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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA

TRANSFORMACOES NA ORDEM SOCIAL E ECONOMICAE
REGULACAO

Apresentacdo

Né&o se pode esguecer que Economia, para além das escolhas sobre o uso dos recursos
€sCassos necessarios a vida e no incremento das forcas produtivas, é decisdo politica e opcdo
de prioridades.

Em tempos de crise econdmica, seguida de grave crise politica, e ainda do questionamento da
legitimidade da atividade estatal — fragilizada pelo estagio puberdante/obsolescente da
Democracia Brasileira, a partir de fissuras institucionais em que as funcdes do Estado
disputam hegemonia em torno do Poder — enfrenta a academia a tarefa de compreender o
estagio de desenvolvimento econdmico e politico do "projeto” brasileiro de Nagao.

No Grupo de Trabalho: TRANSFORMACOES NA ORDEM SOCIAL E ECONOMICA E
REGULAGCAO |, a partir da elaboracdo de 25 artigos aprovados e apresentados, cujos 0s
temas variavam entre a constituicdo econdémica brasileira, desenvolvimento sustentavel e
regulacdo de véarios setores, mais uma vez, o Direito Econdmico foi problematizado com
eximia competéncia e profundidade, tipicas do CONPEDI, na sua presente edicdo, assim
COmMo nas passadas.

Na tarefa proficua de andlise dos trabalhos e intervengbes da bancada coordenadora,
percebeu-se trabalhos versando sobre o papel do Estado no processo produtivo, em face da
suaintervencdo direta e indireta, na busca do desenvolvimento socioeconémico; ou ainda, na
visdo de alguns, objetivando a efetivacéo do capitalismo humanista.

Destacou-se ainda os seguintes temas. regulacdo do petréleo; intervencdes econdmicas e
direito na Internet - via discussao sobre 0 seu marco civil; servico publico de salde a partir
da entrada do capital estrangeiro no setor; inovadoramente, a inexisténcia de regulacdo da
nanotecnologia no Brasil, essencia na sallde humana.

Também, sobressaiu 0s conteudos relativos a producéo cientifica voltada ao incentivo ao
cooperativismo, enquanto o objeto de politicas publicas plangjadas, a fim de efetivar o
pluralismo produtivo constitucional; analise das préticas de abuso do poder econémico
privado nas rel agbes de consumo, etc.



O Grupo de Trabalho teve o intuito de construir uma oportunidade para a diaética e a
retomada do projeto de desenvolvimento social, em meio areincidéncia ao neoliberalismo de
austeridade, sempre no sentido de problematizar a condi¢cdo do Estado como propulsor
/indutor da economia na producao capitalista da América Latina, ao mesmo tempo em que o
projeto de sintese capital/trabalho globalizante, desde o desenvolvimentismo do setor
publico, vem sendo atropelhado, de forma avassaladora, pela financeirizacdo da Economia, e
€ preciso, entdo, compreende-lo em suas nervuras.

Paulo Ricardo OpuszkalUFPR

Giovani Clark - PUC MinadUFMG

José Barroso Filho - Ministro do STM



ANALISE DE IMPACTO REGULATORIO NO AMBITO DASPOLITICAS
PUBLICAS

RELATING REGULATORY IMPACT ASSESSMENT TO PUBLIC POLICY

Gabriel Fliegede Lucena Stuckert 1

Resumo

As Andlises de Impacto Regulatério (AIR) tem sido um instrumento incorporado pelas
Agéncias Reguladoras como uma ferramenta para a melhoria da regulagéo. Como essa
ferramenta pode se inserir no campo de estudos das Politicas Publicas? Este artigo pretende
responder a pergunta proposta, passando pel os conceitos de politicas publicas e de regulagdo,
do campo de atividade da regulacéo e da proposta conceitua da ferramenta de Andlises de
Impacto Regulatério, para em seguida explorar mais detidamente as relagcdes entre elas
encontradas.

Palavras-chave: Analise de impacto regulatorio (air), Direito, Politicas publicas, Economia

Abstract/Resumen/Résumé

Regulatory Impact Assessment (RIA) has been adopted by Regulatory agencies as a tool to
improve regulatory quality. How this tool can be inserted in the field of studies of Public
Policy? This article aims to answer the question posed, through the concepts of public policy
through regulation as a field of activity and the conceptual proposal of RIA as tool, to then
further explore the relationships found between them.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Regulatory impact assessment (ria), Law, Public
policies, Economics

1 Bacharel em Direito pela UFRJ, € Mestre em Direito pela UNIRIO, pds graduado em Regulacdo Econdmica
do Audiovisual pelalE-UFRJ, é atualmente Especialista em Regulaco da ANCINE
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Introducéo

A Teoria da Regulacéo, é atualmente um dos grandes temas interdisciplinares,
integrando ao menos Direito, Economia e Politica. Nesse sentido, as agéncias
reguladoras surgidas no Brasil nos anos 1990, inseridas num processo de reforma
administrativa do Estado, que teve como centro a privatizacdo de empresas e servicos que
deveriam ser organizados e coordenados, mas ndo mais prestados diretamente pelo
Estado® possuem um papel relevante na ampliacio de debates sobre regulac&o.

O Estudo das politicas publicas, por sua vez, inobstante ndo ser um tema téo
recente?, tem obtido cada vez maior relevancia académica. Diversos enfoques tedricos e
analiticos tem se desenvolvido para se pesquisar e compreender a atuagdo do Estado e
suas politicas.

As Andlises de Impacto Regulatdrio tem sido um instrumento incorporado pelas
Agéncias Reguladoras como uma ferramenta para a melhoria da regulagcdo. Como essa
ferramenta pode se inserir no campo de estudos das Politicas Publicas?

Para responder a pergunta proposta, passaremos pelos conceitos de politicas
publicas e de regulacdo, para chegarmos ao campo de atividade da regulacao e da proposta
conceitual da ferramenta de Analises de Impacto Regulatério, para em seguida explorar

mais detidamente as relagdes entre elas encontradas.

1- Politicas Publicas

A primeira questdo a se enfrentar é buscar uma definicdo de politicas publicas. A
doutrina politica ndo possui um consenso absoluto e a questdo revela algumas
divergéncias entre autores e pesquisadores.

