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BRASILEIRAS E AS NOVIDADES DA LEI 13.484/2019
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RESUMO

O presente artigo tem o objetivo de analisar as Agéncias Reguladoras, pessoas
juridicas de direito publico, na categoria de autarquia no viés do Direito
Administrativo, focando na importancia de sua autonomia e nas mudancgas
decorrentes da lei 13.484/2019, A Lei Geral das Agéncias Reguladoras. A pesquisa
busca fazer uma analise historica e técnica do contexto politico e econdmico do pais
que trouxeram a necessidade da criagdo destas Agéncias como também comentar
sobre as controvérsias acerca de sua autonomia, comentar sobre o fenébmeno de
captura e a jornada de quase duas décadas para a sua efetiva regularizagdo. O
artigo busca discorrer sobre novos institutos trazidos pela nova Lei Geral das
Agéncias Reguladoras, como a Andlise de Impacto regulatério, dispositivos de
participacado popular, a quarentena de diretores,dentre outros, com o fim de analisar
se 0s mesmos serao eficazes para controvérsias como: a autonomia das agéncias, a
influéncia politico-partidaria, e a normatizagdo das agéncias em geral.

Palavras chaves Agéncias Reguladoras, Autonomia, Descentralizagéo.

ABSTRACT

This article aims to analyze the Regulatory Agencies, legal entities of public law, in
the category of autarchy in the bias of Administrative Law, focusing on the
importance of their autonomy and the changes, resulting in the General Law of
Regulatory Agencies. The research seeks to make a historical and technical analysis
of the political and economic context of the country that brought about the need for

the creation of these Agencies, as well as to comment on the controversies about



their autonomy, to comment on the capture phenomenon and the journey of almost
two decades for the its effective regularization. The article seeks to discuss new
institutes brought by the new General Law of Regulatory Agencies, such as
Regulatory Impact Analysis, popular participation devices, quarantine of directors,
among others, in order to analyze whether they will be effective for controversies
such as: the autonomy of the agencies, the political influence, and the regulation of
the agencies in general.

Keywords Regulatory Agencies, Autonomy, Decentralization.

1 INTRODUGAO

As agéncias reguladoras sdo entes da Administracao Publica Indireta que
geraram discussdes técnicas e politicas durante mais de duas décadas, sendo
considerado um dos mais polémicos entes administrativos do direito brasileiro. Sua
criagcdo ocorreu em resposta a novas exigéncias vindas com as mudangas politicas
e econdbmicas do Estado nos anos 90 quando o Estado percebeu ndo conseguir
suprir todas as necessidades da coletividade, o que gerou um processo de Reforma
Administrativa Publica. O fortalecimento do papel privado em setores estratégicos e
nas atividades econémicas se fez necessario para que o Estado se adequasse a fim
de garantir a eficiéncia da Administragao. Portanto, as Agéncias Reguladoras séo o
marco de um novo sistema regulatorio Brasileiro.

As agéncias reguladoras sao instituidas por lei e cada uma possui uma
regulacdo propria, porém, até 2019, ndo havia uma lei geral das agéncias
reguladoras, o que gerava dificuldades de desempenho dessas autarquias; como
também, incertezas em relagdo a sua legitimidade, a nomeagao de seus diretores,
meios de solucionar conflitos entre as agéncias e outras autoridades, seus poderes
como ente regulamentador e também o fendmeno de captura que pode sujeitar as
agéncias a atos de corrupgdo como sera analisado em futuros topicos.
Questionamentos como estes foram levantados desde a reforma politica que criou
varias Agéncias durante os anos 90 e inicio do século XXI, num fenbémeno
conhecido como “Agencificacdo”. Esse movimento levantou, ndo apenas o Governo
Federal, como também o Legislativo e os praticantes do direito a debates, féruns e
discussodes sobre varias problematicas; tanto técnicas como politicas em relagao as

agéncias. Esses anos de deliberagdes entretanto, geraram enfim, uma lei geral das



agéncias reguladoras promulgada em 2019, trazendo varias mudangas que, a
primeira vista, se propéem a trazer solugdes para os problemas levantados.
Deste modo, o presente artigo busca propor uma analise da lei 13.848/2019, com o
objetivo de compreender suas mudangas e tentar constatar se a sua entrada em
vigor e as mudangas trazidas pela mesma, resultaram em melhoras na
normatizagao, mais autonomia e aperfeicoamento para a atividade Regulatoria
Brasileira.

Dessa forma, € imprescindivel discorrer sobre o contexto historico que cercou
a criacdo e desenvolvimento das Agéncias Reguladoras, como também, narrar as
polémicas e discussdes que foram criadas durantes as décadas de discusséao e
regulamentacdo destas autarquias, apontando as dificuldades enfrentadas pelo
Estado para dispor sobre a autonomia, os poderes, a fungdo e natureza das
agéncias reguladoras. Apenas com esta analise anterior, o artigo podera, enfim,
analisar as mudancgas trazidas pela lei 13.848/19, e concluir se estas mudancas

terdo ou nao resultado efetivo para o aperfeicoamento do Estado regulador.

2 DAS AGENCIAS REGULADORAS COMO AUTARQUIAS ESPECIAIS

Agéncias Reguladoras, s&o 6rgdos da administragdo indireta, criadas em
forma de Autarquias em modo especial, com funcao de regular matéria especifica
que lhe é imposta e também controlar pessoas privadas incumbidas de prestacao de
servico publico por meio dos institutos da concessdo e permissao. Além disso,
funcionam também como veiculo de intervencao estatal na economia, como forma
de proteger a os particulares de abusos efetuados pela esfera privada.

A Base para entender a natureza juridica das Agéncias Reguladoras se
encontra no instituto da descentralizagdo, que se constitui no ato da Administragao
publica distribuir suas competéncias para pessoas juridicas autbnomas criadas pelo

proprio Estado.

Nas palavras de Paulo Roberto Motta: “A descentralizagéo
constituiria o primeiro passo para conceder mais poder a atores politicos
locais antes submissos e dependentes do poder central. Além do mais, a

descentralizagéo facilitaria novas formas de participagdo democratica por



permitir a articulagdo e agregacdo de interesses comunitarios antes

desconsiderados pelo sistema politico.” !

A descentralizacdo tem natureza de principio fundamental da organizagao
administrativa e dela surge o conceito de entidades, unidades de atuagado dotadas
de responsabilidade juridica propria. Estas entidades fazem parte da Administragéo
Publica indireta, sendo alguns destes, as Fundagdes Publicas, Empresas Publicas,
Sociedades de Economia Mista e Autarquias, sendo a ultima o foco de nosso
estudo.

No viés legislativo, as Autarquias sdo conceituadas como um servigo
autébnomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimdnio e receita préprios,
para executar atividades tipicas da Administracdo, que requeiram para seu melhor
funcionamento, gestao administrativa e financeira descentralizada.

