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Andlise de Impacto Regulatério — AIR

Alexandre Santos de Aragéo

Doutor em Direito do Estado pela Universidade de Sao Paulo (USP), Mestre em Direito Pblico pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER)). Professor de Direito Administrativo da Universi-
dade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), Professor do Mestrado de Regulagao e Concorréncia da
Universidade Candido Mendes, Procurador do Estado do Rio de Janeiro e Advogado,

Palavras-chave: Regulacio econémica. Agéncias reguladoras. Impacto
regulatério.

Aregulagio econdmica pode gerar efeitos negativos no desenvolvimento
da economia, especialmente se aumentar desproporcionalmente os custos
€ a burocracia necessria a exploragio das atividades econdmicas, inibindo
o desenvolvimento de pequenas e médias empresas, ou, ainda, indireta-
mente criando vantagens competitivas para algum participante do mer-
cado, dentre outras coisas. H4 o risco, também, de a regulacio estatal
apresentar-se desatualizada, morosa e excessiva, em prejuizo dos consu-
midores e empresarios.!

Nesse sentido, Anna Maria Campos, Jorge Paula Avila e Dércio
Santiago Jr. salientam que as “agéncias reguladoras nio €scapam a con-
sideragoes gerais quanto ao valor que esta acao governamental pode
agregar aos mercados. Ha quase consenso de que as forgas do mercado,
por si s6s, ndo sejam capazes de se organizar de modo a prover a
melhor alocagio dos recursos da sociedade em determinados campos.
Mas hd também grande desconfianca quanto ao valor que possa ser agre-
gado pela ag¢io regulatéria governamental, justamente por seus efei-
tos, possivelmente dissonantes dos objetivos perseguidos pelas politicas
de desenvolvimento”.?

Estimar os custos e os beneficios da regulagdo nio é uma tarefa
facil, mas ja vém sendo realizados estudos que demonstram a importincia
de um controle dos impactos regulatérios. Em 2007, nos dias 25 e 96 de
outubro, a Casa Civil da Presidéncia da Republica realizou um semin4-

rio internacional sobre o tema, com vistas a disseminar as ferramentas
sugeridas pela OCDE (Organizacio para Cooperagio e Desenvolvimento

' ALBUQUERQUE, Kélvia Frota, A retomads da reformalmelhora requlatéria rio Brasil: um passo fundamental para
0 crescimento econdmico sustentado. 2006, Monografia (Curso de Pés-Graduagio fato sensu em Administracio

Pablica) - FGV Management — Niiclao Brasilia, Fundagio Getdlio Vargas, Brasilia, 2006. f. 16-19.

CAMPOS, Anna Maria et al. Avaliagao de agéncias reguladoras: uma agenda de desafios para a sociedade

brasileira. Revista de Administragio Pablica, v, 34, n. 05, p. 31, set./out. 2000.
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10 Alexandre Santos de Aragao

Econdmico) para a condugio de uma andlise dos impactos regulatérios
no Brasil, através da avaliagdo dos seus resultados e explicitagdo dos
seus Custos.

Em documento intitulado “Building a framework for conducting
Regulatory Impact Analysis (RIA): Tools for Policy-Makers”,* a OCDE
sugere que, no bojo dessa andlise, sejam, antes da emissio de atos nor-
mativos, avaliadas as seguintes questdes atinentes a regulagdo: (i) se o
problema que demanda a atuagio do Estado foi corretamente definido;
(i) se a agdo estatal € justificada, considerando os seus possiveis custos e
beneficios e as alternativas cabiveis; (iii) se ha base legal para a regulagao
estatal; (iv) se o grau de intervengao é o minimo o possivel para o atin-
gir o objetivo visado; (v) se os beneficios da regulagdo justificam os seus
custos; (vi) se a distribuicio dos efeitos positivos e negativos da regulagio
na sociedade é pautada pela transparéncia; (vii) se a regulagio € clara,
consistente, compreensivel e acessivel aos administrados; (viii) se todas
as partes interessadas tiveram a oportunidade de apresentar as suas opi-
niGes e criticas a respeito das normas regulatérias, através de mecanismos
de consulta publica; (ix) se a observancia das normas regulatérias pelos
particulares € incentivada e assegurada através de distribuigdo eficiente
de competéncias entre 6rgios do governo; (x) se a regulagio foi imple-
mentada da maneira como esperado.

