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Resumo

A regulacao tem por objetivo ultimo o equilibrio de subsistemas juridicos. A justificativa dessa funcéo
estatal estd no fato de que, atualmente, um sistema juridico unitario seria incapaz de lidar com a
complexidade € a...

Texto integral

A regulacéo tem por objetivo Ultimo o equilibrio de subsistemas juridicos. A justificativa dessa fungéo
estatal esta no fato de que, atualmente, um sistema juridico unitario seria incapaz de lidar com a
complexidade e a velocidade com que a sociedade e a economia se desenvolvem. Diante disso,
exige-se o0 advento de uma Administragdo Publica Pluricéntrica, que estabeleca esse equilibrio, por
meio de entidades especializadas, as quais, cada vez mais, devem levar aos subsistemas juridicos
solugBes concretas, que considerem as suas particularidades. Dai porque o manejo da fungéo
regulatéria predica da existéncia de entidades especializadas, infensas as influéncias do mercado e
do governo, que possam mediar os diversos interesses envolvidos, de forma que a sejam
construidas solugBes aderentes aos interesses em disputa, por meio de concessdes reciprocas.
Nessa perspectiva, a regulagcéo produz decisdes: (i) mais precisas, sob um viés de tecnicidade; (ii)
menos contestaveis, ja que o setor privado deve participar da sua formagao; e (iii) prospectivas, na
medida em que devem projetar suas consequéncias sistémicas. O bom regulador é 0 que pensa no
futuro, e ndo no passado. Nao é aquele que se subordina aos interesses do Governo, nem o
regulador “amado”, ou “populista”, isto é, aquele que, por exemplo, faz a vontade dos usuarios,
independentemente das consequéncias de suas medidas. E, pois, 0 que media, por meio de um
devido procedimento regulatorio, todos os interesses envolvidos. Diante dessas premissas, €
possivel indagar-se: Como vem sendo exercida a funcao reguladora no Brasil? E a resposta nao
poderia ser outra: de forma totalmente destorcida. Explico. E evidente que a intervencéo regulatéria
do Estado — como, de resto, todas as intervencfes estatais na economia — ndo é neutra. Ela
favorece alguns, enquanto prejudica outros. Mas isso ndo significa dizer que ela ndo possa produzir
efeitos colaterais e indesejados, ou, mais tecnicamente, externalidades negativas. Nessas hipoteses,
estaremos diante efeitos que, por certo, ndo sao insitos a regulacao. Pelo contrario, subvertem uma
das suas principais funcdes, que é a de equilibrar interesses sistémicos. A regulacdo que tem essas
consequéncias é a antitese da regulagdo, porque é despida de qualquer legitimidade — seja
econdmica, social, procedimental, ou comportamental. E que, se a regulacdo produz consequéncias
sistémicas indesejadas, ela ndo atua na correcdo de falhas de mercado, na redistribuicdo de
beneficios sociais, nem para a alteragdo de comportamentos heuristicamente indesejados. Na
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verdade, ela cria uma nova distor¢do, que se configura como uma “falha regulatéria”. De acordo com
Cass Sustein, em sua obra “ after the rights revolution ”, as “falhas da regula¢do” se configuram
como desvios que comprometem a racionalidade do regulador, seja pela configuracéo de vicios na
elaboracdo da norma, seja na sua implementacdo, seja, ainda, na estrutura institucional do
regulador. A regulacéo brasileira é prenhe desses vicios. Para demostrar tal assertiva, me valerei de
algumas das “falhas da regulacdo” apontadas pelo referido autor estadunidense e das suas
respectivas incidéncias no Brasil. No que tange aos vicios na elaboracdo de normativos, destaco,
incialmente, a falha da regulacéo causada pela transferéncia da regulagcéo para grupos de interesse ,
mais conhecida, entre nés, pela denominacdo de “Teoria da Captura”’. Essa teoria, que teve em
George Stigler um de seus principais expoentes, em poucas palavras, corresponde a edi¢do de atos
normativos em beneficios de interesses publicos ou privados autointeressados. No Brasil, me arrisco
a dizer que a falha mais grave de sua regulacao esta relecionado a captura do regulador pelo
governo, e ndo pelo setor privado. Trata-se de falha de governo que, cunhada pela Teoria da Public
Choice , aponta a necessidade de a escolha publica ser analisa por uma ética econémica. Em outras
palavras, deve-se equiparar o comportamento dos individuos na arena politica com o adotado na
seara econdmica, de modo a que se possa perceber que o burocrata toma decisGes em seu proprio
interesse. Essa realidade (de captura politica) pode ser vislumbrada, por exemplo, pelos resultados
alcancados na Tomada de Contas n® 012.693/2009-9, realizada pelo TCU, em 2009, a pedido do
Congresso Nacional, sobre a “governanca regulatéria das agéncias de infraestrutura do Brasil".
Neste documento, ficou assentado que: (i) h4 uma sobreposicdo de competéncias entre agéncias