Uma de suas caracteristicas mais importantes sado sua autonomia gerencial,
patrimonial e orgamentaria. O doutrinador Alexandre Mazza comenta que a
autonomia é a capacidade de autogoverno que representa um nivel de liberdade na
gestao de seus proprios assuntos. No entanto, ndo se pode confundir o instituto da
autonomia com as autarquias, que muitas vezes se misturam em seus significados.
Hely Lopes MEIRELLES explica que:

“Autarquias sao entes administrativos autbnomos, criados por lei especifica

com personalidade juridica de Direito Publico Interno, patrimbnio e
atribuicbes estatais especificas. Sdo entes autbnomos mas ndo sao
autonomias. Inconfundivel é autonomia com autarquia: aquela legisla para
si; esta administra-se para si propria, segundo as leis editadas pela entidade
que a criou. O conceito de autarquia € meramente administrativo; o de
autonomia é precipuamente politico. Dai estarem as autarquias sujeitas ao
controle da entidade estatal a que pertencem, enquanto autonomias livres
desse controle e s6 adstritas a atuagao politica das entidades maiores a que
se vinculam, como ocorrem com 0s municipios brasileiros (autonomias) em

relagdo aos Estados membros e Unido.”

! Motta, Paulo Roberto. Participa¢do e descentralizagdo administrativa: ligdes de experiéncias brasileiras, Revista
de administragdo publica, Rio de Janeiro, v. 28, n. 3 p. 174. 1994. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/8601>. Acesso em: 19 de out de 2020.

2 Meirelles, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, 31 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 308



E preciso compreender o conceito inicial de Autarquias e sua autonomia,
justamente pois é neste particular, que as Agéncias Reguladoras se diferenciam das
Autarquias comuns. O professor Paulo Roberto Ferreira MOTTA, reconhece que as
agéncias reguladoras apresentam o conceito original de autarquia pois, “durante os
anos as autarquias comuns foram perdendo suas caracteristicas fundamentais de
autonomia de vontade e gestdo™. O que se fez justificar a divisdo das autarquias em
dois grupos, as de regime comum e as de regime especial. As primeiras, estariam
sujeitas a uma disciplina juridica sem nenhuma especialidade, enquanto a segunda,
seriam regidas por disciplina especifica, a fim de atribuir prerrogativas diferenciadas.

Maria Sylvia Zanella DI PIETRO conceitua:

“O regime especial vem definido nas respectivas leis instituidoras, dizendo
respeito, em regra, a maior autonomia em relacdo a Administragéo direta; a
estabilidade de seus dirigentes, garantindo pelo exercicio de mandato fixo” e

“ao carater final de suas decisdes , que ndo sdo passiveis de apreciagao por

outros 6rgéos ou entidades da administracéo pli|b|ica.”4

As Agéncias reguladoras se encaixam como Autarquias Especiais por
possuirem uma autonomia qualificada, cuja garantia se ampara no mandato fixo e
na estabilidade de seus dirigentes. Também, por se encaixarem nas seguintes
prerrogativas, que constituem as Autarquias de regime especial, conforme José dos
Santos Carvalho FILHO “ 1°) Poder normativo técnico; 2°) autonomia decisoria; 3°)
independéncia administrativa e 4°) autonomia econémica e financeira.”™

Concluindo, a natureza de regime especial das Agéncias Reguladoras se
torna um meio para tentar garantir maior autonomia destes entes em relagdo as
outras Autarquias.

Desde a criagdo das Agéncias Reguladoras,a sua autonomia é um ponto
central para seu bom funcionamento, entretanto, garanti-la sempre foi um desafio
para os Estados. Diversas foram polémicas levantadas sobre o tema e também

varias de suas falhas e fragilidades.

3 Motta, Paulo Roberto Ferreira. Agéncias Reguladoras. Barueri, SP: Manole, 2003, p. 95-96

4 Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administrag¢iio publica. 3* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p.
131

3 Filho, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 33* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p.
506.



A promulgagdo da lei 13.484/2019, trouxe um “revival’ para este tema, com
inovagcdes em sua lei para tornar as entidades ainda mais autbnomas no exercicio
de suas atividades.

Para maior compreensdo da necessidade desse instituto e suas polémicas é
essencial conhecer o contexto histérico em que as agéncias reguladoras foram

criadas para enfim, analisar as suas polémicas.

3 O ESTADO REGULADOR E O SURGIMENTO DAS AGENCIAS
REGULADORAS

No Direito brasileiro, houveram desde muitas décadas, entidades com
finalidade de regulagdo de mercado, mesmo sem a denominagao de Agéncias. De
alguns exemplos podem ser citados o Conselho Nacional do Café, criado em 1933,
o Conselho Nacional de Aguas e Energia Elétrica, do Plano de Obras Publicas e de
Defesa Nacional entre outras. No entanto, as agéncias reguladoras propriamente
ditas, surgiram como produto da reforma de Estado na Década de 90, que se
encontra com a mudanga da atuagao estatal brasileira na forma de regularizagéo de
novos mercados, e ao processo de privatizagdes das reformas constitucionais de
1995. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ainda comenta, que o vocabulo agéncia &€ um
“‘modismo introduzido no direito brasileiro em decorréncia da Globalizagdo” e

também que foi “Importado do direito americano” ©

Entretanto, ndo se pode falar da criagcdo das agéncias reguladoras sem
contextualizar o cenario politico e econdmico da época. O Estado desde de sua
formacao, passou por varias fases para tentar se adaptar a sociedade, passando
doo Estado Liberal para o Social ,e enfim, o Estado Regulador, onde se encontram
as agéncias reguladoras. Estas sao o resultado desta transicdo, portanto, essa

mudanca deve ser analisada..

No periodo do Estado Liberal, ndo havia interesse do Estado para as
necessidades da coletividade, na crenga em que o proprio mercado supriria estas
mesmas necessidades. No entanto, principalmente apds o advento da Segunda
Guerra Mundial, o Estado viu que essa ideologia ndo se adequa a evolugao da

sociedade em suas decisdes politicas e econémicas. Logo houve a transi¢cdo para o

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 32* edi¢do. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2019, p.
590



Estado Social-Democratico, onde este assumia o papel de provedor e garantidor de
todas as necessidades da sociedade o que criou no Brasil, um Estado

Assistencialista.

Na fase do Estado Social, a maioria dos Servigos Publicos era prestada por
entes da prépria administracdo, na forma das empresas publicas, fundacbes
publicas e sociedades de economia mista. A regulagdo dos mesmos, era exercida
pela Administracdo Publica Direta na forma de decretos, lei ou regulamentos, e

ainda, poderiam ser executadas pela iniciativa privada.

Contudo, a manutencdo dessa ideologia exigia grandes despesas, que
acabaram gerando dividas para o Estado e criando uma crise Fiscal do Estado

Assistencialista.
Paulo Roberto Motta relata que:

“O crescimento do estado levou a: a) déficits publicos acentuados, crises

financeiras, ineficiéncia e maior descrédito da populagdo em relagao a
gestdo governamental; e b) menos equidade social com manutencéo de

privilégios a grupos preferéncias e discrepancias sociais e econdmicas mais

acentuadas.” ’

Tais circunstancias, geraram um questionamento sobre a centralizagéo
politica e a busca de uma transicdo que reduzisse a intervencio estatal na economia

e suas dimensoes.

Para esta transicdo, sdo geradas reformas influenciadas por ideias de
participacdo e descentralizagdo, que adotam novas politicas que norteiam uma
economia interligada e independente, e que se caracteriza pela utilizacdo da
competéncia normativa, para disciplinar os atos dos particulares. Dessas ideias

surge o Estado Regulador.

O Estado Regulador, também conhecido como Estado Médio, delega suas
fungdes para o particular, e apenas se mantém como um regulador das atividades

realizadas pela iniciativa privada.

