das agéncias, atesta que o novo paradigma para a
gestdo da Administragdo Publica rompeu com uma estrutura piramidal, na qual os
agentes politicos figuram no apice, exercendo o controle sobre os demais agentes e
sendo responsabilizados politicamente perante a atuagdo administrativa, para dar
vez a uma configuracado policéntrica, na qual os entes reguladores situam-se em
esfera juridica externa a responsabilidade politica do governo.

O desempenho de fungdes executivas, como concessao e fiscalizacao;
legislativas, como a criacdo de regras e procedimentos com forga normativa em sua
jurisdicdo; e judicantes, a exemplo de julgamentos, imposicdo de penalidades,
interpretacédo de contratos e obrigagdes, pretendeu demarcar um espago de

»n34

“neutralidade técnica” e “blindagem politica™" para as agéncias brasileiras, evitando

% Empregam-se aqui as ideias de forma analoga & que faz Maria das Gracas Rua (1997), ao indicar
que os valores implicitos no principio da neutralidade burocratica sdo extremamente desejaveis se
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interferéncias externas inadequadas no arbitramento dos interesses no processo
regulatorio. N&o obstante, a maior ou menor extensdo do exercicio dessas
competéncias tem suscitado questionamentos doutrinarios diversos, em especial
com relagcdo ao controle politico, a responsividade social e a legitimidade

democratica da atuagéo dos entes reguladores.

2.3 Os desafios da atividade regulatéria contemporanea

As reformas do Estado dos anos 1990 ocorreram em conjunturas nacionais
especificas de sociedade, cultura, politica e economia, as quais, na atualidade,
apresentam-se ainda mais complexas. A globalizagdo tem proporcionado o
surgimento de um variado conjunto de interesses econémicos e politicos de
governos e de corporagdes financeiras no processo regulatorio, bem como uma
expansdo da democracia nas sociedades contemporaneas, a impor ajustes nos
padroes de atuacao estratégica dos Estados nacionais.

Fatores como esses tém tornado decisiva a analise do alcance e dos limites
da intervencdo regulatoria do Estado e do seu modelo de gestdo de politicas
publicas, a fim de proporcionar a ampliagdo da capacidade de governo, da
legitimidade politica e da eficiéncia na provisdo de bens e servigos para a sociedade.

Christopher Pollitt e Geert Bouckaert (2002) aduzem que, a despeito de
muitos paises terem sido afetados pelas ideias dos novos modelos de gestao
publica, o foram com graus distintos de intensidade. Cada pais adaptou os
ingredientes da reforma de maneira a produzir, individualmente, receitas nacionais
diversas, calcadas em suas particularidades histéricas e culturais.

Isso nao significa dizer que o arranjo institucional escolhido pelos

ordenamentos esteja imune a revisitagées. Ao contrario, o teste de realidade pelo

considerados abstratamente sob a perspectiva ética. Sob a 6ética dos valores democraticos, ndo ha
como negar a importancia do combate ao favoritismo, a patronagem, a venalidade, a discriminagao,
em favor do profissionalismo, do mérito e da imparcialidade. Valores como esses devem orientar os
padroes de conduta destinados a assegurar a previsibilidade essencial a realizagcdo dos fins
individuais e coletivos sob o império da lei. Por outro lado, politicamente, ndo se pode falar em Estado
puramente neutro, tendo em vista que a sustentagao politico-parlamentar e os vinculos com as
diversas coalizbes de interesses que se constituem como atores politicos em sociedades
minimamente inclusivas sdo tragos tipicos de todo governo democratico que ndo esteja em
decadéncia. Assim, a autonomia perseguida é aquela que permite aos 6rgaos estatais a capacidade
de ocupar posigdes centrais no governo; de formular preferéncias politicas; de ajustar os objetivos
aos procedimentos ja estabelecidos; a disponibilidade de qualificagbes para comando ou
gerenciamento das atividades; e a capacidade de controlar a implementagéo das decisbes publicas.
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qual passaram muitos dos paises desde a implementacdo das reformas gerenciais
revelou desafios a serem enfrentados pelos 6rgaos reguladores e pela sociedade,
que demandam um processo continuo de analise e aperfeicoamento, com vistas a
conformar o desempenho regulatério as exigéncias do interesse publico.

Charles Polidano, David Hulme e Martin Minogue (1999) consideram que a
institucionalizagdo das reformas gerenciais € questdo que envolve condigdes e
circunstancias que variam de um pais para outro, culminando com resultados
complexos e ambiguos. De modo geral, a experiéncia comparada, especialmente
nos paises em desenvolvimento, revela consideraveis limites, mesmo quando
existem compromissos formais dos governos quanto a implementagdo das reformas
de governanga.

Semelhante é o posicionamento de Peter Evans (2004), que, referindo-se ao
institutional monocropping®®, alerta para a indispensabilidade, especialmente na
relagéo entre os paises desenvolvidos e os em desenvolvimento, de que as politicas
de reforma sejam ajustadas as condi¢cdes e contextos socioculturais em que elas se
inserem, evitando a adesdo a formulas prontas e universais de politicas de
desenvolvimento®,

Flavio da Cunha Rezende (2009) aduz que as transformacgdes institucionais
sdo mais dificeis de ocorrer em contextos de paises em desenvolvimento nos quais
se verificam sistemas de gestao de politicas publicas marcadas por elevados niveis
de fragmentacdo e descoordenacdo, elevada interferéncia da politica sobre a
administracdo e com reduzida capacidade gerencial, como é o caso da América
Latina. Por essas razdes, criar instituicbes orientadas pela performance em

contextos marcados por forte tradicdo de rent-seeking, corrup¢ao e clientelismo

% para o autor, a “monocultura institucional” diz respeito a imposicdo de projetos baseados em
versoes idealizadas de instituicbes anglo-americanas, cuja aplicabilidade se presume transcendente
as circunstancias e culturas nacionais. Da importagdo acritica de modelos estrangeiros, decorrem
resultados decepcionantes, acarretando uma mudanga institucional que diminui, em vez de aumentar,
a contribuigao e a experimentagao local.

% Flavio da Cunha Rezende (2002) identifica acertadamente que uma das razbes primordiais para
que as reformas administrativas falhem de modo sequencial é que essas sdo usualmente formuladas
de maneira padronizada (one size fits all), desconsiderando a grande diversidade organizacional
existente na burocracia moderna. As reformas tornam-se incompativeis com os reais problemas
enfrentados pelas organizagdes da Administragdo Publica moderna e tendem a representar formas
estilizadas sobre o que deve ser feito para elevar a performance sem um maior conhecimento da
realidade. Porém, como muitos dos problemas de desempenho variam de acordo com as agéncias
administrativas do governo, as politicas de reforma dificilmente ddo conta das especificidades e
nuances necessarias para transforma-lo efetivamente, perdendo seu grau de operacionalizagéo e de
cooperagao com os objetivos da reforma.
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aparece como um dos principais desafios de implementacdo dos modelos de
governancga desejados.

Partindo do pressuposto de que a implementagao das politicas gerenciais e
regulatérias dependem em grande parte das particularidades locais de mercado,
politica e instituicdes, bem assim da forma como se da a relagdo entre essas
categorias, a reforma gerencial brasileira ainda possui grandes desafios no presente.

No ambiente regulatério brasileiro, observa-se, por exemplo, a proliferacéo de
interesses econdmicos e politicos, assimétricos e conflitantes, que n&o raramente
entram em choque com o interesse publico. O panorama revela que a atividade
regulatoria lida diretamente com uma diversidade de relacionamentos institucionais,
muitos deles empenhados em manipular sua indole técnica e angariar vantagens
setoriais.

Por esse angulo, uma dificuldade da estrutura institucional das agéncias é
equilibrar os interesses dos sujeitos envolvidos na relagao regulatoria. Para isso, os
entes precisam utilizar-se de prerrogativas especiais, que |hes assegurem
significativa independéncia no exercicio de suas funcgdes, afastando a sujeicdo as
dindmicas eleitoral e empresaria. Quando ha um desequilibrio no exercicio da
independéncia dos entes reguladores, surge o perigo da captura, ou seja, de que
prevaleca os interesses de um dos polos envolvidos na regulagédo, seja o dos
agentes regulados ou de grupos politicamente influentes, em detrimento do interesse
coletivo.

Uma das salvaguardas que lhes asseguram a condigdo de autonomia é a
estabilidade dos dirigentes, nomeados pelo Chefe do Executivo e aprovados pelo
Senado Federal. No plano nacional, no entanto, tradicionalmente, nomeacdes a
cargo do Chefe do Executivo, embora legitimas, ja que realizadas por autoridade
eleita democraticamente, estdo sujeitas a fortes ingeréncias politicas, a favor de
conveniéncias partidarias e eleitorais dos ocupantes do poder, que podem macular a
credibilidade das decisbes tomadas pela agéncia.

Por outro lado, a regulagao corre o risco de satisfazer apenas os interesses
privados dos agentes econdmicos exploradores da atividade regulada, isentando-os
do risco do negécio, garantindo seus lucros e distribuindo eventuais prejuizos para a
populagdo, como € o caso da autorizacdo de reajustes de pregos nos setores de
telefonia, energia elétrica e planos de saude em descompasso com a realidade
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inflacionaria ou do poder aquisitivo dos consumidores. Nesse caso, a agéncia passa
a proteger e beneficiar os interesses do lobby dos setores regulados.

Paulo Calmon Nogueira da Gama (2004) aponta que a atual supervalorizagao
da tecnocracia econbmica, em excessiva adoragao ao capital e desprezo as
questdes sociais e humanas, ocasiona graves distorgdes no modelo regulatorio
adotado. Esse, inclusive, em muitos casos, encontra-se fragilizado desde sua
origem, pois ha agéncias que foram criadas as pressas para proporcionar as
privatizagdes mais imediatas, cujas leis proprias, as quais definiiam de modo
particularizado suas atribui¢cbes, direcdo, quadros, forma de atuacido, poderes e
demais caracteristicas, previram estruturas deficientes, inaptas a exercer efetivo
controle sobre os setores complexos, organizados e poderosos da economia
nacional.

No mesmo sentido, Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti (2000) discorre
que a figura da agéncia encontrou dificuldades de adaptacdo em varios
ordenamentos juridicos, tanto em face aos sistemas juridicos existentes, como em
face as molduras constitucionais nem sempre adequadas ou compativeis com a
figura do ente regulador autbnomo. O principio da legalidade apresenta-se, por
vezes, como um dos entraves ao adequado funcionamento dessas entidades, assim
como a necessidade de os entes estarem aptos para exercerem 0s inumeros papeéis
a que sao destinados, sem ingeréncia do poder politico ou do poder econémico, sem
perda de efetividade, sobretudo diante da estrutura estatal de um Estado
subdesenvolvido, assolado por focos de corrupgao.

O fenbmeno da captura vai de encontro ao preceito fundamental da instituicdo
dos orgaos de regulagao, ao acarretar o comprometimento da sua independéncia, a
distorcdo de suas finalidades e o descrédito deles junto aos usuarios dos setores
regulados. Nessa perspectiva, a captura dos agentes reguladores retira a autonomia
de decisao a ser tomada, caso a nomeagédo dos dirigentes decorra de razdes
meramente politicas e alheias a qualificacdo técnica exigida para a funcao,
repercutindo favoravelmente aos interesses do governo; e privilegia o setor privado,
quando esse estimula a presenga de pessoas voltadas a interesses unicamente
particulares na composicdo do Conselho ou quando empreende esforgcos para
promover regulacdes favoraveis a tais setores.

Dessa forma, & preciso garantir que os 6rgaos reguladores representem o

Estado com firmeza e cumpram com eficiéncia suas fungdes primordiais de controle,
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acompanhamento e fiscalizagdo dos servigos desestatizados, tutelando o interesse
dos individuos diretamente atingidos pelo conteudo da regulagédo e evitando o
enviesamento de suas finalidades. Para tanto, sua atuacido deve manter-se
congruente com os principios da ordem econdémica constitucional e com os ditames
das leis regulamentadoras, o que, por vezes, ndo acontece, com o objetivo de
proteger a coletividade contra condutas que reflitam o abuso do poder politico e
econdémico.

Na visdo de Anna Maria Campos, Jorge Paula Costa Avila e Dércio Santiago
da Silva Junior (2000), o maior desafio de qualquer sistema de regulagdo é evitar
que venha a ser capturado pelos grupos de interesse mais bem organizados e
articulados, nao necessariamente alinhados as estratégias e politicas
governamentais de desenvolvimento, e, concomitantemente, realizar uma regulagao
que nao desestimule a agao privada.

Em paralelo a questdo da captura regulatéria na contemporaneidade,
Rezende (2009) aponta para os processos de ampliagcdo da democracia politica nas
sociedades contemporéneas, nos quais as crescentes demandas por
democratizagdo e participagédo social na gestdo publica passam exigir dos sistemas
de autoridade uma maior complexidade decisoria, maior abertura aos conflitos
gerados pela inclusividade e competicao politica e mais ateng¢ao a questdes relativas
a eficiéncia. A descentralizacéao, flexibilidade, inclusdo e controle social passam a ser
valores das sociedades democraticas a demandarem continuo aprimoramento.

Nesse contexto, € oportuno mencionar a discussao quanto ao déficit de
legitimidade democratica no ambito de atuacdo das agéncias reguladoras,
notadamente diante de sua competéncia para expedicdo de atos normativos. Essa
deficiéncia se expressaria na propria capacidade normativa dos entes, visto que a
independéncia a eles concedida em relacdo a Administracdo central, diante do
mandato fixo que tém seus dirigentes, imune a alteragcdo de diretriz politica, poderia
ser considerada uma afronta a legitimidade do Chefe do Poder Executivo, cuja
investidura decorre de eleicdo direta. Por esse raciocinio, haveria a possibilidade de
as politicas setoriais desenvolvidas pelas agéncias contrariarem os interesses
politicos ditados pelo governo democraticamente eleito e violar frontalmente o
principio da representatividade.

A legitimidade das agéncias para expedir normas se apoia na precedéncia de

procedimento administrativo previsto nas leis criadoras, estatutos promulgados de
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maneira democratica, encarregadas de delimitar seus objetivos e limites de
operacao, com observancia dos principios administrativos, como o da eficiéncia, da
subsidiariedade, da proporcionalidade e da razoabilidade.

Atenta-se apenas para a necessidade, em campo legislativo, de elaboragao
de leis com suficiente grau de densidade normativa, que antecipem adequadamente
a atuagdo da Administracdo a ser efetivada de acordo com as diretrizes
democraticas.

Eloisa Carbonell (1996) destaca a primordialidade do respeito ao principio
inteligivel disposto na lei, na medida em que ele especifica claramente quais sao os
critérios a que a agéncia deve se ajustar, por meio da fixacado de standards
concretos. Deve-se ter em mente que a concretizagao legislativa da extensao dos
poderes da agéncia é fundamental para reduzir a discricionariedade administrativa e
permitir um controle judicial efetivo.

Para Cavalcanti (2009), o standard legal deve prever uma densidade minima
e suficiente para proporcionar equilibrio entre legalidade e dinamismo nas
normatizagdes secundarias, e evitar transformar a lei em simples e abstrato fixador
de competéncias.

Além disso, os agentes reguladores sdo nomeados por autoridades eleitas e
as normas editadas se pautam em regras formais, editadas pelo Poder Legislativo,
muitas vezes exigindo a participacdo do setor regulado, da sociedade, sobretudo
apés a EC n° 19/1998, e na justificacdo do ato, como forma de melhorar a
transparéncia de sua gestéo, preservar a crenga de que sao as mais indicadas para
o exercicio das funcdes a elas confiadas e permitir o seu controle pela sociedade e
pelo Judiciario.

Ndo € de se desmerecer, contudo, o realce que se tem atribuido a
participagdo popular no processo de regulagdo, por meio de audiéncias, consultas
publicas e conselhos consultivos, antes previstos em disposi¢cdes legais aplicaveis

apenas a algumas agéncias *’. E com a participagdo da sociedade, esfera

37 A titulo de exemplo, é de se mencionar que as leis instituidoras da ANATEL (Lei n°® 9.472/1997),
ANP (Lei n°® 9.478/1997) e ANEEL (Lei n°® 9.427/1996) preveem a realizacdo de audiéncias ou
consultas publicas, permitindo a participagdo de individuos ou de grupos interessados em oferecer
sugestbes e requerer esclarecimentos a respeito de processos administrativos decisérios ou dos atos
normativos das agéncias. Embora o resultado do debate publico ndo tenha carater vinculante,
eventual omissdo na observancia do procedimento gera invalidade da norma editada. As criticas e
sugestbes, portanto, devem ser examinadas, fundamentadas e postas a disposicdo dos cidadaos
para que se dé publicidade as razbes que motivaram a decisdo do ente regulador.
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diretamente afetada pela regulagdo, que se sabe com exatiddo as necessidades
coletivas, ao permiti-la opinar e propor sobre projetos, prestacdo de servigos
publicos e atuacdo do Conselho Diretor, acompanhando e direcionando a atuagao
dessas autarquias ao atendimento dos anseios publicos.

A Lei n° 13.848/2019 introduziu a obrigatoriedade para todas as agéncias
reguladoras de realizar consultas publicas antes de editar atos normativos de
interesse geral dos agentes econdmicos, consumidores ou usuarios dos servigos
prestados; e o dever de disponibilizar, em meio eletrénico, atos e propostas das
agéncias submetidos a participagdo popular e seu relatorio anual de atividades,
tornando-os mais acessiveis a populagao.

Embora as disposi¢cdes pretendam estimular o debate acerca do atual modelo
de regulagdo e encontrar possiveis solugbes para os problemas existentes na
estrutura regulatéria, pode-se constatar que o controle social no contexto das
agéncias € ainda realizado de forma extremamente timida e opinativa, desprovida de
qualquer poder de coergao.

Ademais, ndo se afasta a dificuldade existente na realizagdo de audiéncias e
consultas publicas para tratar de temas de competéncia das agéncias reguladoras
de elevadas especificidades técnicas, cujo conhecimento os destinatarios da
regulagédo, presentes nas audiéncias e consultas, ndo dispdem. Ao contrario, &
necessario que a sociedade possa efetivamente deliberar, conduzir e controlar as
politicas publicas, sem prejuizo da realizagao das ponderagdes técnicas necessarias
relativas aos setores de infraestrutura regulados.

Dai que integrar a efetiva participagdo social nas a¢gdes governamentais de
regulacdo também parece ser desafio a ser superado pelos gestores publicos na
atualidade. De modo geral, a ampliagao da participacao social aperfeicoa a forma
como se exerce a fungdo regulatéria em tempos atuais, conferindo maior
transparéncia ao processo decisorio efetivado, prevenindo o risco de captura e
legitimando democraticamente as atividades das agéncias, como forma de suprir a
auséncia de sujeicdo dos cargos diretivos aos procedimentos de accountability
eleitoral. Portanto, em harmonia com a concepcdo de um Estado Democratico de
Direito.

Essa posicdo € endossada por Christopher Hood (2001), para quem a
transparéncia assume posi¢cao de centralidade nas discussdes contemporaneas

sobre governanga democratica moderna e reforma do servigo publico, ja que o
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amplo acesso a informacgao e a eliminagao do segredo sdo condigdes de prevencgéo
da corrupcéo e de promocao da accountability publica. E, em verdade, um remédio
contra a ma administracao.

Nesse horizonte, o atual desenho das agéncias reguladoras no ordenamento
brasileiro compreende dificuldades centradas em demandas contemporaneas de
padroes de relacionamento entre o Estado, a economia e a sociedade civil e
orientados pelos postulados gerenciais da legitimidade, transparéncia, eficiéncia e
credibilidade, que exigem adaptacgao, flexibilidade e capacidade de aprendizagem
continua por parte daquelas.

Luiz Alberto dos Santos (2009) ressalta, lucidamente, que é com o
enfrentamento dos desafios que um novo patamar de desenvolvimento da
governanga regulatéria no Brasil podera ser alcangado e serdo superados
obstaculos institucionais para que a qualidade da regulagdo no pais atinja niveis

superiores e compativeis com o grau de desenvolvimento da sua democracia.
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3 AS TEORIAS DA REGULAGAO E O FENOMENO DA CAPTURA

3.1 As teorias do interesse publico, do interesse privado e institucionalista

Ao longo dos anos, inumeras doutrinas no campo da politica e da economia
dedicaram-se a formular argumentagdes teoricas que justificassem a acdo estatal
sobre a economia, buscando responder o questionamento sintetizado na pergunta
formulada por Lucia Helena Salgado (2003): qual o porqué da regulagéo
econbmica?

O campo da Economia Politica, nos séculos XVIII e XIX, dedicou-se a explicar
os sistemas de mercados em paralelo com a atuagao estatal. Os primeiros modelos
surgidos a partir dai, valendo mencdo ao de Adam Smith®®, buscaram defender o
Estado minimo, que confiava na mao invisivel do mercado, livre e concorrente, para
promover o bem comum. O Estado deveria limitar-se a velar pela seguranga dos
individuos e proteger a propriedade privada, ndo lhe competindo intervir nas
relagdes travadas no ambito social, nas quais se supunha que individuos
formalmente iguais perseguiriam os seus interesses privados, celebrando negocios
juridicos, limitados tdo somente pela concorréncia existente. A dindmica da
autorregulagado do mercado proporcionaria a harmonizagao das relagées econémico-
sociais e a maximizagao do bem-estar da sociedade.

No entanto, a racionalizagao da ideia de mercados competitivos idealizou um
modelo de mercado concorrente que, na pratica, se mostra inviavel. A titulo de
ilustracdo, o modelo pressupde a existéncia de diversas firmas no mercado, sem
que haja dominéncia entre elas; a auséncia de externalidades; e a existéncia de
informagcdes completas entre os agentes econdmicos, pressupostos que nao se
encontram presentes em boa parte dos mercados.

Ao revés, podem ser citadas trés circunstancias comuns que impedem os

mercados livres de funcionarem da maneira adequada: a) a existéncia de

® Em “A riqueza das nagdes”’, Adam Smith (1976), principal tedrico do liberalismo econdmico,
defendeu a ideia central do modelo: a existéncia de total liberdade econdmica para que a iniciativa
privada possa se desenvolver sem a interferéncia de reguladores ou interventores. A livre
concorréncia entre os agentes econdémicos regularia 0 mercado, provocando a queda de pregos e 0
desenvolvimento tecnoldgico necessario para acelerar o ritmo de produgdo e melhorar a qualidade
dos produtos. Com isso, a prosperidade econdmica e a acumulagéo de riquezas seriam alcangadas.
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monopolios naturais; b) a ocorréncia de externalidades; e c) a existéncia de
assimetrias informacionais.

A primeira circunstancia refere-se aos monopdlios naturais, que representam
uma situacdo de mercado em que os custos fixos sdo elevados e os custos
variaveis, muito baixos. Por isso, o custo médio por servico diminui a medida que a
produgao de bens e servicos aumenta, motivo pelo qual a eficiéncia da producao é
alcangada pela existéncia de somente uma empresa. E o que acontece com os
servicos que implicam a instalagdo de uma rede de distribuicdo, como agua,
eletricidade e telecomunicagdes. Se duas ou mais empresas competem na
prestacdo desses servicos, cada uma precisaria assumir um custo fixo referente a
construcdo da rede de tubulagdes ou fiagdes, logo o custo total médio do servigo é
menor se s6 uma delas supre o mercado.

A segunda circunstancia diz respeito a falha de mercado denominada
externalidade, que surge quando a agdo de um agente econédmico leva em conta os
beneficios e custos privados e desconsidera os beneficios ou custos sociais. Ou
seja, tem-se a externalidade quando a agcdo de uma empresa ou de um individuo
afeta o bem-estar de outro, negativa ou positivamente. E o caso do embate entre
pecuaristas e agricultores, exposto por Ronald Coase (1960): na auséncia de cerca
entre as propriedades que impecga o rebanho de invadir e destruir as plantacbes dos
terrenos vizinhos, os agricultores sao influenciados negativamente pelos
pecuaristas. O oposto ocorre com as campanhas de imunizagdo contra doencas,
que nao beneficiam apenas a quem se vacina, mas também a coletividade, ao
impedir que a doenca se prolifere.

A ultima circunstancia alude as informacdes disponiveis sobre bens e servigos
em um mercado. A falha da assimetria de informacéo ocorre quando uma parte de
uma transagdo comercial possui maior conhecimento em relagdo ao objeto
negociado, aos custos da firma e ao nivel de esforgo por ela empreendido do que a
outra parte, o que pode levar a resultados ineficientes em certos mercados.

Para Helder Pinto Junior e Melissa Cristina Pinto Pires (2000), a explicagao
para o fendmeno é simples. E atraente as firmas ocultar o maximo de informacdes
que dizem respeito a sua estrutura de custos, pesquisa e desenvolvimento,
tecnologias, capacidade financeira e demais aspectos, uma vez que espelham
conhecimento capaz de beneficiar e orientar as estratégias dos concorrentes. A

disponibilidade de informagdes liga-se diretamente a formagédo de estratégias



50

empresariais em ambientes competitivos e variantes como o que os agentes sabem,
0 que eles acham que os seus concorrentes sabem, o0 que eles imaginam que seus
concorrentes saibam a seu respeito e o que eles pensam que os outros agentes
sabem com relagao as informagdes que eles detém.

E o que acontece com as seguradoras. Como explica Joseph Stiglitz (1986),
de maneira geral, elas cobram um valor médio pelos seguros, o que faz com que os
individuos de baixo risco se afastem dos convénios que lhes sao preferenciais,
tendo em vista concluirem que a transag¢ao nao € vantajosa. Como consequéncia, 0
custo médio do seguro aumenta, como forma de compensar a permanéncia dos
individuos de alto risco. Desse cenario, resulta que a adesao a um determinado
seguro deixa de valer a pena para segurados de baixo risco, acarretando o aumento
do valor médio do seguro e a diminuigdo do numero de segurados.

A existéncia de falhas de mercados como as mencionadas € uma das
justificativas para o estabelecimento de mecanismos regulatorios pelo Estado. Além
de pontos de largada, s&o variantes indispensaveis para elucidar as razdes pelas
quais os mercados funcionam e, ocasionalmente, falham.

Nesse contexto, insere-se a abordagem proposta pela Teoria do Interesse
Publico, dominante até meados dos anos 1960, descrita por Paul Joskow e Roger
Noll (1981) como a analise normativa como teoria positiva, que tem por fundamento
a existéncia de falhas de mercado e a intervencgao estatal eficiente. A ideia central da
teoria € que os mercados competitivos garantem a melhor alocacdo possivel de
recursos escassos para bens e servicos individuais e coletivos na sociedade.
Excepcionalmente, na hipotese de surgirem imperfeicbes de mercado, o Estado
deve nele intervir e regular, a fim de corrigir o desequilibrio apresentado em proveito
do bem-estar social.

Dai afirmar Richard Posner (1974) que as intervengbes regulatorias sao
respostas estatais a demandas publicas pela correcdo de ineficiéncias e
desigualdades no funcionamento do livre mercado. Cada medida regulatdria funda-
se numa imperfeicdo de mercado, cuja existéncia fornece justificativa suficiente e
satisfatéria para a regulagao.

Com efeito, o Estado intervém na economia, assumindo a figura do ditador
benevolente, com o propdsito de assegurar que a busca pelo interesse privado nao
se choque com a busca pelo interesse publico. Ao induzir as empresas a produzirem

resultados desejados socialmente e ao garantir a alocagao 6tima de recursos em
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situacdes em que essa nao seria alcangada pela atuacao espontanea e exclusiva do
mercado, os legisladores e reguladores minimizam as perdas de bem-estar
associadas as falhas e, por consequéncia, maximizam o bem-estar social.

Ademais, se 6rgao regulador nao estiver atendendo ao interesse publico,
presumir-se-ao deficiéncias técnicas quanto aos meios empregados na regulagao,
que podem variar conforme diversos elementos, como legislagdo incompleta,
administradores ineficientes ou corruptos e falta de recursos ou poderes para os
entes reguladores atuarem com efetividade.

A teoria parte do pressuposto de que os reguladores dispdem das
informacdes necessarias e dos poderes de execucdo suficientes para promover
efetivamente o interesse publico. Similarmente, assume que os politicos agem de
acordo com o interesse publico, que o processo por eles desenvolvido é eficiente e
que as informagdes sobre os custos e beneficios da regulamentagdo sao
amplamente disponibilizadas.

Dessa forma, a perspectiva da regulagao econémica propagada pela Teoria
do Interesse Publico volta-se as intervengdes cujo objetivo seja aprimorar o
funcionamento do mercado onde se constatar a existéncia de falhas. Estabelecidas
as medidas regulatorias, supbde-se que as ineficiéncias geradas pelas falhas séo
eliminadas ou minimizadas. Com isso, assegura-se a eficiéncia no resultado da
interacdo entre produtores e consumidores de determinado bem ou servico e
quantidades, qualidade e precos adequados em um mercado especifico.

Por outro lado, Kip Viscusi, Joseph Harrington e John Vernon (2005) recordam
que a regulagao ocorre tanto por meio de agentes legislativos como de reguladores.
Nessa visdo, a teoria omite-se quanto aos ganhos de bem-estar gerados pela
influéncia da retificacdo dos desequilibrios de mercado sobre a tomada de decisao
de politicos e reguladores. Nao raramente, os resultados da regulagéo favorecem
aos interesses da proépria industria regulada, em vez de atender ao interesse publico.

Aderindo ao mesmo raciocinio, Avinash Dixit (1996) assinala que, mesmo ao
tentar incluir as falhas de mercado na abordagem, a teoria incorre em forte
simplificacdo, ao abstrair as instituicdes politicas e econbmicas. Para o pesquisador,
os adeptos da corrente tedrica argumentam que suas analises sugerem politicas que
levariam a bons resultados se implementadas de acordo com suas recomendacgoes,

sem alteragdes pelo processo politico. Nao obstante, questdes politicas far-se-ao
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presentes nos estagios de aprovagdo, implementagdo e manutengcdo de
determinada politica, ndo sendo possivel ignora-las.

Mariana Batista da Silva (2010) entende que essa critica, além de questionar
a suposicao de que a acgao estatal é eficiente e livre de custos, atendendo ao seu
proposito, de forma neutra e orientada para o interesse publico, denota a
impossibilidade de resisténcia da teoria a um exame empirico. A teoria se revela
incompativel com a realidade, mesmo que parcialmente, tendo em vista a auséncia
de efetiva comprovacédo quanto a necessidade de intervengao estatal em mercados
onde as falhas ocorrem.

Os proprios tedricos normativos reconhecem a deficiéncia da aplicabilidade
das solugbes normativas. Jean-Jacques Laffont e Jean Tirole (1990), por exempilo,
notam que suas abordagens nao consideram alguns aspectos importantes do
processo de tomada de decisdes dos governos e provavelmente as questbes mais
interessantes da ciéncia politica.

As criticas formuladas a Teoria Normativa da Regulacdo deram margem ao
surgimento de outra vertente tedrica, que busca justificar a intervengcao estatal nos
mercados mediante a constatacdo de que o Estado ndo se constitui uma
organizacgéao totalmente neutra e eficiente.

A Teoria do Interesse Privado associa a atividade regulatoria a existéncia das
falhas de governo, ao pressupor que qualquer politica que seja adotada para sanar a
falha de mercado existente produzira efeitos sobre os mais diversos agentes
econbmicos, uma vez que sado todos racionais € maximizadores de interesses
privados. Ou seja, a teoria prevé que os agentes comportar-se-do com vistas a
influenciar a politica implementada, impedindo-a ou protegendo-a, de acordo com a
forma que sao afetados por ela.

Na compreensao de Bronwen Morgan e Karen Yeung (2007), a legislagao, de
modo geral, € um bem econémico que possibilita o transito de outros bens. Por esse
motivo, a politica de regulagdo pressupde a disputa entre diversos grupos de
interesses colidentes em busca da aprovacdo de marcos regulatérios que
possibilitem a impulsdo ou o prejuizo de certas transagdes comerciais. Nessa
conjuntura, o Estado € um ator diretamente envolvido e interessado no regime
normativo a ser proclamado, mas ndo podera atender aos interesses da totalidade
dos grupos, inclinando-se para beneficiar aqueles que estejam em consonéancia com

0S seus proprios interesses.
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A Teoria EconO6mica da Regulagdo desenvolve-se nesse contexto, por
iniciativa de George Stigler, e propde que a atividade regulatoria ndo é instituida
fundamentalmente para protecdo e beneficio do interesse publico. Ao contrario, a
regulacdo € desenhada e operada principalmente para o beneficio da industria
regulada, por meio de uma dinamica de oferta e procura que implica uma
redistribuicdo de riqueza, gerando custos e beneficios para grupos diferentes, que
buscam torna-la favoravel a seu bem-estar. Em funcao disso, Stigler (1971) afirma
que o Estado, a depender do ponto de vista, pode representar uma fonte potencial
de ameaca ou de recursos para a economia.