Uma das questdes relevantes é que, assim como a regulacao, que tem como origem
0 termo em inglés, regulation, que tem também o significado de “regulamentacdo”,

politicas publicas vém do termo em inglés policies, que ndo possui equivalente em

1 Bresser-Pereira, Luiz Carlos, Reforma do Estado para a Cidadania, Brasilia: Editora 34, 22 Edigdo 2011,
pags. 226 e 227

Z As primeiras formulagdes da ciéncia politica com enfoque nas politicas publicas remontariam aos anos
trinta e quarenta. MARQUES, Eduardo, As Politicas Publicas na Ciéncia politica, em MARQUES,
Eduardo e FARIAS, Carlos Aurélio Pimenta de, A Politica Publica como campo multidisciplinar, Sao
Paulo: Unesp; Rio de Janeiro: Fiocruz, 2013, pag. 23

156



portugués, a ndo ser “politica”, que para ndo confundir com politics, recebeu a expresséo
publica, como designio distintivo®.

Secchi identifica trés questdes controversas (ou como ele chama: “nds
conceituais”) relativas aos conceitos propostos, para as quais os pesquisadores devem ser
chamados a se posicionar.

A primeira é definir se a politica publica é protagonizada apenas pelo Estado, ou
também por agentes privados. Se em funcdo de redes de politicas publicas, os agentes
privados estariam atuando nas politicas publicas, a questdo da politica pablica estaria
relacionada ao “problema publico”, e ndo apenas a atuagdo do Estado. Nesse ponto,
pedimos vénia para divergir do autor. A atuacdo ou influéncia de qualquer agente da
esfera privada s6 ocorre na politica pablica com a devida anuéncia desta esfera, que detém
0 poder coercitivo, sem o qual se corrdi a compreensdo do poder politico.

A segunda estaria relacionada a possibilidade de uma inacdo do Estado
corresponder a uma politica publica. Em que pese a dificuldade de se estabelecer se uma
omissdo estatal foi voluntaria ou incidental ser bastante dificil, a escolha de ndo fazer
nada pode ser a alternativa mais adequada de se enfrentar um determinado problema, num
determinado momento. Assim, apesar de concordar com o autor que a negligéncia ou
mera omissao incidental ndo correspondam a politicas publicas, quando a inacdo do
Estado ¢ voluntéria, € uma opcao de acao politica e assim deveria ser considerada.

A terceira questdo seria quanto a restringir o conceito de politicas publicas apenas
a macro diretrizes estratégicas e estruturantes, onde 0s programas e planos de execuc¢éo
corresponderiam apenas a elementos operativos. Nesse caso, concordamos integralmente
com o autor, de que ambos 0s niveis - estratégico e operacional - se inserem no contetdo
das politicas publicas.

Para Celina Souza, a formulacdo de politicas publicas seria a traducdo dos
propositos e das plataformas eleitorais que os governos democraticos fazem pelas acGes
e programas que operam mudancgas ou resultados no mundo real. Nas palavras desta
autora:

“Pode-se, entdo, resumir politica publica como o campo do conhecimento que

busca, a0 mesmo tempo, “colocar o governo em agdo” e/ou analisar essa ac¢ao (variavel

3 Nesse sentido, DIAS, Reinaldo e MATOS, Fernanda, Politicas Publicas — Principios, Propoésitos e
Processos, Sao Paulo: Atlas, 2012, pp. 1 e 2, SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas
de anélise, casos praticos. Sdo Paulo: Cengage Leraning, 2012, p. 1.
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independente) e, quando necessario, propor mudangas no rumo ou curso dessas acdes

(variavel dependente)”.*

Para esta autora, a conceituacdo de politica publica mais conhecida seria a de
Laswell, para quem a definicdo das decisdes e analises de politicas publicas
corresponderia a responder: “Quem ganha o que, por que e que diferenca isso faz?’”®

Para Maria Paula Dallari Bucci, as politicas publicas seriam um problema de
direito publico em sentido amplo. Para essa autora, “politicas publicas sdo programas de
acdo governamental visando coordenar os meios a disposicao do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados”.® Assim, para essa autora, a questdo da discricionariedade, estaria ligada
ao campo das politicas publicas, como processo de formagao do interesse plblico’.

Em um sentido préximo, temos a definigdo de que “as politicas publicas
representam a coordenacdo dos meios colocados a disposicdo do Estado, de forma a
harmonizar as atividades estatais e privadas para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados®”.

Também ndo distante disso temos que “constituem politicas publicas todos os atos
legislativos e administrativos necessarios a satisfacdo espontdnea dos direitos
fundamentais sociais®”.

Dye, por sua vez, entende que muitos cientistas politicos teriam alterado o foco
do debate de politicas publicas, para a descricao e explicacdo das causas e consequéncias
das aces governamentais'®. A definicdo de politicas publicas para esse autor ¢ das mais
simples: “Politicas publicas ¢ tudo aquilo que os governos escolhem fazer ou nao fazer”,
desta forma “politica publicas podem regular comportamento, organizar burocracias,

distribuir beneficios, arrecadar tributos — ou todas essas coisas a0 mesmo tempo®”.

4SOUZA, Celina. Politicas pablicas: uma revisdo da literatura. Sociologias, Porto Alegre, n 16, dez. 20086,
p. 26.

5 Idem, Ibidem, p. 24.

6 BUCCI, Maria Paula Dallari, Direito Administrativo e Politicas Publicas, Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
241.

7 Idem, ibidem, p. 265.

8 LIBERATI, Wilson Donizeti, Politicas Publicas no Estado Constitucional, S&o Paulo: Atlas, 2013, pp.
89 e 90.

® CANELA JUNIOR, Osvaldo, Controle Judicial de Politicas Publicas, Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 147.
19 DYE, Thomas. Understanding public policy.14. ed. Boston: Perason, 2013, p. 3.

