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Aregulação econômica pode gerar efeitos negativos no desenvolvimento
da economia, especialmente se aumentar desproporcionarmente os custos
e a burocracia necessária à exploração das ad;idaàes econômicas, inibindo
o desenvolvimento de pequenas e médias empresas, ou, ainda, indireta-
mente criando vantagens competitivas para algum participante do mer-
cado, dentre outras coisas. Há o risco, também, de a regulação estatal
apresentar-se desatualizada, morosa e excessiva, em prejuízo dos consu_
midores e empresários. r

Nesse sentido, Anna Maria campos, Jorge paura Ávila e Dércio
santiago Jr. salientam que as "agências reguladoras não escapam a con-
siderações serais quanto ao valor que esta ação governamental pode
agregar aos mercados. Há quase consenso de que as forças do mercado,por si sós, não sejam capazes de se organizar de modo a prover amelhor alocação dos recursos da sociedade em determinados campos.
Mas há também grande desconfiança quanto ao valor que possa ser agre-
gado pela ação regul atória governamental, justam.rrr. po. seus efbi-
tos, possivelmente dissonantes dos objetiuos perseguidos peras poríticas
de desenvolvimento',.2

Estimar os custos e os beneficios da reguração não é uma tarefa
f;ácil, mas.iá vêm sendo realizados estudos que demonstram a importância
de um controle dos impactos regulatórios. Em 2007,nos dias zb e 26 de
outubro, a casa civil da presidência da República realizou um seminá_rio internacional sobre o tema, com vistas a disseminar as fbrramentas
sugeridas pela ocDE (organizaçáo para cooperação e Desenvolvimento

' ALBUQUERQUE' Kélvia Frota- '4 retomada da reforma/melhora reg.ulatória no Brasil: um passo fundamentâl parao crescimento econômico sustentado. 2006. vonogiari. icrrro.ã" por_craJ*ijå ai, i*su em Adminisrração
- Pública) -tcv Management* Núcreo arasiria, runäação'c"t,it¡o Vargas, Brasíria, 2006.f . 16_1g.
'z cAMPos' Anna Maria et a/, Avaliação. de agências råguladoras: uma agenda de desafios para a sociedadebrasileira. Rev¡sta de Adminstração"púbtica,í-äi, ; ü, ; 3j, set./our. 2000.
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1 0 Alexandre Santos de Aragão

Econômico) para a condução de uma análise dos impactos regulatórios

no Brasil, através da avaliação dos seus resultados e explicitação dos

seus custos.

Em documento intitulado "Building a framework for conducting

Regulatory Impact Analysis (RIA), Tools for Policy-Makers",3 a OCDE

sugere que, no bojo dessa análise, sejam, antes da emissáo de a[os nor-

mativos, avaliadas as seguintes questóes atinentes à regulaçáo: (i) se o

problema que demanda a atuaçâo do Estado foi corretamente definido;

(ii) se a açâo estatal é justificada, considerando os seus possíveis custos e

benefícios e as alternativas cabíveis; (iii) se há base legal para a regulação

estatal; (iv) se o grau de intervenção é o mínimo o possível para o atin-

gir o objetivo visado; (v) se os benefícios da regulação justificam os seus

custos; (vi) se a distribuiçáo dos efeitos positivos e negativos da regulação

na sociedade é pautada pela transparência; (vii) se a regulaçâo é clata,

consistente, compreensível e acessível aos administrados; (viii) se todas

as partes interessadas tiveram a oportunidade de apresentar as suas opi-

niöes e críticas a respeito das normas regulatórias, através de mecanismos

de consulta pública; (ix) se a obsewância das normas regulatórias pelos

particulares é incentivada e assegurada através de distribuição eficiente

de competências entre órgáos do governo; (x) se a regulação foi imple-

mentada da maneira como esPerado'

Ainda de acordo com referido documento, o estudo dos impactos da

regulação deve abranger: a análise das suas consequências à competitivi-

dade nacional, aos grupos socialmente vulneráveis ou excluídos, ao meio

ambiente, aos direitos dos cidadãos e empresas.

