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Resumo

Assistiu-se, nas Ultimas décadas, a um crescente e particular interesse académico e profissional pelo
processo de elaboracdo de atos normativos. Elenco, aqui, dois fendmenos que contribuiram
notavelmente para este desenvolvimento.

Texto integral

Assistiu-se, nas Ultimas décadas, a um crescente e particular interesse académico e profissional pelo
processo de elaboracdo de atos normativos. Elenco, aqui, dois fenbmenos que contribuiram
notavelmente para este desenvolvimento. O primeiro diz respeito @ mudanca na proépria atividade
regulatéria do Estado. Parte significativa das leis e regulamentos produzidos desde meados do
século XXI visam, em esséncia, a reger politicas publicas. Este tipo de legislacdo ndo tem por
objetivo principal conferir direitos e atribuir deveres a “sujeitos de direito”, mas sim a estabelecer
diretivas para os “implementadores de politicas publicas”. Leis e regulamentos assumem, portanto, o
papel de instrumentos de engenharia social no qual objetivos legislativos, regras de competéncia,
procedimentos de tomada de decisao, regras, principios e outros tipos de comandos e estratégias
regulatérias sdo inseridas no texto legal visando a um Unico propdsito: realizar os objetivos da
politica publica legislada. Se o objetivo é produzir atos normativos que viabilizem a realizacao de
politicas, um consenso surge em torno da ideia de que a producdo normativa deve seguir ritos e
empreender analises que potencializem este papel instrumental da lei. O segundo fendbmeno é
decorrente do primeiro. Os novos papéis assumidos pela lei e pelo direito contribuiram para cenarios
de fragmentacéo regulatéria, instabilidade juridica, inflagéo legislativa e interferéncia entre poderes.
Com o advento e transformacgdes do Estado de Bem-Estar Social, a legislagdo assumiu novos
papéis e perdeu seu carater sistematico, revelando-se insuficiente para tratar de uma realidade alta-
mente cambiante. Surge, assim, uma demanda pela introducéo de rigorosos métodos de producéo e
revisdo normativa. Conferir maior racionalidade ao processo de producdo normativa passa a ser uma
estratégia fundamental para mitigar o caos regulatorio. E neste contexto que surge uma nova e
estimulante agenda de pesquisa que tem como escopo central a produgcdo — ao invés da
interpretacdo e aplicacdo — de normas. Nesta agenda, ha estudos que se dedicam a analisar os
fundamentos da producao normativa, explorando tematicas como racionalidade e teorias da
legislagdo, aspectos estruturais das leis e regulamentos, impacto do sistema politico e da cultura
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juridica no desenho legislativo e regulatério, andlise comparativa da producdo normativa, dentre
outras possiveis. Ha, por fim, estudos voltados para a andlise das técnicas de producdo normativa
propriamente ditas, que incluem analise de impacto regulatério, modalidades de regulacéo e seus
respectivos instrumentos, tais como objetivos, regras, conceitos juridicos indeterminados, principios,
procedimentos administrativos, prazos etc. Neste artigo, restringirei minha analise a uma importante
técnica de producdo normativa - a Andlise (ou Avaliacdo) de Impacto Regulatorio (“AIR™). AIR é um
instrumento que tem entre os seus objetivos o de aprimorar a qualidade da produgé&o normativa. Por
“qualidade”, entende-se ndo apenas a observancia de critérios como clareza, preciséo, generalidade
e assertividade dos comandos legais, mas também o preenchimento de requisitos como eficiéncia e
efetividade. As leis e atos normativos em geral sdo, assim, avaliados ndo somente em razdo de suas
caracteristicas intrinsecas ou internas, mas sobretudo em fun¢do dos efeitos que produzem na
sociedade. Leis e regulamentos “bons”, dentro desta perspectiva, sdo aqueles que produzem
mudancas positivas no tecido social. E claro que a AIR n&o é utilizada apenas com o propdsito de
aprimorar a qualidade da producéo normativa. Nos EUA, onde foi originalmente concebida nos anos
1970, a AIR é, antes de tudo, um importante instrumento de controle politico da Administracdo
exercido pela Presidéncia da Republica. Além do uso politico-estratégico da AIR, esta também
exerce uma funcéo legitimadora, na medida que submete 0 ato normativo a um escrutinio mais
amplo e obriga o seu formulador a explicitar e documentar os problemas e objetivos que motivaram a
producdo normativa. Nao farei aqui uma avaliagdo do uso propriamente dito da AIR. Isto implicaria
revisar uma extensa literatura que ndo s6 aponta vantagens e indica boas praticas de AIR, mas
também problematiza seu uso e expde suas deficiéncias metodologicas. Este artigo tem dois
