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Resumo
Proposito — O presente artigo relacionard a estruturagdo administrativa estatal como
meio meramente formal de predominio da tecnicidade e a ocorréncia, em realidade, de
indicagBes politico-partidarias para o corpo de dirigentes das agéncias reguladoras
federais.
Metodologia/abordagem/design — O artigo tem base tedrica e leva em consideracdo
dados empiricos coletados em pesquisa sobre as nomeag@es dos dirigentes das agéncias
reguladoras, realizada pelo Grupo das Relagdes entre Estado e Empresa Privada — GRP,
da Escola de Direito da Fundagéo Getulio Vargas (FGV-SP) e levanta possiveis solugdes
baseadas em capitulo da publicacdo Desafios da Nagdo do Instituto de Pesquisa
Econbmica Aplicada — IPEA.
Resultados — A anélise considera que a estruturagdo administrativa disposta em leis, com
o fim de manutencdo da independéncia organica das agéncias reguladoras, ndo é
suficiente para manter o predominio do juizo técnico, em detrimento do viés politico-
partidario, nas agéncias reguladoras federais.
Originalidade/relevancia do texto — O assunto é relevante tendo em vista que mais
agéncias reguladoras federais continuam sendo criadas, como por exemplo a Agéncia
Nacional de Mineracdo, e as criticas as indicagfes politico-partidarias as Diretorias
Colegiadas sdo incessantes, por noticias na midia, pelo préprio corpo de servidores das
agéncias e pela comunidade académica. Ha diversos dados ja disponiveis sobre 0 assunto
e 0 artigo apresenta originalidade na forma de abordagem, relacionando os dados com as
teorias juridicas da regulagéo que possam ser aplicaveis a analise.
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Abstract
Purpose — This article relates state administrative structure as a merely formal means
of dominance of technicality and the actual presentation of federal regulatory agencies
as a place of political partisan indications for the board of directors.
Methodology/approach/design — The article is based on theoretical basis and has
empirical data collected in relation to the nominations of the members of the board of
directors of the regulatory agencies. Researches were carried out by the Group of
Relations between State and Private Enterprises (GRP), of the Law School of Getulio
Vargas Foundation (FGV-SP) and is based on possible solutions presented on a chapter
of the publication Desafios da Nag&o, of the Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(IPEA).
Findings — The analysis considers that for the legal administrative structure to maintain
the organic independence of regulatory agencies, it is not sufficient to maintain the
predominance of the technical discretion, in detriment of the political partisan bias,
within the federal regulatory agencies.
Originality/value — The subject is relevant as agencies are continuingly being created,
such as the National Mining Agency, and criticism to political partisan indications to
agencies’ board of directors are common, as publicized by the media, or by the public
servants of the agencies and by the academic community. There is a diversity of data
available regarding the subject and the article presents its originality on the approach
of relating data with legal theories of regulation that may be applicable to the analysis.

Keywords: regulation, technicity, regulatory agencies, organic independence, legal
regulatory theories.

Introducao

As agéncias reguladoras no Brasil foram criadas no bojo de uma reforma
da politica estatal voltada a tecnicidade das tomadas de decisfes estatais que
regulam os mercados. Em consequéncia, foram instituidas estruturagdes formais
para blindagem e protecao do corpo diretivo das agéncias reguladoras federais,
por meio de mandatos e sabatina pelo Senado Federal dos diretores, e também
pela independéncia funcional das agéncias em relagdo aos ministérios, aos quais
tém relacdo de vinculacéo, e ndo de subordinagéo.

Nota-se que as nomeacOes dos dirigentes das agéncias reguladoras
federais dependem da indicac¢do final pelo Poder Legislativo e, por isso, o artigo
pretende fazer uma andlise critica entre a existéncia de defini¢des formais e
estruturais para a nomeacdo dos dirigentes das agéncias, que deveriam garantir
isencdo técnica, mas que vai de encontro ao perfil de dirigentes das agéncias
reguladoras federais com interferéncia politico-partidaria.

Considerando os recentes relatos de corrupcdo entre as agéncias
reguladoras e os entes politicos, decorrentes de delacfes premiadas, tais como
da Operagéo “Lava Jato” e da “Porto Seguro”, faz-se necessario o debate sobre
as influéncias politico-partidarias no processo de escolha dos diretores das
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agéncias reguladoras federais. O tema afeta toda a sociedade uma vez que a
regulacdo implementa as decisGes tomadas em nivel de politica publica e seus
efeitos sdo diretamente sentidos por todos.

