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PREFACIO

A ideia de prefaciar uma obra traduz sempre o sentido
de certificacio e autenticagio, por um lado; o que revela a
provocacio de expectativas cognitivas, por outro. A ora obra
de Luiz Guedes da Luz Neto, que nos requer a producgio de
um prefacio sobre o resultado textual do seu trabalho disserta-
tivo em nivel de Mestrado (Area de Concentracio em Direito
Econdmico), no Programa de Pds-Gradua¢io do Centro de
Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da Paraiba (PPGCJ/
CCJ/UFPB), que recebe o titulo de Agéncias Reguladoras: uma
promessa ndo realizada contra o risco da captura, sera traduzida pelas
expressoes que seguem:

(-) A obra que tem origem na proposta de pesquisa em
Direito Econdmico, submetida e aprovada no processo seletivo
do PPGCJ/CCJ/UFPB, recebeu a Orientagio Académica da
Professora Doutora Lorena de Melo Freitas. Mais ainda, as con-
tribui¢des de professores como, p. ex., Enoque Feitosa Sobreira
Filho e Cézar Augusto Carneiro Benevides. E professores que
compuseram a banca avaliadora, p. ex., Sergio Alexandre de
Moraes Braga Junior e Viviane Coé¢lho de Séllos-Knoerr. E
contributos que surgiram da participacio do autor no Grupo
Realismo Juridico, inserido no Nucleo de Pesquisa Teoria da
Decisio e Realismo Juridico;
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(-) O autor constréi um discurso afirmativo de captura
de um sujeito juridico nominado de agente regulador, que
surge na realidade juridica brasileira a partir da invencdo das
Agéncias Reguladoras que, segundo a construc¢io do autor, foram
normativizadas no direito brasileiro a luz do modelo norte-a-
mericano, com a edi¢io do processo de reforma administrativa
surgida nos governos de Fernando Henrique Cardoso. A luz
da referida reforma administrativa, as Agéncias Reguladoras con-
quistam o status de um modelo moderno de produ¢io, garantia
e seguranca juridicas. O discurso legitimador surge mediante a
afirmacio (discurso reformista) de que essas agéncias sio com-
postas por profissionais especializados (dirigentes), portanto,
nio sujeitos as influéncias politicas que se traduzem sempre
num processo de captura de forma a comprometer o modelo
regulatorio;

(-) O autor constroi o discurso de que o modelo “moderno”
nio logrou éxito,ja que se pode constatar que os dirigentes des-
sas agéncias foram submetidos a captura politica e de mercado.
O texto busca traduzir uma cronologia da edi¢io das Agéncias
Reguladoras no plano politico brasileiro com o apontamento
dos pressupostos historicos e economicos, isso num primeiro
momento. Apds, o texto incursiona por linhas argumenta-
tivas de descrever o fenomeno das Agéncias Reguladoras, num
segundo. O pensamento do autor alcang¢a o estagio da analise
da captura dessas agéncias na forma de frustracio de um modelo
que se anunciava moderno e sucumbiu as forgas politicas e
econdmicas.

A dissertacio de mestrado de Luiz Guedes da Luz Neto,
busca traduzir uma conjuga¢io de espelhos tedricos a partir
daquele pensamento nominado Teoria da Regulagio Econdmica
(teoria economica da captura), formulada por George J. Stigler,
numa associa¢gio com a ideia de Estado construida por Leon
Duguit (teoria do estado-fato), em busca de mostrar uma dinamica
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do fenomeno captura relacionado aos sujeitos regulatorios especifi-
cos, assim conhecidos como Agéncias Reguladoras Independentes.

O trabalhos dissertativo é desenvolvido por 3 (trés) eixos
logicos sistematicos: a) pressupostos para o debate da captura nas
agéncias reguladoras, b) das agéncias reguladoras; e, c) da captura.

O primeiro eixo traz a caracteriza¢io dos modelos “moder-
nos” econdomicos de Estado que organizaram a formatac¢io das
Agéncias Reguladoras. Objetiva indicar algumas possiveis origens
dessas agéncias como, p. ex., guildas medievas e o instituto de
concessdes de monopoélio no mercantilismo. Ideias voltadas as
tipologias de Estado e modelos de regula¢do até alcangar a con-
temporaneidade, assim como a constru¢io da diferenciagio dos
modelos americano e europeu.

O segundo, por sua vez, estampa a ideia de posicionar o
Direito como instrumento tecnoldgico garantidor de domi-
nacido. Em seguida, confrontar a proposta originiria dessas
agéncias com a(as) realidade(as). Mais ainda, as agéncias como
mecanismo para garantir o(a) reserva/controle de mercado. E as
agéncias como modelo fomentado na América latina pelos
organismos internacionais.

O terceiro e Gltimo eixo, descreve o instituto da captura
como técnica de cooptagio praticada pelo (mercado) mundo
econdmico. Para tanto, faz uso da teoria econémica da captura dos
reguladores formulada por Stigler. Por fim, constrdéi um quadro
descritivo-analitico sobre os denominados Grupos de Interesse,
a partir do modelo de agéncias construido na realidade bra-
sileira com o demonstrativo do nominado lobby, que envolve:
governo, agentes econdmicos, usuarios (cidadios) e a indicagio
da l6gica de agio desses grupos de interesse.

O trabalho dissertativo é instigante e provocador. Mais
ainda, surge como letras em busca de expansio do debate e
argumentac¢do em torno das Agéncias Reguladoras e, principal-
mente, no caso brasileiro em que o modelo se demonstrou um
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desastre no que se refere a proposta original e o estagio maior
traduzido na perspectiva de um quadro de organizagio das
politicas de governo e Estado.

Luciano Nascimento Silva
Professor Adjunto no CCJ/UEPB
Professor Permanente no PPGCJ/CCJ/UFPB



INTRODUCAO

Estado Regulador foi implementado no Brasil na

década de 1990, mais precisamente com a reforma

administrativa levada a cabo no governo do ex-Pre-
sidente Fernando Henrique Cardoso. Naquele momento,
defendia-se a ideia de moderniza¢io da administracio publica
para tornar o Estado mais eficiente para responder as demandas
oriundas da globaliza¢io. Os servigos publicos, antes presta-
dos pela Administracio Publica indireta, em especial através
de empresas publicas e sociedade de economia mista, foram
concedidos, em regra, para a iniciativa privada, em um amplo
processo de desestatizagio e de privatizagdes. Nesse contexto, as
Ageéncias Reguladoras independentes foram apresentadas como
a solucdo para a transicio do modelo positivo, ou interventor,
de Estado, para o modelo regulador.

As Agéncias Reguladoras, em razio da sua formata-
¢do, com dire¢io composta por profissionais técnicos de larga
experiéncia e idoneidade, foram consideradas como a resposta
definitiva para o risco da “captura” regulatoria, haja vista que,
de acordo com o apregoado na época, os técnicos responsa-
veis pela regulacio nas mencionadas autarquias estariam - pela
sua formacdo e pela estrutura das agéncias, dotadas de inde-
pendéncia em relagdo ao chefe do Poder Executivo - isentos
da influéncia politica, o que, em tese, garantiria uma regulagio
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técnica de qualidade, visando ao bem comum e ao bem-estar
da coletividade. Porém, a realidade demonstra dados contrarios
a propaganda das Agéncias Reguladoras, com servicos de ma
qualidade prestados pelas concessionarias, preco elevado, entre
outros problemas enfrentados pelos usuirios e consumidores.
Eis que a ideia de que a regulacio realizada pelas Agéncias
Reguladoras seria eficiente porque se vincularia apenas aos
aspectos técnicos da matéria e sempre com O COMPromisso
do interesse publico cai por terra. Para explicar essa realidade,
analisar-se-30 alguns aspectos teéricos e empiricos relevantes,
entre eles a estrutura das Agéncias Reguladoras, os modelos
Norte-americano e Europeu, os grupos de interesse, a dinamica
desses grupos através do lobby, teorias economicas da regulacio
e Teoria Geral do Estado que explicam, quando analisadas em
conjunto, o motivo pelo qual a regulagio é capturada pelos
grupos com maior for¢a politica e/ou economica na sociedade,
com for¢a capaz de ditar o contetido da politica regulatoria a
ser desenvolvida pelo Estado.

A intensidade e a forma da interven¢io do Estado na
economia estio diretamente relacionadas ao tipo do Estado. O
Estado moderno surge na Europa, com o advento do Estado-
Nacio, e passou por varios formatos, do mais interventor, tendo
como exemplo o modelo que adotou o sistema economico
mercantilista, até o menos interventor, tendo como apice o sur-
gimento do Estado liberal.

O estagio atual da histéria ocidental aponta para um
Estado regulador, nio mais atuando, em regra, diretamente na
economia. Essa fase é recente. No mundo, teve inicio nos anos
1970 e no Brasil a partir de 1995, com a reforma do Estado
promovida naquela época.

A cada momento histérico o Estado precisa encontrar
formas mais eficientes de gerir a si mesmo e a sociedade. Esse
processo de aprendizado é continuo e acumulativo, pois a
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experiéncia passada pode ser ttil para tentar evitar os mesmos
erros na nova fase. Ademais, esse processo historico ¢ bastante
recente, pois o Estado, como o conhecemos hoje, pelo menos
a sua base, surgiu com o aparecimento dos Estados-Nacdes no
continente Europeu, conforme acima mencionado, que, além
de reformular o mapa politico da Europa, substituiu os antigos
senhores feudais na administra¢io da coisa comum.

Essa nova forma de administrar a coisa comum através do
Estado, com toda a sua maquina administrativa, demandou o
surgimento de uma nova cultura, de novos oficios, bem como
de uma nova forma de intervir nos meios de produgio.

Um dos grandes desafios do Estado foi e ¢ o relativo a
modulac¢io da sua interven¢io nas atividades de seus cidadios.
Ao longo da histdria, tal modulag¢do oscilou entre a intervengio
absoluta,a exemplo do que ocorreu no periodo em que o estado
adotou o sistema economico mercantil, no final do Século XV,
e a liberdade dos particulares, com o Estado Liberal, entre os
fins do Século XVIII e meados do Século XIX, variando o grau
da interven¢io de acordo com a cultura de cada pais em cada
momento histérico.

Conforme ja mencionado, no Brasil, a partir de 1995, com
areforma do Estado promovida durante o governo de Fernando
Henrique Cardoso, as agéncias reguladoras independentes
ingressaram no ordenamento juridico patrio, por exigéncia
internacional advinda do Consenso de Washington, sendo, ndo
obstante isso, um sinal inconteste do Estado Regulador forma-
tado no texto da Constitui¢io Federal de 1988 e até entio nio
implementado.

Antes, o controle dos servi¢os publicos, tais como tele-
fonia, transporte terrestre, fornecimento de agua, entre outros,
estava sob o controle direto da administracio publica através
da administracdo indireta (ministérios, secretarias, departamen-
tos etc.). A partir da reforma do Estado formulada no entio
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governo de Fernando Henrique Cardoso, o controle passou a
ser exercido através das entio denominadas “agéncias autono-
mas”, com especializacio e independéncia dos seus dirigentes
em relacdo aos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

As ageéncias autdonomas, depois denominadas de agen-
cias reguladoras, no Brasil sio criadas por lei especifica, com
independéncia perante a administracio direta, nio estando
subordinada ao Poder Executivo. Foram garantidas a elas meca-
nismos de protecao contra a interferéncia estatal e privada,
pelos menos em tese, visando diminuir os riscos de captura de
seus dirigentes pelos entes estatais e particulares interessados na
regulacdo.

Haja vista serem as agéncias reguladoras relativamente
novas no ordenamento juridico brasileiro, tendo sido incluidas
a partir de 1995, muito ha a ser analisado e debatido sobre a
ineficiéncia da regulacgio, carecendo o ambiente econdmico de
analises mais aprofundadas sobre o tema, em especial enten-
der e identificar o momento em que o agente regulador nio
mais desempenha o seu papel em prol da sociedade, mas se
ocupa de garantir benesses para o setor regulado, em total des-
cumprimento do seu dever constitucional e legal, para que se
possa construir mecanismos mais eficientes para minimizar as
influéncias externas sobre o 6rgio regulador e assim garantir o
melhor funcionamento das agéncias reguladoras.

Quando a sua regulacio nio atende mais ao interesse
publico, ndo mais regulando em favor da sociedade, a agéncia
reguladora sofre o que se denomina de “captura” regulatdria,
o que interfere diretamente na eficiéncia da regulagio, isso
tomando como referencial o objetivo original da regulagio,
qual seja, a garantia do interesse publico.

O fendémeno da captura do 6rgio detentor da atribui-
¢ao de regular as atividades dos entes sociais ¢ antigo, estando
presente desde o surgimento do Estado-Nacio, cujo soberano
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editava as normas para atender aos seus interesses e aos interes-
ses daqueles que o apoiavam. No Estado moderno o fenomeno
continuou presente, permanecendo até os dias atuais. Ocorre a
captura quando o ente regulador nio observa mais o interesse
publico, o bem comum, e edita normas reguladoras para aten-
der aos interesses e reclamos do agente regulado, desvirtuando a
atividade reguladora para o atendimento de valores reclamados
por pessoas ou grupos especificos, mesmo que isso gere prejui-
zos para os demais entes da coletividade.

No Brasil, a reforma na administracio publica federal,
ocorrida nos anos 1990, apresentou as agéncias reguladoras
como a grande solu¢io para o problema da captura, pois essas
autarquias especiais seriam dotadas de independéncia perante
o Poder Executivo, com diretoria composta pelos melhores
profissionais técnicos na area regulada, estando, por essas carac-
teristicas, imune ao mal da captura regulatoria. Aparentemente,
naquela época, teriam encontrado o remédio para o mal alu-
dido, cujo remédio se apresentava no formato da regulagio
exercida através de agéncias autonomas.

Porém, a realidade tem demonstrado o contrario, isto €,
que as agéncias reguladoras, nio obstante o formato de autar-
quias especiais dotadas de independéncia, ndo estio imunes as
pressdes exercidas pelo mercado regulado (pressio economica)
e as pressOes politicas (pressdes de partidos politicos, agremia-
¢Oes de defesa de direitos de determinada parcela da sociedade
etc.). Essas forcas e interesses estio em constante embate na
sociedade, influenciando, em alguma medida, o contetido da
regulacdo, inclusive com o risco de ver esvaziada a sua fun¢io
regulatdria, cuja fungio deveria visar o bem comum, a preserva-
¢ao do interesse coletivo. Esse nio é um problema tipicamente
brasileiro, mas sim mundial. A ineficiéncia do agente regulador,
em especial através do formato de agéncia, é um fenémeno glo-
bal, variando a intensidade e as formas da falha do regulador de
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pais para pais. Apesar de ser um problema encontrado em varios
paises, o conflito entre os interesses publico e privado se apre-
senta de forma peculiar em cada sistema juridico. Assim, diante
da diversidade na manifestacio da captura, é preciso estuda-la
no sistema juridico brasileiro para uma real compreensio do
problema e de seus desafios, analisando as peculiaridades locais.

Entio, um problema de pesquisa surge: Por que a regula-
¢ao realizada pelas agéncias reguladoras nio apresenta o nivel de
eficiéncia prometido na reforma do Estado da década de 1990,
ja que é exercida por experts de cada area regulada, em tese isen-
tos da influéncia politica?

Para tal problema oriundo da investiga¢io cientifica pro-
posta no presente trabalho, apresenta-se a seguinte hipotese:
a regulacio realizada pelas agéncias reguladoras, nio obstante
ser desenvolvida por especialistas (regulacio técnica), nio
esta imune a influéncia do poder politico. Na realidade, assim
como no modelo anterior, quem detiver poder politico podera
influenciar a regulagio econdmica setorial, pois, o Estado é uti-
lizado por quem detém o poder politico e/ou econémico para
a expedi¢do da regulagio em seu beneficio, ou seja, em bene-
ficio do detentor do poder politico e/ou economico (pessoa
ou grupos de interesse), determinando a politica regulatdria da
agéncia regulatoria.

A captura é uma ameaga sempre presente, pois a dinamica
da sociedade é constituida pela relacio dialética entre diversos
atores, cada qual com as suas razdes e com diferentes capacidades
de influenciar nas politicas publicas. A possibilidade de influen-
ciar nas decisdes das politicas publicas é propria da democracia,
que permite a atuagdo de diversos seguimentos da sociedade,
através do exercicio do lobby, na tentativa de maximizar os seus
interesses e conquistas e, quem detiver mais habilidade/possi-
bilidade de barganha, influenciara na adog¢io e na aplicacio dos
regramentos juridicos.
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Em relag¢io aos objetivos desta pesquisa, serdo divididos,
de forma metodologica, em duas classes: a) objetivo geral; e b)
objetivos especificos. O objetivo geral reside em verificar se a
regulacio feita pelas agéncias reguladoras sofre influéncia do
poder politico, ndo obstante a estrutura e o formato das autar-
quias especiais idealizados para garantir uma regulacio técnica,
em prol do bem-estar geral, do bem comum. Os objetivos espe-
cificos constituem os seguintes: analisar os modelos de Estado
e a relagcio dos modelos com o formato da regula¢io; analisar a
evolucio historica dos modelos economicos e a correlagio com
a regulacio das atividades economicas; estudar a origem das
agéncias reguladoras com o surgimento do Estado Regulador
nos Estados Unidos da América — EUA e na Europa; estudar a
implanta¢do das agéncias reguladoras na América Latina e, mais
especificamente, no Brasil, a partir da década de 1990; analisar
o surgimento das agéncias reguladoras na reforma do Estado da
década de 1990 no Brasil; pesquisar as resolu¢des das agéncias
reguladoras com vistas a identificar os formatos de participa-
¢ao dos grupos de interesse; e, pesquisar os modos de atuagio
dos grupos de interesse (lobbying) nos estados democraticos de
direito junto ao regulador.

Justifica-se a presente pesquisa em razio da analise da
influéncia politica na regulagio, além de ser um viés pouco
estudado no Brasil pelos estudiosos do Direito, serve para com-
preender esse importante tema que influencia a vida de todos
na sociedade. A regulagio economica setorial interfere na dina-
mica dos mercados, muitas vezes determinando quem ganha
ou quem perde no jogo, tendo reflexos importantes sobre os
usuérios/consumidores e competidores. E fator determinante
no formato e no tamanho do mercado, criando barreiras para
entrantes, o0 que parece beneficiar os atores que ja participam
do mercado. Ao contririo do apregoado na década de 1990, o
novo formato da estrutura regulatdria parece nio ter sido capaz
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de melhorar a eficiéncia da politica regulatoria em prol do bem
comum, do bem-estar da maioria, ao contrario, parece que as
agéncias reguladoras nio representaram um avang¢o no que con-
cerne a expedicio de uma regulacdo mais técnica, isenta, com
viés mais igualitario, capaz de tratar da melhor forma as falhas
do mercado, corrigindo-as para que os servigos prestados este-
jam disponiveis para a maior parte da populacio, com qualidade
e menor prec¢o possiveis, garantindo, para tanto, a livre iniciativa
e a livre concorréncia entre os agentes economicos de variados
portes. Assim, analisar e compreender a dinamica das for¢as que
participam e influenciam a regulagdo feita através dessa nova
arena (agéncias reguladoras), é de fundamental importancia para
se entender a realidade e o porqué da regulagio das agéncias
“independentes” funcionar de forma tio diferente da apre-
goada pelos seus defensores.

A metodologia utilizada na pesquisa sera a dissertativa-
-descritiva, com a analise ontologica da realidade da regulagio
das agéncias reguladoras, com pesquisa bibliografica, documen-
tal, da legislacio (Constitui¢io Federal, leis, decretos, resolucdes
das agéncia reguladoras, portarias etc.), e em sifes internacionais
(FMI, OCDE, Banco Mundial etc.), analisando os institutos
juridicos que envolvem a questdo pesquisada de forma critica,
buscando confrontar a teoria das agéncias reguladoras com a
realidade que se apresenta como um dado inafastavel ao estu-
dioso do direito. O sistema de citacdes adotado é o autor-data,
bem como serdo utilizadas notas explicativas quando necessa-
rias a abordagem do tema e para apresentacio de informagdes
complementares pertinentes.

Para a compreensio do fenomeno da captura, a presente
dissertacdo estd estruturada em trés capitulos. Serdo analisados,
no capitulo primeiro, os pressupostos economicos para o debate
da captura nas agéncias reguladoras, com a caracteriza¢io dos
modelos econdomicos de Estado que permitem a formagio das
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ageéncias reguladoras. Analisar-se-a, também, o contexto das
agéncias reguladoras no Estado brasileiro contemporaneo.

No capitulo segundo havera a anilise das agéncias regu-
ladoras, com a verificagio da correspondéncia (ou nio) entre
0s objetivos originarios e os objetivos praticos no mercado das
agéncias reguladoras. Para tal debate, serd analisado o direito
como tecnicidade para viabilizar a economia, o aparato norma-
tivo da regulag¢io no ordenamento patrio, o exercicio regulatorio
e alguns casos como exemplificagio da captura quando da cons-
trucdo da regulag¢io no setor e casos como ilustra¢io da captura
na aplica¢io/concretizagio da regulacio setorial.

No capitulo terceiro serd analisada e conceituada a captura,
identificando os entes capazes de influenciar, direta ou indire-
tamente, na cooptacido da regulacio feita através das Agéncias
Reguladoras.

Ao final, na conclusio, serdo revisitados alguns con-
ceitos fulcrais para a compreensio da captura das Ageéncias
Reguladoras independentes com o objetivo de melhorar o
entendimento sobre a regulacio realizada por intermédio das
Ageéncias Reguladoras e com isso, poder contribuir para a com-
preensio da dinamica da captura do ente regulador, verificando
se a promessa feita na reforma administrativa do Estado na
década de 1990 pode ser concretizada.
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— CariTuLO 1 -

RESSUPOSTOS PARA O DEBATE DA CAPTURA
NAS AGENCIAS REGULADORAS

ara o debate sobre a captura das Agéncias Reguladoras,

necessario o levantamento dos pressupostos economicos

ao longo da histéria ocidental. Porém, nio sera anali-
sado todo o periodo da histéria do ocidente, ja que o presente
estudo ndo se situa na seara da ciéncia histérica. O recorte no
tempo abarcard uma breve analise do surgimento do Estado
moderno até o surgimento do Estado Regulador, no Século
XX, esse atualmente servindo de modelo para varias nagdes,
incluindo o Brasil.

O Estado é uma construcio do ser humano,sendo, portanto,
uma criacdo cultural. Como tal, surgiu a partir das inter-rela-
¢Oes humanas em um determinado periodo da Historia, mais
precisamente na Antiguidade. Porém, o Estado moderno é bem
mais recente e ¢ a evolu¢io desse Estado moderno que interes-
sara a esse estudo como pressuposto historico para o debate do
fendomeno da captura das Agéncias Reguladoras.
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1.1 CARACTERIZACAO DOS MODELOS ECONOMICOS
DE ESTADO QUE PERMITIRAM A FORMATACAO DAS
AGENCIAS REGULADORAS

Importante para a compreensio das formas de interven-
cio do Estado' no dominio econémico a analise dos formatos
de Estado ao longo da histéria no ocidente. E o formato do
Estado acompanhou o modelo econoémico adotado por ele em
cada periodo histérico, nio se podendo dissociar os formatos
dos Estados da evolu¢io dos modelos economicos. Nio serd
analisada a historia do oriente por ndo ter grande influéncia
no formato adotado na maior parte dos paises do globo, haja
vista que esses adotaram os modelos ocidentais, com predomi-
nancia em todo o mundo, tendo sido adotado, com algumas

1 O conceito de Estado varia de acordo com a sua acepg¢io, encontrando-se a
sua conceituagio nas acepgdes filosofica, juridica e socioldgica. Na primeira,
a acepgio filosdfica, a ideia de Estado se encontra intimamente ligada a ideia
moral, a ética, tendo a Ideia como sintese do espirito objetivo, sendo o Estado
o valor social mais elevado, instituicdo que paira acima da familia e da socie-
dade, estando abaixo apenas da Familia e da Sociedade, tendo sido Hegel o
primeiro a conceituar o Estado a partir desse Ideal, como mencionado por
Paulo Bonavides (2013, p. 66). Na concep¢io juridica, encontramos a defini-
¢do de Kant (2003, p. 155), na qual o Estado é “a reuniio de uma multidio de
seres humanos submetida a leis de direito”. Na acepg¢io socioldgica, encon-
tram-se varios conceitos, entre eles o apresentado por Franz Oppenheimer
(2015, p.99): “El Estado, enteramente em su génesis, essencialmente y casi
completamente desde su existencia, es uma institucion social conformada por
um grupo de hombres victoriosos sobre um grupo de hombres derrotados
con el tnico fin de regular el dominio del grupo victorioso sobre los vencidos
y salvaguardarse de las revueltas internas y los ataques externos”. Dentre todos
os possiveis conceitos de Estado, o conceito apresentado por Deguit (1918,
p. 14-15) é o que informa os elementos (poder politico, povo e territorio)
constitutivos do Estado ordinariamente aceito pela Ciéncia Juridica, ou seja,
o Estado ¢ a reuniio de um povo, fixado em um determinado territério, no
qual hi os que governam e os que sio governados, com a domina¢io dos mais
fracos pelos mais fortes, por aqueles que detém o poder politico. Essa tltima
defini¢io serd a adotada neste livro.
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adaptagdes, até mesmo por paises do oriente mais fechados, a
exemplo da China.

A economia, como ciéncia nos moldes hoje conhecidos,
nio teve inicio na Antiguidade Clissica. Naquele periodo, os
problemas economicos eram abordados nas esferas moral e filo-
sofica, “ligadas a problematica do destino e dos fins do homem,
do sentido da presenca do homem na sociedade e das formas de
organizagio politica e social da comunidade” (NUNES, 2007,
p- 286). Para Aristoteles (2001, p. 58), a economia fazia parte do
governo doméstico, sendo, portanto, um elemento deste, e era a
“arte de adquirir e conservar riqueza [economia]”.

Analisando a histéria econdémica, tem-se como inicio do
pensamento econdmico sistematico, ou seja, como ciéncia, a
partir do ano de 1700, com a contribui¢do dos fisiocratas, que
deram um “tratamento analitico mais consistente e avancado a
questdes de politica econdmica que, por vezes, apareciam nas
reflexdes de autores escoldsticos e alhures” (FEIJO, 2007, p. 1).
Nio obstante as contribui¢cdes dos fisiocratas, foi Adam Smith
quem inaugurou, com a sua famosa obra “Uma Investigacio
sobre a Natureza e as Causas da Riqueza das Nagdes”, em 1776,
a economia como corpo tedrico sistematico.

Na Idade Média, os problemas econémicos foram tratados
na esfera ético-normativa, subordinados a valores e normas de
carater religioso e moral. Sendo assim, os debates da proble-
matica economica ocorriam nos limites da doutrina teoldgica,
com énfase no problema do justo preco e nos problemas da
legitimidade do comércio e do juro. Preocupava-se, desta
forma, a justificar, na esfera teoldgica, o problema da justeza do
preco e a legitimidade do comércio, e, o que, a principio era
mais complicado, a legitima¢io do juro.

A legitimidade do comércio, na Idade Média, é um
caso interessante para se entender a mentalidade da época. O
comércio, como bem lembrado por Jacques Le Goft (2013, p.
115-116) enquadrava-se entre os oficios que foram condenados
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em alguns casos, isto ¢, de acordo com a sua finalidade, ou moti-
vos. Quando a finalidade do comércio era a busca do lucro,
era proscrito, mas, quando era realizado com vistas a utilidade
comum ou em servico do proximo, era autorizado, ou seja, era
considerada uma atividade legitima.

Nesse momento historico, em especial na Europa, nio
havia ainda a figura dos Estados nacionais. Havia, em estigio
anterior, um mundo feudal, com varios reinos, varios feudos,
cada um com as suas caracteristicas e forma de organiza¢io. O
comércio era ainda incipiente, realizado, basicamente, com a
troca de produtos, isto é, através do escambo.

A principal atividade econdmica na Idade Média era a
agricola, nio gerando, no inicio, um excedente exportavel.
Somente com o avanco tecnoldgico® houve um aumento na
produtividade, que gerou um excedente capaz de alimentar
as trocas mercantis (FEIJO, 2007, p. 34). Essa atividade gerou
uma nova classe social, que enriqueceu através do comeércio,
mudando, desta forma, a antiga ordem social vigente. Essa nova
classe social nio tinha vinculos fortes com a antiga ordem
social, o que gerou mudangas nas relacoes feudais, substituindo
“os vinculos medievais que existiam entre as pessoas, legitima-
dos pela ¢, por relacdes de mercado” (FEIJO, 2007, p. 35). Foi
o inicio do capitalismo comercial.

2 Inovacdes tecnoldgicas que ocorreram no Século XI: mudanca no sistema
de rodizio das culturas; a utilizacio do cavalo em substitui¢io ao boi tanto
na aragem do solo como no transporte; substituicio dos arados de osso, ini-
cialmente pelos de madeira e, depois, o uso de pontas metalicas nesses com o
desenvolvimento da metalurgia; utilizacdo de excrementos e restos organicos
de animais como adubos; melhorias na construcio das carrogas até chegar as
carrocas de quatro rodas com pivd no eixo dianteiro. A primeira Revolu¢io
Agricola decorreu das inovagdes tecnoldgicas na agricultura da Europa nos
Séculos XI a XIII (FEJO, 2007, p. 35).
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Com o desenvolvimento do comércio e a ascensio da nova
classe, que enriqueceu através da atividade mercantil, foram
sendo criados novos centros fora dos feudos, denominados de
burgos. A medida que esses burgos cresciam devido 3 evolu-
¢do tecnoldgica que propiciou a criagdo de veiculos capazes de
empreender viagens cada vez mais distantes, levando cada vez
mais mercadorias, bem como o transporte pelos rios internos da
Europa, as cidades foram ganhando mais autonomia em relagio
aos antigos senhores feudais. Assim, livres da tutela dos senhores
feudais, as cidades comerciais criaram as suas proprias institui-
¢oes. Entre as institui¢des, as mais importantes eram as Guildas,
“corporagdes que regulamentavam a produc¢io de manufaturas
e as atividades financeiras e comerciais. Tal institui¢io também
intervia nas questdes sociais e religiosas” (FEIJO, 2007, p. 36).

As Guildas surgiram como esfor¢o regulatorio para impe-
dir que pessoas que nio estivessem inscritas na respectiva
agremiagio profissional exercessem a atividade economica de
forma independente, garantindo, assim, reserva de mercado para
os integrantes das corporacdes de oficio. Constata-se que as
guildas nasceram para atender as demandas dos entes regulados,
no caso, aos profissionais que ja desempenhavam as suas ativida-
des economicas no territério de “jurisdi¢io” da guilda.

Outra atividade que se desenvolveu no fim da Idade Média
foi a financeira. A proibi¢io inicial a cobranca de juros foi sendo
paulatinamente flexibilizada pela moral da época, contribuindo
a Igreja Catodlica nessa mudanca de mentalidade, bem antes da
Reforma Protestante ocorrida no Século XVI.

Ao contrario do pensamento corrente, Max Weber, na sua
famosa obra “A Etica Protestante e o Espirito do Capitalismo”?,
nio foi o primeiro teérico a analisar a influéncia da mudanca
no modelo econdémico na religido, ou, melhor dizendo, as

3 Publicada na Alemanha em 1904.
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correlacdes existentes entre a religido e o modelo econdmico.
A tolerancia com os juros, inicialmente, e, depois, até mesmo o
incentivo a busca do mesmo, teve inicio bem antes, nos Séculos
XII e XIII, na Idade Média. A questio dos juros, isto €, de como
era tratada a cobranga dos juros na Idade Média acompanhou
a mudanga de mentalidade da Igreja Catdlica em relagio ao
mercador, ou seja, ao oficio da mercancia. Essa mudang¢a de
mentalidade, segundo Jacques Le Goff (2013, p. 58), esta rela-
cionada diretamente a no¢io de tempo, ja que havia o tempo
da igreja e o tempo do mercador. O problema surgiu quando
o mercador se sentiu legitimado a cobrar juros em um nego-
cio comercial em decorréncia do decurso do tempo, e o juros
eram maiores na medida em que o prazo para o pagamento era
maior. Naquela época (entre o Século XII e o XV) o tempo
era considerado divino, ou seja, pertencente a Deus, e como
tal, cobrar juros era considerado uma hipoteca sobre o tempo
“que s6 pertence a Deus” (LE GOFE 2013, p. 58). Dessa forma,
o mercador, de acordo com a igreja, nio detinha a legitimidade
para cobrar juros, sendo a usura nio sé um problema de legiti-
midade, mas também um grave pecado.

Como bem ilustrado por Le Goft (2013, p. 58-59), no
inicio do Século XV um leitorgeral da Ordem Franciscana fez
a seguinte pergunta: “podem os mercadores, para um mesmo
negdbcio comercial, fazer pagar mais aquele que nio pode saldar
a divida imediatamente do que aquele que salda a divida ime-
diatamente? A resposta argumentada é: ndo, pois assim vendia o
fempo e cometeria uma usura vendendo o que ndo lhe pertence”.

Essa proibi¢io da cobranga de juros, pela igreja, no periodo
mencionado, arruinava toda a possibilidade do desenvolvimento
do crédito no capitalismo nascente.

Com o desenvolvimento das rotas mercantis, com o incre-
mento do comércio internacional, a classe dos mercadores
ganha poder econdmico e a possibilidade de influir na histéria.
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Assim, o conflito do tempo da igreja e do tempo do mercador
se apresenta como um dos acontecimentos mais relevantes da
histéria mental da Idade Média, “em que se elabora a ideologia
do mundo moderno, sob a pressio da alteracdo das estruturas e
das praticas econdmicas” (LE GOFE 2013, p. 61).

Ainda para explicar a evolugido da mentalidade na Idade
Média acerca dos juros e do tempo, esse comecou a se despren-
der do divino, do natural, quando se torna objeto de medida
e isso se deu quando os mercadores organizaram uma rede
comercial (Liga Hanseitica)*. Antes, da mesma forma que os
agricultores, os mercadores estavam submetidos, na sua atividade
profissional, a0 “tempo meteoroldgico, ao ciclo das estacdes, a
imprevisibilidade das intempéries e dos cataclismos naturais”
(LE GOFE 2013, p. 69). Com o aumento da complexidade
e da extensdo da atividade mercantil, o tempo meteorolégico,
natural, nio atendia mais as necessidades e anseios dos mer-
cadores. Agora, importava para a atividade a duragio de uma
viagem, o problema dos precos que oscilavam dentro de um
determinado lapso de tempo em virtude de eventos climaticos,
bélicos, ou qualquer outro fator que interfira no pre¢o dos pro-
dutos comercializados e, por conseguinte, no lucro, tornando o
tempo “objeto de uma regulamentacio cada vez mais precisa”
(LE GOFE 2013, p. 70).

Além da expansio comercial, 0 avanco tecnoldgico tam-
bém ajudou a sobrepor um tempo novo, quantificavel, preciso,
previsivel, ao tempo “perpetuamente imprevisivel do meio

4 A Liga Hansiatica era uma associa¢do de varias cidades com vocagio mercantil,
que instituiram agremia¢des no sentido de resolver os conflitos decorrentes da
atividade comercial. “Hansa é o vocibulo da lingua alema da época que signi-
fica associa¢do, utilizado como termo para designar associacdes ou guildas, em
particular de mercadores em portos estrangeiros” (MATTHEW, 2006, p.125).
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natural” (LE GOFE 2013, p. 70). O tempo que comecou a ser
racionalizado também o foi laicizado, concomitantemente.

O historiador Jacque Le Goft (2013, p. 74) sintetiza bem a
ideia de tempo terreno, concreto, do mercador:

Tempo mensuravel, mecanizado mesmo, é o tempo
do mercador, mas também descontinuo, cortado
por paradas, por momentos mortos, afetado por
aceleracdes ou atrasos — em ligacdo frequente-
mente com o atraso técnico e o peso dos dados
naturais: a chuva ou a seca, a calmaria e a tempes-
tade, acarretam fortes incidéncias nos precos. Nesta
maleabilidade do tempo, que nio exclui a inexo-
rabilidade dos pagamentos, situam-se os ganhos e
as perdas, as margens superavitarias ou deficitarias;
aqui atuam a inteligéncia, a habilidade, a experién-
cia e a astticia do mercador.

Entre a no¢io de tempo de Deus, da igreja, e o tempo
do mercador, encontra-se o mercador cristao. Na mentalidade
desse homem ha dois tempos sobrepostos, um no qual ele atua
profissionalmente, e o outro no qual ele vive religiosamente,
que nio se confundem. Assim como o tempo sobrenatural e
o tempo profissional nio se confundem, estio separados, foi
eliminada da mentalidade do mercador medieval a no¢io de
hipocrisia, sendo, portanto, legitimos para ele os fins persegui-
dos em perspectivas diferentes.

Ja no Século XII, antes mesmo da Reforma Protestante, o
mercador cristio, diante da separacio entre o tempo da igreja
e o tempo profissional, rogava a Deus pelo sucesso dos negd-
cios, mesmo praticando a cobrang¢a de juros. Assim, bem antes
das teses classicas de Max Weber, na Etica protestante, ainda na
Idade Média, houve uma conciliagio entre a pratica comer-
cial de cobrar juros nas transa¢des mercantis e o viver religioso.
Jacques Le Goft (2013, p. 75) apresenta passagem reveladora
sobre o aspecto acima apresentado:
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Assim, no século XII e depois, o mercador pro-
testante, alimentado pela Biblia, particularmente
atento as licdes do Antigo Testamento, continuara
de boa vontade, embora num mundo em que se
adquiriu o habito de distingui-los, a confundir os
designios da Providéncia com a prosperidade da
sua fortuna.

Nesse momento histérico, assim com o tempo sofria uma
divisao entre o divino e o mundano/profissional, o mercador
também, em seu intimo, nio se sentia uno, em conflito con-
tinuo entre o “telos” de sua pratica profissional e o “telos” do
tempo da igreja. Diante disso e da evolucdo histérica, a Igreja
Catdlica abriu “as vias de uma unificacio da consciéncia, pela
evolugio da confissio” (LE GOFE 2013, p. 76). Visando uma
coeréncia do comportamento, houve o desenvolvimento,
elaboracdo da legislacio candnica e de uma reflexdo teoldgico-
moral acerca da usura. Houve o deslocamento do centro da
peniténcia da san¢io exterior para a contricdo interior e abriu
“para 0 homem, pela anilise das inten¢des, o campo da psico-
logia moderna” (LE GOFE 2013, p. 76).

Essa mudanca nas estruturas mentais do homem ocidental,
capitaneada por Pedro Abelardo® no Século XII, tomou impulso
irrefredvel no século XIII. As ordens mendicantes substituem as
peniténcias da Alta Idade Média. As peniténcias de san¢io exte-
rior, com base em tarifas de sanc¢des, foram substituidas pelos
manuais de confessores, que eram “instrumentos introvertidos de
apostolado, orientados para a pesquisa das disposi¢cOes interiores

5 Pedro Abelardo (1079-1142) foi um filésofo escolistico francés, tedlogo e
professor. Escreveu sobre o problema dos universais, adotando, segundo Simon
Blackburn (1997, p. 2), autor do dicionirio Oxford de Filosofia, um realismo
moderado, tendo sido por vezes chamado de nominalista. Ainda de acordo
com o mencionado dicionario, Abelardo considerava os estados mentais mais
importantes do que a acio.
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para o pecado e o resgate, elas proprias ancoradas em situagdes
profissionais e sociais concretas” (LE GOFFE 2013, p. 76).

A pratica confessional no Século XII visa a verdadeira jus-
tificacdo da atividade desenvolvida pelo mercador, com esforco
visivel de inserir tal atividade nos limites da regulamentacio
da religido. O que antes eram prescri¢des ao “pé da letra” (LE
GOFE 2013, p. 79), a exemplo do jejum e da abstinéncia, tor-
nam-se, diante das necessidades profissionais, recomendagdes
consoante o espirito.

Assim, com inicio no século XII, acelera¢io no século
XIII, e continuando nos séculos XIV e XV, a mentalidade da
Igreja Catdlica muda e passa, de uma total repulsa a atividade
do mercador, em especial em relacio a usura, para uma toleran-
cia da atividade mercantil, a depender, segundo os manuais de
confissdes, da inten¢do do mercador quando desenvolve o seu
mister, condenando quando a inten¢io era Gnica e exclusiva-
mente o lucro pessoal, e tolerando quando, ao lado do intuito
do lucro, havia a inten¢io de fornecer a sociedade aqueles bens
a0s quais as pessoas nao teriam acesso sem a intermediacdo do
mercador.

Conforme delineado acima acerca da evoluc¢io da histéria
da mentalidade, nos Séculos XII e XIII, com o desenvolvimento
economico estimulando a atividade financeira, apareceram os
primeiros banqueiros que recebiam depdsitos pagando juros.
Conforme bem delineado por Feij6 (2007, p. 37), a “doutrina
econdmica de cunho moral ia cedendo a pratica econémica e a
Igreja passava a influenciar os reis para que permitissem os juros,
mas regulassem o valor cobrado”.

A medida que as cidades comerciais foram adquirindo
autonomia em relacdo aos senhores feudais, o direito consue-
tudinario e paternalista do feudalismo foi substituido por leis
regulatorias (FEIJO, 2007, p. 37) das atividades mercantis e
financeiras, permitindo o incremento do comércio através da
seguranca juridica propiciada pela regulacio nascente.
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No comec¢o da Idade Moderna se deu a formacio e conso-
lidagao dos estados nacionais na Europa. Os Séculos XV e XVI
também marcam um periodo de profundas transformacdes nos
dominios economico, social e cultural. Para isso contribuiram o
Renascimento e a Reforma, como acontecimentos historicos
fundamentais para a continuac¢io da mudanca de mentalidade e
da cultura dos povos europeus e, por conseguinte, dos seus estados
nacionais. Desta forma, a ordem economica comecou a ser enca-
rada de modo autonomo, independente da moral e da teologia.