11 Idem, Ibidem, p. 2. Para esse autor, a definicdo de politicas pUblicas estaria sendo um jogo de palavras.
Ele apresenta e critica uma série de definicdes, tais como de David Easton, Harold D. Lasswell e Abraham
Kaplan, Carl J. Friedrich, Charles O. Jones, entre outros, fazendo criticas a essas defini¢des.
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Ha quem entenda®® que a definicdo de Jenkins para politicas publicas,
aperfeicoaria a definicdo de Dye, por esclarecer a possibilidade de existirem diversas
possibilidade de escolhas possiveis e acrescentar o fator “alcance” ou capacidade de
implementacdo como relevante para a definicdo. Para este autor, politicas publicas
seriam:

“(...) um conjunto de decis0es inter-relacionadas, tomadas por um grupo de atores
politicos, e que dizem respeito a selecdo de objetivos e dos meios necessarios para
alcanga-los, dentro de uma situacao especifica em que o alvo dessas decisdes estaria, em
principio, ao alcance desses atores.”

Apesar de sempre haver a possibilidade de uma definigdo ser tanto criticada
quanto aprimorada, aqui ficaremos com a definicdo de Dye, em razdo da abrangéncia e

da simplicidade que nela se apresenta a politica pablica.

2-Teoria da Regulacéo

Regulagdo pode ser definida como “a acdo do Estado que tem por finalidade a
limitacdo dos graus de liberdade que os agentes econdmicos possuem no seu processo de
tomada de decisdes!®”. Analisando esse conceito de regulagdo, face ao conceito de
politicas publicas de Dye, ja teriamos entdo que regulacdo é uma espécie de politica
publica.

A regulacdo, entretanto, ndo pode ser tomada como um conceito univoco, mas
como um conceito equivoco, ambiguo. Possivelmente parte dessa ambiguidade se
explica pela origem de termo em inglés, regulation, que também possui o significado de
“regulamentacio’®”.

N&o podemos desprezar, entretanto, que o conceito de Regulacdo que aqui
pretendemos abordar tem origem teérica no campo da economia, transbordando,

entretanto para os campos das ciéncias juridicas e political®. Nesse “transbordo”

12 Nesse sentido: HOWLETT, Michael, RAMESH, M. e PERL, Antony, Politicas Publicas — Seus ciclos e
subsistemas — Uma abordagem integral, Rio de Janeiro: Elsevier, 2013,

13 FIANI, Ronaldo, Teoria da regulacdo econdmica: estado atual e perspectivas futuras, disponivel em:
http://www.ie.ufrj.br/grc/pdfs/teoria_da_regulacao_economica.pdf, acesso em 20/10/2014.

14 Nesse sentido: Boyer, Robert, Teoria da Regulagdo — Os fundamentos, Sdo Paulo: Estacdo Liberdade,
2009, p. 23 e Martins, Ricardo Marcondes, Regulagdo Administrativa a Luz da Constituicdo Federal, Sao
Paulo: Malheiros, 2011, pp. 106-107.

15 Ricardo Marcondes Martins, em sua obra Regulacdo Administrativa a Luz da Constituicdo Federal
atribui o inicio da teoria da regulagdo a cibernética, sem levar em consideracdo o fato de que a regulagao
do setor de transportes nos Estados Unidos remonta ao final do século XIX, por exemplo. Em: Martins,
Ricardo Marcondes, Regulagdo Administrativa a Luz da Constituicao Federal, Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
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conceitual, algumas questdes ficam pouco esclarecidas, dando margem a debates e
dissensos peculiares em funcao da abordagem e metodologia prépria de cada uma dessas
areas do conhecimento.

O inicio da teoria da regulagio®® se fundamentaria no fato de que o mercado, com
sua “mao invisivel”, ndo conseguiria sozinho manter o sistema econdmico em equilibrio
e o Estado precisa intervir na Economia para auxiliar o mercado em sua busca por
eficiéncia e equidade econémica.

Existem, portanto, falhas de mercado e a regulacéo seria a ferramenta do Estado
para atuar na correcao destas falhas. Entre as principais falhas de mercado apontadas pela
teoria econémica poderiamos destacar: a existéncia de monopdlios naturais; a ocorréncia
de externalidades positivas e negativas; assimetria de informacao; bens publicos e poder
de mercado.

O monopdlio!” se caracteriza pela unicidade (um agente dominando a oferta),
insubstitutibilidade (condicdo do produto ndo ter substitutos proximos), barreira a entrada
(fatores que efetivamente impedem o ingresso de novos agentes ofertantes), poder
(posicdo privilegiada em que se encontra 0 monopolista), extra pre¢o (mecanismos para
aumentar o preco) e opacidade (falta de transparéncia). Ha segmentos de mercado (como
os de infra-estrutura) que naturalmente tendem a uma condicdo de monopdlio*®. Ou seja,
existem condigdes naturais, em determinados mercados que favorecem o surgimento do
monopolio.

Assimetria de informacao, resumidamente se funda no fato de que produtores (ou
fornecedores) na ponta da oferta e consumidores na ponta da demanda, ndo possuem todas
as informagdes para a tomada de uma deciséo racional, e em decorréncia disso pode
ocorrer o fendmeno da selecdo adversa. O fornecedor ndo sabe exatamente 0 preco que o
consumidor pretende pagar, e o consumidor nao sabe exatamente a condi¢do do produto
e todos os componentes de valor que comporiam 0 seu pre¢o. Dessa forma, o ponto em
que o prego seria fixado na negociagdo podera ser inferior ao que o fornecedor do melhor
produto estaria disposto a venda, expulsando o melhor fornecedor do mercado e fixando

0 preco do pior produto num valor acima do que o seu fornecedor inicialmente tenderia a

16 Parto do pressuposto que a teoria da regulagéo, apesar de una, encontra-se em evolucdo e pode ser vista
por varias abordagens e perspectivas diversas.

"TROSSETTI, José Paschoal, Introducéo a Economia, Sdo Paulo: Atlas, 192 Edigdo, 2002, p. 403.

18 E nesse sentido a classica e famosa doutrina de microeconomia do monopdlio natural.
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pretender'®. Ocorreria, portanto, a selecdo adversa, decorrente da informagéo assimétrica
dos agentes envolvidos no negdcio.