objetivos, bem mais modestos: o de apontar o atual estagio de institucionalizagdo da AIR no Brasil,
bem como o de defender a extensdo do seu uso para todos os tipos de atos normativos. No Brasil, a
institucionalizagédo da AIR é tarefa ainda inacabada. Enquanto a maioria dos Estados e Municipios
desconhece esta ferramenta auxiliar da producdo normativa, no ambito federal a AIR ainda é
exercida de forma assistematica. Isto ocorre ndo s6 porque a AIR néo é exigida de todos os poderes
e orgdos estatais, mas também porque aqueles que a adotam voluntariamente o fazem em carater
sobretudo experimental. No que diz respeito a atividade legiferante do poder executivo,
vislumbram-se atualmente trés cenarios, a depender do tipo de ato normativo produzido. Projetos de
lei de iniciativa do chefe do poder executivo e decretos presidenciais devem submeter-se ao Decreto
n. 4.176/02, que regulamentou a LC n. 95/98. Este decreto introduziu um check list para ser
respondido no curso do processo de elaboracdo normativa e remetido & Subchefia de Assuntos
Juridicos da Casa Civil para andlise. Na pratica, pude constatar, em estudo empirico anterior, que a
referida lista de verificacdo tem sido respondida de forma eminentemente burocrética, em que nao
raramente o autor da proposta de ato normativo restringe-se a responder todas as perguntas
negativamente, — afirmando, por exemplo, que ndo ha alternativas para resolver o problema que o
ato normativo se propde a solucionar, ou que a proposta de ato normativo ndo acarreta custos ou
ndo produz impactos econdmicos, sociais e ambientais. Estas respostas, no entanto, s&o
apresentadas negativamente, sem nenhuma fundamentacéo, e — 0 mais importante — sem que 0s
autores das propostas de atos normativos sejam instados a revisa-las ou aprimora-las. Ja no que
tange aos atos normativos produzidos pela Administragédo Direta, nenhum tipo de analise de impacto
€, via de regra, adotada. Portarias, resolu¢des e outros atos normativos produzidos por ministérios e
suas respectivas secretarias costumam ser elaborados a revelia de qualquer metodologia de
producdo normativa. Estes 6rgdos produzem um ndmero avassalador de atos normativos, muito
superior, em termos numeéricos, aquele produzido pela Administracao Indireta, e que assume enorme
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relevancia para a estrutura e funcionamento da burocracia. Até recentemente, as normas sobre
transferéncias voluntarias de recursos publicos para entidades do terceiro setor, que impuseram uma
série de 6nus e obrigacfes para estas entidades, eram disciplinadas por atos desta natureza. Uma
portaria da Secretaria do Tesouro Nacional disciplinou a matéria até meados de 2008, ao passo que
depois desta data portarias interministeriais envolvendo as pastas da Fazenda e do Planejamento
passaram a reger tais transferéncias. Estes atos foram produzidos sem a adocéo de AIR prévia. O
processo que disciplina a formulagdo de regulamentos deste tipo frequentemente revela-se
simplista, genérico, pouco transparente e pouco participativo. Ndo raramente, tais atos afetam a
liberdade e restringem direitos de segmentos importantes da populacdo sem que os problemas
objetivos que ensejaram sua edi¢do tenham sido devidamente explicitados. Por vezes, sequer €
dada adequada publicidade de tais atos ao publico destinatario afetado, sendo comum o
desconhecimento, inclusive por parte dos préprios funcionarios da Administragdo, de quais atos
normativos produzidos pelo 6rgdo no qual atuam estdo em vigor. Embora fenbmeno semelhante
ocorra na Administracdo Indireta, algumas autarquias em regime especial, especialmente as
agéncias reguladoras, tém paulatinamente incorporado a AIR aos seus processos de producao
normativa. E possivel afirmar que as agéncias reguladoras instituidas entre 1996 e 2005 s&o mais
“vocacionadas” para a realizagdo da AIR em virtude do seu préprio desenho institucional. As leis e
regulamentos que disciplinam a estrutura e funcionamento das agéncias estabeleceram que a sua
producdo normativa seria, além de altamente procedimentalizada, transparente, publica e
participativa. Tem-se disseminado, portanto, a visdo de que as agéncias reguladoras possuem um
ambiente mais propicio e receptivo a realizacdo da AIR. Além da Anvisa, primeira agéncia a adotar
AIR no Brasil, agéncias como ANS, ANEEL, ANATEL, ANCINE, ANAC e ANP desenvolveram
projetos pilotos de AIR, com forte apoio institucional do governo federal, por meio do Programa de
Melhoria do Processo de Regulamentacdo (PROREG). Embora tramitem no Congresso Nacional
projetos de lei que visem a instituir regime Unico e obrigatério de AIR para todas as agéncias
reguladoras, atualmente compete a cada agéncia estabelecer quando e como deve ser utilizada a
