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Constituicio Brasileira de 1988 dispde que
o BEstade Brasileiro se estrutura sob a forma
democrdtica, tendo por objetivo garantir
-a dignidade e o bem-estar dos cidadéos,
va10117ando o trabaiho, a livre iniciativa e o pluralismo
politico. Ademais, na sua funcio reguiadora, o Estado deve
atuar de forma a promover a fiscalizagio, o fomento ¢ o
planejamento das atividades econdmicas. Atua, portanto,
preponderantemente sob a perspectiva regulatéria.

Atualmente, parte da regulacio estatal é exercida
por entidades dotadas de certa autonomia em relacio ao
Chefe do Poder Executivo: as agéncias reguladoras. Essas
agéncias atuam (ou devem atuar) na busca do equilibrio
sistémico do mercado regulado, sendo exemplos de
setores regulados telecomunicagdes, transportes, energia
elétrica etc. O fenémeno da regulagio, todavia, apresenta-
se mais amplo do que as atividades exercidas no interior
das agéncias reguladoras, eavolvendo desde as Casas
Legislativas, os decretos do Chefe do Poder Executivo e
demais atos normativos expedidos por entidades e Orgdos
administrativos, nas trés esferas da federacéo.

Tendo em vista o fendmeno da regulacio do Estado
sobre a economia, foi desenvolvido no direito comparado
um mecanismo que visa avaliar os impactos dessas
decisdes nos mercados regulados. E a denominada Analise
de Tmpacto Regulatério (“AIR™), cada vez mais em voga
no cendrio brasileiro. Trata-se de um instrumento voltado
a0 mapeamento das consequéncias positivas e negativas

que podem advir da regulagio de relevantes temas de um
determinado setor ou matéria.

A AR constitui, assim, um mecanismeo de auxilio aos
reguladores, devendo ser utilizado quando se estiver dis-
cutindo a necessidade de se adotar ou nio determinada
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regulagio, seja em dmbito legislativo, seja em sede admi
nistrativa, que tenham um amplo espectro de incidénc
A abrangéncia dos efeitos de uma decisio, a justificar
maneio de AIR, costuma estar prevista na legislagio e
atrelada a uma expressio monetdria (por exemplo, d
sdes que aumentem os custos acima de um determinada
valor), podendo, ainda, ter por consideraciio a quantidad

de pessoas potencialmente atingidas com a normatizacio

{a titulo ilustrativo, uma decisio capaz de afetar mais de"
um milhio de agentes ou consumidores).

No Brasil, ndo hd uma lei geral que exija a adocio
de AIR ou defina os casos em que sua utitizacio sera
mandatéria. Isso, no entanto, néo tem impedido entidades
administrativas federais de iniciarem experiéncias na
sua ulilizagdo, & partir das diretrizes sugeridas pela
Organizacio para Cooperagio e Desenvolvimento
Econbmico - OCDE e da experiéncia dos paises que a
adotam. Nesse sentido, o Decreto 6.062/07 instituia o
Programa de Fortalecimento da Capacidade Instituciona
para Gestdo em Regulagio - PRO-REG, no ambito do
qual estdo sendo realizadas atividades de capacitacio dos
servidores ptblicos para implantagio dos mecanismos de
ATR nas entidades reguladoras federais.

A finalidade da AIR consiste em oferecer mulltiplas
alternativas ac 6rgdo, entidade ou Poder do qual seja
requerida uma decisdao, acompanhadas de uma andlise
quanto aos seus potenciais custos e beneficios, em termos
econdmicos, concorrenciais, sociais e ambientais, dentre
outros. Ao se buscar avaliar, ex anfe, os impactos que
podem advir da implantagdo de novas politicas ptiblicas,
por meio de atos regulatérios normativos, busca-se evitar
a tomada de decisdes equivocadas, cujos custos sociais
terminem por suplantar os beneficios esperados ou, ainda,
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cujos efeitos venham a se mostrar contririos ao interesse
publico que se pretendia originalmente tutelar. O resultado
de uma andlise de impacto regulatério é a elaboracio de
um relatério final de cardter orientador, nio-vinculante ao
6rgdo competente para a tomada de decisio.