Externalidades séo efeitos involuntarios ou colaterais onde a acdo de um agente
afeta os demais, sem que esses possam ser quantificados previamente, impondo custos
(externalidade negativa) ou trazendo beneficios (externalidades positivas)?°. Em funcio
do carater de imprevisibilidade, esses efeitos externos atrapalham a alocacéo eficiente dos
recursos, por ndo serem levadas em consideragéo na fixagéo de pregos.

O conceito de bem publico para a teoria econdmica esta ligado as caracteristicas
de auséncia de exclusividade e de rivalidade. Ou seja, 0 bem publico pode ser utilizado
por um numero indeterminado, ou indetermindvel de consumidores e 0 uso por um
consumidor ndo afetaria, em principio, o uso dos demais. lluminagdo publica é um
exemplo comum, e o efeito carona seria o corolario indesejado desta situagao?..

Em funcéo das falhas de mercado, podemos entdo buscar uma definicdo daquilo
que seria, portanto, a Regulacéo.

Regulacdo seria toda atividade econdmica onde o Estado ultrapassa a area de
atuacdo de sua titularidade e se insere na esfera da atividade privada, em funcdo do
interesse econdmico geral e ndo apenas dos servicos publicos??.

Toda atuacdo do Estado que tiver por objetivo condicionar o comportamento dos
agentes econdmicos, estariam incluidas no conceito de regulacéo, ainda que a atuagdo do
Estado seja direta, como produtor de bens e servigos, ou enquanto fomentador de
atividades econdmicas privadas®. Ha, entretanto, autores que n3o incluem as atividades
diretas do Estado na economia no &mbito da Regulacéo, reservando-lhe apenas as formas
indiretas de intervencdo Estatal®*.

190 exemplo cléssico ¢ o do carro usado. Uma abordagem mais detalhada em: SCHAPIRO, Mario Gomes
et. al., Direito Econdmico Regulatério, Sdo Paulo: Saraiva/FGV, 2009, p. 92.

2Poluicdo e educagdo sdo classicos exemplos, negativo e positivo, respectivamente. Uma abordagem mais
detalhada em: MARTINS, Ricardo Marcondes, Op. Cit., p. 92 e SCHAPIRO, Mario Gomes et. al, op. cit,
p. 96.

2L |dem, Ibidem, pp. 96 e 98, respectivamente.

22 S0UTO, Marcos Juruena Villela, Op. Cit., p. 36. Para o autor, o surgimento do Estado-Regulador ocorre
em funcéo do principio da subsidiariedade e da crise do Estado do Bem-estar Social.

2 ARAGAO, Alexandre Santos de, Agéncias Reguladoras, Rio de Janeiro: Forense, 32 Edigdo, 2013. A
posicdo do autor mudou da segunda para a terceira edi¢do. Até a segunda edi¢do seu entendimento era de
gue no conceito de Regulagdo estariam excluidas as atividades diretas do Estado na prestacdo de bens e
servigos e como fomentador das atividades econdmicas privadas, que constituiriam espécies do género da
intervenc¢do do Estado na Economia.

24 Nesse sentido: SAMPAIIO, Patricia Regina Pinheiro, Regulacdo e Concorréncia, Séo Paulo: Saraiva,
2013, p. 61.
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Poderiamos ainda dizer que toda intervencéo do Estado com o objetivo de resolver
as falhas de mercado, visando promover a equidade e eficiéncia econd6mica, com a
finalidade de realizar justica social e em prol da competitividade, estaria na esfera da
regulacio?.

Essa definicdo de regulacdo em funcdo das falhas de mercado, partindo de um
pressuposto interesse publico, entretanto, ndo ficou imune a criticas. Podemos elencar
como uma dessas criticas, a teoria da captura, que pode ser considerada como uma das
principais.

O Estado, no exercicio da regulacdo, pelos mais diversos motivos, nem sempre
consegue cumprir os objetivos aos quais inicialmente se propde. Aparece entdo a teoria
das falhas de governo, que passa a oferecer substrato tedrico para um movimento de
desregulacdo do mercado.

A realizacdo do ponto 6timo de Pareto, para a teoria das falhas de mercado, seria
atingida pela transferéncia, ao Estado, da funcdo de identificar e corrigir as falhas de
mercado. J& a teoria das falhas de governo, tentava identificar os motivos e as causas que
impediam o Estado de atingir o interesse publico?.

Stigler?’, em artigo revolucionario?®, defendeu a tese de que a regulagio era de
fato buscada pelos agentes de mercado, tanto para impor barreiras ao mercado, quanto
para obter subsidios, ndo necessariamente diretos. Passam a ser analisados entdo, o0s
problemas de grupos de presso e rentseeking?®. Para este autor, a tarefa central da teoria
da regulacdo seria definir e justificar a forma que tomara a regulacéo e seus efeitos quanto
a alocacgdo de recursos, determinando quem arcard com seus 6nus e quem recebera seus
beneficios.

Posner, a seu turno, ira criticar ndo apenas a teoria do interesse publico, mas
também a teoria da captura. Para esse autor, além da possibilidade de captura das
agéncias pelos atores do mercado regulado, haveria a possibilidade de captura por outros
grupos de interesse (consumidores, por exemplo). Ademais, se 0s regulados tem forca

suficiente para capturar as agéncias, provavelmente também teriam tido para impedir a

%5 MARTINS, Ricardo Marcondes, Op. Cit., p. 97.

%6 SCHAPIRO, Mario Gomes et al, op. cit, p. 48.

27 STIGLER, George A teoria da regulacdo econémica, in MATTOS, Paulo Todescan Lessa (coord.)
Regulacéo econdmica e democracia: o debate norte-americano, S&o Paulo : Editora 34, 2004, pp. 23-48.
2 O titulo de “artigo revolucionério” ¢ dado por Posner, em: POSNER, Richard A. Teorias da regulagéo
econdmica, in MATTOS, Paulo Todescan Lessa (coord.), Regulacédo econémica e democracia: o debate
norte-americano, S&o Paulo: Editora 34, 2004, p. 59.