AIR. Tendo em vista que a experiéncia mais avancada de institucionalizacdo da AIR situa-se
justamente na Administracdo Indireta, notadamente naquele segmento da Administracdo Indireta
representado pelas agéncias reguladoras, a discussao sobre a ado¢éo da AIR na producao de atos
normativos pelo poder legislativo — as leis primarias ou leis stricto sensu — tem sido negligenciada. A
propria expressdo Analise de Impacto Regulatério pode gerar a falsa impressdo de que a AIR se
aplica somente a atos normativos produzidos pela Administracdo Publica, especialmente aquele
segmento da Administragdo na qual houve expressa delegacdo de poderes normativos — caso das
agéncias reguladoras. No Brasil, alguns autores referem-se a “regulagdo” como aquela atividade
exercida exclusivamente por agéncias reguladoras, 0 que € um equivoco. Uma concepc¢ao
abrangente de regulacao abarca ndo so atos secundarios — elaborados pelo Poder Executivo — como
também priméarios — aprovados pelo poder legislativo. No limite, regulacdo pode abranger atos e
decisdes produzidos por atores ndo-estatais — a dita “regulacéo soft ”, a qual foge, no entanto, ao
escopo deste artigo. Além disso, a regulacao abrange nao s6 acdes estatais traduzidas sob a forma
de normas juridicas que visam, em Ultima instancia, a ditar comportamentos, mas também acdes
que visam a induzir e estimular indiretamente comportamentos por meio de incentivos econdémicos,
autoregulacao, dentre outras possiveis modalidades de técnicas regulatorias. Dito isso, ndo ha razédo
alguma para se defender o uso da AIR apenas para atos produzidos pelo poder executivo. No
emaranhado de decises e atos normativos que oferecem moldura juridica as politicas publicas, leis
e regulamentos sao igualmente importantes e, portanto, ndo ha nada que justifique a restricdo do
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seu uso. Como ja observado, a AIR ndo possui apenas as funcdes de controlar politicamente e
conferir legitimidade as decisdes produzidas por agentes ndo eleitos, mas também visa a aprimorar
a qualidade — no sentido amplo oferecido acima — de todo e qualquer ato normativo que estruture de
forma relevante as politicas publicas. Tanto é assim que a Camara dos Deputados e o0 Senado
também vém realizado projetos-piloto de AIR. A Gestdo Estratégica da Camara dos Deputados
substituiu, na divulgacdo dos seus projetos-piloto, a palavra “Regulatério” por “Legislativo”, mas em
esséncia a Andlise de Impacto Legislativo desenvolvida em carater experimental por este érgdo néo
se diferencia da Analise de Impacto Regulatério adotada pelas agéncias reguladoras. Camara,
Senado, Presidéncia da Republica, Ministérios, Autarquias Comuns, Autarquias em Regime Especial
€ quaisquer outros 6rgdos que venham a produzir atos normativos estruturantes das politicas
publicas devem, portanto, analisar prospectiva e retrospectivamente, os impactos de suas
proposi¢cdes normativas. As regras estruturantes das AIRs deverdo atender as especificidades do
tipo de producédo normativa de cada 6rgao legiferante. Deste modo, decisfes, por exemplo, sobre
quais tipos de normas deverdo submeter-se obrigatoriamente a AIR nao poderéo aplicar-se genérica
e transversalmente a todos os poderes e 6rgaos estatais. Enquanto talvez faca algum sentido adotar
o0 impacto financeiro-orcamentario das proposicdes normativas como critério para a adocgdo
obrigatdria de AIR por uma determinada agéncia reguladora, este mesmo critério pode nao ser Uutil
ou recomendavel para atos normativos produzidos pelo poder legislativo, que disciplinam as politicas
publicas de forma muito mais abrangente e estruturante, muitas vezes sem que isto gere impacto
financeiro imediato. Além disso, os diferentes poderes e 6rgdos estatais sdo dotados de capacidade
institucional muito distintas. A decisdo de criacdo de instituicdo de apoio para auxiliar determinado
o6rgdo ou poder na producdo e coleta de informacdes que subsidiem seus processos de AIR
dependera da capacidade institucional do 6rgdo, bem como da existéncia ou ndo de dados,
coletados interna ou externamente, diretamente relacionados a politica publica de sua
responsabilidade. Embora a AIR ndo seja panaceia para a precariedade da producdo normativa no
Brasil, sua adocéo é condi¢cdo necessaria para o aprimoramento das politicas publicas legisladas no
pais. E preciso, portanto, pensar seriamente a institucionalizacéo da AIR, a qual necessariamente
devera envolver todos os poderes e 0rgdos cujas decisGes afetam o destino das politicas publicas,
independentemente da denominacado e posi¢édo hierarquica que se atribua aos atos normativos por
eles produzidos.
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