Para Ismael Mata “a regulagdo é uma politica publica que

consiste em uma restricdo, ou interferéncia, nas atividades de um sujeito

7 Motta, Paulo Roberto. Participacdo e descentraliza¢io administrativa: ligdes de experiéncias brasileiras,
Revista de administracio publica, Rio de Janeiro, v. 28, n. 3. 1994. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/8601>. Acesso em: 19 de out de 2020. p. 177



regulado por alguém (ente regulador) que ndo desenvolve ditas atividades e
que estabelece as regras restritivas e controla o cumprimento das mesmas

de forma continuada”. 8
Logo, o Estado redefine seu papel de responsavel pelo desenvolvimento
econdmico e executor direto de servigos e passa para a fungdo de provedor e
regulador do mesmo, diminuindo o controle publico sobre a produ¢do de mercado. A
regulacado se torna uma espécie de intervencgao estatal, que se manifesta com suas
normas. No entanto, para que essa regulagao ocorra de maneira satisfatoria, se vé
necessario a criacdo de entes publicos autbnomos, para regular os setores da

economia de forma técnica. Desse ponto surge a criagdo das agéncias reguladoras.

Como citado anteriormente, as reformas do Estado ocorridas na década de
90 montam o cenario para a criagdo das Agéncias Reguladoras. O processo de
privatizagdo teve inicio no ano de 1990 com o Programa Nacional de
Desestatizacdo, no entanto, apenas com os marcos das emendas constitucionais n°
5 a 9 e Lei das Privatizagbes de 1996, houve a oferta de servigos publicos por
empresas nao estatais. A medida abriu 0 que antes eram monopdlios publico
privados, para a livre concorréncia;este € o marco que inicia a criagao das Agéncias
Reguladoras, como forma de regular um setor econémico em expansao. Em 1997, é
promulgada a Lei n®° 9.491 que institui oficialmente o Plano Nacional de
Desestatizacdo, com o objetivo de reduzir o déficit publico e sanear as finangas
governamentais, transferindo para a iniciativa privada atividades que o Estado n&o

se encontrava capaz de atuar devidamente.

A Constru¢do do Marco Legal dos Entes Reguladores, de maio de 1996, foi o
primeiro documento oficial que apresenta uma justificativa para a criagdo das
agéncias. Tal documento traz a ideia geral de que as Agéncias Reguladoras tém nao

apenas a fungao de regular um setor, como também ,de fiscaliza-lo.

A primeira Agéncia Reguladora criada foi a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica - ANEEL e durante as décadas, pelo menos uma dezena de outras foram
adicionadas. No entanto, a histéria dessas autarquias nao se limitam a sua criacao.

Diversos questionamentos e polémicas ainda foram levantadas durante os anos,

8 Motta, Paulo Roberto Ferreira. Agéncias Reguladoras. Barueri, SP: Manole, 2003, p. 95-96, Apud Mata,
Ismael. Los entes reguladores de los servicios publicos. El derecho administrativo, hoy. Buenos Aires:
Editorial Ciencias de la administracion, 1996, p. 115 .



gerando uma série de discussbes sobre as mesma, as quais vamos dispor a

sequir.

4 DA AUTONOMIA DAS AGENCIAS REGULADORAS E O RISCO
REGULATORIO

Conforme dito anteriormente, as agéncias reguladoras s&o oOrgao que
apresentam uma natureza juridica dee Autarquias de Regime Especial, pautadas em
uma autonomia perante a administracdo direta nas esferas financeiras, decisorias,
administrativas e patrimoniais, Entretanto, ndo ha como dizer que nos ultimos anos,
desde a criagdo da primeira agéncia reguladora, esta autonomia foi plena. Durante a
historias dessas autarquias, cada vez mais casos de corrupgao dentro das agéncias
reguladoras foram revelados, e muitos estudiosos acreditam na ideia de que a
independéncia e autonomia das agéncias reguladoras seriam a solugao para evitar
fatos como estes, devido acreditarem que os agentes completamente auténomos se
pautaram apenas a questdes técnicas, impulsionados pelo seu profissionalismo e a
necessidade de apresentarem experiéncia e especializacdo para obtencdo de
cargos de chefia nas agéncias. Logo, estes requisitos trariam politicas publicas mais
funcionais, as quais, agentes politicos ndo poderiam apresentar. Simplificando, as
agéncias autbnomas se manteriam apenas a requisitos técnicos e econdmicos dos

setores que regulam, afastando interesses politicos.

No entanto, também existe uma corrente contraria a autonomia plena das
agéncias reguladoras, por ser algo considerado “antidemocratico”, dando poderes
exacerbados a burocratas que podem simplesmente ser contrarios aos agentes
democraticamente eleitos em paralelo aos desejos da coletividade. Ainda se
argumenta, que com uma autonomia desmedida das agéncias reguladoras, estas
também podem estar sujeitas a falhas de mercados, como a assimetria de
informagdes entre os técnicos e agentes politicas, gerando assim, o fenbmeno de

captura, ao qual sera analisado posteriormente.

Apesar de existir esta discussao sobre a autonomia, ndo podemos considerar
que ela exista de forma completa nas agéncias reguladoras. Sim, elas em sua
natureza juridica, possuem a autonomia financeira, decisoria, patrimonial e

administrativa, mas as agéncias reguladoras nao estdo livres, e nao
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necessariamente agem contra os interesses de agentes politicos. As agéncias
reguladoras, ainda se encontram sujeitas a interferéncias diretas em sua estrutura e
patriménio, quanto também em sua autonomia decisodria, principalmente ante a falta
de um marco legal que padronizasse o processo decisorio e |hes dessem
transparéncia, o que so foi sanado recentemente. Estas interferéncias, legitimas ou

nao, podem vir de ambos os poderes do Estado e de maneiras distintas.

As interferéncias do poder executivo, sdo as que podem ser consideradas
mais indiretas, sdo feitas de forma a demonstrar sua insatisfacdo, alterando
diretamente seus recursos orgamentarios, devido a possuir certo controle do
financeiro nas administragdes direta e indireta. A questao financeira € de certa foram
muito importante para as agéncias reguladoras, por ser a forma de sua manutengao;
logo uma falta de seus recursos orgamentarios feitos discricionariamente pelo chefe
do poder executivo, pode influenciar diretamente em atos das agéncias reguladoras.
Este tipo de influéncia pode ser observada no decorrer dos anos. O Juiz de Direito
Lucio Durante, em seu artigo acerca do VII Férum Brasileiro sobre agéncias

reguladoras comenta:

“‘Apds 2002, sem alterar o regime juridico das agéncias reguladoras, o
governo promoveu medidas politicas visando a reduzir a autonomia das
mesmas, ao deixar de prover os cargos de diregcdo, nem repassar 0s
recursos para a manutencao de suas atividades e dificultar o provimento de
cargos técnicos. Tais agéncias reguladoras, sem recursos financeiros
suficientes e com a redugdo do tecido humano tiveram suas atividades
reduzidas ou paralisadas. Desta forma tornaram-se vulneraveis para exercer
suas fungdes basicas. Essa problematica, somada as noticias de corrupcao
nos o6rgaos e entidades do governo federal, que atingem integrantes da
Administracdo Central, afeta, em parte, a independéncia e confianga dessas

entidades perante a opinido publica.”