No final do Século XV, o comércio sofreu um enorme
desenvolvimento, com a consolidacio e expansio das vias de
comunicac¢io, o desenvolvimento de feiras e a diminui¢io das
barreiras a circulacdo das pessoas e mercadorias, tendo um
incremento consideravel com a abertura de novas rotas mari-
timas pelos portugueses e espanhodis, ocorrendo, no periodo
mencionado, uma verdadeira mundializacio dos mercados.

Nesse periodo, houve uma mudanga fundamental na men-
talidade das atividades comerciais. Antes, na Antiguidade, as
trocas mercantis eram realizadas com base na necessidade de
obten¢io de produtos que nio eram produzidos por um deter-
minado feudo. Na Idade Média, isso muda paulatinamente, e
com o movimento de surgimento e consolida¢io dos Estados
Nacionais ¢ o avanco das rotas comerciais, 0 comércio nio tem
mais como estimulo a troca de mercadorias, mas a troca de mer-
cadorias por dinheiro, ou seja, o objetivo se torna o ganho, ou
seja, lucro.

Como lembrado por Nunes (2007, p. 290), a 16gica ante-
rior, qual seja, a da atividade economica voltada para a satisfacio
da necessidade de cada um e do ideario medieval de moderagio
e de desprendimento em relacdo a riqueza é substituida pela
logica capitalista, qual seja, a busca do lucro. O enriquecimento
individual comeca a ser aceito como fim normal do ser humano,
e até mesmo louvavel, sendo legitimado tal pensamento, no
plano filosofico-religioso com o movimento da Reforma.
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Os Estados® nacionais centralizados recém constituidos na
Europa se depararam com a necessidade de financiar as suas
atividades, necessitando, desta forma, de receitas para financiar
as suas estruturas administrativas, surgindo, assim, a necessidade
de intervir na ordem econdmica.

Diante dessa nova realidade, muda-se a compreensio dos
fendmenos econdmicos, que passam a ser analisados e encara-
dos sob a necessidade de definir politicas econdmicas capazes
de garantir ao Estado a riqueza e o poderio indispensaveis a
consolida¢io da sua soberania e independeéncia (NUNES, 2007,
p- 290).

De acordo com Hunt (2005, p. 14), a “primeira parte do
século XVI é um divisor de dguas na Histéria da Europa. Marca
a ténue linha diviséria entre a ordem feudal decadente e o sis-
tema capitalista que surgia”.

Entre o final do Século XVI e meados do Século XVIII,
desenvolveu-se na Europa “uma corrente de ideias que ficou
conhecida por mercantilismo, na sequéncia da utilizacio deste
termo por autores da Escola Historica Alema” (NUNES, 2007,
p- 291). Os tragos marcantes no mercantilismo sio o naciona-
lismo e o intervencionismo, que acompanham o surgimento de
Estados nacionais centralizados e fortes.

Os mercantilistas viam como fonte de crescimento um
comércio internacional superavitario, ja que, de acordo com
as ideias do metalismo, a riqueza de uma nac¢io estaria direta-
mente ligada 3 quantidade de metais preciosos que ingressasse

6 Segundo Leopoldino da Fonseca (2010, p. 186 ¢ 187), em relacio ao surgi-
mento dos estados modernos centralizados, na Europa: “A Inglaterra realiza
sua unidade a partir do reinado de Henrique VII (1485-1509), a Franca con-
segue a sua unidade nacional a partir do reinado de Luis XI (1461-1483), a
Espanha se unifica a partir de 1469, com o casamento de Fernando de Aragio
com Isabel de Castela, Portugal consolida sua independéncia a partir de 1640,
quando se separa de Espanha”.
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em seu territorio. Desta forma, com o objetivo de reter esses
metais preciosos, medidas de regulacido foram adotadas, sendo, o
Estado, neste periodo, intervencionista, conforme sera demons-
trado mais adiante.

Assim, para a prote¢io do seu mercado, os Estados ado-
taram a pratica de concessio de monopdlios comerciais para
algumas empresas, sendo a politica de monopdlios comerciais a
mais importante destinada a aumentar o valor das exportacdes
e a diminuir as importagdes. Um bom exemplo de monopdlio
comercial s3o as colonias, que eram controladas pela metropole,
assegurando, assim, o fornecimento de matérias-primas baratas
a matriz e a compra, pelas coldnias, de produtos manufaturados
caros produzidos pela metropole.

Como observado por Hunt (2005, p. 18), “todos os paises
da Europa Ocidental (exceto a Holanda) aplicavam extensos
regulamentos as atividades de exportacio e importacio”. Em
relacdo a regulagio dos mercados na época do mercantilismo,
colhe-se dos escritos de Hunt (2005, p. 19), um exemplo do
que pode ser considerado como captura da regulacio pelos
entes regulados, a saber:

Conforme esperado, grupos especiais estavam sem-
pre em conluio, para manter as restricdes ou para
estendé-las a diferentes areas, de diferentes manei-
ras. Tentativas como os Atos de Navegacio ingleses
de 1651 e 1660 foram feitas para promover o uso
de navios ingleses (fabricados na Inglaterra e com
tripulacdo inglesa) no comércio de importacio e
exporta¢io.Todas essas regulamenta¢des do comér-
cio exterior e dos transportes visavam a aumentar
o fluxo de moeda para dentro do pais e, 20 mesmo
tempo, diminuir a saida de moeda do pais. E desne-
cessario dizer que muitas dessas medidas também
decorreram de apelos e pressdes de grupos de inte-
resses especiais.
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Conforme se depreende do texto acima extraido, conclui-
se que, a0 menos na Inglaterra do Século XVII, a regulagio era
produzida com o objetivo expresso de proteger alguns grupos
de interesse, aos quais Hunt denomina de “grupos de interesses
especiais”. A justificagdo para a regulagdo era a de preservar o
mercado inglés contra a concorréncia de estrangeiros, mas, na
verdade, a protecdo servia apenas para alguns grupos de inte-
resse ingleses e ndo de forma irrestrita para todo e qualquer
cidadio inglés, em um bom exemplo de captura do ente regu-
lador pelos grupos de “interesses especiais’.

Para a consecug¢io desse fim, qual seja, a manuten¢io no
pais da maior quantidade possivel de ouro e de prata, os pen-
sadores defendiam a intervencio estatal no sentido de coibir a
saida dos metais preciosos, quer em forma de moedas, quer em
lingotes. Como essa medida se mostrou ineficaz, a interven-
¢do passou a ser desenvolvida através do controle autoritario
dos cambios e do lancamento de direitos alfandegarios com o
fito de desencorajar as importacdes, jA que seria necessario, na
l6gica mercantilista, obter uma balan¢a comercial favoravel para
aumentar a riqueza da nago.

O movimento econdmico surgido na Franca em meados
do Século XVIII, conhecido como Fisiocracia, teve lugar em um
pais com economia predominantemente agricola, assentada,
em grande parte, na propriedade senhorial da terra, ou seja, o
manejo da terra seguia ainda os moldes feudais. Porém, nas pro-
vincias do norte, havia uma classe de rendeiros capitalistas que
desenvolvia uma agricultura baseada no recurso do trabalho
assalariado, com produtividade bastante superior a registrada no
sul do pais, que seguia ainda o modelo anterior, qual seja, o
teudal.

A atividade industrial, que era desenvolvida em unidades
de producio de tipo artesanal, comecou a ceder espago para as
manufaturas de formato capitalista.
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Foi nesse periodo, com a penetragio das relacdes capi-
talistas de produg¢io na agricultura, que se desenvolveu, como
lembrado por Nunes (2007, p.328), uma nova corrente de
ideias, denominada posteriormente de fisiocracia.

Para uma devida compreensio dessa escola econdmica,
interessante analisar a etimologia da palavra fisiocracia, que
significa governo da natureza (physis significa natureza e cracia
governo).

Analisando as premissas dos fisiocratas, em certa medida,
eles tentaram sistematizar a sua teoria de forma cientifica, ana-
lisando a dinamica dos meios de producio, da circulagio de
mercadorias entre as diversas classes sociais, o papel do exce-
dente, entre outros pontos.

Como o proprio nome sugere, os fisiocratas acredita-
vam em uma ordem natural, onde cada ser humano tinha o
seu respectivo papel na sociedade. “A ordem social, assim conce-
bida como ordem fisica, é, para os fisiocratas, a ordem econémica,
0 espaco social onde se processa a divisio do trabalho, a qual
resulta a multiplicacdo dos meios de subsisténcia e a abundan-
cia” (NUNES, 2007, p. 331).

Para os fisiocratas, a ordem natural era a oriunda das
leis constitutivas das sociedades, sendo as leis instituidas pelo
Criador, estando os homens sujeitos a essas leis, ndio podendo
altera-las, sendo, portanto, leis absolutas. Defendiam que a a¢io
humana, quando nio seguia as leis absolutas, s6 podia acrescentar
a desordem. Assim, ndo apenas as leis fisicas eram provenien-
tes de Deus, mas toda a ordem natural, que compreendia a lei
natural, a lei fisica e a lei moral. Nunes (2007, p. 333), citando
o Marqués de Mirabeau e Baudeau, transcreve uma passagem
bastante elucidativa da filosofia fisiocrata:

A ordem moral é tracada pela ordem fisica. O bem
e o mal consistem em fazer o bem e o mal fisico
na organizac¢io da sociedade. As leis morais nio sio
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mais do que injung¢des a nossa liberdade no sentido
de obedecer as leis fisicas’. E estas sdo as leis fisicas
da producio de riquezas, com vista a ‘estabelecer o
bem-estar de cada mortal, a conservagio e a felici-
dade do género humano.

Os fisiocratas consideram o direito de propriedade como
a base de todo o sistema economico, em especial a propriedade
da terra, pois defendiam que apenas o cultivo da terra permiti-
ria multiplicar as subsisténcias, desenvolver a sociedade. Isto ¢,
somente através da terra era possivel produzir riquezas sem o
consumo da terra durante o processo produtivo, como aconte-
cia com os demais meios de producio, pois, de acordo com o
pensamento fisiocritico, a terra era a Unica fonte de riquezas’.

Para os fisiocratas, a propriedade era o fundamento da
liberdade. Para eles, s6 eram realmente livres os proprietarios,
pois podiam fruir das suas propriedades de forma plena, sem
qualquer tipo de impedimento.

Como observa Nunes (2007, p. 335), “no sistema fisiocra-
tico parece observar-se, pois, uma espécie de metamorfose da
liberdade universal do homem na liberdade do proprietario:
toda a liberdade efectiva e real é a liberdade do proprietario”.

7 Em relagio ao conceito de producio de riquezas para os fisiocratas, interes-
sante a observagio de Nunes (2007, p. 346): “(...) essa riqueza que se pode
consumir sem se empobrecer, que se alimenta e perpetua pelo préprio consumo, s6 a
terra a pode produzir, pelo que s a agricultura é atividade produtiva. E isto
porque s6 na producdo agricola pode obter-se um excedente em termos fisicos
(ndo em termos de valor), um produto liquido (“produit net”), dado que sb6
o produto agricola excede a soma dos bens intermediarios ‘consumidos’ na
producio e do autoconsumo dos produtores (os bens que eles guardam para
si, para prover a sua subsisténcia. O comércio e a industria s3o considerados
estéreis. Embora possa produzir coisas Gteis, a indGstria limita-se a transformar
bens utilizados na atividade produtiva para obter um produto novo, nio acres-
centando, porém, mais bens aos bens existentes antes de iniciada a produgio”.
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Desta forma, para os fisiocratas era importante preservar a
seguranga da propriedade, haja vista que esta era o fundamento
basilar da ordem economica da sociedade. Ou seja, se o Estado
nio garantisse aos proprietarios a seguranga dos seus titulos de
dominio, nem os proprietirios, nem os rendeiros das terras,
fariam os investimentos necessarios para o cultivo da terra e
a produ¢io de bens para circular na economia, ficando, desta
forma, o territorio sem cultivo e, por conseguinte, a economia
nio geraria riqueza.

Nesta escola econdmica, a natureza e as fun¢des do Estado
sdo bastante parecidas com as defendidas pela escola economica
surgida posteriormente (Escola Liberal), isto é, o Estado tem
a tarefa de garantir aos proprietarios o direito de usufruir da
forma como bem lhe convier, sem limites, ja que a propriedade
era um direito absoluto e sem limites, considerada um direito
natural e essencial, de origem divina.

Para os fisiocratas, o Estado surgiu apds a propriedade e
nio o inverso. A ideia de Estado s teria surgido apds a ideia
de propriedade, devendo aquele existir para a defesa dessa.
Assim, no plano interno, o Estado deveria garantir o direito de
propriedade aos seus titulares e punir aqueles que atentassem
contra esse direito e, no plano externo, assegurar a seguran¢a do
territério contra eventual ameaca dos Estados vizinhos.

Além do monopdlio da forca com vistas a assegurar a
seguranca dos proprietarios e, por conseguinte, o bom funcio-
namento de toda a sociedade, cabia ao Estado implementar as
infraestruturas necessarias e indispensaveis ao bom funciona-
mento da economia (NUNES, 2007, p. 342).

Assim, para os fisiocratas, o Estado devia regular a protecio
da propriedade, pois, somente com a seguranca juridica assegu-
rada pelo ente estatal, os proprietarios de terras e seus rendeiros
teriam as condi¢es necessarias para produzir, gerando riquezas,
em ultima instancia, para o Estado. Havia, conforme se observa,
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a captura do regulador (Estado) pelo grupo de interesse que
representava os proprietarios, que, com a sua influéncia, conse-
guia ditar o contetido da norma estatal regulatoria.

Com o desenvolvimento da industria e de outros setores
econdmicos, que ganharam maior participa¢do na economia, o
Tableau nio mais conseguiu explicar a nova realidade, qual seja,
a producio de excedente também pela industria, pois, para os
fisiocratas, s a terra era capaz de produzir riquezas, conside-
rando as demais atividades econdmicas como estéreis, haja vista
que essas, para eles, ndo acrescentavam fisicamente a produgio
qualquer bem novo.

A Escola Classica ¢ considerada o primeiro grande movi-
mento cientifico no dominio da economia politica, tendo como
obra seminal a Riqueza das Nagdes, de Adam Smith (NUNES,
2007, p. 378).

Os autores mais destacados dessa nova escola de pen-
samento econdmico sio: Adam Smith (1723-1790), David
Ricardo (1772-1823), Thomas Robert Malthus (1776-1836),
John Stuart Mill (1806-1873), todos na Inglaterra. Na Franca,
destacou-se, como ji mencionado, Jean-Baptiste Say.

Adam Smith publicou, em 1776, A Riqueza das Nacdes,
que foi “a primeira analise sistematica e ampla do capitalismo,
em que essa maneira de entender o lucro sobre o capital foi
plenamente elaborada” (HUNT, 2005, p. 32).

O contexto histérico é de suma importancia para se
entender as ideias de Adam Smith. Um fato histérico basilar
e de fundamental importancia foi a Revoluc¢io Industrial, que
“ocorreu primeiro na Inglaterra e na Escocia, por volta das trés
tltimas décadas do século XVIII e comeco do século XIX, e
difundiu-se por muitas partes da Europa Ocidental, no inicio
do século XIX” (HUNT, 2005, p. 38). A Revoluc¢io Industrial,
ainda segundo Hunt (2005, p. 38):
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[...] acabou determinando uma das transformagdes
mais fundamentais da histoéria da vida humana. (...)
explosio de inovagdes tecnoldgicas ocorridas em fins
do século XVIII e no inicio do século XIX — e que,
além de transforarem radicalmente toda a Inglaterra,
acabaram por transformar quase todo o mundo.

Com a Revolu¢io Industrial, a participacio da industria
na economia ganhou maior peso do que na época dos fisiocra-
tas, podendo ser melhor analisada e estudada pelos economistas
da época. A industria comegou a ser entendida como geradora
de riquezas para a nagao, passando a ser considerada como uma
atividade produtiva e nio mais estéril como acreditavam os
fisiocratas.

Em sintese, a mencionada escola defende a existéncia de
um mecanismo natural que garantisse sempre o equilibrio da
vida economica e que, de forma automatica, restabeleceria a
ordem econdmica eventualmente alterada. Procuraram, os
seguidores da Escola Classica, analisar e compreender o funcio-
namento dessas leis naturais economicas que teriam aplica¢io
em qualquer lugar do globo e em qualquer momento hist6-
rico, jA que seriam universais, pois derivam da propria natureza
humana e a natureza humana guia as condutas dos individuos
no sentido de obter o maximo de satisfagio com o minimo de
esforco possivel.

A Escola Classica, também conhecida como Liberal, for-
mulou algumas leis fundamentais para a compreensio do
funcionamento da ordem econdmica: Lei do interesse pes-
soal, Lei da livre concorréncia, Lei da populacio, Lei da oferta
e da procura, Lei do salirio, Lei da renda e Lei do comércio
internacional.

Segundo o E. K. Hunt e Howard J. Sherman (1998, p.
53), entre os anos de 1700 e 1770, os mercados estrangeiros
disponiveis para a venda de produtos fabricados na Inglaterra
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cresceram consideravelmente, bem mais ripido que os merca-
dos domésticos. A Revolugio Industrial teve como causa mais
importante o rapido crescimento das exportagdes dos produtos
manufaturados ingleses (HUNT; SHERMAN, 1998, p. 53).

Na primeira fase da Revolug¢io Industrial, o setor que mais
se desenvolveu foi o téxtil. O setor era tdo dinamico e influente
que, em 1700, os fabricantes de tecidos de 1a conseguiram do
governo a proibi¢io da importagio de calicés® produzidos na
India, garantindo, desta forma, todo o mercado interno’ para as
industrias domésticas (HUNT; SHERMAN, 1998, p. 54).

O processo de industrializagdo alterou a forma de ver o
mundo, a ética paternalista cristd foi substituida pela ética do
liberalismo classico como pensamento politico, econdémico e
social na Inglaterra.

O liberalismo classico, conforme mencionado, apregoava
a liberdade individual, acreditando que cada individuo sabia
exatamente o que era melhor para si mesmo e que procura-
ria maximizar os seus resultados, visando a um aumento do
proprio bem-estar, ou prazer. Assim, cada um buscando o pro-
prio bem-estar estaria contribuindo para o enriquecimento da
sociedade através do enriquecimento individual.

Defendiam, os liberais classicos, que somente o homem
livre das interferéncias estatais poderia desenvolver as suas habi-
lidades em busca do que entendesse como melhor para si. Desta
forma, o estado deveria intervir na esfera individual o minimo
possivel, isto €, deveria regular e desenvolver aquelas atividades
essenciais, a exemplo da seguranga putblica.

O mercado livre seria capaz de se autorregular, buscando
sempre o equilibrio, haja vista que a concorréncia natural dos

8 Variedade de tecido de algodio.

9 Utilizagio do Estado para garantir reserva de mercado para as industrias ingle-
sas, em um sinal importante da captura do regulador pelo setor regulado.
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agentes do mercado seria capaz de equilibrar as forcas envol-
vidas, como uma maio invisivel, que canalizava “as motiva¢des
egoisticas e interesseiras dos homens para atividades mutuamente
complementares que promoveriam de forma harmoniosa o bem-
-estar de toda a sociedade” (HUNT; SHERMAN, 1998, p. 61).

Acreditavam, os defensores dessa ideologia, que o mercado
livre seria capaz de assegurar um progresso econéomico conti-
nuo, ja que as energias e os recursos disponiveis seriam sempre
utilizados de forma eficiente e com vistas 2 maximizacio dos
resultados. Disso, encaravam a regulamenta¢io governamental
da economia como algo nocivo, que macularia o equilibrio
natural do mercado, provocando a retragido da procura e inter-
rompendo o processo de acumulagio de capital.

As doutrinas economicas e populacionais do liberalismo
classico interferiram no credo politico, que tenta afastar o
Estado ao maximo das atividades particulares, sé devendo inter-
vir quando nao houver outra forma de evitar um mal maior.

Conforme visto, a tonica da tese liberal era a liberdade dos
individuos para a consecugido dos seus objetivos pessoais, €, com
essa liberdade, os individuos maximizariam os seus esfor¢os para
alcancar o melhor resultado possivel para si, funcionando o livre
mercado como um ente autorregulador, restabelecendo o equi-
librio natural eventualmente quebrado em algum momento
por algum integrante do mercado. Os individuos, a0 procu-
rarem alcancgar os seus objetivos, gerando riquezas pessoais, de
forma nio intencional colaborariam para o enriquecimento da
nac¢io, ja que cada individuo, mesmo de forma individual, como
parte integrante de um todo (nac¢do), contribui, com os seus
esforcos, para o enriquecimento da nagio.

Hunt (2005, p. 43) afirma, com propriedade, o seguinte:
“o tema que permeava as obras de Smith: a ideia de que as
pessoas sdo conduzidas por uma ‘mio invisivel’, no sentido de
promover o bem social, sem que essa promocio seja parte de
seu intento ou motivo”.
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Diante disso, Smith era contririo as intervencdes, as
regulamentacgdes, as concessdes de monopdlio e aos subsi-
dios concedidos pelo governo para algum setor economico,
pois acreditava que essa ingeréncia do Estado no dominio
econémico era danosa, desequilibrando a livre concorréncia,
promovendo a ma alocagio do capital, bem como defendendo
a ideia de que o Estado nio era capaz de saber o que era
melhor para o individuo, s6 o proprio individuo era capaz de
saber o que era melhor para si. Acerca disso, assim leciona Hunt

(2005, p. 57):

Assim, Smith concluiu que as intervencdes, as
regulamentacdes, as concessdes de monopdlio e os
subsidios especiais do governo — tudo isso tendia a
alocar mal o capital e a diminuir sua contribui¢io
para o bem-estar econémico. Além do mais, esses
atos do governo tendiam a restringir os mercados,
reduzindo, assim, a taxa de acumulacio de capital
e diminuindo a extensdo da divisdo do trabalho e,
com isso, o nivel da producio social.

Os modelos de Estado, no que se refere a forma de inter-
ven¢io no dominio economico, surgem de acordo com cada
momento histdrico, intimamente correlacionados, obviamente,
a economia de cada época, haja vista que o Estado precisa de
recursos para se financiar e implementar os seus projetos.

A Histéria, conforme exposto acima, é prodiga de
momentos de crise, em especial no periodo posterior a criagio,
no Ocidente, do Estado moderno, que surgiu, na Europa, com a
transicdo do feudalismo para o mercantilismo. Nesse momento,
foi preciso fortalecer o Estado nacional para fazer frente aos
novos desafios de conquistar novas terras para angariar o
maximo de metal precioso possivel. Nesse modelo, o Estado era
altamente interventor no dominio econdmico, desenvolvendo,
em muitos casos, diretamente, a atividade economica, ou através
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de concessdes 4 iniciativa privada, porém detendo o monopdlio
da exploragido mercantil nas suas colonias.

Apbs esse periodo, em contraponto, surge o Estado Liberal,
tendo como marco tedrico Adam Smith (1950, p. 199), que se
notabilizou através da sua tese do equilibrio natural dos mer-
cados, que tenderiam sempre a busca do equilibrio, corrigindo,
ele proprio, as distor¢des, nio necessitando, pois, de interven¢io
estatal através da regula¢do ou através de intervencio direta.

A Histéria demonstrou ainda que Adam Smith nio estava
totalmente certo na sua teoria. E verdade que o liberalismo
gerou muita riqueza para as nagOes, mas também gerou distor-
¢des severas, com o aumento das diferencas entre ricos e pobres
ao redor do mundo ocidental.

Com o advento das Grandes Guerras Mundiais, surge,
para reconstruir, em especial, a Europa, o Estado do Bem-Estar.
Nesse momento, o Estado toma a frente no campo do domi-
nio econdémico e surgem varias empresas estatais com o fito de
explorar as atividades de infraestrutura necessarias para o desen-
volvimento do mundo pos-guerra. Com o mundo dilacerado
pelos conflitos mundiais, coube ao Estado a fun¢io de produ-
¢do direta, em especial através de projetos de reconstrucio das
infraestruturas destruidas pelas guerras na Europa, mormente
ap6s a Segunda Guerra Mundial.

Esse Estado, pelo menos no inicio, conseguiu garantir aos
seus cidadios varios direitos fundamentais, tais como satde,
educagio, emprego, assisténcia e previdéncia sociais. Porém, foi
vitima do seu sucesso, tornando-se enorme, ineficiente e caro.
A medida que os cidaddos foram conquistando direitos, outros
toram sendo reivindicados e o Estado se viu obrigado, pela pres-
sio popular, a ampliar esse rol. Porém, com o crescimento dessa
lista de direitos, houve um incremento significativo nas despesas
publicas e a consequente necessidade de também aumentar a
arrecadagio fiscal para fazer frente a essas despesas. Assim, 0s
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cidadios que exigiam mais direitos foram os mesmos a comba-
ter o aumento dos tributos. Dessa contradi¢do, irrompeu uma
crise que fez com que o Estado do Bem-Estar cedesse espaco
para um novo modelo estatal, o denominado neoliberal, nota-
damente a partir da década de 1970.

Segundo Giandomenico Majone (2006, p.57), o modelo
de Estado positivo ou intervencionista, no qual intervinha dire-
tamente na economia, atraindo para si os meios de produgio,
deu lugar 2 um Estado regulador, que, em regra, nio atua mais
diretamente na producido de bens e servicos.

Esse modelo apresentou uma releitura do liberalismo
classico, colocando o Estado no papel de planejador da ordem
economica, s6 devendo intervir diretamente na atividade pro-
dutiva em casos excepcionais. Denomina-se, ainda, esse Estado
de regulador, justamente por intervir, no dominio econémico,
através da regulacio dos setores econdmicos e dos entes priva-
dos que desenvolverdo diretamente a atividade econdmica.

O Brasil adotou esse modelo, isto €, s6 explorarad de forma
direta atividade economica quando necessario aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, de acordo
com a dic¢io do art. 173, caput, da Constitui¢io Federal de 1988.

De acordo com Luz Neto (2014, p. 172), o Estado bra-
sileiro adotou, com a Constituicio de 1988, a regra da nio
intervenc¢io direta na atividade econdomica, devendo “expedir
normas que regulem o mercado com vistas a garantir o seu
equilibrio, punindo o abuso do poder econémico”.

A Constitui¢io brasileira é bastante clara no art. 174,
caput, em relacdo ao papel normativo e regulador do Estado,
determinando que este exercera, na forma da lei, as “funcdes
de fiscalizagio, incentivo e planejamento”. Essa tltima fun¢io
€ obrigatdria para o setor publico e indicativa para a iniciativa
privada.
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Hoje, no mundo ocidental, ha o Estado regulador como
modelo, com interven¢io na economia através da expedi¢io
de normas regulatérias, nio mais intervindo diretamente na
atividade produtiva, em regra, mas apenas em situacoes excep-
cionais. Com a breve exposi¢ao historica acima, resta claro que
a regra é a interven¢io estatal, através do direito, no setor eco-
noémico, alterando apenas a forma dessa interven¢io ao longo
da histéria. Também ficou evidente que o Estado, independente
da sua tipologia, sofreu pressdes dos grupos de interesse para a
expedi¢io de normas reguladoras que atendessem as demandas
daqueles grupos com for¢a e poder de influenciar o governo
(elemento animico do Estado) a colocar na norma reguladora
os pleitos e exigéncias dos denominados grupos de pressio ou
grupos de interesses, em uma dinamica que parece ter sempre
acompanhado o Estado desde o seu nascimento.

1.1.1 As GUILDAS MEDIEVAIS E AS CONCESSOES
DE MONOPOLIO NO MERCANTILISMO COMO
HIPOTESES DE ANTECEDENTES HISTORICOS DAS
AGENCIAS REGULADORAS

A época medieval presenciou o surgimento das cidades
e dos Estados modernos, com muitos institutos e institui¢des
criados naquela época permanecendo, com algumas adaptacdes,
ao longo do tempo, até os dias atuais, a exemplo das univer-
sidades e das associacdes de oficio (Guildas), hoje conhecidas
por outros nomes, mas que essencialmente permanecem com
a mesma funcio primordial, que é a de regular determinadas
atividades profissionais e economicas.

De acordo o historiador florentino Paolo Grossi (2014, p.
8), o direito no medievo ndo estava regulado totalmente pelo
poder politico, ou seja, o poder politico se ocupava pouco de
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regular o direito, ficando este a cargo dos individuos através da
autorregulagio.

Paolo Grossi observa que para se entender a sociedade
e as interagcdes sociais, necessirio o entendimento do direito
daquele corpo social e, para ele, o “terreno da mentalidade juri-
dica circulante s6 pode ser alcangado com instrumentos seguros
de acesso, caso o discurso nio queira perder-se no limbo das
inconsisténcias e das ambiguidades” (2014, p. 7).

E, no periodo medieval, os instrumentos mais seguros:

pareceram ser exatamente aquelas estruturas de
vida cotidiana que mencionamos mais acima: ado-
¢cOes e tutelas, vendas e locacdes, testamentos e
doacgdes (institutos que hoje qualificariamos como
de direito privado). Esses instrumentos nos parece-
ram os alicerces mais confidveis para a edificacio
deste livro, os sinais mais adequados para expressar
idealidades, ideologias, convicgdes obstinadamente
conservadas e firmemente inscritas no tecido de
uma civilizagdo historica. E isso por dois excelentes
motivos: porque, cOmo estruturas organizacionais
da vida cotidiana, sio manifestacdes vitais de um
corpo social, exprimem fielmente o direito como
experiéncia e mentalidade; porque, num mundo —
como o medieval — em que o poder politico, em
meio a uma relativa indiferenca pelo direito, nio
se ocupa (ou se ocupa pouco) de regular a vida
cotidiana dos saditos e deixa que os individuos
se autoorganizem livremente, essas estruturas sio
as menos condicionadas por ingeréncias da auto-
ridade e nos dio a mensagem mais genuina das
forgas — espirituais, culturais, sociais — efetivamente
circulantes na sociedade.

Adverte Paolo Grossi que o direito medieval também se
ocupou dos aspectos publicistas e penalistas, porém a énfase
maior recaiu no hoje denominado direito privado, de acordo
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com a mentalidade da época (2014, p.8). Em relacio ao limite
geografico do direito medieval, esse é tipicamente europeu.
“Nio ha davida de que esse espaco é europeu, s6 pode ser
europeu. De fato, nenhuma civiliza¢io juridica conheceu um
tecido unitirio autenticamente europeu como a Idade Média”
(GROSSI, 2014, p. 8).

No medievo o Estado nio tinha o perfil hoje conhecido,
o seu poder politico era limitado, deixando um espago con-
sideravel para os particulares desenvolverem as suas atividades
economicas. Assim o direito detinha uma certa autonomia
em relagdo ao poder politico. Nessa autonomia os particulares
regulavam as suas proprias atividades, em especial as regras do
comércio e da produgio de bens e prestacio de servicos. Como
assinalado por Barros (2008, p. 59), na Idade Média as relagdes
autonomas de trabalho foram sendo substituidas por um regime
heteronomo que se manifestou através das corporacdes do ofi-
cio, “constituidas por mestres que, em principio, obtinham o
cargo pelas suas aptiddes profissionais ou por terem executado
uma obra-prima” (BARROS, 2008, p. 59).

Essas corporagdes de oficio, também conhecidas por
Guildas, apresentavam como justificativa (externa) da sua exis-
téncia a necessidade de padroniza¢io que garantisse a qualidade
das mercadorias fabricadas. Mas, na verdade, as corporagdes de
oficio tornaram-se uma forma eficiente de controlar o mer-
cado, criando normas para a entrada de novas pessoas em um
determinado oficio, bem como impedindo que pessoas que nio
estivessem vinculadas a respectiva corporagio de exercer a sua
atividade. As corporag¢des de oficio foram formuladas para limi-
tar a concorréncia em uma determinada atividade (ZINGALES,
2015, p.25). Para exercer a atividade, era necessaria a vinculagio
a corporacio de oficio, porém, como ja dito, nio era tio facil
o ingresso na corporagio, necessitando o candidato preencher
uma série de requisitos, que ficaram cada vez mais exigentes
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com o passar do tempo e a medida que o oficio era cada vez
mais rentavel.
De acordo com Barros (2008, p. 59):

A preocupagio dominante nas corporagdes, sobre-
tudo na Franca, no século XII, refletida nos seus
estatutos, era assegurar a lealdade da fabricacio e
a exceléncia das mercadorias vendidas. No setor
industrial da tecelagem e da alimentagio havia
rigorosa fiscalizacio da matéria-prima e da quali-
dade dos produtos. O mestre nio podia recrutar
operarios de outras corporacgdes, tampouco lan-
¢a-las ao descrédito. Na Inglaterra, as corporagdes
monopolizavam a profissio tanto na indstria
como no comércio, pois quem nio pertencesse a
uma corpora¢do nio poderia exercer as atividades
no perimetro urbano. Essa tendéncia monopoli-
zadora agrava-se em face dos limites impostos ao
numero de aprendizes, do alongamento da duragio
do aprendizado e da vedac¢io do trabalho do arte-
$A0 estrangeiro.

As Corporagdes de Oficio conquistaram tamanho poder
que o ajuste contratual entre as partes, anteriormente a forma
comum de contratacdo de servicos, foi substituido pelas regras
das Corporagdes de Oficio, que eram aplicaveis a todos os seus
membros.

Interessante observar que os estatutos das Corporagdes de
Oficio previam regras que deviam ser seguidas por todos os
integrantes da categoria, sem excec¢do. Ademais, essas regras nio
tinham como finalidade principal a padronizacio do servico
e dos produtos produzidos em favor da coletividade que os
adquiriam. Na verdade, as regras das Corpora¢des de Oficio
eram elaboradas com o objetivo de evitar a livre concorréncia,
garantindo, desta forma, além da padroniza¢io da remunera-
¢ao dos integrantes de acordo com a hierarquia no sistema
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(aprendizes, operarios ou companheiros e mestres), a garantia
de um bom pre¢o dos produtos produzidos no mercado e asse-
guravam uma reserva de mercado, impedindo, ou a0 menos
dificultando sobremaneira o ingresso de novas pessoas na ati-
vidade, pois s6 havia um caminho de ingresso, que era através
das Guildas.

Como assinalado por Barros (2008, p. 60):

os estatutos, além de outras disposi¢des, fixavam
a retribuicio nio em fun¢io das necessidades do
trabalhador, mas com o objetivo de evitar a livre
concorréncia, que poderia surgir se os salarios fos-
sem fixados a critério dos mestres. Estes Gltimos
deveriam respeitar as regras da fabrica, o emprego
de produtos e técnicas.

As Corporagdes de Oficio sio um exemplo historico
classico da organizagdo de uma categoria profissional a regular
o seu campo de atuagio e o mercado no qual comercializa-
vam os seus produtos com vistas a preservar os seus ganhos e
impedir que pessoas nio autorizadas, ou seja, pessoas que nao
fossem integrantes da respectiva corpora¢io pudessem desen-
volver a mesma atividade econdmica. Assim, garantiam nio so6
o preco das suas mercadorias como também delimitavam os
concorrentes.

Na verdade, as Corporacdes de Oficio, ou as Guildas, com
origem em Roma e desenvolvimento na Idade Média, eram
as unidades de negdcio daquele periodo, pois as pessoas sO
podiam abrir o seu negdcio, ou a sua atividade econdmica, se
esse estivesse vinculado a uma Guilda, tendo cada atividade a
sua respectiva Corporagio de Oficio, brasio e conjunto sofisti-
cado de regras (HEILBRONER ; MILBERG, 2008, p.47).

Interessante observar que as Guildas regulavam nio ape-
nas a atividade economica desenvolvida pela categoria a ela
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vinculada. A sua regula¢io também abarcava areas “nio eco-
noémicas”, tais como: o papel civico dos seus membros, as
contribui¢cdes de cada membro para a caridade, a roupa ade-
quada dos seus membros e a conduta diaria, inclusive prevendo
puni¢des para comportamentos nio adequados dos seus mem-
bros (HEILBRONER; MILBERG, 2008, p.48).

Posteriormente, em especial a partir do surgimento do sis-
tema economico mercantilista, esses Orgaos classistas perderam
poder e foram substituidos pelo poder politico, que comecou a
intervir na economia de forma mais forte, direta ou através da
concessao de direitos a determinadas pessoas ou companbhias.

Percebe-se sempre, independente da regulacio ser feita
por um orgio de classe, como eram as Corpora¢des de Oficio,
ou através do proprio Estado, o objetivo é sempre o mesmo,
qual seja: a manuteng¢io de um locus econdmico a ser explorado
apenas por determinadas pessoas, garantindo assim uma reserva
de mercado e excluindo a livre concorréncia, fenémeno hoje
conhecido como captura.

Como bem lembrado por Bremmer (2011, p. 45), no
ambito comercial havia os monopdlios concedidos e garanti-
dos pelos Estados através de cartas-patentes. Assim, os monarcas
concediam a determinadas pessoas e companhias o direito
monopolistico de explorar determinadas atividades economi-
cas, eliminando, assim, a livre concorréncia e impedindo que
outras pessoas ingressassem no mercado. Geralmente esse tipo
de concessdo era seguida com pagamentos aos monarcas de
parte do amealhado nas rotas comerciais, gerando um sistema
que beneficiava os concessionarios e o Estado, em detrimento
do mercado consumidor, que s6 tinha acesso aos produtos
comercializados pelas companhias concessionarias, que, em nio
havendo concorréncia, impunham os precos dos produtos aos
consumidores, sem possibilidade de adquirir os mesmos produ-
tos de fornecedores diversos.

- 56 -



Assim sintetiza lan Bremmer (2011, p. 45) sobre o tema:

No ambito comercial, reinavam os monopolios.
Reis e rainhas ofereciam a algumas empresas cartas-
-patentes com direitos exclusivos de agir em nome
do monarca. As Companhias das Indias Orientais
Britanicas e Holandesas se estabeleceram em um
espaco de tempo de dois anos uma da outra, bem
no inicio do século 17. Ambas eram privadas, emis-
soras de a¢des e com uma diretoria nomeada entre
os acionistas, mas que também prestavam servi-
¢os a realeza e desfrutavam privilégios exclusivos,
como parcerias com as elites politica e comer-
cial — essencialmente os primeiros exemplos de
“lideres nacionais” apoiados pelo governo. (...)
A Companhia das Indias Orientais Britinicas foi
ainda mais bem-sucedida. O governo de Oliver
Cromwell lhe concedeu direitos de monopod-
lio para comercializar com a India em 1657, e a
companhia entio se tornou efetivamente a incon-
testivel poténcia soberana em grande parte da
India por mais de um século, mantendo sua propria
burocracia administrativa, suas milicias e sua mari-
nha, por vezes maior do que a britanica. Ao assumir
formalmente o controle politico da India em 1784,
o governo britinico fez do diretor da Companha
das Indias Orientais, Warren Hastings, seu gover-
nador geral, concedendo a companhia algumas
fung¢bes governamentais e militares por mais cin-
quenta anos. A Companhia das Indias Orientais
Britanicas desfrutava também o monopdlio sobre
o comércio com a China e comprou Cingapura
em 1819. Quando apareciam, os rivais comerciais
eram esmagados ou arrematados.

Desta forma, a histéria do ocidente demonstra varios

antecessores regulatérios de grupos econdmicos que visa-
vam, sobretudo, assegurar os mercados e a seguranca de
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determinados grupos de interesse, impedindo a livre concor-
réncia. Inicialmente, quando o Estado nido era forte, ou ainda
nio existia o Estado-nagio moderno, os proprios interessados
se reuniam e formavam entidades com o objetivo de proteger
os seus interesses. Depois, quando o Estado se tornou forte, em
especial a partir do Estado Interventor que adotou o sistema
economico mercantilista, o proprio Estado instituia monopo-
lios e concedia as cartas-patentes com direitos de exploragio
de determinados mercados a pessoas proximas (Capitalismo de
Compadrio), impedindo assim que terceiros pudessem também
explorar as atividades economicas. A influéncia de compa-
nhias que exploravam setores econdmicos sob monopdlio era
tio grande que, no caso da Companhia das Indias Orientais
Britanicas, recebiam do Estado fun¢des administrativas e politi-
cas tipicas de ente estatal.

A histéria apresenta varias formas de regular determinados
setores da economia. A justificagdo exteriorizada era a neces-
sidade de garantir a qualidade dos produtos, padronizando-os,
e, assim, proteger o mercado consumidor de produtos inapro-
priados. Nesse cenario surgiram, ainda na época romana, as
Corporagdes de Oficio (guildas), que tiveram desenvolvimento
na Idade Média. Mais adiante no fluxo histérico, quando do
surgimento do mercantilismo, o Estado tomou para si a possibi-
lidade de intervengio direta na atividade econdmica, e, quando
percebeu que nio poderia fazer isso sozinho, concedeu para
algumas pessoas e empresas monopolios de exploragio atraveés
das cartas-patentes. Porém, o objetivo subjacente e motivador
era bem diverso do bem comum, da prote¢io da coletividade,
mas sim o desejo de preservar fatias do mercado e, conse-
quentemente, as riquezas advindas da exploracio da atividade
mercantil, dificultando e até mesmo impedindo, a entrada no
mercado de novos competidores, dando sinais claros de que
a regulacio tinha sido capturada, quer pela classe produtora,
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no caso das Corporacodes de Oficio da Idade Média, quer pelo
governo (entidade animica que controla o Estado) quando ado-
tou o modelo econdmico mercantilista.