Assim, na primeira parte do artigo, serdo analisados os conceitos de
politicas publicas e a definicdo da regulagdo como meio de sua implementagao,
tomando-se por base o contexto de surgimento da regulagdo no Brasil e a
Reforma do Estado ocorrida no fim da década de 90. Ressalte-se que essa
primeira parte também sera Gtil para definir o conceito de politica publica e
estatal (do inglés “policy”) e, assim sendo, diferencia-la do conceito de politica
no contexto partidario (do inglés “politics™).

Em seguida, na segunda parte, a anélise partira da estruturacdo e criacdo
de requisitos formais das agéncias reguladoras federais com a finalidade de
garantir tecnicidade nas decisfes regulatérias que deverdo interferir em
mercados especificos.

Na terceira parte, serdo utilizados dados empiricos que demonstram que
as indicagdes dos dirigentes das agéncias reguladoras federais néo
necessariamente buscam isencdo técnica e pluralidade de representacdo entre
interesse pablico, conhecimento de mercado e expertise técnica.

A partir da quarta parte, serdo analisados os conceitos da Teoria da
Captura, da Teoria da Escolha Publica e da Teoria dos Sistemas, com a
finalidade de checar a correlacdo entre os marcos tedricos com as disfuncdes
verificadas entre as arestas formais delineadas para as estruturas das agéncias e
a dificuldade de se evitar as interferéncias politico-partidarias na realidade da
nomeacao dos dirigentes das agéncias.

Por fim, a conclusdo apresenta propostas para melhoria do quadro de
indicacOes politico-partidarias no sistema regulatdrio brasileiro, buscando-se
maior heterogeneidade e tecnicidade entre os dirigentes.

O conceito de politica ptablica e a regulacdo como seu instrumento

O conceito de politica puablica, segundo Michael Howlett et.al.
(HOWLETT, RAMESH e PERL, 2013), engloba diversas decisfes, tomadas
tanto por 6rgéos governamentais, como por atores externos. Vale destacar que
Rosana de Freitas Boullosa (BOULLOSA, 2013) afirma que o estudo das
politicas publicas no Brasil ha anos se baseia na “assuncdo da centralidade do
governo como promotor exclusivo de politicas publicas”, mas que ha diversas
formas e a¢des coletivas para instrumentalizar de maneira inovadora a politica
publica .

Estes conceitos de politicas pablicas se coadunam com a ideia de Estado
“Regulador”, que emergiu apds a Constitui¢do Federal de 1988 e que levou a
“Reforma do Estado” realizada pelo Governo Fernando Henrique Cardoso e
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gue, em consequéncia, criou 0 MARE — Ministério da Administracdo e de
Reforma do Estado, chefiado por Bresser Pereira. A nova era de regulacdo
estatal traz consigo a nocdo de um Estado brasileiro menos intervencionista e
mais indutor de politicas publicas. E, para a realizagdo do trabalho estatal, sob
a nova perspectiva regulatoria, passa-se do Estado impositivo, para o Estado que
busque dar transparéncia das suas a¢des e que sofra controle social, por meio de
maior participacdo da sociedade na sua atividade (ARANHA, 2018). Portanto,
a visao de politica publica que leve em consideracdo a existéncia de diversos
atores, que ndo somente o Estado, estd em consonancia com instrumentos de
transparéncia, bem como de controle e participacdo social.

Ressalta-se que dentre os possiveis instrumentos de aplicacdo da politica
publica, a regulacdo é muito utilizada por definir um sistema de puni¢do aos
regulados, de acordo com Michael Howlett et.al. (HOWLETT, RAMESH e
PERL, 2013), como comando e controle.

Egon Bockmann Moreira (MOREIRA, 2013) ensina que regular é
normatizar  para  disciplinar e, considerando  John  Braithwaite
(BRAITHWAITE, 2011), sobre a Teoria da Regulacdo Responsiva, a imposicao
de sang¢des é tdo importante que deve ser estudada a ponto de verificar-se a
melhor forma de sua aplicacéo, pelo escalonamento da severidade das sangdes
e por meio da persuasao ao regulado a agir conforme a lei.

Por todas essas perspectivas, percebe-se a importancia de outro elemento
do Estado, a autoridade. Sem que houvesse um arcabougo juridico que
viabilizasse a ado¢do de medidas coercitivas pelo Estado, a atividade regulatdria
ndo teria eficicia. A imposicao de sangdes serve como um balango entre o temor
do regulado em perder parte do seu lucro, com o pagamento de penalidades de
multa, e um incentivo para que mantenha suas atividades em conformidade com
os preceitos legais. O regulador, com base nessa autoridade, pode criar um
sistema de normas e san¢des que possibilite o direcionamento da atividade
econbmica ao sentido de atendimento do interesse publico.