Ainda de acordo com referido documento, o estudo dos impactos da
regulagio deve abranger a anilise das suas consequéncias a competitivi-
dade nacional, aos grupos socialmente vulneraveis ou excluidos, ao meio
ambiente, aos direitos dos cidaddos e empresas.

As agéncias, enfim, seriam obrigadas a previamente demonstrar a
razoabilidade de suas decisdes, os seus provéaveis custos diretos e indiretos,
os beneficios esperados, e a razio pela qual ndo foram escolhidos outros
meios para atingir o mesmo propésito. Trata-se, em outras palavras, de
uma anilise prévia da proporcionalidade da regulagio, com a necessaria
participagio dos administrados.

Algo parecido ji vem sendo realizado nos Estados Unidos, ao menos
desde o Governo Reagan, tendo como marco as Executive Orders n°® 12.291
e 12.498, que, em sintese, submeteram os atos das agéncias a prévia

3 Documento divulgado no Seminario Internacional sobre Avaliagdo do Impacto Regulatério, realizado sob a
coordenagdo do subchefe de Articulagio Governamental da Casa Civil da Presidéncia da Republica, Luis Alberto
dos Santos, em 25 e 26 de outubro de 2007.
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Andlise de Impacto Regulatério — AIR 11

aprovagao do Office of Management and Budget (OMB), diretamente
vinculado ao Presidente.

Posteriormente, com o Governo do Presidente Bill Clinton, foi edita-
da a Executive Order n°® 12.886/93 — Regulatory Planning and Review, estabe-
lecendo procedimentos obrigatérios para as agéncias, no sentido de que,
antes de iniciarem os seus procedimentos regulatérios, devem comunicar
a sua intengdo a um érgio central do Governo — o Regulatory Working
Group — incumbido de alert4-las para as regulacoes desnecessarias, dapli-
ces ou contraditdrias entre si ou com a politica governamental.*

Faremos nossa exposicio em triades: analisaremos (trés) pressupos-
tos para a implantacio de sistemas de AIR; em seguida trataremos dos
(trés) desafios e de (trés) possiveis solucgoes para eles.

Hoje, o Direito ndo é apenas a lei, nio h4 mais aquela imagem do
Direito que era desligado da realidade administrativa, da realidade politica,
da realidade econémica. Hoje, qualquer assunto, para ser tratado Jjuridi-
camente de forma adequada, tem de considerar também o ambiente —
os subsistemas que pretende regular — onde ele pretende incidir.

A setorizacio da regulacio é um fendmeno mundial e inconteste.
A questdo da independéncia das instancias setoriais é outra coisa. Mas a
setorizacdo existe, de qualquer modo. Quando essa setorizagio possui —
mais ou menos intensamente — caracteristicas de independéncia, a ques-
tao da coordenagdo entre essas vdrias instancias fica mais séria. Ou seja,
em razao da setorizacio regulatéria, é necessaria uma coordenacio entre
todas essas instincias. A necessidade de coordenagio aumenta ainda mais
quando algumas ou muitas dessas instancias sio dotadas de independén-
cia em relagio a uma autoridade central.

Eu queria, antes, estabelecer trés pressupostos da nossa andlise
sobre AIR. O primeiro pressuposto é a necessidade de coordenacio. Nio
dd para se ter vérias instincias regulatérias, independentes ou nio, cada

uma atuando sem ter atengdo em relagio as outras. Isso pode gerar virias
consequéncias indesejveis, como, por exemplo: contradi¢io de nor-
mas administrativas, que gera inseguranga juridica e conflitos judiciais e
administrativos; atrasos nas tomadas de decisdes — porque um nao sabe o
que o outro esta fazendo —; conflitos internos; e, para evitar a tomada de
decisio em prol de um ou de outro lado, acabam nio decidindo nada.

* CARBONELL, Eloisa; MUGA, José Luis. Agencias y procedimiento administrativo en Estados Unidos de América.
Madrid: Marcial Pons, 1996, p. 43-47
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12 Alexandre Santos de Aragao

Haveria também, sem a coordenacao, a possibilidade de nao
atendimento ao principio constitucional da eficiéncia. Pode ser que o
6rgio ja tenha feito estudos estatisticos da situacio e o outro vai realizar
de novo o mesmo estudo estatistico para saber como agir. Pode haver
riscos de desperdicio de tempo, dinheiro e pessoal, em razdo de uma ins-
tancia institucional ndo saber o que a outra esta fazendo.