1.2 TiroLOGIAS DE ESTADO

Conforme o recorte historico realizado no presente
trabalho com o fito de analisar os antecedentes da regulagio
econdmica, constatou-se que o modelo de Estado estd intima-
mente relacionado ao modelo economico por ele adotado. Isto
¢, a depender da estratégia adotada pelo Estado na interven-
¢ao no dominio econdmico, o mesmo adota um determinado
modelo de Estado, que foi de um Estado altamente interventor
(com o sistema econdmico denominado mercantilismo), pas-
sando por um modelo no qual a sua atua¢do estava limitada a
assegurar a ordem e a seguranga para que os particulares pudes-
sem desenvolver as atividades economicas (liberal), depois, um
aumento da participagio estatal no dominio econémico, em
especial ap6s a II Guerra Mundial (do bem-estar), até o for-
mato mais recente, no Ocidente, a partir dos anos 1970, com o
surgimento do Estado Regulador.

Importantissimo ressaltar que o Estado moderno, inde-
pendente do formato adotado, sempre intervém no dominio
econOmico, variando a forma e a intensidade dessa intervengio.
Souto (2003, p. 5) afirma que nunca existiu uma economia total-
mente de mercado, mesmo o estado liberal intervém no dominio
econdmico de alguma forma, pois na historia nio existiu o
denominado estado liberal puro, apregoado pelos defensores do
liberalismo. Na verdade, como ilustrado por Bremmer (2011,53),
as extremidades do espectro de mercado, em uma delas o liberta-
rianismo utdpico, ou anarcocapitalismo, e na outra 0 comunismo
puro, jamais foram alcangados pelo Estado moderno. Ele chega
a afirmar que essas posi¢oes extremadas no espectro economico
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jamais serdo alcan¢ados, a nio ser na seara teérica, ja tendo sido
inclusive rotulados de utdpicos. No extremo esquerdo do grafico
encontra-se 0 comunismo utopico, com total auséncia de ativi-
dade de livre mercado. Como sintetizado por Bremmer (2011,
p. 53), “trata-se de um jogo em que os arbitros exercem con-
trole absoluto sobre a movimenta¢io de cada jogador”. Ainda
de acordo com Bremmer, (2011, p. 53), esse “extremo nunca
existiu porque, até mesmo no Estado sujeito ao mais rigoroso
dos controles, os mercados negros geram oferta para atender a
demanda”. No outro extremo, ou seja, no extremo direito, con-
forme dito, encontra-se o libertarianismo utdpico, no qual nio
existe governo, “tampouco qualquer outra autoridade que possa
gerenciar, regular ou interferir de alguma forma na operacio dos
mercados. E um jogo sem érbitro” (BREMMER, 2011, p. 54).
Eis o grafico, elaborado por Bremmer (2011, 54), demonstrando
a posicao do Estado de acordo com a sua intervencao no domi-
nio econdémico, para uma melhor compreensio do fenémeno
acima mencionado:

Espectro de mercado

economias economias
planificadas de livre mercado

C‘f TUDISMO capitalismo estatal capitalismo de livre mercado hbf:rFar 1amsmo
utdpico utdpico

O Estado, do Século XV até o final do Século XVIII, tinha
um formato extremamente interventor no dominio econo-

mico. Na Europa foi adotado o sistema de praticas denominado
mercantilismo, que, conforme dito acima no presente traba-
lho, buscava, em linhas gerais, o acimulo de metais preciosos,
bem como primava pela manuten¢io de uma balanca comer-
cial positiva. Tais praticas visavam a geracdo de riquezas para
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o Estado nacional. Naquela época, em termos econdémicos, o
comércio internacional era um jogo de soma zero, no qual, para
alguém ganhar, alguém necessariamente perdia.

A evolugio historica da economia politica no ocidente ja
foi sintetizada no item 1.1, limitando-se, agora, a apresentar os
seus tracos marcantes. Esse Estado era altamente interventor no
dominio economico, controlando através de monopdlios as ati-
vidades economicas. A regulagio realizada por ele consistia, em
sintese, na instituicio de monopdlios titularizados pela Coroa,
que outorgava concessoes de exploragdes comerciais a deter-
minadas pessoas, quer fisicas, quer juridicas. O mercado das suas
colonias era fechado, ou seja, s6 podia fazer tratativas comerciais
diretamente com a Coroa ou através dos seus concessionarios,
o que garantia a Coroa, bem como aos seus representantes, a
aquisicio de matérias primas baratas e um mercado consumidor
para o qual se vendia produtos pelo preco que bem enten-
dessem, haja vista a existéncia de monopolio estatal sobre o
comércio entre as colonias e a metropole.

Apds o periodo supramencionado, novas ideias surgem,
em especial a partir do pensamento de Adam Smith, em sua
célebre obra “A riqueza das Nag¢des”. Com o estudo promo-
vido por Adam Smith, as ideias liberais ganham forca e surge o
Estado liberal ou liberal classico. Conforme apregoado pelo seu
tedrico mais célebre Adam Smith, o Estado deveria se limitar a
garantir seguran¢a e ordem para que os particulares pudessem
desempenhar livremente as suas atividades, sendo esses quem
melhor conheceriam os seus interesses e necessidades. Mesmo o
Estado liberal classico também exerceu intervenc¢io na econo-
mia, através da regulagio. Nao ha provas histéricas de nenhum
estado moderno no ocidente que tenha deixado o dominio
economico totalmente livre, 3 mercé das suas proprias forgas e
agoes dos agentes participantes. O que muda entre os modelos
economicos de Estado é a forma e a intensidade da intervencio.
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Depois do periodo compreendido entre as duas grandes
guerras mundiais, em especial apds a II Grande Guerra, surge
o Estado do Bem-Estar'"’, ou conhecido também como Welfare
State. A crise economica de 1929 deu ensejo ao questiona-
mento do modelo economico liberal e os tedricos econémicos
de entio comegaram a estudar formas de saida da grave crise
economica com reflexos internacionais. Dentre eles merece
destaque John Maynard Keynes'', que apresentou a sua teoria
na publicacio denominada “Teoria Geral do Emprego, do Juro
e da Moeda”, na qual defendeu, em sintese, que, em periodos de
graves crises economicas, nos quais ha a ruptura de expectativas,
necessaria a adog¢io de medidas também excepcionais, entre elas
o aumento da despesa ptblica com o fito de reanimar a econo-
mia que entrou em um estagio de depressio, como a ocorrida
ap6s a quebra da bolsa de valores de Nova York em 1929.

Com a necessidade de grandes investimentos em infraes-
trutura, mormente apds a Segunda Guerra Mundial, que
praticamente destruiu a infraestrutura de transporte, telecomu-
nicacoes, entre outras, ¢ a capacidade da indastria, na Europa
ocidental, havia a necessidade de um ente indutor dos investi-
mentos. Naquela época, o setor privado nio tinha a capacidade
financeira para arcar com tais investimentos, que ficaram a
cargo do Estado. Assim, o Estado passa a desempenhar papel
central na realizagio dos investimentos necessarios para a res-
tauracio da infraestrutura e da capacidade industrial destruida
pelos conflitos mundiais. Nesse periodo pds-guerra, as empresas

10 Conhecido, ainda, como “Estado keynesiano” ou “Estado keynesiano do
bem-estar”.

11 John Maynard Keynes (1883-1946) era um filésofo e economista inglés, que
desenvolveu estudos nio s6 na area economica, como ficou notabilizado, mas
também no campo da filosofia, no qual desenvolveu a teoria das probabilida-
des e a teoria da confirmacio que tém por base uma “relagio légica e objetiva
de graus de implicagido entre as proposicdes (BLACKBURN, 1997, p. 216).
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estatais crescem consideravelmente, sendo autoras ativas no
investimento, contribuindo para a recupera¢io econoémica. O
Estado passou a desempenhar o papel de investidor com maior
intensidade (ativismo estatal), atuando diretamente na atividade
econdmica, em varios setores estratégicos, tais como minerac¢ao,
siderurgia, indastria automobilistica, indastria financeira, entre
outros ramos.

No periodo pos-guerra, o ativismo estatal foi uma solu-
¢do encontrada para a recuperacgio do investimento, mormente
em tempos extremamente dificeis como o periodo da grande
depressdo que se seguiu a quebra da bolsa de valores de Nova
York em 1929, no qual houve a ruptura das expectativas de
todos os atores do mercado, nio havendo assim em nenhum
desses atores disposi¢io de investir em projetos de médio e
longo prazos, a ndo ser em ativos com extrema liquidez. Na
falta de disposi¢do para o investimento na economia real, restou
ao Estado assumir essa lacuna, passando a adotar postura ativa
ndo s6 no planejamento, mas também na implementagio e exe-
cucdo de varios projetos economicos.

Os gastos sociais desse tipo de Estado, de acordo com
Saes F e Saes A. (2013, p. 450451), alcangaram cerca de 20%
do PIB dos paises europeus continentais, 17% a 18% do PIB
dos Estados Unidos da América e do Reino Unido e 10% do
PIB do Japao no inicio dos anos 1970. Década essa em que o
modelo do Estado do Bem-Estar comecou a ruir, diante do
elevado custo da sua manutengio, que se traduziu no aumento
da carga tributaria para financiar a rede de protecio social cons-
truida nos anos anteriores.

Com o crescimento do Estado do bem-estar, que garan-
tiu diversos direitos fundamentais aos seus cidadios, o custo de
manter todo esse aparato chegou a propor¢des gigantescas. Para
financiar esse rol crescente de direitos, tributos foram institui-
dos e a sociedade comecou a criticar o modelo do Estado, pois,

- 63 -



a medida que novos direitos eram criados e inseridos na ordem
juridica, os integrantes de varios setores da sociedade deman-
davam mais e mais direitos, em um processo que demandava o
aumento das fontes de custeio. Em um determinado momento,
o custo fiscal desses direitos chegou a tal monta que os cidadios
comegaram a negar a pagar a elevada carga tributaria. Ao lado
disso, a qualidade dos servigos e a eficiéncia estatal eram ques-
tionadas pelos cidaddos, usuarios dos servigos publicos, que nio
admitiam mais pagar tdo caro por uma contrapartida a cada dia
de pior qualidade. A relacio custo/beneficio comecou a ficar
desfavoravel para o cidadio, verdadeiro financiador dos servigos
estatais e de todo o aparato de seguridade social.

Nesse momento, como destacado por Giandomenico
Majone (1996, p. 11-23), houve um questionamento das
empresas estatais, que nio conseguiram atingir os seus objetivos
sociais e economicos, pela falta de responsabilizacio dessas pela
sua ineficiéncia, bem como por serem altamente susceptiveis de
captura por sindicatos e politicos.

Diante desse quadro politico de descontentamento da
popula¢io em relagio ao Estado do bem-estar, mormente em
razio da alta carga tributiria e do questionamento da eficiéncia
estatal em atuar diretamente na economia, o Welfare State deu
lugar ao denominado Estado Regulador.

Nasce, assim, o Estado Regulador. Nesse modelo, o Estado
se incumbe de expedir as normas que regulario as atividades
do setor produtivo, estabelecendo as regras disciplinadoras da
ordem econdmica, com vistas ao atingimento e preserva¢io do
interesse publico e da justica social. Desta forma, o Estado age
como agente normativo da ordem econdmica, expedindo nor-
mas cogentes que disciplinario o atuar dos agentes economicos,
sejam esses publicos ou privados, ja que, mesmo em um Estado
regulador, ele pode atuar diretamente na economia através de
empresas publicas ou de sociedades de economia mista.
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No caso do Estado brasileiro, a norma constitucional fun-
dante do Estado regulador encontra-se no art. 174, no qual
estio previstas as trés formas de atuar: fiscalizagdo, incentivo e
planejamento. Na primeira forma, a de fiscalizacio, o Estado
verifica o cumprimento das normas pelo setor econdomico
regulado. Em relag¢io ao incentivo, o Estado age como fomen-
tador do desenvolvimento econdémico e social da na¢io através
de incentivos concedidos aos agentes econdmicos produtivos,
tais como isenc¢des, subsidios, créditos tributarios, créditos espe-
ciais para investimento em determinados setores economicos,
entre outros, ou seja, trata-se da concessio de estimulos para o
desenvolvimento da atividade economica pelo setor produtivo.
O planejamento significa a elaboracdo de metas a serem atin-
gidas pelo governo na economia em determinado periodo de
tempo futuro.

Importante ressaltar que o Estado regulador também é
intervencionista no dominio econdémico, ou seja, a sua posi-
¢do interventiva permanece. O que muda é a forma da sua
intervencio, com prevaléncia para a intervencio indireta na ati-
vidade econémica através da regulagio dos setores economicos
estratégicos para o desenvolvimento nacional. Isto é,a interven-
¢3o no dominio economico ¢é direta, ja que os regramentos por
ele expedidos interfere diretamente no dominio econémico, no
comportamento dos participantes do setor econdmico regu-
lado, porém nio participa, em regra, diretamente na atividade
econdmica, ou seja, na producio de bens e servigos através de
empresas criadas e administradas por ele.

Hoje a funcio reguladora é mais complexa diante dos
desatios apresentados pela globaliza¢do, levando varios paises a
criar associacdes, a exemplo do Mercosul, da ALCA, da Uniio
Europeia, entre outros blocos econdmicos, para competir no
cenario internacional, bem como para tentar aumentar a efe-
tividade das suas regula¢des, que precisam observar nio apenas
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a dinamica das forcas economicas e politicas domésticas, mas
também essas forcas no cenario internacional, bem como a
interacio dos entes (grupos de pressio) nacionais e internacio-
nais, tanto no cenario doméstico quanto no internacional.

1.3 MODELOS OU MODALIDADES DE REGULACAO

Antes de se adentrar nos modelos de regulagio, necessa-
ria a analise do seu conceito. Porém, tal conceituacio nio é
uma tarefa facil no direito, por possuir o vocabulo regulag¢io
varios sentidos semanticos. Essa polissemia pode ser em parte
explicada por ter sido o vocdbulo trazido de outro ramo do
conhecimento, da economia. Uma outra parte da explica¢io
advém da tradugio, para o nosso ordenamento juridico, do
termo regulation utilizado nos Estados Unidos da América.

Como assinalado por Aragio (2013, p. 21), a regulacio é
um instituto originirio da economia, porém, com o advento
da atual ordem constitucional inaugurada com a Constitui¢io
Federal de 1988, tomou assento nos arts. 21, XI; 162, § 2°;172;
174,177, § 2°,111; 186, I11; 190 e 192.

Ademais, a dificuldade na conceituacio do termo regula-
¢io advém da “dificil distin¢do em relagio a outros institutos de
Direito Pablico da Economia, tais como a regulamenta¢io, o
poder de policia, a ordena¢io da economia, a autorregulacio, a
desregulacio, a desregulamentacio e outros” (ARAGAOQ, 2013,
p. 22).

Nio se questiona que o papel do Direito é regular as rela-
¢des sociais. Isso foi feito desde o surgimento do Estado. Nio se
desconhece que, mesmo antes do surgimento do Estado, os pri-
meiros agrupamentos humanos detinham regras e normas que
regulavam a vida em sociedade a propiciar a ordem e coesio
social, porém era uma regula¢io fora do dominio do direito, ja
que nio existia a figura do Estado. O direito e, por conseguinte,
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a regulacdo das atividades dos seus suditos e do proprio ente
estatal, surge com o aparecimento do Estado.

A regulagio através do direito abarca as varias esferas da
vida em sociedade, tais como o direito de familia, o direito
penal, do trabalho, entre outros aspectos da vida social.

Com as diversas crises economicas ocorridas ao longo do
Século XX, as questdes acerca da regulacio econoémica vieram
a tona com mais énfase, com as pessoas ¢ Estados depositando
confianga no sistema juridico para resolver os problemas advin-
dos das crises financeiras, mormente ap6s a crise do subprime
eclodida em 2008 no mercado financeiro dos Estados Unidos
da América, com repercussdes severas em todo o globo que sio
sentidas até os dias atuais.

Conforme dito acima, a economia nao é a Unica faceta
da realidade social que afeta a normatizag¢io estatal, porém, em
uma sociedade capitalista, é a faceta mais decisiva, haja vista
que uma quebra no funcionamento dos mercados atinge toda
a sociedade, direta ou indiretamente, infligindo perdas e sacrifi-
cios as populacdes atingidas. Muitas sio as ideias para combater
os efeitos das crises econdmicas, porém, a historia tem demons-
trado que a humanidade ainda nio encontrou a panaceia para
os males advindos de tais crises.

Assim como o tecido social é mutavel, dinamico, apresen-
tando demandas e necessidades variaveis ao longo do tempo, a
economia também o €&, conforme lembrado por Aragio (2013,
p. 23):“A relagio entre o Estado e a economia é dialética, dina-
mica e mutavel, sempre variando segundo as contingéncias
politicas, ideoldgicas e econdémicas’.

E continua Aragio (2013, p. 23-24) sobre a dialeticidade

existente entre direito e economia:

Inegavel, assim, uma relacdo de matua ingeréncia e
limitacio: o Direito tem possibilidades, ainda que
nao infinitas, de limitar e de direcionar as atividades
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econdmicas; e estas influenciam as normas juridicas
nio apenas na sua edi¢io, como na sua aplicacio,
moldando-as, também limitadamente, as necessida-
des do sistema economico.

Isso demonstra o tamanho do desatio do direito em regular
a economia, em um cenario mutante, dinamico, no qual tanto a
economia influencia o direito quanto este influi na economia.
Porém, independente do tamanho do desafio, o passo inicial é
obter, construir conceitos 0 mais preciso possiveis para, a par-
tir deles, se construir todo um sistema juridico na tentativa de
regular a economia em favor da sociedade, do interesse publico.

A polissemia do termo regulacio significa um problema
para o direito, com repercussdes diretas na seguranca juridica
e, consequentemente, no desenvolvimento das atividades eco-
nomicas nacionais e transnacionais. A regulacio da economia,
conforme Aragio (2013, p.25) é um fenémeno complexo, mul-
tifacetado e heterogéneo, com varia¢cdes ao longo da historia e
internamente em cada Estado, ja que esse emprega estratégias
regulatorias diversas diante da necessidade da sua sociedade e
da sua economia.

Passa-se, agora, a analisar os diversos conceitos de regulacio.
Para Sampaio (2013, p. 61) compreende o conjunto de formas
indiretas de interven¢ido do Estado na economia, em justaposi-
¢do a intervencio direta, quando o Estado atua na qualidade de
empresario, como ator direto na oferta de bens e servicos.

Para Calixto Salomio Filho (2001, p.15), o termo regula-
¢io “engloba toda forma de organizacio da atividade economica
através do Estado, seja a intervencdo através de concessio de
servico publico ou o exercicio de poder de policia”.

De acordo com Vital Moreira (1997, p. 34), o conceito
de regulagio apresenta, ou comporta, trés concepgdes: a pri-
meira, em sentido lato, seria toda a forma de intervenc¢io do
Estado na atividade econdmica, nio importando a finalidade e
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os instrumentos utilizados; a segunda, a regulacio comportaria
as atividades de condicionamento, de coordena¢io e de disci-
plinamento da atividade econdmica privada, dos particulares;
terceiro, seria o condicionamento, através de lei ou de outra
modalidade normativa, da atividade econdmica privada.

Para André Saddy (2014, p. 13),“encontra-se, assim, genera-
lizada na literatura juridica brasileira um conceito de regulacio,
como instituto que compreenderia qualquer forma de atuagio
do Estado que interfira nas escolhas dos privados, sendo tal fun-
¢do tradicionalmente prosseguida por meio da interven¢io do
Estado”.

O conceito de regulacio, conforme visto, é variavel, amplo,
fluido, com certa indeterminac¢io, com controvérsia presente na
doutrina. A legislagio também nido confere precisdo, certeza, ao
conceito, conforme frisado por Carlos Ari Sundfel (SADDY,
2014, p. 13), para quem “o conceito exato dessa figura é ainda
muito incerto e flutuante, inclusive na legislagio”.

Ainda de acordo com Saddy (2014, p. 14), o elemento
central do conceito de regulacio reside no termo interferéncia
publica, agindo essa na liberdade de escolha e de agdo do sujeito
que desenvolve uma atividade, independente de ser o sujeito
publico ou privado.

Aragio (2013, p. 207) aponta uma preferéncia pelo con-
ceito mais abrangente de regulacio,“a de adequacio da atividade
economica aos interesses da coletividade”. Para Guerra (2014,
p- 364), a regulagio

se distingue dos modos classicos de intervencio
do Estado na economia, pois consiste em super-
visionar o jogo econodmico, estabelecendo certas
regras e intervindo de maneira permanente para
amortecer as tensdes, compor os conflitos, e asse-
gurar a manutencio de um equilibrio do conjunto.
Ou seja, por meio da regula¢io o Estado nio se
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poe mais como ator, mas como arbitro do processo
econdmico, limitando-se a enquadrar a atuacio dos
operadores e se esforcando para harmonizar suas
acoes.

Naio obstante a incerteza ou a falta de precisio do conceito
de regulacio na doutrina e na legislacdo, necessario escolher
um deles para servir de pressuposto no presente trabalho. Desta
forma, adotar-se-4, na presente dissertacdo, o conceito atual-
mente mais aceito no meio juridico, qual seja, aquele que
entende a regulacdo como a intervencio do Estado nas ativida-
des econdmicas dos particulares e, até mesmo, do proprio poder
publico, do préprio Estado, quando esse atuar diretamente na
atividade economica.

Um outro conceito que precisa ser bem entendido e
apreendido é o de regulamenta¢io. De acordo com Jakobi
e Ribeiro (2014, p. 85), os termos regulacio e regulamenta-
¢do nido se confundem, detendo, portanto, acep¢Oes distintas.
A primeira é desenvolvida em um plano abstrato e geral da
intervencio estatal, enquanto a segunda é o detalhamento, a
especificacio normativa da intervencio.

A conceituacio adotada no presente trabalho para regula-
mentacio serd a de entendé-la como detalhamento normativo
da intervengao, conforme exposto acima por Jakobi e Ribeiro.

Agora, depois de delimitar os conceitos de regulacio e de
regulamentacio, serio abordados os modelos de regulacio.

A regula¢io em geral costuma ser uma tarefa estatal, mas
nio é exclusividade do Estado, com 6rgios nio estatais que
também exercem atividade regulatdria.

As modalidades de regula¢io da economia sio as seguintes:
regulacio estatal, regulacio publica ndo estatal, autorregulacio e
desregulacio (ARAGAOQ, 2013, p. 35).

Passa-se, agora, a apresentar o conceito de cada uma daque-
las modalidades de regulacio da economia.
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A regulagio estatal é aquela realizada através de regras ou
normas emitidas pelo proprio Estado através de seus 6rgios e
entidades. Mesmo que haja a participacio de setores da socie-
dade nos 6rgios e entidades do Estado que emitam as regras de
regulagdo, essa regulacio nio perde a sua natureza estatal.

A regulacio ptblica nio estatal é efetuada por entidades da
propria sociedade, porém por delegacio estatal ou pela incor-
poragio dessas normas ao ordenamento juridico estatal. Ou
seja, essas entidades da sociedade atuam por delegacio estatal,
podendo essa delegacio se encontrar na Constituicdo Federal
ou na legislagio infraconstitucional. Como mencionado por
Aragio (2013, p. 32), dentre os diversos exemplos existentes no
Brasil, ha os conselhos profissionais, as entidades desportivas, as
bolsas de valores, o Operador Nacional do Sistema Elétrico-
ONS e a Associacio Brasileira de Normas Técnicas — ABNT.
Anote-se que, mesmo sendo entidades da sociedade, a regula-
¢ao por elas realizada ndo € privada, mas sim publica, e, desta
forma, editam normas que se impdem coercitivamente aos seus
destinatarios.

A autorregulagio ¢ desenvolvida autonomamente por
institui¢des privadas, sem delegacio estatal ou sem que suas
normas sejam incorporadas ao ordenamento juridico estatal.
Aqui se encontra a regula¢do privada, geralmente praticada por
entidades associativas, dentro da sua liberdade constitucional de
associacio e, dentro dessa liberdade, encontra-se o direito de
expedir normas privadas de regulacio das suas atividades, que
vinculam apenas as pessoas que livremente se associarem.

Por fim, de acordo com a classificacio proposta acima, ha
a desregulacdo, que, como o proprio nome sugere, consiste na
auséncia de regulagio institucionalizada, quer publica, quer pri-
vada, ficando os agentes submetidos as forcas do mercado.

Eis, pois, os modelos ou modalidades de regulagido encon-
trados no mundo ocidental, através dos quais tanto os Estados
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quanto as entidades ndo estatais tentam regular a economia
através do controle das atividades econdmicas desenvolvidas
pelos agentes economicos. Esses termos serdo utilizados ao
longo deste trabalho.

1.4 CONTEXTUALIZANDO AS AGENCIAS REGULADORAS
NO ESTADO BRASILEIRO CONTEMPORANEO

No Brasil, as agéncias reguladoras foram criadas em decor-
réncia do plano do governo federal de desestatiza¢io, com mais
énfase no governo do presidente Fernando Henrique Cardoso
(mandato de janeiro de 1995 a dezembro de 2002), com o
intuito de regular as atividades econdmicas que passaram a ser
exercidas pela iniciativa privada, em especial a prestagdo de ser-
vigos publicos.

O Estado Regulador é um movimento internacional, com
viés liberal, em substitui¢io ao Estado Produtor. Em um mundo
globalizado, as ideologias de modelos de Estado siao difundidas
em diversas partes do mundo, em especial através de organismos
internacionais tais como Banco Mundial - BIRD, Organizagio
para a Cooperagio e Desenvolvimento Economico - OCDE,
Fundo Monetario Internacional - FMI etc. Percebe-se que a
adogio do Estado Regulador aconteceu em toda a América
Latina, com op¢io pela adogio das Agéncias Reguladoras como
orgio exercente do poder regulatorio, sendo esse fato histo-
rico fruto da interven¢do no plano internacional dos 6rgios
internacionais mencionados. Intervencio essa que resultou
em negativa de empréstimos aos paises que nio adotassem o
novo modelo de regulacio através de agéncias independentes,
consideradas o modelo mais moderno de regulacio. O antigo
modelo de desenvolvimentismo, com o Estado como figura
central indutora do crescimento e desenvolvimento da socie-
dade, foi substituido pelo modelo no qual a produg¢io de bens e
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a prestacio de servigos deveria ser entregue as empresas privadas,
tidas como mais eficientes e com vocag¢do natural para a produ-
¢do. Essas 6rgios internacionais tiveram um papel de peso nessas
mudancas no marco regulatério (estrutura regulatoria) dos pai-
ses da América Latina, utilizando-se, o Bird, a OCDE e o FMI
de diversos instrumentos de atua¢do na mudanca da estrutura
regulatoria dos paises latino americanos, “indo de restri¢des a
incentivos aqueles paises que se adequassem ou nio aos padroes
econdmicos indicados, sendo comum, por exemplo, a utiliza¢io
da exigéncia de reformas em direcio a0 mercado como condi-
¢do para a concessio de empréstimos” (CRUZ, 2009,p. 57).

Um ponto que geralmente é negligenciado pelos doutrina-
dores brasileiros, ¢ que o Programa Nacional de Desestatiza¢io,
instituido pela Lei n.° 8.031/90 (BRASIL, 1990), foi inaugu-
rado no breve governo do ex-presidente Fernando Collor de
Melo, seguindo a tendéncia mundial. O governo do ex-presi-
dente Fernando Henrique Cardoso deu curso a onda neoliberal
iniciada na década de 1990, consolidando a fase neoliberal no
Brasil, com a estratégia de diminuir o tamanho do Estado,
reduzindo o mesmo a execu¢io direta das atividades consi-
deradas tipicas, concedendo a iniciativa privada a exploragio
direta das atividades economicas empresariais que, dentro da
cartilha neoliberal, nio deveriam ser exercidas diretamente pelo
poder puablico, haja vista que esse demonstrou ser ineficiente no
gerenciamento das empresas estatais.

No periodo mencionado, em especial no primeiro
governo de Fernando Henrique Cardoso, o Estado brasileiro,
seguindo a tendéncia mundial iniciada nos anos 1970, comecou
a implementar o denominado Estado regulador, que, conforme
visto acima, se incumbe de expedir as normas que regulario
as atividades do setor produtivo, estabelecendo as regras disci-
plinadoras da ordem economica, com vistas ao atingimento e
preservacio do interesse publico e da justica social.
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Como o Estado nio mais desempenhara, diretamente, a
exploragio das atividades economicas, passa a expedir normas
reguladoras daquelas atividades que passam a ser desenvolvidas
pelo setor produtivo privado, com o objetivo de alcancar e de
preservar o interesse publico e a justi¢a social, pelo menos em
tese.

Houve, para tanto, no Brasil, conforme dito acima, a
implantacio do Programa Nacional de Desestatizagdo, ins-
tituido através da Lei n.° 8.031/90 (BRASIL, 1990), que foi
substituida pela Lei n.° 9.491/97 (BRASIL, 1997a), sofrendo
essa alteracdo pela Lei n.° 9.635/98 (BRASIL, 1998b) e pela
Lei n.° 9.700/98 (BRASIL, 1998c¢). Essas leis sio os marcos
legais iniciais que ensejaram o ambiente regulatério incipiente
para a privatizagdo promovida pela Unido Federal das empresas
publicas e a concessio dos servigos publicos (desestatizacio) a
iniciativa privada, dentro da logica do Estado Regulador.

A Lei n.° 8.031/90 (BRASIL, 1990) criava o Programa
Nacional de Desestatizacio, elencando, no seu art. 1°, seis obje-
tivos fundamentais, a saber:

I. reordenar a posigio estratégica do Estado na
economia, transferindo a iniciativa privada ati-
vidades indevidamente exploradas pelo setor
publico;

II. contribuir para a redu¢io da divida publica,
concorrendo para o saneamento das financas
do setor publico;

[II. permitir a retomada de investimentos nas
empresas e atividades que vierem a ser transfe-
ridas a iniciativa privada;

IV. contribuir para moderniza¢io do parque indus-
trial do Pais, ampliando sua competitividade e
reforcando a capacidade empresarial nos diver-
sos setores da economia;
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V. permitir que a administracdo ptblica concentre
seus esforcos nas atividades em que a presenga
do Estado seja fundamental para a consecucio
das prioridades nacionais;

VI. contribuir para o fortalecimento do mercado
de capitais, através do acréscimo da oferta de
valores mobilidrios e da democratizagio da
propriedade do capital das empresas que inte-
grarem o Programa.

Conforme a dic¢io legal, os objetivos fundamentais per-
seguidos no Programa Nacional de Desestatizacio estavam
alinhados com os objetivos do Estado Regulador, quais sejam:
retirar o Estado da exploracio direta das atividades economicas,
diante da sua ineficiéncia que gerava um custo elevado para os
contribuintes e usuirios dos servigos publicos, limitando-se o
ente estatal a elaborar normas regulatdrias e a fiscalizar a obe-
diéncia dessas pelos entes privados que passaram a desenvolver
as atividades antes exploradas pelo poder ptblico.

Em 1997, a Lei n.° 8.031/90 foi revogada pela Lei n.°
9.491/97, que alterou alguns procedimentos contidos na lei
anterior, porém, em esséncia, preservou os objetivos fundamen-
tais previstos na lei revogada.

Pela leitura das mencionadas leis, no Brasil houve um misto
de desestatizacio stricto sensu'> e de privatizacio'?, a primeira

12 Importante conceituar o termo desestatizagio. Trata-se da retirada do Estado
de atividades constitucionalmente reservadas a iniciativa privada ou de seto-
res que podem ganhar eficiéncia com o desenvolvimento das atividades pela
iniciativa privada. No primeiro caso, é a aplicacdo do principio da livre ini-
ciativa e, no segundo, no principio da economicidade. Desestatizacio, entio,
é o “género do qual sio espécies a privatizacio, a concessio, a permissio, a
terceirizagio e a gestio associada de fung¢des publicas” (SOUTO, 2003, p. 147).

13 De acordo com Souto (2003, p. 147), a privatizacdo é “a mera alienacio
de direitos que assegurem ao Poder Publico, diretamente ou através de
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ocorrendo com a concessio dos servicos publicos (telefonia,
transmissio de energia elétrica, telecomunica¢les etc.) e a
segunda com a venda das empresas estatais (minera¢io, siderur-
gia, metalurgia, indastrias petroquimicas etc.).

Interessante observar que, mesmo com as privatiza¢des
e desestatizacio promovidas pelos governos de Fernando
Henrique Cardoso, com o objetivo de implantar um estado
minimo no Brasil, esse objetivo nio foi alcangado, permane-
cendo o estado brasileiro ainda “grande”.

O programa de desestatiza¢io no Brasil foi levado a efeito
por alguns mecanismos, como anotado por Luis R oberto Barroso
(2004, p. 90), a saber: “(a) a alienacdo, em leilio nas bolsas de
valores, do controle de entidades estatais, tanto as que exploram
atividades economicas como as que prestam servigos publicos; e
(b) a concessio de servicos publicos a empresas privadas”.

As primeiras Agéncias Reguladoras, instituidas no bojo
do contexto de desestatizacio e desregulamentacio instalado
pelo Estado Regulador, surgiram na década de 1990, conforme
ja mencionado. Em ambito federal, dentro do contexto men-
cionado, eis as agéncia reguladoras independentes: a) Agéncia
Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, criada pela Lei n.°
9.427,de 26 de dezembro de 1996 (BRASIL, 1996);b) Agéncia
Nacional de Telecomunica¢des — ANATEL, criada pela Lei n.°
9.472, de 16 de julho de 1997 (BRASIL, 1997a); ¢) Agéncia
Nacional de Petroleo — ANP, instituida pela Lei n.® 9.478, de 6
de agosto de 1997 (BRASIL, 1997b); d) Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria — ANVISA, criada pela Lei n.° 9.782, de
26 de janeiro de 1999 (BRASIL, 1999); e) Agéncia Nacional
de Satde Suplementar — ANS, instituida pela Lei n.° 9.961, de

controladas, preponderancia nas deliberagdes sociais ¢ o poder de eleger a
maioria dos administradores da sociedade. Privatiza-se o que nio deve per-
manecer com o Estado, quer por violar o principio da livre iniciativa (CE art.

»

173), quer por contrariar o principio da economicidade (CE art. 70)
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28 de janeiro de 2000 (BRASIL, 2000a); f) Agéncia Nacional
de Aguas — ANA, criada pela Lei n.° 9.984, de 17 de julho de
2000 (BRASIL, 2000b); g) Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres — ANTT, criada pela Lei n.° 10.233, de 5 de junho
de 2001 (BRASIL, 2001); h) Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios — ANTAQ, instituida pela Lei n.° 10.233, de 5
de junho de 2001 (BRASIL, 2001); i) Agéncia Nacional do
Cinema — ANCINE, criada pela Medida Proviséria n.® 2.228,
de 6 de setembro de 2001; j) Agéncia Nacional de Aviagio
Civil- ANAC, criada pela Lei n.° 11.182, de 27 de setembro de
2005 (BRASIL, 2005).

A técnica de descentralizar a administracio ptblica nio é
recente e nio foi criada a partir da década de noventa. No Brasil
houve experiéncia anterior nesse aspecto, com a criagio de
autarquias de regime especial, cujos dirigentes nio podiam ser
exonerados pelo Chefe do Poder Executivo ad nutum, pois os
seus mandatos eram por prazo determinado. Um exemplo desse
tipo de autarquia é o Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos
Industriarios, criado pela Lei n.° 3.807/60 (ARAGAO, 2013, p.
270). Porém, o STF considerou inconstitucional essa prote¢io
ao mandato do dirigente da autarquia de regime especial, que
significava uma limita¢io ao poder de direcio do Presidente da
Republica de exonerar dirigente. Posi¢ao jurisprudencial que
foi, com o julgamento da ADIN n.® 1949-0, modificado.

Como lembrado por Aragio (2013, p.272),antes da criacdo
das agéncias reguladoras no Brasil, foram criados varios 6rgios
e entidades reguladoras, a exemplo do Conselho Monetario
Nacional — CMN, do Banco Central do Brasil — BACEN, do
Instituto do Alcool e do Acticar — IAA, do Instituto Brasileiro
do Café e da Comissio de Valores Mobilidrios — CVM'.

14 A Comissio de Valores Mobilidrios — CVM sofreu modificagdes na sua estru-
tura, com a modifica¢do introduzida no art. 5* da Lei n.° 6.385/1976 pela Lei
n.° 10.411/2002, transmudando a sua natureza juridica de simples autarquia
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Porém, nenhum desses 6rgios e entidades possuiam a indepen-
déncia em face do Poder Executivo Federal, diferenciando-se,
pela auséncia de independéncia nas suas estruturas, das Agéncias
Reguladoras introduzidas no ordenamento juridico brasileiro a
partir da década de 1990.

O formato de autarquia especial ja era conhecido no Brasil,
entdo, o que diferencia as agéncias reguladoras independentes
das demais autarquias? Basicamente, dois aspectos: o primeiro, a
independéncia; o segundo, que possui competéncias reguladoras
(ARAGAO, 2013, p.271). Mister, desta forma, para a caracteriza-
¢do de uma Ageéncia Reguladora independente, a jung¢io dessas
duas caracteristicas. A independéncia da Agéncia Reguladora
deve ser entendida sob dois aspectos: primeiro, nio esta hie-
rarquicamente subordinada ao chefe do Executivo, segundo, a
independéncia técnica setorial em relacdo aos Orgios centrais
da administracio publica (SIQUEIRA CASTRO, 2011, p. 50).

Nio obstante as Ageéncias Reguladoras independentes
terem surgido no ordenamento juridico brasileiro a partir de
um movimento de redu¢io do tamanho do Estado, isso nio
significa que esse modelo seja tipico de um Estado absenteista.
De acordo com Aragio (2013, p. 272), o modelo organizacio-
nal das Agéncias Reguladoras independentes pode ser adotado
por Estados de diferentes modelos politicos. Um outro aspecto
notado por Aragio (2013, p. 272), é que “a sua propria denomi-
nac¢io denota a atividade reguladora do Estado sobre setores da
economia”, sendo, portanto, contraditorio atribuir as “agéncias
reguladoras uma funcio que fosse eminentemente desre-
guladora”. Para reforcar essa afirmacio, lembra que a época
de maior vigor das agéncias reguladoras nos Estados Unidos
da América foi durante o New Deal, bem como, na Europa, a

para autarquia de regime especial dotada de independéncia, auséncia de
subordinagio hierdrquica, mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes, bem
como autonomias financeira e orcamentaria.
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consolida¢io da independéncia do Banco Central da Alemanha,
na época do Estado de Bem-Estar social, momentos esses,
conforme visto acima, de interven¢io direta do Estado na eco-
nomia e na exploracio das atividades econdmicas através de
empresas estatais.

Como se pode ver do rol das Agéncias Reguladoras no
Brasil, elas ndo se limitam apenas a regular os servicos publicos
concedidos na época da desestatizagio iniciada nos anos 1990,
ha também agéncias que regulam atividades economicas stricto
sensu, a exemplo da Agéncia Nacional de Satde Suplementar -
ANS, que tem competéncia para regular os planos privados de
saude.

Uma critica que se faz em relacdo as Agéncias Reguladoras
independentes é em razio a0 momento em que foram inseri-
das no ordenamento juridico brasileiro, isto é, tomando como
exemplo o setor elétrico, a criacdo da Agéncia Reguladora se
deu depois do inicio da desestatizacio, gerando, assim, além de
uma maior inseguranga juridica, o aumento da possibilidade de
captura legislativa pelos agentes regulados, ou por aqueles que
tinham interesses, mesmo que indiretos, na regulacio, conforme
se depreende das recomendacdes apresentadas pelo Banco
Mundial no relatério sobre a desestatizacio do setor elétrico
(ARAGAO, 2013, p. 273).

Diante do exposto, é possivel conceituar as Agéncias
Reguladoras independentes, no Brasil, da seguinte forma: autar-
quia de regime especial, dotada de independéncia frente a
administra¢io centralizada, com competéncia para exercer as fun-
¢des reguladoras e de fiscalizagdo, com a direcio exercida através
de 6rgio colegiado cujo membros sio nomeados pelo Presidente
da Reptblica por prazo determinado, apds previa aprovagio pelo
Senado Federal, proibida a exoneracio ad mutum dos dirigentes
pelo Presidente da Republica (ARAGAO, 2013, p. 281).

Os Estados da federacio também podem criar Agéncias
Reguladoras e assim o fizeram dentro do movimento de
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desestatiza¢io, delegando, para explorag¢io pela iniciativa pri-
vada, varios servigos publicos de sua titularidade. Nos aspectos
gerais (1g. prazo determinado do mandato dos dirigentes e
nomeacio pelo chefe do executivo), os Estados membros segui-
ram o modelo adotado pela Unido Federal.

Em relacdo a classificagio das Agéncias Reguladoras, con-
forme se depreende do texto acima, elas podem ser federais,
estaduais e municipais.

Quanto a especializagio setorial podem ser unissetoriais
e multissetoriais. Todas as agéncias federais sio unissetoriais. A
maioria das agéncias estaduais e municipais sio multissetoriais
(ARAGAO, 2013, p. 305).

Quanto a autonomia organizacional, ha agéncias que
podem editar o proprio regimento interno, e as que tal norma
¢ elaborada pela administracio central.

Ha agéncias com assento constitucional, como a ANATEL
e ANP (arts. 21, XI e 177, §2°, 111, CF/88), e as previstas ape-
nas em norma infraconstitucional (todas as demais agéncias)
(ARAGAO, 2013, p. 305).

De acordo com a atividade regulada, ha as que tratam dos
servigos publicos, as que disciplinam a explora¢io de monopd-
lios publicos, as que disciplinam a exploracio de bens publicos,
a exemplo da ANA, e as agéncias reguladoras de atividades eco-
nomicas privadas.