Portanto, se observa que no decorrer dos anos, as agéncias passaram por
um processo conhecido como “esvaziamento”: um exemplo disso € o levantamento

do jornal G1, que declara que em 2010, mais de 80% das verbas do or¢camento

? DURANTE, Lucio, O forum brasileiro sobre agéncias reguladoras: contribui¢des ao debate e a pratica social.
In: Férum Brasileiro sobre as Agéncias Reguladoras, VII, 2011. Rio de Janeiro. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrado.A>. Acesso em: 16 de set. de 2020. p. 30
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chegaram a ser contingenciadas e diretorias chegavam a ficar vazias por falta de

indicacao de titulares pelo presidente.

Outra forma de interferéncias, foram as ingeréncias politicas onde os agentes
do executivo ndo aderem aos requisitos técnicos para a decisdao dos cargos mais
importantes das agéncias: um exemplo disso, pode ser o levantamento do jornal O
Globo de que 32 dos 40 cargos executivos das agéncias, eram ocupados por
indicados de partidos. ' Os dados demonstram que existe enorme influéncia
politico-partidaria nas indicagbdes de dirigentes de agéncias reguladoras, apesar das
tentativas de fazer com que esses cargos fossem ocupados seguindo requisitos
exclusivamente técnicos. Logo, podemos dizer que existe uma “captura” das

agéncias reguladoras para interesses politicos.

Quanto as interferéncias do legislativo nas autonomias das agéncias
reguladoras, estas podem ser ainda mais extensas, pois estas, ditam regras tanto
nas leis que criam as agéncias reguladoras, que influenciam no seu pessoal, quanto
na sua organizagao, no seu poder decisorio, e também em leis paralelas, como no
caso da Lei da Responsabilidade Fiscal, que contingencia o orcamento das

agéncias. "

O artigo “O Congresso Nacional e a fragil autonomia das agéncias
reguladoras", de Sérgio Guerra e Natasha Salinas, amplia a visdo quanto as
interferéncias do legislativo, demonstrando que estas tém o poder de ndo sé diminuir
a autonomia das agéncias reguladoras, mas também de amplia-las. Relata também,
o estudo feito pela Fundagdo Getulio Vargas FGV, no projeto “Regulagdo em
Numeros”, que do periodo de 1996 até 2017, foram tramitadas na camara dos
deputados cerca de 689 iniciativas legislativas acerca das Agéncias Reguladoras.
Destas varias iniciativas, apenas 8,7% se tornaram efetivamente normas juridicas;
mas ainda assim, é interessante observar a quantidade expressiva de atengao que

as agéncias reguladoras tomam do legislativo.'?

10 Criadas nos anos 1990, agéncias reguladoras ja foram alvo de polémicas e reclamagdes. G1, Sdo Paulo, 22 de
jun. de 2019. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/economia/noticia/2019/06/22/criadas-nos-anos-1990-agencias-reguladoras-ja-foram-alvo-
de-polemicas-e-reclamacoes.ghtml>. Acesso em: 30 de out. de 2020.

'"'SALINAS, Natalia, A intervencio do congresso nacional da autonomia das agéncias reguladoras. Revista
estudos institucionais, Rio de Janeiro, v. 5, n. 2 . 2019. Disponivel em:
<https://www.estudosinstitucionais.com/REl/article/view/302>. Acesso em: 16 de set. de 2020. p. 9.

12 GUERRA, Sérgio, SALINAS, Natalia, O congresso nacional e a fragil autonomia das agéncias reguladoras.
Revista conjuntura econémica, Rio de Janeiro, v. 74, n. 3. 2020. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rce/article/view/81568>. Acesso em: 05 de out. de 2020. p. 28
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Alguns exemplos destas interferéncias, podem ser encontradas no projeto de
lei n° 5.325/2019, que tenta alterar a Lei que normatiza a ANEEL; a fim de proibir
gue a mesma inclua nas tarifas de energia o valor de perdas n&o técnicas de energia
elétrica, para consequentemente, reduzir o valor final pago pelos consumidores.
Outra iniciativa que segue esse caminho, € a Lei N° 13.454/2017, que autoriza a
comercializagdo de certas substancias usadas para confecgao de remédios e que
foram anteriormente proibidas pela ANVISA em 2011. *Ou seja, observando essas
leis, podemos observar que o Legislativo usa das iniciativas, com o fim de limitar o
poder normativo das agéncias. Sao interferéncias que podem ser vistas tanto com

um viés ético, de beneficiar o consumidor, quanto para conseguir objetivos pontuais.

Também existirdo interferéncias, no entanto, que ampliardo a autonomia das
agéncias reguladoras, como o artigo demonstra no exemplo do projeto de Lei N°
2.734/2011, projeto este que possui o objetivo de ampliar competéncias da ANS,
adicionando a esta a regularizacdo de atividades de prestadores de servigos

meédicos e hospitalares de saude suplementar.

Consequentemente, ndo existe independéncia das agéncias reguladoras
quanto ao legislativo conforme as palavras da doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di
Pietro “seus atos normativos ndo podem conflitar com normas constitucionais ou
legais, por forga do principio da legalidade”'* adicionando aos exemplos dados do
projeto Regulacdo em Numeros fica cada vez mais claro que a independéncia e

autonomia das agéncias reguladoras ndo sao uma questao simples.

Abordando agora a autonomia das agéncias reguladoras quanto ao poder
judiciario, este também n&o existiria segundo a doutrina mesmo que as agéncias
reguladoras possam dirimir conflitos administrativamente, ainda sim futuros litigios
deverao ser apreciadas pelo judiciario caso as partes queiram conforme o proprio
artigo 5° XXXV da Constitui¢ao, dispositivo que torna o Judiciario Brasileiro adotante
do sistema de unidade de jurisdicdo. Simplificando. “qualquer tipo de ato praticado
pelas agéncias reguladoras desde que cause lesdo ou ameaca de lesdo, pode ser

apreciado pelo Poder Judiciario.”"®

1 Ibidem,. p. 28-29.

14 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 32* edigdo. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2019, p.
594,

15 Ibidem,. p. 594.
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Sintetizando o que foi observado até agora podemos analisar que as
agéncias reguladoras apesar de terem sido criadas com o objetivo de ter uma
natureza juridica que a deixe plena independéncia e autonomia, ainda sim sua
organizacao, patriménio, decisées, normas, etc sofrem influéncia direta e indireta de
varios meios, alguns legitimos quanto a organiza¢ao do Estado como as decisées do
judiciario, outras que surgem pela falta que havia de uma norma geral que regulariza
processos das agéncias e suas decisdes e também as interferéncias que tem claro
objetivo de atingir objetivos pessoais, aos quais em seus atos “capturam” as

agéncias para tais objetivos.

4.2 DA TEORIA DA CAPTURA

Uma agéncia reguladora é considerada capturada quando confunde o
interesse publico com o privado e devido a isto, ndo consegue agir de forma
imparcial, “por ter sucumbido ao poder econémico dos regulados e defendendo o
interesse destes e ndo mais o interesse publico” '® Arianne Brito Rodrigues Cal
explica que: “A nocado de captura do Estado teve origem na teoria de Marx e foi
introduzida na teoria econbmica moderna por George J. Stigler, defende que a
industria pode utilizar o poder coercitivo do Estado para conseguir rendas

privadas.”"”