O primeiro pressuposto da existéncia da AIR é, portanto, a neces-
sidade de coordenacio; e o segundo pressuposto, também ja referido, é o
da manutencio da independéncia das instancias reguladoras que tenham
recebido aquela autonomia refor¢ada setorialmente.

O grande desafio é coordenar sem tirar a independéncia. Temos o prin-
cipio da proporcionalidade atuando aqui, pelo qual se deve escolher um
meio adequado para realizar o fim visado, no nosso tema, o meio ade-
quado para realizar a necessidade de coordenagdo. Dentre esses meios
adequados — e ai vem o elemento necessidade da proporcionalidade —,
tem que se escolher 0 meio menos restritivo a autonomia da agéncia. Do
ponto de vista da adequagdo, o objetivo a ser visado é a necessidade de
coordenacio, nio a substituigao da instancia regulatéria; e mesmo sendo
56 para a coordenagdo, o instrumento a ser adotado tem de ser a forma
menos restritiva 2 independéncia.

O segundo pressuposto, que ¢ paradoxal em relagdo ao primeiro, €
de manter ao maximo possivel a independéncia das agéncias reguladoras
que ja forem especialmente autonomas. Dar ou nio independéncia nio
vai ser uma decisio do 6rgio responséavel pela AIR. Trata-se de decisao
legislativa j4 tomada.

O terceiro pressuposto que gostarfamos de sugerir € 0 da ampla
abrangéncia da AIR: a obriga¢do de se realizar andlises de impacto
regulatério ndo pode ser uma imposi¢ao apenas das agéncias reguladoras
independentes. Deve ser uma instancia de coordenacio de todas as ins-
tancias regulatérias, sendo fica sendo apenas uma instancia de controle de
agéncias independentes, desvirtuando-se o seu carater.

Compreendo que nio se pode passar, de repente, a fazer a
analise de todas as entidades e 6rgios da administragio publica que
ditam algum tipo de norma. Mas, se for o caso, devemos ter esse
objetivo pelo menos por setor, por rea. Por exemplo, vamos fazer
AIR no setor de energia, sim, mas no setor de energia como um todo.
Nio seria para se fazer AIR s6 na ANEEL e na ANP, mas também no
Conselho Nacional de Politica Energética (CNPE), no MME, e em outros

R. de Dir. PGblico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 8, n. 32, p. 9-15, out./dez. 2010
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Andlise de Impacto Regulatdrio — AIR

6rgios que eventualmente tenham conexdo com essa regulacio, com
esse objeto.

Gostaria de fixar esses trés elementos, que sao, na verdade, pres-
supostos para as reflexdes que estamos fazendo em relacdo a AIR. Eu
sugeriria que, primeiro, nds passassemos pelo pressuposto de que ha real-
mente uma necessidade de coordenacio; segundo, que essa necessidade
de coordenagio niao pode servir de biombo para outras modalidades de
interferéncia e de controle, alcangando-se os objetivos de coordenacao
com a menor interferéncia possivel na independéncia das agéncias regu-
ladoras que ja a possuirem; terceiro, que a AIR deve ser pensada de forma
global, seja universal para todas as areas em que haja edi¢do de atos de
efeitos gerais ou abstratos, seja, se isso ndo for possivel, por exemplo,
pelo menos por setor ou por qualquer outro critério objetivos genérico de
submissdo a AIR.

A partir desses trés pressupostos, vamos ver os trés desafios da AIR
e depois apresentar trés possiveis sugestoes. Nao estamos a dizer que nao
possam existir outras tio ou mais apropriadas, mas gostariamos de apre-
sentar algumas as quais as nossas reflexdes, até o momento, nos levaram.

O primeiro desafio, conforme apresentado ao citar os pressupostos,
€ o de conciliar coordenagio com independéncia. Creio que o principio
da proporcionalidade e a adequagio e a necessidade, conforme ja exposto,
sao fundamentais nessa tarefa. O principio da proporcionalidade é um
principio de conciliagio. Inicialmente filoséfico, o Direito o encampou
através da doutrina do Tribunal Constitucional Alemio. O principio da
proporcionalidade nio foi cunhado recentemente — os primeiros regis-
tros escritos sobre o principio da proporcionalidade remontam as li¢des
de Aristételes.