Pressupondo a regulagdo como fruto dos interesses de grupos especificos, o
autor ressalta que os grupos menores e mais homogéneos, como produtores de um
bem determinado, sdo mais eficientes no processo de influéncia da regulagao
quando comparados com 0s grupos maiores e mais difusos, a exemplo dos
consumidores, devido aos anseios mais bem delimitados, menores custos de
organizagdo e maiores ganhos potenciais per capita que aqueles possuem em
relagdo a estes®. Por essa razdo, reiteradamente, a regulagdo beneficia os agentes
regulados, visto que esses tém melhores condigdes financeiras para arcar com a
regulagdo quando comparados com grupos dispersos e com pouca disponibilidade
financeira, tal qual os consumidores.

A respeito da oferta de regulacdo, Sam Peltzman (1989) aperfeicoou a teoria,
sustentando que o0s seus responsaveis, isto €, os politicos, também sao
considerados maximizadores de interesses particulares, notadamente o apoio
politico-financeiro para a eleicdo subsequente. A politica regulatéria implementada é
adaptada a maximizagao desses interesses, buscando o perfeito equilibrio em que o
ganho de votos resultante da transferéncia de riqueza apenas compensa a perda de
votos resultante do aumento dos precos.

Aproximou-se, nesse aspecto, da Teoria da Escolha Publica, também

desenvolvida em meados dos anos 1970, com o objetivo de analisar os processos

¥ A proposta foi desenvolvida por Richard Posner (1974), para quem a Teoria Econbmica da
Regulagédo fundamenta-se em dois pressupostos: a) o poder coercitivo do Estado para regular € um
produto que pode ser explicado pela Lei da Oferta e da Procura; e b) as curvas de oferta e procura
podem ser identificadas pela Teoria dos Cartéis. A concepgdo da regulagdo como produto da
demanda pela oferta e procura enfatiza que aquela sera fornecida para quem a der mais valor. Nessa
discussédo, estédo inseridos os custos da obtencdo da regulagéo, os quais a Teoria dos Cartéis pode
identificar.
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de decisdo politica e seus efeitos na economia a luz do comportamento racional e
autointeressado dos individuos. Para ela, a atuagdo humana € movida por
motivagdes particulares, independente do ambiente, seja ele mercado ou politica, de
modo que as politicas publicas ndo seriam conduzidas pelo interesse publico, mas
pelo interesse pessoal dos envolvidos™.

William Niskanen (1971) acrescenta que também os burocratas s&o
maximizadores de or¢camento. Os individuos comportam-se na area politica da
mesma maneira como no mercado, de forma racional e maximizadora. A diferenca
reside nas preferéncias individuais dos burocratas, cujo objeto € determinado pelo
ambiente social e profissional em que atuam, como maiores salarios, oportunidades
de promogao, prestigio e poder.

Decorre dai o fenbmeno da revolving door na nomeagéao dos diretores dos
entes reguladores. A expressao alude a alternancia de posigdes praticada pelos
atores especializados no processo regulatério, quer seja a de legisladores,
reguladores ou mesmo regulados, ndo obstante o periodo de quarentena. Para
exemplificar, diretores selecionados na esfera privada assumem os mais altos
postos de direcdo das agéncias, estabelecem normas regulatérias que favoregcam
interesses particulares dos regulados, em virtude dos contatos pessoais firmados, e,
apds exercerem o mandato, emprestam seus esforgcos de volta ao setor privado,
levando consigo informacgdes privilegiadas e por vezes ocupando posi¢coes de
destaque nas empresas. O movimento de ir e vir contribui para a fragmentacéo e o
desvirtuamento da politica regulatéria, sujeita a interferéncia dos interesses

econdmicos daqueles que participam do mercado regulado®'.

“° Humberto Campos (2008) ressalva que a Teoria da Escolha Publica é mais cética quando
comparada com a Teoria Econdmica da Regulagédo no que diz respeito a possibilidade de o governo
promover bem-estar social. A Teoria da Escolha Publica busca uma alternativa para a atuacao
governamental, incorporando as variaveis politicas por meio do conceito de remediableness, o qual
aponta que uma politica para a qual ndo existe nenhuma alternativa superior viavel que possa ser
implementada com ganhos liquidos é presumida como eficiente.

* Barry Mitnick (2011) identifica que sérias questdes foram levantadas sobre se a revolving door
realmente afeta a politica regulatéria. Faz sentido que as empresas contratem reguladores ativos e
competentes, visto que esses seriam muito mais Uteis do que aqueles cuja capacidade ou
compromisso com a organizacdo pode ser questionavel. O objetivo, nesse caso, € substituir a
governanga neutra por uma tendenciosa. Isso pode ocorrer de muitas formas: influéncia de
reguladores por meio de incentivos; substituicdo dos gerentes ditos neutros de agéncias por outros
parciais; incentivo para que a regulagdo se torne atrasada e problematica; redugdo do nivel de
expertise da regulagéo, estimulando a saida de reguladores experientes e tornando menos provéavel
que as violagdes regulatérias sejam reconhecidas e prevenidas; realocacao de reguladores para que
eles ndo detectem violagdes; delegacdo da atividade regulatéria a outros 6rgdos governamentais
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Nessa perspectiva, William Mitchell e Randy Simmons (2003) conjecturam
que o sistema politico consiste na interacdo estabelecida por quatro grupos de
tomadores de decisbes: os eleitores, os politicos, os burocratas e os demais grupos
de interesse. Todos esses individuos sao maximizadores racionais de bem-estar que
procuram beneficios do sistema politico, ja que os politicos buscam votos, os
burocratas, seguranga no trabalho e orgamentos, e grupos de interesses e eleitores,
mais riqueza e renda. Como consequéncia dessa realidade, o Estado, em vez de
representar os anseios da populagdo, nao consegue concretizar politicas
democraticas, tdo somente aquelas resultantes da intensa competicdo entre os
agentes econdémicos por poder.

Assim, o processo regulatério pode ser explicado racionalmente como uma
mistura de forgcas das mais diversas naturezas, servindo de instrumento apropriado
para a realizagdo de desejos de membros da sociedade. Nenhum interesse
econdmico captura de forma exclusiva o 6rgdo regulador, visto que ele procura
conquistar o maximo de apoio possivel dos grupos envolvidos.

Os grupos de interesse influenciam os resultados da regulagdo com base na
disponibilidade de poderes politico e econbmico que possuem e na disposi¢ao que
tém de pagar os custos em prol de uma regulagao favoravel a si.

Nao por outra razdo, Gary Becker (1983) examinou a regulagdo a luz da
competicdo entre grupos de interesse e da pressdo que exercem sobre ela,
referindo-se a riqueza da industria, ou seja, os recursos dos produtores e dos
consumidores, como a principal moeda politica a ser distribuida da maneira que
mais beneficie o regulador, que funciona como uma espécie de arbitro*’. Tem-se,
portanto, um verdadeiro comércio regulatorio.

Uma politica regulatéria resulta da interacdo entre politicos, agentes

econdmicos e reguladores. A depender da formatagdo regulatoria instituida, a

menos propensos a fortalecer procedimentos regulatérios, tendo em vista serem mais politicamente
sensiveis ao setor regulado ou menos capazes de repreendé-los; e assim por diante.

2 Peltzman (1989) indica que a visdo do autor fornece uma ligacdo entre a Teoria Econdmica da
Regulagédo, com énfase na distribuicdo, e a abordagem normativa, com énfase na eficiéncia. O seu
argumento principal € que a perda de bem-estar social ocasionada pelas medidas de regulagdo pode
ser compreendida como uma limitagdo as politicas regulatérias ineficientes. Quer dizer, conforme o
regulador afasta os indices de produgéo do nivel de eficiéncia, a perda de bem-estar social aumenta
numa taxa crescente. A perda de bem-estar é o ganho do ganhador menos a perda do perdedor em
decorréncia da intervengéo. Essas perdas e ganhos estimulam os grupos de interesses. Dessa forma,
perdas marginais de bem-estar crescentes devem, progressivamente, enfraquecer os ganhadores em
relagdo aos perdedores.
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regulacdo podera beneficiar diferentes grupos especificos da sociedade, nao
somente a industria. Desse modo, a Teoria do Interesse Privado calca-se no
argumento de que a demanda por protecdo oriunda de grupos de interesse é
racionalmente constituida e é a razdo de ser da intervengao regulatoria do Estado na
economia.

Todavia, Marcus André Melo (2000) identifica na teoria uma falha
fundamental, qual seja a desconsideragdo do contexto institucional no qual os
agentes econdmicos interagem. Presume-se que a interagdo dos atores € realizada
em um vacuo institucional, onde inexistem regras formais, instituigbes, custos de
transacédo, oportunismo ou interagdo estratégica entre os autores.

Critica similar é feita por Johan den Hertog (2010), para quem a teoria da
regulacdo econdmica pressupde que o0s grupos de interesse determinem os
resultados das eleigdes, que os legisladores honrem os desejos dos grupos de
interesse e sejam capazes de controlar os reguladores. No entanto, encontram-se
ausentes a motivacdo e o comportamento dos varios atores politicos, como
eleitores, congressistas, legisladores, funcionarios e agéncias governamentais; as
interagdes entre os varios atores no processo de regulagdo; e os mecanismos pelos
quais legisladores e reguladores atendem aos interesses das industrias organizadas.

Laffont e Tirole (1993) também identificam que as escolas da Teoria do
Interesse Privado atribuem maior atengcdo a demanda regulatoria, compreendendo o
processo em fungdo do comando dos grupos de interesse envolvidos. Nao atentam
a légica da burocracia, seus interesses e o funcionamento do sistema politico, quer
dizer, ao processo politico-econdmico propriamente dito, limitando-se a avaliar seus
resultados.

A vista disso, Ronaldo Fiani (2004) bem ressalta que a abordagem dos
modelos acima aludidos deve ceder lugar ao tratamento da regulacdo econdémica
como um processo no qual interagem nao somente grupos de interesse, mas
também inumeros agentes reguladores com objetivos politicos proprios, insertos em
um quadro institucional que delimita e define as responsabilidades e as
possibilidades de intervencgao dos agentes reguladores e dos grupos de pressao.

Objetivando sanar a deficiéncia, teorias neoinstitucionalistas foram elaboradas
e passaram a tratar da influéncia exercida pelas instituicbes, como a organizacao

econbmica, os direitos de propriedade e o oportunismo nas relagdes contratuais, na
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determinacdo do comportamento dos atores econdémicos e, por conseguinte, no
fenémeno regulatorio.

Melo (2000) aponta que as teorias institucionalistas superam a dicotomia
tradicional Estado versus mercado e aproximam a investigacdo da estrutura de
incentivos responsavel por produzir resultados racionais do ponto de vista coletivo,
ao fazer uso de instrumentos analiticos para o exame das transagdes sociais em
situagdes de mercado e fora dele, a exemplo dos contextos organizacionais e
hierarquicos, privados ou publicos.

Para o pesquisador, adota-se um paradigma contratualista para analisar as
instituicées e a interagdo de individuos e grupos no ambito daquelas, no qual duas
partes contratam em um contexto intertemporal, que n&o assegura o devido
cumprimento dos acordos firmados. Nesses casos, as instituicdes tém a funcao de
garantir tais acordos, outorgando credibilidade as relagbes sociais em uma
economia de mercado (MELO, 2000).

A Teoria da Firma ilustra a abordagem ao retratar o fato de uma empresa ser
criada com vistas a maximizar seus lucros, por meio da transposicao das falhas de
mercado, do oportunismo presente nas relacbes nele estabelecidas e da
determinacao dos pregos e da demanda no mercado. Para concretizar o objetivo, a
empresa toma decisbes acerca da alocacdo de recursos, técnicas de producéo,
ajustes de precgos e volume de producgao, buscando encontrar maneiras de aumentar
a receita e reduzir custos. Tais variaveis indicam que, para alcangar um bom
desempenho no mercado, € preciso atentar ao comportamento estratégico dos
atores econOGmicos envolvidos.

Isso posto, Leigh Hancher e Michael Moran (1989) idealizam a concepcéao de
um espacgo regulatorio, compreendido como aquele compartilhado entre interesses
sujeitos a decisdo estatal, onde se da o processo regulatério. Nele, ndo ha uma
demarcacao explicita entre interesse publico e privado, mas influéncias reciprocas,
evidenciadas pela privatizagcdo do publico e publicizagcdo do privado, a partir das
quais a regulacao seria produzida de modo proporcional as respectivas capacidades

de imposicdo™.

*3 Para evitar certo desequilibrio no processo regulatério em favor dos individuos e grupos mais
organizados, os pesquisadores propdéem que o normativo regulatério dos entes encarregados da
atividade imprima maior protegdo em relagdo ao interesse publico e daqueles hipossuficientes, com
vistas a equilibrar a desigualdade existente entre os agentes econdmicos.
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A concluséo similar chegaram lan Ayres e John Braithwaite (1992), que
desenvolveram a nogdo de regulagdo responsiva, de acordo com a qual a
efetividade da regulacdo depende da criagdo de normas que incentivem o regulado
a voluntariamente cumpri-las mediante um ambiente regulatério de constante
didlogo entre regulador e regulado. E dizer, a regulagdo responsiva parte da
premissa de que o Estado, observando a dindmica de mercado e o comportamento
dos proprios agentes regulados, faz uma escolha deliberada e flexivel sobre as
estratégias mais adequadas para garantir o cumprimento das normas regulatérias.
Conforme o grau de cooperagao dos regulados com a autoridade e o seu grau de
aderéncia as normas, o Estado norteara a sua atuacao, valendo-se de meios de
cunho menos ou mais coercitivos e intervencionistas, como a persuasdo e a
punicdo. A tendéncia € partir das estratégias situadas mais abaixo na piramide
regulatoria para aquelas mais acima, de carater mais severo.

Com essa postura, o Estado, além de oportunizar a readequacao
comportamental ao regulado e recompensa-lo com a nao imposicao de sangdes
mais duras, estimula solu¢gbes cooperativas entre as partes interessadas, sem a
necessidade de, a principio, instaurar um processo sancionador*.

Observa-se que a corrente institucionalista busca, sobretudo, harmonizar os
interesses estatais e ndo estatais na produgao regulatéria, compreendendo-as como
forcas igualmente determinantes em tal processo, cada qual atuando em defesa da
sua esfera de interesses.

De modo geral, verifica-se a inexisténcia de um modelo regulatério 6timo,
dada a complexidade do processo de regulagédo e de suas personagens. Entretanto,
a regulagdo responsiva parece indicar uma resposta estratégica para o
questionamento, ao considerar o Estado como um dos agentes integrantes do

espaco regulatorio, responsavel por conciliar os interesses envolvidos.

* Frédérique Six (2012) explica que a regulacdo responsiva se pauta pela estratégia do tit-for-tat,
baseada na teoria dos jogos, que indica um padrdo de comportamento econémico equivalente dos
envolvidos. Diante de uma interacdo que perdurara indefinidamente, os atores econémicos agiréo de
acordo com o comportamento adotado pelo seu oponente. Se um jogador assumir uma postura
cooperativa, a tendéncia é que o seu oponente também coopere. Se um jogador responder com a
desergao, mudando seu comportamento para ndo cooperativo, aproveitando-se da confianga inicial, a
tendéncia é que seu oponente também mude de postura na proxima interagao. Aplicado o raciocinio a
regulagao, o principio geral da capacidade de resposta é adequar o estilo de intervengéo do regulador
a propensdo e a capacidade dos regulados de cumprirem as normas regulatérias. Assim, o Estado
decidira quando punir e quando persuadir conforme sejam os regulados confiaveis ou ndo, ou seja,
quando tém competéncia e intengdes positivas de fazer o que o regulador deles espera.
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Nesse ambiente, o Estado assume a missdo de conduzir as relacdes
regulatorias e gerenciar a disputa de poder. Possui o papel de preservar o interesse
publico, implementando politicas que assegurem a igualdade de competicdo, a
justica social e 0 bem comum, ao mesmo tempo em que encoraja o dialogo entre os

atores no processo da regulagao.

3.2 O risco da captura regulatéria a luz do modelo de agéncias

O conteudo exposto traduz a nogao primeira da Teoria da Captura, a qual
presume que a regulagdo, no desenrolar das relacbes dessa natureza, é
desvirtuada, passando a servir os interesses da industria regulada ou outro propdsito
envolvido, em vez de promover o bem-estar social.

De inicio, a fim de sanar as falhas de mercado e equilibrar a concorréncia, o
aparato regulatério € instituido para sujeitar um determinado setor econémico a
regulacdo. Naturalmente, os grupos de interesse afetados pela regulagcéo buscaréao,
sempre que possivel e a seu favor, influenciar a decisdo do regulador, oferecendo
algo em troca, seja apoio politico ou recursos financeiros.

Novas demandas politico-econdmicas surgem no contexto regulatério,
desviando as prioridades de fiscalizagdo, uma vez que o regulador encarregado de
tal atividade tendera a evitar conflitos com o setor regulado, pois dele depende para
receber informacbes e induzi-lo a executar o servico de maneira eficiente. O
resultado € que o agente regulador passe gradualmente a representar os interesses
do grupo com o qual estabelece a relagao.

O fenbmeno da captura, como explica Marcal Justen Filho (2002), ocorre
quando a agéncia perde sua condicdo de autoridade comprometida com a
realizacéo do interesse coletivo e passa a agir de modo a legitimar a realizagdo dos
interesses egoisticos de um, alguns ou todos 0os segmentos empresariais regulados.
Logo, a captura do regulador se configura como mais uma faceta do fendmeno de
distorcao de finalidades dos setores burocraticos estatais.

Floriano de Azevedo Marques Neto (2005) acrescenta a possibilidade de a
captura decorrer das pressdes politicas sobre os 6rgaos reguladores e até mesmo
dos préprios consumidores. E possivel haver a mitigacdo da imparcialidade do
agente regulador em funcao da influéncia nas suas decisdes exercida pelos agentes

de mercado, pelos consumidores ou pela politica circunstancial de governo.



60

Ademais, nao se trata exclusivamente de pratica de atos diretamente coibidos pela
legislagdo, como corrupgado, prevaricagdo ou concussdo, mas de desvios sutis de
regulacdo em favor de um ou outro interesse, tornando nebulosa a percepg¢ao da
quebra da imparcialidade ou da independéncia do ente administrativo.

De forma simplificada, pode-se abordar o problema da captura sob as
vertentes econémica e politica. No primeiro caso, ela surge em fungcdo do setor
privado, como resultado da interferéncia na atividade regulatéria de grupos
empresariais prestadores dos servigos regulados, que se valem do poder econémico
que detém para influenciar o comportamento da entidade reguladora. Resta, pois,
enfraquecida a atividade regulatéria, tendo em conta que os interesses da
coletividade nao coincidem com os dos setores econdmicos regulados.

Dado que os grupos econémicos buscam promover seus interesses de modo
racional, Stigler (1971) aponta a existéncia de uma espécie de mercado onde as
empresas tentam captar beneficios do Estado regulador, dentre os quais se inserem:
a) a subvencao direta em dinheiro; b) o controle sobre a entrada de novos
concorrentes; c) as politicas que afetem produtos substitutos e complementares,
minimizando seu surgimento; e d) a fixagdo de pregos para alcancgar taxas de
retorno mais competitivas, formando uma espécie de cartel oficializado pela
regulacdo governamental®.

Paul Quirk (1981), por sua vez, elenca os principais fatores que denotam a
ocorréncia da captura econdmica dos reguladores: a) a nomeacgao dos reguladores
ndo é realizada sem prévia aprovacdo do setor regulado; b) a regulagao
empreendida n&o implementa politicas econémicas prejudiciais ao setor regulado; e,
por ultimo, c) os reguladores possuem perspectiva de trabalho futuro em empresas
reqguladas, razdo pela qual ndo tém interesse em manter divergéncias com o
possivel setor empregador.

No segundo caso, a captura surge em fungdo do setor publico, quando a
atividade do ente regulador se vincula aos interesses politicos de agentes publicos,
notadamente aqueles detentores de mandato no ambito do Poder Executivo. Existe,

portanto, a possibilidade de que a regulagdo seja instrumentalizada de maneira a

> Porém, o autor reconhece que, muitas vezes, os regulados ndo conseguem tais beneficios, em
virtude da dificuldade do controle sobre a entrada de concorrentes e sobre produtos substitutos em
determinados setores do mercado, assim como sobre a fixagdo dos valores praticados,
especialmente onde ha grande variagao de pregos e qualidade (STIGLER, 1971).
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satisfazer os interesses imediatos dos ocupantes do poder politico, especialmente
aqueles relacionados a intengdes eleitorais.

Thiago Dellazari Melo (2010) real¢a que, malgrado a pretensa imparcialidade
nas decisdes dos reguladores, ndo se pode esquecer que as atividades por eles
exercidas possuem natureza eminentemente politica, destituidas de completa
neutralidade. Mesmo as escolhas alcunhadas de técnicas pressupdem avaliacdes
de cunho politico, uma vez que, na delimitagdo dos objetivos regulatorios a atingir,
sao também selecionadas prioridades de natureza n&o técnica.

Constata-se que os entes reguladores n&o se encontram integralmente
imunes a orientagbes provenientes do governo e de organizagdes politicas,
sobretudo quando estao a eles vinculados, por meio de ministérios, encarregados de
alinhar a regulacéao as politicas publicas estabelecidas para os setores respectivos.

Ademais, como percebe Maria Salvador Martinez (2003), os reguladores
podem ser bastante uteis aos politicos, na medida em que representam os votos dos
eleitores. Nesse caso, tem-se o lobby politico, organizado e estruturado para buscar
apoio pessoal nessa seara, verificado quando as nomeagdes para as diretorias
regulatorias se baseiam nos critérios da confianga, lealdade e afinidade politica, em
vez da competéncia, conhecimento técnico e experiéncia.

Igualmente ocorre quando ha a possibilidade de recondugao do dirigente ao
cargo em que ocupa. O individuo sujeita-se a perda de parcela de sua
independéncia por receio de atuar em desagrado ao Executivo, culminando com a
respectiva ndo recondugédo. lIgualmente, quando ha restricdes orgamentarias,
induzindo a submissdo do regulador a vontade do gerenciador do orgamento
publico, ou diante da auséncia de recursos materiais € humanos, da falta de
capacitagao técnica e de baixos salarios, fatores que aumentam a barganha politica
do Executivo.

Como visto, a problematica discutida insere-se no campo de abordagem das
teorias institucionalistas, no qual tomou forma a Teoria da Delegacédo, segundo a
qual as interacbes estabelecidas entre o agente e o principal contribuem para a
identificacdo e a compreensdo dos interesses envolvidos nas relagdes regulatorias.
No modelo de viés contratualista, o principal, limitado em tempo e habilidade, delega
a execucdao de suas tarefas ao agente, mantendo aquele a prerrogativa de

supervisionar a tarefa executada.
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Com efeito, o Estado ndo pode albergar para si todas as atividades
econdmicas e servigos publicos, uma vez que ndo possui recursos suficientes nem
expertise para tanto. No intuito de especializar e incrementar a eficiéncia na
prestacdo de certas atividades, o Poder Publico as delega para outros orgaos e
entidades, reservando-se o poder de fiscalizacdo e regulacdo das atividades
transferidas.

Conquanto a delegacdo permita ao Poder Publico se beneficiar dos
conhecimentos especializados de agentes delegados, Arthur Lupia (2001) evidencia
que ela pode também ser perigosa, em virtude de implicar transferéncia ou
abdicagdo de poder. H4 um risco de que os agentes que recebem o poder dele
abusem, agindo de forma inconsistente com os interesses do principal, cenario no
qual os governos podem perder o controle do que é feito em seu nome.

Dado isso, Jonathan Bendor, Amihai Glazer e Thomas Hammond (2001)
embasam a delegagcao como um frade-off entre expertise e controle, traduzido pelo
seguinte questionamento: o ganho gerado pela delegacdo da decisao a parte mais
informada compensa a perda produzida pela escolha feita por alguém com
preferéncias diferentes?

Na relagédo principal-agente, destrinchada por Bernardo Mueller (2001), o
primeiro ndo tem informacdo sobre a capacidade e o esforco empreendido pelo
agente na consecucgao da tarefa. Sendo assim, o principal ndo tem como avaliar o
seu desempenho, visto que o resultado obtido, que é verificavel, ndo é perfeitamente
correlacionado com o esforgo realizado pelo agente, pardametro no qual a sua
remuneracgao deveria estar respaldada, mas nao verificavel. Esse, por sua vez, sera
incentivado a oferecer uma quantidade sub-6tima de esforgco e a mentir ou omitir
sobre sua capacidade, criando situagdes de risco moral e selecao adversa, sem
medo de retaliagdo. Ja o principal, ciente dessa situacao, podera evitar a relacdo ou

incorrer em monitoracdo custosa®®, que representam perdas de bem-estar da

8 Deve-se destacar a relacédo existente com o estudo sobre a economia da informacéo realizado por
Inés Macho Stadler e David Pérez Castrillo. Para os autores, o objetivo da corrente tedrica
compreende a analise de situagbes nas quais 0s agentes buscam transpor a ignorancia sobre uma
informacao relevante, adotando medidas desejadas para adquirir novas informagdes ou evitar os
custos da sua desinformagédo. No contexto da relagdo entre principal e agente, o primeiro sera
responsavel por tentar corrigir a ma distribuicdo de informagdo ou reduzir os seus efeitos,
pressionando o agente a adotar determinados comportamentos (STADLER; CASTRILLO, 1997).
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sociedade como um todo, quando comparados a situacdo em que a relagdo pudesse
ser organizada para funcionar sem os incentivos perversos.

Convém assinalar que a Teoria da Delegagao proporcionou a introdugao
gradual, no contexto internacional e nacional, de agéncias governamentais,
encarregadas de realizar a regulagdo nos mais diversos setores, garantindo a
observancia da legislagcéo respectiva. Por isso, o modelo também €& conhecido por
Teoria da Agéncia.

Nesse ponto, Melo (2000) frisa que a delegacédo da regulagao para agéncias
pode ser concebida de diversas formas: a) das agéncias para as concessionarias,
indiretamente; b) dos cidad&os para os politicos; ou ¢) do Executivo, do Legislativo
ou de ambos para as agéncias.

No presente estudo, a delegagcdo é operada no terceiro caso, quando o
Executivo, o Legislativo ou ambos, denominados chefes ou principais na teoria em
comento, delegam a atividade regulatéria e o poder de realiza-la para as agéncias
reguladoras, como forma de se beneficiar de seus corpos técnicos especializados
para concretizar as politicas setoriais de maneira mais eficiente. Sob essa
motivacdo, proliferaram-se o0s entes regulatérios independentes em varios
ordenamentos juridicos, instrumentos de controle estatal de atividades econdémicas e
de prestacao de servigos publicos, e, para coordena-los, foram designados agentes
dotados de alta qualificacao técnica e presumidamente neutros.

Nao obstante, cumpre salientar que ao mesmo risco da captura submete-se o
modelo de regulagdo por agéncias reguladoras. Isso porque, ao delegar, o principal
corre o risco de designar agentes que podem ou néo trabalhar em fungédo de seus
interesses. Além disso, o principal ndo tem a mesma informacéao e tecnologia que a
agéncia reguladora sobre os grupos econdmicos regulados e, ao mesmo tempo, os
objetivos daquele normalmente ndo coincidem com os objetivos dessa. Enquanto os
primeiros sdo movidos pelos ganhos eleitorais, a outra tipicamente sera movida por
fatores distintos, como a maximizagao de influéncia ou a empregabilidade no setor
privado pds-agéncia.

Marver Bernstein (1955) teorizou a dindmica apresentada com base num ciclo
de vida das agéncias reguladoras, aproximando-a do ciclo existencial humano, ou
seja, da gestacgao, juventude, maturidade e velhice. Seria possivel reconhecer uma
vida util das agéncias, assimilada como o periodo temporal em que a atividade
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regulatoria é realizada de forma efetivamente independente e livre de influéncias
econdmicas externas.

A primeira fase de vida de uma agéncia é definida por grande energia e
disposigao para perseguir os fins de interesse publico. Tem-se um periodo em que o
interesse e a supervisdo do Poder Legislativo e da sociedade civil s&o proeminentes,
a motivagao dos reguladores para atuar em favor do interesse publico é acentuada,
e o risco de captura é reduzido.

Na fase seguinte, a maturidade, os agentes regulatérios perdem parcela de
sua capacidade de gerenciar os setores sob sua fiscalizagdo. A agéncia passa a
depender de informacgdes e tecnologias as quais somente os regulados tém, fazendo
com que esses exercam influéncia cada vez maior sobre as politicas desenvolvidas
pela agéncia.

Na velhice, elas dependem diretamente do setor em que atuam. Restaria
criado um vinculo de dependéncia entre regulador e regulado, no qual a regulagao
tutelaria os interesses desses ultimos.

Transcorrido o tempo, o interesse pelo debate publico sobre a regulagao
tende a cair gradualmente, enquanto o contato entre regulador e regulado tende a
aumentar, fazendo com que o primeiro assuma uma posi¢ao de vulnerabilidade a
cooptacgao pelos interesses privados. Por essas razdes, o risco de captura aumenta
com o passar do tempo.

Pinto Junior e Pires (2000) alertam que uma das consequéncias da captura
do regulador é a perda de credibilidade da agéncia como arbitro de conflitos, o que
ocasiona o aumento dos custos e a diminuicdo da eficacia da regulagdo. O fato
decorre da impossibilidade de o 6érgao regulador conhecer perfeitamente todas as
atividades de uma firma, dificultando sobremaneira a sua atividade, ja que esta
engloba a tarefa de fazer os regulados cumprirem objetivos sociais, diversos de seus
proprios interesses lucrativos, sem ter controle e conhecimentos plenos das
atividades por eles exercidas. Assim, as agdes do regulador podem apresentar
efeitos distintos daqueles esperados.

Para que a delegacao da tarefa de regular seja compensatéria, o beneficio
marginal da medida deve superar o custo marginal, traduzido pelos gastos com a
minimizacdo da informagdo assimétrica e aparelhamento de monitoragéo,
conhecidos como custo de agéncia. O desafio é encontrar formas para reduzir tais

custos.
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Como ocorre com todo instituto em evolugédo, destaca Moreira Neto (2003)
que restam inumeros aspectos a serem aperfeicoados no que toca aos adequados
mecanismos contra os riscos de captagao do 6rgao regulador pelos agentes dos
setores regulados, pelo poder politico e mesmo pela pressdao da midia,
especialmente nos paises em desenvolvimento, onde suas instituicbes politico-
administrativas s&o insuficientemente consolidadas.

Mueller (2001) cogita do surgimento de instituicdes especializadas com esse
proposito, encarregadas de permitir ao principal assegurar-se de que o agente agira
de modo compativel com os seus interesses, sem que seja necessario obter todas
as informagdes sobre ele. Tais instituicbes permitem que a relagdo se desenvolva de
forma mais exitosa do que seria sem elas, porém de forma menos eficiente do que
seria se ndao houvesse assimetria de informacao, quer dizer, a instituicido nova
proporciona um second-best, que representa o melhor que se pode esperar, dado a
inevitabilidade da ocorréncia de assimetrias de informacéo.

As seguintes medidas para diminuicdo das assimetrias s&o sugeridas por
Oliver Williamson (1985), e parecem promissoras: a) signaling, que diz respeito a
emissao de sinais e fornecimento de informagdes por parte do agente que a detém,
de forma que o receptor da informacédo deve confiar na sinalizacado; b) screening,
que ocorre quando a informacao assimétrica é revelada por iniciativa da outra parte,
ou seja, os que desejam informacgdes fornecem incentivos de modo a atrair apenas
aqueles que possuem a informacao desejada; ¢) monitoramento das condi¢cdes de
execucdo do contrato, que se assemelha a uma auditoria independente,
possibilitando a prematura identificagdo de comportamentos inapropriados; d)
contratos de incentivo, que representam mecanismos contratuais incentivadores de
comportamentos positivos; e e) joint-ventures, que se referem a posse conjunta dos
ativos, de modo a integrar as partes e minimizar o risco de comportamento
oportunista.