fu agências, enfim, seriam obrigadas a previamente demonstrar a

razoalsllidade de suas decisões, os seus prováveis custos diretos e indiretos,

os benefïcios esperados, e a razâo pela qual não foram escolhidos outros

meios para atingir o mesmo propósito. Tiata-se, em outras palavras, de

uma análise prévia da proporcionalidade da regulação, com a necessária

participação dos administrados'
Algo parecido já vem sendo realizado nos Estados Unidos, ao menos

desde o Governo Reagan, tendo como marco as Executiae Orders n" 1?.291

e 12.498, que, em síntese, submeteram os atos das agências à prévia

j Documento divulgado no Seminário lnternacional sobre Avaliação do lmpacto Regulatório, realizado sob a

coordenação do subchefe de Arti.ulação Governamental da Casa Civil da Presidência da República, Luis Alberto

dos Santos, em 25 e 26 de outubro de 2007.
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aprovação do Office of Managenxent a.nd, Bud,get (OMB), direramente
vinculado ao presidente.

Posteriormente, com o Governo do presidente Bill clinton, foi edita_
da a Execut'iae order no i2.g86/g B - Regurøtory pranni,ng and, Reaiew, esrabe-
lecendo procedimentos obrigatórios para as agências, no sentido de que,
antes de iniciarem os seus procedimentos regulatórios, devem comunicar
a sua intenção a um órgão central do Governo - o Regulatory worhi,ng
Grouþ - incumbido de alertá-las para as regulaçöes desnecessárias, dúpli_
ces ou contraditórias entre si ou com a política govername ntal.a

Faremos nossa exposição em tríades: analisaremos (três) pressupos-
tos para a implantação de sistemas de AIR; em seguida trataremos dos
(três) desafios e de (três) possíveis solações para eles.

Hoje, o Direito nã.o é apenas a lei, não há mais aquera imagem do
Direito que era desligado da realidade administr ativa, darealidade política,
da realidade econômica. Hoje, quarquer assunto, para ser tratado juridi-
camente de forma adequada, tem de considerar também o ambiente 

-os subsistemas que pretende regular 
- onde ere pretende incidir.

A setorização da reguração é um fenômeno mundiar e inconteste.
A questão da independência das instâncias setoriais é outra coisa. Mas a
setorização existe, de qualquer modo. euando essa setorização possui 

-mais ou menos intensamente 
- características de independência, a ques-

tão da coordena.ção entre essas várias instâncias fica mais séria. ou seja,
em razão da setorização regulat ória, é necessária uma coordenação entr:e
todas essas instâncias. A necessidade de coordenação aumenta ainda mais
quando algumas ou muitas dessas instâncias são dotadas de independên-
cia em relação a uma autoridade central.

Eu queria, antes, estaberecer três pressupostos da nossa análise
sobre ArR- o pri'meiro pressuposto é a necessidade de coordenação. Não
dá para se ter várias instâncias regulatórias, independentes ou não, cad.a
uma atuando sem ter atenção em relação às outras. Isso pode gerar várias
consequências indesejáveis, como, por exemplo: contradição de nor-
mas administrativas, que gera insegurançajurídica e conflitos judiciais e
administrativos; atrasos nas tomadas de decisóes 

- porque um não sabe o
que o outro está fazendo -; conflitos internos; e, para evitar a tomada de
decisão em prol de um ou de outro lado, acabam não decidindo nada.

4 
9RB9N.FLL, Ëloísa; MUGA, José l-tri5. 4n"n.t , y procedimiento administrativo en Estados ;Jnidos de América.Madrid: Marcial pons, 1996. p.43_47.
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12 Alexandre Santos de Aragão

