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RESUMO

O presente trabalho, mediante metodologia analitica e dialética, analisa a captura
das agéncias reguladoras brasileiras sob a perspectiva da ordem econdmica
constitucional. Inicialmente, aborda-se o papel do Estado regulador e das agéncias
reguladoras, discutindo suas funcBes na protecdo dos interesses publicos e na
promocdo de uma concorréncia justa, especialmente diante das concentragdes de
mercado que desafiam o equilibrio econémico. Em seguida, o trabalho aprofunda-se
na Teoria da Captura, destacando suas origens e a forma como se manifesta no
contexto brasileiro, com énfase no caso da Agéncia Nacional de Saude Suplementar
(ANS) como exemplo de uma agéncia influenciada por interesses econdmicos
particulares. Finalmente, sdo propostos medidas e instrumentos que visam evitar ou
suavizar a captura dessas entidades, assegurando que possam cumprir seu papel
original de reguladoras de interesse publico. Conclui-se que, para enfrentar o
problema estrutural da captura, € imprescindivel a adocdo de mecanismos de
autonomia e controle que fortalecam a atuacdo das agéncias, preservando a
integridade da ordem econdmica e protegendo o bem-estar social.

Palavras-chave: ConstituicAdo Econbémica; Ordem econdmica; Agéncias
Reguladoras; Captura Regulatéria; Concentracdes de Mercado.



ABSTRACT

This study, employing analytical and dialectical methodology, examines the capture
of Brazilian regulatory agencies from the perspective of constitutional economic
order. Initially, it addresses the role of the regulatory state and agencies, discussing
their functions in protecting public interests and promoting fair competition,
especially in the face of market concentrations that challenge economic balance.
The work then delves into Capture Theory, highlighting its origins and how it
manifests in the Brazilian context, with a focus on the case of the National
Supplementary Health Agency (ANS) as an example of an agency influenced by
specific economic interests. Finally, measures and instruments are proposed to
prevent or mitigate the capture of these entities, ensuring that they can fulfill their
original role as public-interest regulators. It concludes that, to address the structural
problem of capture, it is essential to adopt autonomy and control mechanisms that
strengthen the role of regulatory agencies, preserving the integrity of the economic
order and protecting social welfare.

Keywords: Economic Constitution; Economic Order; Regulatory Agencies;
Regulatory Capture; Market Concentration.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho busca estudar e apresentar o problema da captura das agéncic..
reguladoras no Brasil, analisando suas implicagcbes estruturais e propondo solucgoe -
para mitigar seus efeitos. O objetivo é identificar medidas que, se néo resolverem
completamente a questdo, ao menos minimizem seu impacto no mercado
econdmico. Além disso, como se demonstrarg, a captura regulatoria ndo se limita ao
setor econbmico, mas afeta todo o sistema, incluindo as esferas juridica e politica,
com reflexos abrangentes em areas essenciais como saude e educacao.

Além disso, € fundamental destacar a Constituicio Econbmica Brasileira
como alicerce do Estado regulador, uma vez que sua atuacgao influencia diretamente
toda a Ordem Econdmica. Nesse sentido, a Constituicdo de 1988, em seu artigo
170, estabelece os principios que regem a atividade econémica no pais, garantindo
a livre concorréncia, a funcdo social da propriedade e a defesa do consumidor, entre
outros.

Tais principios ndo apenas estruturam a atuacao do Estado na regulacéo da
economia, mas também visam equilibrar os interesses dos agentes de mercado,
protegendo a coletividade e assegurando um desenvolvimento econdmico
sustentavel e socialmente justo como ensina Tavares (2022).

Apesar 0s objetivos dessas instituicdes, conforme serd discutido ao longo
deste trabalho, a captura das agéncias reguladoras compromete gravemente essa
missdo, uma vez que desvirtua a aplicacdo dos principios constitucionais em favor
de interesses particulares, em favor dos grupos de interesses que se manifestam em
todos os niveis da federacéo, mas que partem principalmente da esfera econémica.