Na doutrina nacional, Pinto Junior e Pires (2000) entendem que, embora a
busca de informacgéo seja um processo oneroso para o 6rgao regulador, por implicar
custos diretos (despesas fixas e operacionais das agéncias) e indiretos (distor¢des
das decisdes), e, na maior parte dos casos, néo seja do interesse dos regulados, o
regulador deve buscar estruturar um sistema que induza a firma a revelar

corretamente as informagdes necessitadas (atividades, etapas de producido e
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estrutura de custos) ou a induza a ser eficiente e repartir ganhos de eficiéncia com
0s consumidores.

No mesmo sentido, Salgado (2003) elenca trés métodos basicos para
desenvolver os instrumentos e arranjos institucionais que reduzam o risco da
captura regulatéria. S&do eles: a prestacdo de contas, a independéncia e a
transparéncia.

Para a autora, a prestagdo de contas exige da agéncia a harmonizagao das
suas agdes e decisdes com os objetivos constantes em lei, exprimidos pela instancia
representativa da autoridade dos eleitores. A independéncia dos decisores, por sua
vez, torna-os menos vulneraveis a pressoes politicas e econbmicas, razdo pela qual
o0 mandato fixo e a qualificacdo técnica para o exercicio da fungédo, assim como a
autonomia administrativa da agéncia, sao as sugestdes para uma estrutura
institucional sodlida. Finalmente, a transparéncia das decisbes, que deve ser
garantida pelo prévio conhecimento das regras que orientam as analises e dos
procedimentos adotados pelos entes reguladores, por meio da publicacdo de
manuais e guias, reduz as incertezas dos cidadaos e permite o controle social e o
disciplinamento de tendéncias a captura por interesses alheios ao publico
(SALGADO, 2003).

Nota-se que o problema da assimetria de informacdes sempre persiste com
alguma intensidade, de forma tal que o regulador deve ser capaz de arbitrar sobre
as questdes de sua competéncia, sem dispor do mesmo conjunto de informacgdes da
firma regulada.

Além da assimetria informacional, os altos custos de transacdo decorrentes
da incerteza e da imprevisibilidade de contingéncias futuras, e as restri¢des politico-
institucionais, que delimitam a area de acao do regulador de modo a néo interferir na
esfera de outro 6rgdo, também sao fatores contributivos para a distor¢do do
processo regulatério e para a ocorréncia da captura.

Por isso, a qualidade da estrutura regulatéria € pressuposto para o combate
das falhas de mercado, em especial a assimetria de informacéao, e para a limitagao
do espago de influéncia de grupos de interesse sobre a regulagdo. Em suma, é
condicdo sem a qual ndo ha a garantia de eficiéncia, da eficacia, da estabilidade e
da confiabilidade da agéncia reguladora no cumprimento dos seus fins legais.

Para que se desenhe as instituicbes reguladoras da forma mais adequada

possivel, a fim de identificar ndo s6 porque a captura regulatéria é possivel, mas por
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quais meios pode ser restringida, é imperiosa a compreenséo acerca do ambiente
institucional e politico do pais, porquanto esse interfere na credibilidade e na
performance regulatéria.

A prevengcdo contra a captura de entes reguladores vai além do
aperfeicoamento da autonomia das agéncias, da forma de nomeagéao dos diretores,
do controle do seu orgamento, do desenho da sua estrutura e condicdes de
funcionamento e da monitoragdo dos segmentos regulados. Depende também das
feicbes das instituicdes mais amplas do contexto no qual as agéncias regulatorias
estdo inseridas.

Brian Levy e Pablo Spiller (1994) elencam como fatores determinantes para o
resultado da politica regulatéria e sua credibilidade a concentragdo de poderes no
Legislativo e no Executivo, a capacidade de atuagdo do Judiciario, a habilidade
administrativa do Estado e de atuagéo das agéncias.

Em adicdo, Martinez (2002) cita a agdo que os partidos politicos exercem
sobre as autoridades independentes, variavel consoante a forma de governo do pais
analisado. Nos sistemas parlamentaristas, o partido que compde o governo e o que
domina o Parlamento € o mesmo, enquanto nos sistemas presidencialistas, o do
Presidente, o do governo e o de cada uma das camaras parlamentaristas néo tém
por que coincidir. Ainda, a influéncia que exercem os partidos sobre essas
autoridades depende também do sistema de partidos em vigéncia.

Por ultimo, Mark Granovetter (1985) afirma que os individuos nao se
comportam ou tomam decisées de modo atomizado, como atores desconectados de
um contexto social no qual estdo inseridos. Ao contrario, as agdes intencionais
enraizam-se em sistemas concretos e dinamicos de relagdes sociais, cujas
estruturas ocupam posi¢ao relevante na tomada de decisdes. As instituicdes e
organizagdes, portanto, modelam fortemente as condutas dos grupos de interesse.

Do exposto, € de se ressaltar, como o faz Melo (2001), que a fungdo das
agéncias de assegurar credibilidade encontra-se fortemente condicionada pela
governancga regulatoria de determinado pais. Em outras palavras, a estrutura de
governanca € fundamentalmente constrangida pela estrutura institucional local,
composta pelas instituicdes do Legislativo, Executivo e Judiciario, de regras
informais que sao tacitamente aceitas pelos atores sociais e que definem a

capacidade institucional da nacdo, e dos limites que as instituicbes politicas
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estabelecem para a ag&o dos governantes, a exemplo da separagéo de Poderes, do
federalismo, do presidencialismo e do bicameralismo legislativo.

Silva (2010) reforga que a performance da agéncia regulatéria é o resultado
de uma relagédo de escolha do desenho da agéncia e de seus instrumentos e sua
adequacao a dotagédo institucional do pais. Os instrumentos regulatérios dos entes
sao frutos diretos de uma escolha tolhida pelo seu desenho e frutos indiretos do
ambiente institucional interno, motivo pelo qual faz-se indispensavel analisar a
regulacao a partir de consideragbes acerca desse ambiente.

A pesquisadora enumera cinco elementos essenciais de observagao: a) as
instituicbes do Executivo e do Legislativo; b) as instituigdes judiciarias; c) os
costumes e outras normas amplamente aceitas e que constrangem a atividade de
individuos e instituicdes; d) a distribuicdo dos interesses na sociedade e a balanga
de poder entre eles; e e) as capacidades administrativas da nagéo.

Gabriel Boavista Laender (2005) acentua, com raz&o, que o ponto de partida
envolve considerar que a governanga reconhece a importancia e o protagonismo
das organizagdes publicas na rede de articulagdo com o privado. O Estado n&o é o
produtor isolado da regulagdo, mas um dos agentes que integram esse espaco,
motivo pelo qual a consecugao de politicas publicas pressupde uma estratégia para
que o ente regulador domine o jogo de poder, assuma o protagonismo e qualifique a
participacdo dos individuos. Destarte, a regulagcdo gerada no seio estatal deve
prevalecer em detrimento daquela produzida por sociedades empresarias,
considerando o carater republicano do Estado, voltado a superagcdo da
arbitrariedade na fixacdo de politicas publicas e ao privilégio do dialogo entre os
atores atuantes no espaco regulatorio.

Adianta-se, entretanto, que nao existe uma solugao regulatéria ideal, visto que
0 processo de regulagdo € complexo, envolve uma pluralidade de atores e depende
da adequacéao do desenho da agéncia ao ambiente institucional nacional, que deriva

da cultura politica praticada no pais em questéo.
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4 0S GRUPOS DE INTERESSE E A PERFORMANCE REGULATORIA

4.1 O ambiente institucional e a regulagao

Para compreender a ocorréncia do fendmeno da captura regulatoria, é
inafastavel o olhar sobre o ambiente institucional no qual as agéncias reguladoras
estdo inseridas, assim como sobre a cultura politica local, uma vez que tais
condicionantes revelam como as relagdes entre governo, regulados e destinatarios
da regulacédo sao estabelecidas no processo de decisao regulatoria.

A respeito do primeiro, Archon Fung (2006) identifica trés dimensdes
constitutivas do ambiente institucional da formulagdo de politicas publicas, que o
torna mais ou menos adequado para lidar com problemas de governanca
democratica, como legitimidade, justica e administracao eficiente: a) quem participa;
b) como os participantes se comunicam; e ¢) como as discussdes estao relacionadas
a politica ou a acao publica.

Em regimes democraticos, é desejavel que a sociedade participe do exercicio
da politica, de forma individual ou em grupo, quando, entdo, os individuos se unem
estrategicamente em torno de interesses semelhantes, em uma reunido de esforgos
para influenciar érgédos governamentais a adotarem politicas que maximizem seus
beneficios ou minimizem seus prejuizos. Os grupos de interesse*’ nada mais séo
que nucleos de organizagao, como grandes corporagoes e elites politicas, apartadas
da estrutura governamental, ndo obstante estejam, muitas vezes, em estreito
contato com seus 6rgaos, que agem como articuladores corporativistas no processo
regulatoério, por meio de mecanismos de pressao e lobby, com o objetivo de ter seus
interesses levados em consideragao pelos tomadores de decisao.

Para Mancur Olson (1965), um grupo de interesse é uma associagao que visa
a promover o interesse comum ou coletivo de seus membros, sem a qual ndo seria
possivel atingir os objetivos de forma adequada. Os esforgos individuais nao
provocam um efeito significativo sobre a situacao da organizagado, que depende da

participacdo e da contribuicio de cada um. Os individuos, racionais e

*" Murillo de Aragao (1996) distingue grupos de interesse e grupos de pressdo. Para o autor, os
primeiros sdo os grupos que atuam na defesa de seus interesses perante os poderes publicos.
Quando os grupos de interesse atuam em nivel politico, podem ser reconhecidos como grupos de
pressao. Assim, todo grupo de pressdao €& um grupo de interesse, mas o inverso nao é
necessariamente verdadeiro. No presente trabalho, as expressdes serao utilizadas como sinénimos.
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autointeressados, n&do agem para promover os interesses coletivos, a menos que o
numero de individuos do grupo seja pequeno, haja alguma coergdo externa para
forca-los a tanto ou exista a expectativa de ganhos de cunho individual: os
chamados “incentivos seletivos”.

Gloria Luz Alejandre Ramirez (2014) define o grupo de pressdo como o
conjunto de individuos que, em unissono, acompanham e unem interesses
particulares, que se implantam coletivamente como interesse geral. Para dar conta
de sua misséo, agrupam-se em uma ordem politica institucional que Ihes permite
gerar campos de influéncia e poder que, dada a sua forga, impactam a tomada de
decisbes com o consequente beneficio e satisfacdo dos seus interesses.

Por estabelecer regramentos que influenciam o funcionamento de diversos
setores da economia e, por conseguinte, beneficiar ou prejudicar interesses
especificos, a atividade estatal regulatéria apresenta um grande potencial para ser
objeto de agao de tais grupos.

Maurice Wright (1988) percebe a existéncia de uma rede de politicas publicas,
isto €&, o processo de formulagdo de politicas baseada na relacdo de
interdependéncia entre os atores de cada setor interessado, especialmente nas
consultas e negociacdes que precedem a tomada de decisdo. E acrescida a essa
relacdo o papel de mediagdo desempenhado pelo Estado, que, longe de ser agente
autébnomo e independente no processo, é responsavel por estabelecer as regras do
jogo regulatorio, organizar a disputa de interesses e conduzir a atividade a um
desempenho satisfatorio, a luz do interesse geral.

Alids, Theda Skocpol (1998) coloca o Estado em primeiro plano nas
investigacdes dos resultados politicos, pois a ele cabe definir a estrutura do jogo
politico, ao induzir os interesses a se organizarem e atuarem de maneira especifica,
e ocupar o papel de ator, ao formular e implementar politicas publicas que atendam
a seus interesses, 0s quais se relacionam e competem com os demais.

Como resultado, a regulacédo torna-se fruto da capacidade negociadora dos
interesses politicos e econdmicos setoriais atuantes no processo decisorio
governamental, que, por vezes, culmina com a sobreposigao de interesses privados
em relagao aos publicos, ocasionando a captura.

Nesse sentido, Arthur Bentley (1908), tratando da Teoria dos Grupos,
compreende 0 governo, sob a perspectiva ampla, como o jogo de equilibrio de

interesses de grupos diferenciados que competem entre si pelo poder tal qual um
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mercado competitivo. O desenlace da dindmica, porém, é variavel: o governo, do
ponto de vista de alguns grupos, pode ser sua ferramenta particular, bem como do
ponto de vista de outros grupos, pode parecer um inimigo mortal.

Retomando a discussao de Bentley, David Truman (1951) enuncia que as
politicas governamentais concebidas para atender as necessidades de um grupo
normalmente perturbam ou incomodam os interesses daqueles ndo organizados, os
quais sao impelidos a se estruturarem para buscar a intervengcao governamental,
visando a proteger e a promover seus interesses especificos.

Os grupos de interesse, sejam eles econdmicos, politicos ou sociais, tém em
comum a aspiracdo de ganhar o apoio dos seus interlocutores, nesse caso, 0s
formuladores da politica regulatéria, e o fazem transformando seus recursos, como
capital, informacéao e apoio eleitoral, em relagbes interpessoais e poder politico.

Nessa relagéo, os participantes, a exemplo da industria regulada, dos partidos
politicos, das associagcdes de consumidores e das entidades de classe, ndo se
beneficiam igualmente do processo de formulagdo de politicas, nem mesmo o
influenciam de forma simétrica®®. Isso porque os objetivos dos grupos ndo tém o
mesmo peso para os interlocutores, como o Congresso, o chefe do Executivo e os
orgaos reguladores, assim como o alcance de suas atuagbes ndo tem a mesma
importancia para os grupos, pois sao variaveis o intuito, a qualidade e a quantidade
dos recursos a sua disposicdo, o papel do interessado em determinado
ordenamento e a conjuntura politica local.

E evidente a diferenciacdo ao se examinar a participacdo dos usudrios dos
servigos prestados pelos setores regulados nas deliberagdes em questdo, pois, em
geral, sao desprovidos do conhecimento técnico necessario que 0s proporcione uma
contribuigao efetiva a elaboragao das politicas regulatérias. Além disso, quando nao
organizados em associagbes, o0 custo de transagdo para reunir todos os

interessados, acompanhar a tramitacdo das propostas, levantar as informacgdes

8 A respeito, Michael Herz (2016) assinala que a formulagdo de normas regulatérias junto a
sociedade é frequentemente apresentada como o exemplo mais puro de democracia participativa e
de governancga, em virtude de os reguladores serem obrigados a receber comentarios de qualquer
pessoa interessada, considera-los e respondé-los antes de tomar uma decisao final. Além disso, o
engajamento publico direto proporcionado pelo procedimento é visto como um antidoto para o déficit
democratico que atormenta a formulagéo de politicas por burocratas néo eleitos. Todavia, apesar de a
ampla participagéo e as trocas significativas dela decorrentes legitimarem os regulamentos editados,
a realidade mundial encontra-se muito aquém desses ideais. Nem mesmo a utilizagdo das
tecnologias digitais como instrumentos de auxilio e estimulo a participagao democratica foi capaz de
torna-la ampla e eficaz.
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necessarias e contratar especialistas para auxilia-los, pode ser elevado em relagao
aos custos incorridos por outros grupos de interesse menos numerosos e mais
CO€es0s.

Valendo-se de estratégias de lobbying, os grupos de pressdo dialogam e
tentam convencer o ente regulador a adotar agdes que sejam vantajosas aos seus
interesses ou a abster-se de praticar aquelas que lhes sejam prejudiciais. A despeito
de o termo /obby carregar uma conotagéo negativa no Brasil, comumente associada
ao exercicio do poder econdmico?®, a atividade retrata um instrumento presente em
sociedades pluralistas e democraticas, por meio do qual variados grupos defendem
seus interesses particulares ou associativos frente aos representantes politicos da
populacgao.

Roberto Lemos (1986) define o lobby como o processo de dialogo entre as
organizagbes e 0s agentes governamentais, que se exerce pelo contato entre as
partes com o objetivo de levar informagdes confiaveis e passiveis de utilizagédo
imediata, dentro do propdsito comum de atingir a melhor decisdo para todos e,
quando isso nao for possivel, a menos inadequada para os envolvidos. A
importancia desse processo reside na soma de todas as experiéncias passiveis e
possiveis de serem convocadas, no sentido de melhorar a qualidade da decisdo em
funcao do interesse publico.

No entanto, quando ausentes mecanismos de transparéncia, o /lobby
empreendido para persuadir o érgao regulador pode extrapolar o limiar da legalidade
e da ética, quando da margem as praticas ilicitas, como o trafico de influéncia, o
abuso de poder econbmico e a corrupgdo, em prol de objetivos estritamente
particulares e escusos®. Nesses casos, o lobby é instrumento para alcangar

medidas regulatorias voltadas ao interesse particular exclusivo, em detrimento do

“9 Luiz Guedes da Luz Neto (2016) aponta ser compreensivel o0 motivo pelo qual as empresas tenham
sido pioneiras no exercicio do lobby: o poder econbémico caminha muito préximo do poder politico.
Além disso, para o exercicio do lobby profissional, exige-se o emprego de meios materiais para
financiar a organizacao e a efetivagdo da atuacado do representante desses interesses junto ao poder
publico. Dai que, para muitas pessoas, em especial para o cidaddao comum, nao é possivel, de forma
isolada, tentar influenciar o tomador de decisdes para a elaboragado de uma regulacéo favoravel aos
seus interesses.

® Ainda nao ha, no Brasil, legislagcdo que verse sobre a matéria. A primeira iniciativa de
regulamentacéo do lobby foi empreendida pelo entdo senador Marco Maciel, em 1984. De |a para c3,
muitas proposi¢des legislativas com o mesmo objetivo foram apresentadas sem que nenhuma
lograsse éxito, tamanha é a falta de consenso sobre o seu escopo e alcance. De um lado, a
regulamentagdo favorece a constru¢do de uma institucionalidade politica mais deliberativa e
transparente. De outro, alega-se que cria obstaculos a entrada dos grupos de interesse menos
organizados e dificulta as negociagdes entre grupos e governo.
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bem comum, revelando a ocorréncia da influéncia ilegitima do ente regulador e, por
conseguinte, do fenébmeno da captura.

Esse aspecto liga-se a outro fator que contribui para o desvio da regulagao
estatal e, consequentemente, para a ocorréncia da captura: o funcionamento do
sistema politico no qual estdo inseridas as agéncias reguladoras. A esse respeito, a
Teoria das Elites®, formulada por Gaetano Mosca (1896), ilustra que toda sociedade
€ comandada por uma minoria detentora do poder, os governantes, que cumprem
todas as fungdes publicas, monopolizam o poder e usufruem as vantagens que a ela
estdo anexas, em contraposi¢do a uma minoria privada do poder, os governados.

Para o autor, a qualidade mais proeminente da classe dominante na
contemporaneidade é a riqueza, uma vez que o poder politico produz riqueza, e a
riqueza também produz poder. Aqueles que fazem parte da classe politica
compartilham do interesse de monopoliza-lo e transmiti-lo hereditariamente aos seus
sucessores, ao nivel de adquirirem a convicgao de que o status quo, ou seja, a
posicdo de comando é quase um direito absoluto (MOSCA, 1896).

Sob esse prisma, extrai-se que o objetivo primeiro das classes politicas
parece residir na conquista e na manutencao de poder e privilégio, associado, se
preciso, a interesses afins, como o poder econémico. Caso essa mentalidade nao
seja veementemente combatida, em beneficio de uma redefinicdo de prioridades e
demandas publicas, pode perpetuar-se, tornando-se elemento determinante para a
cultura politica local e, por conseguinte, para a regulagéo.

José Luis Orozco (1972) entende que o processo de formulagéo de politicas,
inclusive no que se refere ao papel exercido pelos seus participantes, é diretamente
influenciado pela conjuntura habitual em que operam, isto &, pela cultura politica
local. Ela direciona, de forma n&o arbitraria, o comportamento dos individuos,
permitindo-os atuar de forma variada dentro dos limites tradicionalmente postos.
Fala-se, portanto, em um tipo de desenho institucional no qual os padrdées de

conduta coletiva influenciam as regras do jogo politico.

* Em que pese Mosca ter formulado a teoria dando énfase & forca politica das elites ou da classe
dirigente, originada no fato de ser organizada e homogénea, foi Vilfredo Pareto, em Tratado de
Sociologia Geral (1916), por influéncia do primeiro, que acrescentou a expressao a ideia da
desigualdade social, ao analisar a interagdo social entre as diversas classes de elites. Pareto
formulou a tese segundo a qual em toda a sociedade existe uma classe superior que detém o poder
politico e o poder econémico, denominada aristocracia ou elite.
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Observa-se mais claramente essa influéncia nos ordenamentos em que ha
estreita relagdo entre grupos econdmicos e partidos politicos, por exemplo. Os
primeiros valem-se do poder econdmico que possuem para interferir na politica,
mediante financiamento de campanhas eleitorais®* e persuasdo da opinido publica,
estratégias de marketing e publicidade®. Os grupos de interesse, fazendo uso dos
recursos a sua disposicado, podem efetivamente controlar os partidos, conduzindo o
processo de recrutamento de integrantes e dirigentes e mesmo o de decisao quanto
ao tipo de politica a ser promovida.

De igual modo, nos sistemas nos quais s&o institucionalizadas relagdes
burocraticas personalistas e informais, ha maior probabilidade de que o
relacionamento proximo dos entes reguladores com os grupos de interesse incentive
a ocorréncia da captura, comprometendo a legitimidade da atuagao regulatoria. A
fragilidade da estrutura burocratica, sobretudo a perda da autonomia do 6rgao
regulador e a falta de transparéncia nas negociagdes, revela a existéncia de
caminhos por meio dos quais os grupos de interesse e reguladores

autointeressados, a depender do grau de relacionamento estabelecido, podem obter

20 tema tem sido objeto de sucessivas apreciagdes pelo STF. Em um primeiro momento, levou-se
em consideragao as previsdes contidas na Lei das Elei¢cdes (Lei n° 9.504/1997) e na Lei dos Partidos
Politicos (Lei n°® 9.096/1995) que permitiam as pessoas juridicas realizar doag¢des e contribuigdes a
campanhas eleitorais e a partidos politicos. Contra esses dispositivos, foi ajuizada a ADI n° 4.605,
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), com base na critica ao uso e a
influéncia do poder econdmico sobre o poder politico € na observancia dos principios democratico e
republicano. No caso, o STF julgou procedente em parte o pedido formulado, para declarar a
inconstitucionalidade dos dispositivos que continham tal autorizacdo. Em um segundo momento,
questionou-se o trecho do art. 28, § 12, da Lei das Elei¢des, introduzido pela Minirreforma Eleitoral
(Lei n° 13.165/2015), que permitia doa¢bes ocultas a candidatos. Para o CFOAB, autor da ADI n°
5.394, o dispositivo violaria o principio da transparéncia e dificultaria o rastreamento das doagdes
eleitorais. O STF, no caso em questao, julgou procedente a ADI para declarar a inconstitucionalidade
da expressdo “sem individualizagdo dos devedores”, confirmando a liminar deferida. A ultima
apreciagdo do STF sobre o tema remete-se ao debate que esta sendo travado na ADI n° 5.494,
ajuizado pelo Partido da Republica (PR), contra o art. 31, I, da Lei dos Partidos Politicos, que impede
as agremiacdes de receberem recursos provenientes de autoridades, direta ou indiretamente, sob
qualquer forma ou pretexto, ou mesmo por meio de publicidade de qualquer espécie. Segundo o PR,
nao € possivel concluir que as contribuicbes efetuadas aos partidos politicos por servidores
considerados autoridades tenham verdadeira natureza de verbas publicas, revelando, na realidade,
contribuigdo pecuniaria de natureza privada, originada de recursos préprios. Por seu turno, a Lei n°
13.488/2017 alterou a redagdo dada ao dispositivo, retirando o termo “autoridade”, ao que parece
levar ao entendimento de que a ADI mencionada perdeu o seu objeto.

*% A titulo ilustrativo, Juliana Oliveira Domingues e Breno Fraga Miranda e Silva (2018) evidenciam o
abuso dos poderes econdmico e politico presentes na disseminagao indiscriminada de fake news
como estratégia de marketing eleitoral e de prejuizo a concorréncia, motivados sobretudo pelos altos
niveis de engajamento nas redes sociais. O fendmeno, além de prejudicar a construgdo de um
processo democratico eleitoral, que reflexamente influencia a formulagdo de politicas publicas,
também ocasiona verdadeiro desservico a produgdo e disseminagdo de informagdes no seio da
sociedade.
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ganhos de status, riqueza e poder, em detrimento de principios morais e diretrizes
de bem comum.

Com relacao a esse cenario, Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco
Pasquino (2011) identificam trés importantes relacbes que se estabelecem entre
grupos de pressao, partidos e Administragao Publica, as quais podem ser analisadas
sob o ponto de vista regulatério: a) a relagdo de parentesco a que o partido politico
se mostra receptivo nos casos de pressdes e sugestdes dos grupos da mesma
matriz ideoldgico-politica; b) a relacdo de clientela, em que os ministérios, para
funcionar adequadamente, procuram a colaboragdo de alguns grupos de presséo
que se tornam, ao mesmo tempo, os interlocutores privilegiados e os beneficiarios
maximos das opcdes politicas; e c) a relagdo de colonizagdo, por meio da qual
alguns grupos de pressao, por costume ou por real poder de recato, ficam em
posicdo de vetar a nomeacdo de importantes funcionarios administrativos ou de
imp6-la.

Dai a imprescindibilidade de que o regulador exerga a sua atividade com
autonomia em relagéo aos interesses em disputa, o que ndo se confunde com o seu
completo insulamento frente a realidade social, econémica e politica que permeia a
regulagédo. Trata-se, em verdade, do dever de impessoalidade para o desempenho
da atividade regulatéria de forma objetiva e independente, atenta a totalidade dos
interesses envolvidos pela regulacdo e sem que haja compromissos prévios com
interesses especificos.

Apesar de todos os sistemas politicos estarem sujeitos a agdo dos grupos de
pressdo, em maior ou menor grau, aqueles que nao dispéem de um efetivo sistema
de separacao de poderes sdo ainda mais vulneraveis a esse tipo de influéncia. Dai
que os mecanismos de controle a disposi¢cao do Executivo, Legislativo e Judiciario
sdo instrumentos fundamentais para garantir, de modo efetivo, a independéncia dos
agentes reguladores e diminuir o risco da captura e dos graves problemas dela
advindos.

Nessa perspectiva, o principal instrumento de controle do Executivo é a direta
participacdo no processo de nomeacao de diretores, a ser feita observando critérios
técnicos, e posterior sabatina pelo Senado. Recomenda-se, ainda, que sejam
expedidas ordens executivas dirigidas as agéncias, com o objetivo de garantir que
as politicas setoriais promovidas pelas agéncias sejam compativeis, mas nao

submissas, com as politicas publicas do governo.
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No campo legislativo, impde-se que as leis editadas para servirem de
parametro para a atuagcdo das agéncias reguladoras contenham uma densidade
normativa suficiente, ou seja, fixem standards com significado determinavel que
guiem e delimitem a competéncia normativa das agéncias e que permitam o controle
judicial de sua observancia.

O Judiciario, por sua vez, deve examinar os motivos, a finalidade e a causa
do ato praticado pelo regulador, a fim de se verificar se houve pertinéncia e
adequacao entre os meios empregados na atividade e os fins propostos pelo
parametro legal. Isso ndo significa que o juizo deve usurpar da Administragao
Publica a fungédo regulatéria, mas garantir que o poder decisorio das agéncias
reguladoras esteja sujeito a legalidade em sentido amplo, por meio da verificagao
dessa sujeicdo no caso concreto.

Além disso, a participacéo da sociedade civil no processo de formulagdo de
politicas regulatérias € fator determinante para o bom desempenho da regulacdo de
dado ordenamento, cuja auséncia ou deficiéncia pode repercutir no risco de
ocorréncia da captura.

Com visao similar, Bobbio, Matteucci e Pasquino (2011) percebem que nos
sistemas politicos em que a participacdo é limitada, as elites concorrentes e as
organizagbes politicas embrionarias, o oportunismo mostra-se mais frequente. Ja
naqueles em que a participagao € vasta, as elites concordam quanto aos principios
fundamentais do sistema e as organizagdes politicas sao solidas, o oportunismo é
limitado e ndo compensa, podendo até mesmo ser contraproducente para quem a
ele recorra.

Ademais, é pertinente a observagcao de Michael Levine (2002) acerca de o
desenho institucional dos o6rgaos regulatérios poder ocasionar uma falha no
acompanhamento ou controle do exercicio de suas competéncias dentro dos limites

legais, o denominado “espaco de frouxiddo”, quando as escolhas promovidas pelo
regulador ocorrem a margem de escrutinio publico.

Por exemplo, como visto, a competéncia normativa das agéncias perfaz ato
vinculado a standards legais, com a fungao primordial de dar fiel cumprimento a lei.
Com base nessa estrutura, o risco de comprometimento do interesse publico pelo
interesse privado, quando nao diretamente aliado a atividade legislativa que orienta
a atuacdo das agéncias, da-se no bojo de uma liberdade administrativa

fundamentada por critérios técnicos, quer dizer, diante da prerrogativa de escolher,
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dentre varias solugdes técnicas possiveis para uma mesma questdo, apenas uma
delas.

Nao se olvide que as tarefas de dar execugcdo as normas e adjudicar
eventuais conflitos igualmente possibilitam as agéncias uma relativa margem de
atuacao, em face da conducdo e da solucdo de determinado caso concreto, desde
que nao extrapole os limites da tecnicidade. Em acréscimo, o exercicio dessas
competéncias pressupde uma expertise técnica para lidar com questdes altamente
complexas, que, por vezes, manifestam a edicdo de muitas normas em um curto
periodo e a dificuldade para antever os seus efeitos concretos, que fogem ao
conhecimento e a capacidade de controle por parte do cidaddo, além de nao
estarem sujeitas aos mecanismos administrativos de controle, como a tutela.

Nota-se, do exposto, que o risco da captura regulatoria esta fortemente
atrelado a falhas estruturais no dever de autonomia do regulador e no controle da
atividade pela opinido publica e demais poderes. Por essa razdo, a observagao de
trés aspectos no processo de formulacdo de politicas publicas setoriais € de
fundamental relevancia, sintetizados por Patrick Kenis (1991) da seguinte maneira:
a) as variaveis gerais do pais, como a orientagdo tradicional da politica econdmica, o
grau de politizagcado setorial e o papel desempenhado pelas agéncias estatais na
economia; b) as variaveis dos setores envolvidos, como a integracdo pessoal e
organizacional dentro do setor; e c) as condi¢gdes estruturais do setor, como a
competicdo intrassetorial, a existéncia de associacdes, frequéncia e extensdo da
regulagéo e o intercambio com o Estado.

E nessa abordagem politico-institucional que devera atuar o Estado para
determinar as regras do jogo regulatorio, equilibrando a disputa de interesses dos
grupos de pressao; reforcar a autonomia dos entes reguladores, assegurando a
observancia do seu dever de impessoalidade; aprimorar os mecanismos de controle
social e o exercido pelos demais poderes; para, por fim, culminar com uma

performance regulatéria que seja satisfatéria a luz do interesse coletivo.
4.2 O contexto norte-americano
Nos Estados Unidos, as agéncias reguladoras compdem o principal objeto do

Direito Administrativo e, segundo o Capitulo 5, Subcapitulo Il, Se¢ao 551 (1), do
Administrative Procedure Act (APA), abrangem “cada autoridade do Governo dos
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Estados Unidos”, ndo incluidos o Congresso, os tribunais, os governos dos territorios
e possessdes do pais, o governo do Distrito de Columbia e outras autoridades
excepcionadas >*. Elas tém por objetivo primordial regulamentar e efetivar a
legislagao nas diversas areas, setores e atividades governamentais, em proveito do
interesse publico.