Qcorre que, embora na teoria inquestiondvel — pois
ninguém advogard contra a importincia de serem evitadas
politicas priblicas cujos custos suplantem seus beneficios
- na pritica a mensuragio e o sopesamento desses custos
e beneficios envolvidos no equilibrio de wm sistema
regulado pode se apresentar uma tarefa bastante complexa,
ja que essa mediciio ¢, em si, uma dificuldade, além de
poder ser questionado se todos os beneficios advindos da
adogio de uma determinada politica prblica podem ser
objetivamente mensurados. A inexatiddo de informacoes,
a disparidade de técnicas de mensuracio, a utilizacio de
diferentes taxas de desconto, ademais da sempre dificil
resposta acerca de quanto vale, em termos econémicos,
uma politica de maior seguranga para o consumidor,
uma vida salva etc, sdo elementos que apontam no
sentido de que a andlise de impacto regulatério nio seja
um instrumento infenso a ressalvas, nio tanto em sua
concepgio tedrica, mas no que tange as diferentes formas
com que pode ser implementada na prética,

Como forma de suplantar essas limitactes, deve-se
premover o maior engajamento possivel dos diferentes
segmentos da sociedade, atuar com transparéncia e
buscar sempre a objetivacio das consideraces que sejam
realizadas a0 longo do processo.

De fato, a principal virtude da AIR reside em
abrir espaco para que sejam esclarecidos os elementos
que estdo sendo levados em conta na discussio que
culminard na decisio ao final adotada, permitindo um

2012 Setembro | Justica & Cidadania

debate piiblico e dotando o processo decisdrio de maior
racionalidade e transparéncia, de modo a promover a
eficiéncia administrativa e, simultaneamente, preservar
a liberdade individual e a autonomia privada. Por isso,
necessariamente deve haver um perfodo de submissio
das propostas que estejam em andlise ao escrutinio
pablico, mediante processos de consulta e audiéncia
publicas.

Do ponto de vista juridico, ATRs a serem desenvolvidas
no dmbito da Administragio Publica serfio formalizadas em
processos administrativos, tendo inicio com o diagnéstico de
um problema que, na visdo inicial do regulador, estaria a
requerer uma resposta normativa. A partir da identificacio
dessa demanda, tem inicio um processo de obtengio e
andlise de documentos e informagées que permitirio uma
tormada de decisdo mais racional, pois que objetivamente
embasada.

Para que a AIR funcione adequadamente, mostra-se
fundamental que o 6rgao ouente quea estejadesenvolvendo
receba o maximo de informacdes sobre o tema, dos mais
diferentes grupos que potencialmente possam ser {positiva
ou negativamente} afetados pela medida e, inclusive,
de outras dreas do préprio governo. Para esse fim, serd
relevante prever mecanismos institucionalizados de
participacio da sociedade civil, dos agentes econdmicos,
assim como das demais esferas governamentais, em suas
especificas dreas de expertise, as quais deverio fornecer
subsidios ao érgio que estiver realizando a analise.

Uma relevante colaboracio/previsio nesse sentido foi
introduzida no ordenamento juridico brasileiro pela nova
lei concorrencial brasileira, que entrou em viger no (ltimo
més de maio de 2012. Preocupada com a possibilidade de
que excessos ou omnissdes regulatérias possam permitir a
distor¢éo das condigdes de concorréncia nos mercados, a
Lei 12.529/2011 previu expressamente que a Secretaria de
Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda
(SEAE/MF), um dos dois 6rgios que compdem o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, especialize-se na
fungio de cooperagio institucional com outros orgios na
promocio dos valores concorrenciais. Nesse sentido, seu
artigo 19 atribuiu & SEAE a competéncia de “promover a
concorréncia em 6rgios de governo e perante a sociedade”,
especialmente para as seguintes finalidades:

= Opinar, nos aspectos referentes i promocio da
concoreéncia, sobre propostas de alteracbes de atos
normativos de interesse geral dos agentes econdmicos,
de consumidores ou usudrios dos servigos prestados
submetidos a consulta puiblica pelas agéncias reguladoras
e, quando entender pertinente, sobre os pedidos de revisio
de tarifas e as minutas;

« opinar, quando considerar pertinente, sobre minutas
de atos normativos elaborados por qualquer entidade
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publica ou privada submetidos & consulta publica, nos
aspectos referentes a promogio da concorréncia;

- opinar, quando considerar pertinente, sobre propo-
sighes legislativas em tramitacdo no Congresso Nacional,
nos aspectos referentes d promoegio da concorréncia;

" = elaborar estudos avaliando a situagio concorrencial
de setores especificos da atividade econémica nacional,
de oficio ou quando solicitada pelo CADE, pela Camara
de Comércio Exterior ou pelo Departamento de Protegio
e Defesa do Consumidor do Ministéric da Justica ou
orgao que vier a sucedé-lo;

o elaborar estudos setoriais que sirvam de insumo
para a participagdo do Ministério da Fazenda na formu-
lagio de politicas piblicas setoriais nos féruns em que
este Ministério tem assento;

s propor a revisdo de leis, regulamentos e outros atos

" normatives da administragio pdblica federal, estadual,
municipal e do Distrito Federal que afetem ou possam afetar
a concorréncia nos diversos setores econdmicos do Pais;

» manifestar-se, de oficio ou quando solicitada, a
respeito do impacto concorrencial de medidas em
discussio no Ambito de foruns negeciadores relativos as
atividades de alteracio tarifdria, ao acesso a mercados e 2
defesa comercial, ressalvadas as competéncias dos érgéos
envolvidos;

> encaminthar ao 6rgio competente representagio para
que este, a seu critério, adote as medidas legais cabiveis,
sempre que for identificado ato normativo que tenha ca-
rater anticompetitivo.