1.5 AGENCIAS REGULADORAS COMO INSTITUTO BASICO
AMERICANO

O Estado brasileiro incorporou as Agéncias Reguladoras
independentes ao seu ordenamento juridico a partir da década
de 1990, conforme acima mencionado, atendendo a uma
demanda global, e, assim, substituiu o seu formato anterior, de
interven¢io direta na economia através de empresas estatais, pelo
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modelo regulador, saindo, desta forma, da exploracio direta das
atividades economicas e passando apenas a regula-las, em regra.

Afirma-se que o modelo de Agéncias Reguladoras adotado
no Brasil sofreu influéncia direta do direito norte-americano,
nao obstante os dois paises serem de tradi¢des juridicas diversas,
esse do ramo do direito consuetudinario e aquele do Civil Law.

O direito norte-americano conhece a figura da Agéncia
Reguladora desde o final do Século XIX. A primeira agéncia
criada e instalada nos EUA foi a Interstate Commerce Commission
— ICC, em 1887, para regular os servicos interestaduais de trans-
porte ferroviario. Interessante notar que a referida agéncia foi
criada ndo apenas para proteger os usuarios do transporte fer-
roviario, mas também para planejar e racionalizar a constru¢io
das linhas férreas de modo a se evitar prejuizos com construgao
de trechos em local sem demanda, ou a constru¢iao de varias
linhas no mesmo local.

Conforme visto, nos EUA a figura da Agéncia Reguladora
nio ¢ recente, passando o seu formato e caracteristicas por
reformula¢des no decorrer do tempo, sofrendo as influéncias
historicas decorrentes da evolugdo da politica econémica nos
EUA e no mundo globalizado. Os EUA viviam sob a égide
do pensamento liberal classico, que vigia em toda a sua orto-
doxia, até, de acordo com Aragio (2013, p. 229), 1887, ano da
criagio da ICC. Desse Estado no qual vigoravam as regras do
liberalismo, passou gradualmente para um Estado altamente
interventor, com uma forte regula¢io estatal com o advento do
New Deal, sofrendo atenuacio gradativa ap6s a II Guerra mun-
dial até a década de 1970. Na década de 1980 tomou for¢a o
movimento da desregulagdo, que tinha o objetivo de extinguir,
ou a0 menos, de diminuir a regulacio estatal. Mesmo na eco-
nomia tida como a mais liberal do ocidente, o movimento da
desregulation ndo conseguiu alcangar o seu apice com a extingao
da regulacio estatal.
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Em um mundo globalizado, os movimentos de politica
economica geralmente nio sio isolados, ou seja, geralmente
nio se instalam e se desenvolvem em apenas um pais. A
América Latina e a Europa, guardadas as suas peculiaridades
culturais e historicas, também transitaram de um liberalismo
ortodoxo, entre os Séculos XVIII e XIX, passando por um
periodo relativamente curto de regulacio da economia, pas-
sando para um estagio de estatizagio da economia apoés a II
Guerra Mundial. Esse movimento de estatizagio sé foi inter-
rompido na América Latina e na Europa a partir da década
de 1980, com a desestatiza¢do e, por conseguinte, a implan-
tacio da regulacio dos setores repassados a iniciativa privada
(ARAGAO, 2013, p. 230). No Brasil o movimento de desesta-
tizagdo ocorreu a partir de 1990, para ser mais preciso, a partir
da publicacio do Plano Nacional de Desestatizacio, ainda no
governo do presidente Collor.

Foi visto que o primeiro pais a adotar as Agéncias
Reguladoras foram os Estados Unidos da América. Nio obstante
ter sido o primeiro pais a adotar o referido modelo, é possivel
afirmar que os EUA conseguiram “exportar” tal modelo para
o resto do mundo? Para responder a tal pergunta, necessario
verificar as caracteristicas das agéncias estadunidenses.

Antes, ¢ valido informar que existem dois tipos de agén-
cias nos EUA. Hi as agéncias executivas, que nio detém
independéncia frente ao poder executivo, estando, na verdade,
subordinadas a este poder. Nio se confundindo com essas existe
a figura da Agéncia Reguladora, essa sim detentora de inde-
pendéncia frente ao executivo e detentora de algumas garantias
para os seus dirigentes, como a impossibilidade de exoneragio
ad nutum pelo presidente da republica, pois, para tanto, exige
um devido processo legal, com a exigéncia de um processo com
a garantia de defesa e a existéncia de uma justa causa (good cause)
autorizadora do ato de exoneracio.
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Tanto nos EUA quanto no Brasil, o controle judicial das
decisdes das agéncias sofre uma autolimitacio, com pouca
interferéncia material nas decisdes das agéncias, aplicando para
tanto o principio da razoabilidade, “limitando-se, na maio-
ria das vezes, aos aspectos procedimentais assecuratorios do
devido processo legal e da participa¢io dos direta ou indireta-
mente interessados no objeto da regulacio” (ARAGAQ, 2013,
p. 238).

Pelos diversos pontos de intersec¢io entre o modelo nor-
te-americano e o brasileiro, percebe-se claramente a origem
de varias caracteristicas introduzidas no direito administrativo
brasileiro oriundas do direito estadunidense. Ademais, assim
como o brasileiro, o direito constitucional norte-americano
adotou a doutrina da separagio dos poderes, o que gerou 13,
cerca de um século antes da introduc¢io das agéncias no sis-
tema juridico brasileiro, varios questionamentos acerca da
constitucionalidade das agéncias reguladoras, que foram supe-
radas pela Corte Suprema de 12 com a interpretacio de que as
normas expedidas pelas agéncias, mesmo abstratas e gerais, nio
invadia a competéncia do Poder Legislativo, pois eram exerci-
das dentro da competéncia da agéncia estabelecida legalmente,
sendo, portanto, na nomenclatura 12 adotada, de func¢io “quase
legislativa”. O mesmo se deu em relagio a possibilidade de
composi¢io dos litigios entre as empresas reguladas e os usua-
rios, ou entre empresas, considerando a Suprema Corte essa
competéncia constitucional e legal, sendo parte integrante
da funcio “quase judicial” das agéncias reguladoras. Aqui no
Brasil, praticamente um século depois, as discussdes acerca das
ageéncias reguladoras foram bem parecidas, guardando uma
certa homogeneidade nos contetdos, conforme assinalado
por Aragio (2013, p. 232). Interessante essa homogeneidade
nas discussOes judiciais sobre as agéncias reguladoras, mesmo
o Brasil tendo sido influenciado, em matéria de direito
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administrativo, pela escola francesa, que preza pela unidade e
organizacio hierirquica da Administragio Piblica (ARAGAOQ,
2013, p. 239).

1.6 DISTINCAO ENTRE AS AGENCIAS REGULADORAS
AMERICANA E EUROPEIA

Viu-se que a primeira agéncia reguladora surgiu nos EUA
em 1887, no final do Século XIX, e somente na década de
1980, com a desestatizacio da economia, foram implantadas na
Europa continental.

Existem diferengas entre o modelo norte-americano e
o europeu de Ageéncias Reguladoras? Ou seriam as Agéncias
Reguladoras europeias uma copia, mesmo que adaptada, do
modelo norte-americano?

A propria dinamica da historia economica dos paises
da Europa continental aponta para a ado¢do de um modelo
distinto do norte-americano. Enquanto a tradi¢io nos EUA
¢ da adocio do liberalismo econdémico, com a iniciativa pri-
vada desenvolvendo as atividades economicas, com o Estado
no seu papel constitucional de garantir a ordem e a seguranga,
na Europa continental a tradi¢io é de um Estado interventor,
com varias companhias estatais desempenhando atividades eco-
nomicas. Enquanto que nos EUA as agéncias surgiram com o
objetivo de regular e organizar a atuacio dos entes privados
que exploravam diretamente as mais diversas atividades econo-
micas, na Europa continental as agéncias reguladoras surgiram,
no formato atual, a partir da década de 1980, como resposta
logica ao processo de desestatizagio da economia, necessitando
de um 6rgio com capacidade de regular e fiscalizar as empresas
privadas que estavam assumindo as atividades economicas ante-
riormente desempenhadas pelo Estado através das suas empresas
(Administragdo Puablica indireta).
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Percebe-se que a evolu¢io da histérica economica foi
diferente nos EUA e na Europa ocidental. Esse fato foi capaz
de fazer surgir um modelo de agéncia reguladora diferente na
Europa?

Diante da evolu¢io do Estado na Europa continental,
especialmente na Franga, Espanha, Portugal e Italia, o Estado
Empresario foi bastante presente nesses paises, em especial
no pds Segunda Guerra, com o Estado intervindo na eco-
nomia, em especial através de suas empresas. Tudo que era
considerado de interesse da coletividade, era rotulado como
servi¢o publico, podendo ser estatizado, de acordo com o dis-
posto na Constitui¢io da Republica Francesa (Preambulo da
Constitui¢io de 27 de outubro de 1946'5) (FRANCA, 1946),
Jja que a referida constitui¢do foi promulgada em 1946, ape-
nas um ano apds o término da Segunda Guerra Mundial, em
um momento de reconstrucdo da Europa continental que foi
encabegado pelo Estado, que passou a intervir de forma direta
e intensa nas atividades economicas com vistas a reconstruir a
economia pds-guerra.

Na Franga, as Agéncias Reguladoras sio chamadas de
autoridades administrativas independentes. E oportuno ressal-
var que nem todas as autoridades administrativas independentes
desempenham atividades reguladoras, ou seja,nem todas desem-
penham a elaborac¢io e/ou aplicagio de sanc¢des aos setores nio
integrantes do proprio Estado (ARAGAOQ, 2013, p. 244). Na
Franga, a nomeagdo dos membros dos respectivos 6rgios cole-
giados das entidades administrativas independentes nio ¢é feita
apenas pelo Poder Executivo, diversamente do que acontece
nos Estados Unidos da América. Um outro traco marcante das

15 “[...] 9. Qualquer bem e empresa cuja exploracio tenha ou adquira as carac-
teristicas de um servi¢o publico nacional ou de um monopdlio de fato deve
tornar-se propriedade da comunidade”.
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entidades administrativas independentes francesas é que um dos
requisitos para serem consideradas independentes é a auséncia
de personalidade juridica (ARAGAO, 2013, p. 239).

Na Espanha, também a partir da década de 1980, o feno-
meno de autoridades administrativas com a finalidade de
regular, em especial, os servigos publicos concedidos a iniciativa
privada, se fez presente. As autoridades administrativas indepen-
dentes, na Espanha, foram criadas como pessoas juridicas de
direito publico, ndo sendo a existéncia de personalidade juridica
propria um elemento essencial para elas, podendo, a exemplo
do que ocorre na Franga, haver 6rgio sem personalidade juri-
dica aos quais se atribuam autonomia regulatéria (ARAGAQO,
2013, p. 247).

Assim como na Franca, as entidades administrativas inde-
pendentes espanholas nio se limitam ao campo econdmico,
podendo regular matérias relativas a prote¢io dos direitos fun-
damentais (ARAGAO, 2013, p. 251).

A Ttalia também acompanhou o movimento de regulagio
ocorrido nos demais paises europeus. Como mencionado em
relacio a Franga e a Espanha, também na Italia o campo de
atuacdo das entidades administrativas independentes vai além da
seara economica, tutelando também areas sensiveis, tais como
os direitos fundamentais. O modelo adotado nesses paises euro-
peus é mais amplo do que o modelo adotado no Brasil, pois,
além de regular as atividades econdmicas, também exercem a
regulacio dos direitos fundamentais.

As caracteristicas das entidades administrativas indepen-
dentes italianas sio diversas. Existe na doutrina daquele pais
uma discrepancia enorme acerca daqueles 6rgios se sio real-
mente entidades administrativas independentes, j2 que em
alguns 6rgios “as suas fun¢des se submetem a alguma espécie de
controle ministerial” (ARAGAOQ, 2013, p. 257). Tanto o Poder
Executivo quanto o Parlamento podem nomear os dirigentes
das entidades administrativas independentes.
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A Alemanha foi um dos Gltimos paises europeus continen-
tais a adotar o modelo de autoridades reguladoras especificas e
independentes, diante do modelo constitucional adotado pela
Alemanha, que atribuia a regulacdo ao ministério relacionado a
matéria, sem atribuicio de independéncia ao regulador diante
do comando contido no art. 64 da Constituicio Federal Alema'®.
Interessante anotar que até o inicio dos anos 1990, uma boa parte
das matérias era regulada por entidades estaduais, em decorrén-
cia da estrutura do federalismo germanico. Com a entrada da
Alemanha na Comunidade Europeia e a ado¢io das normas do
Direito Comunitirio Europeu, consagrou-se o entendimento
do carater nacional de certas matérias, o que demandou regula-
¢io uniforme para toda a federacio (ARAGAO, 2013, p. 259).
O principal 6rgio regulador é o Bundesnetzagentur, sendo auto-
nomo e integrante da administra¢io publica indireta federal,
com competéncia para regular os setores de telecomunica¢des,
servigos postais, gas natural, energia elétrica e transportes ferro-
viarios, sendo um orgio regulatério multissetorial. O chanceler
alemio podera destituir o Presidente do 6rgio regulador men-
cionado, por questdes relevantes, o que, de acordo com Aragio
(2013, p. 260), indicaria uma relativa autonomia e independén-
cia do orgio.

Em Portugal, as agéncias reguladoras surgiram, em espe-
cial, para regular o setor financeiro e os setores anteriormente
monopolizados pelo Estado que passaram a exploracio pela
iniciativa privada, como comumente ocorreu na Europa conti-
nental. Em regra, as agéncias reguladoras detém personalidade
juridica e gozam de autonomia perante o Poder Executivo
(ARAGAO,2013,p.261). A nomenclatura adotada em Portugal
para as agéncias reguladoras foi a de entidades reguladoras

16 “Artigo 64 [Nomeacio e exonera¢io dos Ministros Federais — Juramento] (1)
Os Ministros Federais serio nomeados e exonerados pelo Presidente Federal,
por proposta do Chanceler Federal. (...)” (ALEMANHA, 2011, p. 57).
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independentes, com assento constitucional no art. 267", que
toi alterado pela Lei Constitucional n.°1/97.

Com excecio do Conselho da Concorréncia e do
Conselho Nacional de Supervisores, todas as demais autorida-
des reguladoras tém personalidade juridica. Todas as autoridades
reguladoras possuem poderes normativos, com amplitudes
diversas.

A indicagio dos dirigentes das Agéncias Reguladoras
independentes portuguesas é bem diversa da adotada em outros
paises europeus e no Brasil também. L4 uma comissio é a res-
ponsavel pelo concurso de sele¢io dos candidatos, de acordo
com a Lei n.° 64, de 22 de dezembro de 2011, e pelo Decreto
n.° 05, de 17 de janeiro de 2012. Essa comissdo escolhe trés
candidatos, depois de uma selegio composta de varias etapas
e critérios, indicando-os a0 membro do Governo que tenha
o poder de direcio ou de superintendéncia e tutela sobre o
servico ou Orgio a que respeita o procedimento concursal
(ARAGAO, 2013, p. 263).

As principais diferencas entre as Agéncias Reguladoras
portuguesas e as brasileiras residem na previsdo constitucional
daquelas e a forma de recrutamento dos seus dirigentes.

Eis, em linhas gerais, os formatos de entidades regulado-
ras adotados na Europa Continental, que possuem algumas
variagdes entre os paises, mas, em seus aspectos gerais, guardam
uma certa consonancia, diferindo do modelo norte-americano,
mesmo que tenham sofrido algumas influéncias deste.

17 “Artigo 267. (Estrutura da Administra¢ao) (...) 3. A lei pode criar enti-
dades administrativas independentes” (PORTUGAL, 2005).
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1.7 A COMPLEMENTARIEDADE DA TEORIA ECONOMICA
DA REGULACAO EM STIGLER E DUGUIT comMoO
REFERENCIAL TEORICO

No presente trabalho, procura-se responder ao seguinte
problema de pesquisa: Por que a regulacio realizada pelas
Ageéncias Reguladoras ndo apresenta o nivel de eficiéncia pro-
metido na reforma do Estado da década de 1990, ji que ¢é
exercida por experts de cada area regulada, em tese, isentos da
influéncia politica?

As Ageéncias Reguladoras foram apresentas, na reforma
Administrativa da década de 1990, como a solucio para a
“Captura” do regulador, pois a politica regulatoria seria desen-
volvida por um corpo técnico altamente qualificado, com
decisdes colegiadas, no ambiente de uma autarquia especial
com independéncia, ou autonomia qualificada, em rela¢io ao
chefe do Poder Executivo, estando, assim, os seus membros,
praticamente imunes a influéncia politica. Seria, a Agéncia
Reguladora, a solu¢io definitiva para a captura, que era respon-
savel, entre outras variaveis, pela péssima qualidade dos servigos
prestados pelo Estado ou pela iniciativa privada através das con-
cessoes publicas.

Entio, por que, apesar de todos os atributos das Agéncias
Reguladoras, a qualidade dos servicos concedidos nio melho-
rou? A regulacio setorial atende a quais interesses?

De acordo com a teoria econdmica da regulagio (também
conhecida como teoria economica da “captura”), desenvolvida
na década de 1960, por George Joseph Stigler'®, através da ani-
lise de varios dados empiricos, em especial os recolhidos do

18 Economista norte-americano, nascido em 17/01/1911 e falecido em
1/12/1991, ganhou o prémio Nobel em 1982.
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setor de transporte ferroviario, a regulacio estatal ndo atendia
ao interesse publico, ao interesse coletivo, a0 contrario, parecia
atender mais as demandas do setor regulado.

Se a justificativa principal para a realizacio da regula-
¢do era o interesse publico, entio por que os setores privados
demandavam a regulagio, ja que, em tese, tal regulacio limita-
ria o seu espectro de atuacio no mercado? Constatou-se que
a regula¢do era muito mais benéfica para os setores regulados
do que para a sociedade, havendo interesse direto dos entes
regulados e demanda desses pela regulacio das comissdes inde-
pendentes (Agéncias Reguladoras). Ou seja, os dados empiricos
recolhidos por Stigler nas suas pesquisas apontavam no sentido
de confirmar a tese de que os grandes beneficiados com a cria-
¢do e manutencdo da regulacio era o setor regulado e nio a
sociedade, ao contrario da propaganda realizada pelo Estado em
relacio as agéncias reguladoras como sendo a solu¢io para o
problema dos abusos da iniciativa privada e o meio moderno e
eficaz de manutengio do interesse coletivo nos setores explora-
dos economicamente por companhias privadas.

Defendia-se, naquele momento histérico, perante a socie-
dade, que a regulacio seria melhor atendida através do poder
publico, mormente através das Agéncias Reguladoras, entidades
criadas especificamente para a finalidade da regulagio, naquela
época denominada, nos EUA, de comissdes independentes. O
Estado, como detentor do monopdlio da for¢a legitima, pode
expedir normas juridicas e, assim, insere na realidade econd-
mica um novo equilibrio, que nio seria capaz com a atividade
privada deixada ao seu livre arbitrio. Assim, somente através da
regulagio estatal seria capaz um equilibrio nas for¢as do mer-
cado, com a possibilidade de se garantir o interesse publico, o
bem-estar social.

Porém, Stigler constatou que a realidade era diversa da
apregoada pelos defensores da regulacio através das comissdes
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independentes, das Agéncias Reguladoras. De acordo com a
teoria econdmica da captura, a regula¢io é concebida e desen-
volvida fundamentalmente em beneficio da induastria regulada,
que a adquire, pois essa seria a forma mais eficiente de preservar
a sua participa¢do no mercado por um menor custo.

Na formulagio da teoria, Stigler (2004, p. 25) propos a
seguinte pergunta: “que beneficios pode um Estado proporcio-
nar a uma indastria?”.

O Estado detém o monopdlio de um recurso que, a priori,
nio é compartilhado com mais ninguém, sequer com o seu
mais poderoso cidaddo, qual seja, o poder de coagir, isto &, o
poder de expedir normas com poder de coa¢io contra pes-
soas fisicas e juridicas que estejam ao alcance do seu poder.
Em especial, através da tributa¢io, o Estado pode angariar o
dinheiro de seus cidadios, de forma legal. Assim, pelo aspecto
da extrafiscalidade dos tributos, pode o Estado utilizar a tributa-
¢ao para o alcance de determinados objetivos, determinando a
movimentag¢ao fisica de recursos e a tomada de decisdes econd-
micas tanto das pessoas fisicas quanto das juridicas e, tudo isso,
sem a necessidade da anuéncia dos seus contribuintes, ji que
a norma, revestida da legalidade e da legitimidade, é cogente,
devendo ser observada por todos os seus destinatarios. Desta
forma, como frisado por Stigler (2004, p. 25), isso cria a pos-
sibilidade de uma determinada induastria de utilizar o Estado
para aumentar a sua lucratividade, sendo quatro as principais
politicas regulatérias demandadas por uma indastria, ou por um
grupo coeso de pessoas: a) subvencio direta em dinheiro, b) o
controle da entrada de novos concorrentes no setor, ¢) adogio
de medidas que afetem os produtos substitutos e complemen-
tares, d) a fixacio de precos.

No mesmo artigo seminal da sua teoria, Stigler sintetiza
de forma clara a sua hipotese: “Propomos a hipotese geral: toda
indtGstria ou toda ocupacio que tem poder politico suficiente
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para utilizar o Estado procurard controlar o acesso a entrada
(STIGLER, 2004, p. 27).

Constatou-se que a concorréncia, ou a sua auséncia, nao é
resultado da dinamica do mercado, que, de forma natural, com a
sua “maio invisivel”, premiaria os mais eficientes, os melhores, e
puniria os ineficientes, permanecendo no “jogo”, no mercado,
os primeiros, com a eliminacio dos segundos. A concorrén-
cia pela alta taxa de retorno dos investimentos parece comegar
antes mesmo, ainda na fase anterior a competicdio no mer-
cado, ou seja, na concorréncia, através do poder politico junto
ao Estado, na demanda de normas reguladoras que garantam
melhores condi¢des de atuagio e de permanéncia no setor ao
grupo que detiver maior influéncia politica, nio interessando se
sdo eficientes ou ndo, se prestario produtos e servigos de boa
qualidade aos consumidores, a coletividade. Resulta disso uma
hipocrisia interessante e talvez ndo observada. Formar conluios
particulares, sem a participa¢io do Estado, ¢ punido pela legis-
lacio, pelo ordenamento juridico Estatal, porém, participar de
conluios com a participa¢io do Estado, travestido de legitimi-
dade e de legalidade, visando estipular controles de acesso ao
mercado aos novos participantes, fixagdo de pregos, entre outras
politicas legais de regulacio, é possivel e é plenamente reali-
zado no Brasil e no mundo afora; se o acerto de pregos ¢é feito
apenas por empresas privadas, sem a participacio do Estado, é
cartel e é punido como crime, porém, se a fixacio de precos
¢ feita através de uma politica regulatéria, ndo é considerada
crime, a0 contrario, é tida como um instrumento legal para o
alcance de um interesse publico, mesmo tendo o mesmo resul-
tado pratico do cartel privado, a eliminagio de concorrentes
ou o incremento na taxa de retorno, com igual prejuizo para o
consumidor, para a sociedade.

Alerta Stigler que as benesses advindas do poder poli-
tico dos grupos nio sio obtidas em um “simples processo de
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maximiza¢ido dos lucros” (2004, p. 28). O processo politico
influenciador das politicas reguladoras sofre algumas limitagdes,
que sao de trés tipos: a) a distribui¢io do controle do setor entre
as empresas ou grupos se altera; b) as garantias procedimen-
tais exigidas de processos publicos sio onerosas; ¢) o processo
politico aceita prontamente poderosos oufsiders nas agéncias
reguladoras setoriais.

Em relagio ao primeiro tipo de limita¢do, a distribui¢io do
controle do setor entre as empresas ou entre os grupos se altera.
Isto é, em uma atividade nido regulada, o poder de influéncia
de cada firma sobre o preco e a producdo é resultado propor-
cional a sua parcela no total da produgio. Ja em uma atividade
regulada, essa influéncia oriunda do tamanho da participagio
de cada industria no total da producgio do setor sofre altera-
¢do, passando a ter maior poder para alterar as regras do jogo
a influéncia politica de cada participante do setor, podendo
pequenas firmas passar a ter mais influéncia no setor regulado
do que gozariam se o setor fosse nio regulado.

As garantias, ou salvaguardas procedimentais exigidas de
processos publicos sio dispendiosas. A demanda por regulagio
também é um custo para as empresas demandantes de regu-
lacdo, pois a burocracia estatal costuma demorar um tempo
consideravel para operacionalizar os procedimentos administra-
tivos necessarios ao exercicio regulatorio, o que ¢ um fator de
geracdo de custos. Fator esse que, a depender do mercado, pode
nio compensar. E, em nio compensando a demanda por regu-
lacio, mesmo tendo poder politico para tanto, as empresas com
influéncia politica podem optar por nio demandar regulacio
para determinado setor.

O dltimo tipo de limitacio da regulacio de um setor, é a
facilidade, praticamente automatica, de aceitar poderosos outsi-
ders nas agéncias de regulagio. Isto &, grupos de pressio diversos
podem inserir na regulacido pontos nio pleiteados pela indistria
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regulada, a exemplo do que ocorre com a inser¢do da obrigacio
de cobertura de telefonia mével em varias pequenas comuni-
dades que nio sio rentaveis para o setor regulado, mas o grupo
politico local pode ganhar votos dos integrantes das comuni-
dades atendidas pela aludida cobertura, tornando essa pressio
um outsider poderoso na dinamica da regulagio, limitando, por
conseguinte, o resultado do lobby do grupo regulado.

Os trés tipos de limitacdo da regulacio setorial sio pre-
visivels e, como custo inerente ao processo regulatorio, devem
fazer parte do calculo para aferir o sucesso ou o insucesso da
regulacio de um determinado setor.

A teoria econémica da regulacio, desenvolvida por
George Stigler, sustenta que a regulagio realizada pelas Agéncias
Reguladoras ¢ uma demanda da indtstria regulada, ja nascendo,
em regra, capturada pelo setor regulado, que, através da regula-
¢do, garante os seus interesses contra concorrentes, assegurando
o seu local no mercado e o retorno dos seus investimentos.
Porém, como a industria regulada consegue impor a sua von-
tade ao ente regulador, ao Estado, as Agéncias Reguladoras?
Léon Duguit defende que, independente do tipo de Estado, seja
ele primitivo, singelo, ou desenvolvido e complexo, ha um fato
unico, que individuos mais fortes do que outros impdem a sua
vontade aos demais, ou seja, a0s mais fracos. Assim se manifesta
Duguit (2004, p. 47-48):

Em todos os grupos sociais que se qualificam de
Estados, os mais primitivos e os mais simples, os
mais civilizados e os mais complexos, encontra-se
sempre um fato Gnico: individuos mais fortes do
que outros, que querem e podem impor a sua von-
tade aos restantes. Pouco importa que esses grupos
estejam ou nido fixados num determinado terri-
torio, que sejam ou nio reconhecidos por outros
grupos, que tenham uma estrutura homoggénea ou
diferenciada; o fato persiste sempre e idéntico a
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si proprio: os mais fortes impdem a sua vontade
aos mais fracos. Esta maior for¢a apresentou-se
sob os mais diversos aspectos; ora for¢a puramente
material, ora forca moral e religiosa, ora for¢a inte-
lectual, ora (e isso muitas vezes) forca econdmica.
[...] Enfim, esta maior for¢a [econdmica] foi muitas
vezes e tende a ser hoje, quase por toda a parte, a
for¢a do nlimero, e sera talvez no futuro a forca dos
grupos sociais organizados.

Pelo exposto acima por Duguit, o poder politico, inde-
pendente do tipo de Estado, é a manifestacdo e imposicio da
vontade do mais forte sobre o mais fraco, sancionando esse em
caso de oposicio. E, como definido pelo tedrico francés, um fato
unico, e como tal, precisa buscar no direito a sua legitimacio.
A vontade do mais forte por si mesma carece de legitimidade,
mormente a partir do “dia em que se teve a no¢do do direito”
(DUGUIT, 2004, p. 51), necessitando, os atos, para ter legitimi-
dade, de conformar-se com o direito, com as normas do direito.
E, para tanto, mister que a vontade dos “grupos mais fortes” seja
inserida na norma juridica, utilizando do direito para expedir
normas através do Estado, pois, somente este ente ¢é o titular do
direito legitimo da for¢a, da violéncia, podendo limitar a atua-
¢do dos demais grupos (os mais fracos de acordo com Duguit),
inclusive podendo limitar a atuagdo do proprio Estado. Se o
Estado detém personalidade juridica e ele é o Gnico a deter
o direito de uso legitimo da forca, por que ele se autolimita?
Segundo lembrado por Duguit (2004, p. 56), a personalidade
juridica do Estado é uma mera fic¢io, “admitida para fazer a
construcio juridica do Estado e determinar um sujeito, suporte
do poder politico, concebido como direito subjetivo”. Propde,
Duguit (2004, p. 60), a substituicio da nog¢io Estado-pessoa,
pela noc¢io Estado-fato.

E continua Duguit (2004, p. 60-61) acerca do Estado e dos
grupos que o compdem:
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[...] o Estado nio deve conceber-se como uma
coletividade personificada, investida num poder
soberano que ordena; mas ¢ fato que numa coleti-
vidade determinada hi uma diferenciacio tal que
o grupo dos mais fortes formula o direito, sanciona
e fiscaliza os servigos publicos. [...] Estado; [...] essa
palavra designa nio aquela pretensa pessoa, cole-
tiva e soberana que ¢ um simples fantasma, mas os
homens reais que de fato possuem a forca.

Assim, para a teoria de Duguit, o Estado nio é aquela
coletividade personificada, titular de direitos e de obrigacdes,
dotada de um poder soberano que ordena, mas sim uma fic¢io
juridica, sendo, na verdade, uma coletividade determinada com
uma diferenciacdo importante e presente em qualquer modelo
de Estado, ha o grupo dos mais fortes que formula o direito,
que sanciona e fiscaliza os servigos publicos, designando, na rea-
lidade, os homens reais que de fato possuem a forca.

Mutatis mutandis, aplica-se a teoria de Duguit a hipotese for-
mulada no presente trabalho, isto é, considera-se que o Estado é
utilizado pelos grupos de interesse com mais forca na sociedade,
quer for¢a politica, quer for¢a econdmica, quer as duas conjun-
tamente, para determinar o contetido das normas juridicas que
regulario os setores econdémicos sob a esfera de competéncia
das Agéncias Reguladoras, pois, somente utilizando o Estado,
que é o Gnico ente juridico com o monopdlio da forga, da
violéncia legitima, ou legitimada pelo Direito, com compe-
téncia constitucional de expedir normas juridicas abstratas e
de eficacia erga omnis, inclusive limitando a si mesmo. Somente
através do uso do Estado é possivel regular de forma ampla e
cogente, impondo a vontade dos grupos de interesse com mais
poder ao restante da sociedade. De acordo com Girén (2008,
p. 44), em uma democracia, é frequente que o poder politico e
econdmico esteja centralizado nas miaos de um pequeno grupo.
Neste estudo constatou-se que é possivel a existéncia de mais
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de um grupo com poder politico e econdomico com capacidade
de influenciar, ou até mesmo de determinar, o contetido das
politicas regulatorias desenvolvidas pelas Agéncias Reguladoras,
estando esses grupos mais fortes, de acordo com a nomenclatura
de Duguit, em constante processo dialético pela hegemonia dos
seus interesses.

Esta pesquisa também se vale da teoria econdmica da regu-
lagdo, também conhecida como teoria econdémica da captura dos
reguladores, formulada por Stigler, para fundamentar a hipdtese
defendida, pois, ao utilizar o Estado para formular as politicas
regulatorias, em especial junto as Agéncias Reguladoras, os gru-
pos de interesse (aqueles que de fato detém a forga, de acordo
com Duguit) demandam a regulacio como forma de prote¢io
dos seus interesses, do interesse da indastria regulada, e nio o
contrario, como contido na propaganda realizada sobre as agén-
cias independentes quando da reforma administrativa da década
de 1990, no Brasil. Assim, a regulacdo realizada pelas Agéncias
Reguladoras, ou ja nasce capturada pelos grupos de interesse,
ou é capturada ao longo do ciclo de vida das referidas agéncias.

Desta forma, as duas teorias acima expostas servirdo de
fundamento tedrico para a hipdtese proposta nesta pesquisa,
qual seja, a regulacio realizada pelas Agéncias Reguladoras, nio
obstante ser desenvolvida por especialistas (regulagdo técnica),
nao estd imune a influéncia do poder politico e/ou econdmico.
Na realidade, assim como no modelo anterior, quem detiver
poder politico e/ou econdémico podera influenciar a regulacio
econdmica setorial, pois, o Estado é utilizado por quem detém
o poder politico e/ou economico para a expedi¢io da regu-
lagio em seu beneficio, ou seja, em beneficio do detentor do
poder referido (pessoa ou grupos de interesse), determinando
a politica regulatéria da Agéncia Reguladora, utilizando-se, por
conseguinte, do Direito como instrumento garantidor dos inte-
resses dos grupos com poder, com for¢a capaz de determinar o
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conteudo das normas expedidas pelo Estado. Eis o referencial
tedrico adotado na presente pesquisa para analisar a regula-
¢ao realizada pelas Agéncias Reguladoras e o fendmeno da
“Captura”.
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— CariTuLo 2 -

Das AGENCIAS REGULADORAS

o capitulo primeiro foi feita uma analise sobre os

pressupostos econdémicos ao longo da historia que

influenciaram a formatacio do modelo econdmico
adotado pelos Estados ocidentais a partir do surgimento do
Estado moderno, buscando a compreensio da presenca da
dinamica da captura do ente regulador pelos diversos atores da
realidade social em determinado periodo histérico.

A partir do Estado Regulador na década de 1970, surge
a necessidade de “modernizar” a maquina estatal, mormente
a estrutura administrativa, para fazer frente a nova realidade
mundial, que demandava respostas mais rapidas e efetivas do
ente estatal. Para regular os setores econdmicos, em especial
os servicos que detém o carater publico, antes desempenha-
dos diretamente pelo Estado, surgiram as Agéncias Reguladoras
Independentes, com o objetivo de regular e de fiscalizar os
setores econdmicos antes explorados diretamente pelo aparelho
estatal, e que, a partir da década de 1990, no Brasil, passaram a
ser explorados pelo setor privado.

Conforme demonstrado no capitulo segundo, antes do
advento do Estado Regulador, os servicos publicos, bem como
as atividades economicas fora desse conceito, eram explorados e
ofertados a coletividade pelo proprio poder ptblico. Para regular
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e fiscalizar o desempenho dessas atividades pelo poder publico, o
formato tradicional da administra¢do publica indireta (1.g. autar-
quias e empresas publicas) era o utilizado. Porém, com a evolu¢io
da histéria economica e diante da complexidade advinda com
a globalizagio, esse modelo se tornou ultrapassado e ineficiente
diante das novas demandas da sociedade e dos mercados transna-
cionais, além de altamente custoso para os contribuintes.

Atualmente nio hd controvérsias importantes acerca da
defini¢io de Agéncia Reguladora, variando basicamente quanto
ao emprego de certos adjetivos, porém o nucleo significativo é
o mesmo. Razdo pela qual para os fins deste trabalho a referén-
cia usual técnico-dogmatica é defini¢do suficiente.

No direito brasileiro, o Programa Nacional de
Desestatizagao, no governo do ex-Presidente Collor, na década
de 1990, preparou o terreno institucional e juridico brasileiro
para a introducio, no modelo moderno, das agéncias regula-
doras independentes, pois ja houve anteriormente, na historia
brasileira, 6rgios publicos encarregados da regulacio de deter-
minados setores, porém nio gozavam da independéncia em
relacio ao Poder Executivo, a exemplo da Comissio de Valores
Mobiliarios - CVM.

O Estado regulador brasileiro foi inaugurado, em sede
constitucional, com a Constitui¢io Federal de 1988, na qual
ha previsio expressa de que a intervencdo direta nas ativida-
des economicas pelo Estado serd autorizada somente quando
necessaria aos imperativos da seguran¢a nacional ou em caso
de relevante interesse coletivo, cujos conceitos o constituinte
delegou para o legislador infraconstitucional, de acordo com
o art. 173, caput, da Constitui¢io Federal de 1988. No art. 174
da CF/88, o Estado brasileiro afirma ser o agente normativo e
fiscalizador da atividade econdomica, exercendo, na forma da lei,
as fungdes de fiscalizagio, incentivo e planejamento, sendo o
planejamento determinante para o setor publico e indicativo de
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tendéncia para o setor privado da economia. O aludido artigo
inaugurou o contexto politico-econémico-social que atribuiu
novas competéncias e novas estratégias para o exercicio das fun-
¢Oes administrativas, em especial a fun¢io regulatoria.

O art. 175 da CF/88 prevé a forma de prestacio dos servi-
cos publicos, que poderio ser prestados diretamente pelo poder
publico, ou, pela iniciativa privada, através de concessio ou de
permissio do poder concedente.

Ainda nesse cenario, importante para a implementac¢io
do Estado regulador brasileiro, a quebra de alguns monopdlios
legais, a exemplo da pesquisa e lavra das jazidas de petroleo, de
gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos. Monopdlios
esses que foram relativizados através da Emenda Constitucional
n.° 9,de 1995, que alterou o disposto originalmente no art. 177,
§§ 1° e 2°, e incisos [, IT e III, da CF/88.

As Agéncias Reguladoras independentes sio autarquias
especiais criadas por meio de lei stricto sensu, com fungio tipica
de controle da prestacio dos servigos publicos e o exercicio de
atividades econdmicas, ou seja, com a finalidade de regular, de
fiscalizar e de aplicar sangdes as empresas privadas que passa-
ram a prestar os servicos publicos, antes prestados pelos entes
do poder publico (empresas publicas e sociedade de economia
mista), bem como o controle do exercicio de atividades econo-
micas (r.g. CVM).

Orgios reguladores ji existiam no ordenamento juridico
brasileiro, conforme ja dito. A diferenca fundamental reside na
independéncia organica (veda¢io de exonera¢io ad nutum dos
dirigentes) e funcional (auséncia de ingeréncia hierarquica da
Administracio Central sobre os atos decisérios) (ARAGAO,
2012, p. 210) das agéncias em relacio a Administracio Publica,
nio estando sob o controle hierirquico de Ministério ou do
Chefe do Poder Executivo.
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A exoneracio é condicionada a prévio processo administra-
tivo ou judicial, com a observancia dos direitos constitucionais
do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa,
no qual seja comprovada a falta do dirigente capaz de ensejar
a sua exonera¢do, ou seja, como a doutrina norte-americana
denomina, de good cause (justa causa).

Em rela¢io ao mandato dos dirigentes das autarquias, ele é
por prazo determinado e nio coincidente com o mandato do
chefe do Executivo, com a finalidade de se evitar a troca dos diri-
gentes de forma brusca e imediata pelo Executivo recém-eleito
e empossado. Interessante observar que a legislagdio obriga a
aprovagio prévia do dirigente pelo Senado Federal, antes da sua
nomeac¢io pelo chefe do Executivo, porém, para a exoneracio,
ndo ha a necessidade de aprovagio pelo Senado da Reptiblica, mas
sim a observancia do devido processo administrativo ou judicial.

Nio basta que a lei criadora da autarquia qualifique o
ente como ageéncia, pois o mero rotulo nio transforma o con-
tetdo, ou seja, a simples atribuicio do nome de agéncia nio
tem o condio de atribuir a qualidade de 6rgio regulador inde-
pendente. Para tanto, mister que a lei preveja a independéncia
organica e funcional da autarquia especial para que ela possa ser
classificada como Ageéncia Reguladora independente.

Ademais, em relagdo a fatores que caracterizam a autarquia
como Agéncia Reguladora, ainda ha a previsio legal da reali-
zacdo de audiéncia ou consultas publicas prévias a realiza¢io
de atos administrativos normativos, sendo isso um importante
instrumento de participa¢io e de controle social das agéncias
(ARAGAO, 2012, p. 211), pelo menos em tese.

Destarte, o conceito adotado no presente trabalho ¢ o
seguinte: autarquias especiais criadas por lei em sentido estrito,
que desempenham fungio tipica de controle da prestacio dos
servicos publicos e o exercicio das atividades economicas, dota-
das de independéncia organica e funcional.
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Eis o panorama atual no Brasil, que, seguindo a tendén-
cia mundial (no Ocidente), incorporou ao seu ordenamento
juridico, a partir da década de 1990, o modelo das agéncias
reguladoras independentes para normatizar, fiscalizar e even-
tualmente punir quem descumprir o disposto na regulagio
especifica. A partir de agora sera analisada essa figura, esse ente
publico responsavel pela regulacio economica e dos servigos
com carater publico que foram concedidos a iniciativa privada,
com a substituicio do Estado empresario pelo Estado regula-
dor, com o fito de verificar como o Direito é utilizado para
formatar as agéncias reguladoras em favor dos grupos de inte-
resse que, com o seu poder econdmico e/ou politico, utilizam o
Estado para expedir normas para garantir, manter, preservar, no
minimo, as suas posi¢oes e ganhos dentro da economia.