O ramo administrativo do pais restringiu-se a estabelecer, de forma geral,
normas e principios que versam sobre criagao, estrutura e funcionamento, poderes e
obrigagdes, formalidades procedimentais, validade das decisdes e controle da
atuacao dos entes reguladores por parte do Executivo, Legislativo e Judiciario, sem
prejuizo de outras contidas nas normas instituidoras de cada agéncia. Assim, seriam
criadas por lei descritiva de sua atuacdo, fiscalizadas por autoridades eleitas
pertencentes ao Legislativo e ao Executivo, submetidas a controle do Poder
Judiciario e, por fim, abertas a participacdo da sociedade no procedimento de
elaboracdo de normas, tornando o processo mais legitimo.

As agencies americanas foram encarregadas de regulamentar a vida publica
por meio do exercicio de funcdes legislativas, executivas e adjudicatérias >,

conferindo maior celeridade a efetivagcao do interesse social e a solugao de disputas.

** O dispositivo encontra-se assim redigido: “Para os fins deste subcapitulo — (1) ‘agéncia’ significa
cada autoridade do Governo dos Estados Unidos, esteja ou n&o sujeita a revisdo de outra agéncia,
mas néo inclui - (A) o Congresso; (B) os tribunais dos Estados Unidos; (C) os governos dos territorios
ou possessdes dos Estados Unidos; (D) o governo do Distrito de Columbia; ou exceto quanto as
exigéncias da secdo 552 deste titulo — (E) agéncias compostas por representantes das partes ou por
representantes das organizacdes das partes nas controvérsias por elas determinadas; (F) cortes
marciais e comissdes militares; (G) autoridade militar exercida em campo em tempo de guerra ou em
territério ocupado; ou (H) fungdes conferidas pelas sec¢des 1738, 1739, 1743, e 1744 do titulo 12;
subcapitulos 1l do capitulo 471 do titulo 49; ou se¢des 1884, 1891-1902, e a antiga secdo 1641(b)(2)
do titulo 50, apéndice”. (For the purpose of this subchapter — (1)“agency” means each authority of the
Government of the United States, whether or not it is within or subject to review by another agency,
but does not include — (A) the Congress; (B) the courts of the United States; (C) the governments of
the territories or possessions of the United States; (D) the government of the District of Columbia; or
except as to the requirements of section 552 of this title — (E) agencies composed of representatives
of the parties or of representatives of organizations of the parties to the disputes determined by them;
(F) courts martial and military commissions; (G) military authority exercised in the field in time of war or
in occupied territory; or (H) functions conferred by sections 1738, 1739, 1743, and 1744 of title 12;
subchapter Il of chapter 471 of title 49; or sections 1884, 1891—-1902, and former section 1641(b)(2),
of title 50, appendix).

*0 APA, em seu Capitulo 5, Subcapitulo Il, Secado 551 (7), estabelece que “Para os fins deste
subcapitulo — (7) ‘adjudication’ significa processo de agéncia para a formulagdo de uma ordem”. De
seu turno, “ordem”, é assim caracterizada: “(6) ‘order’ significa a totalidade ou parte de uma
disposicgao final, seja afirmativa, negativa, injuntiva ou declaratéria na forma, de uma agéncia em um
assunto ndo normativo, incluindo licenciamentos”. (For the purpose of this subchapter — (6) “order”
means the whole or a part of a final disposition, whether affirmative, negative, injunctive, or
declaratory in form, of an agency in a matter other than rule making but including licensing; (7)
“adjudication” means agency process for the formulation of an order).


https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=5-USC-1419699195-1277204883&term_occur=999&term_src=
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=5-USC-1419699195-1277204883&term_occur=999&term_src=
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5/552
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Tais fungdes, sob a denominagdo de administrativas, encontraram fundamento na
alegacdo de que, embora o texto constitucional ndo previsse expressamente a
criagcao de entes reguladores, fez mengao, no Artigo |, Seg¢ao 8, a possibilidade de o
Congresso editar as leis necessarias e adequadas a executar os poderes a ele
conferidos pela Carta Magna®®.

N&o confundir-se-iam, portanto, com os trés Poderes ja estabelecidos, mas,
ao contrario, decorreriam de uma mutagdo constitucional, de sorte que
compreenderiam competéncias quasi-legislative, quasi-executive e quasi-judicial.
Para os criticos, em contrapartida, os o6rgaos reguladores norte-americanos
ocupariam a posicao de um quarto Poder, por assumir fungdes executiva, normativa
e decisoria. Por essa razdo, sofreram fortes questionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais acerca de uma possivel violagdo ao principio constitucional da
separacgao dos poderes.

Nas palavras de Adrian Vermeule (2013), cinco conflitos constitucionais
podem ser identificados com o advento do estado administrativo e, em especial, com
o surgimento das agéncias independentes: a) o alcance amplamente aumentado dos
poderes governamentais federais, nos termos do Artigo |, particularmente a
Commerce Clause; b) a delegagcdao massiva do Congresso ao Presidente e a
burocracia, que equivalem a uma transferéncia de fato do Poder Legislativo a
funcionarios nao legislativos; c) a criacdo de agéncias independentes, incompativeis
com o principio da unidade do Executivo, disposto no Artigo Il; d) a aquisicao do
poder adjudicatorio nas agéncias executivas, sujeito apenas a revisdo deferencial
pelos juizes do Artigo lll; e, por fim, e) a combinacdo de fungbes legislativas,
executivas e adjudicatérias em agéncias administrativas.

A instituicdo das agéncias gerou questdes de magnitude constitucional na
jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos, considerando que o
Congresso é o maior representante da populagéo, encarregado da formulagéo de

normas, e que, tradicionalmente, detém preponderancia para a edigao de leis e o

*® O preceito constitucional tem a seguinte redacgéo: “O Congresso terd poderes (...) para elaborar
todas as leis que sejam necessarias e adequadas para efetivar os poderes anteriores e todos os
outros poderes conferidos por esta Constituicdo ao governo dos Estados Unidos, ou a qualquer
departamento ou funcionario do mesmo”. (The Congress shall have power [...] To make all laws which
shall be necessary and proper for carrying into execution the foregoing powers, and all other powers
vested by this Constitution in the government of the United States, or in any department or officer
thereof).
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controle dos atos normativos infralegais de maior expressdo. N&o seria possivel, no
constitucionalismo norte-americano classico, por forga dos dogmas da separagao
dos poderes e da reserva legalista, transferir as agéncias a referida competéncia
normativa, para a edicdo de normas, resolugcdes e demais deliberagcbes nos varios
campos da atividade econémica e de servigos de interesse coletivo, a margem da
atuacao politico-legislativa dos congressistas eleitos pelo povo.

Tais questionamentos deram origem a doutrina da nao delegagao, a qual
assinalava com inconstitucionalidade qualquer delegagao de competéncia normativa
pelo Poder Legislativo. Todavia, em virtude da necessidade de implemento das
politicas publicas e da impossibilidade de o legislador prever, detalhadamente, todas
as hipdteses faticas atinentes a matéria regulada, por falta de tempo ou
conhecimento, a referida doutrina perdeu espaco em favor de interpretacbes mais
flexiveis da lei.

Além disso, as normas emanadas pelo Legislativo seriam genéricas e
abstratas, enquanto as dos 6rgaos reguladores funcionariam como normas
infralegais, com vistas a concretizar as leis aprovadas pelo Congresso, conferindo
maior consisténcia aos conceitos propositadamente vagos e imprecisos do
legislador. E mais, a rigidez na separagao e autonomia dos poderes constitucionais,
defendida pela doutrina pura®’, resultava inviavel na pratica, visto que, sob a luz da
teoria dos freios e contrapesos, a eficacia no funcionamento de qualquer governo
solicita interdependéncia e reciprocidade minimas e articuladas, com a ingeréncia
parcial de uns 6rgaos sobre a atuagdo dos outros, no intuito de combater abusos e
manter o equilibrio.

Dessa forma, as agencies foram permitidas a edicdo de normas especificas,
desde que respeitados os aspectos procedimentais do rulemaking, isto €, conforme
disposto no Capitulo 5, Subcapitulo Il, Se¢do 551 (5), do APA, o processo de

formulagdo, emenda ou rejeicdo de um regulamento®®, regido pelos principios da

*" Alexander Hamilton, James Madison e John Jay (2001), ao examinarem as Constituicbes dos
Estados americanos, constataram nao haver um s6 caso em que os Poderes tivessem se conservado
completamente separados e distintos, nos moldes classicos ensaiados por Montesquieu. Para os
autores, a estrutura de governo encontrada, ao contrario, significou forte sinal de precipitagcdo e
inexperiéncia com que se formulou, visto que, em alguns casos, o principio fundamental da
separagao dos poderes foi violado em virtude de uma mistura excessiva e que em nenhum caso
foram tomadas as precaugdes adequadas para manter na pratica a separagéo descrita.

%% O Capitulo 5, Subcapitulo Il, Secdo 551 (5), do APA, define o termo: “Para os fins deste subcapitulo
— (5) ‘rule making' significa o procedimento da agéncia para formular, emendar ou revogar uma
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informagéo, da participagdo e da responsabilidade; e o principio inteligivel, que
sustenta que o instrumento de outorga elaborado pelo Congresso contenha o
alcance da competéncia concedida por meio da fixacdo standards e principios
claros, voltados a direcionar a atuacdo dos administradores, sob pena de
representar a abdicacdo de sua fungdo constitucional, e a servir de parametro ao
grau de revisao judicial a ser implantado.

Nao obstante vinculada ao disposto em lei, a atividade normativa dos entes
reguladores contava com uma autonomia significativa para implementar politicas
publicas, motivo pelo qual seriam submetidas, posteriormente e cada vez mais, a
diversos mecanismos de controle no plano dos trés Poderes. Tal fator também atraiu
a atuacado dos grupos de interesse sobre o processo regulatério norte-americano,
concentrados em articular demandas politicas, buscar apoio de outros grupos por
meio de barganhas e tentar transforma-las em politicas publicas, influenciando as
decisdes de entes regulatérios.

No pais, a atuagdo dos grupos de pressdo esta inserida no que se
convencionou chamar de advocacy. O termo refere-se as atividades realizadas por
individuos, organizagbes ou grupos de interesse, como campanhas midiaticas,
promogao de eventos, publicagdo de pesquisas e lobby, no interior das instituicdes
do sistema politico e sobre a opinido publica, com o objetivo de influir sobre a
formulacao de politicas e a alocacao de recursos publicos.

O lobby, como uma das espécies de advocacy, € importante instrumento da
democracia participativa perante instituigbes encarregadas de tomar decisdes
politicas e regulatérias produtivas com base no interesse publico, levando em conta
o pleito dos envolvidos no ambito de um procedimento aberto e transparente. Alias,
0 exercicio da atividade é embasado pela Primeira Emenda a Constituicdo, que
protege o direito de requerer ao governo uma reparacdo de queixas>® e, por

conseguinte, o direito a liberdade de expressao e o direito de peticéo.

norma". (For the purpose of this subchapter — (5) ‘rule making” means agency process for
formulating, amending, or repealing a rule).

*® O trecho mencionado é disposto da seguinte maneira na Primeira Emenda: “O Congresso nao
editara nenhuma lei a respeito do estabelecimento de uma religido ou proibigdo do seu livre exercicio;
ou restricdo da liberdade de expressdo ou de imprensa; ou do direito do povo de se reunir
pacificamente e de peticionar ao governo para a reparacéo de queixas”. (Congress shall make no law
respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the
freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition
the government for a redress of grievances).
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A principio, ndo pressupde o favorecimento de grupos especificos, uma vez
que se caracteriza como uma ferramenta a disposicdo de quaisquer individuos,
entidades e coalizdes para influenciar a agao legislativa que afeta a todos. Em regra,
os lobistas representam os interesses daqueles que n&o tém a oportunidade, a
expertise ou 0 acesso para representa-los pessoalmente perante os formuladores de
politicas, fazendo com que seus interesses sejam enfatizados e, com grande
chance, atendidos.

Existe uma enorme variedade de grupos de interesse que fazem uso do
advocacy e do lobby nos Estados Unidos, classificados, de forma simplificada, em
grupos de interesse econdémico, aqueles que buscam representar as demandas
econdmicas de organizagdes e entidades coletivas; e em grupos promocionais, que
cuidam dos interesses de cada cidaddo, a exemplo das causas ambientais e
consumeristas®. Nao obstante esse pluralismo politico, baseado na competicdo, na
barganha e no compromisso mutuo entre grupos de interesses diversos, Thomas
Dye e Harmon Zeigler (1970) apontam para uma ironia residente no fato de que o
individuo ndo organizado n&o € pareo para a burocracia corporativa organizada,
uma vez que a grande concentragdo de poder se torna inevitavel. Caberia aos
centros de poder contrarios se equilibrarem entre si e, assim, protegerem os demais
individuos de abusos.

O Estado norte-americano, apesar de operar sob a perspectiva do pluralismo,
conta com politicas predominantemente elitistas, nas quais sdo favorecidos os
interesses organizados dos grandes capitais e classes politicas, o que justifica o
poder excessivo de certos grupos de pressdo na cena politica, realidade
constantemente ignorada pelo publico em geral.

Com base nisso, por muito tempo discutiu-se a regulamentagdo do /lobby e
das atividades dos lobistas, com a finalidade de impedir que interesses especificos
controlassem o processo politico, assegurar um comportamento ético por parte dos
legisladores e funcionarios estatais e aumentar a confianga da sociedade no
governo. A regulamentacéo teria o propodsito de restringir métodos escusos no

exercicio da pressédo, como suborno, trafico de influéncia, compadrio e gratificagdes,

% A classificagdo levou em conta o trabalho William Outhwite e Tom Bottomore (1996). Para os
autores, existe uma distingao notavel entre grupos de interesse econdmico, caracterizados por
representar os interesses dessa natureza de seus membros ou de causas particulares, como
sindicatos e organizagdes setoriais; e grupos de interesses promocionais, que defendem questbes de
direito difuso, promovidas no interesse de todos, como os grupos defensores do meio ambiente.
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em troca do acesso aos legisladores ou de votos, além de fornecer ao publico
informagdes sobre quais os grupos de interesse encontram-se envolvidos nas
pautas normativas em discussao.

Para Edgar Lane (1964), j4 eram constatadas preocupagoes dos
parlamentares estaduais norte-americanos com a regulamentacdo da pressao
exercida por lobistas no processo legislativo do pais em 1829. A influéncia ficou mais
evidente na segunda metade do século XIX, durante a Era de Ouro das Ferrovias,
assim conhecida em razao da multiplicagdo das concessdes para construgcdo de
estradas de ferro, a partir da qual pautou-se o processo de regulamentagdo do
transporte ferroviario. A época foi marcada por niveis elevados de corrupcao
associados a pratica do lobby.

Craig Holman (2006) afirma que a primeira tentativa de regulamentacao da
atividade a nivel federal ocorreu em 1876, quando a Cémara dos Deputados
aprovou uma resolugcdo exigindo o registro de lobistas na Secretaria Geral da
instituicdo para a sessao legislativa daquele ano. Inspirados nessa medida, alguns
estados criminalizaram o lobby. Entretanto, na pratica, nenhum desses esforgos foi
sistematicamente aplicado. Somente a partir da década de 1930 viriam a surtir
efeito, com destaque para a atuagdo do senador Hugo Black, do Alabama, que
liderou a luta contra as praticas corruptas de lobby em Washington.

Apos o escandalo ocorrido em 1935, no qual lobistas de uma associagao de
empresas de servigos publicos de energia elétrica tentaram impedir a aprovacgao de
um projeto de lei desfavoravel ao setor por meio do envio em massa de telegramas
de idéntico teor ao Capitdlio, passando-se por eleitores a exigir o voto contrario dos
senadores, o Parlamento acrescentou, em legislagdes especificas, como a Lei da
Marinha Mercante de 1936, disposi¢des no sentido de ordenar o registro dos
profissionais na Secretaria da instituicdo, ainda que a medida n&o se aplicasse para
os demais setores econémicos.

Ao final dos anos 1930 e até meados dos anos 1940, o Congresso envidou
esforgos para promover uma regulamentagao abrangente e sistematica do lobby, por
meio do Foreign Agents Registration Act (FARA), de 1938, e do Federal Regulation
of Lobbying Act, de 1946.

O primeiro, promulgado no periodo critico que precedeu a eclosao da
Segunda Guerra Mundial, por recomendagdo do Comité McCormack, tinha por

objetivo restringir a atuagdo de agentes estrangeiros na politica norte-americana,
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considerando os indicios de financiamento externo de movimentos nazistas e,
posteriormente, pro-comunistas nos EUA.

O Titulo 22, Capitulo 11, Subcapitulo Il, Se¢do 612 (a), do diploma dispunha
que “nenhuma pessoa deve atuar como agent of a foreign principal”, a menos que
estivesse isento de registro nos termos do subcapitulo ou tivesse apresentado ao
Procurador-Geral uma declaragdo de registro verdadeira e completa®, que incluia
nome do registrante, nacionalidade, enderecos residenciais e comerciais, copia de
estatutos e contratos, natureza, valor e descricdo detalhada das atividades
exercidas.

Para os fins do dispositivo, considerar-se-ia agent of a foreign principal
qualquer pessoa que atuasse como agente, representante, empregado ou servidor,
ou que agisse a pedido, sob ordem, diregao ou controle de um principal estrangeiro
ou de uma pessoa cujas atividades fossem direta ou indiretamente supervisionadas,
dirigidas, controladas, financiadas ou subsidiadas no todo ou na maior parte por um
principal estrangeiro, e que diretamente ou por intermédio de qualquer outra pessoa:
a) se envolvesse em atividades politicas nos Estados Unidos; b) atuasse como
advogado de relagbes publicas, agente de publicidade, funcionario de servigo de
informagdes ou consultor politico; c) solicitasse, recebesse, desembolsasse ou

distribuisse contribuicées, empréstimos, dinheiro ou outras coisas de valor; ou d)

®L O dispositivo estabelece: “(a) Registro; conteudo. Nenhuma pessoa deve atuar como agente de um
principal estrangeiro, a menos que tenha apresentado ao Procurador-Geral uma declaragdo de
registro verdadeira e completa e seus suplementos, conforme exigido pelas subsegdes (a) e (b)
dessa segdo ou a menos que esteja isento de registro sob as disposigdes deste subcapitulo. Salvo o
disposto a seguir, toda pessoa que se tornar agente de um principal estrangeiro devera, no prazo de
dez dias a partir dessa data, apresentar ao Procurador-Geral, em duas vias, uma declaragdo de
registro, sob juramento, em formulario prescrito pelo Procurador-Geral. A obrigagdo de um agente de
um principal estrangeiro de arquivar uma declaragdo de registro devera, apoés o décimo dia de se
tornar tal agente, continuar dia a dia, e a rescisdo de tal status n&o isentard tal agente de sua
obrigacdo de arquivar uma declaragdo de registro durante o periodo em que foi agente de um
principal estrangeiro”. ([a] Filing; contents. No person shall act as an agent of a foreign principal
unless he has filed with the Attorney General a true and complete registration statement and
supplements thereto as required by subsections (a) and (b) of this section or unless he is exempt from
registration under the provisions of this subchapter. Except as hereinafter provided, every person who
becomes an agent of a foreign principal shall, within ten days thereafter, file with the Attorney General,
in duplicate, a registration statement, under oath on a form prescribed by the Attorney General. The
obligation of an agent of a foreign principal to file a registration statement shall, after the tenth day of
his becoming such agent, continue from day to day, and termination of such status shall not relieve
such agent from his obligation to file a registration statement for the period during which he was an
agent of a foreign principal).
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representasse os interesses de tal principal estrangeiro perante qualquer agéncia ou
funcionario do Governo dos Estados Unidos®?.

Ja o Federal Regulation of Lobbying Act almejou publicizar a atuagdo dos
lobistas norte-americanos em geral, estabelecendo um procedimento similar ao do
FARA, como o sistema de registro dos profissionais e divulgacdo dos gastos
envolvidos, sem efetivamente regulamentar a conduta do /obby.

O diploma, em sua Sec¢ao 307, estatuia sua aplicacdo a qualquer pessoa
(exceto comité politico conforme definido na Federal Corrupt Practices Act e comités
estaduais ou locais devidamente organizados de um partido politico), que por si
mesmo, por intermédio de qualquer agente, funcionario ou pessoa, de qualquer
forma, direta ou indiretamente, solicitasse, coletasse ou recebesse dinheiro ou
qualquer outra coisa de valor a ser usado principalmente para ajudar na aprovagao
ou derrogacdo de qualquer legislacdo pelo Congresso dos Estados Unidos®?.

Em caso de inobservancia, os lobistas sujeitavam-se as penalidades previstas
na Secao 310: multa de ndo mais de U$ 5 mil, prisdo por ndo mais de 12 meses ou
multa e prisdo, em casos de delitos leves; proibicdo, por um periodo de 3 anos, a
partir da data da condenacdo, de tentar influenciar, direta ou indiretamente, a
aprovacgao ou derrota de qualquer proposta de legislacédo ou de comparecer perante
uma comissdo do Congresso em apoio ou oposigdo a proposta de legislagdo, em
caso de contravencdo; e multa de ndo mais de U$ 10 mil, prisdo por ndo mais de 5

anos ou multa e priséo, em caso de crime®*,

%2 No original: the term ‘agent of a foreign principal’ means — (1) any person who acts as an agent,
representative, employee, or servant, or any person who acts in any other capacity at the order,
request, or under the direction or control, of a foreign principal or of a person any of whose activities
are directly or indirectly supervised, directed, controlled, financed, or subsidized in whole or in major
part by a foreign principal, and who directly or through any other person — (i) engages within the
United States in political activities for or in the interests of such foreign principal; (ii) acts within the
United States as a public relations counsel, publicity agent, information-service employee or political
consultant for or in the interests of such foreign principal; (iii) within the United States solicits, collects,
disburses, or dispenses contributions, loans, money, or other things of value for or in the interest of
such foreign principal; or (iv) within the United States represents the interests of such foreign principal
before any agency or official of the Government of the United States.

% The provisions of this title shall apply to any person (except a political committee as defined in the
Federal Corrupt Practices Act, and duly organized State or local committees of a political party), who
by himself, or through any agent or employee or other persons in any manner whatsoever, directly or
indirectly, solicits, collects, or receives money or any other thing of value to be used principally to aid,
or the principal purpose of which is to aid, in the accomplishment of any of the following purposes: (a)
The passage or defeat of any legislation by the Congress of the United States. (b) To influence,
directly or indirectly, the passage or defeat of any legislation by the Congress of the United States.

® SEC. 310. (a) Any person who violates any of the provisions of this title, shall, upon conviction, be
guilty of a misdemeanor, and shall be punished by a fine of not more than $5,000 or imprisonment for
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Contudo, a Lei de Regulamentacdo do Lobby se provou, na pratica, pouco
elaborada e ineficaz, visto que muito vaga na definicdo de quem deveria se registrar;
tornava as secretarias em depositarias de informagdes, em vez de efetivas fiscais do
cumprimento da legislagdo; além de excluir o lobby exercido perante o Poder
Executivo.

Em 1991, um estudo realizado pela General Accounting Office (GAO)®
constatou tal inefetividade, ao especificar que cerca de 9.800 das 13.500 pessoas e
organizagbes listadas como influenciadores no Capitdlio no livro Directory of
Washington Representatives nao foram registrados como lobistas®®.

Como os escandalos politicos envolvendo o lobby nao cessaram sob a
vigéncia do Federal Regulation of Lobbying Act, foi proposta a sua reforma, em
1995, mediante a aprovagéo do Lobbying Disclosure Act, de cunho mais abrangente
e restritivo, cobigando o éxito ndo alcangado pelo documento regulatério anterior.

A lei contou com definicdes e requisitos mais precisos®’, passando, por
exemplo, a reconhecer como /lobby atividades de preparagdo e planejamento,
pesquisa ou outro trabalho de segundo plano que se destinasse, quando executado,

a ser usado em contatos ou em coordenagao com as atividades de lobby de outros

not more than twelve months, or by both such fine and imprisonment. (b) In addition to the penalties
provided for in subsection (a), any person convicted of the misdemeanor specified therein is
prohibited, for a period of three years from the date of such conviction, from attempting to influence,
directly or indirectly, the passage or defeat of any proposed legislation or from appearing before a
committee of the Congress in support of, or opposition to, proposed legislation;, and any person who
violates any provision of this subsection shall, upon conviction thereof, be guilty of a felony, and shall
be punished by a fine of not more than $10,000, or imprisonment for not more than five years, or by
both such fine and imprisonment.

® Documento disponivel em: https://www.gao.gov/assets/110/104007.pdf.

® O estudo selecionou uma amostra de 50 individuos dos 9.800 no registrados, dos quais 16
responderam, 12 deles confirmando a atividade de contactar membros do Congresso ou outros
funcionarios a fim de influenciar as a¢des do poder legislativo ou executivo, e 4 negando a realizagao
de qualquer atividade dessa natureza. Ademais, o estudo apontou também que muitos relatérios
entregues pelos registrados eram, além de atrasados, bastante incompletos, uma vez 90,5% néo
relataram recebimentos de salarios, honorarios ou comissdes, e 98,8% nao relataram gastos com
relagdes publicas ou publicidade.

%" De acordo com a Secio 3 (10) do Lobbying Disclosure Act, seria considerado lobista “[...] qualquer
individuo que é empregado ou contratado por um cliente, em troca de compensacéo financeira ou de
outra natureza, por servigos que incluem mais de um contato de lobby, exceto o individuo cujas
atividades de lobby constituem menos de 20% do tempo envolvido nos servigos fornecido por tal
individuo a esse cliente durante um periodo de seis meses”. (The term "lobbyist” means any individual
who is employed or retained by a client for financial or other compensation for services that include
more than one lobbying contact, other than an individual whose lobbying activities constitute less than
20 percent of the time engaged in the services provided by such individual to that client over a six
month period).
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profissionais, além de ampliar o alcance normativo para abarcar as atividades
exercidas no ambito do Executivo.

Novas complementagdes normativas ocorreram em 2007, com o intuito de
aperfeicoar os dispositivos do diploma de 1995, por meio da promulgacdo da Honest
Leadership and Open Government Act, motivada pelos escandalos politicos
associados ao lobista Jack Abramoff ®®. Desta vez, deu-se maior énfase ao
mapeamento dos gastos em campanhas eleitorais no campo do Legislativo e do
Executivo que pudessem influenciar a tomada de decisdo dos responsaveis e gerar
um poder de acesso e barganha equivalente ao lobista encarregado do auxilio.

Previu-se, na Sec¢ao 204 do Titulo Il, que cada candidato ou partido politico
deveria incluir no relatério uma discriminagdo, contendo nome, enderego e
empregador de cada lobista que tivesse fornecido duas ou mais contribuicbes em
um valor agregado maior que o limite de U$ 15 mil durante determinado periodo®.

Além disso, nas Segdes 205 e 206, a lei exigiu a publicizagéo, pela Comisséo
Federal Eleitoral, em meio eletrénico, de toda informacgao referente a contribui¢cdes
eleitorais oriundas do lobby, e proibiu o recebimento de presentes e viagens de
lobistas por parlamentares e autoridades do Poder Executivo, cujo disciplinamento
anterior cabia exclusivamente a cada uma das casas do Congresso.

Nao obstante os multiplos esforcos de tornar a atividade do lobby mais
transparente, ainda hoje se reconhece as fragilidades na regulamentagéo, ja que ela
se limita a requlamentar a divulgagao das atividades, mas nao de tragar as diretrizes

para a conduta praticada.

%8 Jack Abramoff, lobista americano, foi condenado a 5 anos e 10 meses de prisdo em 29 de margo
de 2006, apds se declarar culpado de acusagdes de fraude, sonegagédo de impostos e conspiragao
por subornar funcionarios publicos no contexto das atividades de lobby em favor dos seus negécios
com a SunCruz Casinos.

% No original, Ié-se: "Cada comité descrito no paragrafo (6) deve incluir no primeiro relatério que deve
ser arquivado de acordo com esta segdo apds cada periodo coberto (conforme definido no paragrafo
(2)) uma programacédo separada estabelecendo o nome, endereco e empregador de cada pessoa
razoavelmente conhecido pelo comité como uma pessoa descrita no paragrafo (7) que forneceu 2 ou
mais contribui¢des agrupadas ao comité em um valor agregado maior que o limite aplicavel (conforme
definido no paragrafo (3)) durante o periodo coberto, e o agregado montante das contribuicées
agregadas fornecidas por cada uma dessas pessoas durante o periodo coberto”. (Each committee
described in paragraph (6) shall include in the first report required to be filed under this section after
each covered period (as defined in paragraph (2)) a separate schedule setting forth the name,
address, and employer of each person reasonably known by the committee to be a person described
in paragraph (7) who provided 2 or more bundled contributions to the committee in an aggregate
amount greater than the applicable threshold (as defined in paragraph (3)) during the covered period,
and the aggregate amount of the bundled contributions provided by each such person during the
covered period).
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Na opinido de William Luneburg (2009), a regulamentacdo do /obby
americano evoluiu gradualmente a ponto de ocupar um papel central entre as leis
que buscam controlar os excessos da pratica. No entanto, persistem lacunas no
regime estatutario, a saber, a exclusdo da definicdo de lobista dos individuos que
fazem lobby em causa prépria, os que o fazem na qualidade de voluntarios e os
individuos cujas atividades consomem menos de 20% do tempo destinado a
determinado cliente durante um certo periodo, fatores esses que comprometem a
consecucgao dos propodsitos expressos na Lei de Transparéncia.

Ricardo Rodrigues (2012) nota que as experiéncias americanas de
regulamentacgao do /obby tém evitado regulamentar a conduta dos individuos ou das
organizagbes engajadas na pratica do /lobby, limitando-se a regulamentar a
divulgagdo das atividades dessa natureza. Isso porque a transparéncia tem sido
realgada pelos legisladores como a solugdo mais democratica e a menos dolorosa
para os problemas respectivos. Reconhece também que as medidas ndo tém se
caracterizado pela busca de um ideal igualitario de equilibrio pluralista, que
proporcione aos diversos grupos da sociedade civil as mesmas chances de
influenciar os rumos das politicas publicas.

Ao contrario, Clive Thomas (1998) constata que as leis de regulamentacdo do
lobby e os dispositivos a elas relacionados sao produzidos, quase sempre, como
reacao a escandalos, abusos no processo politico e mudancas de comportamento
de politicos ou da opinido publica concernente a conduta do governo, sob uma
timida orientacédo do processo democratico.

No ambito da atuacdo das agéncias reguladoras norte-americanas, as
preocupagdes quanto a influéncia indevida de grupos de pressdo também tém
repercutido em multiplas pesquisas, mormente correlacionadas com 0s
procedimentos de consulta publica, o lobby off the public record, o financiamento de
campanhas eleitorais e o fendbmeno da revolving door.

Ja na década de 1980, Matthew McCubbins, Roger Noll e Barry Weingast
(1987) realizaram uma anadlise acerca da fungdo dos procedimentos que as
burocracias publicas, como as agéncias reguladoras, empregam ao implementar
politicas publicas. A perspectiva sustentou que os procedimentos administrativos
aplicados as agéncias, como os previstos no APA, no Environmental Policy Act

(EPA), no Freedom of Information Act (FOIA) e no Government in the Sunshine Act,
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foram projetados propositadamente para permitir ao Congresso controlar e
influenciar as decisdes politicas das agéncias.

Quer dizer, os procedimentos criados conceberam um ambiente institucional
de tomada de decisao que espelharia os interesses da coalizdo politica responsavel
por delinear suas diretrizes de atuagdo, a saber, o Congresso, interessado na
ligacdo existente entre os resultados das politicas publicas, inclusive daquelas
implementadas por agéncias burocraticas, e a capacidade dos seus membros de se
reelegerem.

Nesse caso, 0 notice-and-comment rulemaking, prevista na Seg¢ao 553 (b),
do APA, que determina a notificagdo publica da intengdo da agéncia de editar um
regulamento sobre determinado assunto e a solicitagcdo de comentarios das partes
interessadas, seria um importante canal de monitoramento politico das decisdes
burocraticas. Por meio dele, as agéncias considerariam os interesses dos grupos
suficientemente organizados para enviar os comentarios e, por conseguinte, para
influir sobre a politica eleitoral.

A propésito, Stuart Shapiro (2007) pontua que praticamente todos os
procedimentos no processo regulatorio norte-americano foram promulgados por
congressos ou presidentes republicanos que se opunham a regulamentagéo, como
uma espécie de freio a acdo da agéncia. Possuindo natureza antirregulatéria, os
controles impostos teriam um impacto maior sobre os esfor¢cos regulamentadores do
que nas iniciativas desregulamentadoras.