Salienta-se que as agéncias reguladoras desempenham um papel
fundamental na estruturacdo e manutencdo da ordem econdmica e social no Brasil.
Esses entes da administracdo publica indireta, possuem a responsabilidade de
normalizar, fiscalizar e regular setores estratégicos especificos da economia, de
forma a permitir que as atividades econdmicas possam se desenvolver de acordo
com os objetivos tragcados pelo Estado.

Uma andlise critica do papel das agéncias reguladoras e sua interacdo com o

poder politico e econdmico pode partir da abordagem classica de Max Weber (1999).
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O autor, ao estudar a burocracia, identificou-a como um meio de exercicio do poder,
que, embora garantisse a racionalidade e a impessoalidade na administracao,
também poderia resultar em dominagdo burocratica, favorecendo interesses
privados em detrimento do interesse publico.

Essa perspectiva é especialmente relevante no contexto das agéncias
reguladoras brasileiras, que frequentemente se veem capturadas por interesses
privados, desviando-se de sua fungao original de protecédo e promocao do interesse
publico.

Além disso, esses entes atuam garantindo que 0s servigos essenciais possam
ser prestados com acessibilidade e eficiéncia, servicos e atividades econémicas que
foram transferidos para a area privada. As agéncias reguladoras, atuam também de
forma a impedir a dominacdo de grandes empresas, as agéncias reguladoras
também asseguram que a atividade econdmica esteja de acordo com as normas e
padrées estabelecidos, e, prevenindo a captura regulatoria e o desvio das funcdes
originais para interesses particulares.

A teoria da captura regulatéria, tendo como um dos precursores George
Stigler (1971), também oferece uma viséo basilar para o entendimento especifico no
caso do Brasil. Segundo o autor mencionado, as agéncias reguladoras, ao invés de
atuarem como defensoras do interesse publico, muitas vezes se tornam capturadas
pelas entidades que deviam regular.

Segundo Cavalcanti (2016), as interferéncias nas entidades regulatorias
possuem como um dos focos de precursdo as concentracfes de mercado, assim
segundo Tai (2016), onde as relacbes com 0s grupos de interesses e lobbys
interferem diretamente ou indiretamente, através da politica na conducdo dos
dirigentes dessas autarquias especiais. No contexto brasileiro, essa teoria se torna
evidente a medida que o poder econdmico e os lobbys exercem influéncia sobre
decisbes regulatorias.

Pode-se observar inicialmente que a captura das agéncias reguladoras é
tema de alta complexidade, com repercussdes profundas para o equilibrio em todas
as areas das instituicdes brasileiras.

Dentro do mundo econdmico, por vezes, por decorréncia da evolucao

tecnolégica, surgem novos mercados, o que pode desestabilizar o sistema
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anteriormente implantado. Contudo, nem sempre se faz necessario que, ao surgir
um novo nicho ou mercado, a regulacdo seja aplicada de imediato. Em alguns
casos, a propria evolucao natural do capitalismo leva a concentracdo de mercado e
a formacéo de oligopdlios e monopdlios, onde uma empresa ou grupo acaba por
dominar totalmente o setor de sua area.

Seja pela inovacao ou pela saturacdo do mercado, a regulacédo do nicho em
guestao torna-se essencial ndo apenas para conter a concentracdo de mercado,
mas também para garantir que as atividades econbmicas ocorram dentro de
parametros que assegurem a concorréncia justa, a protecdo ao consumidor e a
estabilidade econdmica. Dessa forma, busca-se prevenir desequilibrios e promover
um desenvolvimento econdmico sustentavel.