Haveria também, sem a coordenaçâo, a possibilidade de não

atendimento ao princípio constitucional da eficiência. Pode ser que o

órgão já tenha feito estudos estatísticos da situaçáo e o outro vai realizar

de novo o mesmo estudo estatístico para saber como agir' Pode haver

riscos de desperdício de tempo, dinheiro e pessoal, emtazáo de uma ins-

tância institucionalnâo saber o que a outra está fazendo'

o primeiro pressuposto da existência da AIR é, poftanto, a neces-

sidade de coordenaçâo; e o segundo þressuþosto' também já referido' é o

da manutenção da independência das instâncias reguladoras que tenham

recebido aquela autonomia reforçada setorialmente'

o grand,e d,esaf.o t4 coord,enar sem t'irar a indeþendênc'ia.'lemos o prin-

cípio da proporcionalidade atuando aqui, pelo qual se deve escolher um

rn.io ud"q,rado para realizar o fim visado, no nosso tema, o meio ade-

quado paia realizar a necessidade de coordenação. Dentre esses meios

adequaàos - e aívem o elemento necessidade da proporcionalidade -,
tem que se escolher o meio menos restritivo à autonomia da agência. Do

pont; de vista da adequaçáo, o objetivo a ser visado é a necessidade de

coordenação, não a substituiçáo da instância regulatória; e mesmo sendo

só para a coordenação, o instrumento a ser adotado tem de ser a forma

menos restritiva à independência.

O segundo pressuposto, que é paradoxal em relaçáo ao primeiro' é

de manter ao máximo possível a independência das agências reguladoras

que já forem especialmente autônomas. Dar ou não independência não

vai ser uma decisão do órgão responsável pela AIR. Tiata-se de decisão

legislativajá tomada.

otercei'ropressupostoquegostaríamosdesugeriréodaampla
abrangência da AIR: a obrigação de se tealizat análises de impacto

regulatório não pode ser uma imposição apenas das agências reguladoras

independentes. Deve ser uma instância de coordenaçáo de todas as ins-

tâncias regulatórias, senão fica sendo apenas uma instância de controle de

agências independentes, desvirtuando-se o seu caráter'

Compreendo que náo se pode passar, de repente' a fazet a

análise de rodas as entidades e órgãos da administração pública que

ditam algum tipo de norma. Mas, se for o caso, devemos ter esse

objetivo pelo menos por setor, por área' Por exemplo' vamos fazer

AIR no setor de energia, sim, mas no setor de energia como um todo'

Náo seria para se fazer AIR só na ANEEL e na ANP, mas também no

conselho Nacional de Política Energética (CNPE), no MME, e em outros

ót
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Análise de lmpacto Regulatótio - AIR 1 3

órgáos que eventualmente tenham conexão com essa règulação, com
esse objeto.

Gostaria de fixar esses três elementos, que são, na verdade, pres-

supostos para as reflexöes que estamos fazendo em relação à AIR. Eu

sugeriria que, primeiro, nós passássemos pelo pressuposto de que hâreal-
mente uma necessidade de coordenação; segundo, que essa necessidade

de coordenaçâo nâo pode servir de biombo para outras modalidades de

interferência e de controle, alcançando-se os objetivos de coordenação

com a menor interferência possível na independência das agências regu-

ladoras quejá a possuírem; terceiro, que a AIR deve ser pensada de forma
global, seja universal para todas as áreas em que haja edição de atos de

efeitos gerais ou abstratos, seja, se isso não for possível, por exemplo,

pelo menos por setor ou por qualquer outro critério objetivos genérico de

submissão à AIR.
A partir desses três pressupostos, vamos ver os três desafios da AIR

e depois apresentar três possíveis sugestões. Não estamos a dizer que não

possam existir outras tão ou mais apropriadas, mas gostaríamos de apre-

sentar algumas às quais as nossas reflexões, até o momento, nos levaram.

O primeiro desafio, conforme apresentado ao citar os pressupostos,

é o de conciliar coordenação com independência. Creio que o princípio
da proporcionalidade e a adequaçáo e a necessidade, conforme já exposto,

são fundamentais nessa tarefa. O princípio da proporcionalidade é um
princípio de conciliação. Inicialmente filosófico, o Direito o encampou
através da doutrina do Thibunal Constitucional Alemáo. O princípio da
proporcionalidade náo foi cunhado recentemente - os primeiros regis-

tros escritos sobre o princípio da proporcionalidade remontam às lições
de Aristóteles.