O autor realizou uma comparagdo acerca do processo regulatério sob as
administracdes de Bill Clinton e George Bush, considerando as diferentes
preferéncias regulatérias de ambos, nos meses de novembro e dezembro de 1999 e
2003, e atribuiu especial enfoque para as variaveis relacionadas aos comentarios
publicos sobre os regulamentos. Alguns dos achados foram os seguintes: a) as
administragcdes Clinton e Bush fizeram amplo uso das isencbes, isto &, das
dispensas dos comentarios publicos no processo regulatério, por considera-los
desnecessarios ou impraticaveis, o que representa um percentual que extrapola
47% no governo do primeiro e 40% no governo do segundo, dentre os regulamentos
emitidos no periodo; b) nos dois periodos analisados, aproximadamente a mesma
proporcao (37%) de propostas das agéncias em que havia a possibilidade de o
publico opinar nao recebeu comentarios; ¢c) uma média de 1.347 comentarios foram

recebidos sobre os regulamentos de 2003 e uma média de apenas 27 comentarios
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foram recebidos sobre os de 1999, diferengca amplamente atribuida a trés normativos
da administragdo Bush, incidentes sobre o procedimento de consulta da Endangered
Species Act, a utilizagdo de motos de neve nos parques nacionais e a inversao da
politica da Administracdo Clinton sobre a construgdo de estradas nas florestas
nacionais, sem os quais o numero médio de comentarios recebidos no governo Bush
caiu para 39; e d) nos dois governos, em todas os regulamentos emitidos com o
beneficio do comentario publico, aproximadamente 70% do quantitativo nao
receberam alteragdes ou apenas pequenas alteragdes (SHAPIRO, 2007).

Da pesquisa, infere-se que, apesar das preferéncias ideoldgicas dispares
entre os politicos norte-americanos, ambos usaram o procedimento do notice-and-
comment do APA de maneira semelhante, ao dispensar consultas a respeito de
muitos regulamentos, receber numeros semelhantes de comentarios para as
propostas emitidas e dificilmente alterar as propostas com base nos comentarios
recebidos.

O estudo realizado por Wesley Magat, Alan Krupnick e Winston Harrington
(1986) acerca da influéncia dos comentarios publicos sobre a regulamentagao
proposta pelas agéncias norte-americanas, em especial pela EPA e ao Clean Water
Act, apresentou conclusao similar. Os pesquisadores avaliaram que, embora os
comentarios sejam considerados pelas agéncias, as propostas geralmente sdo muito
pouco alteradas em resposta aos argumentos levantados pelas partes interessadas.

Os resultados de Marissa Golden (1998), William West (2004) e Susan Webb
Yackee (2006) seguem o mesmo caminho. Apesar de constatarem que os interesses
econdmicos estdo mais propensos a enviar comentarios as propostas quando
comparados com o0s representantes de outros segmentos da sociedade, as
mudancas tendem a ser pequenas, limitadas a supressao de trechos e, em sua
maioria, relacionadas a temas que nao recebam muita atencao politica.

No caso do lobby exercido em momento anterior a consulta publica, Susan
Yackee (2012) analisou o conteudo de documentos governamentais extraidos de 7
agéncias do governo federal e realizou uma pesquisa por telefone com as partes
interessadas, destacando a atividade que ocorre durante o estagio de pré-proposta
de politicas regulatérias. Durante a elaboragdo do projeto, grupos de interesse
fazem o ex parte lobbying ou lobby off the public record para influenciar o conteudo

dos regulamentos propostos e até mesmo bloquear itens da agenda regulatéria por
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completo, garantindo a eliminagdo de regulamentos indesejados antes de sua
divulgacao, mediante compartilhamento de informagdes politicas a reguladores.

O estudo promovido por Wendy Wagner, Katherine Barnes e Lisa Peters
(2011) acerca dos registros da EPA de 1994 a 2009 revelou evidéncias semelhantes.
De acordo com os pesquisadores, grupos do setor industrial detinham um monopdlio
virtual de comunicagdes informais com a EPA, que ocorriam antes de as
regulamentagdes propostas estarem disponiveis ao publico. Em média, os grupos se
envolveram 170 vezes mais em comunicag¢des informais com a EPA do que os
demais atores.

A investigacdo de Simon Haeder e Susan Yackee (2015) apresentou forte
correlagdo entre grupos de pressdo atuantes junto ao Office of Information and
Regulatory Affairs (OIRA), 6érgado revisor das regulamentagdes ligado ao gabinete do
Chefe do Executivo, e alteracdes favoraveis nas normativas do setor. Pontuam os
pesquisadores que a revisao feita pelo Office of Management and Budget (OMB)
pode facilitar o lobby de grupos por mudangas de politicas, especialmente quando
ha consenso entre eles. Ainda, € mais provavel que as mudangas ocorram em
beneficio de interesses representativos de grandes negocios.

Sob a perspectiva do financiamento de campanhas eleitorais, Rui de
Figueredo e Geoff Edwards (2007) coletaram dados a nivel estadual para averiguar
os efeitos de contribuicbes eleitorais sobre decisbes regulatérias do setor de
telecomunicagbes nos EUA, em especial aquelas que versam sobre determinagao
de precos. Os resultados apontam fortes evidéncias de que o dinheiro privado na
forma de contribuigdes para o financiamento de campanhas eleitorais influencia as
politicas publicas. Nos casos investigados, quando as contribuicdes de campanha
por parte de empresas encarregadas do servico eram relativamente mais altas,
também o eram os precgos autorizados que poderiam ser cobrados por elas.

Nesse seguimento, Marianne Bertrand, Matilde Bombardini e Francesco
Trebbi (2011), explorando dados do Senate Office of Public Records e relatorios da
Federal Election Commission do periodo de 1999 a 2008, apuraram que a
manutencao de conexdes com os politicos compreende eixo central na atividade dos
lobistas. A ligagao politica, principalmente por meio de doag¢des para campanhas
politicas, afeta diretamente no lobby desempenhado. Os lobistas parecem mudar
sistematicamente o discurso conforme variam as atribui¢des dos politicos com os

quais se relacionam, o que evidencia a preponderancia da pessoa que se defende



92

em detrimento das questdes defendidas. Foram encontradas evidéncias de que
lobistas especializados sao frequentemente premiados, embora, para os fins da
atividade exercida, o prémio de maior valia seja a conexao nutrida junto a politicos,
legisladores e reguladores.

Em relacdo a influéncia indevida dos grupos de pressao em decorréncia do
fendmeno da porta giratoria, William Gormley (1979) apresentou um estudo acerca
dos padrdes de votagcdo dos 7 membros da Federal Communications Commission
(FCC) no lapso temporal de 1974 a 1976. A conclusédo foi no sentido de que o
histérico profissional do regulador no setor objeto de regulagdo pode afetar o seu
comportamento, tornando-o significativamente mais tendencioso a trabalhar por
politicas favoraveis aos interesses da industria, quando comparado aos reguladores
que nao apresentavam tal histérico. Gormley averiguou a mesma situagao para
aqueles que detiveram algum tipo de ligagdo partidaria. Os republicanos, por
exemplo, tendiam a votar consistentemente em favor do interesse da industria.

Jeffrey Cohen (1986), usando dados de 1955 a 1974, revisita a questdo. Para
ele, tanto a experiéncia privada anterior como a expectativa de migrar
profissionalmente para o setor privado pds-agéncia sao fatores capazes de afetar as
decisdes do regulador no ambito da FCC. Durante toda a sua carreira, o regulador
tende a atuar de forma mais solidaria aos interesses da industria regulada com a
qual é préximo, ainda que a extensao desse apoio seja dificil de mensurar, uma vez
que a inclinagao pode se confundir com a ideologia politico-partidaria do individuo.

Em pesquisa mais atual, Haris Tabakovic e Thomas Wollman (2018)
coletaram dados do Patent and Trademark Office. Na analise, observou-se que
muitos funcionarios da agéncia ingressaram posteriormente nas proprias empresas
cujos pedidos de patente haviam examinado e pareciam tratar seus pedidos de
maneira mais favoravel a época, por exemplo, concedendo-lhes mais patentes do
que concediam a outras empresas €, ainda, patentes de menor qualidade. Embora
isso, por si sO, ndo seja prova de comportamento rent-seeking, outros indicios
sugerem a ocorréncia de captura regulatéria, como a constatacao de que tais efeitos
eram mais fortes nos anos em que as empresas estavam contratando.

E de se observar que os dados apresentados, ndo obstante ndo se possa
afirmar categoricamente a ocorréncia da captura, por se tratar, em muitas das
hipéteses analisadas, de evidéncias e nao de provas propriamente ditas, indicam a

predominancia da influéncia de grupos econémicos e politicos organizados sobre a
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formulacdo das regulagdes pelas agencies norte-americanas, assim como junto a
instituicbes encarregadas de seu controle, o que suscita inevitavel questionamento
sobre o efetivo grau de independéncia e imparcialidade do processo regulatério no
pais.

A vista disso, parece imperiosa a necessidade de incremento da
transparéncia no que concerne aos procedimentos decisorios e ao reforco dos
mecanismos de controle realizado pelos demais poderes incidentes sobre a
atividade regulatoria.

Para citar alguns mecanismos de supervisdo da atividade das agéncias no
ambito do Legislativo, Kenneth Warren (1996) destaca quatro tipos de fiscalizagéo
que o Congresso exerce sobre a atuagao das agéncias: quando possui o poder de
cria-las e organiza-las, de monitorar seus orgcamentos, de investigar suas atividades
e de controlar sua atuagao por meio da aprovagao de leis que as guiem, a exemplo
do APA. Tais fiscalizacbes decorrem da exigéncia de legislagao para estruturacéo,
regulamentacao e financiamento das agéncias independentes, competéncia tipica
do Congresso, que, para além de enumerar poderes, deveres e fungdes a serem
exercidas pelos entes, pode neutralizar, por intermédio de legislagdo posterior,
certas condutas por eles praticadas, caso haja incompatibilidade diante das normas
regentes.

No entanto, o Congresso nem sempre precisa agir mediante atividade
legislativa propriamente dita para impactar as decisbes das agéncias, tal como se
depreende do controle realizado pelo procedimento de desaprovacao descrito no
Congressional Review Act, quando, entdo, a norma editada ndo produzira efeitos; da
necessidade de ratificagcdo do processo de nomeacao dos diretores das entidades,
em muitos casos por meio de maioria qualificada; e da possibilidade de realizagao
de audiéncias em comissdes especializadas, a fim de avaliar os pormenores das
atividades desempenhadas.

Para Robert Cushman (1941), € na aprovagéo do orgamento que reside o
principal controle exercido pelo Poder Legislativo. A aprovacédo ou a reprovagao do
desempenho dos entes reguladores ndo s6 pode aumentar ou reduzir o seu
orcamento, mas também tera condi¢cdes de delimitar os fins para os quais os fundos
devem ou nao ser utilizados.

Luiz Eduardo Diniz Araujo (2018) lembra, ainda, o papel desempenhado pelo
Government Accountability Office (GAO), que, similar as Cortes de Contas
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brasileiras, possui a fungédo de investigar como o governo federal aplica os recursos
arrecadados, além de analisar as normas editadas pelas agéncias reguladoras.

Na esfera executiva, o principal instrumento de controle que a Constituigao
dos Estados Unidos confere ao chefe do Poder Executivo é a sua direta participagao
no processo de nomeacgao de diretores, acompanhado da confirmag¢do do Senado,
como estabelece o Artigo I, Secdo 2, do Appointments Clause of the Constitution™,
bem como de destituicdo, observada a vedacao contra remocdes arbitrarias.

Além disso, sao expedidas ordens executivas dirigidas aos funcionarios das
agéncias, com o objetivo de garantir a execucédo da lei e coordenar a atividade
regulatoria, para que essa esteja em consonancia com as politicas publicas do titular
do Executivo. Cita-se, como exemplo, a autoridade do presidente para modificar a
estrutura organizacional da burocracia, por meio da apresentacdo de um plano de
reorganizagao ao Congresso, transferindo fungdes de um departamento para outro,
prevista no Executive Reorganization Act, Sec¢des 901 a 912.

Ressalta-se também que os regulamentos propostos pelas agéncias devem
ser submetidos a analise e aprovagao de 6rgéo integrante da estrutura do gabinete
do Presidente, o OMB, assim como seus orgamentos, de maneira prévia ao
Congresso, em que eventual desaprovagao podera ocasionar bloqueio de dotacdes
na Casa Legislativa.

Na sequéncia, o APA prevé, como medida basilar de controle de sua atuacéo,
a revisao judicial das decisbes, submetendo-as a hard-look doctrine, por meio da
qual o Judiciario preserva o direito no processo regulatério e invalida atos
desarrazoados.

O método da hard-look review permite o0 exame da atividade das agéncias,

em especial a normativa, ao perpassar por aspectos procedimentais e materiais dos

°0 artigo, em seu original, estipula: “Ele tera poder, por e com o conselho e consentimento do
Senado, para fazer tratados, desde que dois tergos dos senadores presentes concordem; e ele deve
nomear, e com o conselho e consentimento do Senado, embaixadores, outros ministros publicos e
cbnsules, juizes da Suprema Corte e todos os outros oficiais dos Estados Unidos, cujas nomeacdes
nao estdo aqui previstas de outra forma, e que sera estabelecido por lei: mas o Congresso pode, por
lei, atribuir a nomeacao de tais oficiais inferiores, conforme considerem apropriado, somente ao
Presidente, nos tribunais de justica ou nos chefes de departamentos”. (He shall have power, by and
with the advice and consent of the Senate, to make treaties, provided two thirds of the Senators
present concur; and he shall nominate, and by and with the advice and consent of the Senate, shall
appoint ambassadors, other public ministers and consuls, judges of the Supreme Court, and all other
officers of the United States, whose appointments are not herein otherwise provided for, and which
shall be established by law: but the Congress may by law vest the appointment of such inferior
officers, as they think proper, in the President alone, in the courts of law, or in the heads of
departments).
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atos emitidos por elas, ao mesmo tempo em que sio levados em consideragao os
interesses dos envolvidos, os principios estabelecidos pelo legislador, as demandas
levadas pelas partes ao processo e outras questdes relevantes, como o custo-
beneficio da medida regulatoria.

Esse procedimento de limitacdo e revisdo da capacidade normativa atribuida
pelo Legislativo as agéncias vem sendo adotado, tradicionalmente, sob a forma de
duplo teste, previsto no caso Chevron™. O padrao de revisdo judicial estabelecido foi
estruturado em duas etapas e consiste em, primeiramente, examinar a clareza e a
precisdo da matéria objeto de estudo por parte do Congresso. Se a intengdo do
orgao é clara, precisa e isenta de ambiguidade, a Corte revisora e a agéncia devem
aplicar o disposto em lei. Desse modo, o tribunal deve invalidar toda norma editada
pela agéncia que implique em interpretacao regulatoria contraria a lei.

Ultrapassada a primeira etapa, se o Judiciario conclui que o Congresso
expressou sua intengdo de maneira ambigua ou omissa, porém dispondo de
parametros minimos necessarios para que a agéncia reguladora a interprete e
confira densidade técnica, com vistas a efetiva-la, entdo os tribunais ndo podem
atribuir automaticamente significado aos preceitos legislativos, em fungcdo de nao
reunirem a necessaria expertise. Nessa hipotese, aplica-se o principio da
deferéncia’?, por meio do qual os tribunais seguem o entendimento das agéncias,

em vez de substitui-lo, desde que a interpretacao conferida a lei seja admissivel.

""Em 1984, a Corte Suprema resolveu o caso Chevron, um dos mais citados e relevantes para o
Direito Administrativo norte-americano, cuja sentenga tradicionalmente se identifica com a doutrina da
deferéncia. Na sentenga Chevron v. Natural Resources Council, foram julgados regulamentos
editados pela Environmental Protection Agency, segundo os quais seria possivel tratar distintas
instalagdes emissoras de poluentes ao meio ambiente de um mesmo grupo industrial como se
estivessem incluidos em uma mesma bubble. O Tribunal de Circuito descreveu o conceito de bubble
como contrario a Clean Air Act, que nao o definiu, tampouco explicitou o que tinha de ser entendido
por fontes fixas de emissédo. A Suprema Corte anulou a referida sentenga, alegando que quando um
Tribunal estabelece que o Congresso, ao redigir a lei, ndo especificou diretamente a questao
ajuizada, o Tribunal ndo pode simplesmente impor sua propria interpretacdo da lei. Em vez disso, se
a lei é silenciosa ou ambigua em relacdo ao assunto debatido, a analise que cabe ao Tribunal é se a
determinacdo da agéncia administrativa se baseia em uma interpretacdo permitida da lei, isto &, se
ela é razoavel ou ndo. Se for, essa escolha deve ser imposta ao Tribunal, o qual devera conceder
deferéncia a interpretacdo da lei feita pela Administracdo. E mais, para pér em dulvida essa
deferéncia, deve haver indicagcbes compulsdrias acerca da conclusao a ser tomada, ndo bastando
%ue a qu_estéo possa suportar conclu_sées diferentgs. o

A decisdo proferida no caso Skidmore v. Swift & Co., em 1944, consagrou definitivamente o
principio da deferéncia no Direito norte-americano. O litigio versava sobre ressarcimento e
indenizacdo por horas extras supostamente devidas pela empresa Swift & Co, com base no Fair
Labor Standards Act, de 1938. Discutia-se se o periodo de espera, em que os trabalhadores
permaneciam na empresa, a noite, sem qualquer outra atividade além de atender raros alarmes,
deveria ser considerado tempo de trabalho. A Suprema Corte, revertendo decisdo das instancias
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Busca-se, com isso, garantir a conformidade dos atos com os elementos
apresentados no procedimento regulatorio e a inequivoca razoabilidade desses,
diante da comparacgao com as finalidades legais a que se destinam, sem determinar,
contudo, a solugdo correta que deveria ter sido tomada pela agéncia”.

Por ultimo, merece realce o controle da opinido publica contra atuagdes
desarrazoadas das agéncias, por meio de audiéncias, consultas publicas e
conselhos consultivos. Nesse aspecto, o APA, em seu Capitulo 5, Subcapitulo I,
Secao 553 (c), prevé o procedimento do notice-and-comment, que determina a
publicagdo de aviso a respeito de propostas de regulamentagéo, sobre as quais se
possibilita ao publico tirar duvidas e contribuir com sugestdes, a serem consideradas
pelas agéncias para a elaboracdo do texto final ™.

O desafio é contornar o baixo grau de organizacdo e mobilizacdo da
sociedade civil nessas questdes, a fim de evitar que seja realizado de forma timida e

desempenhe papel meramente opinativo, desprovido de qualquer poder de coergao.

inferiores, esposou o entendimento de que tal periodo poderia constituir horas trabalhadas, visto que
nada na legislagdo ou na jurisprudéncia impediam essa interpretacédo. Foi estabelecido, ainda, um
teste para determinar o grau de deferéncia que o Judiciario deveria conferir as interpretacdes legais
realizadas pelas agéncias, fundamentado no argumento de que, embora ndo apresentassem efeitos
vinculantes, as interpretagdes se dariam no exercicio do dever funcional do regulador e baseadas em
conhecimentos especializados, estranhos aos juizes. A intensidade do controle judicial, portanto,
deveria corresponder inversamente a qualidade da fundamentagdo do ato regulatério, levando em
conta a profundidade demonstrada em suas consideragbes, a validade ou légica de sua
argumentagao, a coeréncia com posicionamentos anteriores e posteriores e demais fatores que lhe
confiram forga persuasiva.

" N3o obstante a tradicdo da doutrina Chevron e da aplicagéo do principio da deferéncia, ressalta-se
que, em decisdes mais recentes, como a Utility Air Regulatory Group v. EPA (2014), Perez v.
Mortgage Bankers Association (2015), King v. Burwell (2015) e Michigan v. EPA (2015), a Suprema
Corte norte-americana vem apresentando uma tendéncia de comprimir a deferéncia concedida pela
Chevron as decisbes das agéncias, destacando a preocupacgao existente com o potencial excesso da
competéncia em relacdo aos standards legais definidos e a possivel violacdo da separacdo de
poderes. Em 2019, reacendeu-se a discussao, no caso Kisor v. Wilkie, que envolveu um veterano a
quem foram negados alguns beneficios do Department of Veterans Affairs dos Estados Unidos devido
a interpretagdo da agéncia de seus regulamentos. Na decisdo, a Suprema Corte restringiu as
circunstancias sob as quais os tribunais inferiores reconhecerdo a deferéncia, ao determinar que a
medida so6 se aplica a termos genuinamente ambiguos, e que a maioria deles, depois de empregadas
todas as ferramentas de interpretacéo, possui um unico significado l6gico, motivo pelo qual as demais
cortes devem realizar uma analise completa e detalhada sobre a interpretagdo da agéncia no caso
concreto.

“Ea redagéo do diploma: “(c) Apds a notificacdo exigida por esta se¢do, a agéncia devera dar aos
interessados a oportunidade de participar da elaboragdo das regras por meio da apresentagédo de
dados escritos, opinibes ou argumentos, com ou sem oportunidade de apresentacdo oral. Apds
consideragdo da matéria apresentada, a agéncia devera incorporar nas normas adotadas uma
declaragcédo geral concisa de sua base e finalidade”. ((c) After notice required by this section, the
agency shall give interested persons an opportunity to participate in the rule making through
submission of written data, views, or arguments with or without opportunity for oral presentation. After
consideration of the relevant matter presented, the agency shall incorporate in the rules adopted a
concise general statement of their basis and purpose).
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Vé-se que, no modelo norte-americano, os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, além da sociedade, atuam em convergéncia na revisdo dos atos
normativos regulatérios quanto ao limite e a legalidade de atuagéo das agéncias na
atividade normativa e a corregcdo do procedimento por elas adotado, em prol da
eficiéncia, razoabilidade, proporcionalidade e conformidade da decisdo adotada com
as finalidades legais e o equilibrio dos setores regulados. Ha que se reconhecer que,
ainda assim, existe a necessidade de reforgar a transparéncia no que diz respeito
aos procedimentos decisérios das agencies e ao controle realizado pelos Poderes

do Estado e, principalmente, daquele exercido pela participacio social.
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5 A CAPTURA REGULATORIA E O MODELO DE AGENCIAS REGULADORAS
BRASILEIRAS

5.1 A atuacao dos grupos de interesse e da cultura politica no Brasil

A partir dos anos 1980, o Brasil experimentou um periodo de acentuado
crescimento do numero de grupos de representagdo politica’. Pode-se atribuir o
fato, sem prejuizo do reconhecimento de outros fatores, ao momento histérico de
transicdo para a democracia pluralista, conduzido a luz do direito a liberdade de
manifestacdo e fiscalizacdo do poder publico, assim como ao modelo do
presidencialismo de coalizdo estabelecido pela Constituicdo de 1988, responsavel
por haver incrementado as prerrogativas do Chefe do Executivo e o papel decisorio
do Congresso Nacional.

Nessa configuragdo, tornou-se indispensavel o estreitamento das relagdes
entre o Executivo e o Legislativo, uma vez que o Presidente, para governar,
necessita negociar e coordenar sua agenda politica com a base parlamentar. Como
consequéncia do fortalecimento da relacdo entre Poderes, foram provocadas
alteracbes também no sistema de representacédo de interesses nas duas arenas, o
que fomentou a atuagédo dos grupos de pressdo em busca da concretizagdo de seus
objetivos, valendo-se de mecanismos variados, dentre eles o lobby.

Eli Diniz (2003) observa que as transformacbes desencadeadas na
organizagado politica, institucional e social do pais a partir da década de 1980
geraram uma sociedade cada vez mais articulada na relagdo com os 6rgaos estatais
e estratégica quanto aos canais de acesso aos centros de decisdo. Consolidou-se,
por essa razao, um sistema hibrido e multipolar capaz de dar forma e expressao a
interesses multisetoriais, acarretando o rompimento do monopdélio da representacao
corporativista caracteristica do Governo Vargas.

Embora se verifique uma maior atividade da organizacdo da sociedade a

partir dos anos 1970 e, simultaneamente, um aumento significativo na representagao

® Segundo Santos (2014), no periodo de 1983 a 2012, constata-se um crescimento significativo da
atuacdo dos interesses organizados na Camara dos Deputados, que passou de 47 organizagdes
representativas de diferentes interesses, registradas em 1983, para um total de 179, no biénio 2011-
2012. Os dados observados pelo autor embasam a tendéncia apontada pela literatura da
revalorizagdo do Poder Legislativo como arena politica a partir da promulgacédo da Constituicao de
1988.
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de interesses no Congresso Nacional, € de se reconhecer a atuagéo dos respectivos
grupos perante o Poder Publico muito antes do periodo assinalado.

Ney de Lima Figueiredo (2011), por exemplo, afirma que a primeira
manifestagédo de lobby registrada formalmente em favor de setores empresariais
data do governo de Dom Pedro |, por meio de sua amante, Domitila de Castro Canto
e Melo, mais tarde Marquesa de Santos. Conta o pesquisador que, em 16 de janeiro
de 1827, Felicio Moniz Pinto Coelho da Cunha solicitou a Domitila, em razdo do
poder exercido junto ao imperador, favores especiais relativos a venda das lavras de
minérios aos ingleses, prometendo-lhe uma comisséo equivalente a metade do valor
superfaturado da operacgao.

Igualmente, Mario Augusto da Silva Santos (1973) certifica a Associagao
Comercial da Bahia como grupo de pressao ja em 1840, ano de sua reformulagao e
engajamento nas fungdes consultiva, arbitral e reivindicatéria do Império, e, a partir
de 1889, exercendo um papel eminentemente politico. A atuagcdo da entidade
comercial no seio de uma sociedade cuja economia era essencialmente mercantil
demonstrou uma maior dimensao que a de um simples grémio profissional, uma vez
que os interesses nela representados visavam a obter beneficios econédmicos para
seus filiados e, para tanto, dependiam da dindmica politica regional, ou seja, das
decisbes do Poder Publico, para serem efetivamente alcangados. Em razdo disso,
foram empreendidos instrumentos diretos, como o recurso a argumentos, ameacgas e
greves, e indiretos, por intermédio da ac¢ao de politicos estranhos aos quadros da
entidade nos 6rgaos legislativos, para pleitear as medidas que agradassem o alto
COmMércio.

Murillo de Aragao (1996) lembra a atuacdo mais recente dos proprietarios de
emissoras de radio e televisdo no pais durante as discussbes sobre o Coddigo
Nacional de Radiodifusdo, em 1962, que favoreceu a derrubada de mais de 50 vetos
presidenciais no Congresso Nacional. Além desse caso, o autor cita outros que
contaram com forte agao de lobbying, como a criagdo da Petrobras, nos anos 1950;
o Estatuto do Trabalhador Rural, no inicio dos anos 1960; a criacdo do Banco
Central e o Estatuto da Terra, ambos de 1964; a campanha da anistia politica, nos
anos 1970; a Lei da Reserva de Mercado da Informatica e o Estatuto da
Microempresa, em 1984; a Assembleia Nacional Constituinte, ocorrida entre 1987 e
1988; e o Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990.
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Em esséncia, o lobby exercido pelos grupos de interesse representa a
atuacao organizada da sociedade civil de supervisdo dos representantes do povo e
de participagdo na formulagcdo de politicas publicas, em legitimo exercicio e
aperfeicoamento da qualidade da democracia no pais. Cuida-se da fiscalizagao
vertical, realizada de baixo para cima, dos cidad&os para os governantes, conhecida
como grassroots lobbying ou lobby indireto.

Na pratica, a atividade é concebida de forma negativa. As redes de grupos de
pressdo integram uma estrutura de informagdo e influéncia cuja ambicao
fundamental € convencer os centros decisérios do Poder Publico a conduzir as
politicas publicas de modo a beneficiar ou ao menos néo prejudicar interesses de
determinados setores da sociedade brasileira. O lobby € regularmente visto como
um custo de transacgao vital para a prevaléncia das preferéncias do setor que se
defende na disputa com outros setores afetados pelas decisbes governamentais,
que se valem do poder de barganha, isto €, da troca de recursos de influéncia, como
0 apoio eleitoral e o conhecimento técnico.

No pais, as atuagdes lobistas sdo mais facilmente identificadas no ambito do
Legislativo e do Executivo. No primeiro caso, por comandarem o processo legislativo
federal, a Camara dos Deputados e 0 Senado parecem ser as arenas nas quais se
vislumbra uma maior factibilidade de se obter resultados positivos por meio do lobby.

Além disso, a reducéo da possibilidade de edigao de medidas provisérias e da
tramitacao de projetos de lei em regime de urgéncia observada nos ultimos anos
propiciou uma maior capacidade dos sistemas de comissdes do Congresso Nacional
de manter ou modificar o status quo e, devido a essa relevancia estratégica, vem
atraindo os grupos de pressao interessados em alterar o curso do processo
decisorio.

Nesse intento, o trabalho dos lobistas ocorre ndo somente pelo contato direto
formal ou informal com os parlamentares, mas também recorrendo a participacdo em
audiéncias publicas, contato com a assessoria técnica e acompanhamento de
reunides de trabalho das comissdes. Podem ser citadas também as articulagdes
politicas empreendidas por financiamento de campanhas eleitorais, junto a 6rgaos
reguladores ou na atuagao do Poder Executivo.

Enio Zampieri (2013), ao examinar especificamente o lobby nas comissdes
permanentes da Camara dos Deputados, sustenta que a atuagdo se desenrola em

trés momentos principais: na definicdo da relatoria, na elaboracdo do parecer e na
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tomada de decisdo da comissdo. Em cada fase do ciclo, as relagdes dos grupos de
pressdo se desdobram com deputados em diferentes fungdes, seja presidente,
relator ou membro deliberativo no plenario.

Os temas levados a negociagcdo pelos grupos organizados sao variados e
nem sempre envolvem assuntos econdmicos. Relacionam-se a politicas publicas
nas areas de seguranga publica, industria, meio ambiente, agronegocio, planos de
saude e funcionalismo publico, para citar algumas.

Manoel Leonardo Santos (2014), em andlise do cadastro de grupos de
interesse e assessores parlamentares mantidos pela Primeira Secretaria da Camara
dos Deputados no periodo de 1983 a 2012, atesta essa pluralidade, destacando a
participacado da representacao sindical e das organizagdes privadas, que compdem
a parcela mais significativa dos registros, em situacdo oposta as organizagdes
profissionais e das ONGs, com representagdes timidas. As grandes corporagdes e a
burocracia estatal merecem igual notoriedade. Na visdo do autor, no entanto, as
duas assumem uma estratégia de atuagdo atomizada e pontual, sendo a ultima
circunscrita a matérias orcamentarias, melhorias de carreira, alteragdes estruturais,
reformas institucionais, mudang¢a no marco regulatorio, entre outros.

Na mesma linha, Pablo Silva Cesario (2016), a0 mapear as relagdes entre
grupos de interesse no Congresso Nacional brasileiro com base em dados extraidos
dos relatérios das audiéncias publicas e seminarios nos anos de 2011 e 2012, afirma
a existéncia de uma populacdo de grupos de interesse bastante diversificada
atuando no Legislativo. De modo geral, constata uma rede de grupos de interesse
de baixa densidade, marcada por poucas interligagdes. Outra caracteristica
relevante € a participagcdo de organizacdes especializadas ao redor de politicas
publicas especificas. Essas caracteristicas devem produzir efeitos, como a
especializagdo de grupos de interesse, pouco espago para negociagdes cruzadas
entre grupos e dificuldades para a construgéo de coalizbes amplas.