A teoria da captura a divide em duas formas, podendo ser tanto econémica
quanto politica. Para compreender a primeira forma, deve-se reconhecer que as
agéncias reguladoras andam em conjunto com a teoria econdmica. Mesmo que a
regulacado envolve varios objetos sociais, € na economia que o Direito Brasileiro foca
na maior partes das vezes'®. Maria Sylvia Zanello Di Pietro a define como: “conjunto
de regras de condutas e de controle da atividade econbémica publica e privada e das

atividades sociais nédo exclusivas do Estado, com a finalidade de proteger o

'6 Cabeza, Eliane Rocha de La Osa, Cal, Arianne Brito Rodriguez, O risco de captura nas Agéncias de regulagio
dos servigos publicos: uma abordagem a luz da teoria econdmica. In. CONGRESSO BRASILEIRO DE
REGULACAO, 6, 2009, Rio de Janeiro. Disponivel em:
<http://www.workoutenergy.com.br/abar/cbr/Trab0204.pdf.> Acesso em: 30 de out. de 2020. p. 15

17 Ibidem,. p. 16.

18 De Campos, Humberto Alves, Falhas de mercado e falhas de governo: uma revisio da literatura sobre
regulagdo econdmica. Prismas: Direito, Politicas Publicas e Mundializagdo, Brasilia, v. 5, n. 2. 2008. Disponivel
em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/prisma/article/view/702/572>. Acesso em: 20 de set. de
2020. p.30.
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interesse publico.”® Devido a esta necessidade, o Estado se vé sujeito a interferir na
economia, através da regulacao, justificada pelo o que chamamos de falhas do

mercado.

As falhas de mercado podem ser simplificadas dividindo-se em monopdlios
naturais e externalidades. Os primeiros, sao atividades cuja demanda é suprida
apenas por uma firma, tanto pela sua estrutura como outros aspectos; enquanto o
segundo, surge quando pessoas fisicas ou juridicas realizam ag¢des, considerando

apenas beneficios e custos privados em detrimento dos sociais.

A Regulacéao,portanto, tem o objetivo de corrigir essas falhas de mercado em
prol da supremacia do interesse publico, seguindo os objetivos de conseguir a
eficiéncia atributiva, proteger o consumidor dos interesses monopolisticos, conseguir
maior equidade entre o consumidor e os entes privados, etc. No entanto, o
fendbmeno da captura gera efeitos negativos contra esses objetivos, pois as regras
independentes distorcem a favor das empresas e atrapalha a concorréncia, a

eficiéncia, podendo gerar tarifas abusivas como muitas outras distorgoes.

A Captura econbmica, também pode se revelar na forma da informagao
assimeétrica, que decorre tanto do regulador, ndo possuir o0 mesmo nivel de
informagdes que o regulado em questbes que afetam a eficiéncia da concessionaria
do servigo, quanto de somente o regulado, ter o conhecimento de resultados de
determinados fatores como custos, resultados de medidas administrativas, etc.

Informagdes que podem ser manipuladas para se conseguir vantagens.?

Em uma primeira visao, a necessidade de autonomia e independéncia para
as Agéncias Reguladoras, aparentavam ser a solugdo para que nao ocorresse esse
fendbmeno, no entanto, na forma de captura politica, onde a captura se encontra nas
escolhas politicas, como nomeacodes de dirigentes, por exemplo. A Captura Politica
€ vista na classica corrupgao de agentes, derivada do patrimonialismo brasileiro. Um

exemplo dessa captura, pode ser encontrado em 2012, quando o Ministério Publico

19 Di Pietro, Maria Sylvia Zanello. Limites da fungfo reguladora da agéncia diante do principio da legalidade.
Direito Regulatério: temas polémicos. 2 ed. Belo Horizonte: Forum, 2004. p. 19-50

20 Cabeza, Eliane Rocha de La Osa, Cal, Arianne Brito Rodriguez, O risco de captura nas Agéncias de regulagdo
dos servigos publicos: uma abordagem a luz da teoria econdmica. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE
REGULACAO, 6, 2009, Rio de Janeiro. Disponivel em:
<http://www.workoutenergy.com.br/abar/cbr/Trab0204.pdf.> Acesso em: 30 de out. de 2020. p. 12
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encontra pareceres fraudulentos, com objetivo de beneficiar grupos privado,

decorrendo a prisédo de dois diretores de Agéncias Reguladoras. ?’

Vendo os exemplos de captura, se encontra o dever do Estado, para tentar
reprimir tentativas de captura. Uma das possibilidades veio com a promulgacao da
lei 13.484/2019, que em alguns institutos aparenta uma tentativa de coibir a captura.
Outra possibilidade, é pelo judiciario em suas decisdes, sendo um exemplo vivo de
uma dessas tentativas, a controvérsia no qual o judiciario aprecia, na Apelagao Civel
numero 324739 do Tribunal Regional Federal da 5% Regido, decidindo obstar
nomeacodes para o Conselho Consultivo da ANATEL ,por considerar uma evidente
suspeicdo que um futuro desempenho de tal agente poderia ocasionar. Em parte da

ementa, o Relator Dr. Francisco Cavalcanti declara que:

“‘diante de um conflito de um envolvendo interesses contrapostos da
sociedade e das prestadoras de servigos de telecomunicagbes, a sua
atuacdo estaria comprometida com os interesses deste ultimo segmento.
Necessario, pois, para que alguém represente a sociedade, ndo esteja
comprometido com um segmento especifico desta, a fim de que possa ter

uma atuag&o imparcial em prol do bem comum.”

E interessante comentar, que esta decisdo é uma das vezes em que cabe ao
judiciario o controle em atos discricionarios da administragcdo, que mesmo
formalmente legitimos em sua intencdo, demonstra o interesse politico de interferir
nas agéncias, indo contra principios como o da razoabilidade e proporcionalidade.

José dos Santos Carvalho Filho comenta que:

‘O sistema verdadeiro das agéncias reguladoras implica |lhes seja
outorgada certa independéncia em relagdo ao governo no que lhe tange
varios aspectos de sua atuacdo. Se ha interferéncia politica do governo, o

sistema perde sua pureza e vocag&o.”?

No entanto, com essa constatacéo, se percebe que o fenbmeno da captura é

um dos grandes empecilhos para se conseguir esta independéncia. Se levanta a

2 PIZA, Paulo Toledo. PF prende dois diretores de agéncias reguladoras ¢ indicia 18 por fraudes. G1, Sdo Paulo,
23 de nov. de 2012. Disponivel em: <https://tecnoblog.net/247956/referencia-site-abnt-artigos/> . Acesso em: 22
de nov. de 2020.

2BRASIL. Tribunal Regional Federal (5. Regido). Apelacdo civel n° 342739-PE (2002.83.00.009457-0).
Apelante: José Fernandes Pauletti e outro. Apelada: Ministério Publico Federal Relator: Juiz Francisco
Cavalcanti. Recife,30 de novembro de 2004. Lex: jurisprudéncia do STJ e Tribunais Regionais Federais,Recife,
v. 10, n. 234, p. 509, nov. 2004.

2 Filho, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 33* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p.
519
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polémica que a independéncia completa das Agéncias pode sujeitar capturas
principalmente politicas. Vitor Gabriel Garica e Marlene Kempfer sugerem que:
“Uma maneira de impedir tal fendmeno seria a consolidagéo da participagao
e controle social na construgao e das decisdes deliberativas das agéncias,
sendo a transparéncia instrumento imprescindivel para aproximar interesses
sociais dos cidadaos.”*
Vale a pena comentar, que a nova Lei Geral das agéncias em suas
inovagdes, busca trazer maior participagao publica nas decisbes das Agéncias

Reguladoras, como sera abordado a seguir.