Verifica-se, assim, um exemplo recente no direito
brasileiro de introducio de previsio legal a exigir gue
as tomadas de decisdes concorrencialmente relevantes
scjam objeto de prévia anidlise por um orgdoe especia-
lizado {(SEAE/MF), visando a um melhor planejamen-
to das politicas pablicas setoriais que estejam sendo
gestadas ou revisitas no ambito de outras esferas go-
vernamentais. Pense-se, por exempio, nos amplos im-
pactos concorrenciais que podem advir de projetos
normativos de liberalizacido de setores da economia;
que aumentem ou reduzam barreiras a entrada em um
mercado; que introduzam direitos comercialmente
relevantes (p.ex., normas relativas a direitos de pro-
priedade intelectual); normas setoriais que busquem
implementar objetivos de politicas ptblicas regionais,
econdmicos ou ambientais.

Como visto, o drgdo que estiver realizando uma
AIR deve preocupar-se enm mapear 0s possiveis setores
que serdac afetados pelo problema vislumbrado e as
possibilidades de solugdo que estejam sendo discutidas.
Uma dessas alternativas, inclusive, deve ser a de nao editar
uma nova regulacio (“ndo fazer nada”), ou seja, o drgio
que estiver conduzindo a andlise deverd questionar quais
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540 os custos e beneficios de ndo medificar o oréenamento
juridico, e quem ganha e quem perde com essa solugdo.

Do prisma do direito comparado, merece mengio
que o Presidente dos Estados Unidos, em Ordem
Executiva intitulada “Melhorando a Regulacio e a sua
Revisdo” (Executive Order 13.563,/2011) apresentou cinco
instrugbes aos drgaos administrativos, todas voltadas aos
impactos que podem ser gerados pela regulagio. Nesse
sentido, observou que:

(1) a Administracio Publica somente deve propor ou
aprovar nova regulagio quando haja uma “determinagio
embasada de que seus beneficios justificam seus custos”,
embora reconhecendo que alguns desses custos ¢
beneficios podem ser de dificil quantificagio;

(2) reguladores devem moldar as normas de modo
a impor “o menor custo possivel 3 sociedade’, e que seja
consistente com os objetivos regulatérios visados, devendo
considerar, sempre que aplicivel, os custos decorrentes de
um (excessivo) acamulo de normas;

{3) deverdo ser selecionadas as solugdes que maximi-
zem beneficios liquidos em termos de potenciais impac-
tos econdmico, ambiental, para a sadde e seguranca pu-
blicas, dentre outras finalidades conforme aplicével, além
de impactos distributivos e de equidade;

(4) os reguladores devem privilegiar a determinacéo
de objetivos a serem atingidos, ao invés de enfatizar
os comportamentos ou formas para cumprimento das
obrigacbes impostas aos entes regulados; ¢

(5) os reguladores devem se preocupar em identificar
e considerar as altermativas que estejam  disponfveis 2
“regulacio direta’ de um determinado problema, devendo
ser consideradas também hipdteses como a outorga de
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incentivos econdmicos para’ encorajar comportamentos
desejados (como, por esemplo, a cobranga de taxas ou de
licengas, ou a determinacio de publicizagio de determinadas
informagdes, a partir das quais o piblico possa tomar suas
proprias decisdes).

A Organizacio para Cooperagio e Desenvolvimento
Econdmico - QCDE, por sua vez, estabelecen um guia de
orientacio para paises que desejem realizar AIR (OCDE,
Building an institutional frameowrk for regulatory impact
analysis, 2008). De acordo com este documento, 0 processo
de AIR, para ser exitoso, deve se preocupar em:

- verificar se o problema se encontra corretamente
definido;

« se h necessidade de interven¢do governamental para
sua solugdo, tomando em consideragio a natureza do
problema identificado, os provéveis custos e beneficios da
atuacio governamental, as alternativas disponiveis (ndo
tomar qualquer medida, promover a autorregulagdo, atuar
diretamente no mercado, dentre outras);