Por outro lado, a pluralidade, ndo obstante seja positiva e desejada em uma
democracia, evidenciou as fragilidades do sistema. Grupos com alto poder politico e
econdmico dispdem de mais ferramentas para atrair a atencdo dos parlamentares, o
que pode implicar melhores resultados na atividade de influéncia sobre pautas
legislativas de seus interesses. Entre os instrumentos de influéncia, citam-se as
contribuicbes a campanhas eleitorais, representagcado explicita de um investimento

para a obtencgao de politicas favoraveis.
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A respeito, Mario Scheffer e Ligia Bahia (2013) verificaram que, nas elei¢cdes
de 2010, empresas de planos de saude destinaram R$ 12 milhdes em doacdes
oficiais para as campanhas de 157 candidatos a cargos eletivos. O apoio financeiro
contribuiu para eleger 38 deputados federais, 26 deputados estaduais, 5 senadores,
além de 5 governadores e da presidente da Republica. A participagdo dos planos de
saude em 2010 foi mais expressiva do que nas eleicbes de 2006, quando as
empresas do setor repassaram R$ 8,6 milhdes, e do que nas eleicdes de 2002,
quando essas empresas destinaram R$ 1,3 milhdo. Apesar de néo ter sido objeto do
estudo a comprovacio da relagao causal entre o financiamento das campanhas com
a atuacdo do parlamentar ou do governante em defesa dos planos, € inegavel o
incentivo gerado para contrapartidas dos beneficiados, sob a forma de apresentagao
de projetos de lei, relatérios, pareceres, requerimentos, votacbes em defesa dos
interesses do setor econbmico e contra proposituras que os contrariem, além da
aprovagao de nomes para os cargos de diretores da ANS.

Sob o prisma do lobby praticado pelo Conselho Nacional da Industria (CNI),
Santos (2014) constatou que, das 481 proposicoes constantes da Agenda
Legislativa da Industria na Camara dos Deputados no periodo 1996-2010, o setor
logrou éxito em 63% delas. 43% das proposi¢cdes foram efetivamente deliberadas,
resultando em 29% convertidas em norma juridica e 13% rejeitadas explicitamente.
O restante se deu pelo arquivamento por fim de legislatura, por ser a proposi¢cao
prejudicada ou por ter sido retirada pelo autor. Com base nos dados apresentados,
ressalta que boa parte do sucesso da industria estd associado a manutengao do
status quo.

Ha que se ressaltar, ainda, que os grupos de interesse néo restringem sua
atuacdo ao ambito do Congresso Nacional. Atuam também junto a entidades da
Administragdo Publica, tais como o Conselho Administrativo de Defesa Econémica
(CADE), Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), Camara de Comércio
Exterior (CAMEX), bancos publicos e as agéncias reguladoras.

Nesse plano, o lobby se relaciona diretamente a forma como o sistema
politico encontra-se estruturado: impde-se uma relagao harmdnica entre Executivo e
Legislativo, ao congregar agenda de governo, iniciativa legislativa e maioria
parlamentar, ou seja, o Executivo possui a competéncia de definir determinadas
matérias a serem examinadas pelo Congresso, ao passo que ao Legislativo cabe a

conducao dos debates e consequente aprovacao dessas.
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Sérgio Abranches (1988) valeu-se da expressdao “presidencialismo de
coalizdo” para referir-se a combinagdo de proporcionalidade, multipartidarismo e
presidencialismo imperial que organiza o Executivo brasileiro em grandes coalizGes.
Em decorréncia das votagdes eleitorais independentes, o partido do Presidente nao
representa a maioria no Parlamento, condicdo que lhe exige um esforgo adicional
para consolidar uma base de apoio politico com vistas a viabilizar suas iniciativas.

Para o autor, a constituicdo dessa base de apoio se desdobra em trés
momentos distintos: o da constituicdo da alianga eleitoral, que demanda a
negociacdo em torno de diretivas programaticas e principios minimos para a
composi¢ao da alianga; o da constituicdo do governo, que apresenta relagao direta
com a distribuicdo de cargos e os compromissos com O programa de governo que
originou a alianca; e, por ultimo, o da transformacdo da aliangca em coalizdo
efetivamente governante, que diz respeito ao processo de formulagédo e implantagéo
da agenda de politicas governamentais (ABRANCHES, 1988).

Fernando Limongi (2006) sustenta que, no Brasil, a estrutura institucional
adotada permite, em geral, a aprovacdo na arena legislativa das matérias
submetidas pelo Executivo. O principal motivo para esse cenario reside no apoio
solido de uma coalizdo partidaria, na qual os deputados filiados aos partidos
integrantes da coalizdo de apoio ao presidente seguem a recomendacéo de voto do
lider do governo.

Esclarece que a disciplina média da base do governo, isto €, a propor¢ao de
deputados filiados a partidos que receberam pastas ministeriais com votos de
acordo com a indicagao expressa do lider do governo, € de 87,4% nas votagbes
ocorridas no periodo de 1988 a 2006. A menor média foi registrada sob Sarney, com
78,4%, e a maior, 90,7%, no segundo governo de Fernando Henrique Cardoso. Ja o
Governo Lula contou com apoio médio de 89,1% dos deputados da base do governo
em suas votagdes. A bancada do governo somente perde consisténcia quando um
dos partidos da base ndo segue a lideranga do governo, quando a taxa de apoio cai
para 70,1%, ainda que essas dissensdes no interior da base sejam relativamente
raras, com percentual de aproximadamente 18% das votacdes consideradas.

Os percentuais demonstram a forca coletiva que os partidos detém no plano
legislativo, sob o engajamento decisorio providenciado pelas liderangas partidarias.
Esse aspecto, por si sO, explica as negociacdes levadas a cabo pelo Executivo com
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o fito de influir sobre a condugdo dos trabalhos parlamentares, induzindo-os ao
comportamento cooperativo.

Cientes desse panorama, Carlos Pereira e Bernardo Mueller (2003) apontam
o equilibrio de incentivos paradoxais presente no sistema partidario brasileiro. Nele,
vigoram simultaneamente partidos fracos na arena eleitoral e partidos fortes dentro
do Congresso Nacional, devido a tipos diferentes de incentivos institucionais: na
esfera eleitoral, predominam aqueles voltados ao comportamento individual,
enquanto o sistema legislativo € marcado pela agdo conjunta conduzida pelos
lideres partidarios.

O modelo ndo necessariamente resvalara em arbitrariedade e ma
governanga. Pelo contrario, o uso adequado e estratégico das relagbes entre
Poderes tem o condao de possibilitar a composi¢ao de quadros governamentais
competentes e conferir maior flexibilidade a sua atuacdo, o que favorece a
consecugao eficiente e eficaz da agenda politica e a superagcdo de dificuldades
burocraticas tipicas desse modelo de Estado.

Todavia, pode sinalizar para a existéncia de um funcionamento
suprapartidario e informal, acionado estrategicamente em momentos distintos para a
satisfacdo de projetos pessoais ou setorizados, por meio de praticas clientelistas e
negociagdes escusas. Em verdade, a realidade dos incentivos seletivos predomina
no pais ha séculos, mas encontram na configuragao politica de coalizdo solo fértil
para sua perpetuacgao.

Salienta-se que, no Brasil, a problematica esta ancorada ndo somente em
bases institucionais, mas também em estruturas sociolégicas. A patronagem, o
nepotismo e o clientelismo pautaram, por muito tempo, as relagdes entre
representantes politicos e eleitores no Brasil, assim como aquelas estabelecidas
entre os trés Poderes. Ainda hoje ndo se pode afirmar uma completa superagéo
desse paradigma, tampouco atribuir tal fato apenas a forma como esta estruturado o
sistema politico nacional.

Edson de Oliveira Nunes (2003) faz mengao a quatro tipos de padroes de
relacbes que estruturaram os lagos entre sociedade e Estado e que delinearam a
formacgado politica e institucional brasileira: o clientelismo, o corporativismo, o
insulamento burocratico e o universalismo de procedimentos. As “gramaticas”, como
se refere o autor, indicam as diferentes linguagens que, interagindo entre si,

compuseram o sistema politico pluripartidario e as instituicbes formais, e que se
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mostram, até os dias atuais, disponiveis para serem acessadas em todas as
instancias sociais, privadas ou publicas.

Dai se observar que a historia e a construgdo da cultura politica do pais séo
marcadas por relagdes pessoais e informais que avangam sobre todos os niveis da
esfera publica para promover interesses, ndo raro, majoritariamente privados. Além
de orientar o comportamento politico individual, os valores estabelecidos pela cultura
politica, em coeréncia com os aceitos e praticados a nivel coletivo, influem sobre a
performance das instituicbes, motivando ou inibindo praticas de corrupgao.

Desde o periodo colonial, o personalismo tipico do patriarcado familiar
delineou a formagéo e a configuragcado do Estado, desdobrando-se, por exemplo, nas
concessdoes de terras a donatarios fiéis ao Reino, aos quais se reconhecia
autoridade maxima sobre o territério delegado. Ja ali a pessoalidade das relagdes
impedia o desenvolvimento de um aparato administrativo pautado pela
racionalizacéo e pela separagao entre os dominios publico e privado.

Sérgio Buarque de Holanda (1995) pontua que, em sociedade de origens
nitidamente personalistas como a brasileira, os simples vinculos de pessoa a
pessoa, independentes de qualquer tendéncia cooperativa, sdo quase sempre 0s
mais decisivos. O peculiar da vida brasileira parece ter sido, ja nessa época, uma
acentuacgao singularmente energética do afetivo, do irracional, do passional, e uma
estagnacdo, uma atrofia correspondente das qualidades ordenadoras,
disciplinadoras e racionalizadoras.

A mesma dinémica foi vista no transcorrer da Republica Oligarquica, durante
a qual o poder politico local foi controlado pelas oligarquias rurais e pelo
coronelismo, por meio dos quais se garantia o voto das camadas populares com a
troca de favores, a exemplo de protecado e beneficios publicos. Estabelecia-se uma
relagdo de dependéncia mutua entre o coronel e os eleitores, assim como entre o
poder publico e os coronéis.

Victor Nunes Leal (1993) elucida o sistema de reciprocidade do coronelismo:
de um lado, os chefes municipais e o0s coronéis, que conduzem a massa de
eleitores; de outro lado, a situacdo politica dominante no Estado, que dispde do
erario, dos empregos, dos favores e da forga policial. Os dois aspectos, isto é, o
prestigio proprio dos coronéis e o prestigio de empréstimo que o poder publico Ihes
outorga sdao mutuamente dependentes e funcionam ao mesmo tempo como

determinantes e determinados. Sem a lideranga do coronel, o governo néo se
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sentiria obrigado a um tratamento de reciprocidade, e sem essa reciprocidade, a
lideranga do coronel ficaria sensivelmente diminuida.

Nos periodos autoritarios que se seguiram, como observa José Murilo de
Carvalho (2002), o populismo serviu de importante ferramenta para a manipulagéo
social. A estratégia consistia em estabelecer relagdes ambiguas entre os cidadéos e
0 governo, aproximando-os da politica, a0 mesmo tempo que os colocava em
posicao de dependéncia perante os lideres, aos quais votavam lealdade pessoal
pelos beneficios que eles de fato ou supostamente Ihes tinham distribuido. Nesse
interim, fazia-se com que os direitos sociais ndo fossem vistos como direitos
propriamente ditos, mas como favores em troca do quais se deviam gratiddo e
lealdade. Desse modo, compensava-se a falta de liberdade politica com o
paternalismo social.

Dai afirmar Holanda (1995) que s6 excepcionalmente o Brasil vivenciou um
sistema administrativo e um corpo de funcionarios puramente dedicados a objetivos
publicos. Ao contrario, houve o predominio constante das vontades particulares
situadas em circulos fechados e pouco acessiveis a uma ordenacgao impessoal, dos
quais a familia € o maior exemplo. Como efeito da transposicdo da supremacia
incontestavel, absorvente, do modelo familiar para qualquer outro tipo de
composicao social, tem-se sua reproducdo até mesmo onde as instituicdes
democraticas, fundadas em principios “neutros” e abstratos, pretendem assentar a
sociedade em normas antiparticularistas.

Nem mesmo nesses momentos, como elucida Raymundo Faoro (2001), se
reconhece uma estrutura burocratica em seus moldes ideais, ou seja, racional,
impessoal e objetiva. Diversamente, predomina o “estamento burocratico”, modelo
patrimonialista tradicional em que as mesmas familias ou elites, representantes do
patronato politico brasileiro, se perpetuam no poder, absorvendo e adotando as
técnicas da burocracia como meras técnicas de sustentagao propria.

A explicagao justifica, em parte, a caréncia de participagcao cidada na arena
publica. A publicizagao recorrente das condutas guiadas por interesses alheios ao
bem comum ndo s6 debilita a confianca depositada sobre a classe politica e
desencoraja agdes coletivas coordenadas, como também compromete a
legitimidade das instituicdes e a qualidade do regime democratico.

Robert Bonifacio e Enaldo Ribeiro (2016) esclarecem que a proximidade do

individuo com a corrupgao reduz as atitudes politicas congruentes com os principios
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democraticos. Indo além, a vivéncia e o descontentamento com atividades publicas
corruptas potencializam a conformacédo e a consequente imersao do cidaddao em
atos igualmente corruptos. Por tais motivos, a corrupgao produz efeitos nocivos a
uma cultura civica e estimula a prevaléncia de interesses particulares e atuagdes
individuais na sociedade.

E de se observar, portanto, que a persisténcia de tragos patrimonialistas na
tradicao brasileira, com destaque para a corrupgao e a confusao entre o publico e o
privado, apresenta efeito ciclico e progressivo, em reforco a crenga de que a
soberania popular e a democracia sdo modelos ideais sem efetivo respaldo na
realidade. Involuntariamente, as praticas sociais sao retroalimentadas no campo
politico, corroborado pelos incentivos do sistema politico de coalizbes,
especialmente quando esse nao garante respostas institucionais eficazes.

Abranches (2001) assinala que o fisiologismo e o clientelismo n&o
representam elementos intrinsecos ao regime de governanga. S&o decorréncias
socioldgicas do padrao de relacionamento entre partidos e eleitores. Se os partidos
majoritarios logram conquistar a maioria com mecanismos de manipulagao do eleitor
e nao ha alternativas competitivas em muitos redutos, a relacdo entre a maioria
legislativa e o Executivo tera, de fato, um elevado grau de propensao ao fisiologismo
e ao clientelismo.

No ambito da Administracdo Publica, Fernando Henrique Cardoso (1973)
aponta para a existéncia de anéis burocraticos, definidos como mecanismo politico
pelo qual a Administragédo torna-se supletiva dos interesses privatistas e esses fluem
por meio de teias de cumplicidades pessoais em suas relacbes com o Estado. A
partir desse sistema, a burocracia funciona como parte de um cenario mais amplo e
segmentado: nao existindo eficazmente partidos de classes, sindicatos ou
associagdes de grupos e classes, o0s interesses organizam-se em circulos multiplos,
em anéis que cortam perpendicularmente e de forma multifacética a piramide social,
ligando em varios subsistemas de interesse e cumplicidade segmentos do governo,
da burocracia, das empresas, dos sindicatos, dentre outros.

Baseado no modelo de relacionamento personalista existente em varios
subsistemas politicos no pais, considera-se que a indu¢do ao comportamento
cooperativo efetivado pelo Presidente, pela burocracia ou outro setor interessado da
Administracdo possa se dar mediante métodos eticamente questionaveis. Cita-se o

oferecimento de postos ministeriais e de direcdo a individuos com motivagdes tao
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somente politicas, desde que se comprometam a defender e implementar a agenda
politica objeto da cooperagao.

O funcionamento de todo o sistema suscita reflexbes a respeito do
insulamento burocratico pretendido por muitas entidades, em especial as agéncias
reguladoras, a indicar a ameaca exercida pelo ambiente institucional e social em que
estdo inseridas para a reproducdo das trocas personalistas e alheias a causa
comum. Sendo assim, ndao se pode olvidar, no contexto das relagbes regulatorias, a
possibilidade da ocorréncia do lobby e da corrupgao, facilitadores da captura dos

entes responsaveis pela regulagao.

5.2 A captura nas agéncias reguladoras federais brasileiras

A insercdo das agéncias reguladoras na Administragcao brasileira se deu em
meio a uma conjuntura politico-cultural marcada por condutas desviantes, nao
obstante preponderasse a expectativa de que a medida promoveria verdadeira
inovagdo e aprimoramento institucional. A pessoalidade das relagbes sociais
extrapolava o dominio privado e ocupava espacgo nos oficios publicos, conduzindo o
relacionamento entre Estado e sociedade, que dificiimente seria solucionada tao
somente com a incorporagao de novas formas de organizagao estatal.

E nessa esteira que Edson de Oliveira Nunes, André Magalhdes Nogueira,
Catia Couto da Costa, Helenice Vieira de Andrade e Leandro Molhano Ribeiro (2007)
questionam se, de fato, as agéncias reguladoras constituiram verdadeira inovagao
institucional ou se foram apenas parte de longa trajetoria de mudancgas, adaptagoes,
acomodacdes e persisténcias de uma matriz politico-institucional e histérica do
Estado brasileiro. Os autores indicam que o novo regime regulatério que se
pretendeu implementar revelou permanéncias politico-institucionais, com as quais
teve de lidar, e sua promessa de insulamento burocratico restou sucumbente a velha
ordem e ao jogo politico tradicional.

Por atuarem em setores vitais da economia e da sociedade, normatizando
condutas que implicam custos aos regulados, as agéncias independentes passaram
a representar, ao longo do tempo, espago de manutengao de privilégios e disputa de
poder entre grupos de interesses publicos e privados. A regulacdo por elas

by

empreendida, vantajosa ou dispendiosa a vista dos variados grupos envolvidos,
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mostrou-se incentivo suficiente para que se tornassem objeto de demanda,
convencimento, domesticagéo e até captura.

Isso ocorre porque as agéncias ndo operam no vacuo. Quer dizer, elas nao
estdo totalmente blindadas contra influéncias externas, mas respondem aos
estimulos do ambiente que as cercam e a cultura com a qual se relaciona. Nao por
outro motivo, surgem questionamentos sobre a sua proximidade com governos ou
grupos regulados e, por conseguinte, o comprometimento do exercicio das fung¢des
regulatorias e a independéncia técnica desejada.

Embora a correlacédo entre a atuagdo dos grupos de interesse e o resultado
das politicas implementadas pelas agéncias reguladoras federais brasileiras ainda
seja pouco estudada no Brasil, € possivel encontrar levantamentos de dados que
denunciam indicios de ocorréncia de captura em alguns desses entes.

Um deles é o de Lorena de Melo Freitas e Luiz Guedes da Luz Neto (2016),
que demonstra, a partir da analise de um caso concreto, que a regulacéo realizada
pela ANATEL sofre influéncia de poder econémico, apesar de a sua estrutura ter sido
colmatada para garantir a realizagdo de uma regulagdo técnica e em prol do
interesse publico.

O levantamento conduzido pelos autores examina a orientagcdo dada pela
ANATEL, em abril de 2016, as empresas prestadoras de servigo de internet no
sentido de autorizar a limitacdo do acesso dos clientes quando atingida a franquia
mensal de banda larga fixa, por meio de medidas como o corte da conexao, a
reducao de velocidade ou cobrangas pelo trafego excedente. A determinacéo, que
nao contou com ampla consulta publica sobre a matéria, seria aplicada a todos os
contratos, vigentes e futuros, e obrigava as empresas a notificar o consumidor a
respeito da proximidade do esgotamento de sua franquia, bem como a possibilitar a
aquisicao de pacotes adicionais (FREITAS; LUZ NETO, 2016).

Na ocasido, a noticia gerou repercussbes negativas, endossadas pelas
declaracbes do entado presidente da agéncia no sentido de anunciar o fim da era da
internet ilimitada, que deixara os usuarios mal-acostumados com o acesso ilimitado
aos servigos de streaming e jogos on-line, nao condizente com a sustentabilidade do
mercado. A partir delas, houve reacgao direta por parte da Ordem dos Advogados do
Brasil, do Ministério Publico Federal e de entidades de defesa do consumidor, e,
como efeito da enérgica mobilizacdo da sociedade, a ANATEL, mediante o

Despacho n° 1/2016/SEI/SRC, da Superintendéncia de Relagbes com
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Consumidores, dentre outras providéncias, suspendeu cautelarmente a autorizacao
mencionada pelo prazo de 90 dias. "

Para os autores, a suspensdo da possibilidade de limitagdo do servigo
comprova que a pressao realizada pela sociedade civil, apés a ampla divulgagao da
proposta pela midia brasileira, foi capaz de alterar a postura da agéncia sobre a
matéria, a indicar o reconhecimento por parte da agéncia de que a conduta
privilegiava demasiadamente as empresas reguladas, em detrimento dos interesses
dos consumidores (FREITAS; LUZ NETO, 2016).

Igualmente, o estudo demonstrou que a permissao as empresas fornecedoras
do servigco de comunicagdo multimidia para fixar franquias mensais de consumo,
limitar o uso de trafego e permitir cobranca de valor adicional em caso de excesso ja
encontrava previsdo na Resolugao n°® 614/2013 da ANATEL, que dispde acerca do
Regulamento Geral de Direitos do Consumidor de Servigos de Telecomunicagdes
(RGC). Apesar de as hipoteses estarem previstas na Resolugdo mencionada, o

publico tomou ciéncia apenas em 2016, o que denota a inexisténcia de efetiva

’® Consta de seu art. 1° “Art. 1° DETERMINAR, cautelarmente, que as empresas Algar Telecom S.A.
(CNPJ n° 71.208.516/0001-74), Brasil Telecomunicagdes S.A. (CNPJ n°® 01.236.881/0001-07), Cabo
Servicos de Telecomunicagbes Ltda (CNPJ n°® 02.952.192/0001-61), Claro S.A. (CNPJ n°
40.432.544/0001-47), Global Village Telecom Ltda (CNPJ n° 03.420.926/0001-24), Ol Moével S.A.
(CNPJ n° 05.423.963/0001- 11), Sky Servigos de Banda Larga Ltda (CNPJ n° 497.373/0001-10),
Telefénica Brasil S.A. (02.558.157/0001-62), Telemar Norte Leste S.A. (CNPJ n°® 33.000.118/0001-79),
TIM Celular S.A. (CNPJ n° 04.206.050/0001-80), Sercomtel S.A Telecomunicagbes (CNPJ n°
01.371.416/0001-89), Ol S.A. (CNPJ n° 76.535.764/0001-43) se abstenham de adotar, no dmbito das
ofertas comerciais do Servico de Comunicacdo Multimidia - SCM (banda larga fixa), praticas de
reducdo de velocidade, suspensdo de servico ou de cobranca de trdfego excedente apds o
esgotamento da franquia, ainda que tais a¢cdes encontrem previsdo em contrato de adesdo ou em
plano de servigo, até o cumprimento cumulativo das seguintes condi¢des: | - comprovar, perante a
Agéncia, a colocacao ao dispor dos consumidores, de forma efetiva e adequada, de ferramentas que,
nos termos dos arts. 22, V, VIl e IX, 44, 62 e 80 do RGC, permitam, de modo funcional e adequado
ao nivel de vulnerabilidade técnica e econdmica dos usuarios: o acompanhamento do consumo do
servico; a identificagdo do perfil de consumo; a obtengéo do histérico detalhado de sua utilizagao; a
notificacdo quanto a proximidade do esgotamento da franquia; e a possibilidade de se comparar
precgos. Il - informar ao consumidor, por meio de documento de cobranga e outro meio eletrénico de
comunicagao, sobre a existéncia e a disponibilidade das ferramentas referidas no inciso I; Ill -
explicitar, em sua oferta e nos meios de propaganda e de publicidade, a existéncia e o volume de
eventual franquia nos mesmos termos e com mesmo destaque dado aos demais elementos
essenciais da oferta, como a velocidade de conexdo e o prego; IV - emitir instrugdes a seus
empregados e agentes credenciados envolvidos no atendimento em lojas fisicas e demais canais de
atendimento para que os consumidores sejam previamente informados sobre esses termos e
condicbes antes de contratar ou aditar contratos de prestacdo de Servico de Comunicagao
Multimidia, ainda que contratados conjuntamente com outros servigos. Paragrafo Unico. As praticas
referidas no caput somente poderdo ser adotadas apds 90 (noventa) dias da publicagcdo de ato da
Superintendéncia que reconhega o cumprimento das condigbes fixadas no presente artigo”. O inteiro
teor do documento pode ser consultado em
https://pesquisa.in.gov.br/imprensal/jsp/visualiza/index.jsp?data=18/04/2016&jornal=1&pagina=79&tot
alArquivos=144.
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participagdo dos consumidores nas etapas de formulagdo da politica regulatoria da
ANATEL.

Ademais, na proposta do RGC que foi submetida a Consulta Publica n°
45/2011, o art. 82 do anexo | oferecia ao usuario a seguinte alternativa quando
atingido o limite da franquia: a) o pagamento de adicional pelo consumo excedente,
com a manutengado das demais condigdes da prestagao do servigo; ou b) a redugao
da velocidade pactuada, nao inferior a 50% da contratada, porém sem a cobranca

do adicional”’

. No entanto, apds o encerramento do periodo da consulta publica, o
texto final da Resolugdo n° 614/2013 contou com modificagbes desfavoraveis ao
consumidor. Se na proposta submetida a consulta havia a limitagdo da reducédo da
velocidade em até 50% da contratada, o texto final silenciava a respeito; se previa o
direito do usuario de ter acesso a mecanismo de verificagdo do consumo em tempo
real, a previsdo foi revogada pela Resolucdo n° 632/2014."

Da comparacéo do texto submetido a Consulta Publica n° 45/2011 e do texto

final da Resolugado n° 614/2013 realizada por Freitas e Luz Neto, constata-se que as

" O documento, disponivel em https://sistemas.anatel.gov.br/SACP/Contribuicoes/TextoConsul-
ta.asp?CodProcesso=C1514&Tipo=1&0Opcao=>, tem a seguinte redacdo: “Art. 82. O Plano de Servigco
deve conter, no minimo, as seguintes caracteristicas: | — velocidade maxima e minima disponivel no
enderego contratado, para os fluxos de comunicagao originado e terminado no terminal do Assinante,
respeitados os critérios estabelecidos em regulamentagao especifica; Il - valor da mensalidade e
critérios de cobranga; e lll — franquia de consumo, quando aplicavel. § 1° O Plano de Servigo que
contemplar franquia de consumo deve assegurar ao Assinante, apds o consumo integral da franquia
contratada, a continuidade da prestagdo do servi¢go, mediante: | — pagamento adicional pelo consumo
excedente, mantidas as demais condigdes de prestagao do servigo; ou Il — redugdo da velocidade
contratada, sem cobranca adicional pelo consumo excedente. § 2° Na hipétese do inciso Il do § 1°
deste artigo, deve ser assegurada velocidade ndo inferior a cinquenta por cento da inicialmente
contratada, para os fluxos de comunicagéo originado e terminado no terminal do Assinante. § 3° A
Prestadora que ofertar Plano de Servigo com franquia de consumo deve tornar disponivel ao
Assmante sistema para verificagao, gratuita em tempo real, do consumo incorrido”.

8 As modificagdes podem ser identificadas a partir da transcrigdo da literalidade da verséo publicada
do dispositivo, acessivel em https://www.anatel.gov.br/legislacao/resolucoes/2014/750-resolucao-632:
“Art. 63. O Plano de Servigo deve conter, no minimo, as seguintes caracteristicas: | - velocidade
maxima, tanto de download quanto de upload, disponivel no endere¢o contratado, para os fluxos de
comunicacgao originado e terminado no terminal do Assinante, respeitados os critérios estabelecidos
em regulamentacdo especifica; Il - valor da mensalidade e critérios de cobrancga; e Ill - franquia de
consumo, quando aplicavel. § 1° O Plano de Servigco que contemplar franquia de consumo deve
assegurar ao Assinante, apés o consumo integral da franquia contratada, a continuidade da prestagéo
do servigco, mediante: | - pagamento adicional pelo consumo excedente, mantidas as demais
condigcdes de prestagao do servigo; ou, Il - redugao da velocidade contratada sem cobranga adicional
pelo consumo excedente § m

meemde (Revogado pela Resolugao n® 632, de 7 de margo de 2014). § 3° As prestadoras de SCM
devem, em seus Planos de Servicos e em todos os demais documentos relacionados as ofertas,
informar a(s) velocidade(s) maxima(s), tanto de download quanto de upload, de maneira clara,
adequada e de facil visualizagdo, bem como as demais condi¢des de uso, como franquias, eventuais
reducgdes desta(s) velocidade(s) e valores a serem cobrados pelo trafego excedente”.
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medidas vao na contram&o do que garantem a Lei n° 8.987/1995, o Marco Civil da
Internet e o Cdédigo de Defesa do Consumidor, configurando prejuizo aos usuarios
em razao da suspensao da conexao fora da hipotese legal por débito, infracdo a
ordem econdmica pelo aumento arbitrario dos lucros das empresas, exercicio
abusivo da posicdo dominante pela alteragdo unilateral dos contratos e incentivo a
exclusao digital das camadas populares detentoras de menor poder de compra. Por
essa razao, entendem os pesquisadores presentes indicios de captura regulatoria
em favor das empresas reguladas, consagrando o éxito do lobby setorial realizado
junto a agéncia para elaborar regulacao vantajosa a seus interesses.

Um segundo caso que merece mengao € o ilustrado por Marcello Fragano
Baird (2016), a respeito do processo de regulagdo da publicidade de alimentos
potencialmente nocivos & saude realizado pela ANVISA, em 2005. A época,
multiplicavam-se diagndsticos e recomendagdes nacionais e internacionais que
atestavam ao aumento da incidéncia de doencgas crbnicas nao transmissiveis
(DCNT), dos quais sao exemplos diabetes, cardiopatias, pressao alta e obesidade,
diretamente relacionadas a comportamentos nao saudaveis. Por se tratar de um
padrao alimentar fortemente incentivado pela publicidade, a agéncia visava a frear a
tendéncia, especialmente aquela verificada entre o publico infanto-juvenil.

A regulagdo pretendida disciplinava a obrigatoriedade da insergdo de
mensagens de adverténcia sobre os riscos de consumo excessivo dos alimentos
objetos da resolugédo; a restricao aos conteudos veiculados nas publicidades, como
aqueles que associassem o alimento a nutricdo saudavel; a limitagdo aos horarios
de veiculagdo da propaganda de bebidas alcodlicas no radio e na televisdo, bem
como vedacao a publicidade direcionada ao publico infantil; e, por ultimo, a vedacao
da distribuicdo de amostras gratis, cupons de desconto, patrocinio e outras
atividades promocionais. Pelo teor das limitagdes impostas pelo ente regulador, era
de se esperar que houvesse uma grande mobilizagdo das industrias de alimentos e
de publicidade em sentido contrario, na expectativa de preservar os interesses
econdmicos atingidos.

A primeira reagao detectada pelo pesquisador foi a formacdo da coalizdo
entre o Conselho Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria (CONAR) e a
Associagao Brasileira das Industrias da Alimentagao (ABIA), como instrumento de
lobby, para impedir a iniciativa da ANVISA. Por meio dela, foram contratados

advogados e professores para emitir pareceres juridicos a respeito da
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inconstitucionalidade da regulacédo pretendida, da incompeténcia da agéncia para
realiza-la e da falta de representatividade do grupo de trabalho.

Em seguida, o setor regulado, em resposta a sociedade e buscando
antecipar-se as restricdes propostas, que seriam discutidas na Consulta Publica n°
71 poucos meses depois, realizou modificagbes no Cobdigo Brasileiro de
Autorregulamentagdo Publicitaria, robustecendo a regulagdo da publicidade de
alimentos e bebidas e de propagandas destinadas a criangas e jovens.

Ja durante a consulta publica, mais um mecanismo empreendido pelo setor
regulado para exercer pressdo e enfraquecer o processo regulatério que se
desenvolvia foi identificado. As manifestagdes dos grupos do setor regulado foram
acompanhadas de um grande quantitativo de documentos e pareceres técnicos que
contra-argumentavam detalhadamente a resolucédo e dificultavam o debate amplo
com a sociedade. Nao é por outra razao que as contribuicbes das pessoas fisicas
representaram numero inexpressivo, limitando-se a frases curtas de apoio a
proposta, sem qualquer viés propositivo ou técnico. De modo similar, as sugestdes
dos representantes da sociedade organizada, instituigdes governamentais e
instituicdes de ensino, em volume reduzido, se mostraram apenas um pouco mais
densas que as das pessoas fisicas.

Além dos comentarios apresentados, outros 6rgdos, como o Ministério da
Saude e o Congresso Nacional, foram acionados com vistas a compor uma base de
apoio em torno da questdo. Desejava-se, sempre que possivel, que os envolvidos
pressionassem a ANVISA, mediante a convocagcdo de seus diretores, ou
interrompessem o processo regulatério em caso de edigdo da norma.