2.1 DIREITO COMO TECNOLOGIA PARA GARANTIR
DOMINACOES

Nio interessa ao presente trabalho a discussio e analise dos
diversos conceitos acerca da palavra Direito e dos seus respecti-
vos signos. Como advertido por Tércio Sampaio Ferraz Junior,
(2010, p. 12), sio intmeras as defini¢cdes e esfor¢os em busca
do conceito de direito, haja vista que os juristas compreen-
dem o direito como um fenomeno universal. A elaboracio de
um conceito preciso de direito levaria a uma sensa¢io, mesmo
que iluséria, de certeza, de seguranga, por isso os estudiosos
do direito sempre tentaram encontrar um conceito universal
de direito. Tarefa essa que ndo foi possivel, 0 que aumenta a
sensacdo de inseguran¢a (ou de inseguran¢a mesmo, nio s a
sensacdo) quando o assunto é delimitar o conceito de direito.
Diante da dificuldade em se precisar o termo direito, atribuin-
do-lhe uma defini¢io universal e estanque de davidas, de um
lado, e a necessidade de um ponto de partida para a elaboragio
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do presente texto, de outra banda, adotar-se-a a no¢do de direito
como uma tecnologia para garantir dominagdes, a forma como
o Estado expressa o seu poder através do direito (expedic¢io de
normas que regulam as atividades humanas), com a expedi¢io
de normas de obediéncia obrigatéria pelos destinatarios, nor-
mas essas que regulam o agir dos stditos (pessoas fisicas e/ou
juridicas), de forma particular na seara do dominio econémico
(regulacio econdmica).

Partindo desse pressuposto, interessante observar as duas
formas de se analisar o Direito, isto é, a distin¢io entre a ciéncia
juridica e a tecnologia juridica. Nio ha uma forma melhor do
que a outra, ja que o que muda é a abordagem, a finalidade do
estudo, de acordo com o objetivo pretendido pelo estudioso do
Direito.

O problema maximo da ciéncia do Direito € a alternativa
entre verdadeiro e falso, como o é em todas as ciéncias, con-
forme lembrado por Fibio Ulhoa (1992, p. 27). O problema
maximo da dogmatica juridica é a decibilidade, ou seja, a busca
de elementos para a tomada de decisio, demonstrando, assim, o
carater tecnologico.

Enquanto a primeira abordagem, qual seja, a abordagem
cientifica, se interessa pela investigacio da verdade, inclusive
comeg¢ando pelo conceito da propria verdade, a segunda ¢ vol-
tada para a discussdo e debate das possibilidades de resposta que
sirvam de fundamento para a tomada de decisio. Enquanto a
primeira produz ciéncia, a segunda produz elementos necessa-
rios para embasar decisdes e assim resolver os conflitos juridicos,
pondo um fim aos mesmos, independentemente de ter alcan-
cado a verdade, ja que o objetivo é por fim aos conflitos, diante
do seu carater instrumental.

A dogmitica juridica tem uma finalidade pratica, bus-
cando no significado dos textos juridicos o sentido que melhor
decida os conflitos, “tendo em vista a decibilidade de conflitos
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constitui a tarefa da dogmatica hermenéutica” (FERRAZ JR.,
2010, p. 221). A norma juridica ¢ o ponto de partida do saber
dogmatico. O jurista dogmatico busca, através da interpretacio,
fixar o significado (sentido valido) da norma com vistas a solu-
¢oes de relagdes conflituosas. Busca, assim, o jurista, o sentido
valido tanto para o texto normativo, quanto para a comuni-
cacdo normativa, como sintetizado por Tércio Ferraz Janior
(2010, p. 222): “Trata-se, portanto, de captar a mensagem nor-
mativa, dentro da comunicac¢io, como um dever-ser vinculante
para o agir humano”.

No presente estudo sera estudado, de forma cientifica, com
vistas a verificar a hipotese levantada, o fenomeno da captura
do agente regulador pelos entes que atuam no setor regulado,
na tentativa de compreender de forma sistematizada como o
poder econdmico consegue capturar o poder politico quando
da elaboracio da norma reguladora da atividade econdmica,
respondendo ao problema de pesquisa.

O Direito, assim, sera analisado como uma técnica, uma
tecnologia de controle social, ou seja, de controle dos sujei-
tos que compdem a sociedade. Técnica essa utilizada por quem
detém o poder de influenciar a expedicio de normas estatais.

O Estado exerce o seu poder através do direito, com a
expedi¢cdo de normas cogentes, abstratas e gerais. Essas normas
regulam os diversos aspectos da vida em sociedade, determi-
nando regras (comandos) que devem ser observadas por todos
os cidadios, sem excecio, em regra. A protecio-coer¢io é um
elemento essencial do direito normativo, traco esse que dis-
tingue as normas do direito positivo das normas espirituais e
morais. Representa, pois, “a possibilidade do poder publico
intervir, com a forca, em defesa do direito ameagado, ou violado,
a fim de manter, efetivamente, a vida em comum, na sociedade”
(RAO, 2004, p- 54). Em um Estado de Direito, as normas tam-
bém limitam a atuacio do Estado, que nio esta totalmente livre
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para agir, de forma arbitraria, mas sim dentro de uma ordem
juridica estabelecida.

Assim como todo instrumento, o Direito pode ser uti-
lizado em prol da coletividade, do bem-estar das pessoas, do
bem comum, em suma, na busca do bem, ou, ao contrario, para
favorecer os interesses de poucos em detrimento da maioria
da populacio, para beneficiar um pequeno grupo com forga
politica suficiente para influenciar o Estado na produgio do
direito a fim de proteger os seus interesses. Em sentido similar
se manifesta Ferraz Junior (2010, p. 910):

O direito, assim, de um lado, protege-nos do poder
arbitrario, exercido a margem de toda regulamen-
tacdo, salva-nos da maioria cadtica e do tirano
ditatorial, da a todos oportunidades iguais e, ao
mesmo tempo, ampara os desfavorecidos. Por outro
lado, é também um instrumento manipulavel que
frustra as aspiracdes dos menos privilegiados e per-
mite o uso de técnicas de controle e dominagio
que, por sua complexidade, ¢ acessivel apenas a uns
poucos especialistas.

O Direito, assim como qualquer instrumento, pode ser uti-
lizado por quem detém o poder para o alcance de fins nobres
(pelo menos em tese), em prol de grande parte da populagio, ou,
ao contrario, pode ser utilizado para justificar uma situacio des-
favoravel a determinados grupos da sociedade em favor de outro,
ou de outros, ou seja, em prol daquele grupo que detém o poder
para ditar/dizer o direito, ou o contetido desse direito, em detri-
mento de outros setores da sociedade que nio detém tal poder.

Assim, o Direito, em si mesmo considerado, nio é nem
bom nem mau, esta livre dessa visio maniqueista. O direito nio
produz a si mesmo, nio tem existéncia autonoma nesse sentido,
ndo tem vontade propria, ja que é produto de um poder que
dita o seu contetudo.
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Ao contrario do defendido por Hauriou, Précs de Doit
Public (ps. 65 ¢ 78), na segunda fase do seu pensamento ins-
titucionalista, que defendia o Estado como a mais perfeita das
instituicoes, sendo a nica capaz de encarnar o interesse comum
(MACEDO JR., 2011, p. 86), a realidade, com toda a sua forga,
demonstrou, e continua a demonstrar, que esse pensamento de
Hauriou nio é verdadeiro, ja que diversos Estados adotaram nor-
mas validas dentro de seus respectivos ordenamentos juridicos,
porém fora dos limites do interesse geral comum, tomando como
exemplo dentre muitos, as normas do III Reich, que excluiam
determinada etnia (judeus), meramente por questdes biologicas
(racismo biologico), da protecio do Estado, eliminando o status
juridico de cidadio das pessoas pertencentes a etnia escolhida
pelo Estado (ou escolhida pelo poder que dirige o Estado). Essas
normas exprimiam a vontade geral do povo, o interesse comum?
Provavelmente ndo. Na verdade, elas exprimiam a vontade de um
determinado grupo social que detinha o poder politico e, como
tal, ditavam o contetido das normas expedidas pelo Estado.

Desta forma, o direito pode ser compreendido como ins-
trumento, como técnica, como tecnologia de controle social,
limitador da liberdade individual e também do espectro de
atuacdo do proprio Estado que expede as normas juridicas.

A relagio entre Estado, Direito e Poder Politico ganhou
complexidade com o advento do Estado moderno, em especial
no Século XX. Com o surgimento do Estado, havia identidade
entre Estado e Poder Politico, estando esse poder concentrado
nas mios do soberano, que também era a personificacio do
Estado. Célebre a frase de Luis XIV: “O Estado sou eu”, que
ilustrava essa identidade de forma simples e precisa. O soberano
detinha o poder politico, dele emanava o ato de vontade capaz
de criar o direito.

Depois dessa fase inicial, em que havia a identidade entre
Estado e Poder Politico, no inicio concentrado tal poder nas
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maos do soberano, houve uma dissoluc¢io deste poder em outros
setores da sociedade, em especial a partir do momento em que
a burguesia comecou, apds ganhar importancia econdomico-
financeira, a pleitear parcela desse poder politico (Revolucio
Francesa), poder necessario para a expedi¢io de leis que a
protegessem do arbitrio sem limites do soberano. Como bem
lembrado por Paulo Bonavides (2013, p. 63), a burguesia, vito-
riosa na Revolugdo de 1789, acalentou o conceito da distingdo
entre Estado e Sociedade, enfatizando esse dualismo,

abraca-se acariciadora a esse conceito que faz do
Estado a ordem juridica, o corpo normativo, a
maquina do poder politico, exterior a Sociedade,
compreendida esta como esfera mais dilatada, de
substrato materialmente econdmico, onde os
individuos dinamizam sua a¢do e expandem seu

trabalho.

Para a compreensio do poder politico, necessario deli-
mitar o conceito de politica. Ha varios conceitos de politica.
Dentre os varios existentes, adota-se o definido por Wax Weber
(2011, p. 60): “[...] entenderemos por politica o conjunto de
esforcos feitos visando a participar do poder ou a influenciar
a divisio do poder, seja entre Estados, seja no interior de um
unico Estado”.

O Estado é uma criacio humana, nada de novo nessa
afirmacio. Atribuiu-se personalidade juridica ao Estado, tor-
nando-o uma entidade supostamente autdnoma, em rela¢io aos
seres humanos, nas suas vontades e no seu agir. Porém, o Estado
nio tem vontade propria, ndo obstante possuir personalidade
juridica propria e independente. Na verdade, como unico
detentor do uso da violéncia legitima, ou entendida como legi-
tima, ¢ utilizado pelos grupos que detém poder politico para
editar as normas juridicas, com o cariater de obrigatoriedade
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contra todos que estdo em seu territorio. De forma simples e
precisa, Max Weber (2011, p. 61), percebeu que

o Estado consiste em uma relacio de dominag¢io
do homem pelo homem, com base no instrumento
da violéncia legitima — ou seja, da violéncia con-
siderada como legitima. Por conseguinte, o Estado
pode existir somente sob a condi¢io de que os
homens dominados se submetam a autoridade
continuamente reivindicada pelos dominadores.

Desta forma, pode-se afirmar que o Estado ¢ uma rela-
¢do de dominagio, como dito acima, do homem pelo homem,
instrumentalizada através da violéncia legitima, haja vista que
o Estado detém o monopdlio da for¢a/violéncia. Em sendo
uma relacio de dominacio, repita-se, do homem pelo homem,
aquele, ou aqueles, que detiver o poder politico ditara as nor-
mas a serem expedidas pelo Estado. Transpondo isso para o caso
das Agéncias Reguladoras, os grupos de interesse que detiverem
poder politico utilizardo o Estado para a consecuc¢io dos seus
objetivos, influenciando ou até mesmo determinando o con-
tedo da regulacio expedida pelas agéncias reguladoras.

Max Weber, ao analisar os partidos politicos, comparando
as estruturas, organiza¢des, filiagio dos militantes, bem como
a forma de obter recursos financeiros para o funcionamento
das agremia¢des partidarias nos Estados Unidos da América, na
Inglaterra da época de Gladstone, e na Alemanha da sua época,
detectou um traco em comum nas aludidas agremia¢des, qual
seja, a inexisténcia de verdadeiros lideres politicos carismaticos,
sendo os partidos geridos por funcionarios burocraticos, com a
manifestacio de

uma democracia sem chefes, nio apenas por-
que facilita, em beneficio dos homens de prol, as
manobras ilicitas na confecc¢io das listas de votacio,
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como também porque da aos grupos de interesses
a possibilidade de forcar as organiza¢des politicas a
incluirem nas citadas listas alguns dos seus empre-
gados, de modo que, no fim, nos vemos diante de
um parlamento apolitico, em que nio mais encon-
tram lugar os verdadeiros chefes (WEBER, 2011,
p. 105-106).

Tal forma de organizagio permitia a inclusio nas listas de
votacdo de pessoas financiadas pelos grupos de interesse, ja que
eram seus empregados, conforme mencionado de forma clara
por Max Weber no trecho transcrito acima, o que dava uma
maior seguranc¢a ao grupo de interesse, ja que teria no parla-
mento pessoas comprometidas com os interesses do grupo, ja
que patrocinadas por este, 0 que servia como estratégia para a
elaboracdo de legislacio que beneficiasse os interesses dos seus
pares, podendo, também, trabalhar para impedir a expedi¢io de
regulagio juridica que prejudicasse os interesses da sua agremia-
¢io, capturando, desta forma, o regulador.

Ainda na mesma obra, Max Weber (2011, p. 106) faz uma
consideragdo precisa e perspicaz acerca daquelas pessoas que
vivem “da” politica, ou seja, que transformaram a politica como
profissio, como meio de ganhar a vida. Para esses, Weber afirma
que restam poucas alternativas:

[...] ou se voltara para o jornalismo e para os encar-
gos burocraticos nos partidos ou tentard conseguir
um posto numa associagio que se encarregue da
defesa de determinados interesses, como é o caso
dos sindicatos, das camaras de comércio, das asso-
clagdes rurais, das agéncias de colocagio, etc., ou,
ainda, buscard posi¢io conveniente junto a uma
prefeitura.
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Assim, para o jurista e socidlogo alemio, aquele que, sem
condi¢des financeiras para prover o proprio sustento que pre-
tenda viver “da” politica, ndo resta alternativas a nio ser aquelas
mencionadas, ou seja, procurar colocagio em alguma fungio
dentro da burocracia dos partidos, ou um posto em alguma
associacio que se encarregue da defesa de determinados inte-
resses (grupos de interesse ou grupos de pressio), ou alguma
colocagio junto a uma prefeitura, em algum dos diversos cargos
a disposi¢io dos detentores do poder politico para a nomeagio
daqueles que lhe sdo fiéis.

Também no comeco do Século XX, Carl Schmitt des-
creveu de forma precisa a dinamica do Poder Politico dentro
de uma perspectiva concreta do direito e da politica. E consi-
derado, pelo seu enfoque epistemologico, um realista politico,
estruturando os seus estudos em cinco proposi¢des centrais: a
categoria do polémos através do conceito de amigo-inimigo; a
relacdo entre politisch (politico) e Staalichkeit (estatalidade); a
soberania e 0 mecanismo da exce¢io e da decisio;a concepg¢io
ontoldgico-existencial do politico; e, por tltimo, uma antropo-
logia politica (RODRIGUES LIMA, 2011, p. 165).

Todas as cinco caracteristicas acima compoem a forma
do politico no pensamento schmittiano. Porém, no recorte
epistemoldgico do presente trabalho, que analisa a captura das
agéncias reguladoras e de que forma essa captura acontece (a
dindmica do poder politico que determina ao Estado o con-
tetdo das normas), aqui nos interessa, de forma mais especifica,
a quinta proposi¢io, a antropologia politica. De acordo com
Schmitt, dentro da antropologia politica, o conflito é o fun-
damento do politico, havendo uma conflitividade inerente a
sociedade humana, apresentando o significado do realismo
politico contido na polémica entre racionalismo das normas e
o pragmatismo politico.
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Diante das ideias apresentadas pelos diversos tedricos
acerca do Estado, do Poder, da tensio entre ideal e racional,
a relagio entre o politico e a estatalidade, constata-se que o
Direito, como cria¢io cultural do homem, é uma técnica de
controle social, de organizacio da sociedade, de manuten¢io
da ordem, com vistas a seguranca juridica. O Estado, de acordo
com os filésofos contratualistas, fol uma cria¢do para garantir
a sobrevivéncia do proprio homem, retirando-o do estado de
natureza, no qual todos tinham o direito de guerrear contra
todos com vistas a propria manutencio da vida. Porém, inde-
pendente do viés utilizado pelos estudiosos da filosofia politica,
da teoria geral do Estado, do Direito Constitucional, entre
outros ramos do saber, a realidade que se apresenta é clara. O
Direito ¢ uma técnica de dominag¢io de quem detém o poder
politico sobre aquela outra parcela da sociedade que é despro-
vida desse poder, com o objetivo de garantir o status quo.

Neste trabalho, adota-se a no¢io de que o Estado, consi-
derado em si mesmo, nio tem capacidade volitiva propria, nio
determina o contetdo da regulacio econdmica, mas sim, por
ser a Unica entidade (no ordenamento juridico) com legitimi-
dade para o uso legal da forca, da violéncia, ¢ utilizado por quem
detém o poder politico, ou seja, por quem ¢é capaz de influenciar
o contetdo das formulagdes regulatorias que serio expedidas
pelo Estado, com eficicia geral, inclusive oponivel contra o pro-
prio Estado, garantindo, assim, mercados e espaco em setores
econdmicos para os entes que participam do mercado regulado.

2.2 AGENCIAS REGULADORAS: PROPOSTA ORIGINARIA E
CONFRONTO COM A REALIDADE

As Ageéncias Reguladoras foram concebidas para expedir
atos normativos, fiscalizar e punir os agentes economicos que
infrinjam as normas, com Vvistas a garantir, no caso dos ser-
vicos concedidos, a qualidade da prestacio dos mesmos aos
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consumidores, dentro do movimento historico da desestatiza-
¢ao e das privatizagcdes ocorridas no Brasil, com mais énfase, a
partir da década de 1990.

Esta pesquisa, por possuir um viés critico e voltado a reali-
dade dos efeitos dos fatos juridicos, confronta a teoria acerca da
regulacio realizada pelas Agéncias Reguladoras com a realidade
decorrente dessa inser¢io institucional no ordenamento juridico
patrio, com repercussoes praticas inegaveis na seara economica. A
analise proposta e realizada abarcou, além do aspecto tedrico, a
analise pratica da atividade juridica regulatéria desenvolvida pelas
Ageéncias Reguladoras Independentes, sofrendo certa influéncia
do pragmatismo filoséfico e juridico, mesmo estes nio sendo o
objeto central da pesquisa, pois apresenta, o pragmatismo juri-
dico, um “eixo essencialmente pratico para a atividade juridica”,
como lembrado por Freitas (2009, p. 31), quando destaca o
aspecto da experiéncia do pragmatismo no direito. Além disso,
este trabalho também sofreu influéncia do pragmatismo filo-
sofico e juridico para o enfrentamento de um dos “problemas
chaves do direito e da teoria do conhecimento: a interpretacio
dos fatos” (FREITAS; FEITOSA, 2007, p.2), fatos esses coletados,
em especial, dos dados fornecidos pelas Agéncias Reguladoras.

Os dados coletados sugerem que as autarquias especiais,
conhecidas como Agéncias Reguladoras independentes, nio
conseguiram alcancar esse intento no Brasil. Também ha diver-
sas criticas sobre o nio cumprimento dos objetivos originarios
pelas Agéncias Reguladoras nos EUA e no continente europeu.

Dentro da doutrina administrativa, interessante, antes da
analise de alguns fatos, fixar os objetivos originarios das agén-
cias reguladoras. As agéncias reguladoras independentes foram
concebidas, diante da desestatizacio imposta pelo modelo de
Estado regulador adotado pelo Brasil na Constituicdo Federal
de 1988, implementado a partir da década de 1990, como um
6rgio dotado de independéncia, ou de autonomia qualifi-
cada, em face do chefe do Poder Executivo, com dirigentes
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nomeados apo6s a sabatina pelo Poder Legislativo, com mandato
definido em lei, ndo podendo esses dirigentes serem exonerados
ad nutum, pois, para tanto, ha previsio de processo administra-
tivo ou judicial, com a garantia constitucional da ampla defesa
e do contraditério, autonomia or¢amentaria, quadro proprio de
pessoal e decisdes colegiadas, com o objetivo de regular as ati-
vidades economicas, em especial os servicos publicos delegados
a iniciativa privada, que antes eram prestados pelo Estado. Os
objetivos originarios sio bastante claros na teoria: exercer, de
forma independente, as atividades de expedi¢do de atos norma-
tivos, de fiscalizagdo do cumprimento das normas regulatorias
e, em caso de descumprimento, a puni¢io dos infratores dentro
do procedimento administrativo legal e previamente estabele-
cido, em prol do bem-estar da coletividade. A regulagdo, através
das Agéncias Reguladoras, foi apresentada a populacio e aos
diversos setores da sociedade como uma solu¢io moderna para
evitar a captura do regulador pelos grupos economicos que
desenvolvem as atividades antes desempenhadas diretamente
pelo Estado, visando, sempre, o bem comum.

O bem-estar da coletividade estd sendo garantido pela
atua¢do das agéncias reguladoras que fiscalizam os servigos
publicos prestados a sociedade pelas empresas reguladas? Nio
ha uma resposta simples e direta para a pergunta acima for-
mulada. E inegivel que em alguns setores houve a ampliacio
do ntmero de usuarios, como é o caso do setor de teleco-
municacdes, em especial em relacio a telefonia movel, tendo
hoje o Brasil a estatistica de mais de um celular por habitante
(ANATEL, 2015a). Assim, se for adotado o critério quantitativo,
houve uma melhora inegavel com a ampliacdo da base de usua-
rios da telefonia mével, mesmo que de forma desigual entre as
regiodes brasileiras. Porém, se o critério adotado for o qualitativo,
ha uma insatisfacio enorme nos usuarios da telefonia celular,
com o servico sendo prestado com baixa qualidade e preco
elevado para os usuarios.
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A ANATEL mantém em seu sitio eletronico informa-
¢Oes sobre as ferramentas de analise utilizadas por ela para a
aferi¢io da qualidade dos servigos de telecomunicacdes ofer-
tados no pais. Com esse objetivo, a referida agéncia reguladora
instituiu a Pesquisa para Afericio da Qualidade Percebida dos
Servigos de banda larga fixa e de telefonia celular através, res-
pectivamente, das Resolu¢des n.° 574/2011 (ANATEL, 2011a)
e n.° 575/2011 (ANATEL, 2011b). Em 2012 for editada a
Resolucio 605/2012 para a realizacio da aferi¢do da percepgio
de qualidade da telefonia fixa. Em julho de 2015 houve a expe-
di¢io da Resolugio 654, que revogou varios dispositivos das
Resolucdes 574/2011 e 575/2011, no que concerne a contra-
tacio da empresa especializada para a realizacio das pesquisas de
percep¢do da qualidade dos servigos prestados pelas empresas
reguladas aos consumidores. De acordo com o art. 11, caput, e §
1°, da Resolugio 654/2015 (ANATEL, 2015d), as prestadoras
devem contratar, de forma conjunta, empresa especializada para
a realizacdo das pesquisas relativas aos servicos por elas presta-
dos, arcando pelo onus da contratacido da empresa de pesquisa.

Interessante observar, para posterior anailise acerca de
possivel captura da ANATEL pelos entes regulados, que as
pesquisas de qualidade percebida serio realizadas por empresa
especializada escolhida e contratada pelas prestadoras, consoante
estabelecido nas Resolu¢des da propria Agéncia Reguladora.
As empresas que realizardo as pesquisas serdo escolhidas e con-
tratadas pelas prestadoras, ou seja, as empresas reguladas serdo
as contratantes da pesquisa de qualidade dos servicos prestados
por elas mesmas. Diante disso, algumas perguntas sio impres-
cindiveis: a) As empresas de pesquisa terdo independéncia na
coleta e analise dos dados, ja que foram contratadas e pagas pelas
empresas de telefonia mével?; b) Uma decorréncia da primeira
questdo, sera que as empresas contratadas pelas prestadoras de
servigos de telefonia fixa e moével mostrario em suas pesquisas
a realidade da qualidade percebida pelos consumidores, mesmo
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correndo o risco de ndo terem seus contratos renovados para
a realizagdo da pesquisa em periodos futuros?; c) Por que nio
a propria ANATEL escolher, contratar e pagar as empresas
responsaveis pelas pesquisas de qualidade, utilizando para isso
recursos da propria agéncia? Isso nio garantiria maior indepen-
déncia no resultado das pesquisas?; d) Sera que a ANATEL quer
mesmo aferir a qualidade dos servicos prestados pelas empresas
reguladas?

A forma da escolha e da contratacio da empresa respon-
savel pelas pesquisas pelas proprias prestadoras do servico de
telefonia é questionavel, o que coloca em davida os resultados
das pesquisas, mormente quando praticamente todo usuario de
telefonia moével tem alguma reclamacdo acerca da qualidade.
Nio obstante a propaganda feita pelas empresas de telefonia
movel no Brasil sobre a melhoria na qualidade dos servicos,
essa melhora, se existente, nio ¢ sentida pelo consumidor, nio
gerando melhora no bem-estar da coletividade de forma con-
creta, ou percebida.

Algo semelhante acontece na regulacio realizada pela
Ageéncia Nacional de Avia¢io Civil — ANAC (2015, p.1), que
preve, no art. 3°, caput, da Resolu¢io n.° 372, de 15 de dezem-
bro de 2015, a responsabilidade da concessionaria de selecionar,
contratar e remunerar a empresa especializada em realizar os
estudos relativos ao calculo dos Indicadores de Qualidade de
Servico — IQS. A mencionada resolucio da ANAC vai ainda
mais longe do que a previsio da ANATEL supramencionada. A
concessionaria podera, mediante comunicagio prévia a ANAC,
medir diretamente os IQS ndo relacionados a Pesquisa de
Satisfacdo dos Passageiros — PSP (art. 3°, §2°), bem como, no art.
3°, §2°, prevé que a concessionaria responsavel pelo aeroporto
de Sio Gongalo do Amarante podera aferir diretamente todos
os IQS. Nessas hipoteses, a concessionaria do servigo publico,
que administra os aeroportos, poderd, nos casos previstos na
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Resolu¢io 372/2015, medir os indicadores de pesquisa do ser-
vigo, podendo, em regra, a pesquisa de satistacio dos passageiros
ser feita por empresa especializada que serd contratada e remu-
nerada pela concessionaria, com excecdo da concessionaria
responsavel pelo aeroporto de Sio Gongalo do Amarante, que
podera aferir diretamente todos os indicadores.

Seja a pesquisa dos Indicadores de Qualidade de Servico,
seja a dos indicadores da Pesquisa de Satisfacdo dos Passageiros,
hd uma grande chance de comprometimento dos resultados
das pesquisas anuais, pois, a exemplo do que pode acontecer
no caso das empresas de telefonia moével, as concessionarias
que administram os aeroportos, quando realizam diretamente
a pesquisa, ndo tém o interesse de divulgar resultados adver-
SOS que possam comprometer a sua imagem e COrrer o risco
de punic¢des por parte da ANAC, ou, as empresas contratadas
pelas concessionarias para a realizacio das pesquisas mencio-
nadas, tem o interesse em manter o cliente (concessionarias)
na sua carteira de clientela, e, desta forma, tudo indica que nio
divulgario o resultado real de insatisfacio para ndo contrariar os
interesses dos seus clientes e, por conseguinte, nio serem con-
tratadas para a realizacio da pesquisa nos anos posteriores. Desta
forma, seria mais razoavel e consentaneo com a légica da boa
regulacdo, se as pesquisas fossem realizadas por empresas contra-
tadas e remuneradas pela ANAC, com os recursos da agéncia, e
nio pelas concessionarias.

Diante disso, parece haver uma estruturagdo na forma de
realizar a pesquisa de satisfacio do cliente que pode mascarar a
realidade, isto ¢, a contratacio e pagamento de empresa especia-
lizada em pesquisas de percep¢io da qualidade pelas empresas
reguladas pode redundar em resultados tendenciosos, que aco-
bertem a real qualidade na prestacio dos servicos, pelos fatos
acima apontados.
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2.3 AGENCIAS REGULADORAS COMO INSTRUMENTO
PARA GARANTIR RESERVA/CONTROLE DE MERCADO

Conforme visto acima, hi uma nio correspondéncia
entre os objetivos originarios e os objetivos praticos das agén-
cias reguladoras. Constatou-se que existe uma distancia entre
os objetivos tedricos e os resultados faticos e juridicos das
Ageéncias Reguladoras. Os objetivos tedricos iniciais, propalados
na propaganda contida na reforma do Estado, eram, em suma, a
expedi¢do de normas reguladoras das atividades desenvolvidas
pela atividade privada com vistas a garantir o bem comum e o
bem-estar coletivo através da expedi¢cido de um repertério nor-
mativo que desse suporte as atividades de controle, fiscalizagao
e de puni¢io das condutas que desviassem dos nortes estabe-
lecidos na norma reguladora pr6 coletividade. Porém, desde a
implantagio das Ageéncias Reguladoras no Brasil, a partir da
década de 1990, até os dias atuais, os fatos parecem apontar para
resultados diversos dos inicialmente previstos e desejados.

Os mercados regulados pelas Agéncias Reguladoras pare-
cem ndo serem propicios para o ingresso de novas empresas
com vistas ao incremento da competi¢io entre os fornecedores
de servicos, o que seria benéfico para os consumidores, ja que a
competicio em um mercado que fomente a livre concorréncia
e a livre iniciativa costuma resultar em beneficios para os con-
sumidores, entre eles a melhoria da qualidade de servigo e dos
produtos, e a diminui¢io do prego.

Porém, nio é o que vem acontecendo no Brasil. O
panorama regulatério implantado e mantido pelas Ageéncias
Reguladoras brasileiras nio tem resultado em um aumento
da concorréncia, nio ha ingresso de novos atores economicos
na oferta dos servicos, nio ha melhora na qualidade destes, e,
os precos dos mesmos, quando comparados aos praticados em
outros Estados Nagdes, sio mais elevados.
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Em relacdo a quantidade de empresas que atuam nos seto-
res regulados, tudo indica que a regulagio tem servido para
manter uma reserva de mercado para as empresas que ja estio
nele, com a cria¢do de barreiras que dificultam, ou, até mesmo,
impedem o ingresso de novas empresas concorrentes no mer-
cado. Tome-se como exemplo o servico de telefonia moével,
servico esse de grande importancia no mundo atual, altamente
conectado, no qual as pessoas e as empresas que quiserem se
manter competitivas nio podem deixar de usar a telefonia celu-
lar. N3o obstante o crescimento na demanda da telefonia mével
e a amplitude territorial do Brasil, atualmente, de acordo com
a ANATEL (2015b), s6 ha seis grupos econdmicos prestando o
servico movel pessoal: Telefonica, Telecom Américas, Telecom
Itilia, OI, Algar (CTBC Telecom), Prefeitura de Londrina/
Copel. Os cinco primeiros grupos sio mais conhecidos e pos-
suem maior cobertura nacional do que o ultimo.

Percebe-se que ha uma concentragio da prestagio de ser-
vigos de telefonia médvel em apenas seis grupos econdomicos no
Brasil, apesar da grande extensio territorial e da quantidade de
consumidores efetivos e potenciais existentes no pais. Assim, o
nivel de concorréncia entre os prestadores de servigcos nio é
suficiente para que eles se preocupem em fornecer um servigo
de melhor qualidade a um preco menor a seus clientes, ocasio-
nando um prejuizo para os consumidores, que, diante da falta
de boa op¢io, continuam a utilizar os servicos de péssima qua-
lidade ofertados pelos grupos econdmicos supramencionados,
ja que no mundo atual nio é mais possivel, pelo menos para a
populagdo economicamente ativa, ficar sem o uso desse servigo.

Para ter uma no¢io melhor do tamanho do setor de tele-
fonia movel no Brasil, interessante uma analise do grafico que
informa o crescimento da receita operacional liquida do setor
de telefonia mével entre os anos de 2000 e 2013:
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Receita Operacional Liquida SMP - 2000 a 2013
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Receita Operacional Liquida - SMP consolidada (R$ mil)
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Fonte:http://www.anatel.gov.br/dados/index.php?option=com_con-
tent&view=article&layout=edit&id=256. SMP: Servico Mével Pessoal.

Naio obstante o crescimento consideravel da receita opera-
cional liquida da telefonia mével, que foi de R$13.022.560.000
(treze bilhdes, vinte e dois milhdes, quinhentos e sessenta mil
Reais), no ano de 2000, para R$ 67.099.470.000 (sessenta e
sete bilhodes, noventa e nove milhdes, quatrocentos e setenta
mil Reais), no ano de 2013 (ANATEL, 2015c), nio houve o
crescimento no numero de concorrentes, mesmo sendo um
mercado que movimenta cifras bilionarias. Um setor que teve a
sua receita operacional liquida aumentada em 415,26%, em 13
anos, nao consegue atrair mais empresas para atuar no mercado
brasileiro, ndo obstante ser um setor atraente para o investidor.

O aumento na receita operacional liquida deveria ser um
fator de incentivo para o ingresso de novas empresas. Entio, por
que, nio obstante o incremento na receita, ndo ha a presenca de
novas empresas no setor? A legislacio brasileira nio permite que
empresas estrangeiras participem diretamente da exploracio de
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servicos de telecomunicagdes de interesse coletivo, podendo as
concessoes, permissdes e autorizagdes para a exploracio de tais
atividades serem outorgadas apenas a empresas constituidas sob
as leis brasileiras, com sede e administracio no Brasil, em que a
maioria das cotas ou agdes com direito a voto pertenca a pes-
soas naturais residentes no pais ou a empresas constituidas sob
as lets brasileiras e também com sede e administracio no pais,
de acordo com o comando contido no art. 1° do Decreto n.°
2.617,de 5 de junho de 1998 (BRASIL, 1998).

Essa limita¢io serve para proteger o interesse coletivo
(interesse dos consumidores brasileiros) e os interesses nacio-
nais, ou serve, na verdade, para preservar os atores economicos
que atuam no mercado brasileiro da concorréncia com empre-
sas estrangeiras provavelmente mais eficientes e competitivas? A
referida limitacio é uma importante cliusula de barreira para a
entrada de empresas estrangeiras no mercado de telecomunica-
¢Oes brasileiro, impossibilitando que concorrentes estrangeiros
entrem na disputa, aumentando a concorréncia e incremen-
tando, também, pelo menos de forma potencial, a oferta de
melhores servicos (melhor qualidade) a precos menores aos
consumidores locais. Desta forma, percebe-se uma captura do
regulador (nesse caso do Poder Executivo Brasileiro, quando da
edicio do Decreto n.° 2.627/1998) pelos atores economicos
que atuam no mercado de telecomunica¢des brasileiro.

O objetivo apresentado na norma reguladora pode
até estar revestido de uma finalidade nobre, tal como o bem
publico, o bem-estar coletivo, a protecio do consumidor, a
garantia dos direitos fundamentais, pois, por 6bvio, angaria a
simpatia da populagio e dificilmente encontrard opositores
explicitos, ja que se opor a esses objetivos tem um custo social
e politico elevado, pois se o opositor for um politico, esse cor-
rerd o risco de nio conseguir ser eleito se se opuser a esses
direitos. Mas, mesmo contendo objetivos explicitos tio nobres
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quanto os elencados acima, a norma pode estar sendo utilizada
para esconder a verdadeira inten¢do do regulador, que, a pre-
texto de preservar a segurang¢a nacional e os interesses sensiveis
da nacio, proibe a entrada no mercado doméstico de empre-
sas estrangeiras, quando, na verdade, a real intengio é garantir
uma reserva de mercado para as empresas ja participantes do
mesmo, impedindo que companhias estrangeiras ingressem no
mercado. Como essa barreira de entrada de empresas estrangei-
ras foi criada pelo Estado, é a mais dificil de superar, pois este
detém o monopdlio definitivo, o poder de editar e fazer cum-
prir leis, com poder coercitivo, ja que detém o monopolio do
uso legitimo da violéncia, sendo, portanto, de mais dificil supe-
racdo (ZINGALES, 2015, p. 28). S6 sera superada a barreira de
entrada se o equilibrio das forgas dos grupos de interesse mudar,
ou seja, se o grupo de interesse contrario a barreira conseguir
convencer o regulador de acabar com a barreira de entrada de
empresas estrangeiras no setor de telecomunicagdio moével. A
dinamica dos grupos de interesse, que utilizam do processo de
lobbying, sera estudada no capitulo terceiro.

Percebe-se, com os exemplos acima, que nem sempre se
luta para reduzir ou para eliminar a regulacio de um deter-
minado setor. Algumas empresas perceberam que a regulacio
pode ser um grande aliado contra os concorrentes, e empre-
gam recursos financeiros, tempo e pessoal com o objetivo de
interferir nas decisdes dos reguladores para moldar a interfe-
réncia do governo no mercado com o objetivo da produgio de
regulacio que as beneficiem (ZINGALES, 2015, p. 69), garan-
tindo mercado e, consequentemente, a boa rentabilidade dos
seus negdcios, com certa seguranga, pois sabem que a regulacio
nio permitira a entrada de novos concorrentes, ou, pelo menos,
dificultara sobremaneira o ingresso desses no mercado.

Eis o que acontece com a regulagio desenvolvida pelas
Ageéncias Reguladoras, que sio utilizadas, pelos grupos de
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interesse com poder de influenciar o regulador, para expedir
normas regulatdrias que garantam o mercado para os agentes
economicos que ja desenvolvem as suas atividades, dificultando
ou impedindo o ingresso de novos atores no mercado, elimi-
nando, desta forma, a concorréncia e, com isso, garantem o
retorno positivo dos seus empreendimentos, sob a protecio da
regulacdo. As Agéncias Reguladoras sio, destarte, instrumentos
para garantir a reserva de mercado para os entes regulados, afas-
tando-se, na sua pratica, dos objetivos iniciais alardeados quando
da sua implementac¢io no Brasil, nos idos da década de 1990.

2.4 As AGENcIAS REGULADORAS COMO MODELO
INCENTIVADO E DIFUNDIDO PELOS ORGANISMOS
INTERNACIONAIS NA AMERICA LATINA

A América Latina reformulou a sua estrutura regulatoria
nos anos 1990 por influéncia direta de organismos interna-
cionais (OCDE, FMI, BIRD). O modelo anterior do Estado,
com interven¢io direta na economia através de empresas esta-
tais, tinha se tornado ultrapassado em um mundo globalizado,
que demandava respostas rapidas aos problemas. A ineficiéncia
do modelo estatal anterior era sentida na falta de disponibili-
dade para um maior niimero de pessoas de determinados bens
e, em especial, dos servicos publicos. Como solugio a esse qua-
dro, foi apresentado o modelo regulatorio através de Agéncias
Reguladoras independentes, consonantes com a nova reali-
dade mundial, que demandava respostas mais efetivas e mais
céleres para a demanda da sociedade por servicos publicos de
qualidade. Pelo menos essa foi a justificativa apresentada pelos
defensores da mudanga institucional na estrutura regulatoria na
América Latina. O Brasil passou pela mesma mudanca, ja que
inserido no continente latino-americano, e, como nio podia
ser diferente, também apresentava um problema fiscal sério na
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década de 1990, nio conseguindo o Estado brasileiro financiar
os investimentos necessarios para o atendimento das necessida-
des da sua populag¢io.

A era do Estado empresario havia passado, nio s6 o tama-
nho do Estado, mas, em especial, a sua ma gestio, havia gerado
um déficit fiscal que ndo era mais possivel de ser financiado
pelo proprio Estado nem pela populacio, que nio tinha mais
capacidade financeira para arcar com aumentos nos tributos.
Também nio havia a forma¢io de poupanca interna, neces-
sitando o pais de investimento advindos do mercado externo.
Porém, o capital externo nio tinha a confian¢ca no formato
estatal e na sua gestdo, com pouca ou quase nenhuma previsibi-
lidade capaz de gerar credibilidade para investimentos de longo
prazo (rg investimentos em infraestrutura), investimentos esses
que o Brasil necessitava na época para ampliar, em especial, o
fornecimento dos servigos publicos essenciais para uma maior
parcela da populagio.

O modelo anterior, considerado antigo e ineficiente, nio
gerava o grau de conflan¢a necessario para investimentos de
longo prazo, conforme ja dito. O pais nio tinha recursos pro-
prios e nem a sua sociedade detinha recursos para implementar
a moderniza¢io das infraestruturas necessirias ao crescimento
da nacio, necessitando, assim, de recursos oriundos do mercado
estrangeiro. Porém, os investidores estrangeiros nio tinham
seguranca para imobilizar recursos no pais por periodos lon-
gos, diante do historico de nio observancia dos contratos e
da instabilidade regulatéria, assim como a tendéncia brasileira
(ndo s6 brasileira, mas também na América Latina) de naciona-
lizar empresas e setores econdémicos ao alvedrio do governante
populista do momento.

Diante da necessidade de atender as reivindicacdes das
suas populagdes, os paises da Ameérica Latina, entre eles o
Brasil, de um lado, e a falta de capacidade financeira para fazer
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investimentos em infraestrutura (que sio de grande monta e
de prazo longo), de outro, viram-se em uma situagio delicada.
De uma banda, a pressio da sociedade que nio aguentava pagar
mais, através da tributacio, por servi¢os publicos de péssima
qualidade e demandava melhorias nessa prestacio, e, de outra, a
exigéncia dos investidores internacionais na ado¢ao de um novo
modelo regulatoério que gerasse mais seguranc¢a aos investido-
res para que esses se sentissem atraidos e seguros a investir nas
infraestruturas necessarias para a prestacio dos servigos publi-
cos, pois esses investimentos sio de longo prazo e envolvem
uma grande quantidade de capital e o risco de ficar a mercé da
vontade do governante do momento era grande demais para
correr, necessitando de uma estrutura regulatéria imune as von-
tades politicas de curto prazo de governos, em especial quando
esses tinham carater demagdgico.