29 Competicdo entre agentes para conseguir transferéncias artificiais. Ver: FIANI, Ronaldo. Op. Cit.

30 POSNER, Richard A. Op. Cit., pp. 49-80.
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criacdo das Agéncias. A regulacdo seria uma espécie de bem, sujeito a lei da oferta e da
procura, para o qual competiriam diversos grupos de interesse.

Sua andlise também perpassa pelas teorias de cartéis, partindo do axioma de que
a acdo das pessoas € racional e individualista, como resposta ao meio ambiente, e que
esse pressuposto econdmico teria ampla aplicagdo no processo politico.

Posner também levanta a questdo de que a regulacdo poderia ndo ser operada
apenas por agéncias reguladoras independentes, que exerceriam uma fungéo delegada
pelo Poder Legislativo, mas que também podem ser levadas a cabo pelo Poder
Judiciario®, no exercicio da funcio jurisdicional®. As razdes para essas escolhas
penderem para a delegacdo para agéncias independentes ndo seriam por critério de

eficiéncia, mas de cunho retérico®.

3-Agéncias Reguladoras

Inobstante a atividade da Regulagdo n&o se limitar a essas Agéncias®, é inegavel
que a abordagem da Teoria da Regulacdo foi amplamente alavancada em funcédo da
criacdo destas.

Apesar de ainda existirem algumas questdes com bom grau de controvérsias,
alguns debates se encontram razoavelmente superados. Que as agéncias reguladoras
possuem natureza juridica de autarquia especial, por exemplo, € uma dessas questdes ja
pacificadas, apesar de ainda existirem alguns debates quanto ao conteudo desta

“especialidade”.

81 POSNER, Richard A. Op. Cit., p. 68.

32 Sobre a atuagdo do poder judiciario em politicas publicas, ver: NUNES, Claudio Felipe Alexandre
Magioli, Legitimidade, Poder Judiciario e Politicas Publicas, disponivel
em:http://www2.unirio.br/unirio/ccjp/ppgdpp/defesas-de-dissertacao/defesas-2014/separacao-de-poderes-
e-a-intervencao-do-judiciario-na-politica-controle-jurisdicional-e-0-orcamento-publico/view, acesso em
20/10/2014; e HOLLANDA, Alessandra Almada de, Separagdo de poderes e a intervencdo do judiciario
na politica: no controle jurisdicional e orgamento publico, disponivel
em:http://www2.unirio.br/unirio/ccjp/ppgdpp/defesas-de-dissertacao/defesas-2014/separacao-de-poderes-
e-a-intervencao-do-judiciario-na-politica-controle-jurisdicional-e-0-orcamento-publico/view, acesso em
20/10/2014.

33 0 autor menciona em nota, a existéncia de estudo realizado pelo préprio de que as evidéncias apontariam
para uma maior eficiéncia quando a regulacdo é operada pelo Judiciario.

3 Di Pietro aponta diversas entidades com func&o reguladora, existentes desde o inicio do século passado.
A autora ainda divide as Agéncias entre aquelas que exercem, com base na lei, tipico poder de policia e as
que regulam e controlam atividades que constituem objeto de concessdo, permissdo ou autorizagdo de
servigos publicos, reservando a estas, o papel de “novidade maior” no direito brasileiro. Em: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, Sdo Paulo: Atlas, 272 Edicdo, 2014, pp. 540 e 541.
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Em sua obra introdutoria®®, por exemplo, Sergio Guerra estabelece que a
organizagdo colegiada com mandatos de prazo certo e ndo coincidentes, e respectiva
vedacdo de exoneragdo ad nutum, independéncia decisoria com func¢des normativas e
judicantes ampliadas pela competéncia regulatdria e autonomia financeira e orcamentaria,
seriam alguns dos privilégios especificos que constituem o regime especial.

A impossibilidade de exoneracdo dos diretores, fora das hipdteses previstas em
Lei, se estende, ainda que os mandatos em andamento dos dirigentes das agéncias
alcancem um novo chefe eleito para 0 mandato executivo, posto que sua outorga possui
0 requisito da aprovacgdo do Poder Legislativo®®.

Esses pressupostos também sdo assinalados por Juruena®’, que menciona a
atuacdo com poderes tipicos de Estado ao contetido da regulacdo exercida por autoridades
independentes, destacando ainda a condic¢éo da indicacdo dos dirigentes para a aprovagao
do Poder Legislativo, em razdo de qualificacdo profissional e reputacéo ilibada.

Corroborando, Aragdo®® destaca que, por essas caracteristicas, revestir-se na
forma de autarquia € uma condicdo necessaria. Sublinha ainda que a condicdo de
autonomia deva ser revestida de carater material (ndo meramente formal), recordando o
problema da atrofia administrativa decorrente da “desautarquizagdo das autarquias” e
relembrando a origem da utilizagdo do termo “especial” no regime autarquico em relagdo
as universidades publicas.

Ha quem entenda que as Agéncias Reguladoras devem exercer simultaneamente
as fungBes normativa, administrativa e judicante®, para que possa efetuar tecnicamente a
regulacio®. A multidisciplinaridade de conhecimentos envolvidos (sociologia,
administragdo, economia, direito, além de conhecimentos especificos de cada ramo de
atividade regulada, tais como telecomunicacdes, transportes, producdo de combustiveis e
energia, etc.) na atividade regulatéria do Estado é outra caracteristica relevante, fundada
na necessidade (tanto de regulador, quanto de regulado) de operar a legislagdo aplicavel,

de realizar analises econdmicas e de observar as caracteristicas materiais dos setores

%5 GUERRA, Sérgio, Introducéo ao Direito das Agéncias Reguladoras, Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
2004. 14 e 15.

%6 MENEZELLO, Maria D"Assuncgdo Costa, Agéncias Reguladoras e o Direito Brasileiro, Sdo Paulo:
Atlas, 2002, p. 87.

37 SOUTO, Marcos Juruena Villela, Op. Cit. pp. 244 e 245.

8 ARAGAO, Alexandre Santos de, Op. Cit. pp. 278 e 279.

39 A titulo de exemplo, veremos mais a frente que quatro das dez agéncias reguladoras federais possuem
entre suas competéncias, a arbitragem, de forma expressa em suas Leis de criag8o, a saber: ANATEL, ANP,
ANTT e ANTAQ.