No entanto, por outro ponto de vista, conforme leciona Daniel
Halberstam (HALBERSTAM, 2010), o regulador seria ndo somente
implementador, mas também criador de politicas publicas. Isso ocorreria se
levassemos em consideracdo a independéncia legal das agéncias em relagéo ao
Poder Executivo, a qual possibilita ao regulador a adocdo de decisbes com
discricionariedade que chegariam a escapar dos controles de instituicdes de
governanca.

Entretanto, de acordo com Gustavo Binenbojm (BINENBOJM, 2005),
considerando os diferentes contextos de criagdo da regulagdo nos Estados
Unidos da América e no Brasil, pode-se entender que a regulacédo la foi vista
como um intervencionismo nas liberdades individuais, enquanto aqui foi criada
como uma forma de retirar da pauta politica-eleitoral a definicdo de atividades
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econdmicas. Isso poderia explicar a razdo pela qual a independéncia das
agéncias reguladoras no Brasil em relacdo ao governo central é tema téo
apreciado por juristas brasileiros e o porqué do estudo das politicas publicas no
Brasil estar tdo centrado no governo.

Para tanto, apesar de reconhecer que a politica publica é criada pela
multiplicidade de a¢Bes derivadas de diversos atores da sociedade, do governo
e do Estado, a no¢do a ser trabalhada de politicas publicas no presente artigo
sera focada nas diretrizes do governo central que sdo implementadas pelas
agéncias reguladoras, por meio da regulacdo, e com limites de verificacdo da
legalidade pelo direito.

E, nesse sentido, a intencdo desse estudo é averiguar a eficicia da
estruturagdo administrativa estatal das agéncias reguladoras federais como meio
de predominio da tecnicidade, em detrimento do juizo politico-partidario.

A tecnicidade nas defini¢des de politicas ptablicas e da regulacao

De acordo com Aranha (2018), a politica publica do século XX carrega
em si alto conhecimento do setor em que incide e, para além disso, se espelha
na evolucdo do setor. A politica publica embasada no conhecimento do setor,
que otimiza a eficiéncia e é balizada por um desenvolvimento pautado pela ética,
foi parcialmente possibilitada pela criagdo das agéncias reguladoras no Brasil.
Sendo assim, percebe-se a importancia do conhecimento técnico pelo Estado,
tanto na execugdo da regulacdo, como na defini¢éo das politicas publicas:

“A politica publica encontra-se espelhada na evolucdo de cada setor de
atividades relevantes, constituindo um dos elementos necessarios para
qualificagdo de tais atividades em direcdo a produgdo do bem-estar. Tais
consideragdes situam-se no &mbito do chamado governo por politicas
(government by policies) como qualificativo representativo do século XX.
Como consequéncia, a intervencdo estatal nos setores relevantes de
atividades é pressuposto para se relacionar a evolugdo setorial com o
adensamento dos direitos fundamentais em sua dimensdo concreta. Por tudo
iss0 0 conhecimento € téo relevante: conhecimento setorial para ponderagdo
das fronteiras de regulagdo no gerenciamento normativo da realidade voltado
a otimizagdo da eficiéncia dos setores representativos da economia nacional
dentro de patamares éticos de desenvolvimento. A introdugdo de entes de
direito pablico tematicamente especializados — as agéncias reguladoras -,
principalmente a partir da segunda metade da década de 1990, no Brasil,
responde em parte, & referida demanda por um conhecimento setorial capaz
de produzir regulagio em ambientes complexos e em constante
transformagdo.”.

Conforme Floriano de Azevedo Marques Neto (MARQUES NETO,
2005), a criacdo das agéncias reguladoras é embasada na necessidade de um
orgdo publico, que se distinga do modo antigo de atuacgdo direta do Estado em
setores econdémicos, e que incorpore em si: a transparéncia, a autoridade, 0s
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meios de controle e participacdo social, a alta especializacdo técnica dos seus
servidores. Todos esses requisitos servem para possibilitar a intervencédo
racional e direcionada dos setores econdmicos, cuja relevancia seja
suficientemente alta para que justifique a atuagdo do Estado, baseada em
conhecimento técnico, e ndo em planos de governos que se alteram a cada
eleicdo.