Como resposta a essa dificuldade sentida por varios paises
da América Latina, um novo modelo de Estado foi apresentado,
o denominado Estado Regulador, através de um movimento
internacional, com viés liberal, em substituicio ao vetusto
Estado Produtor. Em um mundo globalizado, as ideologias de
modelos de Estado sio difundidas em diversas partes do mundo,
em especial através de organismos internacionais tais como
Banco Mundial — Bird, a Organizagido para a Cooperagio e
Desenvolvimento Econémico — OCDE e o Fundo Monetirio
Internacional — FMI etc.

Percebe-se que a ado¢do do Estado Regulador aconte-
ceu em toda a América Latina, com op¢io pela adocio das
Agéncias Reguladoras como 6rgio exercente do poder regula-
torio, sendo esse fato historico fruto da “interven¢ao” no plano
interno dos Estados latino-americanos pelos 6rgios internacio-
nais mencionados. Interven¢io essa que resultou em negativa
de empréstimos aos paises que nio adotassem o novo modelo
de regulacio através de agéncias independentes, consideradas o
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modelo mais moderno de regulacio pelos 6rgios internacionais
supramencionados. O antigo modelo de desenvolvimentismo,
com o Estado como figura central indutora do crescimento e
do desenvolvimento da sociedade, foi substituido pelo modelo
no qual a titularidade da produ¢io de bens e da prestagio de
servicos deveria ser entregue as empresas privadas, tidas como
mais eficientes e com vocag¢do natural para a atuagio no mer-
cado. Esses orgdos internacionais tiveram um papel de peso
nessas mudangas no marco regulatorio (estrutura regulatoria)
dos paises da América Latina, utilizando-se, o Bird, a OCDE
e o FMI de diversos instrumentos de atua¢io na mudanga da
estrutura regulatoria dos paises latino americanos, “indo de res-
tricdes a incentivos aqueles paises que se adequassem ou nio
aos padrdes economicos indicados, sendo comum, por exemplo,
a utilizacio da exigéncia de reformas em direcio ao mercado
como condi¢do para a concessio de empréstimos” (CRUZ,
2009, p. 57).

Bresser Pereira (1990, p. 6), em aula magna proferida no
XVIII Encontro Nacional de Economia da Associa¢io Nacional
de Centros de Pds-Gradua¢io em Economia (Anpec), em 4
de dezembro de 1990, delimitou o diagndstico que a aborda-
gem' de Washington fez sobre a América Latina, considerando
as causas da crise do final da década de 1980 e da década de

1990 as seguintes:

19 Bresser Pereira prefere o uso da palavra ‘abordagem’ ao uso da palavra ‘con-
senso’, pois, de acordo com ele, nio haveria um consenso no grupo de
Washington composto pelas agéncias multilaterais em Washington, o Tesouro,
o FED e o Departamento de Estado dos Estados Unidos, os ministérios das
finangas dos demais paises do G-7 e os presidentes dos 20 maiores bancos
internacionais constantemente ouvidos em Washington, cuja abordagem
exerceu grande influéncia sobre os governos da América Latina.
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a) o excessivo crescimento do Estado, traduzido
em protecionismo (0 modelo de substituicio de
importacdes), excesso de regulacio e empresas
estatais ineficientes e em niimero excessivo; e b) o
populismo econdmico, definido pela incapacidade
de controlar o déficit ptiblico e de manter sob con-
trole as demandas salariais tanto do setor privado
quanto do setor publico.

A proposta de reforma regulatéria apresentada pela

OCDE influenciou profunda e amplamente os paises latino-a-

mericanos, com a proposi¢io de trés categorias de atividade

regulatdria:

Regulacio Econdmica — caracteriza-se pela inter-
venc¢io direta nas decisdes de mercado, tais como
definicio de precos, competicdo, entrada e saida de
novos agentes nos mercados. Para a OCDE, nessa
categoria a reforma deve se propor a aumentar a
eficiéncia econdmica por meio da reducio de
barreiras a competi¢io e a inovagio, utilizando a
desregulamentagio, a privatizacgio e fornecendo
estrutura para o funcionamento e a supervisio das
atividades do mercado.

Regulacido Social — destina-se a proteger o inte-
resse publico nas areas de satde, seguranca, meio
ambiente e em questdes nacionais. Em muitos
casos, a regulacdo deve atuar sobre recursos sociais
que nio estio sujeitos a transa¢des de mercado,
mas que, no entanto, sio importantes ou MmMesmo
imprescindiveis a produ¢io de um bem ou servico
regulado. Segundo a OCDE, cabe nesse plano da
reforma aferir a necessidade de intervir em decisdes
relativas a provisio de bens publicos e a protecio
social, reduzindo os efeitos das externalidades gera-
das por outros agentes sobre a sociedade.

Regulacio Administrativa — destina-se a estabele-
cer os procedimentos administrativos por meio dos
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quais o governo intervém nas decisdes econdmicas,
os chamados red-tapes. Esses instrumentos burocra-
ticos podem gerar impactos substanciais sobre o
desempenho do setor privado. De acordo com a
OCDE, para evitar esse efeito, os governos devem
buscar em suas reformas regulatorias eliminar as
formalidades desnecessarias, simplificar aquelas que
sio necessarias e melhorar sua transparéncia e apli-
cagio (CRUZ, 2009, p. 57-58).

Essas orientacdes da OCDE compdem o espirito das
diversas reformas adotadas na América Latina, com pequenas
variagOes entre os diversos paises latinos, mas mantendo estreita
relacdo com as instru¢des acima mencionadas. Com a adocio
dessas medidas, criou-se na regiio a nocio de modernizagio
da Administragio Publica, em especial da fun¢io regulatéria,
capaz de conduzir os paises que a adotaram ao desenvolvimento
almejado.

A regulacgdo, na literatura contemporanea, pode assumir
cinco significados, as vezes até antagdnicos entre si. Eis os sig-
nificados da regulacio: desregulacio, re-regulacio, regula¢io da
competi¢io, regulagdo por competi¢io e metarregulagdo.

A desregulacio é a redugio/supressio econdmica, politica
e social das restricdes sobre o comportamento, a atuagio, dos
atores sociais, em especial daqueles que atuam no mercado.

O conceito de re-regulacio esta atrelado a ideia de que a
reforma regulatoria e a liberalizacio em geral criam um novo
cenario de regulagdo, e nio em desregulagio.

A regulacio da competi¢io e a regulacio por competi-
¢io refletem uma relacio positiva entre regulacio e competi¢io,
residindo a diferenca entre elas no grau de interferéncia esta-
tal e na sua capacidade de monitorar e refor¢ar a competi¢io
(CRUZ, 2009, p. 59). Ambas exigem o estabelecimento e o for-
talecimento da estrutura da governanga, requerendo estrutura
menos invasiva a regulacio por competi¢io.
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A metarregulacio da competicio significa que, ao se realizar
a regulacio direta sobre as a¢des dos individuos e das empresas
(corporagdes), o processo de regulacio torna-se ele mesmo regu-
lado, sendo esse processo tio invasivo quanto a regulacio por
competi¢io, no que se refere a interferéncia do Estado.

Infere-se, com a conceituacio acima apresentada, que ha
uma relacio entre tipos de competicio e tipos de regulacio.
A depender do objetivo pretendido relativo a competi¢io nos
mercados, ha um determinado tipo de regula¢io.

No quadro a seguir, serd apresentada, de forma didatica,

a relacio entre os tipos de competicio e os tipos de regulacio:

Tipo de Tipo de Autoridade
.~ ~ s Exemplos
Competicao | Regulagio regulatoria
. Vai da certificacio a leis
Mercados Sem regulacio o
Desregulado de responsabilidade para
Autorregulados |(recuo do Estado) .
proteger o consumidor
Prevencio da concen-
< Autoridades de tracio por meio da
Regulacio da . < N
Regulado T s competicio na-  |regulacio de fusdes,
competi¢io . . N
cional incorporagdes, reestru-
turacOes acionarias etc.
Autoridades em . .
p Regimes de intercone-
N setores especifi- N .
Regulacio da . x40 em telecomunica-
Regulado . cos ¢ autoridades |~ .
competi¢ao o ¢des, compartilhamento
de competicio
- de redes
nacional
Institucionalizacio de
Autoridades em  |mecanismos internos de
Reforco da . ~
. |setores especifi-  |autorregulacio que cor-
autorregulacio . T
Metarregulado d d cos e autoridades |respondam as exigéncias
as regras de . . A
gras, de competi¢io legais de competicio em
competi¢io . !
nacional geral e ao regime regu-
latério em particular

Fonte: (CRUZ, 2009, p. 60).
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Acima, no quadro ilustrativo, os arranjos de regulacio,
alguns deles incentivados pela OCDE na década de 1990 na
América Latina, em especial através da ado¢io das Agéncias
Reguladoras independentes, inaugurando, desta forma, o novo
formato de organizagio da regulagdo estatal, supostamente mais
propicio aos novos tempos.

Eis a influéncia que os organismos internacionais exerce-
ram na América Latina na década de 1990, desenvolvendo um
esforco de persuasio junto aos governos locais no sentido de
incorporar aos ordenamentos juridicos nacionais as sugestoes
por eles apresentadas como a melhor solu¢io para a grave crise
fiscal e econdmica vivenciada pela regido desde a década de
1980 e prolongada através da década de 1990, podendo, com a
adog¢io das reformas propostas pelos grupos que compdem os
organismos internacionais, retomar o desenvolvimento econo-
mico e social na regido.

Percebe-se que os organismos internacionais funciona-
ram como verdadeiros lobistas, representando interesses de
grupos internacionais junto aos Estados nacionais latino ame-
ricanos, ja que, para alterar o ordenamento juridico, necessaria
a expedicio de normas juridicas pelos Estados, tnicos deten-
tores de legitimidade para a expedicio de normas legais,
utilizando-se para tanto do Direito, com eficicia erga omnes
em seus territdrios, em flagrante confirmac¢io da teoria de
Duguit de que o Estado, seja ele qual for, responde e acata
as ordens do grupo por detiver for¢a politica e/ou econo-
mica para determinar o contetdo da regulacio. Esses grupos
podem ser internos (nacionais) ou externos (internacionais)
ao territorio nacional, porém, o ponto em comum ¢ a for¢a
que eles tém em influenciar o governo a expedir normas juri-
dicas através do Estado para implantar as politicas regulatorias,
corroborando, desta forma, a hipétese defendida no presente
trabalho, qual seja, de que o Estado é utilizado pelos grupos
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de interesse, ou grupos de pressdo, para, através da expedi¢cio
de normas juridicas estatais, garantir o interesse do grupo de
poder no mercado.
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— CarifTUuLo 3 -

DA cAPTURA

administracio Puablica deve buscar a preservacio do

interesse publico, com boa gestio dos recursos publicos,

que sdo escassos, em favor da coletividade e em busca
do alcance do bem maior, em prol da sociedade, do bem-estar
social. Porém, em uma sociedade, ha diversas for¢as atuando em
busca de uma alocagido dos recursos disponiveis que melhor
atenda aos seus interesses.

Assim, os diversos atores sociais estdo em continua disputa
pelos recursos disponiveis e os que detém melhor organizac¢io
geralmente conseguem abarcar uma parcela maior dos recur-
sos, em detrimento dos demais, ja que os recursos so finitos e
€sCassos.

Em um Estado democratico, é salutar que os diversos seto-
res da sociedade participem da vida politica, apresentando os
seus projetos, pleiteando a concessdo de novos direitos, ou, ao
menos, a manuten¢io desses. Porém, para que tal jogo demo-
cratico seja claro, mister que as regras juridicas sejam claras,
transparentes e acessiveis a todos, bem como que propicie o
acesso de qualquer setor para a discussio de projetos de lei, em
todos os nivels governamentais.

E evidente que o grupo que conseguir se organizar melhor
para defender os seus interesses junto ao poder publico, tendera
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a conseguir melhores posi¢cdes, mais direitos, mais recursos
financeiros, incentivos, subsidios, entre outros. Entio, como
estruturar as institui¢Oes estatais para assegurar a atuagio de
todos os agentes economicos em prol do interesse publico? Para
alguns, hi como enfrentar esse enorme desafio com o aper-
feicoamento das institui¢des publicas e dos mecanismos legais.
Para outros, isso nio € possivel, jA que os grupos com maior
poder de mobilizagio conseguirdo capturar o poder publico,
com a edi¢io de normas legais com vistas a conseguir maiores
direitos ou a manter os seus privilégios, com a ado¢io de bar-
reiras para o ingresso de novos competidores.

Nio ¢ de hoje que os tedricos se debrucam sobre o pro-
blema da captura regulatoria. E em um mundo globalizado
e multifacetado, com grandes grupos transnacionais atuando
em diversos paises, alguns desses com patrimonio® maior do
que muitas nac¢des®', o problema se apresenta cada vez mais
complexo.

Para os economistas da Universidade de Chicago, a regu-
lacdo ja nasce capturada pelos interesses do regulado. George

20 A Forbes (2015) elabora, anualmente, uma lista das maiores empresas no
mundo. Entre as dez primeiras colocadas estio as seguintes companhias:
1°- ICBC (China), com valor de mercado de US$278,3 Bilhdes; 2°- China
Construction Bank (China), com valor de US$ 212,9 Bilhdes de valor no
mercado; 3°- Agricultural Bank of China (China), avaliada em US$ 189,9
Bilhdes; 4°- Bank of China (China), avaliado em US$ 199,10 Bilhoes; 5°-
Berkshire Hathaway (EUA), avaliada em US$ 354,8 Bilhoes; 6°- JPMorgan
Chase (EUA), avaliada em US$ 225,5 Bilhdes; 7°- Exxon Mobil (EUA), ava-
liada em US$ 357,1 Bilhdes; 8°- PetroChina (China), avaliada em US$ 334,6
Bilhdes; 9°- General Electric (EUA), avaliada em US$253,5 Bilhoes; 10°-
Wells Fargo (EUA), avaliada em 278,3 Bilhdes.

21 A titulo de comparagio, eis o PIB estimado de alguns paises, inferiores ao
valor de mercado de algumas das companhias acima listadas: Republica
Tcheca: US$200,008 Bilhdes; Equador: US$100,485; Chile: US$ 264,095
Bilhoes; Paraguai: US$31,301 Bilhoes; Peru: US$208,188 Bilhdes; Venezuela:
US$209,226 Bilhdes; Uruguai: US$ 55,597 Bilhoes (IME 2014)
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Stigler foi o pioneiro na concep¢io da teoria da captura regu-
latoria. Para ele, o governo, quando regulava um determinado
setor, nio criava monopodlios por acidente, mas sim porque
havia sido capturado pelo ente regulado e, assim, a regulacio
nascia e servia unicamente para evitar competicdo (Library
of Economics and Liberty, 2015), preservando, desta forma, o
mercado de atuacio da empresa regulada. Por isso, o regulado
procurava o governo para que este produzisse a regula¢io do
setor.

Para compreender o tema, necessaria a analise do feno-
meno da captura regulatoria, dos grupos de interesse, da sua
dinamica dialética com o poder através do lobby visando, com
esses esfor¢os, o convencimento do regulador.

3.1 CAPTURA COMO COOPTACAO

Para uma devida compreensio do fenomeno da captura
do regulador, é necessaria, inicialmente, a formulacio de um
conceito. Capturar, de acordo com o dicionario, significa pren-
der, arrestar, do latim captura (FIGUEIREDO, 1939, p. 473).
No direito, capturar significa, em sintese, a cooptacio do 6rgio
regulador (aquele que expede as normas juridicas reguladoras)
pelos interesses particulares da industria regulada, que, ao invés
de espelhar o interesse coletivo, passa a regular determinado
setor de acordo com os interesses da industria regulada, ocor-
rendo a substitui¢do do interesse publico pelo particular.

A captura nio é um fenémeno novo e nio ¢ limitada ou
propria das agéncias reguladoras, ocorrendo nas sociedades
humanas ha bastante tempo, tanto dentro da estrutura estatal
quanto nos entes privados. Na sociedade ha a interacio de varios
individuos e grupos sociais, cada qual querendo fazer prevalecer
0s seus interesses, em um exercicio legitimo, em tese, de busca
por espago e direitos, mormente em um Estado democratico
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de direito. Para Duguit (2004, p. 60), ndo haveria de se falar em
bem publico, em prote¢io do Estado aos interesses e direitos
coletivos, em favor de todos os grupos sociais. Para ele, o grupo
dos mais fortes cria o direito, sanciona, organiza e fiscaliza os
servigos publicos, ja nascendo, desta forma, a norma reguladora
“capturada” pelo grupo de interesse mais forte.

Zingales e Rajan (2003, p. 5-50) defendem a ideia de
que no sistema juridico no formato Common Law haveria uma
protecio maior contra o fenomeno da captura, pois seria bem
mais dificil mudar a ideia de justica aplicada pelos magistrados
eleitos pela populagio, do que cooptar o legislativo quando da
elaboracio dos codigos, das leis. No sistema da Common Law, o
conceito contido na legislacio elaborada e editada pelo Poder
Legislativo depende, para o seu preenchimento do contetido, da
colabora¢io dos magistrados, quando demandados para resol-
ver litigios, ou seja, a discricionariedade do juiz ao apreciar as
demandas, em especial quando analisa conceitos contidos nos
diplomas legais, a exemplo do termo justica, verdade, entre
outros, determinando o seu contetdo, seria, de acordo com os
autores mencionados, um elemento importante para dificultar
o sucesso dos grupos de interesse. Desta forma, em um sistema
de Common Law, o Poder Judicidrio determina os principios
gerais, limitando as chances de sucesso que os lobistas podem
obter.

Ao contrario, no sistema do Civel Law, diante da menor
discricionariedade dos magistrados, ja que limitados pelo texto
legal elaborado pelo Poder Legislativo, que costuma ter maior
amplitude, no qual haveria uma maior facilidade de inser¢io de
termos que venham a favorecer determinado grupo de inte-
resse em detrimento dos demais, o fenomeno da captura teria
mais chances de ocorrer, com maior sucesso da empreitada dos
lobistas. Aquele grupo de interesse que capturar os legisladores,
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“podera ditar mais prontamente os resultados de contingéncias
futuras, obtendo grandes beneficios” (ZINGALES, 2015, p. 9).

Essa maior dificuldade de capturar a regulacio no sis-
tema de Common Law nio significa a elimina¢io do fendmeno
da captura, pois a chance de ocorréncia continua no sistema,
tanto que o numero de lobistas cadastrados no Congresso
Americano® cresceu bastante nos altimos anos, apontando um
espago interessante para a atuagao desses profissionais junto ao
legislativo norte-americano, podendo deduzir-se dos dados um
forte indicio da ocorréncia da captura dos legisladores pelos
grupos de interesse.

Para ilustrar o fato de ndo ser suficiente o sistema da
Common Law para evitar a captura, apresenta-se um fato his-
torico ocorrido em 1999, nos Estados Unidos da América,
envolvendo o Citigroup. Em 1998 o Citigroup adquiriu uma
seguradora, a Travelers, nio obstante a proibi¢io constante na
Lei Glass-Steagall, que determinava a separa¢io entre os ban-
cos de investimento e a atividade bancaria comercial. Segundo
narrado por Zingales (2015, p. 39-40), o CEO da Travellers,
Sandford Weill, explicou que a proibi¢io legal nio preocupava
a empresa, mesmo a fusdo estando em conflito direto com a
mencionada lei, assim se expressando: “Ja debatemos o assunto
[com o FED e o Tesouro| o suficiente para saber que nio havera
problema”® (MARTIN, 1998). Em 1998 o Tesouro Norte-
americano era comandado por Robert Rubin, que influenciou
seus colegas democratas a mudar a Lei Glass-Steagall, deixando

22 Interessante registrar o fato do crescimento da quantidade de lobistas junto
ao Poder Legislativo nio ter ocorrido apenas nos EUA, mas também aqui
no Brasil. De 1983 a 2012, os grupos de pressio na Camara dos Deputados
tiveram um crescimento vertiginoso, da ordem de 47 grupos cadastrados no
biénio 1983-1984 para 179 grupos no biénio 2011-2012 (SANTOS, 2014).

23 Frase no original:“We have had enough discussions to believe this will not be
a problem”.
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o cargo no Tesouro em julho de 1999, um dia apds a aprova-
¢do de uma versio da lei na Camara, sendo contratado pelo
Citigroup trés meses apds, com salario anual de quinze milhdes
de dolares, sem nenhuma responsabilidade operacional, nio
obstante o elo existente entre os dois eventos (aprovacio da lei
que beneficiava o Citigroup e a contratagio do principal arti-
fice da alteracio da legislacio pelo referido grupo financeiro)
(ZINGALES, 2015, p. 40).

Importante frisar que o Citigroup e Robert Rubin agiram
dentro da lei norte-americana, tanto que nio houve qualquer
responsabilizacio de Rubin pela influéncia exercida por ele
sobre seus partidirios democratas. E um exemplo interessante
de grupo privado de monta controlando, ou influenciando,
com bastante for¢a, o poder do Estado de expedir normas gerais
e abstratas, com poder vinculante (coercibilidade).

A Lei Glass-Steagall, de 1933, foi a responsavel pela redu-
¢ao do poder politico da industria financeira ao fragmentar o
setor bancario, com a proibi¢io da mesma instituicio bancaria
atuar como banco comercial e como banco de investimento.
Com a redug¢io do poder politico decorrente dessa fragmen-
tacdo, diminuiu-se o poder das institui¢des financeiras, pelo
menos até a década de 1970, década a partir da qual as res-
tricoes impostas pela Lei GlassSteagall, entre outras restrigdes,
foram sendo progressivamente removidas. Entre as restricoes
removidas, estdo as limitacdes estaduais a abertura de agéncias,
alcangando o auge com a aprovagio da Lei Gramm-Leach-
Bliley, em 1999, que acabou totalmente a separa¢io obrigatoria
entre bancos comerciais e bancos de investimentos criada em
1933 pela Lei GlassSteagall.

O maior efeito, se nio o verdadeiro, da Le1 Gramm-Leach-
Bliley foi, de acordo com Zingales (2015, p. 44), o politico. O
efeito economico foi algo indireto, ou seja, uma consequén-
cia do efeito politico. Antes, os bancos comerciais e os bancos
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de investimento tinham pautas diferentes, com atua¢des diver-
sas junto ao legislador, e, em muitas situagoes, os seus esforcos
de lobby tendiam a compensar um ao outro. Porém, com a
eliminacio da proibicdo instituida pela Lei Glass-Steagall, os
interesses de todos os principais atores da industria financeira
foram alinhados, jA que o mesmo banco podia atuar como
comercial e como de investimentos. Esse alinhamento confe-
riu ao setor financeiro um “poder desproporcional para moldar
a pauta politica do pais. A concentracio da indastria bancaria
ampliou esse poder — que a indastria bancaria nio teve medo
de usar, como mostra o exemplo da reforma das faléncias de
2005” (ZINGALES, 2015, p. 44).

A influéncia do setor financeiro € tio grande, com aumento
do poder de influenciar governos nos tltimos vinte anos, que os
seis ultimos secretarios do Tesouro norte-americano sio oriun-
dos desse setor. Até esse ponto, pode-se argumentar que ¢ uma
tendéncia natural a busca de profissionais com formagio em
financgas para ocupar o cargo de secretario do Tesouro. Porém,
ha um dado que salta aos olhos, que indica a grande probabi-
lidade da ocorréncia da captura: dos seis Gltimos secretarios,
quatro deles eram ligados direta ou indiretamente a empresa
Goldman Sachs. Isso ocorre nio s6 no Tesouro, mas também
em outros cargos do governo federal dos EUA, tanto na Casa
Branca quanto em outros departamentos governamentais.
Barack Obama teve um chefe de gabinete que ja trabalhou no
setor financeiro, William M. Daley (VEJA, 2012). No governo
de George W. Bush também aconteceu isso, ocupando Joshua
Bolten®* o cargo de chefe de gabinete (ZINGALES, 2015, p.
59). Pelo exposto, percebe-se que a captura é um fenémeno

24 Joshua Bolten trabalhou, de 1994 a 1999, para Goldman Sachs International
em Londres, onde desempenhou a fun¢io de Diretor Executivo, Legal e
Relacionamento Governamental. (THE WHITE HOUSE, 2015).
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presente nas sociedades democraticas, resultado da dinamica
dos grupos de interesse, dos esfor¢os desses grupos em inse-
rir na legislacio pontos que garantirio os seus interesses, ou,
quando isso ndo é possivel, desenvolver a¢io de lobby no sentido
de impedir que os interesses dos grupos rivais sejam vitoriosos
na dinamica de convencimento do ente regulador, impedindo,
desta forma, prejuizos.

3.2 TEORIA ECONOMICA DA CAPTURA DOS
REGULADORES DE STIGLER

Virias teorias foram desenvolvidas para explicar o feno-
meno da captura dos Orgios reguladores. Fendmeno esse
sentindo desde o inicio da regulagio econdmica realizada/
produzida por orgios especificos, as denominadas Agéncias
Reguladoras. As principais teorias sio: a) a teoria do ciclo de
vida das agéncias reguladoras; e, b) a teoria econdmica da cap-
tura dos reguladores de Stigler.

A teoria do ciclo de vida das Agéncias Reguladoras utiliza a ana-
logia com o ciclo de vida humano para explicar o ciclo de vida
das Agéncias Reguladoras: do surgimento, do desenvolvimento
e do declinio das agéncias. A teoria foi criada e desenvolvida
por Marver H. Bernstein na década de 1950.

Outro tedrico, S. P. Huntington, também tratou o feno-
meno ao estudar a evolugio da Interstate Commerce Commission
— ICC, percebendo que, quando do surgimento da agéncia,
ela costumava atuar de forma independente em relacio aos
regulados e gozava de apoio politico dos transportadores e agri-
cultores, ja que a regulagio efetivada pela ICC, nesse periodo
inicial, acarretava a redu¢io das tarifas praticadas pelo setor fer-
roviario (BAGATIN, 2013, p. 45). Com o tempo, a ICC perde,
aos poucos, apoio politico dos dois grupos mencionados, apro-
ximando-se do setor ferroviario em busca de apoio politico,
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visando a sua manutencio e, com isso, ocorreu uma “troca”
entre os agentes econdmicos e a agéncia; esta oferece regulacio
em troca de apoio politico necessario para a sua manutengio
no sistema regulatério. Com isso, o setor regulado defende a
manutencio e ampliacdo da competéncia da agéncia reguladora
e a manutenc¢io de sua independéncia, e a regulacio passa a ser
excessivamente favoravel ao setor ferroviario.

Nesse momento ocorre a confusio entre o “interesse
publico” e o “interesse do regulado”.

Marver H. Bernstein, quando publicou a sua pesquisa,
conhecia e admitia as especificidades de cada agéncia reguladora,
porém, nio obstante essas especificidades, entendeu ser possi-
vel detectar, ao longo da histéria de cada Agéncia Reguladora,
pontos comuns na evolug¢io/ciclo. Assim como em um ciclo
de vida humano, cada agéncia estudada apresentou fases equi-
valentes de “crescimento, maturidade e declinio” (BAGATIN,
2013, p. 46), endossando, os dados da pesquisa, a sua hipotese,
de que as agéncias se comportam de forma semelhante nas trés
fases mencionadas, independente do setor de atuagio regula-
toria, sugerindo a existéncia de um “ciclo natural” de vida das
Agéncias Regulatorias. Formulando uma analogia entre as fases
das agéncias reguladoras e as fases da vida humana, Marver H.
Bernstein constatou quatro fases: gestagdo, juventude, maturi-
dade e velhice.

Analisando cada uma das quatro fases, a gestacio com-
preende o momento de discussdes acerca da necessidade de
criacio da Agéncia Reguladora, que demandaria tempo con-
sideravel, ou essa necessidade de cria¢io adviria de fatores
supervenientes, a exemplo de crises economicas, escandalos
publicos de corrupgio, entre outros eventos capazes de incutir
a necessidade de criacio da Agéncia Reguladora; abarca, ainda,
esse periodo, a discussio dos estatutos legais de sua criacio.
De acordo com Marver H. Bernstein, haveria, nesse periodo,
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o gestacional, o embate entre duas posicdes antagonicas, uma
defendendo a necessidade de regulagido e outra a desnecessi-
dade de tal regulagio, com a aprova¢io do estatuto da agéncia
quando houvesse a prevaléncia do grupo favoravel a regulacio.

Na segunda fase, a juventude, a agéncia possuiria a energia,
a ambicdo e a imaginag¢do peculiares a essa fase, com tendéncia
de agir e de intervir no setor regulado com bastante energia em
tavor do interesse publico, gozando de amplo apoio do publico
e simpatia dos lideres politicos no Executivo e no Legislativo.
Como ocorre na juventude humana, em geral, na propor¢io
em que sobra a energia e a altivez, falta experiéncia para atuar
de forma eficiente. Assim, a agéncia reguladora, diante dessa
falta de experiéncia e de consolida¢io das suas politicas regu-
latorias, aumentaria o risco de desgaste perante os politicos do
Executivo e do Legislativo, bem como junto ao publico. Ao
contrario, os grupos regulados, diante da sua expertise, tende-
riam a uma maior coesdo, uma melhor organizagio contra as
investidas do 6rgio regulador. Com isso, o efeito pratico seria
um desgaste das agéncias, com perda de apoio popular e poli-
tico, com tendéncia ao isolamento das mesmas.

Esse cenario aponta para o ingresso na terceira fase, a
fase da maturidade, na qual se caracteriza a total falta de apoio
politico. Com essa total falta de apoio politico, as agéncias se
veem em uma situagio dificil, com risco de extingio, ja que aos
olhos do setor politico, elas poderiam ter perdido a sua utili-
dade diante da auséncia de efetividade no seu mister. Nessa fase
também nio haveria mais apoio popular. Assim, a agéncia nio
tenderia mais a uma conduta prospectiva, mas sim adotaria uma
postura gerencial, afastando-se das fun¢des de controle e de fis-
calizagio. Desta forma, as controvérsias tendem a desaparecer
paulatinamente e a agéncia se integra ao sistema econoémico do
setor por ela regulado com vistas a manutenc¢do desse setor no
formato pensado pelos agentes regulados, pois, diante da falta
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de apoio politico e popular, encontra no setor regulado apoio
para a sua preservagio. Ha, nessa fase, uma tendéncia “a manu-
tencio do status quo regulatorio e de que as ideias favoraveis aos
grupos regulados prevalecam” (BAGATIN, 2013, p. 48).

Na dltima fase, a denominada por Bernstein como velhice,
hia uma tendéncia natural das agéncias de adotarem decisdes
de seguranca, ou seja, compatibilizam os seus objetivos, através
de suas decisoes, aos objetivos/demandas dos setores privados
regulados. Interessante notar que esse fendmeno se torna mais
facil quando as agéncias sio setoriais,ja que o campo de atuacio
estreito da Agéncia Reguladora torna mais facil a substitui¢io
do interesse publico pelo interesse do setor regulado. Nessa
ultima fase, o objetivo principal da Agéncia Reguladora é a
manuten¢io do setor privado, pois isso significa a sua propria
manutenc¢io. A “seguranca’ na sua manutengio reside na per-
manéncia do setor regulado e, para tanto, ha a substituicio do
interesse publico pelo do setor regulado, ou seja, pelo interesse
privado.

Com a substitui¢io do interesse publico, pelo privado,
acontece o fenomeno da captura, deixando, desta forma, a
agéncia reguladora, de desempenhar a missio esperada pela
sociedade civil, qual seja, de regular o setor economico com
vistas a preservagdo do bem-estar social. Em consonancia com
o referencial tedrico adotado, para entender o processo da cap-
tura passamos a expor a teoria econémica da captura dos reguladores.
Tal teoria surge nos Estados Unidos da América nos anos 1960,
através de estudos empiricos realizados por George J. Stigler,
que verificaram a inexisténcia de beneficios ao publico pro-
metidos pelos reguladores, nio se confirmando os aludidos
beneficios no mundo dos fatos. Stigler perquiriu o que havia
por detras da regulacio, ou seja, o porqué da existéncia da regu-
lagdo das Agéncias Reguladoras. A analise dos dados colhidos
nas pesquisas empiricas por ele desenvolvidas apontou para o
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incentivo dado a criacdo da regulacio pelos setores regulados.
Se a justificativa principal para a realizagdo da regulagio era o
interesse publico, entdo por que os setores privados demanda-
vam a regulacio, ja que, em tese, tal regulacio limitaria o seu
espectro de atuacdo no mercado? Constatou-se que a regula-
¢io era muito mais benéfica para os setores regulados do que
para a sociedade, havendo interesse direto dos entes regulados
e demanda desses pela regulagio das comissoes independentes
(Agéncias Reguladoras). Ou seja, os dados empiricos recolhi-
dos por Stigler nas suas pesquisas apontavam no sentido de
confirmar a tese de que os grandes beneficiados com a cria-
¢io e manutencdo da regulacio era o setor regulado e nio a
sociedade, ao contrario da propaganda realizada pelo Estado em
relagdo as Agéncias Reguladoras como sendo a solugio para o
problema dos abusos da iniciativa privada e o meio moderno e
eficaz de manutengio do interesse coletivo nos setores explora-
dos economicamente por companhias privadas.

E a referida demanda, qual seja, o pleito por regulacio,
seria melhor atendida através do poder puablico, em especial
através de entidades criadas especificamente para a regulagio de
setores econdmicos, as denominadas comissdes independentes,
conhecidas como Ageéncias Reguladoras independentes, pois o
Estado, conforme exposto no item 1.7, é quem detém o mono-
polio do uso da forga, podendo com a expedi¢io de normas
legais inserir na realidade econdémica um novo equilibrio, lite-
ralmente escolhendo quem ganha e/ou quem perde no jogo
economico. O “Estado — miquina e o poder do Estado — é uma
potencial fonte de recursos ou de ameacas a toda a atividade
econdmica na sociedade. Com seu poder de proibir ou com-
pelir, de tomar ou dar dinheiro, o Estado pode (e efetivamente
o faz) ajudar ou prejudicar, seletivamente, um vasto nimero
de indastrias” (STIGLER, 2004, p. 23). De acordo com a teo-
ria desenvolvida por Stigler, a regulacio é concebida e operada
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fundamentalmente em beneficio da industria, que a adquire,
pois essa seria a forma mais eficiente de preservar a sua partici-
pac¢do no mercado a um menor custo possivel.

Ainda de acordo com Stigler (2004, p. 25), o problema
essencial da regulagio “é o de descobrir quando e por que uma
indtGstria (ou outro grupo de pessoas que pensam da mesma
forma) é capaz de usar o Estado para seus propositos, ou &
escolhida pelo Estado para ser usada em proveito de outros”.
Assim, de acordo com o formulador da teoria da regulacio eco-
némica, uma industria, ou um determinado grupo de pessoas
com interesses em comum (corporag¢io profissional, por exem-
plo), é capaz de usar o Estado, ou a sua maquina, para os seus
propdsitos, ou, ainda, é escolhida pelo Estado para ser usada
em beneficio de outros. Por uma dessas duas formas ocorre a
captura do regulador, ou para favorecer uma induastria, ou um
grupo com interesses em comum, ou para favorecer outros.

Para compreender a ideia norteadora da teoria econémica
da regulacio, uma pergunta foi proposta pelo seu tedrico: “que
beneficios pode um Estado proporcionar a uma indastria?”
(STIGLER, 2004, p. 25). O Estado detém o monopoélio de um
recurso que, a priori, nio é compartilhado com mais ninguém,
sequer com o seu mais poderoso cidaddo, qual seja, o poder
(legitimo ou legitimado) de coagir, isto €, o poder de expedir
normas com poder de coacio contra pessoas fisicas e juridicas
que estejam ao alcance do seu poder. Em especial, através da tri-
butagido, o Estado pode angariar o dinheiro de seus cidadios, de
forma legal. Assim, pelo aspecto da extrafiscalidade dos tributos,
pode o Estado utilizar a tributacdo para o alcance de determina-
dos objetivos, determinando a movimentagio fisica de recursos
e a tomada de decisdes economicas tanto das pessoas fisicas
quanto das juridicas e, tudo isso, sem a necessidade da anuéncia
dos seus contribuintes, ja que a norma, revestida de legalidade e
de legitimidade, é cogente, devendo ser observada por todos os
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seus destinatarios. Desta forma, como frisado por Stigler (2004,
p. 25), isso cria as possibilidades de uma determinada industria
de utilizar o Estado para aumentar a sua lucratividade, sendo
quatro as principais politicas regulatorias demandadas por uma
inddstria, ou por um grupo coeso de pessoas (grupo de inte-
resse): a) subvencio direta em dinheiro, b) o controle da entrada
de novos concorrentes no setor, ¢) adocio de medidas que afe-
tem os produtos substitutos e complementares, d) a fixagio de
precos. Essa ordem nio demonstra a preferéncia de intervengao
do Estado pelo setor regulado, mas sim acompanhou a sequén-
cia adotada no artigo seminal de Stigler, acima mencionado.

A subvencio direta em dinheiro costuma ser utilizada pela
industria, a depender da sua estratégia e do seu campo de atua-
¢do. Isto &, a subveng¢io direta em dinheiro costuma ser eficaz
quando a elasticidade da oferta no setor for baixa, pois em um
setor no qual ha a possibilidade de ingresso, com uma certa
facilidade, de concorrentes, ird, com o tempo, diluir a subven-
¢io em dinheiro por uma quantidade maior de empresas, o
que diminuird, por consequente, o beneficio individual de cada
participante.

Uma politica regulatéria bastante demandada pela indis-
tria é o controle sobre a entrada de novos concorrentes. Stigler
(2004, p. 26) chamava a atenc¢do para o fato evidente, nas suas
pesquisas, de que os o6rgios reguladores eram bastante diligentes
no controle do acesso aos mercados, dificultando sobremaneira
o ingresso de novos concorrentes. Mesmo nos setores de eco-
nomia de escala, onde a propria dinamica do mercado costuma
impor barreiras naturais, ndo passou ileso ao controle de entrada
de novos atores.

A politica regulatéria de controle de acesso também
pode sofrer uma varia¢io, impondo as novas empresas do setor
requisitos que devem ser observados. Esses requisitos, na ver-
dade, retardam a taxa de crescimento das empresas iniciantes,
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nio permitindo uma verdadeira competicio no setor entre as
empresas antigas, ja consolidadas e geralmente de maior porte,
e as novatas, de porte menor e que precisariam crescer para
poder efetivamente concorrer no setor, ja que em alguns seto-
res, como por exemplo o financeiro, hi regras impondo limites
de venda de produtos de acordo com o patrimonio da institui-
¢do financeira.

O terceiro grupo de poderes estatais demandados pela
indtstria é o que atinge produtos substitutos e complementares
que sdo aqueles produtos cujo incremento de consumo afeta
diretamente, de forma positiva ou negativa, o produto vendido
pela industria capturadora. Exemplo de produto substituto é a
margarina para a indastria de manteiga. Quanto mais marga-
rina for vendida, menor tende a ser a quantidade de manteiga
consumida pelo mercado. Ja os produtos complementares sio
aqueles que agregam demanda ao produto da industria. Por
exemplo, as empresas aéreas apoiam os subsidios aos aeroportos,
pois uma melhora na infraestrutura aeroportudria pode signifi-
car um aumento na demanda por passagens aéreas, o que pode
impactar positivamente o resultado das empresas aéreas.

A fixa¢io de precos é uma das modalidades de politica
regulatoria. A industria, a depender do setor e da sua estratégia
de atuagio, pode demandar o controle de precgos através de uma
Agéncia Reguladora, ja que as normas expedidas pela agén-
cia tém poder de coercio e devem ser observadas por todos
do setor, sob pena de sangdes. Stigler (2004, p. 28) afirma que
quando o nimero de empresas no setor regulado for relativa-
mente grande, haverd maior dificuldade de discriminacio de
precos se deixado ao livre arbitrio dos competidores, ou seja, a0
sabor das forcas do mercado, por isso ha a necessidade de apoio
publico, através do regulador, para fixar o preco dos produtos. O
controle de precos pode ser usado por industrias pouco eficien-
tes para garantir taxas de retorno mais atraentes, ou, no caso de
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custos fixos elevados, a depender do valor fixado pela agéncia
reguladora, a fixagdo de pregos pode resultar na diminui¢io do
namero de competidores, com a elimina¢io daqueles que nio
conseguirem produzir com custos inferiores ao preco fixado/
tabelado pelo 6rgao regulador.

Vale lembrar que as politicas regulatorias acima mencio-
nadas podem ser aplicadas de forma isolada ou combinada,
a depender da estratégia e da necessidade de cada setor eco-
nomico. A estipulagio de requisitos para o ingresso de novos
concorrentes pode ser usada cumulativamente a fixacio de pre-
¢os, entre outas combinag¢des possiveis das politicas regulatorias
analisadas.

O formulador da teoria econdmica da regulacio apresenta
a seguinte hipotese geral no seu artigo: “Propomos a hipdtese
geral: toda indastria ou toda ocupagio que tem poder politico
suficiente para utilizar o Estado procurara controlar o acesso a
entrada” (STIGLER, 2004, p. 27).