40 Nesse sentido: MOTTA, Paulo Roberto Ferreira, Agéncias Reguladoras, Sédo Paulo: Manole, 2003, p.
100 e SAMPAIIO, Patricia Regina Pinheiro, Op. Cit, p. 62.
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regulados®. Em que pese alguns debates sobre a distingdo entre autonomia e
independéncia e os efetivos alcances desta autonomia*?, assim como o alcance efetivo do
poder normativo das Agéncias, temos assim um ndcleo conceitual fundamental para o
prosseguimento do estudo proposto.

Ha que se partir de um pressuposto inicial de que a regulacdo, ou melhor, a
atividade regulatoria é interdisciplinar, de onde sempre se podem presumir, a0 menos trés
dimensdes*® de esferas de conhecimento: a regulagdo sobre o ponto de vista juridico, com
as respectivas analises e reflexdes quanto aos marcos regulatdrios, ao poder regulador,
entre outras; a regulacao sobre o ponto de vista econdmico com as respectivas analises e
reflexdes quanto as falhas de mercado, analises de concorréncia, captura, entre outras; e
a regulacdo sobre a andlise técnica em relacdo a atividade que se pretende regular, com
as respectivas analises e reflexdes quanto a questdes especificas de cada atividade
regulada, tais como tecnologia de telecomunicagOes, infraestrutura de transporte,
producdo, transmissao e distribuicdo de energia (elétrica ou de combustivel), entre outras.

Outro pressuposto que deve ser estabelecido a priori € de que hd um elemento de
discricionariedade na producdo normativa da atividade de regulacdo. N&o se pretende
aqui investigar qual é o espetro desta discricionariedade, nem o0s aspectos que
fundamentariam as defesas de um maior ou menor grau de discricionariedade. O
pressuposto € aqui estabelecido, ainda que a atividade de regulacdo pudesse ser

confundida com a atividade de regulamentac&o, ja que desde Hely Lopes Meirelles*, em

41 BUZANELLDO, José Carlos, Sobre o Estatuto da Regulacdo no Brasil, em: SILVA, Maria Teresina
Pereirae, ZANOTELLI, Mauricio, Direito e Administragao Publica— Por uma Hermenéutica Compativel
com os Desafios Contemporaneos, Parana: Jurud, 2011, p. 182.

420 Parecer N. AGU/MS 04/2006, por exemplo, entendeu ser cabivel, em principio, recurso hierarquico
impréprio em face das decisdes das agéncias reguladoras referentes as suas atividades administrativas que
ultrapassem os limites de suas competéncias materiais definidas em lei ou regulamento, ou, ainda, violem
as politicas publicas definidas para o setor regulado pela Administracéo direta. No mérito do caso que 0
fundamentou, entretanto, entendeu que a decisdo adotada pela ANTAQ deveria ser mantida, porque afeta
a sua area de competéncia finalistica, sendo incabivel, no presente caso, o provimento de recurso
hierarquico impréprio para a revisdo da decisdo da Agéncia pelo Ministério dos Transportes. O parecer ndo
faz distin¢do entre regulacdo e regulamentacdo e, a0 meu ver, apresenta uma solugdo mais politica que
juridica. Em: PUBLICACOES ELETRONICAS DA ESCOLA DA AGU, Coletanea de Manifestacdes da
Consultoria-Geral da Uni&o - v. 1. Organizagdo de Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy; Otavio Luiz
Rodrigues Junior - Brasilia: 2012. Disponivel em:
http://www.agu.gov.br/sistemas/site/ Template Texto.aspx?idConteudo=171677&ordenacao=16&id_site=7
530, aceso em 15/11/2014, pp. 256 a 307.

43 Né&o estamos aqui dizendo que apenas estas trés dimensdes de conhecimento se inserem no estudo da
Regulacdo, que pode possuir inimeras varidveis de conhecimento, mas que essas, pedem ser consideradas
constantes, em principio, a titulo de regra geral.

4 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 262 Edicéo,
2001, p. 172
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qualquer manual de direito administrativo*®, ndo é novidade constatar que a
regulamentacdo ndo se limita apenas a mera repeticéo do texto legal, e para esclarecé-lo,
necessariamente ira, em alguma medida inova-lo. Reitero que a questdo aqui ndo se trata
de estabelecer quais os limites, ou qudo estreitos seriam os limites desta inovacdo, mas
que com a constatacdo da existéncia de um espectro de margem para inovacao, ira se
encontrar necessariamente algum grau verificavel de discricionariedade.

Esses dois pressupostos se comunicam, na medida em que, a condigdo de
interdisciplinaridade da regulacdo relaciona-se e influencia no espectro da
discricionariedade da atuacdo do regulador, por vezes reduzindo em funcdo de um
aumento de fatores limitadores da acdo regulatéria, mas por vezes aumentando o lastro
de discricionariedade em face da multiplicidade de solugdes alternativas que podem
decorrer da observacao do mesmo fendmeno a partir de diferentes areas do conhecimento.

Desta forma, € bastante razoavel que, diante de um quadro em que haja
discricionariedade para a escolha de opgGes possiveis, que 0s cenarios das opcles sejam
analisados, de forma que a escolha, além de restar fundamentada, sopese as alternativas,
tomando uma decisdo fundamentada em critérios e razGes auferiveis, visando sempre a
melhor opcéo para a solucio dos problemas identificados. E exatamente neste contexto

que se insere a Analise de Impacto Regulatério - AlR.

4- Anélise de Impacto Regulatorio - AIR

Uma vez estabelecido o contexto em que se insere, a pergunta que naturalmente
se segue, seria: O que € uma Analise de Impacto Regulatério? Em poucas palavras, pela
defini¢do da OCDE, poderiamos dizer que: “Avaliacdo de Impacto Regulatério (AIR) é,
ao mesmo tempo, uma ferramenta e um processo decisério para instruir a autoridade
politica sobre “se” e “como” regular para atingir as metas de politicas ptblicas*.” Por
isso, AIR é recomendada pela OCDE, como um instrumento de boas praticas regulatorias

4 Nesse sentido: MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 312 Edi¢do, 2014, pp. 355 e 356; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito
Administrativo, Sdo Paulo: Atlas, 27¢ Edicdo, 2014, pp. 92 e 93; e MEDAUAR, Odete, Direito
Administrativo Moderno, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 142 Edicdo, 2010, pp. 134 e 135.