5 DA CRIAGAO DA LEI 13.484/2019 E SUAS INOVAGOES

Desde a criagao da primeira Agéncia Reguladoras nos anos 90, nunca houve
um marco legal que trouxesse a regulagao geral dessas Autarquias que seguiam, a
priori, regulamento proprio. Como dito anteriormente, a funcdo das Agéncias
Reguladoras € a de trazer regulamentacgéo para setores, principalmente da iniciativa
privada, e de fiscaliza-los; no entanto, durante os anos, muitos questionamentos
foram trazidos a tona, em especial pelo executivo, o que resultou no inicio de uma
jornada regulatéria para a criaggo de uma lei que satisfizesse estes
questionamentos: uma jornada que passou por diversas reviravoltas para que enfim

fosse criada a Lei Geral das Agéncias Reguladoras.

Para melhor entendimento da criacdo e promulgacdo da lei, ha de se
observar a historia da mesma. Em 2003 o atual presidente Luiz Inacio Lula da Silva
declara pretender fazer mudangas nas Agéncias Reguladoras, por acreditar que
essa era “independentes demais”. O governo, na época, reclamava de indices
usados para o aumento de tarifas sem nenhum conhecimento do proprio executivo.
Com esse argumento, o Presidente traz em 2004, o projeto de lei ao Congresso,
com o nome de Lei Geral das Agéncias Reguladoras, que pretendia dar aos
Ministérios, maior controle sob as Agéncias. Entretanto, a proposta néo foi levada a

frente pelo Governo. Em 2013, o Executivo retira sua presenca do projeto de lei,

2 GARNICA, Vitor Gabriel, KEMPFER, Marlene. O fendmeno da captura e independéncia das agéncias
reguladoras no Brasil. Revista brasileira de filosofia do direito, Floriandpolis, v. 5, n. 2. 2019. Disponivel em:
<https://indexlaw.org/index.php/filosofiadireito/article/view/5830>. Acesso em: 06 de out. de 2020. p. 16
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onde este “ganha uma nova cara nas méos do Congresso”, sendo enfim, aprovada a
Lei 13.848 em Maio de 2019. #°

Os dispositivos da nova lei apresentam claramente a intencdo de aumentar a
autonomia das agéncias reguladoras, em um rumo completamente diferente do que
era pretendido inicialmente pelo Executivo. Um exemplo desta situagdo, sdo os
vetos presidenciais de parte do projeto de lei, que acabaram sendo mantidos pelo
Congresso. Sendo estes, a exigéncia de uma lista triplice criada em um processo
publico de pré-selecdo, para a escolha de diretores, dirigentes, conselheiros,
vice-presidentes e também a exigéncia que os diretores das agéncias fossem
obrigados a comparecer anualmente ao Senado para prestar contas. % Apesar dos

vetos, ainda ha varias outras mudancas a serem analisadas.

A Lei 13.848 de 25 de junho de 2019, representa o tdo discutido marco
regulatorio das Agéncias Reguladoras, dispondo sobre a gestdo, organizagao,
autonomia, processo decisorio e controle social das Agéncias Reguladoras, no
ambito federal. Abaixo, uma lista resumida de algumas importantes mudancas

trazidas pela Lei Geral de Agéncias Reguladoras:

- Lista das onze entidades reconhecidas como Agéncias Reguladoras
Federais;

- Processo decisério em conformidade com a Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB) com objetivo de mais
transparéncia, controle social e seguranca juridica;

- A exigéncia de analise de impacto regulatério (AIR) antes de alteragoes
de atos normativos;

- Consultas Publicas exigidas antes de de tomadas de decisdes em
relagdo a propostas de alteragées em atos normativos de interesses
gerais;

- Criacao de ouvidorias em todas as agéncias;

»(Criadas nos anos 1990, agéncias reguladoras ja foram alvo de polémicas e reclamagdes. G1, Sdo Paulo, 22 de
jun. de 2019. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/economia/noticia/2019/06/22/criadas-nos-anos-1990-agencias-reguladoras-ja-foram-alvo-
de-polemicas-e-reclamacoes.ghtml>. Acesso em: 30 de out. de 2020.

6 Congresso mantém vetos ao marco legal das agéncias reguladoras. Senado noticias, Brasilia, 02 de out. de
2019. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/10/02/congresso-mantem-vetos-ao-marco-legal-das-agenci
as-reguladoras>. Acesso em: 30 de out. de 2020.
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- Mecanismos de interagdo das Agéncias Reguladoras com Orgaos de
defesa da concorréncia, do consumidor e do meio ambiente incluindo a
possibilidade de edigao de atos normativos em conjunto;

- interagao entre agéncias municipais e estaduais e estimulo a articulagao
entre as agéncias federais;

- Da Quarentena apoés o término de mandato de seus ex-dirigentes.?”

Os primeiros artigos, abordam o processo decisorio em sua gestao, onde a lei
procura estabilizar, compatibilizar procedimentos em questbes deliberativas
(reunides deliberativas, consultas e audiéncias publicas), a fim de trazer estabilidade
e maior transparéncia para tomada de decisdes conjuntas. A lei também procura
uniformizar os processos, em conjunto com os érgaos de defesa da concorréncia, do

Sistema Nacional de Defesa do Consumidor e do Meio Ambiente.
Para Vitor Gabriel Garnica e Marlene Kempfer:

“A Lei 13.848/19 converge com os interesses descritos com a participagao
social e o controle social, além de trazer seguranca juridica e a governanga
publica. Porém, o art. 3° §2 revela uma afronta a autonomia administrativa,
vez que as Agéncias Reguladoras estariam subordinadas pela tomada de
decisbes ao Ministério da Economia, o que reflete na incompatibilidade com
a Independéncia de dispor sobre as suas competéncias.”®

Também ¢é interessante comentar, sobre os seguintes capitulos da lei
separadamente: O capitulo Il se refere as prestacdes de contas e relatério anual,
relativo ao seu controle externo e atividades. A agéncia recebe a obrigagdo de
publicar Plano estratégico e Plano de Gestdo Anual. E interessante observar que
estes institutos se relacionam a necessidade de publicidade e transparéncia nos
atos das Agéncias Reguladoras, como citado anteriormente, principalmente em face

de metas a serem alcangadas pelas Autarquias.

Enquanto isso, os Capitulos seguintes, abordam temas como a cooperagao
entre as Agéncias Reguladoras e outros 6rgaos; como de defesa do consumidor e
meio ambiente, incentivando a troca de informagdes e politicas com estes 6rgdos de

defesa. Esse incentivo, tem como objetivo trazer uma atuagédo em conjunto do setor

2" Mazza, Alexandre. Manual de Direito Administrativo,10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p.
216-217.

2 GARNICA, Vitor Gabriel, KEMPFER, Marlene. O fendmeno da captura e independéncia das agéncias
reguladoras no Brasil. Revista brasileira de filosofia do direito, Floriandpolis, v. 5, n. 2. 2019. Disponivel em:
<https://indexlaw.org/index.php/filosofiadireito/article/view/5830>. Acesso em: 06 de out. de 2020. p. 14.
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regulado, trazendo maior permeabilidade, e uma forma de diminuir o fenédmeno de

captura.

O marco legal, também tras o Termo de Ajustamento de Conduta, nos artigos
31 ao 33, instituto que possui o intuito de permitir ao potencial agressor, atender e se
adequar ao interesse tutelado, e se sujeitam as Agéncias e as pessoas fisicas e

juridicas que se encontram em sua competéncia.