Diante dessa hipdtese apresentada por Stigler, percebe-
-se que a concorréncia, ou a sua auséncia, nio € resultado da
dindmica do mercado, que, de forma natural, com a sua “mio
invisivel”, premiaria os mais eficientes, os melhores, e puniria
os ineficientes, permanecendo no “jogo”, no mercado, os pri-
meiros, com a elimina¢io dos segundos. A concorréncia pela
alta taxa de retorno dos investimentos parece comegar antes
mesmo, ainda na fase anterior a competicio no mercado, ou
seja, na concorréncia, através do poder politico junto ao Estado,
na demanda de normas reguladoras que garantam melhores
condi¢des de atuagio e de permanéncia no setor ao grupo
que detiver maior influéncia politica, ndo interessando se sio
eficientes ou nio, se prestario produtos e servicos de boa quali-
dade aos consumidores, a coletividade. Resulta disso, consoante
afirmado no item 1.7 e agora reiterado, uma hipocrisia interes-
sante e talvez ndo observada. Formar conluios particulares, sem
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a participacio do Estado, é punido pela legisla¢io, pelo orde-
namento juridico Estatal, porém, participar de conluios com a
participacio do Estado, travestidos de legitimidade e de legali-
dade, visando estipular controles de acesso a0 mercado aos novos
participantes, fixa¢cdo de precos, entre outras politicas legais de
regulacdo, é possivel e é plenamente realizado no Brasil e no
mundo afora; se o acerto de precos é feito apenas por empre-
sas privadas, sem a participagdo do Estado, é cartel e ¢ punido
como crime, porém, se a fixacio de precos é feita através de
uma politica regulatoria, nio é considerado crime, ao contrario,
¢ tido como um instrumento legal para o atingimento de um
interesse publico, mesmo tendo o mesmo resultado pratico do
cartel privado, a elimina¢io de concorrentes ou o incremento
na taxa de retorno, com igual prejuizo para o consumidor, para
a sociedade.

Alerta Stigler que as benesses advindas do poder poli-
tico dos grupos nio sio obtidas em um “simples processo de
maximiza¢io dos lucros” (2004, p. 28). O processo politico
influenciador das politicas reguladoras sofre algumas limita¢des,
que sdo de trés tipos: a) a distribui¢do do controle do setor entre
as empresas ou grupos se altera; b) as garantias procedimen-
tais exigidas de processos publicos sio onerosas; ¢) o processo
politico aceita prontamente poderosos outsiders nas agéncias
reguladoras setoriais.

As limitagcdes acima mencionadas ja foram analisadas no
item 1.7 da presente dissertagdo, nio sendo, por conseguinte,
necessaria a repeticio da explicagio dos pontos nesta parte do
trabalho.

Os trés tipos de limitagdo da regulacdo setorial sio pre-
visivels e, como custo inerente ao processo regulatorio, devem
fazer parte do calculo para aferir o sucesso ou o insucesso da
regulacio de um determinado setor. Em relagio ao fendmeno
da captura, os dados empiricos analisados por Stigler, bem
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como os colacionados no presente trabalho, apontam para a
ocorréncia da captura regulatdria, total ou parcial, na regulacio
das Agéncias Reguladoras.

Conforme ja aludido acima, constata-se que a regulacio
economica setorial, realizada pelas Agéncias Reguladoras, ou
ja nasce capturada pela industria regulada, ou é cooptada por
algum interessado ao longo da existéncia da norma reguladora,
tendo, como principal “cliente”, a propria indtstria regulada,
pois, depois de se calcular os custos de transacio da regulagio,
geralmente é mais vantajoso para o setor regulado a existén-
cia de normas regulatorias, do que a auséncia delas, ja que
essas normas costumam ser capturadas em prol da industria
regulada, controlando o acesso de novos entrantes no setor
ou eliminando alguns concorrentes, isto ¢, mudando o even-
tual equilibrio do mercado em favor dos entes regulados,
solapando, assim, o interesse da sociedade, que costuma figu-
rar apenas no “rotulo” da politica publica desenvolvida pelas
Ageéncias Reguladoras.

3.3 PARTICIPACAO DOS GRUPOS DE INTERESSE:
DESENHO INSTITUCIONAL DAS AGENCIAS
REGULADORAS BRASILEIRAS

Em uma sociedade politicamente organizada, é desejavel
a participa¢do de seus integrantes nas diversas arenas politicas.
Para tal participag¢io, costumam as pessoas se agrupar com aque-
las que tém interesses semelhantes, em uma estratégia visando
ganhar mais for¢a para tentar influenciar as instituicdes estatais
a adotar politicas que beneficiem o seu grupo, ou pelo menos, a
nio adotar politicas que prejudiquem o seu agrupamento.

Quando se menciona grupos de interesse, esses nao se con-
fundem com classes sociais, conceito esse caro a teoria marxista,
pois pode haver grupos de interesse formados por pessoas
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pertencentes a varias classes sociais, porém, nio obstante per-
tencerem a classes sociais distintas, possuem interesses comuns
em determinada area na qual almejam a regulacio estatal, ou ao
contrario, desejam a nio regulacio estatal.

Essa dinamica entre os grupos de interesse faz parte do
exercicio politico dos diversos integrantes da sociedade, em
especial em um regime democratico, no qual, em tese, haveria
mais espago para referida atuagdo, com previsio expressa no
texto constitucional (vg. plebiscito, referendo etc.) e na legisla-
¢do infraconstitucional (por exemplo: participa¢io das pessoas
nas audiéncias publicas das agéncias reguladoras).

A introdugio das Agéncias Reguladoras independentes no
sistema juridico brasileiro representou uma grande inova¢io
institucional trazida pela reforma do Estado na década de 1990,
inaugurando, destarte, uma nova forma de relacionamento
entre os poderes politicos constituidos, os 6rgios reguladores e
a sociedade (SILVA; FILHO, 2008, p. 1-2).

Essa nova forma de relacionamento entre os poderes poli-
ticos constituidos, os 6rgios reguladores e a sociedade ainda é
pouco estudada, de forma critica, no Brasil, haja vista ser ainda
recente a introduc¢io desse novo desenho institucional no sis-
tema juridico brasileiro. A maneira pela qual se comportam os
diversos segmentos da sociedade brasileira, ou seja, os diversos
atores envolvidos no processo de regulacio, deve ser estudada
para se compreender como a atuagio de cada ator, ou de cada
grupo de interesse, influencia na elaboragio da regulagio.

As Agéncias Reguladoras agem em um ambiente no qual
trés fontes de pressio se evidenciam: a politica, a economica
e a social. A ag¢do reguladora desempenhada pelo Estado, mais
especificamente através das Agéncias Reguladoras, com a esti-
pulagio de regras que interferem na dinamica do mercado, com
a institui¢ao de custos ou beneficios, tem um grande incentivo
para ser objeto de acdo dos grupos de interesse. Interessante
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analisar se haveria um padrio especifico de relacionamento
entre o 6rgio regulador e a sociedade, e se esse padrio especi-
fico de relacionamento resultaria em um risco de captura do
regulador.

Antes da reforma do Estado realizada no Brasil na década de
1990, a politica regulatédria era desempenhada e implementada
pelo Presidente da Republica e pelos seus Ministros de Estado,
ja que a atividade regulatéria estava concentrada no Poder
Executivo. Assim, os grupos de interesse, para poder influenciar
as politicas regulatdrias, precisavam ter acesso ao Presidente e/
ou aos seus Ministros. Hoje, essa arena de atua¢io dos grupos
de interesse esta ampliada, ja que as politicas de regulacio tam-
bém sio criadas e implementadas pelas Agéncias Reguladoras.
Com a inser¢ao das Agéncias Reguladoras no sistema juridico
brasileiro, os grupos de interesse também passaram a atuar junto
a elas na tentativa de influenciar a politica regulatoria em favor
dos seus respectivos interesses. Assim, grupos de interesse com-
postos pela indtGstria regulada, pelas entidades de classe, pelos
consumidores, passaram a atuar junto as agencias reguladoras
com o intuito de apresentar proposi¢des que possam influenciar
o regulador quando da edi¢io das regulacdes.

As Agéncias Reguladoras brasileiras possuem mecanismos,
previstos nas suas respectivas leis, de participacio dos grupos
de interesse na discussio de politicas regulatorias: ouvidoria,
audiéncias publicas, consultas publicas, conselho consultivo,
camaras técnicas, camaras setoriais etc.

As audiéncias e consultas publicas sio os mecanismos
de controle nos quais os diversos grupos de interesse podem
participar, independentemente do grau do seu conhecimento
técnico sobre a matéria regulada. Nio obstante a previsio legal
dos mecanismos de participacdo acima mencionados, que em
tese abre espag¢o para um maior nimero de interessados em par-
ticipar da discussido regulatoria com finalidade de influenciar o
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regulador, esses mecanismos de participacio beneficiam a todos
os interessados na regulacdo? O desenho institucional das agén-
cias reguladoras é importante na determinac¢io de quem pode
participar com chances de influenciar nos resultados da discus-
sdo, do debate realizado no ambito das agéncias reguladoras, ou
seja, quem, dentro das regras do jogo, tem chance de influenciar
na regulagio realizada pelas Agéncias Reguladoras.

Em relagio aos mecanismos de participagdo das pessoas
interessadas na elaboracio das leis e nas politicas de regulacio,
Archon Fung (2006, p. 66) trabalha no sentido de compreender
o alcance das possibilidades institucionais para a participagao
publica dos grupos de interesse. Para Fung, os mecanismos de
participacdo apresentam trés dimensdes: selecdo dos participan-
tes (quem participa), como os participantes se comunicam entre
si e tomam decisOes conjuntas e como as discussdes impac-
tam a politica ou a acdo publica (extensio do impacto sobre o
resultado).

Essas trés dimensdes impactam, para Fung, a formulacio
das politicas publicas em um sistema democratico. Inicialmente,
a escolha dos participantes na arena de debate e formulag¢io da
regulacio estatal é de suma importancia, pois determina quem
estd autorizado a participar do debate, ou seja, quem esta habili-
tado para tal. Essa escolha pode ser inclusiva, com a possibilidade
de participagio do maior nimero possivel de pessoas interes-
sadas no debate, ndo apenas dos especialistas, mas também das
pessoas que sofrerdo o impacto da regulagio (exemplo: consu-
midores, municipios, estados etc.). HA o modelo mais restritivo,
que exige determinada habilitacio para a pessoa poder partici-
par dos debates, exigindo alta especializa¢do na area em questio,
0 que restringe sobremaneira o universo das pessoas capacitadas
a participar do processo de discussio aos especialistas (experts).
Ha uma forma de sele¢io mais inclusiva, que admite a parti-
cipagio de representacio de classes, isto é, qualquer integrante

- 153 -



daquela classe estd habilitado a participar dos debates acerca da
matéria a ser regulada que tem pertinéncia com a sua respectiva
classe. Por ltimo, ha o sistema aberto, no qual qualquer cidadio
esta habilitado a participar.

Em relacio a dimensio comunicagio e decisdo, isto &,
como os participantes se comunicam entre si e tomam decisdes
conjuntas, também ha uma varia¢io que vai da forma menos
intensa para a mais intensa. Essa intensidade se refere ao nivel
de investimento em informag¢io e comprometimento exigido
para participa¢io.Varia de meros expectadores, que nio envolve
nenhum tipo de comunica¢io ou decisdo, sendo meros ouvin-
tes, passando pela forma “expressio”, na qual o participante tem
a oportunidade de expressar as suas ideias, porém nido envolve
o debate, a formacio e transformacio de preferéncias presentes
na forma “desenvolvimento”. Esta tltima forma, segundo Fung,
¢ a forma mais intensa de participacdo e se caracteriza pelo
debate continuado e pela modificacio de preferéncias, com vis-
tas a uma decisdo coletiva.

Quanto a dimensio extensio da influéncia, essa se refere
ao impacto da participagdo dos grupos de interesse na for-
mulacio das politicas regulatorias e o seu resultado final. Na
forma “difusio de informag¢io” também ndo ha expectativa de
influéncia direta sobre o resultado final, porém, a participa¢io
gera visibilidade que pode impactar sobre o resultado indireta-
mente. Na forma “conselho/consulta” aparece a possibilidade
de influéncia sobre o resultado final. Por derradeiro, ha a forma
de “delibera¢io”, na qual as decisdes tomadas tornam-se politi-
cas, independente da posi¢io do regulador.

As trés dimensdes do modelo proposto por Fung sio fer-
ramentas Uteis na classificacio dos mais variados mecanismos de
participac¢do dos grupos de interesse, possibilitando a analise dos
resultados alcangados de acordo com as formas de participagio.

154 -



Conforme se observou, o desenho institucional das
Ageéncias R eguladoras no Brasil permite a participa¢io de diver-
sos atores em algumas instancias da autarquia especial, podendo,
de fato, em determinadas situacdes, um determinado grupo,
utilizando adequadamente a a¢do de lobby, influenciar direta ou
indiretamente a formulacio da politica regulatéria de determi-
nada agéncia reguladora. As audiéncias ptblicas sio momentos
interessantes para observar esse fenomeno. Nelas diversos atores
podem participar, a depender do modelo adotado pela agéncia,
e, com essa participac¢do, pode, de forma efetiva, conseguir con-
vencer o regulador, através de um processo dialético que envolve
o fornecimento de informag¢des que muitas vezes s6 uma das
partes detém, a adotar determinada medida ou a se abster da
acao de outra medida apresentada pelo grupo de interesse rival.
Mais adiante, no presente trabalho, serio apresentados dados
acerca do poder de influéncia de determinados setores junto
a Agéncia Reguladora, ratificando a hipdtese levantada nesta
dissertacdo, de que, o contetdo da regulacio é determinado
por aqueles grupos que detém poder politico ou econémico
necessarios para o preenchimento do contetido da norma regu-
latéria, utilizando as Agéncias Reguladoras para assegurar os
seus interesses em face de toda a coletividade, inclusive contra
empresas ou grupos rivais.

3.4 GRUPOS DE INTERESSE E LOBBY

A captura do ente regulador se di através das a¢des de
lobby, através das quais os grupos de interesse tracam estraté-
gias de aproximagio, de informagio e de convencimento do
regulador, com o objetivo de demandar a norma regulatéria
que atenda aos seus interesses. Apesar de nio ser o objetivo
deste trabalho a analise pormenorizada do lobby, em todas as
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suas facetas, nio é possivel analisar a dinamica dos grupos de
interesse sem a compreensio dos aspectos basicos do lobby.

Na dinamica do processo de captura do regulador, os
interessados na cooptagio da regulagdo, para aumentar as suas
chances de sucesso, costumam se organizar em grupos, cujos
integrantes partilham, pelo menos em relagio ao tema a ser
regulado, interesses semelhantes.

Tradicionalmente, antes da criacio das Agéncias
Reguladoras, os interessados na elaboracio de uma norma sobre
determinado setor buscavam o legislativo, que era a grande
arena de disputa pela regulagio através da edi¢do de leis. Ainda
hoje o legislativo continua sendo uma arena importante dessa
movimenta¢io dos grupos de interesse, haja vista a sua funcio
primordial no Estado, que ¢ a elaboragio da legislagio. Porém,
com o advento das Agéncias Reguladoras, o Poder Legislativo
nio ¢ mais a Unica arena, 0 Gnico espaco no qual os grupos
de interesse se movimentam. As Agéncias Reguladoras também
passaram a ser espaco dessas disputas, haja vista que receberam
do legislativo as atribuicdes legais de regular determinados
setores da economia, assumindo papel importante no desenho
regulatorio. Os grupos de interesse e os grupos de pressio se
utilizam do lobby para tentar alcancar os seus objetivos junto aos
trés poderes.

Interessante analisar a definicdes de grupos de pressdo e de
grupos de interesse. Tanto em um quanto no outro tipo de grupo,
o interesse ¢ o elemento em comum para os seus membros.
Assim, os membros do grupo se reiinem em torno de um inte-
resse em comum, podendo utilizar do processo de lobby para
dialogar com o governo. Da sociedade emergem os grupos de
interesse, que podem, segundo Lemos (1986, p. 55), ser epi-
sodicos (fatuais) ou organizados. Sio considerados episodicos,
ou fatuais, quando temporarios, ou seja, quando constituidos
em razio de um objetivo limitado no tempo e/ou espago,
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com aptidio para o discurso emocional, geralmente adotados
por entidades de cunho social ou por movimentos de dura-
¢do rapida (grupos idealisticos) (LEMOS, 1986, p. 56). Ja os
denominados de organizados, como o proprio nome indica,
sio os permanentes, estruturados e vinculados a alguma enti-
dade com personalidade juridica propria. Essa entidade com
personalidade juridica propria nio precisa ser necessariamente
ligada ao setor empresarial. Para o mencionado autor, a dife-
renca entre os grupos de pressdo e os grupos de interesse reside,
basicamente, no seguinte: os grupos de pressdo seriam grupos
momentaneos, efémeros, que podem, ou nio, utilizar-se do
lobby para a consecuc¢io dos seus objetivos junto ao governo, e
geralmente se dissolvem apos o exaurimento do seu intento; os
grupos de interesse adotam estruturas de lobby organizadas para
a finalidade de dialogar junto ao governo, levando informagdes
importantes para a tarefa de convencer o poder publico a inse-
rir na legislacio aquelas informagdes, ou, influenciar o Estado
para se abster de praticas que venham a prejudicar os interesses
dos grupos de interesse.

No presente trabalho os vocabulos “grupo de pressio” e
“grupos de interesse” serdo utilizados como sindénimos, ja que
as tentativas de esquematiza¢io propostos por doutrinadores
patrios, a exemplo de Lemos e Loddi, por mais que tentassem
fazer uma distin¢do na esséncia desses grupos, nio lograram
éxito, pelo menos na visio do autor desta dissertacdo, de cons-
truir duas categorias distintas. Conforme admitido por eles, o
denominador comum dos grupos de pressio e dos grupos de
interesse € o interesse em conseguir do Estado uma regulagio
que atenda aos seus interesses. Além disso, tanto no grupo de
pressio, quanto no grupo de interesse, o lobby pode ser utilizado
como processo de convencimento do Estado na elabora¢io de
normas juridicas que preservem os interesses dos grupos, ou seja,
os dois “tipos” de grupo podem se valer do lobby. Desta forma,
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parece que o esforco de tentar distinguir conceitualmente os
grupos de pressdo e os grupos de interesse em categorias distin-
tas nio tem sustentacdo tedrica e realista, pois tanto um quanto
outro resulta na reunido de pessoas fisicas ou juridicas, ligadas
por um interesse em comum, que podem utilizar o processo do
lobby para dialogar com o governo e assim, através da edi¢io de
normas pelo Estado, alcancar os seus objetivos, quer a imple-
menta¢do de um privilégio, quer a absten¢io de praticas que
possam colocar em risco os seus interesses.

O lobby tem no Brasil, no seio da sociedade, um conceito
extremamente negativo, relacionado ao submundo dos negocios
e da politica. Porém, o lobby é algo natural em uma sociedade
democritica, devendo ser estimulado, pois € um instrumento
para que os diversos grupos de interesse existentes na sociedade
possam expor aos representantes estatais as suas opinides, 0s
dados técnicos de algum tema, com o objetivo de influenciar a
elaboragdo da regulagio estatal. Muitos grupos sociais desenvol-
vem, mesmo que de forma amadora e nio consciente, o lobby,
a exemplo dos grupos ecologicos, que apresentam proposta de
legislagio que proteja o meio ambiente através de um desenvol-
vimento sustentavel, grupos de minorias, tais como movimento
das mulheres, dos homossexuais, associacdes de protecio dos
consumidores, entre outros tipos de agremiagdes possiveis de
existir em um Estado Democratico de Direito.

No Brasil quem primeiro exerceu o lobby, como processo
de convencimento do poder putblico, foram as empresas, em
especial as transnacionais, que ja tinham know-how na matéria,
pois em seus paises sede a pratica do lobby, além de ser mais uma
atividade profissional, geralmente é regulamentada® ha bastante
tempo. Por essa razio, por ter sido desempenhado inicialmente,

25 Nos Estados Unidos da América, a atividade do lobbying é regulamentada atra-
vés do Federal Regulation of Lobbying Act, desde 2 de agosto de 1946.
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de forma profissional, ndo obstante nio haver norma juridica
no ordenamento juridico patrio que verse sobre a matéria, pelas
empresas, a atividade lobista no Brasil se identifica, na concep-
¢do geral da sociedade, com o exercicio do poder econdémico
(LODI, 1986, p. 3). Mas, é possivel, como dito acima, o exer-
cicio do lobbying por grupos nio-econdmicos, a exemplo de
sindicatos, associacdes ou outras agremiacdes que congreguem
um grupo com interesses semelhantes.

E compreensivel que as empresas tenham sido pioneiras
no exercicio do lobby, pois o poder economico “caminha muito
proximo, em toda parte, do poder politico”(MELO, 1992, p.
65), bem como por necessitar, para o exercicio do lobbying
profissional, do emprego de meios materiais para financiar a
organizacio e efetivacio da atuacio do representante des-
ses interesses junto ao poder publico, nio sendo possivel, para
muitas pessoas, em especial para o cidadio comum, de forma
1solada, conseguir meios para tentar influenciar o tomador de
decisdes integrante do poder publico para a elabora¢io de uma
regulacio que atenda aos seus interesses. Lobbying®®, palavra de
origem inglesa que ¢ uma derivag¢io do vocabulo lobby (saguio,
vestibulo, atrio, antessala, antecamara), significa a acdo do lobby,
ou seja, o processo empregado por pessoa fisica ou juridica,
ou por grupos de interesses privados que, procura influenciar
decisdes do governo (LAROUSSE, 2005, p. 487). Na Inglaterra,
originalmente, o processo de lobbying era feito no lobby do par-
lamento, na antessala da Cimara dos Comuns. Nos Estados
Unidos da América, o procedimento de convencimento era

26 Na terminologia inglesa, eis o significado dos seguintes vocabulos: “Lobby,
lobbies, para definir a atividade em si, com especificidade; Lobbying, para definir
0 processo, a acdo do lobby; Lobbyist, lobbyst, lobby-man/lobbywoman, indicando
a pessoa, 0 agente que operacionaliza o lobby” (LEMOS, 1986, p.60).
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feito no saguido dos hotéis proximos ao Capitdlio, onde ficavam
hospedados os politicos.

Assim, conforme dito acima, o lobbying é o processo por
que os grupos de interesse mobilizam-se para influenciar o pro-
cesso estatal de tomada de decisdes. Assim, o lobbying é

[...] a acdo de influenciar sobre o tomador de deci-
sdo na esfera do poder ptiblico. A atuac¢io persuasora
sobre o poder publico. O esfor¢o para influenciar,
a tentativa de, a acio para. Por extensio, pode-se
chamar de lobby também o grupo de pessoas que
exerce essa influéncia, ou o mecanismo de pres-
sio ou de representacio junto ao poder publico.
A esse Gltimo, os franceses chamam de ‘groupes de
pression’ e os norteamericanos de ‘interest groups’
(LODDI, 1986, p. 3).

A Casa dos Representantes (United States House of
Representatives), de tempos em tempos, edita um guia (Lobbying
Disclosure Act Guidance) informando como a Camara dos
Deputados interpreta a lei que regula o lobby no Congresso
Estadunidense em relagio aos atos a serem praticados naquela
Casa Legislativa. Nesse guia ha a defini¢io das partes envolvidas,
a nomenclatura, a defini¢io do lobbying, do lobbyst, entre outros
aspectos, entre eles explicitagdo do procedimento da atividade
lobista junto a Casa legislativa. Na Secao trés ha a defini¢cio que
muito nos interessa, qual seja, a do lobbying:

Lobbying Activities: Lobbying contacts and any efforts
in support of such contacts, including preparation or
planning activities, research, and other background work
that is intended, at the time of its preparation, for use in

27 Conforme consta em LODDI (1986, p. 3), grupos de pressio ou grupos de
interesse, sio vocabulos utilizados como sinonimos. Orienta¢io essa adotada
no presente livro, conforme ji mencionado acima.
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contacts, and coordination with the lobbying activities of
others (HOUSE OF REPRESENTATIVES, 2008,

p-4).

Pela defini¢io acima apresentada, constata-se que o lobbying
¢ um processo, um conjunto de atos concatenados que envolve
contatos com os tomadores de decisio, incluindo atividades de
preparacio e de planejamento, pesquisas, entre outros trabalhos,
ou esfor¢os, nos bastidores. Todo esse processo tem como des-
tinatario o detentor do poder publico, aquela autoridade que
detém o poder de tomar a decisio que ird influenciar a elabo-
ragdo de leis, leis essas que podem garantir os interesses de um
determinado grupo de interesse, ou, pelo menos, evitar a edi¢io
de lei que possa gerar prejuizos.

O lobby é um instrumento de representacio de interesses,
com vistas a convencer o poder publico a tomar uma determi-
nada decisio. O profissional do lobby, denominado de lobbyst*:
atua apresentando informagoes junto a autoridade ptblica com
capacidade de tomada de decisio, com o intuito de convenceé-la,
ou de influencia-la, a adotar o seu ponto de vista do tema deba-
tido na elaborac¢do da regulac¢io. O lobista é um agente politico
de negbcios (MELQO, 1992, p. 20) e, para desempenhar a sua
atividade, busca as comissdes técnicas do 6rgao estatal regulador
com o objetivo de influenciar aquela pessoa (agente publico)
ou 6rgio (que, no caso das Agéncias Reguladoras, é um cole-
giado) com atribui¢io legal de expedir as normas regulatorias
a tomar decisdes em prol dos interesses por ele representados.

De acordo com a conceituagido acima, trata-se de uma
atuagdo de persuasdo, de convencimento, a ser exercida sobre o
poder publico,isto é,sobre o tomador de decisio (decision-maker)
do poder estatal, que pode ser exercida de forma singular, ou

28 Lobista, em portugués.
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através de grupos de pessoas, os denominados grupos de pres-
s30%’ ou grupos de interesse™.

O lobby é o processo de didlogo entre as organizacOes e
os agentes governamentais, como bem delimitado por Lemos

(1986, p. 43):

[...] processo de didlogo entre as organizagdes e os
agentes governamentais, exercendo-se pelo contato
entre as partes com a intenc¢do de levar informacdes
conflaveis e passiveis de utilizacdo imediata, dentro
do propésito comum de chegarmos as melhores
decisdes para todos. Ou, quando tal nio for pos-
sivel, 3 que, preservando os valores fundamentais
do interesse ptblico, seja a menos inadequada para
os envolvidos — oxigemos as reflexdes dos agentes
governamentais, por via de todas as informacdes
possiveis de obter e oferecer, por via do lobby, con-
sequentemente. O que € muito importante, ja que
tais decisdes se lastrelam na experiéncia daqueles
que tomario, logo, no passado — entio, é muito
importante que somemos todas as experiéncias
passiveis e possiveis de serem convocadas, sempre
no sentido de melhorar a qualidade da decisio em
fun¢io do verdadeiro interesse publico.

Os tedricos que estudam o lobby sempre frisam que o obje-
tivo original e auténtico é o convencimento do tomador de
decisido governamental no sentido de alcancar o verdadeiro inte-
resse publico. Porém, como qualquer instrumento, o lobby pode
ser utilizado tanto para o alcance de interesses legitimos, quanto
para objetivos escusos. Esses tltimos podendo se enquadrar em
atividades ilicitas tipificadas na legisla¢io penal e administrativa.

29 Expressio utilizada na Franga.

30 Termo utilizado nos EUA e na Inglaterra.
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O objeto do lobby é o poder publico, que é contatado
pelo interessado (pessoa ou grupo de pessoas) através do lobista,
que representa o interesse daquele que pretende influenciar as
decisdes de quem detém o poder publico. No caso do presente
estudo, a atuagdo do lobby se di na arena inserida no orde-
namento juridico brasileiro a partir da reforma do Estado na
década de 1990, as Agéncias Reguladoras, que nio estio fora
da area de atuagio dos grupos de interesse, ao contrario do
apregoado quando da mencionada reforma da Administra¢io
Publica federal. Nao obstante a diretoria das agéncias regulado-
ras ser composta por técnicos com ampla experiéncia na area
a ser regulada, bem como o formato de Agéncia Reguladora
adotado, elas ndo estio imunes a atuag¢io dos grupos de pres-
sdo, contrariando, assim, a propaganda alardeada na época da
reforma estatal e o defendido pela doutrina administrativista
brasileira. A atuacio do lobby se di em trés areas especificas: a)
comercial, b) juridica, e, ¢) financeira (LODI, 1986, p. 8). No
presente trabalho, a drea a ser analisada ¢é a juridica, cujo esforco
do lobby visa a obtenc¢io de uma legislacio setorial favoravel ao
agente que atua no setor regulado.

Os grupos de interesse sio uma forma de organizacio de
pessoas com interesses comuns para ganhar mais peso politico
junto ao Estado. De acordo com Melo (1992, p. 55), os grupos
de pressio, “representativos de interesses os mais diversos”, sio
organiza¢des intermediarias entre o Estado e o individuo.

Realmente, os grupos de interesse, ou de pressio, sio
organiza¢des intermediarias entre o Estado e o individuo.
Organiza¢des essas que nio representam diretamente interesses
proprios, mas dos seus clientes, que podem ser empresas com
finalidade lucrativa, ou organiza¢des nio lucrativas, a exemplo
de ONG:s, associagdes de classe, agremiagdes sociais de defesa
dos direitos das minorias, entre outras. Sio organizag¢Oes profis-
sionais altamente especializadas, algumas com equipes em varias
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partes do pais e com atuacdo internacional, tendo clientes em
varios paises. O lobista, quer atue de forma individual, ou atra-
vés de empresas especializadas, também tem os seus interesses
em jogo, pois, o sucesso na a¢iao de persuasio dos tomadores de
decisdes em favor do seu cliente lhe rendera cifras consideraveis,
bem como podera ter o seu portfdlio de clientes aumentado.

O lobista podera atuar também como empregado da
empresa, ou do grupo econodmico, que pretende a captura do
regulador, exercendo o seu mister em algum setor da empresa,
geralmente em contato direto com a ctpula da companhia, a
quem reporta os dados das suas agdes.

Nio obstante a existéncia de lobby sistematico em terri-
toério nacional, o Brasil parece preferir nio enfrentar a questio,
pois nio existe, até a presente data, lei’ regulando a matéria. E
como se nio existisse a movimenta¢io de grupos de interesse
visando influenciar o regulador na elabora¢io de uma legislacio
que atenda aos reclamos, aos interesses dos respectivos grupos.
Nio obstante a cegueira estatal, existe de fato a atividade do
lobby no pais e a realidade, com a sua forca, acaba se impondo,
em especial na concep¢io da regulagio expedida pelas Agéncias
Reguladoras.

Na historia do Brasil, a primeira tentativa de regulamentar,
através de lei, as atividades dos grupos de interesse, ocorreu em
1984, com o Projeto de Lei do Senado n.° 25, do entio Senador
Marco Maciel. Essa iniciativa foi arquivada ao fim da legislatura
e novamente apresentada como Projeto de Lei do Senado n.°
203, em 1989, com poucas alteracdes. Teve parecer favoravel

31 Em 1972, a Camara dos Deputados incluiu em seu regimento interno, no
art. 60, o reconhecimento da atuacio de grupos de interesse nas dependéncias
da casa legislativa, regulando o credenciamento de entidades que, através de
representantes, poderiam apresentar informagdes técnicas ao legislativo sobre
matérias dos seus interesses (RODRIGUES, 1996, p. 55).
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no Senado e foi encaminhado a Camara dos Deputados, onde
recebeu a rubrica de Projeto de Lei n.° 6.132-A, de 1990
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 1990). A Mesa da Camara
baixa ofertou parecer favoravel, com uma emenda modificativa
do caput do art. 3°. Na Comissio de Constitui¢io e Justica da
Camara dos Deputados, recebeu parecer pela inconstituciona-
lidade, com recurso do deputado Paes Landim, permanecendo
naquela Casa a espera de apreciagdo até o fim da legislatura, que
se deu em 31 de janeiro de 1995 (RODRIGUES, 1996, p. 56).

Cotejando o projeto de lei apresentado pelo parlamen-
tar pernambucano com o Federal Regulation of Lobbying Act dos
EUA, percebe-se que o projeto brasileiro é uma copia quase
que total do modelo norte-americano. Porém, como geral-
mente acontece com as ‘importagdes” legislativas no Brasil,
nio foram levadas em consideracio as peculiaridades locais, nio
prevendo o lobby de grupos do setor publico, como se exis-
tisse no Brasil apenas o lobby dos grupos de pressio do setor
privado. Existe, sim, lobbying do setor publico no Brasil, em
especial junto ao Poder Legislativo. O Poder Executivo tem
assessores parlamentares em contato direto e permanente com
integrantes do Poder Legislativo na tentativa de influenciar as
deliberacoes e decisdes das casas legislativas. A Administra¢io
Publica indireta também exerce o lobby, com as empresas esta-
tais encaminhando representantes junto ao Poder Legislativo
na tentativa de influenciar as regulamentacdes. Com a inser¢io
das Agéncias Reguladoras no ordenamento juridico brasileiro,
o lobby, tanto do setor privado, quanto do publico, também pas-
sou a ser exercido nessa nova arena politica. Por fim, o Poder
Judiciario também faz lobby junto ao Parlamento naquelas
matérias do seu interesse, a exemplo na aprovacio de projetos
de lei de iniciativa do Judiciario, bem como sobre matéria que
possa afetar diretamente o funcionamento desse poder.
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O simples fato do Presidente da Republica fazer lobby
junto ao Poder Legislativo, ou junto as Agéncias Reguladoras,
ndo significa algo positivo ou negativo em si mesmo conside-
rado. Também nio se pode afirmar que o lobby desenvolvido
pelo representante de um dos poderes da reptblica junto aos
outros seja no sentido de tentar influenciar o tomador de deci-
sio em prol do interesse publico, pois o representante do poder
publico (ex.: Presidente da Reptblica) pode, com o seu pro-
cesso de lobbying, estar a defender interesses privados revestidos
do rétulo de interesse publico, em detrimento do interesse da
sociedade como um todo.

Desta forma, constata-se que nio é s6 o setor privado que
faz lobby, podendo esse ser exercido pelo poder publico. Nos
EUA, pais com tradi¢ao no lobby, existe o denominado e conhe-
cido lobby Presidencial, desempenhado sob orienta¢io direta do
proprio presidente da Republica.

Além do Federal Regulating of Lobbying Act, publicado
pelo Parlamento Federal norteamericano, o Poder Executivo
Federal, através do Presidente da Republica, publicou, em 2009,
o Executive Order 13490 (EUA, 2009), com a especificagio da
conduta ética do pessoal do Poder Executivo Federal, enume-
rando as proibi¢cdes de determinados comportamentos entre
os funcionarios federais e os lobistas, entre elas a proibi¢io de
recebimento de presentes, o periodo de quarentena apos sair da
agéncia do executivo, entre outros pontos. Esse ¢ mais um sinal
de que o governo estadunidense reconhece a existéncia da ati-
vidade do lobbying junto ao Poder Executivo, regulamentando o
comportamento dos servidores publicos efetivos e temporarios
em relag¢do aos representantes dos grupos de interesse, tentando,
desta forma, de acordo com o Presidential Memorandum — Lobbyist
on Agency Boards and Commission (EUA, 2010), a diminui¢io
da influéncia desproporcional de alguns lobistas com acesso ao
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governo, cuja aproximag¢io nio ¢ disponivel, nessa medida, para
os demais cidadios.

Apesar de nio ter uma legislacio no Brasil regulando o
lobby, a Camara dos Deputados mantém um banco de dados
com o registro dos grupos que podem praticar a agio de lobby
junto aos parlamentares da casa, de acordo com o Regimento
Interno da casa, com o credenciamento de um representante
na 1° Secretaria da Mesa Diretora. Esses cadastros devem
ser renovados a cada dois anos, a cada eleicio da nova Mesa
Diretora, podendo o representante (lobista) inscrito prestar
esclarecimentos especificos as comissOes tematicas, as lideran-
¢as, aos deputados e ao 6rgio de assessoramento institucional.
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2011).

Apesar do Brasil ndo ter legislagio especifica sobre o tema,
o lobby existe e é bastante atuante junto as esferas governamen-
tais dos trés poderes da Republica. A Camara dos Deputados
mantém uma lista das pessoas que atuam junto 3 Camara baixa
na qualidade de representante de interesses de terceiros, inclusive
de interesses dos demais poderes. Em um estado democratico
de direito, é ingenuidade acreditar que nio existe influéncia
interna e externa sobre as estruturas do Estado em busca de
influenciar a regulacio estatal, ao contrario, essa dinamica de
didlogo entre os diversos grupos de interesse e o ente estatal
com a finalidade de influenciar o contetido da norma juridica
¢ indissociavel ao processo democratico. Assim, a partir do pro-
ximo item sera analisada a dinamica dos grupos de interesse.

3.4.1 GOVERNO
Quando se fala sobre quem ¢é capaz de exercer influéncia
junto aos reguladores, é lugar comum falar nas empresas, nos

grandes grupos economicos nacionais e transnacionais, porém,
em nosso pais, quase nio se lembra do governo como entidade
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capaz de exercer pressio junto aos 6rgaos reguladores no intuito
de influenciar a politica regulatoria. O governo, através de seus
representantes, esta apto a instaurar e dar andamento a um pro-
cesso de lobbying junto aos tomadores de decisdes responsaveis
pela elaborag¢io do arcabougo regulatério. No caso do presente
estudo, interessa também a analise do lobby governamental junto
as Agencias Reguladoras independentes.

O governo como entidade exercente do lobby nio ¢ pri-
vilégio nosso. Em diversos paises o governo o pratica de forma
coordenada e permanente, inclusive mantendo estruturas orga-
nizadas no organograma administrativo. Aqui, no Brasil, ndo
obstante ndo haver 6rgios do executivo especificos e que reco-
nhecam de forma publica o exercicio do lobby, ha sim a pratica
do processo de didlogo junto ao tomador de decisio com o
intuito de influenciar as decisdes com repercussio na seara eco-
noémica através da regulacio.

E nio podia ser diferente, haja vista, em uma sociedade
democritica, o governo também tem o seu papel na elabora¢io
de politicas publicas e, muitas vezes, essas politicas interpene-
tram no campo de atuagdo do 6rgio regulador, nio podendo,
por comando constitucional e legal, o governo invadir a esfera
de competéncia reservada a entidade reguladora, restando, des-
tarte, para desempenhar as suas atribui¢des, tentar influenciar o
orgio regulador, através de fornecimento de informagdes, reu-
nides, assembleias puiblicas, entre outras formas de comunicagio
institucional, no sentido de expedir regulamentos que adotem
0 seu posicionamento.

A palavra lobby, conforme dito acima, adquiriu uma
conotagao pejorativa junto a sociedade a ponto dos politicos
brasileiros “repudiarem” publicamente essa pratica, nio admi-
tindo que sio procurados por lobistas (privados ou publicos)
e que eles proprios exercem o processo de lobbying junto ao
Parlamento, ao Poder Executivo, ao Poder Judiciario, bem
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como, em especial, junto as Agéncias Reguladoras. Se for feita
uma busca no sitio eletronico do governo federal pela expressio
“lobby governamental”, o resultado da pesquisa sera: “nenhum
resultado foi encontrado”. Isso também nio significa que o
governo federal nio faga o lobby institucional. Na verdade, isso
apenas demonstra que o repudio ao termo pela sociedade é tio
forte que nenhum mandatario politico quer correr o risco de se
indispor com o seu eleitorado, em uma demonstragio do poder
da cultura nos comportamentos publicos das pessoas, em espe-
cial daquelas que estio expostas a sociedade, cuja penalidade
por comportamento considerado inadequado pode ser a niao
reeleicdo do politico, pelo menos em tese.

Para corroborar o acima exposto, colacionam-se algumas
noticias publicadas no sitio eletronico Portal Brasil, do governo
federal, que mencionam o lobby como pratica identificada com
o poderio das grandes empresas e grupos econdmicos que
agem, segundo essa Otica, apenas com o objetivo do lucro, em
detrimento do interesse publico. Uma das noticias aludidas
informa que o secretario de Politica Agricola do Ministério da
Agricultura fora exonerado porque “estava envolvido em um
esquema de lobby dentro do ministério, defendendo interes-
ses de empresas privadas” (AGENCIA BRASIL, 2011a). Uma
outra noticia alardeia que a balbtrdia criada em torno da com-
pra dos avides de caca pela Forca Aérea Brasileira é resultado da
movimenta¢io das empresas que nio estavam na concorrencia,
mas que gostariam de participar da mesma, de acordo com o
pronunciamento do entio Ministro da Defesa Nelson Jobim
(AGENCIA BRASIL, 2011b). Esses sio apenas dois exemplos
dos varios encontrados sobre a Otica oficial do governo federal
sobre o lobby.

Nio obstante esse posicionamento oficial contra a pratica
do lobbying, o governo federal o pratica, quer através de pronun-
ciamentos na midia do Presidente da Republica, quer quando
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o mandatario supremo do pais participa de palestras, reunides
com o setor produtivo, com os sindicatos, com organizagdes
nio governamentais, em mensagens enviadas ao Parlamento etc.
Como bem lembrado por Lemos (1986, p. 14), o lobby presiden-
cial é bastante conhecido e praticado abertamente nos Estados
Unidos da América, quando o Presidente da Republica enca-
be¢a uma agenda a ser seguida pelo governo. Um dos exemplos
mais recentes, foi o engajamento do presidente Obama na apro-
vacdo do novo plano medicare, que recebeu a proposta o nome
de ObamaCare®> (OBAMACAREFACTS, 2015). De acordo
com o noticiado na imprensa norte-americana e mundial, o
Presidente Obama instituiu (CASTRO, 2015) e defendeu pes-
soal e publicamente o projeto de reforma no sistema de satde
norte-americano junto ao Congresso Norte-americano.

O lobby do governo é amplamente utilizado, por varios
paises, em especial no comércio internacional, no qual cada
pais tenta angariar, manter ou aumentar a parcela do mercado
internacional para os seus produtos. Em episédio recente, envol-
vendo o mercado interno norte-americano de carne bovina, o
governo brasileiro, através de sua embaixada em Washington,
realizou 14 reunides com membros do Departamento de
Agricultura dos EUA (USDA), bem como enviaram mais de
70 cartas a alguns parlamentares, conforme noticiado no jor-
nal Valor Economico (MENDES, 2015). Ademais, a presidente
Dilma também participou desse processo de convencimento
das autoridades (decision-makers) norte-americanas quando
em visita aos EUA, ainda de acordo com a edi¢io on line de

18/12/2015 do jornal Valor.