% Traducdo livre de trecho de: RECOMMENDATION OF THE COUNCIL OF THE OECD ON
REGULATORY  POLICY AND  GOVERNANCE, 2012, pg. 25; disponivel em:
http://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/49990817.pdf; acesso em: 17/10/2013; realizada pelo autor.
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e um mecanismo de aumento da eficiéncia e da eficacia da intervencdo do Estado nas
atividades reguladas.

Para Patricia Pess6a Valente, AIR seria “um procedimento ordenado de tomada
de decisdo no ambito da atividade regulatoria estatal, baseado no uso sistematico de
analises sobre possiveis efeitos de uma dada decis&o.*””

Alketa Peci adverte que AIR ¢ derivada do referencial tedrico de policy analysis,
e que “consiste na analise e avaliagdo dos possiveis beneficios, custos e impactos de
regulamentaces novas ou ja existentes.*®”

Pode-se entender AIR como um processo, ou procedimento que deve possuir
etapas determinadas e que ao final deve ser concluido com a producdo de um relatorio,
que por sua vez, deve possuir uma estrutura com elementos determinados®®.

Apesar de ndo existir propriamente uma Unica definicdo de AIR®, os elementos
centrais acima descritos ddo uma idéia geral do instrumento e sdo amparados em
conceitos apresentados por alguns autores internacionais, tais como Claudio Radaelli®?,
Colin Kirkpatrick®?, Colin Jacobs®, Delia Rodrigo® e Julia Black®. O conceito,
entretanto, pode possuir algum grau de variacdo, em funcao do enfoque adotado na analise

ou do pais que adota ou aplica a ferramenta.

47\VALENTE, Patricia Pessda, Andlise de Impacto Regulatorio — Uma ferramenta a disposicéo do Estado,
Belo Horizonte: Editora Férum, 2013, p. 35.

48 PECI, AlKeta, Desenho de uma estratégia de implantagdo e institucionalizagdo da AIR, em: PROENCA,
Jadir Dias (org.), Contribuicfes para melhoria da qualidade da regulagdo no Brasil - Vol. 1, Brasilia:
Casa Civil da Presidéncia da Republica - PRO-REG - Semear Editora gréafica, 2010

49 Nesse sentido: Sampaio, Patricia Regina Pinheiro, Questdes Relevantes ao Desenho do Marco Normativo
Adequado a Implantacéo da Analise de Impacto Regulatério em Ambito Federal, 2010, disponivel em:
http://www.regulacao.gov.br/acompanhe-o-pro-reg/trabalhos-de-consultoria/proposta-de-atos-
normativos-para-implantacao-da-analise-de-impacto-regulatorio, acesso em: 01/07/2015.

50 Nesse sentido: COELHO, Carina Cavalcante, Desafios da reforma regulatéria no contexto brasileiro,
disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/7980, acesso em: 01/07/2015.

S RADAELLLI, Claudio and DE FRANCESCO, Fabrizio (2008), Regulatory Impact Assessment. Literature
Review, University of Exeter, Chapter 15 in: The Oxford Handbook of Regulation.

%2 KIRKPATRICK, Colin (2001), Regulatory Impact Assessment in Developing Countries: Research
Issues, Center for Regulation and Competition, Working Paper 5
http://www.ifc.org/ifcext/fias.nsf/AttachmentsByTitle/brg_rial7/$file/17.Regulatorylmpact.pdf,  acesso
em 17/10/2013.

53 JACOBS, Colin, Improving the Quality of Regulatory Impact Assessments in the UK, Working Paper
102;

http://www.ifc.org/ifcext/fias.nsf/AttachmentsByTitle/BRG_RIA6/$FILE/6.CurrentTrends.pdf,  acesso
em: 17/10/2013.

% RODRIGO, Delia (2005), Regulatory Impact Analysis in OECD Countries. Challenges for Developing
Countries, OECD, Paris. www.oecd.org/dataoecd/21/52/35258511.pdf; acesso em: 17/10/2013.

> Black, J. and S. Jacobzone (2009), “Tools for Regulatory Quality and Financial Sector Regulation: A
Cross-Country Perspective”, OECD Working Papers on Public Governance, No. 16, OECD Publishing.
Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1787/218772641848, acesso em: 01/07/2015.
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5- AIR e Politicas Publicas

A primeira relagdo que se pode verificar entre politicas pablicas e AIR é a questdo
das etapas. Um dos modelos conceituais mais disseminados em estudos de politicas
publicas é o modelo de processos,>® que foca nas etapas ou ciclos das politicas publicas.

Dye divide o processo politico-administrativo em um esquema de seis fases, a
saber: identificagdo do problema, montagem da agenda, formulagédo de propostas,
legitimacdo das politicas, implementacéo e avaliacdo das politicas. O autor alerta para
que a analise do processo politico como uma série de atividades ndo permitiria o estudo
da substéncia da politica publica, restringindo-se 0 campo dessas pesquisas, sob o0 ponto
de vista da ciéncia politica, a verificacdo de como sdo (ou deveriam ser) tomadas as
decisdes.

Em relacdo a quantidade de etapas (ou ciclos), seu conteido ou denominacao,
encontra-se na doutrina enorme variedade. Em termos de quantidade, a maior variagéo
fica entre quatro (etapas béasicas) e sete etapas, e pode-se dizer que na maioria das vezes
esse nimero é estabelecido em cinco®’.

SECCHI,*® por exemplo, adota a divisdo do ciclo em sete fases, a saber:
identificacdo do problema, formacdo da agenda, formulagdo de alternativas, tomada de
decisdo, implementacdo, avaliagéo e exting&o.