Dentre as formas de manutencdo da tecnicidade independente do ente
regulador, ressalta-se a independéncia organica, que é bem descrita por Marques
Neto (MARQUES NETO, 2005), como um instrumento para que o regulador
atue sem subordinagdo, mas sim acompanhando os fins da politica publica
daquele setor regulado, o que lhe daria autonomia no uso de instrumentos
regulatorios. Os critérios citados por Marques Neto como definidores da
independéncia organica sdo: (i) a estabilidade dos cargos dos dirigentes, os quais
séo escolhidos por indicacdo presidencial com sabatina pelo Senado Federal
para exercicio de mandato com prazo definido em lei, com inamovibilidade; e
(ii) a auséncia de controle hierarquico das tomadas de decisbes pelas agéncias
reguladoras, cuja funcéo é afastar interferéncias politico-partidarias do nicleo
de poder.

De fato, o regulador atua com certo espaco de discricionariedade técnica
a qual, de acordo com Flavio José Roman (ROMAN, 2013), deve ser delimitada
e ponderada por razdes de tecnicidade, especialmente econémica, antes da sua
definicdo politica, e essa tecnicidade serve justamente para evitar a interferéncia
politica nas tomadas de decisdo regulatorias. Pode-se dizer que a
discricionariedade deriva da independéncia gozada pelas agéncias reguladoras.
Marques Neto (MARQUES NETO, 2005) define que, apesar da independéncia,
as agéncias nao estdo totalmente alheias a possiveis controles e o poder de
controle hierarquico poderia ser utilizado em caso de flagrante descumprimento
de politicas publicas, utilizando-se do direito constitucional de peticéo.

Ao sintetizar as finalidades da regulagéo, Margal Justen Filho (JUSTEN
FILHO, 2002) defende que a regulacdo € uma ordenagdo de politicas publicas,
balizada por valores de grupos ou da coletividade, que evita vieses individuais
e condutas indesejaveis do regulado:

“Defende-se, por iss0, a concepgdo de ser a regulagdo um conjunto ordenado
de politicas pablicas, que busca a realizagdo de valores econbmicos e nao
econdmicos, reputados como essenciais para determinados grupos ou para a
coletividade em seu conjunto. Essas politicas envolvem a adogao de medidas
de cunho legislativo e de natureza administrativa, destinadas a incentivar
praticas privadas desejaveis e a reprimir tendéncias individuais e coletivas

incompativeis com a realizagdo dos valores prezados. As politicas
regulatdrias envolvem inclusive a aplicagdo jurisdicional do Direito.”.

Nesse sentido, a politica publica, permeada pelo entendimento dos
agentes governamentais que a elaboram, notadamente os Ministérios, é diretriz
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para a realizacdo da regulacdo. Portanto, a politica publica deve buscar o alcance
de acBes que gerem contelido e que se curvem ao interesse publico ou geral e,
assim, servir de guia para a regulacdo. No entanto, o regulador deve manter sua
independéncia em relagcdo aos 6rgdos governamentais que ditam, ao menos
parcialmente, o caminho da politica publica e, assim, manter a tecnicidade, que
é tdo cara aos valores fundadores da regulagéo.

E, nesse sentido, para evitar a interferéncia nas decisdes regulatérias, o
regulador deve manter-se equidistante dos trés principais interessados na
regulacdo: o regulado, o consumidor e o Poder Publico, conforme Marcos
Juruena Villela Souto (SOUTO, 2002):

“Tais decisdes, como de resto, frisado para toda a atividade regulatoria,
exigem uma ponderagdo de interesses, envolvendo o Poder Publico, o
consumidor e o fornecedor de bens ou servigos, razdo pela qual deve ser
exarada com base em critérios técnicos, que assegurem o atingimento do
“ponto 6timo”, para o que deve ser assegurada a independéncia do regulador

em relaco aos interessados (impedindo-se a chamada “captura” do
regulador™).”.

Percebe-se, portanto, que as agéncias reguladoras foram criadas em meio
a extenso arcabouco formal e estrutural que deve trazer seguranca juridica ao
trabalho dos reguladores, para implementar politicas publicas com a melhor
técnica possivel, com devido processo legal, ampla defesa, dirigentes com
mandatos fixos e sabatinados pelo Senado Federal, competéncias devidamente
estabelecidas em lei, auséncia de recurso hierarquico aos Ministérios,
autonomia administrativa e financeira, entre tantos elementos enumerados por
juristas brasileiros.