32 The Affordable Care Act (ACA), officially called The Patient Protection and Affordable
Care Act (PPACA) and sometimes called ObamaCare, is a US law that reforms both
the healthcare and health insurance industries in America.
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O lobby nio esta apenas a servico das empresas de capital
privado, mas também das empresas “estatais” de capital aberto,
como a Petrobris e a Embraer®™. Em janeiro de 2003, o entio
Presidente da Republica do Brasil, Lula (EMBRAER, 2003),
foi noticiado como usudrio do moderno aviio Legacy, em uma
das suas viagens a Europa como mandatirio do Estado bra-
sileiro, no intuito claro de promover o produto da empresa
brasileira junto aos seus clientes e potenciais usuarios.

Um outro exemplo de lobby exercido por entidades esta-
tais, que nao o lider do Poder Executivo, é o caso da Lei n.°
12.850/2013, que trata das organizagdes criminosas. Apos o
processo do caso Mensalio, o Ministério Publico comecou a
fazer campanha junto a sociedade e ao Parlamento para a apro-
vag¢io da mencionada lei, ja que com o ordenamento juridico
vigente a época das investigacdes e do processo que culminou
na A¢io Penal 470, que tramitou no STE nio houve elementos
de prova e auséncia de previsio legal que facilitasse, ao titular
da a¢io penal ptblica, investigar e encontrar provas mais robus-
tas e com mais agilidade para propor a acdo penal. Por isso, o
Ministério Pablico promoveu o lobby (Valor’, 2016) que resul-
tou na aprovagdo da Lei n.° 12.850/2013, na qual hi a previsio
da figura juridica da colabora¢io premiada, tio utilizada no caso
famoso que veio a tona apds o processo do mensaldo, deno-
minado de Lava-Jato, que continua em curso até o presente
momento no Poder Judiciario Federal.

Ex-Presidentes da Reptblica, ou outras ex-autorida-
des, também podem desempenhar a atividade de lobbying. Um
exemplo é o do ex-Presidente Luis Inicio Lula da Silva que,
ap6s cumprir o seu segundo mandato como Presidente da
Reptblica, abriu um instituto denominado de Instituto Lula,

33 Tanto a Petrobris quanto a Embraer sio sociedades de economia mista, tendo
como acionista majoritario a Unido Federal.
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através do qual profere palestras em varios pontos do mundo.
Recentemente, segundo noticiado por varios jornais, entre eles
o Valor Economico (VIEIRA, 2015), o referido instituto rece-
beu R$27 milhoes, entre abril de 2011 e maio de 2015, a titulo
de remuneracio das palestras, sendo, deste total, R$10 milhdes
oriundos de pagamentos feitos pela empreiteira Odebrecht,
empresa ganhadora de algumas licitacdes de grandes obras de
infraestrutura e que vem sendo investigada na operagdo Lava-
Jato. De acordo com a noticia jornalistica referida, a empresa
Odebrecht mantém uma relagio institucional transparente com
o Instituto Lula para promover as potencialidades do Brasil e de
suas empresas no exterior, da forma como presidentes e ex-pre-
sidentes de outros paises, a exemplo da Franca, Estados Unidos
e Espanha, que promovem a divulga¢io das empresas de seus
respectivos paises no comércio global.

3.4.2 AGENTES ECONOMICOS

O Estado e a empresa estio em constante relacionamento,
inter-relacionando-se constantemente dentro do regime demo-
cratico. Os sujeitos mencionados se inter-relacionam através da
atuagdo de representantes dos interesses das empresas perante
o Poder Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Judiciario.
No presente trabalho, analisar-se-a a forma de atuacio desses
representantes perante as Ageéncias Reguladoras, inseridas no
ordenamento juridico brasileiro a partir dos anos 1990.

Assim, através do lobby, os interessados em influenciar a
elabora¢io das normas estatais atuam por intermédio de repre-
sentantes perante o regulador. Conforme ja visto, o lobby &, para
Barros (1991, p. 41), a “a¢io sistematica de influenciar o poder
publico com vistas a obter politicas favoraveis a seu grupo |...],
e impedir a adogdo de politicas desfavoraveis a eles”. Pode ser
individual ou coletivo e envolve um processo complexo que
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val muito além do exercicio do direito democratico de falar e
de ser ouvido e de ter seus interesses legitimos acatados pelo
Estado (ANGARITA, 2013, p. 68).

Ha o lobby legitimo, que busca a implementacio de direitos
legitimos de determinado agente ou de determinado grupo de
pressio. Essa atividade de representacio é salutar na democracia,
pois permite (a0 menos de forma potencial) a participagio de
diversos setores na constru¢io de politicas puablicas. Esse tipo
de lobby deve ser permitido e até incentivado, pois permite a
participacdo de diversos segmentos da sociedade no exercicio
democratico de ser ouvido pelos poderes constituidos. Porém,
hia o lobby danoso, realizado por meios escusos, meios esses
que formalmente podem ser enquadrados em corrupg¢io, em
abuso de poder economico, crimes de responsabilidade, entre
outros ilicitos. Além da questio formal mencionada, ha também
a representagdo de interesses que materialmente, no seu con-
tetido, sio maléficos para a sociedade, e esse tipo de lobby ¢ o que
captura o regulador no sentido de garantir reserva de mercado
para o interessado, com a ado¢io de medidas que desestimulam
a concorréncia leal e a livre iniciativa, essas tltimas salutares em
uma democracia.

Os representantes estatais admitindo ou nio a existéncia
de lobby, a verdade é que ele existe, fazendo parte da dinamica
democritica da tentativa dos grupos de interesse de informar a
formula¢io das politicas ptblicas. O problema reside na forma
como essa representacio de interesses de grupos de pressio
¢ feita, bem como na legitimidade do interesse representado,
podendo a forma se identificar com condutas tipificadas em
lei como crimes, e a legitimidade do interesse representado
com contetdos prejudiciais a sociedade, tais como a finalidade
de impedir, ou de dificultar, a livre concorréncia e a igualdade
de condi¢des em processos de licitagdo, entre outros interesses
contrarios ao interesse publico.
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Os tomadores de decisio que sdo representantes do Estado,
conforme lembrado por Angarita (2013, p. 69), nas sociedades
atuais, utilizam-se das ideias, opinides, dados, estudos elaborados
pelos representantes dos grupos de pressio, mesmo sabendo que
esses dados sio parciais, para subsidiarem as suas decisoes, tor-
nando, desta forma, esses grupos de interesse, em interlocutores.

Por esse viés, o lobby pode ser entendido como “a orga-
nizagdo e a operacio de um ‘eficiente canal de informacgdes de
mio dupla’, entre a entidade que o apropria e o setor do poder
que focaliza” (LEMOS, 1988, p. 49).

A forma mais simples e mais frequente do lobby é a
individual e é realizada por uma empresa ou por um grupo eco-
némico cuja representatividade nio se aproxima de uma pratica
democratica auténtica, ao contrario, nega a expressio dos valo-
res democraticos. A forma mais complexa do lobby é alcangada
quando exercido coletivamente por grupos de pressio. Assim,
quando exercido por grupos de pressio no sentido de informar
a formulacio de politicas publicas, se enquadra na expressio
democritica. Ao contrario, quando exercido no intuito de
influenciar o regulador a adotar medidas direcionadas apenas
ao interesse particular, contribuindo para a eliminagio dos
valores democraticos de uma sociedade livre, tais como a livre
concorréncia, a concorréncia leal, igualdade de condi¢des entre
os participantes, ndo pode ser enquadrado como um processo
legitimo de influéncia do regulador. Quando isso acontece,
ocorre a captura do agente regulador (que pode ser o Poder
Legislativo, ou, no caso da presente dissertacio, os dirigentes das
ageéncias reguladoras), em prol dos interesses do agente ou do
grupo de interesse em detrimento do bem comum.

Ha quatros tipos de lobby: a) o lobby ptblico, realizado por
assessorias de assuntos parlamentares ou por departamentos
de comunicag¢io social dos ministérios, das agéncias regulado-
ras, ou de qualquer outro 6rgio publico; b) lobby institucional,
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desenvolvido por executivos especializados e colocados nos
departamentos de assuntos institucionais das empresas; c) lobby
classista, desempenhado através de entidades de classe; d) lobby
privado, desempenhados por escritorios de lobby e de consulto-
ria especialidades. (ANGARITA, 2013, p. 111).

Interessante observar que na dinamica do relacionamento
entre empresa e Estado, esses dois entes se inter-relacionam
mutuamente em suas rela¢des usuais, podendo um desses entes
usurpar essas relacdes. Nesse sentido, Angarita (2013, p. 74)
afirma que “as relacdes de interdependéncia sio pendulares”,
ora oscilando no sentido da privatiza¢io do Estado, ora no sen-
tido da publicizacio da empresa.

Constata-se, pelo exposto, que as empresas podem se orga-
nizar em torno de um grupo de interesse, para, em conjunto,
envidar esforcos para capturar o regulador. Essa acio coordenada
¢ geralmente feita através do processo do lobbying, com o uso
de representante (lobista) junto a autoridade publica com com-
peténcia legal para tomar as decisdes, ou seja, elaborar a norma
juridica que regulara o setor econémico no qual atuam as empre-
sas do grupo de pressio, de acordo com a hipdtese defendida
neste livro, a regulacio realizada pelas agéncias reguladoras, nio
obstante ser desenvolvida por especialistas (regulacio técnica),
nio esta imune a influéncia do poder politico e/ou econdémico.
Na realidade, assim como no modelo anterior, quem detiver
poder politico e/ou economico podera influenciar a regulacio
econdmica setorial, pois, o Estado ¢ utilizado por quem detém
o poder politico e/ou econdmico para a expedi¢io da regu-
lacio em seu beneficio, ou seja, em beneficio do detentor do
poder referido (pessoa ou grupos de interesse), determinando a
politica regulatéria da Agéncia Regulatéria, utilizando-se, por
conseguinte, do Direito como instrumento garantidor dos inte-
resses dos grupos com poder, com for¢a capaz de determinar o
contetido das normas expedidas pelo Estado.
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3.4.3 UsuArios/CIDADAOS

Os usuarios, ou consumidores dos servicos prestados pelas
concessionarias de servigos publicos, também podem se organi-
zar em grupos de interesses com o objetivo de tentar influenciar
o regulador.

Essa reuniio em grupo nio é uma tarefa facil para os usua-
rios, haja vista o elevado custo de transagdo para reunir todas
as informag¢des necessarias, contratar especialistas para analisar
as informacdes prestadas pelas empresas reguladas e informa-
¢Oes fornecidas pelas Agéncias Reguladoras, pois, em regra, os
dados contidos nos documentos depositados nas agéncias sio
altamente especializados, nio sendo de facil acesso ao leigo,
necessitando, para uma interpretacio adequada dos dados, de
profissionais especializados, o que nio ¢ barato para o usuario
individual, que, ordinariamente, nio detém tal conhecimento
técnico.

Uma estratégia para diluir o custo de transacio, é a cons-
tituicdo de grupos de interesse dos usuarios, mormente através
de associagdes de defesa dos interesses comuns, Organizagdes
Nio Governamentais — ONGs etc. Através da formacio des-
ses grupos compostos por individuos que detém interesses em
comum, dilui-se o custo de transa¢io, bem como o grupo pode
ganhar poderio econdmico e politico para fazer a pressio junto
ao o6rgio regulador visando influenciar a regulag¢io a ser ado-
tada pela Agéncia Reguladora, ou, se nio conseguir introduzir
o seu pleito na agenda regulatoria da Agéncia Reguladora, pelo
menos pode tentar evitar a ado¢io de medidas que prejudi-
quem O grupo.

O grupo de interesse pode exercer diretamente a sua acao
de lobbying junto ao regulador, participando de audiéncias pabli-
cas, enviando pesquisas com dados sobre o servi¢o, audiéncias
diretas com os membros da agéncia, ou, através da contrata¢io
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de profissional capacitado na intermedia¢io de interesses, o
lobista. Costuma ser mais eficiente, para qualquer grupo de
interesse existente na sociedade, a contratagio de lobista (pessoa
fisica ou juridica) para representar os seus interesses junto ao
regulador, por saber o lobista os canais e as agdes mais adequa-
das na defesa dos interesses de seus clientes.

No Brasil ha varios grupos de interesse organizados, entre
elas: IDEC — Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor
(2016); PROTESTE — Associacio Brasileira de Defesa do
Consumidor (2016); ADUSEPS — Associacio de Defesa dos
Usuarios Seg. Planos e Sistemas de Satde (2016) etc.

Os dados colacionados neste estudo demonstram as dificul-
dades do grupo de pressio, ou grupo de interesse que representa
os consumidores, os usuarios dos servicos concedidos, diante da
profissionalizacio e do poder economico do grupo de inte-
resse que representa o setor regulado, ou diante do grupo de
interesse representante do governo. E extremamente dificil e
custoso para os consumidores acompanhar toda a tramitagio
das propostas de regulacio nas Agéncias Reguladoras, mesmo
através de associagdes criadas especificamente para esses fins.
Na ANEEL, estudo realizado por Silva e Filho (2008, p. 20),
demonstrou o desequilibrio existente entre a quantidade de
propostas ofertadas pelos grupos, bem como na diferenca exis-
tente entre as propostas aceitas pela agéncia referida, com larga
diferenca em favor das propostas apresentadas pelas empresas
do setor regulado. Esses dados corroboram a hipdtese do pre-
sente trabalho, demonstrando que o grupo, ou os grupos mais
fortes, utilizam o Estado para a expedi¢io de normas juridicas
em favor dos seus interesses, cooptando a regula¢io, indepen-
dente dela ser feita pelas Agéncias Reguladoras, ou pelo Poder
Executivo e seus Ministérios, ou pelo Poder Legislativo.
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3.5 A LOGICA DE ACAO DOS GRUPOS DE INTERESSE

Adam Smith, na Riqueza das Nacdes, defende a ideia de
que o interesse individual que move cada individuo € a chave
para a riqueza dos individuos e, por conseguinte, das nagdes,
haja vista que o resultado do somatério do esfor¢o individual
tem impacto positivo na formagio da riqueza do pais.

Porém, o individuo sozinho, mesmo o mais rico cidadio
de um determinado pais, em geral, nio tem for¢a politica para
influenciar a politica regulatoria. Para conseguir a forga politica
necessaria para influenciar a regula¢io, o caminho comumente
utilizado é a formagio de grupo de pessoas com 0s mesmos
interesses para fazer pressio junto ao regulador. Nio obstante
essa percep¢io de que agrupados em grupo os individuos
ganham mais visibilidade e poder politico para influenciar as
politicas regulatdrias, por que nio ha a formacio de varios gru-
pos de interesse pelo pais afora, em especial os grupos ligados aos
interesses dos cidaddos, dos consumidores? Por que e em quais
circunstancias os individuos se organizam em grupos e agem em
prol de um interesse caro ao grupo? Basta a percep¢io de um
interesse comum para a organiza¢io de um grupo de interesse?

Para Mancur Olson (1999, p. 13 e 63) nio basta ter um
interesse em comum para que os individuos, ou as empresas,
se unam em um determinado grupo ou associagio, para a pro-
mogdo desse interesse comum. Para ele, serd necessario que
o numero de individuos do grupo seja pequeno, ou que haja
alguma coerc¢do ou algum outro dispositivo especial que faga as
pessoas agirem em interesse proprio. Caso contrario, os indivi-
duos racionais nio agirio para atingir seus interesses comuns
ou grupais, pois, sendo o interesse comum, os nio participan-
tes do grupo poderio se beneficiar da regulacio influenciada
pela atua¢io dos demais integrantes do grupo, em um efeito
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chamado de carona®, beneficiando-se sem ter o custo de par-
ticipar. Conforme visto no item anterior do presente capitulo,
a teoria da regulacio econdmica desenvolvida por Stigler apre-
senta uma explicacio de como a regulacio estatal é capturada
pela industria, que exerce o seu poder de influéncia para a rea-
lizagdo de regulacio em beneficio de algum setor que detenha
poder politico para tanto.

De acordo com a teoria desenvolvida por Stigler, a regu-
lacio é concebida e operada fundamentalmente em beneficio
da industria regulada, que a adquire, pois essa seria a forma
mais eficiente de preservar a sua participa¢io no mercado a um
menor custo possivel.

Ainda de acordo com Stigler (2004, p. 25), o problema
essencial da regulagio “é o de descobrir quando e por que uma
indtGstria (ou outro grupo de pessoas que pensam da mesma
forma) é capaz de usar o Estado para seus propositos, ou &
escolhida pelo Estado para ser usada em proveito de outros”.
Assim, de acordo com o formulador da teoria da regulacio eco-
némica, uma industria, ou um determinado grupo de pessoas
com interesses em comum (corporag¢io profissional, por exem-
plo), é capaz de usar o Estado, ou a sua maquina, para os seus
propdsitos, ou, ainda, é escolhida pelo Estado para ser usada
em beneficio de outros. Por uma dessas duas formas ocorre a
captura do regulador, ou para favorecer uma induastria, ou um
grupo com interesses em comum.

Para James Q. Wilson (1989, p. 76), a agéncia reguladora
beneficiard a indGstria que se organizar em grupo para fazer
pressio politica. De acordo com a relacio entre custos e bene-
ficios, os grupos pequenos e coesos tem uma tendéncia maior
a se organizar para exercer pressio junto ao regulador, ja que o
custo é menor em relagio aos beneficios oriundos da regulacio

34 Free-riders.
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capturada, tendo, assim, maiores incentivos na mobilizacio para
fazer a pressdo junto as Agéncias Reguladoras, ao contrario dos
consumidores, cujo custo individual na criacio e mobiliza¢io
de grupo de interesse costuma ser maior do que os benefi-
cios advindos, haja vista que o nimero de consumidores ¢ bem
maior do que o das empresas reguladas, sendo bastante custosa a
mobiliza¢io para a cria¢io de grupo organizado com o fito de
tazer pressio/lobby junto a entidade reguladora. Assim, os con-
sumidores, por representarem grupos maiores numericamente
e mais difusos do que os grupos das empresas reguladas, tém um
custo de organizagio e de especializagdo bastante altos, o que
desencoraja, ou dificulta, a organiza¢io de grupos de interesse
coesos o suficiente para trabalhar de forma eficiente junto aos
reguladores no sentido de influenciar a regulagio.

Silva e Filho (2008, p. 18-19) fizeram uma analise de varios
relatorios das audiéncias publicas realizadas pela ANEEL no ano
de 2006, em um total de 233 audiéncias. Do total das audién-
cias, havia relatorios consolidados de 118 delas. Material esse
analisado pelos pesquisadores para averiguar o grau de influén-
cia de cada ator no resultado final da regulacio.

Em relagio a quem participa das audiéncias, eis o perfil:

Participantes Contribui¢des
Cat ri Porcentagem Valor Porcentagem Valor
ategoria orcentage Absoluto orcentage Absoluto

Produtores 47,31% 4400 73,47% 2335
Consumidores 22,49% 2092 8,12% 258
Poder Publico 11,40% 1060 2,93% 93
Outros 14,56% 1354 11,89% 378
sem 4,24% 394 3,59% 114
Identificacio
Total 100,00% 9300 100,00% 3178
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Fonte: Silva e Filho (2008, p. 19).

Percebe-se pelos dados recolhidos na ANEEL por Silva
e Filho que os produtores, ou seja, os regulados, sio em maior
namero entre os participantes (47,31%), seguidos pelos con-
sumidores (22,49%), outros (14,56%), Poder Publico (11,40%)
e pelos sem identificagio (4,24%). Os pesquisadores analisa-
ram, também, os documentos enviados como sugestio para a
matéria analisada pela ANEEL e constatou-se que do total das
contribuicdes de todas as audiéncias, 73,47% foram oriundas
dos agentes regulados, sendo dos consumidores apenas 8,12%
dos documentos (SILVA; FILHO, 2008, p. 19).

Os pesquisadores mencionados também analisaram o per-
centual de aceitacdo das propostas apresentadas nas audiéncias
publicas, por categoria, que resultou na tabela abaixo:

Tabela contendo Analise das Contrigdes por Categoria

Categoria

Sem
Produtor | Consumidor | Poder Publico | Outros identificacio Total

Resultadoe  Aceita Valor bruto 2594 126 189 62 68 3039

alcancado % 26,7% 19,9% 381% 15.7% 26,9% 26,5%

Parcialmente Aceita  Valor bruto 1206 99 83 44 32 1564

% 134% 157% 16,7% M.2% 12,6% 13.6%

Rejeitada Valor bruto 4915 317 175 243 13 5781

% 50,6% 50,2% 353% 61,7% 51,8% 50,3%

Esclarecimenta Valor bruto 897 90 49 45 22 1103

% 92% 14,2% 9.9% 11,4% 8,7% 9,6%

Total Valor bruto 9712 632 498 394 253 11487

% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Fonte: Silva e Filho (2008, p. 20).

Em relacio a analise das contribui¢des por categoria, cons-
tatou-se que 26,70% das contribui¢des dos regulados sio aceitas,
ao passo que 19,90% das contribuicdes dos consumidores sio
aceitas, demonstrando uma efetividade maior na influéncia da
politica regulatéria na ANEEL por parte do grupo mais coeso e
melhor organizado, ou seja, do grupo dos regulados, conforme
teoria defendida por Wilson, isto é, que os entes que tiverem
maior incentivo (melhor relacio entre custos e beneficios de
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se organizar em grupos de interesse para fazer pressio junto
ao regulador) se organizario em grupos para pressionar, ou
influenciar, a regulacio, exercendo, desta forma, maior poder
politico junto ao regulador na matéria que lhes interessam.

Um outro grupo de interesse que se evidencia como bom
articulador na seara do lobby é o composto pela indistria petro-
leira norte-americana. Ela desempenha a atividade de lobby de
forma bastante contundente, pois, apesar dos esfor¢os para o
desenvolvimento e uso de energias renovaveis e menos poluen-
tes do que os derivados do petrdleo, ela ainda é beneficiaria
de beneficios bilionarios. De acordo com dados colhidos por
Posner (2011), a induGstria petroleira norte-americana recebe,
por ano, de valor agregado pelos subsidios, o equivalente a US$
5 bilhdes ao ano, quase o que a industria paga em taxas federais
— US$ 5,7 bilhoes. O lucro total da indastria aludida é de mais
de US$ 30 bilhoes. O governo Obama tentou reduzir US$§ 2
bilhdes nos subsidios, porém nio obteve éxito.

Na regulacio levada a cabo pelas Agéncias Reguladoras,
Richard Posner (1974, p. 342) constatou que houve altera-
¢Oes no proposito inicial do programa regulatorio, em prol
dos grupos de interesse, a exemplo do defendido pelos cien-
tistas politicos Bently e Truman. Tudo indica, pelos estudos
sobre regulacdo, que a captura tende a ocorrer, mormente em
paises democraticos, nos quais os grupos de pressio tém liber-
dade para atuar, podendo, desta forma, influenciar a regulacio.
Posner chama aten¢do para um fato que pode ser utilizado
para a explicacio da preferéncia pela ado¢io das Agéncias
Reguladoras, ja que antes a regulacdo econdmica setorial era
exercida apenas pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo.
Aborda ele (POSNER, 2011, p. 339-340) a questio do “custo
de barganha”, que cresce consideravelmente de acordo com
o incremento do nimero de negociadores. Desta forma,
como o parlamento é composto por diversos negociadores
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(bargainers), o custo da negocia¢io de uma legislacio favoravel a
algum grupo de interesse ¢ extremamente elevado, o que levou
a delegacio de competéncia as Agéncias Reguladoras.

Conclui-se, de acordo com o exposto acima, que quanto
menor a quantidade de negociadores, ou tomadores de decisio,
menor é o custo de transacio do grupo de pressio.

Destarte, menos onerosa ¢ a negociac¢io, didlogo, lobbying,
com a direcio colegiada de uma Agéncia Reguladora do que
com o Parlamento, que possui nimero consideravelmente
maior e procedimentos internos (diversas comissdes tema-
ticas, Comissao de Constitui¢io e Justica, Plenario etc.) mais
complexos do que as Agéncias Reguladoras. Com essa expe-
riéncia tedrica e empirica documentada nos Estados Unidos da
América, pode-se afirmar que também esse aspecto, isto €, o do
crescimento do custo de transa¢io diante do ntimero de pessoas
com capacidade de decidir, de tomar decisdes, como acontece
no parlamento, ocorre no Brasil. E menos custoso lidar com
um 6rglo estatal com competéncia legal para expedir os regu-
lamentos de determinado setor economico, 6rgio colegiado
esse cuja diretoria, responsavel pela politica regulatéria, é com-
posta por poucas pessoas. Esse aspecto certamente influenciou
na inser¢io dessa recomendag¢io no consenso de Washington,
que tragou regras para a reforma administrativa dos paises da
América Latina, em especial os da América do Sul, nos idos
da década de 1990, periodo no qual os paises desse continente
passavam por uma grave crise fiscal, que os impedia de fazer
investimentos em infraestrutura, bem como impossibilitava o
atendimento por parte do Estado dos direitos fundamentais
reclamados pelos seus cidadios.

Assim sendo, é menos oneroso para os grupos de inte-
resses, ou para determinadas pessoas com poder politico e/ou
econdmico, influenciar um grupo pequeno responsavel pela
regulacio econdmica, do que um 6rgao colegiado maior. Em
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um mundo globalizado e conectado, as mudangas ocorrem em
uma velocidade incrivel, nunca vista em outra época da his-
toria da humanidade, nio sendo mais interessante e eficaz a
manutenc¢io das politicas de regulacio economica nas mios do
Poder Legislativo, cuja composi¢io e formatagido dos seus pro-
cessos e procedimentos impedem a tomada célere de decisdes.
Essa demora na tomada de decisio nio se coaduna mais com
os tempos modernos velozes, cuja corrida frenética contra o
tempo é constante e a demora na aprova¢io de uma determi-
nada lei pode acarretar na perda da janela de oportunidade no
mundo dos negbcios.

Diante disso, a realidade demandava novas soluc¢des, em
especial em relagio a fun¢io regulatéria desempenhada pelo
Estado, e, como resposta, diante da experiéncia acumulada
com grandes 6rgios tomadores de decisdes, que se mostraram
ineficientes e altamente onerosos, a solucio encontrada foi a
regulagdo passar a ser exercida por 6rgios colegiados meno-
res, detentores de independéncia frente aos poderes do Estado
na sua seara constitucional, com competéncia para a expedi¢io
de normas vinculantes para os respectivos setores economicos,
podendo, desta forma, o detentor do poder politico (grupos
de interesses), através desses 6rgios, denominados de agéncias
reguladoras, desenvolver a politica regulatéria de forma mais
eficaz e eficiente.

O fenomeno da captura dos reguladores pelos grupos
de interesse é complexo e dinamico, com variaveis multiplas,
porém, apesar dessa complexidade, é possivel tracar em um
modelo grafico os aspectos comuns, independente do grupo
de interesse no processo de convencimento do ente regulador.

Eis, a seguir, o fluxograma que ilustra os aspectos comuns
encontrados no lobbying que resulta na captura do ente regulador:
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Grupo A Grupo B Grupo C

Lobbist

Agéncia Reguladora

Norma Juridica

Fonte: Luiz Guedes da Luz Neto.

Na parte de cima da representagio grafica encontram-se
os grupos de interesse, representados por “Grupo A”, “Grupo
B” e “Grupo C”. Nio ha limitacio numérica desses grupos,
podendo existir tantos grupos quanto os interesses em comum
existentes na sociedade e com capacidade de aglutina¢io em
torno do interesse para organizar uma estratégia de aproxima-
¢ao tendente a influenciar o 6rgio regulador estatal. Os referidos
grupos nao sio estanques, podendo dialogar entre si, se isso for
interessante para as suas estratégias, para exercer, em conjunto,
o processo de lobbying junto ao ente estatal com competéncia
legislativa para elaborar a regulagio.

O grupo de pressio, com os seus membros organizados em
torno de um interesse comum, geralmente nio tem capacitagio
e acesso ao 6rgao regulador por conta propria, necessitando,
para 1sso, de alguém com essa habilitacio e acesso, denominado
de lobista, que pode ser uma pessoa ou uma empresa espe-
cializada. O lobista, que desenvolve o lobby como atividade
profissional, serd o representante dos interesses do seu cliente
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junto ao orgio estatal regulador, no caso do presente livro, o
6rgio estatal € a Agéncia Reguladora. O esfor¢o do lobby junto
a Agéncia Reguladora serd no sentido de influenciar o regu-
lador a expedir norma juridica contemplando os interesses
especificos do seu cliente, que podem variar em espécies, entre
elas o controle de precos, especificacdes técnicas do produto ou
do servico ofertado, fixacio de condi¢des financeiras, técnicas,
entre outras, para o ingresso de determinada empresa nova no
setor regulado etc.

De acordo com a conjugacio das teorias de Stigler, teoria
econdmica da regulagdo, e de Duguit, que defende que o Estado
nio tem vontade propria, mas sim é um instrumento para a
exteriorizacdo e legitimac¢io da vontade do “grupo mais forte”
da sociedade, que impode a sua vontade ao restante da socie-
dade, o presente estudo defende a tese de que as Agéncias
Reguladoras sio utilizadas pelos grupos de interesse com poder
politico e/ou econdmico maior (mais forte) na sociedade para
ditar o contetdo da regulacio em favor de quem detém o refe-
rido poder, utilizando o ente estatal (Agéncia Reguladora) para
a expedi¢io de normas juridicas cogentes e com eficacia erga
omnes, haja vista que o Estado é o Gnico que detém a legitimi-
dade do uso da for¢a, da violéncia, no sistema juridico. Diante
disso, a regulacio esta fadada a cooptagio pelo grupo, ou pelos
grupos, de maior poder dentro do Estado.
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CONCLUSAO

a busca da resposta para o problema de pesquisa pro-

posto no presente trabalho, foi necessario analisar a

relacio entre a regula¢io e as tipologias do Estado,
abordar os modelos economicos adotados pelo Estado moderno,
desde o periodo do feudalismo até os dias atuais, a origem das
Agéncias Reguladoras, os modelos adotados nos EUA e na
Europa, os grupos de pressio e a dinamica desses grupos através
do processo de lobbying junto aos reguladores.

A regulacio, através do Direito, surgiu com o Estado, na
Antiguidade, e, como nio podia deixar de ser, acompanhou
o Estado ao longo de sua evolugido. Interessou a pesquisa o
Estado moderno, surgido a partir do periodo feudal, no qual
a Soberania Estatal ganhou for¢a, distanciando-se do poder
papal e dos reis com o surgimento da administragdo pablica no
sentido weberiano. Isso ocorreu com a burguesia pleiteando e
conquistando poder politico, depois de obter sucesso no campo
econdmico, em especial com o desenvolvimento mercantil.
Analisou-se também a tipologia dos Estados, do Estado positivo,
ou interventor, passando pelo liberal (no sentido econémico do
termo), pelo Estado do Bem-estar, até chegar ao modelo hoje
em voga, o Estado regulador. Constatou-se que, independente
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do modelo do Estado, todos intervieram no setor economico,
quer diretamente, através da exploragio de atividades produ-
tivas por empresas estatais e/ou sociedade de economia mista,
quer de forma indireta na atividade produtiva (porém direta no
dominio econdmico), através da regulacio direta dos setores
economicos, passando a encampar o desenvolvimento direto de
atividade produtiva por exce¢io, dentro das regras previstas na
Constitui¢io.

Verificou-se, ainda, as principais teorias economicas da
regulacio que dio suporte tedrico para o estudo do problema
de pesquisa com vistas a ratificar ou nio a hipétese defendida.
Depois, para a compreensao da dinamica dos grupos de pressao
(ou grupos de interesse) junto ao ente regulador, estudou-se
o lobby, com suas caracteristicas, forma de organizag¢io, a ori-
gem do termo e os paises nos quais se desenvolve a atividade
de lobbying ha mais tempo no mundo ocidental, Inglaterra e
Estados Unidos da América.

Os dados colhidos em relacio a ANATEL, a ANAC e
ao governo federal apontam para o desempenho da a¢io de
lobbying pelo setor publico, ao contrario da cren¢a da sociedade
de que apenas o setor privado costuma fazer lobby.

Conforme analisado, o lobby, como todo e qualquer instru-
mento de participa¢do de grupos econémicos ou sociais, pode
ser utilizado, em tese, tanto para o alcance do interesse publico,
quanto para o pleito de interesses particulares. Apesar de nio
ter sido o objeto principal da presente pesquisa, foi necessario
o estudo do processo de lobbying, de como ele é conceituado,
seus participantes, espectro de atuagio, para se compreender a
dinamica dos grupos de pressio junto as Agéncias Reguladoras
em busca da captura do regulador.Voltando ao problema de pes-
quisa: por que a regulacio realizada pelas agéncias reguladoras
nio apresenta o nivel de eficiéncia prometido na reforma do
Estado da década de 1990, ja que é exercida por experts de cada



area regulada, em tese isentos da influéncia politica? Quando
da reforma administrativa realizada na década de 1990, propa-
gou-se a ideia de que o formato burocratico de Estado estava
fadado ao insucesso, ultrapassado pelos fatos sociais, cuja prova
seria 0 enorme custo de financiamento da maquina publica,
mormente diante da sua ineficiéncia, com respostas demora-
das e inadequadas as demandas da sociedade. Para adequar o
aparelho estatal aos novos tempos, foi proposta reforma admi-
nistrativa ampla, alterando-se a estrutura interna do Estado,
mudando-se rotinas, implementando-se a denominada admi-
nistracdo publica gerencial, em substituicdo a administra¢io
publica burocratica, advinda, esta Gltima, do comeco do Século
XX. Entre as medidas propostas, estava a transferéncia da regu-
lacio econdmica setorial do Poder Legislativo, e, em especial,
do Poder Executivo (Chefe do Poder e Ministérios), para as
ageéncias independentes, detentoras de uma autonomia espe-
cial diante do chefe do Poder Executivo, nio obstante serem
classificadas como autarquias. A tese defendida na ocasiio era
de que, além de demorada e ineficiente a resposta do Estado
naquele modelo administrativo, a regulagdo sofria uma enorme
influéncia direta do governante do momento, bem como dos
partidos politicos e setor econdémico interessado, mudando a
regulacdo ao sabor dos ventos oriundos dessa pressio, gerando
inseguranca juridica aos investidores, bem como atingindo
diretamente o interesse da sociedade de ser atendida por bons
servigos publicos, ou por bons servigos de carater publico.

As Agéncias Reguladoras independentes foram criadas e
instaladas no Brasil, através de leis especificas, no ambito fede-
ral, passando a exercer a regulacio economica setorial, bem
como fiscalizando o cumprimento das normas pelos regulados.
Passados mais de vinte anos da reforma administrativa, perce-
beu-se que a promessa feita no idos da década de 1990 nio fora
concretizada no mundo fatico, permanecendo, a sua pretensa
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eficiéncia, no campo tedrico e da dic¢do legal. Ao contrario do
apregoado pelos defensores da reforma administrativa, o simples
fato de organizar um orgio especifico, composto por dirigen-
tes com formacgio técnica na area e de reputacio ilibada, nio
era suficiente para torni-lo isento ao fenémeno da captura, da
influéncia politica e econdmica dos diversos setores da socie-
dade, continuando, assim, a ocorrer a captura do ente regulador.

A captura é um fenomeno que acompanha o Estado desde
a sua criacio, pois, a vontade emanada do sistema legal nio é o
consenso decorrente do somatorio das vontades individuais dos
membros da sociedade. Ao contrario, a norma juridica reflete a
vontade do grupo que detém poder politico e/ou econdomico
com forca suficiente para determinar o conteido da norma,
utilizando o Estado como o tnico ente com legitimidade para
o uso da violéncia, da for¢a, para a expedi¢io da norma juridica
que sera aplicada, de forma cogente, a todos os seus destinata-
rios, inclusive limitando a atuagdo do proprio Estado.

Assim, nio ha como evitar a captura do regulador, ja que
a dinamica dos grupos de interesse que compdem a sociedade
¢ continua, com os diversos grupos buscando a todo momento
um maior espa¢o na arena denominada de Agéncia Reguladora,
com a finalidade de influenciar o tomador de decisdes a adotar
medidas que beneficiem o grupo com maior poder de influén-
cia, ou, a influéncia pode se operacionalizar no sentido de evitar
que medidas danosas a um determinado grupo, que detém
maior poder, sejam adotadas.

Estudiosos do tema da regula¢io econdmica e dos grupos
de interesse defendem a tese de que quanto menor o nimero
dos tomadores de decisdes, ou seja, de reguladores, o custo de
transacdo de influenciar e de convencer os decision-makers é
menor a medida que diminui o nimero desses, servindo de
explicacio do deslocamento da competéncia do Parlamento,
com numero elevado de membros, para a nova arena apds a
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reforma do Estado, isto é, para as agéncias reguladoras, cujo
corpo técnico tomador das decisdes das politicas regulatérias é
composto por um colegiado bem menor do que o encontrado
na Camara dos Deputados ou no Senado.

O referencial tedrico adotado na presente analise da
embasamento para a constru¢io da hipdtese proposta com
o objetivo de responder ao problema desta pesquisa acima
exposto. Ao conjugar a teoria econoémica da regulagio (da cap-
tura), de Stigler, e a defini¢io de Estado proposta por Duguit,
encontramos um ferramental tedrico capaz de explicar o
motivo pelo qual a reforma administrativa realizada, no Brasil,
na década de 1990, mormente a relativa 2 implementacio das
Agéncias Reguladoras independentes, nido logrou o éxito pro-
metido pelos seus defensores internos e externos (organismos
internacionais como OCDE, FMI e BIRD). Stigler, na teo-
ria econdmica da captura, defendia que a regulacio, quando
nao nascia capturada pela industria regulada, era capturada em
outro momento, ¢ Duguit defendia o conceito de Estado sem
elemento volitivo proprio (Estado-fato), ou seja, que o agir do
Estado era determinado pelo grupo com mais poder na socie-
dade, em sintese.

Assim, o Estado ¢ utilizado pelos grupos de interesse com
mais for¢a na sociedade, quer forca politica, quer for¢a econd-
mica, quer as duas conjuntamente, para determinar o contetido
das normas juridicas que regulario os setores economicos sob
a esfera de competéncia das Agéncias Reguladoras. Os grupos
de interesse utilizam o Estado pois este é o Ginico ente juridico
titular do monopdlio da for¢a, da violéncia legitima, ou legiti-
mada pelo Direito, com competéncia constitucional de expedir
normas juridicas abstratas e de eficicia erga ommnis.

Ao utilizar o Estado para formular as politicas regula-
torias, em especial junto as Agéncias Reguladoras, os grupos
de interesse (aqueles que de fato detém a for¢a) demandam a
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regulagio como forma de prote¢io dos seus interesses, do inte-
resse da indastria regulada, e nio o contrario, como contido na
propaganda realizada sobre as agéncias independentes quando
da reforma administrativa da década de 1990, no Brasil. Assim,
a regulacdo realizada pelas Agéncias Reguladoras, ou ja nasce
capturada pelos grupos de interesse, ou é capturada ao longo do
ciclo de vida das referidas agéncias.

Desta forma, as teorias acima expostas, quando utilizadas de
forma conjunta e complementar, fundamentam e corroboram a
hipdtese apresentada nesta pesquisa, qual seja, a regulacio reali-
zada pelas Agéncias Reguladoras, ndo obstante ser desenvolvida
por especialistas (regulacio técnica), ndo esta imune a influéncia
do poder politico e/ou econdmico. Na realidade, assim como
no modelo anterior, quem detiver poder politico e/ou econd-
mico podera influenciar a regulagio econdmica setorial, pois,
o Estado ¢é utilizado por quem detém o poder politico e/ou
econdmico para a expedi¢do da regulagio em seu beneficio,
ou seja, em beneficio do detentor do poder referido (pessoa
ou grupos de interesse), determinando a politica regulatdria da
Ageéncia Regulatoéria, utilizando-se, por conseguinte, do Direito
como instrumento garantidor dos interesses dos grupos com
poder, com forca capaz de determinar o contetido das normas
expedidas pelo Estado. Eis o referencial tedrico adotado na pre-
sente pesquisa para analisar e explicar a regulagio realizada pelas
Agéncias Reguladoras e o fendmeno da Captura.

Os dados empiricos apresentados nesta pesquisa confir-
mam a dinamica dos grupos de interesse junto ao regulador
com o intuito de influenciar a regula¢io, ratificando a hipotese,
pois, nas audiéncias publicas realizadas pela ANEEL, percebe-se
a adog¢do majoritaria das propostas apresentadas pelas empresas
reguladas, ndo obstante a participagdo, naquelas audiéncias, dos
consumidores e das entidades representativas desses.
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Destarte, apds a analise tedrica e empirica realizada nesta
dissertagio, conclui-se que a captura do regulador, notadamente
das Agéncias Reguladoras, é resultado da dinamica natural da
vida em sociedade, mormente em um estado democratico de
direito, no qual ha grupos que compartilham interesses comuns
em constante tensio, com a sobreposicio dos interesses do
grupo com mais for¢a, com mais poder, sobre os demais grupos,
e esse grupo, ou grupos de interesse com mais poder politico e/
ou economico, utilizam o Estado, pois somente este detém legi-
timidade para o uso da forga, para expedir normas juridicas com
eficicia erga omnes para preservar os seus interesses no territorio
do Estado, garantindo, assim, através da regulacio realizada pelas
Agéncias Reguladoras, o controle e a reserva de mercado, pelos
entes regulados, tendo como resultado mais seguranga para o
retorno dos seus investimentos do que deixando o mercado
sem regulacio.
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