Como foi visto no conceito, a AIR é um processo ou procedimento que possui um
carater instrumental. E as fases ou etapas desse processo estdo ligadas intimamente a
producdo de um relatério. A elaboragdo ou alteracdo de eventual regulacdo, espera-se (&
claro) que reflita a op¢do de escolha sugerida no referido relatorio de AlR.

Assim como nos ciclos de politicas publicas, ndo encontraremos consenso na
quantidade ou descricdo das etapas. Dividindo a AIR em sete etapas, teriamos:
identificacdo do Problema, identificacdo dos grupos afetados, objetivos pretendidos,
formulacdo de alternativas, analise de cenarios, participacao social e conclusdo. Verifica-

se, desta forma que varias etapas sdo coincidentes em ambos 0s objetos de estudo.

% Dye, Thomas R. Dye, Mapeamento dos modelos de andlise de politicas publicas, in HEIDEMANN
Francisco G. e SALM José Francisco, Politicas Publicas e Desenvolvimento — Bases Epistemolodgicas e
modelos de anélises, Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2009, pp. 103 a 106.

57 Para uma descricdo mais detalhada de autores e respectivas etapas, ver: DIAS, Reinaldo e MATOS,
Fernanda, Op. Cit. pp. 64 a 66. Esse autores optam por uma divisdo em 5 etapas, a saber: identificagéo do
problema, formulacdo de solucGes, tomada de decisbes, implementacdo e avaliagéo.

%8 Mesma opgéo de SECCHI, Op. Cit. p. 43.
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A segunda relacdo que podemos verificar é que AIR seria, a0 mesmo tempo, uma
ferramenta e um processo para instruir a autoridade politica sobre “se” e “como” regular
para atingir as metas de politicas publicas.

Assim, melhorar a base de evidéncias para a regulacdo através de um processo ex
ante (prospectivo) de avaliacdo do impacto da nova regulamentacdo bem como melhorar
o desenho dos regulamentos, ajudando as autoridades politicas a identificar e considerar
as abordagens regulatdrias mais eficientes e eficazes®, incluindo as alternativas néo
regulamentares antes de tomar uma deciséo seriam alguns dos objetivos da AIR.

A avaliacdo de uma politica publica seria 0 processo para a verificacdo de sua
validade. Esse processo pode ser realizado antes de sua implementacdo (na fase de
formulacdo de alternativas), durante a fase de implementagdo (como uma etapa de
monitoramento) ou apds a fase de implementag&o®.

A literatura tem produzido esforcos para distinguir a analise de politicas pablicas
da avaliacdo de politicas pablicas. A analise de politicas publicas estaria ligada a uma
ideia mais ampla, identificando os contextos relevantes (politicos, econémicos, sociais,
etc.) para criar conhecimento critico de forma que o analista possa apontar, ndo apenas as
melhores alternativas politicas, mas também as melhores estratégias para sua realizacao.
Ja a avaliagdo de politicas publicas estaria ligada a um conceito mais restrito, referindo-
se a programas e politicas ja determinadas. Tomando-se esta distin¢do, nesse sentido, a
analise de politicas seria prospectiva (e, por isso, realizavel ex ante), enquanto a avaliacdo
de politicas seria retrospectiva (e, portanto, observavel apenas ex post)®:.

Tanto a andlise quanto a avaliacdo precisam de critérios e indicadores que
determinem os parametros balizadores de sua realizacdo. Economicidade, produtividade,
eficiéncia econdmica e administrativa, efetividade, eficacia e equidade sdo exemplos de
critérios que podem fundamentar entendimentos valorativos para politicas publicas.

Desta forma, a AIR, além de suas etapas possuirem correlacfes e coincidéncias
com os ciclos ou processos das politicas publicas, esta ferramenta pode também ser
tomada por um instrumento de avaliacdo (e andlise) das politicas pablicas, no contexto

da atividade regulatoria.

%9 O uso dos termos eficientes e eficazes aqui se opera no vernaculo, ou seja: eficiéncia é a capacidade de
produzir efeito e eficacia é a capacidade de produzir determinado efeito. O uso dos termos € feito para fugir
ao termo “melhoria da qualidade regulatoria”, que demandaria um debate conceitual preliminar e ampliaria
a margem de juizos de valor.

80 SECCHI, Op. Cit. p. 62.

SIBATISTA, Cristiane. Policy analysis by academic institutions in Rio de Janeiro State.In: VAITSMAN,
Jeni; RIBEIRO, José Mendes; LOBATO, Lenaura. Policy Analysis in Brazil. International, 2013.
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Conclusao

Pode-se, adotando o conceito de Dye, definir politicas pablicas como tudo aquilo
que os governos escolhem fazer ou néo fazer. Nesse sentido, os estudos acerca dos ciclos
e dos modelos de politicas publicas colaboram para a analise e uma melhor compreenséao
destas acdes governamentais.

Temos ainda que regulagdo pode ser definida como “a acdo do Estado que tem
por finalidade a limitacdo dos graus de liberdade que os agentes econdmicos possuem no
seu processo de tomada de decisdes®?”. Nesse mesmo sentido, regulacio seria toda
atividade econémica onde o Estado ultrapassa a area de atuacdo de sua titularidade e se
insere na esfera da atividade privada, em funcdo do interesse econdmico geral e ndo
apenas dos servigos publicos®®, com o objetivo de condicionar o comportamento dos
agentes econdmicos.

Cada uma das agéncias reguladoras possui um expressivo rol de competéncias
regulatérias em seus respectivos segmentos de mercado regulado. Desta forma, cada uma
dessas autarquias especiais possui um espectro razoavel de atuacao e concretizacdo das
politicas publicas setoriais.

As Anédlises de Impacto Regulatorio podem ser um instrumento para a analise e
avaliacdo das politicas publicas no ambito da regulacdo, de forma a auxiliar na
fundamentacdo e na racionalidade das opcdes tomadas pelos reguladores, como um
instrumento de melhoria da qualidade regulatéria. Essa é entdo, uma das formas de se
inserir AIR no campo de estudos das Politicas Publicas.

®2FIANI, Ronaldo, Op. Cit.
83 SOUTO, Marcos Juruena Villela, Op. Cit., p. 36.
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