As indica¢des politico-partidarias de dirigentes de agéncias
reguladoras federais

Apesar de todos os instrumentos formais e que estruturam
administrativamente as agéncias reguladoras para manutencao do juizo técnico,
os dirigentes das agéncias reguladoras federais séo, em grande parte, indicados
por outros motivos, que ndo o conhecimento técnico. O modo de indicagdo, com
Mensagem do Presidente da Republica ao Senado Federal, com posterior
sabatina do indicado, faz parecer que o processo de indicagdo de dirigentes
evitaria ingeréncias do sistema politico-partidario.

Em verdade, em estudos entre 2016 e 2017, a Escola de Direito da FGV-
SP  (SALAMA, BARRIONUEVO, et al, 2016) e (SALAMA,
BARRIONUEVO, et al., 2017) apontou diversos achados que contradizem a
criacdo das agéncias reguladoras com a finalidade de levar tecnicidade as
decisdes regulatorias e de ampliar o espectro do debate para diversas areas.
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Primeiramente, os dados demonstram a falta de diversidade de origem
dos dirigentes. A grande maioria dos dirigentes das agéncias ja integram a
estrutura estatal, sendo que 80% dos indicados ja tinham exercido cargos em
comissdo anteriormente, e somente 6% dos nomeados sdo provenientes da
iniciativa privada.

Ressalta-se que em artigo no livro Desafios da Nacdo, publicado pelo
IPEA (PECI e VIEIRA, 2018), também foram levantados diversos dados de
pesquisa semelhante, mas os dados foram realizados até 2014. Apesar disso,
nessa analise, 0s pesquisadores consideraram que a alta indicacdo de dirigentes
que anteriormente detinham cargos comissionados poderia indicar uma
valorizacdo do corpo profissional das agéncias, com despolitizacdo e exaltando
a técnica; ou um tipo de captura burocratica, em que o corpo de servidores passa
a adquirir mais poder na relacdo agente-principal com o mercado.

Entre os dirigentes, 60% dos nomeados sdo engenheiros, 24% sao
advogados e 14% economistas e a grande maioria deriva de quatro
universidades: UFRJ, PUC-RJ, UniCEUB e UnB. Esses dados demonstram uma
tendéncia a falta de pluralidade dos atores da sociedade na defini¢do dos rumos
da regulagéo no pais.

Dentre os dirigentes, 42% nédo tém expertise técnica, traduzida como
trajetéria profissional conexa ao tema relacionado a funcdo da agéncia.
Ressalta-se que a Lei n°® 9.986/2000, que dispde sobre recursos humanos nas
Agéncias Reguladoras, no seu artigo 5°, define que os diretores devem ter
reputacdo ilibada, formagdo universitaria e elevado conceito no campo de
especialidade dos cargos para os quais serdo nomeados.

Além disso, também é importante notar que as indicagdes dos dirigentes
por vezes demoram para serem feitas e que esse é o principal motivo para a
paralisia deciséria nas agéncias, por falta de quérum. Ou seja, o Presidente da
Republica e o Poder Legislativo acabam por restringir o poder de atuacdo das
agéncias reguladoras pelo mero fato de se omitirem nas nomeagdes.
Especificamente no caso da ANTT, o tempo total de vacéncia correspondeu, até
2017, a 20,7 anos e com dois momentos de paralisia decisoria:

Momento Periodo Tempo de
duracéo
1 17/02/2004 a 16 dias
03/03/2004
2 18/02/2012 a 3 anos, 5 meses
28/07/2015 e 10 dias

Tabela 1 — Paralisia deciséria na ANTT

O Tribunal de Contas da Unido ja se manifestou sobre a matéria na
Tomada de Contas n. 031.996/2013-2 ao afirmar que a falta de indicacdo de
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dirigentes pelo Presidente da Republica, com nomeacdo direta de interinos,
fragiliza a autonomia das agéncias e burla o sistema, ao impedir que o Senado
Federal participe do processo de escolha dos dirigentes. Entretanto, é importante
mencionar que dentre a totalidade de dirigentes indicados a todas as agéncias
reguladoras federais por Presidentes da Republica, até hoje, somente Bernardo
José Figueiredo Gongalves de Oliveira foi reprovado pelo Senado Federal, em
2012, para reconducdo ao cargo de Diretor-Geral da ANTT.

Vale mencionar que em estudo sobre o Senado e as aprovacdes de
autoridades, comparando Argentina e Brasil (LEMOS e LLANQOS, 2007), um
levantamento de 1989 a 2003 apontou que 97,4% das indicagdes de autoridades
no Brasil foram confirmadas pelo Senado Federal. Esse mesmo estudo aponta
que na Argentina e nos Estados Unidos, os indices de confirmagdo tambem
superam os 90%.