O interesse pelo tema surgiu durante o curso de Mestrado em Direito
Constitucional Econbmico, no contexto do estudo sobre oligopélios e monopdlios,
guando foi apresentado o problema da captura dos agentes econémicos. A partir
disso, surgiram questionamentos e reflexdes que foram aprofundados ao longo do
programa. Entre as questbes que impulsionaram esta pesquisa, destaca-se a
presente pergunta: “Seria possivel encontrar formas de evitar ou, ao menos,
minimizar a captura das agéncias reguladoras?”.

Denota-se que desde esta breve introducdo, o presente tema é de grande
importdncia na medida em que analisard a polémica existente entre a realidade
brasileira atual quanto desestruturacdo de organismos e estruturas que foram
inicialmente criadas com o0 objetivo de atender as necessidades publicas, que,
entretanto, em decorréncia do capitalismo desenfreado e os desafios que surgem
em meio ao mercado econémico, acaba por ocasionar desequilibrios econémicos, e,
dentre um desses desequilibrios, se destaca o tema das agéncias reguladoras.

Para o desenvolvimento do trabalho, adotou-se como principais referenciais
tedricos, os escritos de autores do direito constitucional econémico, como André
Ramos Tavares e Thiago Lopes Matsushita, desenvolvendo-se o estudo moderno
guanto a captura com autores Fernando Herren Aguillar, Andreia Cristina Bagatin e
Guilherme Afonso Dourado, e nos estudos da origem da captura, correlacionado
com o referencial teérico de sociologia econdmica, obras classicas como as de Max

Weber e George Stigler, dentre outros especialistas quanto ao tema das regulacoes
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e da captura das agéncias reguladoras, de forma a utilizar do raciocinio l6gico e
estudo comparado das fontes, em busca do aperfeicoamento e desenvolvimento do
tema proposto.

Dentre os objetivos propostos inicialmente e desenvolvido ao longo da
dissertacdo, buscou-se analisar se existiram formas de evitar ou ao menos
mecanismos para 0s quais se poderia suavizar a captura das agéncias reguladoras
no sendrio brasileiro atual. Além disso, dentre os objetivos especificos, buscou-se
apresentar o conceito, a fundamentagédo e caracteristicas e funcdes das agéncias
reguladoras.

Para uma compreensdo ampla do tema, desde sua origem até suas
consequéncias, este estudo também se aprofundou na andlise dos mercados
concentrados e sua relagdo com a captura das agéncias reguladoras, especialmente
por meio da influéncia exercida por lobbies em suas estruturas internas.

Além disso, buscou-se ilustrar o fendmeno com exemplos concretos,
destacando a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) como um caso
norteador, além de outros exemplos apresentados ao longo do trabalho.

Como hipéteses levantadas ao principio do projeto inicial, foi estabelecido que
seria perfeitamente possivel encontrar medidas publicas de forma a contrabalancear
a desregulacéo de poder, sendo que essa seria ocasionada pelo império de grandes
empresas e concentracbes de mercado, que passariam por sua vez a dominarem
economicamente, e por tanto politicamente e judicialmente o controle das agéncias
reguladoras.

Entretanto, conforme o estudo se avancou, se corroborou que as
concentracbes de mercado, que por vezes geram a dominacdo dos oligopdlios e
monopolios, seriam apenas um dos causadores da captura das agéncias
reguladoras, outros fatores politicos, como se vera, também proporcionam um
ambiente instavel, a despeito das relacdes e interferéncias politicas, onde se
procurou-se analisar a formatacdo funcional e estrutural adotada pelo sistema
regulatorio do pais, e nesse aspecto os mecanismos voltados a torna-lo menos
suscetivel as intromissdes politico-partidarias e econémicas.

Foram levantadas como hipéteses iniciais, formas que poderiam ser utilizadas

para evitar a captura dos agentes econémicos, nas quais houvesse a positivacéo de
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forma que agencias reguladoras poderiam ser dirigidas por seus dirigentes de forma
mais autdnoma, sem influéncia politica, com um maior controle e vigilancia por
intermédio de outros agentes de Poder.