O princípio da proporcionalidade procura conciliar ao máximo
necessidades, valores e objetivos que estejam em contradição, realizando
o mínimo de restrição aos que se encontram em choque. Isso demons-
tra bem o espírito do princípio da proporcionalidade, que é conciliar
necessidades, lógicas, valores diferentes. E a necessidade de coordenação
é realmente uma necessidade antitética, por natureza, à independência.
É melhor se enfrentar essa realidade. É mais útil pensar que, realmente,
para coordenar, deverá existir algum tipo de ingerência, mas que deve se

buscar a menor ingerência possível, restringindo-se, ao máximo, o obje-
tivo dessa ingerência. Esse é o primeiro desafio: conciliar coordenação
com independência.

R. de Dir. Público da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 8, n. 32, p.9-15, out./dez. 2010



1 4 Alexandre Santos de Aragão

segundo desafdo: evitar rerrabalho. A doutrina itariana passou por
dois momentos pendulares muito interessantes relacionados a i.sso. Ela
teve um momento de grande controle procedimental dos atos regulató-
rios, participaçáo popular, participação de outros órgáos etc. Mas depois,
eles passaram desse momento de grande admiração pela participação,
discussão e coordenaçáo e passaram aver isso de uma maneira um pouco
cética, especulando se o tempo que se gastava, as impugnações exagera-
das e a abertura para brigas meramente políticas não acabavam era por
violar o o princípio da efìciência. o mesmo princípio da eficiência serviu
de fundamento tanto para a paixão como para a decepção com esses pro-
cedimentos. Temos o desafio entäo de a AIR não burocratizar o processo
administrativo de edição de atos administrativos resulatórios.

o terceira desøfio é a necessidade de autolimita.ção do órgão central
encarregado das AJR, que seria realmente um órgão suprarresulador, não
no sentido de editar a regulação, mas no senddo de ter cle alguma forma
poderes sobre a regulaçáo de todos os setores.

Possíveis soluções: a primeirø soluçõo seria uma ideia de sofi lau, de
o órgáo das ArR tentar se impor: voluntariamente, por meio de consensos,
às entidades reguladoras. Na França, umas das autoridades administra-
tivas independenres que possui maior índice de efetividade de cumpr:i-
mento das suas decisões é a autoridade de acesso a documentos públicos,
qu.e não tem poder de requisição, de dererminação, de aplicação de san-
ções; mas pela autoridade meta-jurídica. é umas das que mais tem efeti-
vidade decisória. É que precisamos não apenas de um. ambiente jurídjco-
instituci.onal, mas também de um ambiente cultural para que os objetivos
dessas entj.dades sejam atingidos. A lei e as instituições têm limites em seu
papel de mudança da realidade.

o órgão encarregado da ArR, se não vier a ser editada lei expressa
em sentido contrário, poderia sugeriç dir,ulgar a sua posi.çã.o naimprensa,
mas deve, segundo propomos, deixar o processo voltar para a agência,
para a agência decidiq aré porque a A-IR não deixa de ser mecanismo de
tutela administrativa. E há um brocardo francês 

- þas d,e tuteLle sans texte,
'þas dc tutelle a'u-delà du texte -, segundo o qual qualquer supervisão cle
entidades da Administração Indireta deve ser previamente estabelecido
em lei.

uma possível segund.a solução seria o aumento e a qualificação da
participação popular. Esse é um dos grandes desafios da regulaçã"o nos
países latinos, que não rêm uma tradição de participação muito grancle,
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e o governo tem que apoiar e fomentar essa participação popular,
mas também, ao mesmo tempo, sem capturá.-la, mantendo-a politica-
mente independente.

A terceira solução seria o pluralismo, independência e a qualifica-
ção técnica do próprio órgáo competente para coordenar a realização das
AIRs. Pode-se cogitar também da própria independência desse órgâo;
pode-se cogitar que ele, pelo menos parcialmente, tenha representantes
de agências independentes em sua direção etc. As agências poderiam, por
exemplo, eleger um representante para estar lá presente; ter um repre-
sentante da sociedade, um representante dos regulados etc.

São três pressupostos, três desafios e três possíveis soluções que
colocamos para reflexã,o da comunidade jurídica.
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