Em verdade, o estudo demonstrou que: (i) Presidentes da Republica com
menor base de apoio no Senado tiveram aprovacgdes de seus indicados em curtos
prazos, pois, em vista da falta de cooperacdo, o Presidente da Republica evita
apresentar nomes controversos ou até mesmo evita indicar algum nome; (ii)
Presidentes da Republica com maioria no Senado enviam propostas confiantes
na sua base de apoio, mas a aprovacdo ndo ocorre imediatamente, e nem
uniformemente, 0 que por vezes gera também a retirada da indicacdo, que
seriam “rejeigdes silenciosas”; e (iii) Presidentes da Republica que acabaram de
assumir o cargo costumam retirar as indicagdes feitas pelo seu antecessor.

Portanto, a mera aceitagdo dos nomes pelo Senado Federal ndo indica
condescendéncia do Legislativo ao Executivo, uma vez que os Presidentes da
Republica precisam articular as nomeagoes nos “bastidores”.

Especificamente em relagdo a ANTT, a pesquisa da FGV-SP também
aponta visiveis e latentes falhas de nomeag&o: nomeacao de politicos; formacéao
de 17% da diretoria colegiada por comissionados (que sdo definidos como
generalistas na pesquisa cuja estratégia de carreira é “galgar” cargos em
comissdo); e um caso de nomeacdo de publicitario (cujas atividades seriam
estranhas a finalidade da agéncia).

Por fim, e ndo menos importante, a pesquisa aponta que 27% dos
dirigentes tém filiacdo politico-partidaria registrada junto ao Tribunal Superior
Eleitoral e que 5% do total de dirigentes inclusive ja exerceu mandato politico.
No estudo do IPEA, um indice similar foi encontrado, de 28,7% de filiados a
partidos politicos. Nesse sentido, ndo foram levados em consideragdo outros
niveis de influéncia ou relagdo entre os dirigentes e partidos politicos, baseando-
se somente no grau maximo de comprometimento do dirigente ao partido
politico, que é expressado pela filiagdo. Sendo assim, ndo estdo contabilizados
nesses 27% o0s casos em que exista um comprometimento “informal” entre o
dirigente nomeado e o politico.
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Teorias juridicas da regulacio e explicagdes para a inversdo da légica
da tecnicidade em detrimento da politica, na estruturaciao
administrativa das agéncias

Conforme demonstrado, as normas de criagdo das agéncias reguladoras
federais no Brasil pretendem garantir formalmente o predominio do juizo
técnico-regulatdrio sobre o politico-partidario via estruturagcdo administrativa.

Entretanto, a realidade demonstra que a letra da lei e as definicGes
doutrinarias sobre independéncia estrutural das agéncias ndo tém sido
suficientes para atender o pressuposto de criacdo da regulagdo, que seria de
conferir tecnicidade as analises em mercados especificos por meio da nomeacéo
de dirigentes com expertise técnica.

Desta feita, passa-se ao levantamento de possiveis problemas no
processo regulatério com base em diferentes teorias no &mbito da regulagéo:
Teoria da Captura, Teoria da Escolha Publica e Teoria dos Sistemas.

O risco de “captura” politica do regulador pelo ente politico
A “captura” mencionada por Marcos Juruena Villela Souto (SOUTO,
2002) é derivada da chamada Teoria da Captura. Nesse conceito, haveria uma
ideia de captura politica da atividade regulatéria pelo governo, que, de acordo
com Marcia Margarete Fagundes (FAGUNDES, 2002), exara decisdes
politicamente, cujos efeitos sdo sentidos economicamente:
“O governo tornou-Se Um agente econdmico decisivo na satisfacdo das
necessidades individuais e coletivas e, grande parte das decisdes econdmicas

¢ gerada, atualmente, na esfera politica, enquanto seus efeitos ocorrem na
esfera econdmica.”.

Desta forma, a independéncia orgénica e a nogdo da equidistancia do
regulador evitariam a ocorréncia da captura do regulador, no processo de
definicdo e aplicacdo da regulacdo, em relacdo ao governo.

A Teoria da Captura em si foi criada para embasar teoricamente o
enviesamento das regulacdes benéficas ao setor regulado. Uma das
possibilidades aventadas pela teoria seria de que essa barganha de interesses
teria finalidades eleitorais. A ideia € de que grupos de interesses suficientemente
fortes poderiam influenciar as tomadas de decisfes do regulador, de forma a
maximizar o lucro e bem-estar do setor regulado, em detrimento do interesse
publico. E esses grupos de interesses competiriam entre si para conseguirem
fazer prevalecer seu interesse privado junto ao regulador/legislador, mediante a
troca por suporte eleitoral (BAGATIN, 2010).