Para garantir maior seguranca juridica, a pesquisa adotou o método analitico,
partindo do objeto de estudo em sua totalidade e correlacionando-o com temas afins
até alcancar o cerne da questdo. Esse processo foi conduzido com base em
referéncias e estudos anteriores, recorrendo a procedimentos bibliograficos e
documentais, especialmente no que tange ao Estado Regulador brasileiro e a
captura das agéncias reguladoras.

Além disso, utilizou-se o método dialético, confrontando diferentes posicdes
doutrinérias sobre o tema, analisando criticamente o problema e buscando identificar
as correntes, propostas e solu¢gbes mais adequadas. Ao final, a pesquisa observou,
por meio do caso da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), os efeitos
concretos da captura das agéncias reguladoras. Por fim, o presente trabalho tem
como principal fonte de vontade e inspiragdo a busca pela inovagéo e contribuicéo
com a sociedade juridica brasileira, visando solucionar um problema estrutural no
Brasil, eis que a captura das agéncias reguladoras representa um resultado danoso
gue afeta, de forma direta, ou indireta toda a sociedade.

Isso ocorre porque, embora as agéncias reguladoras sejam criadas para
proteger o interesse publico e garantir a justa regulacdo dos mercados, elas podem,
em alguns casos, ser capturadas por interesses privados. Esse desvio de fungao faz
com que passem a atuar em beneficio de grupos econémicos especificos, em vez de
zelar pela sociedade como um todo.

Como consequéncia, a captura regulatéria compromete a eficiéncia e a
imparcialidade das normas, gerando desequilibrios econémicos e sociais. Um
exemplo disso € a auséncia de regulagdo sobre precos abusivos ou, em outras
situacdes, a criacdo de distor¢bes que prejudicam os consumidores. Esse cenario
afeta diretamente o desenvolvimento sustentavel, a equidade no mercado
econdmico e a qualidade de vida da populacao brasileira.

Portanto, a principal motivacdo deste trabalho é a busca pela mitigacdo da
captura regulatéria, essencial para garantir que as agéncias desempenhem seu

papel de forma transparente, justa e eficiente. Isso ndo apenas promove o bem-estar
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da sociedade, mas também fortalece a confianca nas instituicbes publicas
brasileiras, frequentemente abaladas por escandalos de corrupcao.

Diante disso, o estudo se iniciara pelas bases principiolégicas da Constituicao
Econdmica brasileira. A partir desse fundamento, aprofundaremos a analise do tema
para identificar e investigar mecanismos que reduzam a vulnerabilidade das
agéncias reguladoras as ingeréncias politico-partidarias, as pressdes econdémicas e

a influéncia dos grandes lobbies.
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2. DAS AUTARQUIAS ESPECIAIS: AGENCIAS REGULADORAS E SUA
RELACAO COM AS CONCENTRACOES DE MERCADO

2.10 Estado regulador e as Agéncias Reguladoras na Constituicdo Federal

Inicialmente, antes de partir ao estudo propriamente dito das Agéncias
Reguladoras, se faz necessario um introito a respeito da Constituicdo Econémica
Brasileira, e a forma na qual o Estado se relaciona com os principios fundamentais
gue orientam toda a ordem econémica nacional.

Pois bem, conforme estipula o artigo 170 da CRFB/1988, a ordem econémica
baseia-se em principios assecuratorios de uma existéncia digna, que para fins

didaticos, a transcricao:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados o0s seguintes principios:
| - soberania nacional; Il - propriedade privada; Ill - funcdo social da
propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VII - reducéo
das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX -
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob
as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.
Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de Orgéos
publicos, salvo nos casos previstos em lei (BRASIL, 1998).

Logo, a Constituicdo Federal estabelece um eixo fundamental para os
principios econdmicos, garantindo a livre concorréncia e a livre iniciativa como bases
estruturantes. Tais principios ndo apenas orientam a atuacdo estatal, mas também
desempenham um papel essencial na regulacdo da atividade econdmica ao longo
das transformacdes histéricas do pais.