O texto final da resolugdo, concretizada pela Resolugdo da Diretoria
Colegiada (RDC) n°® 24, publicada em 29 de junho de 2010, apresentou varios
dispositivos suprimidos, dentre eles a totalidade dos titulos Il e Ill, que tratavam dos
requisitos para propaganda, publicidade ou promogao destinada as criangas e para
distribuicdo de amostras gratis, cupons de desconto, patrocinio e outras atividades
promocionais, em beneficio de uma regulagéo mais branda’®.

Baird (2016) explica que as mudangas ocorreram em momento posterior a

audiéncia, em decisao interna e a portas fechadas, motivada por recomendacdes da

7 A integra do documento pode ser consultada em
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/anvisa/2010/rdc0024_15_06_2010.html.
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Procuradoria da agéncia, ligada a Advocacia-Geral da Unido (AGU), de modo
contrario ao observado em duas ocasides anteriores, quando ambos 0s 6rgaos se
manifestaram pela corre¢do dos procedimentos adotados em prol da regulagao
discutida. O ponto de inflexdo no processo teria sido uma mudanga nos quadros de
chefia da Procuradoria na passagem de 2008 para 2009, que teria impactado
decisivamente a versdo final da resolugdo a ser publicada: o texto reforcava a
exigéncia dos alertas sobre os perigos do consumo excessivo de determinados
alimentos, mas enfraquecia as restrigdes quanto ao conteudo das informagdes
veiculadas, além de suprimir a disciplina sobre a publicidade infantil e a relativa a
amostras gratis, patrocinios e campanhas.

As investidas do setor econdmico ndo cessaram com a publicacdo da
Resolugdo. Foram verificadas ag¢des posteriores, dentre as quais destacam-se: a) a
publicacdo de um manifesto critico subscrito por varios representantes da industria
de alimentos e de publicidade, acatado pela AGU, que recomendou a suspensao do
ato normativo da ANVISA até decisao final por parte da Consultoria-Geral da Uniao;
b) a proposi¢cao do Projeto de Decreto Legislativo (PDC) n° 2.830, que propunha a
sustacédo da aplicacdo da RDC n° 24, de autoria do deputado federal Milton Monti
(PR-SP), em atuacgdo conjunta a Associagao Brasileira das Agéncias de Publicidade
(ABAP) e a Associagao Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo (ABERT); e,
por fim, c) a judicializagdo da questdo, que, nos autos do Processo n°® 42882-
45.2010.4.01.3400, a 162 Vara da Justica Federal do Distrito Federal, destacando o
parecer emitido pela AGU, deferiu o pedido de liminar da ABIA, suspendendo os
efeitos da resolugéo até que o mérito da questéo seja julgado.

Portanto, como observa Baird (2016), com lucidez, o lobby empreendido pelos
grupos de interesse empresariais nos mais diversos canais politicos foi bem-
sucedido, haja vista o regulamento, aprovado em 2010, n&o ter produzido nenhum
efeito pratico até o momento. Por outro lado, a pressdo exercida nao foi capaz de
impedir a ANVISA de prosseguir com o regulamento proposto, o que sugere sua
autonomia politica, mas ha evidéncias suficientes de que a pressdo do empresariado

foi capaz de mitigar em grande medida a regulagao pretendida.
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No que concerne aos riscos de captura politica, o trabalho desenvolvido por
Alketa Peci e Alexandre Sérgio Alves Vieira (2018) reuniu dados® acerca de 157
indicagbes a cargos de diregao realizadas no periodo entre 1997 e 2014 e examinou
indicadores de especializagao, pericia e captura nas agéncias reguladoras federais,
a partir de variaveis como a expertise de dirigentes, filiacdo politico-partidaria, perfil
profissional e trajetorias de carreira antes e apds o mandato regulatério. Com o
estudo, esperava-se que dirigentes sem experiéncia profissional prévia e
conhecimento técnico sobre o setor regulado fossem mais suscetiveis a pressdes
externas.

No que diz respeito a especializacdo dos nomeados, as informacgdes
levantadas indicam que existe grande conexdo entre as areas de formacgédo e o
campo de atuagao das agéncias. Para ilustrar, os numeros mostram, de modo geral,
uma predominédncia da formagdo dos reguladores nas areas de engenharia e
ciéncias sociais aplicadas (42,6% e 31,2%, respectivamente); nas agéncias de
infraestrutura, o percentual nessas areas de formagao ultrapassa 90%; na ANATEL,
12 sédo engenheiros, sendo 4 engenheiros eletrbnicos, 3 engenheiros de
telecomunicagdes, 3 engenheiros eletricistas, 1 de computagdo e 1 de produgao,
além de 6 advogados e 1 economista; na ANEEL, 9 s&o engenheiros eletricistas, 2
engenheiros mecanicos, 2 engenheiros civis, 2 economistas, além de 1 advogado e
1 contador.

Em relagdo ao nivel de escolaridade e experiéncia profissional prévia ao
mandato, tem-se que 76,4% s&o pods-graduados: 17,8% doutores, 21% mestres e
37,6% com curso de especializagdo. Na analise individual das agéncias, verificou-se
que a ANP possui a maior taxa de mestres e doutores, embora tenha registrado o
maior percentual de indicados sem experiéncia prévia no setor. Ja a ANS, a ANTAQ,
a ANTT, a ANVISA e a ANCINE apresentaram as menores quantidades desses
especialistas. Por outro lado, analisando-se a expertise decorrente de experiéncia
profissional prévia de no minimo 4 anos no setor regulado, a pesquisa assinalou que
82,2% dos 157 reguladores possuiam a experiéncia e 17,8% foram indicados sem a
expertise. Entre os 28 reguladores indicados sem atuacdo prévia no setor, 16

ocupavam cargos de direcdo ou assessoramento superior, 7 eram servidores

80 A compilacéo dos dados em tabelas pode ser acessada em
https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livios/180327 _desafios_da_nacao_apoio_vo
12.pdf.
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concursados, 4 eram politicos e 1 proveniente do setor privado n&do regulado, o que
denota maior risco de captura por setores burocraticos e politicos.

Quanto a filiagédo politico-partidaria anterior a suas nomeagdes, apurou-se que
28,7% tiveram filiacdo identificada e 71,3% n&o tinham sido filiados. O maior
percentual de nomeados com filiagdo partidaria estd na ANP (44,4%), enquanto a
ANATEL possui o menor numero. Ainda, dentre os reguladores que contaram com
alguma filiagéo partidaria, houve uma maior tendéncia de se indicar aqueles filiados
a partidos da base de coalizao do governo, sugerindo alguma negociagao politica e
captura por parte do poder politico, ao invés de privilegiar a maior especializagcéo e
autonomia da agéncia.

Por fim, considerando a atuagao profissional dos reguladores antes e apds o
mandato nas agéncias reguladoras, o levantamento apontou que quantitativo
significativo possui experiéncia prévia no setor publico, tendo 79,8% dos dirigentes
ocupado fungdes nesse setor, enquanto 16% atuaram no setor privado regulado.
Nesse aspecto, o predominio do setor publico pode ser embasado pela expertise
adquirida e pela proximidade com a cupula politica responsavel pelas indicacoes,
aprovacgdes e nomeacoes.

De outro lado, ganhou destaque o fenbmeno da porta giratéria no periodo
pos-agéncia, que registrou percentual de 49% em atuagdo no setor privado
regulado, fortalecendo os indicios de captura na vigéncia dos mandatos. Ha que se
reconhecer que, embora haja uma redugdo acentuada no percentual dos
profissionais que permanecem no setor publico, o quantitativo (41,5%) ainda é
expressivo, sugerindo também a possibilidade de existéncia de incentivos emanados
da burocracia da propria agéncia.

A anadlise apresentada pelos pesquisadores evidencia que o risco de
influéncia politica sobre a escolha e o mandato dos diretores das agéncias
reguladoras brasileiras é real, ainda que algumas variaveis, como as que mediram
conhecimento técnico, nivel de escolaridade e experiéncia profissional, tenham
apresentado percentuais indicativos de bom desempenho. Para dirimir o impacto da
influéncia, as conclusdes do trabalho diagnosticam margem existente para a
implementagdo de melhorias, sobretudo no modelo e na transparéncia da selegéo e
da nomeacao de altos dirigentes das agéncias reguladoras.

Ainda sobre a tematica da captura politica, Daniel Funcia de Bonis (2016)

realizou investigacdo empirica acerca da influéncia presidencial sobre os processos
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de nomeacdo para os cargos de direcdo das agéncias reguladoras em ambito
federal, no periodo de 1997 a 2014. Considerou, para tanto, o padrao das vacancias
de cargos de diregao, as taxas de conclusdo de mandato e o processo de aprovagao
das indicagdes presidenciais pelo Senado Federal.

O estudo mostrou que, embora os diretores das agéncias reguladoras tenham
mandatos fixos, o exercicio de influéncia do Presidente & determinante para a
permanéncia ou nado daqueles nos respectivos cargos, em especial durante a
transicdo presidencial. Se, de um lado, a taxa de conclusdo dos mandatos
circunscritos ao mandato presidencial foi de 90%, a taxa daqueles que atravessaram
uma transigao presidencial foi de 76%. Em contrapartida, a taxa de recondugao dos
diretores para um novo mandato apresentou consideravel redugdo com a troca do
governo: de 43 diretores nomeados no governo Fernando Henrique Cardoso que
poderiam ter sido reconduzidos no governo Lula, apenas 9% o foram.

Adicionalmente, apenas 56% dos diretores nomeados por FHC concluiram
seus mandatos no governo Lula, quando entdo nenhum deles foi agraciado com a
reconducgdo ao cargo. O cenario também se verificou na transigdo do governo Lula
para o governo Dilma: a taxa de recondugao no periodo foi de um terco, a indicar
que, mesmo em casos de continuidade politico-partidaria, os presidentes eleitos tém
incentivos para organizar e coordenar suas equipes de governo com base em redes
pessoais e profissionais proprias.

Outro achado da pesquisa foi 0 gerenciamento estratégico das vacancias de
cargos de direcdo das entidades como mecanismo de influéncia presidencial, uma
vez que o nao preenchimento dos cargos diretivos enfraquece a capacidade
operacional dos 6rgaos reguladores, como a auséncia de quorum para deliberagoes.
A titulo de quantificagdo, as agéncias operaram, no governo FHC, durante, em
meédia, 86% do tempo com a diretoria completa, percentual que atingiu 55% no
governo Lula e 49% no governo Dilma. Em alguns casos, os numeros s&o ainda
mais baixos: durante o Governo Lula, por exemplo, a ANP operou com a diretoria
completa durante 21% do tempo, enquanto no primeiro mandato da presidente
Dilma, a ANVISA contou com a condi¢ao somente durante 10% do tempo.

Uma ultima variavel indicada no estudo de Bonis refere-se a atribuicdo do
Senado Federal de analisar as indicagcbes do Executivo para os cargos de diregao
das agéncias. Nesse aspecto, constatou que, das 208 indicagcbes para cargos de

direcdo submetidas ao Senado Federal, entre 1997 e 2014, a taxa média de
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aprovacao é de 93%, e apenas 3 indicagdes foram rejeitadas pelo voto do plenario.
Tais dados, embora n&o conclusivos, sugerem que a exigéncia da sabatina pelo
Senado nao representa grande obstaculo a influéncia presidencial sobre as
agéncias, visto que os nomes indicados sdo majoritariamente aprovados e em
prazos relativamente curtos. Ademais, apontam para baixo protagonismo e
efetividade do controle exercido pelo Legislativo no processo de arguicdo e
aprovagao dos indicados pelo Executivo.

Do exposto, manifestos sdo os riscos de desvituamento a que esta
submetida a atuagdo das agéncias reguladoras federais brasileiras. Tanto o seu
desenho institucional, que ndo prioriza os espacos de participacdo da sociedade civil
e de escuta das suas demandas, como o ambiente institucional demasiado
complexo no qual se inserem, marcado pela pluralidade de atores e interesses
imersos em uma cultura politica por vezes pouco ética e transparente, podem servir
de incentivo a captura econémica e politica.

Nao se pretende advogar a favor da instituicido de uma arena de formulagao
de politicas regulatorias inteiramente hermética, neutra e imparcial nem propor um
rompimento ingénuo e pouco factivel com o sistema politico ou cultural do pais. A
uma, porque a propria atividade técnico-cientifica dos entes reguladores encontra-se
intimamente relacionada a concretizacdo de determinadas politicas publicas e,
naturalmente, de interesses de determinados grupos sociais. A duas, porque a
reconfiguragdo de toda uma estrutura politico-social demanda um esforgo
inimaginavel que extrapola mandatos, instituicdes e geragdes.

Propde-se, efetivamente, a redugéo da zona cinzenta em que a regulagédo é
desenvolvida e, assim, o fortalecimento da autonomia necessaria para o bom
desempenho da funcdo regulatéria. Nesse aspecto, as prerrogativas da
independéncia administrativa, autonomia financeira, auséncia de subordinagéo
hierarquica, mandato fixo e estabilidade dos dirigentes cumprem papel
inquestionavel na tarefa de minimizar o risco de influéncias externas na
determinacao das politicas regulatérias empreendidas.

Ha que se reconhecer, no entanto, a existéncia de vulnerabilidades no modelo
de regulagao por agéncias independentes como executado no Brasil que as tornam
suscetiveis a captura e, portanto, de espaco para o aperfeicoamento institucional. A
partir disso, a questdo que se coloca é elencar quais fragilidades podem ser

superadas e quais medidas podem ser levadas a efeito para alcancgar o intento.
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5.3 Paradigmas de aperfeicoamento para o sistema regulatério no Brasil

As agéncias reguladoras federais brasileiras foram concebidas no bojo da
Reforma Gerencial da Administragcdo Publica de 1995, com o designio de
representarem inovagdes institucionais favoraveis a eficiéncia, eficacia e efetividade
e, de modo geral, a credibilidade regulatéria. Deveriam, assim, atuar em prol da
constituicdo de um ambiente atrativo a investimentos privados em setores de
infraestrutura, além de promover e garantir o interesse publico na fiscalizagdo dos
servigos prestados a sociedade em cada setor regulado.

Para cumprir o objetivo, foram desenhadas como autarquias especiais,
dotadas de independéncia em relagdo Poder Executivo federal e de autonomias
funcional, deciséria, administrativa e financeira, diferentemente dos padrdes ja
conhecidos no pais. As caracteristicas organizacionais das agéncias pretendiam
superar a rigidez burocratica existente, bem como estabelecer um certo nivel de
insulamento de seus corpos técnicos e diretivos frente a interesses politico-
partidarios e econdbmicos do mercado regulado, que poderiam enviesar a atuagao e
as finalidades dessas entidades.

Contudo, como visto, existem evidéncias de que o grau de independéncia
formal atribuido as agéncias reguladoras n&o corresponde, em sua inteireza, ao grau
de independéncia observado na pratica. Sem a compatibilidade, as agéncias
tornam-se ainda mais suscetiveis ao risco de captura.

Alias, Batista (2011) aduz que nem sempre a independéncia formal esta
diretamente relacionada a independéncia de fato. O estudo, que mensurou a
independéncia de fato de 10 agéncias reguladoras brasileiras em relagao a agao
presidencial, conclui que a interferéncia politica nas agéncias varia de acordo com
as preferéncias do chefe do Executivo, e que uma alta independéncia formal n&o sé
nao € um empecilho eficaz contra a interferéncia como se constitui em um bom
preditor para tal. Uma explicagdo para o cenario € que, em determinadas agéncias,
0 governo estabelece niveis de independéncia formal mais altos com o propdsito de
sinalizar para o mercado mais independéncia, mas, pelo mesmo motivo, possui mais
incentivos para tentar interferir em seu funcionamento.

Decorre disso que as garantias asseguradas pelo desenho institucional das
agéncias reguladoras no Brasil ndo sao suficientes para, por si s0s, assegurar a

autonomia da fungdo regulatoria e impedir o impacto de interferéncias externas
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sobre seu funcionamento. Ademais, a realidade parece também romper com a visao
de que as entidades regulatorias constituem padrdo de organizagdo publica
realmente inovador e diferenciado.

Um somatorio de razbes concorre para a conjuntura observada. Em primeiro
lugar, tem-se que o desenho organizacional das agéncias reguladoras n&o é
delineado e posto em pratica em um espaco isento de variaveis sociais, politicas,
culturais e histéricas. E resultado de uma estrutura multifatorial, que influi sobre a
sua configuracéo institucional e sobre a sua performance. Quer dizer, as dificuldades
da funcdo regulatoria sdo simultaneamente determinadas pela existéncia de falhas
institucionais, de especificidades do sistema politico nacional e de caracteristicas da
cultura praticada.

Em relagdo ao primeiro aspecto, cita-se o déficit de participacdo social na
formulacédo de politicas regulatorias, ndo obstante o modelo brasileiro de agéncias
reguladoras estabelega mecanismos de controle democratico, como as audiéncias e
consultas publicas. Com a previsdo, a instituicio das entidades reguladoras
implicaria indices mais altos de acesso e adesdo da sociedade aos processos
decisoérios, se comparados com a regulagdo promovida por uma administragéo
centralizada. Na pratica, porém, os instrumentos representam uma formalidade
pouco incentivada.

E o que indica a pesquisa de campo realizada por Paulo Todescan Lessa
Mattos (2002), cujo resultado demonstrou que cerca de 69% das participagbes nas
audiéncias e consultas publicas realizadas pela ANATEL, entre 1998 e 2002,
emanaram do setor regulado, ainda que por intermédio de companhias, empresas
de consultorias e escritérios de advocacia representantes. O autor reconhece que o
numero representativo da participacao dos interesses econdmicos afetados tende a
ser naturalmente alto, mas o que espanta € a inexpressiva participagéo de 6rgaos de
tutela dos interesses do cidadao.

Similarmente, Egon Bockmann Moreira (2003) aponta para o percentual de
86% de participacdo do setor regulado nas audiéncias e consultas organizadas no
ambito da ANEEL. Para o autor, resta clara a existéncia de um mal-estar
democratico intrinseco as agéncias reguladoras, que, ainda que conte com
mecanismos paliativos como as audiéncias e consultas publicas, ndo consegue

efetivamente atenuar o desequilibrio observado.
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Contribui para a disparidade participativa a falta de uniformidade com que o
tema foi tratado quando da insergdo do Estado Regulador no pais. Em um primeiro
momento, as regras e procedimentos dos mecanismos de participagdo social foram
estabelecidos de forma nao uniforme, cabendo a gestdo de cada ente regulador
decidir a respeito, conforme as necessidades apresentadas pelo setor respectivo.

Como resultado, para a ANA (RN n° 52/2011), ANVISA (Decreto n°
3.029/1999), ANS (RN n° 242/2010) e ANCINE (RDC n° 40/2011, 56/2013 e
81/2018), a realizagao de consultas publicas seria facultativa; para a ANEEL (Lei n°®
9.427/1996, RN n° 273/2007 e 483/2012), ANAC (Lei n° 11.182/2005 e Res. n°
381/2016), ANTAQ (Lei n® 10.233/01, Res. n° 3.585/2012 e 2.448/2012) e ANTT (Lei
n° 10.233/01 e RN n°® 3.585/2012 e 2.448), seriam obrigatérias para a edigdo de atos
normativos que afetassem direitos dos regulados e dos usuarios; ja para a ANATEL
(Lei n® 9.472/1997 e Res. n°® 612/2013), seriam obrigatérias para a edigao de todo e
qualquer ato normativo; por fim, para a ANM (Lei n° 13.575/2017), seriam
obrigatérias quando os atos normativos afetassem, de forma substancial e direta,
direitos de agentes econdmicos do setor de mineragdo. Ademais, para todas, as
audiéncias publicas seriam facultativas.

Com o advento da Lei n° 13.848/2019, apenas parte do problema foi
solucionado. Tal qual o fez a experiéncia norte-americana com a promulgacéo do
APA, em 194681, o diploma normativo uniformizou os procedimentos e eliminou as
divergéncias existentes, garantindo que as consultas publicas sejam realizadas
previamente a edigdo de todos os atos normativos de interesse geral dos agentes
econdmicos, consumidores ou usuarios. Em relacdo as audiéncias, permaneceu a

faculdade de sua realizagdo, a ser decidida por deciséo colegiada.??

8 Nesse sentido, o normativo norte-americano é manifesto na redagéo contida na Secéo 553 (c), que
trata da edigdo de normas: “(c) Apds a notificagdo exigida por esta segcdo, a agéncia deve dar aos
interessados a oportunidade de participar da formulagdo das regras por meio da apresentagdo de
dados escritos, opinides ou argumentos com ou sem oportunidade de apresentagdo oral. Apds
consideracdo da matéria apresentada, a agéncia devera incorporar nas normas adotadas uma
declaragédo geral concisa de sua base e finalidade”. ((c) After notice required by this section, the
agency shall give interested persons an opportunity to participate in the rule making through
submission of written data, views, or arguments with or without opportunity for oral presentation. After
consideration of the relevant matter presented, the agency shall incorporate in the rules adopted a
concise general statement of their basis and purpose”).

8.0 art. 9° da Lei n° 13.848/2019 e seu § 1° assim dispdem sobre a obrigatoriedade das consultas
publicas: “Art. 9° Serdo objeto de consulta publica, previamente a tomada de decisdo pelo conselho
diretor ou pela diretoria colegiada, as minutas e as propostas de alteragcdo de atos normativos de
interesse geral dos agentes econémicos, consumidores ou usuarios dos servicos prestados. § 1° A
consulta publica € o instrumento de apoio a tomada de decisdo por meio do qual a sociedade é
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Saliente-se que a obrigatoriedade da realizagdo de consultas publicas aplica-
se tdo somente aos processos de que resulte a edicao de normas. Do teor do art.
118 da Lei Geral das Agéncias, depreende-se que ndo ha determinagdo da
utilizagdo dos procedimentos democraticos em outros processos decisorios de
competéncia das entidades reguladoras, como definicdo de agendas e politicas
regulatorias.

Além disso, o art. 9°, § 4°, da Lei estabelece prazo de 10 dias uteis apds o
término do prazo da consulta publica para que as criticas e as sugestbes
encaminhadas pelos interessados sejam disponibilizadas na sede da agéncia e em
meio eletrbnico. Todavia, como apontam Sérgio Guerra e Natasha Salinas (2019),
nenhuma delas disponibiliza as contribuicbes recebidas in natura, o que reduz
significativamente a transparéncia.

Também prevé a Lei Geral que o posicionamento da agéncia sobre as criticas
ou as contribuicbes apresentadas no processo de consulta publica seja
disponibilizado na sede e em meio eletrénico em prazo de até 30 dias uteis apos a
reunidao do conselho diretor ou da diretoria colegiada para deliberacao final sobre a
matéria. Mais uma vez, Guerra e Salinas (2019) explicam que, na pratica, as
agéncias levam em torno de 215 dias para realizar a disponibilizagédo, prazo 7 vezes
superior ao previsto na lei. Outras nao disponibilizam suas respostas ou as
disponibilizam somente apds a edicdo da norma, tornando opaco o0 processo
decisorio.

No caso da ANS, Natasha Salinas e Fernanda Martins (2018) atestam, ainda,
a falta de disponibilizacdo dos relatérios de analise de contribuicdo ou a falta de
informagdes naqueles disponibilizados. Segundo as autoras, a agéncia
disponibilizou, em meio eletrénico, relatérios de analise de contribuicdo em apenas
8,65% dos casos em que os mecanismos de participacdo foram utilizados. Mesmo

para os casos em que foram apresentadas respostas, 54,63% nao possuiam

consultada previamente, por meio do envio de criticas, sugestdes e contribuicdes por quaisquer
interessados, sobre proposta de norma regulatdria aplicadvel ao setor de atuacdo da agéncia
reguladora”. A respeito da facultatividade das audiéncias, é a redacéo do art. 10: “Art. 10. A agéncia
reguladora, por decisdo colegiada, podera convocar audiéncia publica para formagdo de juizo e
tomada de decisdo sobre matéria considerada relevante”.

% A previsao do dispositivo € a que se segue: “Art. 11. A agéncia reguladora podera estabelecer, em
regimento interno, outros meios de participagdo de interessados em suas decisdes, diretamente ou
por meio de organizagdes e associagdes legalmente reconhecidas, aplicando-se o § 5° do art. 9° as
contribuigbes recebidas”.
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conteudo claro, impossibilitando identificar se as contribui¢des recebidas foram
acatadas ou rejeitadas. Além disso, os relatérios, que deveriam contar com a
discriminagao das pessoas que participaram, o conteudo de suas contribui¢cées, bem
como as respostas a cada contribuigdo recebida, ndo foram disponibilizados com
respostas individualizadas para 91,36% dos casos analisados.

A mesma dificuldade é apontada por Shapiro (2008) nos Estados Unidos. O
levantamento realizado pelo autor verificou o tempo médio para proposic¢ao,
deliberagdo e promulgagdo de 9 regulamentos no ambito da Food and Drug
Administration (FDA) e da Administration for Children and Families (ACF) que
receberam quantitativo consideravel de comentarios. Os achados da pesquisa
apontam que quatro foram concluidos em tempo superior a 31 meses e cinco em
menos de 20 meses. Desse numero, apenas um foi concluido em menos de 1 ano e
um levou mais de 4,5 anos entre a proposta e a promulgacdo. Uma razéo plausivel
para o cenario € a complexidade de determinadas matérias, que demandam maior
debate e, assim, maior duragéo do periodo de comentarios. No entanto, a pesquisa
mostrou haver pouca variagdo na duragao do periodo para discussdo das matérias
analisadas, tempo médio estipulado em 60 dias. O prazo para proposicao,
deliberagédo e promulgagao dos regulamentos, portanto, parece ser mais dependente
da vontade da agéncia do que da complexidade da matéria proposta.

Em relagdo as respostas concedidas pelas agéncias em processos de notice-
and-comment rulemaking, o Relatério da Comissdo de Seguranga Interna e
Assuntos Governamentais (2019) dispde que as agéncias americanas devem
considerar e responder apenas aos comentarios significativos recebidos durante o
periodo de comentarios publicos. O Tribunal de Apelagao, em Home Box Office Inc.

v. FCC (1977)%, definiu que comentarios significativos sdo aqueles que, se

% No caso Home Box Office, Inc. v. FCC - 185 U.S. App. D.C. 142, 567 F.2d 9 (1977), discutiu-se a
proposi¢cao, pela Federal Communications Commission (FCC), de restricbes a cobranga de
programacdes que emissoras de televisdo por assinatura, que incluiam a proibicdo de exibicdo paga
de filmes de longa-metragem com mais de trés, mas menos de 10 anos; eventos esportivos
especificos exibidos na televisdo aberta nos cinco anos anteriores; mais do que o numero minimo de
eventos esportivos nao especificos que nao foram transmitidos em qualquer um dos cinco anos
anteriores e, em alguns casos, apenas metade desse numero; e todos os programas em série. O
propdsito da regulamentacao era impedir a cobranga do acesso a contetdo disponibilizado no servigo
gratuito de televisdo. Alegou-se, ainda, que a agéncia recebeu off the public record partes
interessadas apos o periodo de comentarios, com as quais negociou os dispositivos contidos no texto
final do regulamento. A Home Box Office e outras partes contestaram a versdo promulgada,
argumentando as ilegitimas comunicac¢des ex parte promovidas pela FCC. Na deciséo, o Tribunal de
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verdadeiros, levantam pontos relevantes para a decisdo de uma agéncia e, se
adotados, exigiriam mudanga na norma proposta. Langam, portanto, duvidas sobre a
razoabilidade de uma proposi¢cao. Ademais, oportunidade de apresentar comentarios
envolve uma troca de opinides, informacgdes e criticas entre as pessoas interessadas
e a agéncia, que perde sua razdo de ser se a agéncia ndo responde aos pontos
significativos levantados pelo publico. Para tanto, pode modificar a redacdo da
proposicao para refletir as consideragdes realizadas ou explicar por que nao alterou
a versao final da proposta.

A ineficacia do dever de transparéncia na disponibilizagcdo dos relatérios no
Brasil € fomentada, sem prejuizo de outros fatores, pela completa auséncia de
sangdes ao descumprimento dos prazos mencionados. As san¢des sao meios
estratégicos para incentivar a acado administrativa e a realizagcdo de politicas
publicas, além de facilitar o controle sobre elas. Entretanto, quando os prazos
administrativos sao estabelecidos desacompanhados de mecanismos coercitivos,
tornam-se rapidamente ineficazes.

Cenario similar é observado em relagdo a fundamentagao das respostas as
sugestbes emanadas em sede de audiéncias e consultas publicas. Embora os entes
reguladores ndo estejam vinculados as contribui¢des recebidas, essas devem ser
analisadas e, quando acatadas ou rejeitadas, respondidas de modo fundamentado,
sob pena a norma editada carecer de validade. Porém, ndo ha disciplina normativa
que imponha balizas ao 6nus argumentativo nem sancodes a falta de motivacéo ou a
motivagao insatisfatoria.

O quadro observado destoa do norte-americano. Para se ter um exemplo,
nesse pais, ha standards normativos mais satisfatérios para conduzir os
procedimentos regulatorios. Cita-se a possibilidade de utilizagdo de hammer
provisions ou regulamentos-padrao, normativos elaborados pelo Congresso com
aplicabilidade secundaria, como forma de suprir auséncias ou lacunas dos
documentos elaborados pelo Poder Executivo. As penalidades impostas variam,
mas frequentemente assumem a forma de uma proposta regulatéria alternativa.

Erik Corwin (1992) lembra a utilizacdo dos regulamentos-padréo no caso das

Hazardous and Solid Waste Amendments, de 1984, que asseguraram O

Apelagdo, além de anular as disposi¢gdes arbitrarias, impbs limites aos contatos ex parte,
determinando sua publicidade, sobretudo se realizado apds o procedimento notice-and-comment.
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cumprimento de todos os prazos que estavam vinculados a imposi¢cao de suas
providéncias, ndo obstante a EPA tenha desrespeitado mais da metade dos prazos
estabelecidos no diploma. Assim, em caso de descumprimento de quaisquer dos
principais prazos regulamentares, as determinagdes do Congresso, mais amplas
que as pretendidas pela agéncia ambiental, entrariam em vigor automaticamente,
determinando que geradores de pequenas quantidades de residuos solidos
contassem com protocolo de descarte fora do local similar aos geradores de grandes
quantidades; o tratamento, armazenamento ou descarte de residuos ocorresse em
instalacbes permitidas; além da apresentagdo de relatdrios de descarte e retencao
de suas copias.

Os regulamentos-padrao também foram invocados na Nutrition Labeling and
Education Act para compelir a FDA a cumprir os prazos da emissdo dos
regulamentos finais de rotulagem nutricional. As disposi¢gdes legislativas
determinavam que, em caso de descumprimento dos prazos estabelecidos, seriam
imediatamente promulgadas exigéncias de clareza nas informagdes repassadas ao
publico, estabelecidos padrbes para definir termos e tamanhos de porgdes de
alimentos, bem como permissdo para que as informagdes nutricionais no rotulo
permanecessem as mesmas ou fossem declaradas dentro de intervalo especifico.

Vé-se que, no Brasil, apesar de a Lei n°® 13.848/2019 prescrever o dever de
transparéncia e eficiéncia nos processos decisorios das agéncias, permanecem
lacunas de sang¢des a descumprimentos de prazos e motivagdes. Ademais, a
previsdo de prazos irreais desestimula o engajamento da sociedade civil em
audiéncias e consultas publicas, além de dificultar a fiscalizacido e o controle das
acoes realizadas.

Como resultado, os reguladores possuem maior discricionariedade a respeito
de quando e como agir. Consideradas as pressdes advindas do ambiente em que
estdo inseridos, a liberdade pode encontrar no casuismo e na informalidade
subterfugios para arbitrariedades, tratamentos privilegiados a determinados grupos e
desvios de finalidade na tomada de decisao, fortes indicadores de captura.

Nesse sentido, Salinas (2015) verifica que, no Brasil, ndo é considerado
problematico os 6rgaos da Administragdo Publica com poderes normativos
estabelecerem as regras de seu proprio processo decisério. As agéncias
reguladoras, em especial, disciplinam muito vagamente as regras a que se sujeitam

para a formulagdo de politicas publicas, possivelmente por uma das seguintes
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justificativas: a) as normas ndo sdo percebidas como instrumentos potencialmente
capazes de afetar os resultados das politicas; ou b) as regras procedimentais séo
formuladas racionalmente de modo vago, como forma de a Administracao Publica
nao limitar a si mesma nem publicizar as suas praticas decisoérias, a menos que seja
constrangida a tanto.