reguladoras e 6rgaos politicos; (ii) tais entidades perderam a sua autonomia financeira, tendo em
vista 0 contigenciamento de seus recursos pelo executivo central, o qual vem ocorrendo porque,
embora as leis de criacdo dessas entidades prevejam a sua autonomia financeira, ndo existem
mecanismos especiais que as diferenciem de outras unidades orcamentarias; (iii) tais entidades
perderam a sua autonomia decisoria, em razao da auséncia de critérios objetivos para a substituicdo
de seus dirigentes nos casos de vacancias e de afastamentos, o que deveria ter sido disciplinado
pelo regulamento de cada entidade. A outra vicissitude da regulacdo que vem prejudicando o
desempenho nas agéncias reguladoras brasileiras é a provocada por erros de diagndstico e analises
superficiais , que se materializa pela perda de sua capacidade institucional. Essa falha regulatéria se
relaciona com a denominada “Teoria das Capacidades Institucionais”, que tem lugar no texto
Interpretation and Institutions, de Cass R. Sunstein e Adrian Vermeule. Em palavras diretas, essa
teoria propdem que a verificacao do local adequado para a tomada decisfes predica de uma analise
das situacdes estruturais internas de cada um dos agentes envolvidos, de modo a que se possa
determinar as suas distintas limitacdes para interpretar o direito. Sob esse viés, a situacdo das
entidades reguladoras brasileiras é alarmante. Segundo levantamento realizado pelo Jornal Folha de
Sao Paulo, em 23 de fevereiro de 2014, as agéncias reguladoras federais apresentam hoje um
déficit de pessoal que chega a 44%, sendo que a pior situacao é a da Antaq (Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios). Mas nédo é sé. Essa mesma falha da regulagcdo provocada por erros de
diagnéstico e analises superficiais resulta na expedicdo da chamada “regulacdo de emergéncia”.
S&0 os casos em que regulador, instado a se manifestar por conta de eventos singulares — que
dificilmente se repetirdo — ou por fortes anseios populares momentaneos, edita normativos sem
submeté-los a exames consequencialistas, que indiguem os seus possiveis efeitos negativos. O
incéndio na Boate Kiss, no Rio Grande do Sul, no inicio de 2013, foi emblematico neste sentido,
como muito bem observado por José Vicente Santos de Mendonca. Por forca deste evento, foram
apresentados ao menos 3 Projetos de Lei da Cémara dos Deputados, prevendo normas de
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seguranca e de funcionamento para as casas noturnas de todo o pais, responsabilidades de seus
proprietarios, dentre outras obrigacBes, sem qualquer comprovagdo de que tais medidas seriam
eficazes para evitar a ocorréncia de tristes eventos como o ocorrido no sul do pais. Nao se questiona
se normativos como estes séo bons ou ruins. Mas fato é que sao motivados por comocdes populares
e por eventos que tinham ocorrido recentemente, e ndo por juizos técnicos e motivados do
regulador. Por fim, destaco a falha da regulacdo provocada pela auséncia de afericdo dos efeitos
sistémicos e pela falta de antecipacdo das suas consequéncias . Esse vicio tem lugar, porque o
regulador, em diversas oportunidades, ndo avalia as consequéncias dos modelos regulatérios por
ele instituidos, de modo que suas normas produzem efeitos sistémicos, imprevistos e indesejados.
Trata-se falha da regulacé@o provocada pela auséncia de um adequado procedimento de Analise de
Impacto Regulatério — AIR, no qual sejam aferidos, ex ante , os custos e 0s beneficios de
determinada proposta regulatéria. O advento da regulacao do setor de E&P para a explora¢do do
Pré-sal foi um exemplo emblemético disso. No Leildo de Libra, os privilégios regulatérios instituidos
em favor das estatais Petrobrds e PPSA, nos consoércios formados no ambito dos contratos de
partilha de producédo, resultou num certame que contou com, apenas, um interessado, o qual
apresentou a proposta de repassar a Unido 41,65% do excedente em 06leo extraido do campo,
percentual minimo fixado pelo governo no edital. Ou seja, ndo houve concorréncia e 0 governo,
certamente, ndo obteve a melhor proposta. Todos os exemplos citados neste artigo militam em favor
da conclusdo de que o modelo regulatério brasileiro faliu. As premissas de estabilidade,
equidistancia, processualidade, participacdo do setor regulado, andalises consequencialistas, que
nortearam a sua construcdo, nos idos da década de noventa, ndo foram mantidas. A inseguranca
juridica tomou conta dos setores regulados, o que afasta investimentos, em prejuizo do crescimento
econdmico do pais. O chamado “compromisso regulatério” foi quebrado. E ndo tenho medo de dizer,
que se ele ndo concertado, teremos de dar razdo a Escola de Chicago: melhor ndo regular.
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