Além dessas mudangas, trés novos institutos foram adicionados a lei, que se
destacam principalmente, por terem influéncia direta na garantia, e também limites
na autonomia das Agéncias Reguladoras. Estes s&o: a exigéncia da analise de

impacto regulatério, a quarentena de ex-dirigentes e as consultas publicas.

A analise do impacto regulatério, ndo € instituto novo no meio regulatorio,
sendo aplicado anteriormente em outros setores regulatérios, como a ANS, e
também, se tornando uma pratica comum em todo o mundo. Atualmente, a AIR se
encontra normatizada em dois dispositivos, sendo estes:, a) o artigo 6° da Lei.
13.848/2019, a geral das agéncias reguladoras e objeto do nosso estudo, b) o
artigo 5° ,, que é a nova lei da liberdade econb6mica,. Estes dispositivos caminham
juntos, quanto a influéncia na economia Brasileira, que demarcam a necessidade
que os institutos regulatorios sejam analisados quanto a suas possiveis

interferéncias no mercado.

Uma das formas de se definir o instituto da Analise de Impacto Regulatério, é
nos termos do artigo 2° da Resolugao normativa N° 798/2017 da ANEEL, que o
define como:
“processo sistematico de analise baseados em evidéncia que busca avaliar,
a partir da definicdo de um problema regulatério, os possiveis impactos das
alternativas de ag¢des disponiveis para o alcance dos objetivos pretendidos,
tendo como finalidade orientar e subsidiar a tomada de decisao” %
A analise de impacto regulatério, tem como objetivo racionalizar
decisbes administrativas, definindo um problema regulatério, e avaliando
impactos das alternativas encontradas para resolver este problema. A AIR, se

apresenta como resposta aos obstaculos que a regulagdo pode apresentar ao

Y ANEEL (Brasil). Resolugdo Normativa N° 798, de 12 de dezembro de 2017. Aprova revisio da Norma de
Organizacio da ANEEL n° 40, de 12 de marco de 2013, que dispde sobre a realizacdo de Analise de
Impacto Regulatorio (AIR) no Ambito da agéncia. Brasilia, 2017. Disponivel em:
<http://www?2.aneel.gov.br/cedoc/ren2017798.pdf>. Acesso em: 5 out. 2020. p.1.
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bem estar econbmico como, por exemplo: barreiras desnecessarias ao
comeércio e concorréncia, decorrentes de uma regulagao excessiva; o proprio
fendmeno de captura, que o agente politico usa a regulagdo para tirar
vantagem em detrimento da coletividade, fundamentando e orientando o
processo decisoério, como também o justificando. O AIR, trara racionalidade a
este processo, sendo um processo de diagndstico do problema, e também
pode ser utilizado como mecanismo de controle politico, onde a decisao sera
tomada baseada em evidéncias, refletindo sobre a necessidade de atuacao
regulatéria e podendo até mesmo encontrar como solugdo ao problema, o
simples ato de n&o regular.

Nas palavras de Natasha Schmitt Caccia Salinas:

‘Ao exigir que o6rgdos reguladores produzam normas por meio de AIR,
agentes politicos podem, além de estimular a melhoria regulatéria, controlar
a atividade da producéo normativa dos 6rgaos reguladores. A AIR obriga os
administradores a expor com ftransparéncia os fundamentos de suas

decisbes, dificultando assim, a tomada de decisdo para atender interesses

particularistas diversos daqueles defendidos pelos agentes politicos.” *°

A AIR, se constitui numa série de atos encadeados em uma estratégia.
Quando se trata das agéncias reguladoras, ainda existe uma determinacao de que
em casos que nao for aplicavel a Andlise de Impacto regulatério, devera ser
disponibilizada, no minimo, uma nota técnica que fundamente a proposta da
decisao, haja vista, ter sido reconhecida a necessidade de um parecer sobre as
decisdes tomadas diante dos problemas regulatorios.

Por possuirem regulamentos diferentes, o processo de AIR pode divergir de
uma Agéncia Reguladora para outra em seus requisitos. Em casos de problemas
regulatérios demasiado complexos, ainda se encontra a necessidade de se
promover o mapeamento da experiéncia nacional e internacional no tratamento do

problema analisado.

No entanto, os requisitos gerais e basicos para o AIR sdo: a) a definicdo do
problema e identificacdo de suas causas e grupos afetados pela futura regulacao; b)

A elaboracédo de diferentes alternativas; c) A decisdo de uma método para a analise

YLEAL, Fernando, MENDONCA, José Vicente Santos (org). Transformag¢des do direito administrativo:
liberdades economicas e regulagdo. Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2019. p.55
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dessas alternativas; d) A andlise das alternativas em si descrevendo,
comparando-as e justificando uma intervengao do Estado; e) A Escolha da decisao
regulatoria que deve ser aquela que cumpre os objetivos da forma mais eficiente o
possivel. 3" Outro método, seria o de custo-beneficio e custo-efetividade, onde o
regulador leva em consideragdo ambos os termos, para decidir o que fazer,
“‘comparando politicas, programas e projetos, a fim de identificar o meio mais
adequado para alcangar um resultado pré-definido pelo menor custo”.®> Também é
necessaria a preocupacao dos entes com a transparéncia, ndao s6 para o setor
regulado, quanto para os usuarios e destinatarios do servigo. Tanto € que, no caso
da lei N° 13.848/19, as exigéncias de consultas publicas se juntam ao AIR para a

tomada de decisobes.

Das decisbes que podem ser tomadas como AIR foi citado antes o de nao
intervir no setor, mas também podem ser: a) medidas baseadas em incentivos; b)
disposicao de informagdes e educacdo para os usuarios; c) termos de ajustamento
de condutas; d) medidas de autorregulagdo e e) a regulagdo de comando. ** Estas
opgdes englobam, enfim, edigdo de normas ou solu¢gdes ndo necessariamente

normativas.

Além da analise de impacto regulatério, as consultas e audiéncias publicas
participam em conjunto para a tomada de decisbes, conforme a Nova lei das
Agéncias reguladoras, sendo instrumentos para o que chamamos de “Boa

Regulacao”.

As consultas publicas se encontram no art. 9° da Lei Geral das Agéncias
Reguladoras, e coloca como foco a participacdo dos consumidores, agente
econdmicos e usuarios em geral dos servigos prestados, que podem apresentar
suas criticas, sugestdes e outras contribuicdes. Estas consultas deverdo ser
realizadas, apresentando o relatério da Andlise de Impacto Regulatério. Ja as

audiéncias publicas, se encontram no artigo 10, onde a agéncia reguladora podera,

3Leal, Fernando, Mendonga, José Vicente Santos (org). Transformagdes do direito administrativo: liberdades
econdmicas e regulacdo. Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2019. p.54

32 Higashiyama, Fabieli Campos. Legitimidade e Construgdo de conformidade no processo regulatorio: o uso da
analise de impacto regulatorio (AIR) na Agéncia Nacional de Cinema (ANCINE). In: Encontro de
Administragdo da Justica ENAJUS, III., 2020, Brasilia. Disponivel em:
<http://www.enajus.org.br/assets/sessoes/sessao-05/3-legitimidade-e-construc-a-o-do-significado-de-conformida
de-no-processo-regulato-rio-o-uso-da-ana-lise-de-impacto-regulato-rio-air-na-age-ncia-nacional-de-cinema-anci
ne.pdf>. p. 7.