Essa teoria é bastante criticada e, muitas vezes, é considerada como
apenas um conjunto de hip6teses de que a regulacdo serviria ao proposito de
grupos de interesses do mercado regulado, pois muitas vezes as regulacdes
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gerariam o aumento do lucro do regulado, mas que néo explicaria como de fato
esse controle da regulacdo acabaria sendo feita pelos regulados, conforme licdo
de Othon de Azevedo Lopes (LOPES, 2011). A teoria ndo explicaria como
funcionariam esses mecanismos de conformac&o de interesses do regulador com
os interesses do regulado.

Vale ressaltar que a sua conceituagdo é bastante divergente, conforme
observam Daniel Carpenter e David A. Moss (CARPENTER e MOSS, 2014).
Na sua prépria definicdo da teoria, os autores afirmam que ela se baseia em
termos indefinidos como interesse publico, intencdo e indlstria regulada,
conforme a traducéo livre:

“Captura regulatoria é o resultado ou processo pelo qual a regulagdo, na lei
ou na sua aplicado, é consistentemente ou repetidamente afastada do
interesse publico em direcdo ao interesse da inddstria regulada, pela intengdo

ou pela agdo da industria por si s6. A nossa defini¢do é embasada em diversos
termos criticos como interesse publico, intencdo e indistria regulada.”

Por essa razdo, a teoria ndo parece explicar de maneira completa a
eventual ocorréncia de interferéncias politico-partidarias nas tomadas de
decisdes das agéncias reguladoras. Portanto, nesta analise, a Teoria da Captura
passa a ser complementada por outras teorias da regulagéo.

A relacao “agente-principal” entre o legislador e o regulador

Possivel explicacdo para interferéncias do governo central na regulagdo
poderia ser dar pela multiplicidade de relagdes “agente-principal” na edigdo de
uma norma. O eleitor ocuparia o papel de principal, em relagdo ao legislador
gue é o agente que recebe a outorga de poderes de decisdo. Entretanto, nem
sempre os objetivos do eleitor sdo coincidentes com os objetivos do legislador
e hd uma grande dificuldade pelo eleitor em controlar as tomadas de decis6es
do legislador. Se o legislador repassar ao regulador a competéncia para criar
normas regulatorias, o legislador se torna principal e o regulador seria agente
(BAGATIN, 2010).

Da mesma forma, pode-se tomar como exemplo a situacdo em que a
agéncia reguladora, ao implementar a regulacdo, atua como agente do
Ministério setorial, que é o principal, responsavel pela emissdo da politica
publica que d& as diretrizes a regulacdo. Nessa ocasido, o desvio a finalidade
publica poderia ocorrer tanto na definicdo das diretrizes de politica publica,
como na aplicacdo da regulacéo.

De acordo com a Teoria da Escolha Publica, o processo decisorio da
regulacdo seria resultado das trocas politico-partidarias entre representantes
eleitos, agéncias reguladoras e grupos de interesse.

No entanto, a dependéncia entre os trés pontos dessa triade seria afastada
ao se analisar a razdo de ser do processo decisdrio dos reguladores, por meio da
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Teoria Juridico-institucional da Regulacdo, pela qual haveria elementos
processuais administrativos que impediriam que o regulador atuasse como mera
peca no jogo de interesses politicos, quais sejam: procedimento administrativo;
neutralidade do processo administrativo; ambiente juridico-institucional
administrativo (ARANHA, 2018).

Entretanto, o que se observa no dmbito tedrico do direito € diferente da
realidade delineada quanto as indicacdes dos dirigentes das agéncias, pois a
definicdo formal sobre a estruturacdo administrativa das agéncias ndo aparenta
ser suficiente para manter-se afastado o viés politico dos dirigentes escolhidos.

A teoria dos sistemas e a prevaléncia do politico no trilema regulatério

Conforme Teubner (TEUBNER, 1986), a utilizacdo de uma teoria
autorreferente dos sistemas para analisar a acao regulatéria do Estado depende
da manutengdo dos seus préprios elementos de interagdo que, no caso dos
sistemas regulatorios, seriam o direito, as politicas e a sociedade, atuando de
maneira circular e devidamente acoplados estruturalmente entre si. Esse é 0
chamado trilema regulatério que, se ndo mantido adequadamente, inutilizaria a
regulacdo. Uma das formas de falha regulatéria se daria por meio da
sobressocializacdo do direito, como sendo a captura do direito por outros
sistemas, por exemplo, pela politizagéo das leis.