O principio da proporcionalidade procura conciliar a0 maximo
necessidades, valores e objetivos que estejam em contradigao, realizando
o minimo de restrigio aos que se encontram em choque. Isso demons-
tra bem o espirito do principio da proporcionalidade, que é conciliar
necessidades, l6gicas, valores diferentes. E a necessidade de coordenagao
¢ realmente uma necessidade antitética, por natureza, a independéncia.
E melhor se enfrentar essa realidade. E mais qtil pensar que, realmente,
para coordenar, devera existir algum tipo de ingeréncia, mas que deve se
buscar a menor ingeréncia possivel, restringindo-se, a0 maximo, o obje-
tivo dessa ingeréncia. Esse é o primeiro desafio: conciliar coordenagido
com independéncia.

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



14 Alexandre Santos de Aragao

Segundo desafio: evitar retrabalho. A doutrina italiana passou por
dois momentos pendulares muito interessantes relacionados a isso. Ela
teve um momento de grande controle procedimental dos atos regulat6-
rios, participagio popular, participagio de outros 6rgios etc. Mas depois,
eles passaram desse momento de grande admiracio pela participacio,
discussdo e coordenacio e passaram a ver isso de uma maneira um pouco
cética, especulando se o tempo que se gastava, as impugnacoes exagera-
das e a abertura para brigas meramente politicas nio acabavam era por
violar o o principio da eficiéncia. O mesmo principio da eficiéncia serviu
de fundamento tanto para a paixdo como para a decepcio com esses pro-
cedimentos. Temos o desafio entdo de a AIR nio burocratizar o processo
administrativo de edigio de atos administrativos regulatérios.

O terceiro desafio € a necessidade de autolimitagio do 6rgio central
encarregado das AIR, que seria realmente um érgio suprarregulador, nao
no sentido de editar a regulagio, mas no sentido de ter de alguma forma
poderes sobre a regulagio de todos os setores.

Possiveis solugoes: a primeira solugdo seria uma ideia de soft law, de
o 6rgao das AIR tentar se impor voluntariamente, por meio de consensos,
as entidades reguladoras. Na Franga, umas das autoridades administra-
tivas independentes que possui maior indice de efetividade de cumpri-
mento das suas decisbes € a autoridade de acesso a documentos publicos,
que nao tem poder de requisi¢io, de determinacio, de aplicagio de san-
coes; mas pela autoridade meta-juridica é umas das que mais tem efeti-
vidade deciséria. E que precisamos nio apenas de um ambiente juridico-
institucional, mas também de um ambiente cultural para que os objetivos
dessas entidades sejam atingidos. A lei e as institui¢cées tém limites em seu
papel de mudanca da realidade.

O 6rgio encarregado da AIR, se nio vier a ser editada lei expressa
em sentido contrario, poderia sugerir, divulgar a sua posicio na imprensa,
mas deve, segundo propomos, deixar o processo voltar para a agéncia,
para a agéncia decidir, até porque a AIR ndo deixa de ser mecanismo de
tutela administrativa. ¥ ha um brocardo francés — pas de tutelle sans texte,
pas de tutelle au-deld du texte —, segundo o qual qualquer supervisio de
entidades da Administragio Indireta deve ser previamente estabelecido
em lei.

Uma possivel segunda solugdo seria o aumento e a qualificacio da
participagdo popular. Esse é um dos grandes desafios da regulacio nos
paises latinos, que ndo tém uma tradi¢ao de participacio muito grande,
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€ 0 governo tem que apoiar e fomentar essa participagdo popular,
mas também, a0 mesmo tempo, sem capturd-la, mantendo-a politica-
mente independente.

A terceira solugdo seria o pluralismo, independéncia e a qualifica-
¢a0 técnica do préprio 6rgao competente para coordenar a realizagio das
AlRs. Pode-se cogitar também da prépria independéncia desse 6rgio;
pode-se cogitar que ele, pelo menos parcialmente, tenha representantes
de agéncias independentes em sua direcdo etc. As agéncias poderiam, por
exemplo, eleger um representante para estar 14 presente; ter um repre-
sentante da sociedade, um representante dos regulados etc.

Séo trés pressupostos, trés desafios e trés possiveis solugbes que
colocamos para reflexao da comunidade juridica.

Informacao bibliogréfica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associagdo Brasileira
de Normas Técnicas (ABNT):
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