» a partir das consideracbes acima, verificar se a regulagio
¢ realmente a melhor forma de intervencio;

- s¢ hd amparo legal para a atuagao;

- esclarecer quais serdio os drglos de governo que
deveriio estar envolvidos nessa regulacio e, quandoe for o
caso, dispor sobre as formas de sua coordenagao;

» analisar se os beneficios esperados com a regulagio
justificam: seus custos, e se estd clara a distribuicio dos
seus efeitos entre os diferentes segmentos da sociedade;

« se a regulacio pretendida estd redigida de forma clara,
coerente e acessivel aos destinatirios da norma;

» se houve oportunidade de efetiva manifestagéo por parte
de todas as parcelas da sociedade possivelmente interessadas
{geralmente esta exigéneia ¢ atingida mediante consultas e
audiéncias piblicas);

» se a regulacio, uma vez implantada, serd realmente
cumprida, ou seja, se existem mecanismos efetivos para
garantir o compliance.

Corroborando o quanto ja fof anteriormente exposto,
nio se deve perder de vista que o sucesso da AIR depende,
em grande medida, do momento em que o processo €
deflagrado. Quando se inicia a AIR apés o tema ji estar
muito avangado internamente no 4mbito do drgdo, ente
ou Poder que deverd tomar a decisdo - de modo que pré-
concepcdes j4 tenham sido construidas - torna-se mais
dificil que a AIR possa realmente atingir os objetivos a
que visa. Assim, é muito importante, para a sua aplicacdo
exitosa, que o procedimento seja iniciado tdo-logo o
problema, que em tese demandaria uma solucao regulatoria,
tenha sido identificado.

Qutra observacio relevante consiste em que, tendo
em vista que a atividade de regulacdo ndo se cinge ao
ambito das agéncias reguladoras, a Andlise de Impacto
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Regulatério ndo constitui uma ferramenta a disposicio
apenas das agéncias reguladoras, mas pode ser de
grande utilidade a todos 0s 6rgaos governamentais que
tenham que tomar decisdes regulatorias com elevado
impacto potencial. Portanto, a edi¢io de decretos, atos
de conseihos interministeriais, assim como a gestagio de
novos marcos regulatérios no dmbito do proprio Poder
Legislativo pedem se beneficiar da realizacio de AIR.

Por outro lado, a legislagio deve se preocupar em
esclarecer as situacbes que necessariamente necessitario de
ATR, pois, do contririo, corre-se o risco de criar excessiva
burocracia no Ambito do desenvolvimento das politicas
publicas. Apenas matérias de elevada envergadura, em
razio do impacto financeiro esperado ou quantidade de
pessoas potencialmente afetadas, deve suscitar o manejo
desse instrumento.

Em razio da complexidade envolvida no processo de
elaboracao da regulacio, alguns paises constituiram um
6rgao de melhoria da sua qualidade (o “oversight body™).
Na origem, este érgdo tem por finalidade colaborar e
garantir a coeréncia e aperfeicoamento da atividade
regulatéria, podendo, dentre outras fancées, anxiliar os
érgios competentes na realizacio das AIRs. Nio se pode
desconsiderar, no entanto, o potencial risco de que esse
6rgiio de supervisdo termine, na pritica (apesar de nio
ser essa a sua concepcdo tedrica}, transformando-se em
verdadeiro orglo de controle ou revisor da regulagio por
parte do Poder Execulivo, o que deve ser de tedo evitado.

Faz-se importante mencionar, por fim, que a
AIR deve ser realizada ndo apenas no momento de
edicio de novas normas, mas ser considerada um
processo periddico, devendo os orgios reguladores
ser igualmente estimulados a revisar cotidianamente a
qualidade da regulagio em vigor, de modo a promover
a revogacio de normas sobrepostas, contraditérias
ou desnecessarias, além da consolidacio dos textos
normativos, de modo a facilitar o acesso e a sua
compreensio por parte dos diversos segmentos
interessados da sociedade, inclusive daqueles que ndo
tenham formagédo especifica na matéria.

Entretanto, numa sociedade com crescente demanda
por bens e servigos, em que se prevé que o poder
aquisitivo das classes menos abastadas sustentara o PIB
do pafs nos préximos anos, cabe 4s empresas em geral,
especialmente as de livre atuagdo no mercado e que
geram milhares de demandas para o Judiciario, o dever de
assemir rapidamente suas responsabilidades corporativas
e atuar de forma contundente e profunda nas causas dos’
problemas originados em suas atividades, permitindo
que nossos Magistrados se dediquem a perseguir sua real
e nobre vocagio, qual seja, o ideal de Justiga, para o bem
da sociedade em geral. g
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