Seja qual for a razdo, €& patente que a omissao observada reclama
aperfeicoamento por meio da expedicdo de normas mais densas que
complementem suas disposicbes com parametros de atuacdo e mecanismos de
enforcement. O incremento ndao s6 melhora a qualidade e a credibilidade das
decisdes regulatorias, possibilitando maior transparéncia, prestacdo de contas e
responsabilizacdo dos agentes, como também reduz os riscos de captura por
interesses politico-partidarios e econémicos.

Para além das falhas institucionais observadas, a vulnerabilidade da
autonomia dos 6rgaos reguladores também encontra origem no sistema politico e na
cultura praticada no pais. O presidencialismo de coalizdo associado a cultura de
relacbes pessoais e informais encorajam a atuacdo distorcida dos atores da
regulagao.

No Brasil, a governabilidade assenta-se na capacidade de o Chefe do
Executivo se articular com as forcas politicas da situacédo e da oposicdo em favor da
constituicdo de uma base de apoio sodlida situada no Poder Legislativo, com a
finalidade de impulsionar e concretizar o plano de governo. Em troca de apoio,
cargos de livre nomeagao e exoneragao em ministérios e 6rgaos correlatos, assim
como indicagdes a diretoria das agéncias reguladoras, sdo negociados, nem sempre
com observancia ao compromisso publico e as competéncias técnicas que os
setores de atuacao exigem.

Fatores agravantes do cenario sdo o ambiente social e a cultura politica em
pratica no pais que, apesar de nao deterministicas, sdo marcadas pelo que Holanda
(1995) chamou de uma “histérica propensao a informalidade”, que se reflete nas
relagdes entre individuos e instituigdes. Ainda, o historiador refere-se ao carater
emocional do povo brasileiro, conduzido pela cordialidade, intimidade e
sentimentalismo. As caracteristicas nado afastam, todavia, a possibilidade da
transgressdo a comandos legais e a ordem publica para concretizar objetivos

pessoais.
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Transpostas as peculiaridades para o plano da Administracao Publica, nota-se
que as relagdes de reciprocidade e dependéncia estabelecidas entre atores estatais
e setores politico e economicamente interessados, ou mesmo as atividades
desempenhadas por agentes publicos autointeressados na regulagao, incentivam
praticas antiéticas, sobretudo se ausentes mecanismos de fiscalizagao e controle.

Quer dizer, em razao de o exercicio da regulagédo por agéncias independentes
funcionar como uma relagdo agente-principal e de as partes envolvidas serem
maximizadoras de interesse e utilidade, ha o risco de que os agentes estatais
alcados a essa condicdo por fins politicos diversos ndo atuem conforme os
interesses da sociedade, mas em beneficio préprio ou de grupos especificos.
Quando incorrido em um ambiente institucional desprovido de mecanismos de
monitoramento capazes de coibir ou reduzir transagdes e comportamentos
oportunistas, o agenciamento € ainda mais custoso.

No plano da regulagédo brasileira, chama atengao o exercicio do lobby pelos
grupos de pressao junto aos 6rgaos reguladores. A atividade obijetiva influenciar,
mediante reivindicagdo, debate e convencimento, a tomada de decisdao do Poder
Publico com a finalidade de atender a interesses determinados. Em esséncia, trata-
se de uma legitima forma de representacéo de interesses, a disposi¢cao de qualquer
grupo ou individuo, em uma democracia que se propde pluralista e participativa.

Convém ressaltar que o mecanismo tende a favorecer a atuacdo de grupos
menores e que disponham de mais capital e informagcao para profissionalizar suas
atividades. Por natureza, as pautas regulatorias envolvem causas complexas e
conhecimento técnico especifico, o que demanda um esforco econbmico e
intelectual significativo para emitir documentos e argumentar no sentido de
influenciar a tomada de decisao regulatéria. Desse modo, os custos de participagao
sdo altos, podendo até mesmo desencorajar agdes isoladas de cidadaos que néo
dispdem de conhecimento aprofundado sobre as nuances do tema em discussao ou
de recursos econémicos para contar com auxilio e orientagdo profissional de um
especialista na area, como também colocam em desvantagem setores da sociedade
civil organizada, que tém maiores dificuldades para coordenar a atuagao coletiva
quando comparados com grupos de interesses econdmicos reduzidos.

Apesar de encontrar amparo nos principios fundamentais do pluralismo
politico, soberania popular e da cidadania consagrados na Constituicdo Federal de

1988, a pratica da mediacao de interesses tem sido associada pelo senso comum a
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casos de trafico de influéncia e corrupcdo. Em transacbdes informais, pouco
transparentes e ndo divulgadas ao grande publico, ha, de fato, o risco de que os
lobistas se valham de artificios ilicitos, como a propina e o suborno, para persuadir
os agentes reguladores e aumentar as chances de éxito em suas negociagdes. Se
bem-sucedidos, elevam-se os indicios de ocorréncia da captura regulatéria.

A auséncia de regulamentagdo do lobby no Brasil configura um vacuo
legislativo que incentiva a representagdo de interesses por meio de medidas
desonestas e favorece a constituicdo de um ambiente hostil a autonomia da fungao
regulatoria. Em contrapartida, se existem parametros legais estabelecendo o
exercicio escorreito das atividades e maior transparéncia na forma com que ocorrem
as negociagdes entre os grupos de pressado e os agentes reguladores, menor € o
risco de episodios criminosos nesse meio.

N&o obstante o tema da regulamentagédo da atividade venha sendo discutido
no cenario nacional desde o final da década de 1970, inexiste no ordenamento patrio
um marco regulatorio estabelecendo diretrizes para a pratica adequada da atividade
lobista. Atualmente, a mediacdo de interesses é disciplinada por dispositivos
esparsos do ordenamento juridico, presentes no texto constitucional, em diplomas
legais e infralegais®, sem, contudo, constituir um sistema efetivo de prevencéo e
punicado dos desvios praticados.

A partir da década de 1980, surgiram varias propostas legislativas para
regulamentacdo do lobby no Congresso Nacional, tratado de forma direta ou
indiretamente, algumas ja arquivadas e outras ainda em tramitacdo, que se

diferenciam pelo alcance e escopo da regulamentacdo®. As iniciativas divergem

% Na auséncia de diploma especifico regulamentando o lobby, a fungdo tem sido desempenhada por
diplomas legais e infralegais. A titulo de exemplificacéo, cita-se: a) a Lei n® 12.813/2013, denominada
Lei de Conflito de Interesses, que prevé limitagdes a atuagdo de agentes publicos como lobistas,
como a divulgacao diaria, em meio eletrénico, da agenda de compromissos publicos; b) o Regimento
Interno da Camara dos Deputados, que, em seu art. 259, prevé a possibilidade de credenciamento de
entidades para, por intermédio de representante, fornecer subsidios de carater técnico, documental,
informativo e instrutivo sobre proposicdes de seu interesse aos relatores, aos membros das
comissoOes, as liderangas e aos demais deputados interessados e ao 6rgdo de assessoramento
legislativo; c) o Cdodigo de Conduta da Alta Administracdo Federal de 2000, que reconhece o risco de
conflito de interesses nas relagdes estabelecidas entre o setor publico e o setor privado e, assim, o
desvio de conduta ética do agente publico; e d) o Decreto n°® 4.334/2002, que dispde sobre as
audiéncias concedidas a particulares por agentes publicos em exercicio na Administragdo Publica
Federal direta, nas autarquias e fundagdes publicas federais, as quais deverdo ser solicitadas e
registradas por escrito e com descrigdo da relagdo das pessoas presentes e os assuntos tratados.

% As proposigdes que trataram do tema indireta ou especificamente sdo muitas: PLS n° 25/1984,
PRC n° 337/1985, PLS n° 203/1989, PL n° 6.132/1990, PRC n° 83/1996, PRC n° 87/2000, PRC n°
203/2001, PL n°® 6.928/2002, PL n° 1.713/2003, PL n°® 5.470/2005, PL n°® 1.202/2007, PRC 103/2007,
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quanto a quantidade e profundidade dos requisitos a serem cumpridos pelos lobistas
no exercicio da atividade, variando desde o simples registro a descricdo detalhada
de atividades, gastos, recursos, impedimentos e interesses envolvidos na agéo. Em
relagdo a extensao pretendida pela aplicagdo da norma, algumas restringem-se ao
Poder Legislativo e outras compreendem todos os Poderes. Duas dessas propostas,
no entanto, alcangaram discussdo mais avangada, motivo pelo qual serdo objeto de
analise.

Um dos primeiros projetos de lei a versar sobre a tematica, o PL n°
6.132/1990 tinha por objetivo determinar as Mesas Diretoras do Senado e da
Camara dos Deputados a implantagdo de um registro de pessoas fisicas e juridicas
atuantes junto as casas do Congresso Nacional e a regulamentacdo das formas e
limites dessa atuacéo.

Os lobistas registrados deveriam prestar contas de sua atuagdo as
respectivas Mesas Diretoras semestralmente, bem como indicar os contratantes dos
servicos e o projeto legislativo ou tema de discussao alvo da atuacao, informagdes
que seriam disponibilizadas ao publico. Eventuais omissdes nas declaracdes
prestadas acarretariam adverténcia e, em caso de reincidéncia, na cassacado do
registro e consequente impedimento de acesso as casas do Congresso, sem
prejuizo da apuragao de abuso de poder econédmico pelo CADE.

Como anota Ricardo Rodrigues (1996), o projeto em comento teve como
inspiracdo o Federal Regulation of Lobbying Act, de 1946, como indicam as
declaragbes do relator do parecer sobre o projeto na Mesa da Céamara, ao invocar a
sua oportuna proposicao, tendo em vista ser mais democratico o exercicio do lobby
monitorado, nos moldes americanos, do que aquele sem essa caracteristica. Para o
autor, as versdes americana e brasileira centram-se na exigéncia do registro dos
lobistas nas casas congressuais e a apresentacado de declaragdes detalhadas dos
recursos recebidos e gastos realizados no decorrer de sua atuagao, tornando-as
informagdes publicas. Com a mais abrangente difusdo de informagdo sobre
assuntos de consequéncia publica, preserva-se o interesse publico e dota o lobby de

maior transparéncia e legitimidade.

PRC n° 158/2009, PRC n° 14/2011, PLS n° 336/2015, PEC n°® 47/2016, além de outros projetos
apensados as proposigcdes mencionadas.
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Embora o projeto de lei tenha representado um importante avango para tornar
mais transparente a atividade, o alcance de sua regulamentagdo padece de
insuficiéncia por desconsiderar peculiaridades do ambiente institucional e da cultura
politica brasileira: a) em primeiro lugar, tem aplicabilidade limitada a atuagcédo de
agentes privados no ambito do Poder Legislativo, excluindo da sua aplicagdo aquela
situada no Poder Executivo e a empreendida por atores publicos; e b) em segundo
lugar, as sangdes para as infragdbes cometidas ndo sao bastantes para punir a
gravidade do fato nem para impedir o descumprimento de seus dispositivos.

Nesse aspecto, Rodrigues (1996) lembra que, na lei de /lobby norte-
americana, as violagdes ensejam a aplicagao de penas que variam de multa a prisdo
do agente culpado, ou ambas cumulativamente. Além dessas penas, ha a proibigao
de exercer a atividade. Dai afirmar o autor que nao faz sentido prever punigcbes
brandas para a omissdo ou a ocultacdo de informagdes referentes as atividades
lobistas, se a transparéncia resultante das declaragdes de gastos realizados com o
lobby é objetivo fundamental do projeto, sob pena de incentivar sua ineficacia.

Em razdo de o PL n° 6.132/1990 ter recebido parecer pela
inconstitucionalidade em face dos art. 51, lll e IV, e 52, Xll e Xlll, da Constituicao
pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de Redacdo da Camara dos Deputados,
novo projeto foi proposto em 2007. O PL, que tramita sob o n° 1.202, ao qual esta
apensado o PL n°® 1.961/2015, disciplina a atuagao dos grupos de pressao no ambito
dos 6rgaos e entidades da Administracdo Publica Federal e apresenta conteudo
mais abrangente que seus antecessores.

Devido a sua extensao, a proposta traz definicbes para fins de aplicacao da
lei, como a de entidade representativa de grupo de interesse, recompensa, presente,
lobby e lobista. Além disso, exclui de sua aplicagdo os individuos que atuem sem
remuneragao por qualquer pessoa fisica ou juridica, em carater esporadico e com o
propésito de influenciar o processo legislativo em seu interesse pessoal, ou que se
limitem a acompanhar sessdes de discussao e deliberacdo no ambito dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, ou a quem for convidado para expressar opiniao
ou prestar esclarecimentos em audiéncia publica.

Prevé amplo rol de exigéncias para o cadastramento, credenciamento e
exercicio da atividade, dentre as quais a vedagao ao cadastro daqueles que tenham,
nos 12 meses anteriores, exercido cargo publico efetivo ou em comissdao e

participado, direta ou indiretamente, de elaboracdo de proposigao legislativa objeto
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de sua intervencao profissional; a declaracdo da entidade que representam e das
matérias de seu interesse quando em contato com agentes publicos; a
obrigatoriedade de participagdo dos representantes cadastrados, em prazo
determinado e as suas expensas, em curso de formagao especifico que abarque as
normas constitucionais e regimentais aplicaveis ao relacionamento com o Poder
Publico, nogdes de ética e de métodos de prestacdo de contas; a prestacdo de
contas ao Tribunal de Contas da Unido anualmente, discriminando atividades
realizadas, natureza das matérias de interesse, fontes de receita e gastos relativos a
atuacao junto a orgaos da Administragdo Publica Federal, em especial pagamentos
a pessoas fisicas ou juridicas, a qualquer titulo, cujo valor ultrapasse 1.000
Unidades Fiscais de Referéncia (UFIR). Ainda, as penalidades aplicaveis a omissao
de informagdes ou a tentativa de ocultar ou confundir incluem a adverténcia, a
cassacao do credenciamento em caso de reincidéncia e, quando for o caso, o
encaminhamento de pecas e elementos pertinentes ao Ministério Publico para
apuracao da responsabilidade criminal.

Com essa redagdo, o projeto representa uma versdo mais rigorosa se
comparada com o PL n® 6.132 e, a0 mesmo tempo, incorpora os avangos do marco
regulatério americano, alterado pelo Lobbying Disclosure Act, de 1995, e pelo
Honest Leadership and Open Government Act, de 2007, que tornaram a
regulamentacdo dos EUA a mais completa sobre o tema, servindo de modelo para
outras jurisdigdes.

A propdsito, Manoel Leonardo Santos e Lucas Cunha (2015), replicando a
metodologia do CPI score®’, desenvolvido pelo The Center for Public Integrity,
analisam o grau de regulamentagdo das propostas brasileiras em termos de
transparéncia e accountability. De acordo com o estudo, o PL n° 6.132/1990 recebeu
37 pontos, enquanto o PL n° 1.202/2007 recebeu 51, ambos considerados
regulamentacgdes intermediarias. Os Estados Unidos, por outro lado, sdo os unicos
que apresentam CPI score acima de 60, indicando um sistema de controle altamente

regulamentado.

A metodologia do CPI score indica que, quanto maior o seu valor, maior o grau de regulamentacao
do lobby e, por conseguinte, elevadas sdo a transparéncia e a accountability promovidas pela
legislagédo analisada. O indicador é formado por 48 questdes que, somadas, resultam em pontuagao
entre 0 a 100. As questdes dividem-se em dimensdes: definigdo sobre o que é considerado lobista,
registro individual, divulgacdo de gastos individuais, divulgacdo dos gastos do contratante, servigos
eletrbnicos on-line, acesso publico, enforcement e mecanismos de quarentena.
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Para os autores, a regulamentagao norte-americana apresenta a vantagem de
oferecer dados detalhados sobre instituicdes representadas, atividades
desenvolvidas e gastos realizados, o que contribui para a sua transparéncia e o seu
controle. Contudo, o alto grau de regulamentagdo acarreta altos custos com a
fiscalizacdo e um zelo excessivo nas interagcdes politicas. Quer dizer, além de os
custos de monitoramento serem elevados, ha o risco de persistirem duvidas quanto
ao que pode ou nao ser feito, a fim de se evitar as consequéncias previstas para
comportamentos desviantes, o que atrapalha a interacdo entre os atores no
processo decisorio (SANTOS; CUNHA, 2015).

Apesar de o PL n° 1.202 ter recebido parecer favoravel na Comisséo de
Trabalho, de Administracdo e Servico Publico (CTASP), em 2008, seu substitutivo
reduz significativamente o escopo do projeto original®. Em primeiro lugar, o
credenciamento tornou-se facultativo, desestimulando sobremaneira o exercicio
licito e regular da atividade. Na mesma linha, disposi¢des relativas a prestagao de
contas e penalidades foram suprimidas, e as contribuicdes eleitorais, excluidas de
seu ambito de incidéncia, ndo obstante configurem instrumento relevante de
negociagao junto ao Poder Publico. Além disso, os mandamentos carecem de maior
clareza quanto aos procedimentos e critérios de conduta que devem ser observados,
criando uma zona de incerteza no seu exercicio e, assim, enfraquecendo os
mecanismos de controle. A proposicdo, portanto, ndo transmite a confianga
necessaria para a missao de tornar as negociagbes promovidas por grupos de
interesse junto ao Poder Publico mais transparente.

O substitutivo aproxima-se de um CPI score mais baixo, 0 que significa uma
regulamentacao mais branda. Para Santos e Cunha (2015), em propostas com essa
caracteristica, os graus de transparéncia e accountability sobre a atividade s&do bem
menores. Tem-se a informagao de quem faz lobby, mas nao ha clareza sobre quem
influencia quem e em que medida a iniciativa influi sobre a decisédo final do Poder
Publico. Por outro lado, as vantagens da baixa regulamentacdo incluem menor
burocracia para registro e producédo relatérios periddicos sobre as atividades

realizadas e menor custo de fiscalizacido para o Estado.

88 A integra do documento pode ser consultada em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=node0xvqy2lapgOhc15av
wviyghgm3717607.node0?codteor=1648889&filename=Parecer-CCJC-04-04-2018.
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A heterogeneidade das propostas apresentadas no Congresso Nacional
reflete as controvérsias que envolvem o alcance da regulamentagdo da atividade
lobista e a auséncia de consenso quanto ao tema no pais. Se, de um lado, a
participagéo, a transparéncia e a accountability em processos de tomada de decisao
governamental conferem qualidade e legitimidade, fortalecem a confianga da
sociedade nas instituicbes publicas e reduzem a sua apatia no que concerne a
participacédo nas deliberag¢des de politicas, na fiscalizagao das agdes realizadas € na
preservacdo do interesse publico; de outro, a regulamentacdo do /obby pode
funcionar como obstaculo aos interessados em participar do processo de formulagao
de politicas publicas, sobretudo aqueles que dispéem de menos recursos materiais
para profissionalizar sua atividade, além de prejudicar a eficiéncia das negociagcbes
e demandar mais custos de monitoramento ao Estado.

Nota-se que a opg¢do por uma maior ou menor regulamentagdo exige uma
analise minuciosa de custo-beneficio a luz das particularidades do ambiente
institucional, do sistema politico e da cultura politica do Brasil. Diante da auséncia de
consenso a respeito do tema, parecem impraticaveis propostas extremadas, que
proponham um tratamento demasiado brando ou rigido. Desse modo, resta avaliar a
possibilidade de o pais se beneficiar de uma regulamentagéo intermediaria aplicavel
aos trés Poderes, ainda que essa opgao também apresente alguns riscos.

Consoante afirmam Santos e Cunha (2015), os modelos com regulamentagao
média proporciona um grau de accountability razoavelmente elevado, oferecendo a
sociedade informacgdes claras sobre quem faz lobby, com quem os lobistas se
relacionam e que interesses estao envolvidos nas tratativas. Todavia, a maioria das
legislagdes nao prevé disponibilizacdo de dados a respeito do contratante nem sobre
os valores realizados, o que pode prejudicar a finalidade da iniciativa. Além disso, a
regulamentacado intermediaria demanda um investimento consideravel por parte do
Estado, porém marcado pela incerteza dos seus resultados.

Considerando os riscos de captura a que se encontra sujeita a regulagao no
pais, como ja analisado, o cenario é favoravel ao reconhecimento de que os
beneficios de uma proposta regulamentadora intermediaria da atividade do lobby
superam as desvantagens envolvidas. Nesse aspecto, maiores graus de
transparéncia e accountability das atividades desempenhadas por grupos de
pressao junto aos agentes reguladores contribuem ndo s6 para impedir a

disseminagao de vantagens ilicitas e equilibrar o acesso dos grupos de interesse
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aos centros de tomada de decisdo, mas também comprovar que a agao representa
legitimo instrumento democratico de defesa de interesses. Para tanto, ndo se pode
ignorar a imprescindibilidade da previsdo de parametros e limites de conduta,
mecanismos de enforcement e quarentena, sistema de prestacdo de contas e
divulgacao ao publico dos interesses, recursos e atividades realizadas.

Do exposto, a correcdo de falhas institucionais que minam a participacéo
social no processo de formulagao de politicas regulatérias, tais como a auséncia de
parametros de conduta na relagado entre agentes publicos e grupos de interesse, de
transparéncia nos procedimentos participativos e de previsdo de mecanismos de
enforcement, é grande oportunidade de aperfeicoamento para o sistema regulatério
brasileiro. As medidas apresentam forte potencial para expandir a democracia
participativa e promover monitoramento, integridade e confianca a atividade
regulatoria. Se bem implementadas, trardo retornos satisfatérios em relagdo ao
incremento da autonomia dos agentes reguladores e a redugéo do risco de captura.

Observar a experiéncia norte-americana acumulada desde os anos 1930, e
ainda em aperfeicoamento, quanto a regulamentagdo do /obby e aos mecanismos
participativos contidos no APA, pode auxiliar nessa tarefa, contribuindo para
identificar em que medida as exitosas solucbes la praticadas podem ser aqui
adaptadas e implementadas. Ndo se trata de importar integral e acriticamente o
repertorio daquele pais, mas nele se inspirar para promover melhoras na
desenvoltura do sistema regulatorio brasileiro, coerente as peculiaridades culturais,
politicas e institucionais do pais.

Para a redugao dos riscos de captura regulatoria, ha que se considerar outros
papeis desempenhados pelos trés Poderes, ndo elencados como objetos de analise
especifica neste trabalho, mas igualmente importantes: a) a competéncia do
Executivo de definir e fiscalizar as politicas a serem perseguidas pelo setor regulado;
b) a competéncia do Legislativo para aprovar ou rejeitar as indicacdes aos cargos de
direcdo e, juntamente a Corte de Contas, fiscalizar a consecucédo de suas finalidades
legais; e, por ultimo, ¢) a missao do Judiciario de promover o controle sobre a
razoabilidade das decisdes das agéncias reguladoras e garantir a observancia do
devido processo legal em seus processos decisorios.

Conjuntamente, os esfor¢os colaboram para o aprimoramento do sistema de
regulacdo existente no Brasil, com énfase para o fomento da participacdo social, a

transparéncia procedimental e o equilibrio dos interesses em disputa na arena
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regulatéria. Dessa maneira, preserva-se 0 espaco de autonomia com que precisam
atuar as agéncias reguladoras para bem desempenhar sua fungdo de perseguir o

interesse publico em setores-chave do pais.
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6 CONCLUSAO

A partir da década de 1980, em raz&o de sucessivas e acentuadas crises que
abalaram as estruturas de sustentacdo do Estado contemporaneo, proliferaram no
mundo iniciativas que propunham a realizagdo de reformas gerenciais na
Administracdo Publica. Com elas, buscava-se, de forma geral, redefinir o papel do
Estado na economia e, a0 mesmo tempo, enxugar a estrutura burocratica, reduzir
gastos publicos e aumentar a eficiéncia dos servigos prestados aos consumidores.

No Brasil, a tendéncia ganhou forma com o Plano Diretor de Reforma do
Aparelho do Estado, de 1995, que previu, como instrumentos fundamentais para a
consolidacdo do projeto pretendido, as agéncias reguladoras. Concebidas sob a
inspiracdo da experiéncia norte-americana, as entidades foram desenhadas como
autarquias especiais, dotadas de autonomia administrativa, orcamentaria e
financeira reforgada para exercer atribuicbes gerenciais em setores estratégicos da
economia, visando a criagdo de um ambiente econbmico atrativo a investimentos,
sobretudo em infraestrutura, e propicio ao desenvolvimento nacional. Além disso, a
novidade solucionaria problemas institucionais existentes, ao proteger as decisdes
técnicas de ingeréncias politicas ou empresariais.

As agéncias independentes foram pensadas para serem modelos inovadores
de gestao publica no Estado Regulador, aptas a realizarem fungdes administrativas,
normativas e decisorias, diferentemente dos padrbes de organizagdao estatal até
entdo conhecidos. Pretendeu-se demarcar um espaco de “neutralidade” técnica,
onde estariam blindadas contra interferéncias externas inadequadas no processo
regulatério. Porém, da analise do efetivo funcionamento dos 6rgaos reguladores,
percebe-se que persistem inumeros desafios que impedem que o desempenho
regulatorio atinja o grau de autonomia e eficiéncia cobigado durante a Reforma do
Estado.

Um desses desafios é a preservacao de elevada performance das instituicoes
regulatérias em contextos marcados por forte tradicio de comportamentos
oportunistas. E dizer, a acirrada disputa de interesses nas relagbes de regulacio,
muitos deles empenhados em manobrar o carater técnico das discussdes e lograr
vantagens setoriais ou particulares, somada a deficiéncia de mecanismos que

assegurem a transparéncia das negociagdes, incentiva a atuagcdo de agentes
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estatais em desconformidade com as exigéncias do interesse publico. Surge, dai, o
risco da captura.

O fendbmeno se manifesta sob as naturezas politica e econdmica. No primeiro
caso, citam-se as nomeacgdes para cargos de dire¢cao das agéncias por razbes de
conveniéncia politico-partidaria, alheias a qualificagdo técnica exigida para o
exercicio da fungdo. No segundo caso, é possivel mencionar a edigdo de normativos
favoraveis aos interesses econdmicos exclusivos de setores determinados ou
movimentos de revolving door, marcados pela concessao de privilégios reciprocos
entre reguladores e regulados.

O risco da captura é fruto da circunstancia de que as agéncias atuam em um
ambiente assinalado por influéncias multifatoriais. Além de ser reflexo das falhas de
mercado a que as relagdes regulatorias estdo sujeitas, como a ocorréncia de
externalidades e a existéncia de assimetrias informacionais, também decorre da
racionalidade com que atuam os diversos agentes econdmicos e politicos em favor
da maximizagao de interesses particulares.

A dindmica de influéncias reciprocas entre grupos de interesse e Poder
Publico, presente nas relagbes regulatorias, € mais bem compreendida se
acrescentadas as contribuicbes das teorias do interesse publico e do interesse
privado as variaveis de cunho institucional, como o faz a corrente institucionalista.
Ainda, os atores da regulagdo se comportam e tomam decisbes de acordo com os
estimulos do contexto social, politico e cultural no qual estdo inseridos, fator que
deve ser levado em consideracao para a determinagao do risco de captura.

Dessa forma, a distribuicdo de interesses e de poder na sociedade, o
funcionamento de instituicdes como os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,
as caracteristicas do sistema politico nacional e das praticas culturais sao
condicionantes do comportamento dos grupos de pressdo e do desempenho da
funcao de regulagéo. Por refletirem os incentivos presentes no espaco regulatério e
delinearem as relacbes entre governo e regulados nele estabelecidas, podem
contribuir para a ocorréncia do fendbmeno da captura.

Como efeito, observa-se que os grupos detentores de poder econdédmico ou
politico, motivados pelos prdoprios interesses, dispdem de maior poder de barganha
junto aos reguladores, se comparados com grupos maiores € menos organizados,
como o de consumidores. Quer dizer, a influéncia politico-partidaria e a

disponibilidade de recursos financeiros e informacionais fortalecem os mecanismos
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de pressao exercidos quando do lobby e, por isso, os grupos que delas dispdéem
possuem maiores chances de terem seus interesses levados em consideragao pelos
tomadores de deciséo, por vezes com o sacrificio do interesse geral da sociedade.

A desigualdade participativa no contexto regulatério € agravada por falhas
institucionais. A falta de transparéncia e de accountability das negociacdes entre
grupos e reguladores incentivam a pratica de condutas ilegais e antiéticas, como o
trafico de influéncia, o abuso de poder econbémico e a corrupgdao, em favor de
objetivos estritamente particulares, alheios ao escrutinio do grande publico. Além
disso, a auséncia de parametros para a atuagcao do lobbying e para o funcionamento
dos mecanismos participativos das agéncias reguladoras dificulta o monitoramento
da legitimidade e da regularidade da atividade.

As particularidades do sistema politico no qual estdo inseridas as agéncias
reguladoras, por sua vez, também colaboram para o desvio da regulagéo estatal. O
sistema presidencialista de coalizdo brasileiro demanda uma relagdo harmoénica e
coordenada entre os Poderes Executivo e Legislativo, a fim de concretizar a agenda
de politicas governamentais. A consolidacédo da base de apoio parlamentar se da
mediante negociagdes, inclusive distribuicdo de cargos, como forma de induzir os
parlamentares ao comportamento cooperativo. Apesar de o modelo possibilitar a
composi¢cao de equipes competentes e conferir maior flexibilidade a sua atuagéo,
pode igualmente fomentar a existéncia de uma conjuntura suprapartidaria e informal,
acionada para a satisfacao de projetos pessoais ou setorizados.

Por ultimo, em relacdo ao contexto sociocultural, sistemas nos quais sao
institucionalizadas relagdes burocraticas personalistas e informais, sobretudo
aqueles tradicionalmente marcados por praticas clientelistas, como o brasileiro,
possuem maior probabilidade de incorrer em captura. Isso porque os padrbes de
conduta coletiva moldam os comportamentos dos agentes regulatérios e influenciam
os relacionamentos politicos. Se os padrdes séo desviantes, encorajam condutas no
plano da regulagdo com a mesma caracteristica, aléem de comprometer a qualidade
e a legitimidade da fungéo.

Nota-se que as varidveis mencionadas, em maior ou menor grau, culminam
no comprometimento da autonomia dos entes reguladores. Para reverter o quadro,
recomenda-se reduzir a nebulosidade do espaco em que a regulagdo €

desenvolvida.
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Nessa tarefa, as prerrogativas de independéncia administrativa, autonomia
financeira, auséncia de subordinacdo hierarquica, mandato fixo e estabilidade dos
dirigentes das agéncias cumprem importante papel. Contudo, tais garantias ndo séo
suficientes para, por si mesmas, assegurar a autonomia da fungao regulatéria e a
impedir interferéncias externas sobre seu funcionamento.

Em acréscimo a essas, outras medidas podem ser levadas a efeito para
alcancar o intento. Uma delas € a elaboracédo de parametros normativos mais
densos que os contidos na Lei n° 13.848/2019 para a atuagdo dos oérgaos
reguladores, sobretudo aqueles que orientam a realizagdo de consultas e audiéncias
publicas, atribuindo prazos realistas, requisitos minimos de fundamentacdo das
respostas aos comentarios recebidos e sangdes em caso de descumprimento. O
incremento normativo ndo s6 melhora a qualidade e a credibilidade das decisdes
regulatorias, como também estimula a participagdo e o engajamento da sociedade
civil na formulagao de politicas regulatorias.

A regulamentagcdo do lobby no pais também é uma medida com grande
potencial para reduzir a suscetibilidade da regulagdo a captura pelos grupos de
interesse. A criagdo de regras para o exercicio da atividade, como a exigéncia de
prestacdo de contas pelos lobistas, torna mais transparente as negociagdes
realizadas entre reguladores e grupos de pressao, e, a0 mesmo tempo, desincentiva
comportamentos ilegitimos e facilita a fiscalizagdo das condutas e a
responsabilizacdo dos agentes.

A combinacdo dos esforgcos contribui para a autonomia do sistema de
regulacdo brasileiro na medida em que ameniza o desequilibrio dos interesses em
disputa. Por meio da associacdo de comando, transparéncia, participacdo e controle
na funcdo das agéncias, € possivel impulsionar o desenvolvimento de um desenho

regulatério mais autdnomo, eficiente e adequado as especificidades do pais.
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