Assim, talvez seja possivel observar uma prevaléncia do sistema
politico, em relacéo ao sistema legal, no caso em andlise. Considerando-se que
estd expresso em lei que o dirigente de agéncia reguladora federal deve ter
conhecimento do tema e que as aprovagdes dos nomes das autoridades pelo
Senado Federal ndo observam necessariamente esse dispositivo, poder-se-ia
considerar uma falha regulatéria.

Habermas (HABERMAS, 2001) é bastante direto ao dispor sobre a
atuagdo dos partidos politicos como entes estatais, que usam a distribuicdo de
cargos publicos como meio para a concorréncia pelo eleitorado e conectam as
fungdes de catalizadores da opinido publica e de nomeadores de cargos na
Administracéo Publica.

Pelos dados levantados, ndo é possivel fazer uma correlacdo direta
entre votos eleitorais e aprovagdes de autoridades. Entretanto, € possivel
observar uma preterigdo, aparentemente inadequada, da funcdo técnica, em
relacdo a funcdo politica, na nomeacdo dos dirigentes das agéncias reguladoras
federais.

Conclusao
Conforme expde Lopes (2018), o aumento da complexidade das tarefas
estatais observado no Estado Democratico de Direito e Regulador exige do
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direito dinamicidade e especializacdo das decisdes atinentes a regulacdo e, ao
mesmo tempo, que o direito passe a operar como meio que se confronta com os
sistemas econdmico e politico, que sdo altamente invasivos, evitando-se a
politizacéo da economia.

Como disposto por Teubner, é altissima a carga de atribui¢fes dadas
ao direito nesse &mbito e, portanto, ndo é de se espantar que haja falhas
regulatorias decorrentes da interferéncia de um sistema em outro. De fato, nos
sistemas autorreferenciados da politica, do direito e da sociedade cabem
influéncias entre si, mas de maneira circular, e ndo sobreposta.

Entretanto, 0 que se observa atualmente é uma dificuldade na
manutenc¢&o do juizo técnico, em detrimento do politico-partidario, concluindo-
se, assim, que as estruturas formais delineadas pelas leis que criaram 0s
procedimentos e mecanismos de indicagdo de dirigentes das agéncias e que dao
ares de lisura ao processo, séo insuficientes para a separacdo dos sistemas.

O presente artigo pretendeu relacionar a andlise da realidade, com as
teorias juridicas da regulacdo, com base nos dados de pesquisa que demonstram
que 0 juizo técnico ndo e fator determinante para a escolha dos dirigentes
reguladores. No entanto, ressaltam-se propostas de solucBes apresentadas em
capitulo do livro Desafios da Nagdo, do IPEA (PECI e VIEIRA, 2018): (i)
convocagdo e competi¢do dos candidatos com transparéncia, realizada por um
orgdo coordenador de politicas regulatérias e com critérios de escolha e
requisitos minimos em termos de qualificagdo; e (ii) sabatina de uma lista
triplice no Senado Federal.

De fato, 0 estudo comparativo de aprovacBes de autoridades entre
Argentina e Brasil (LEMOS e LLANOS, 2007) demonstra que as nomeacdes
na Argentina levam mais tempo no Senado, porque as discussdes sao
concentradas em uma s6 Comissao Parlamentar, a Comision de Acuerdos, a qual
é considerada pelos proprios parlamentares como uma das mais importantes
comissBes do Senado. No Brasil, cada indicacdo passa por Sabatina em uma
comissdo temética. As discussdes sdo abertas em ambos os paises, mas na
Argentina as votacOes também sdo abertas, diferentemente do Brasil em que as
votagBes sdo secretas. Isso possibilita que naquele pais haja a formagdo de
lobbies, organizacdo de ONGs e de manifestacBes plurais durante o processo de
sabatina.

No Brasil, a maior parte das movimentagdes e discussdes entre Poder
Executivo e Legislativo ocorre fora do alcance publico e, possivelmente, isso
afasta o interesse publico ou geral da tbnica que leva as aprovagdes dos
dirigentes das agéncias reguladoras federais. Nesse sentido, poderia ser de
grande valia que ao menos fossem utilizadas opg¢des de listas triplices indicadas
pelos prdprios servidores e por associagdes de usuarios dos setores regulados,
bem como anélise e acompanhamento de dados das nomeacdes, por meio de
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ferramenta de participacdo cidadd online, que esclareca a sociedade os
curriculos e a vida pregressa dos indicados, pela Casa Civil ou pelo Ministério
do Planejamento.
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