3 Ibidem,. p. 8.
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através de uma decisédo colegiada, convocar essas audiéncias, a fim de buscar
apoio para tomada de decisdes consideradas relevantes, através da manifestacao

oral de qualquer um dos interessados em sessao publica.

Em ambos institutos, se observa que a nova lei, tem como escopo um
ambiente democratico dentro das agéncias, aos quais os interessados fardo parte
ativa de futuras decisdes normativas. Tal instituto, aproxima a sociedade da
regulacédo, tornando menos justificadas futuras interferéncias legislativas, com a
justificativa de proteger o consumidor, ja que este, agora pode ser uma parte com
voz nas decisbes futuras, aumentando principalmente, a transparéncia do coletivo
quanto aos atos da regulagao.

Enquanto o instituto da analise de impacto regulatério, as consultas e
audiéncias publicas demonstram a necessidade de que, para as agéncias
reguladoras possam agir com autonomia, elas precisam que suas decisdes sejam
pautadas em analises técnicas e com maior transparéncia. O préximo instituto a ser
analisado, tem como foco, evitar uma futura captura das agéncias por meio de seus

dirigentes apds o término de seu mandato.

Encontrado no artigo 8° da Lei 9.986/2000 com redacado dada pela Lei N°
13.848/2019, a quarentena é o periodo de 6 meses ao qual ex-dirigentes das
agéncias reguladoras federais ficariam impedidos de exercer cargo em empresas

dos setores previamente regulados.

A quarentena, seria contada a partir do término do mandato ou da
exoneragao do agente, e seria justificada, “uma vez que os setores reqgulados podem
ter interesse em contratar ex-dirigentes das agéncias em fungdo das informagbes
estratégicas acumuladas, o que tem o potencial de provocar a assimetria de
informagées” * . Caso ndo seja cumprida, o dirigente podera ser processado pelo
crime de advocacia administrativa. Também havera uma vinculacdo remuneratoria
entre o ex-dirigente e a agéncia, onde o mesmo continuara recebendo sua

remuneragao como compensagao, sem excluir os beneficios deste.

Alexandre Mazza, divide as caracteristicas do regime da quarentena em: a)
temporaria, onde mesmo que em leis especificas, o periodo de quarentena possa

ser expandido, ele jamais sera definitivo; b) remunerada, ja que o ex-dirigente

3 NOHARA, Irene Patricia; MAXIMIANO, Antonio Cesar Amaru. Gestdo publica: abordagem
integrada da administragdo e do direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2017. P. 105
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continuara sendo remunerado por todo o periodo em que estiver a disposi¢cao da
quarentena; e c) setorial, pois a proibigdo se restringe apenas ao setor em que o
ex-dirigente regulava. Portanto, se este fazia parte da ANEEL, ndo haveria
problema, por exemplo, se este fosse contratado por uma empresa que do ramo de
saude. Ainda sobre os dirigentes das agéncias reguladoras, a Lei 13.848/2019
passou a vedar a reconducdo destes, além de fixar seus mandatos de 4 para 5

anos.

Visto a quantidade de mudangas, percebe-se que a nova lei propde
uniformizar as agéncias reguladoras no viés geral, focando na interacdo das
agéncias com outros orgaos e o aproxima da sociedade com foco na seguranca

juridica e transparéncia.

6 CONCLUSAO

As agéncias reguladoras, surgiram como uma resposta a reformas neoliberais
nos anos 90, que buscavam uma mudanga ao papel do Estado, de um provedor de
servigos, para um ente regulador, ou seja, que através de suas normas e
direcionamentos trouxesse um equilibrio econémico, evitando as falhas de mercado
de monopodlios naturais e os objetivos dos particulares em detrimento da
coletividade. No entanto, com polémicas de corrup¢cdo de dentro das agéncias
reguladoras levantadas pela midia, observou-se com certa descrenga, de estas
autarquias estao atingindo seu fim.

Desde que foram criadas, as agéncias reguladoras, era clara a intengédo de
que fossem entes independentes do Estado, visto sua natureza juridica de Autarquia
em regime especial, ao qual garante uma autonomia administrativa, financeira,
orcamentaria e normativa/decisoria, e que seria esta independéncia, a forma de
evitar tais polémicas citadas acima. Entretanto, o que se via durante a histéria, é que
essas autarquias ndo eram completamente independentes, estando sujeitas a
diversas interferéncias de agentes politicos em suas decisdes, sua administragao,
entre outros. Interferéncias estas, que geram o fenbmeno de captura, onde entes
particulares usardo das agéncias reguladoras para alcangar objetivos pessoais,
podendo estas ser de maneira politica ou econdmica.

Portanto, embora existam teorias que acreditem que uma autonomia

completa das agéncias reguladoras poderia ser um fator a mais para a captura das
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mesmas, € vista a necessidade da independéncia destes entes para seu
funcionamento regular. Uma das interferéncias apontadas no presente do artigo, foi
as diversas formas em que o Poder Legislativo atuou de modo a de adquirir um
controle das futuras decisGes normativas das agéncias reguladoras e uma grande
causa para tais interferéncias, foi a falta de uma lei geral que pudesse normatizar as
decisoes feitas por elas, sendo um processo que variava de uma agéncia reguladora
e outra.

Durante décadas, foi vislumbrada a necessidade de criar uma lei que
unificasse as regras das Agéncias Reguladoras, resultando numa jornada legislativa
geradora de discussdes das mais variadas; tanto dos agentes politicos, quanto dos
agentes de direito.

A Lei N° 13.484/2019 é resultado desta jornada, reconhecida como a Lei geral
das agéncias reguladoras federais. A norma traz diversas novidades para estas
autarquias, visando sua organizagdo, seus pessoal na forma de seus dirigentes e
principalmente seu processo decisério. Mudangas como a exigéncia da Analise de
Impacto Regulatério, consulta e audiéncias publicas, uniformizam o processo
decisorio das Agéncias Reguladoras e trazem um novo viés para estas, que € a
transparéncia e controle social de suas decisdes, que agora deverdo apresentar
relatérios técnicos e ouvir a opiniao dos interessados, portanto, menos sujeitas a
seguirem apenas achismos ou o interesse de particulares.

Outra mudanga que também demonstra a proposta de tornar as agéncias
reguladoras mais protegidas de captura é a quarentena, onde seus ex-dirigentes se
manter&do vinculados as agéncias durante um tempo, ndo podendo ser contratados
por empresas do mesmo setor a fim de resguardar informagdes importantes.

Em conclusdo, a lei 13.484/2019 claramente busca sanar as dificuldades
enfrentadas pelas agéncias reguladoras quanto a captura, seguindo pelo viés da
uniformidade e transparéncia. Sua intengdo, de incluir a sociedade nas decisoes
normativas, procura trazer de volta a confianga as agéncias, bem como, aumentar
sua seguranga juridica. Ainda é cedo para concluir se esta maior transparéncia, trata
mudang¢as na independéncia das agéncias reguladoras, j4 que a agora elas se
sujeitardo as autarquias a pautar de maneira clara a tecnicidade de suas normas.
No entanto, € o objetivo central da regulacéo, que este se paute na técnica e ndo em

apenas seguir desejos de particulares. Neste sentido, as mudancgas trazidas pela
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nova lei, a principio, trazem uma alternativa saudavel para garantir uma boa relagéao

entre a sociedade e o setor regulado.
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