Tais mudangas refletem-se tanto na adaptacdo do mercado as novas
dindmicas quanto na implementacdo de regulacdes e politicas publicas. Assim
sendo, a acdo do Estado pode ocorrer por meio da normatizacdo de setores
estratégicos ou da criacdo de mecanismos que incentivem um ambiente econémico
mais equilibrado e competitivo.

Dessa forma, dentro dessas bases constitucionais, o Estado Regulador

emerge como um agente essencial para assegurar que as atividades econdmicas,
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as quais terdo como norteador os principios elencados, garantindo equilibrio entre o

desenvolvimento econdmico e a justica social.

2.1.1 A Constituicdo Econdmica, artigo 170 da CF e o Estado Regulador

A Constituicdo Federal estabelece as bases para o Estado Regulador,
buscando equilibrar a atividade de fomento e a regulagcdo da economia. A partir dela,
definem-se os conceitos fundamentais sobre o alcance da Constituicdo Econdmica e
seu impacto, que, de forma reflexa, influencia toda a estrutura organizacional das
agéncias reguladoras e a funcao reguladora do Estado.

Conforme analisado no artigo 170 da Constituicdo Federal, destaca-se que a
“constituicdo econdmica”, ndo apenas englobaria as normas dentro do texto
constitucional que afetariam a economia e mercado do pais, eis que se deve ser
interpretado o termo em um sentido amplo, de forma a abranger também as normas
que explicitam os direitos sociais, a democracia econdmica e as normas que
estabelecem estruturas que possam promover o desenvolvimento no pais.

Em concordancia com o mencionado, lecionam os professores André Ramos
Tavares e Marina Faraco Lacerda (2022, p. 11), que:

A expressdo Constituicdo Econbmica Abrange todas as normas
relacionadas a vida econémica, em um sentido que se deve considerar
amplo. Assim, além das normas que disciplinam a atuacdo do Estado e dos
agentes privados na economia propriamente dita, € imprescindivel incluir as
normas que explicitam os direitos sociais, a democracia econdmica e,
sobretudo, as normas que estabelecem uma estrutura deliberadamente

direcionada para promover um desenvolvimento do pais atento as
especificidades.

Dessa forma, nota-se a importancia da ordem constitucional econémica, onde
h& regramentos que irdo disciplinar a forma de organizacédo e atuagdo do Estado e
os Agentes privados.

Pois bem, € nesse momento que se inicia a introducdo do tema das agéncias
reguladoras. Como se vera nos proximos subcapitulos, o surgimento das agéncias
reguladoras se deu no Brasil principalmente durante a década de 1990 no contexto

das reformas do Estado diante da postura de um Estado Regulador, no qual se

18



tornou necessario a postura e criacdo de um ente para regular as situacoes
econdmicas e sociais.

Tendo em mente esse contexto, elucida-se a correlagdo entre o tema das
Agéncias Reguladoras e a Constituigdo Econdmica Brasileira, onde as agéncias
atuam na defesa dos principios e estabelecem assim a base para a Ordem
Econdmica, direcionando as atividades do Estado.

Essa ideia inicial, fundamentada nesse referencial tedrico essencial, € crucial
para a compreensao do tema e sua relacdo com a Ordem EconOmica Brasileira.
Nesse sentido, torna-se necessario definir o conceito de Constituicdo Econémica,
gue, segundo a doutrina, abrange dois aspectos fundamentais: o material e o formal.

Dessa forma, € pertinente analisar a Constituicio Econdmica sob seu sentido
material, considerando sua interpretacdo ampliada. Nesse contexto, conforme
ensina Thiago Lopes Matsushita que:

A constituicdo econdmica material seria a parte da Constituicdo que trata de
matéria econbmica. Integram este conceito também as normas
constitucionais que tratam da matéria econémica, ndo obstante estejam
formalmente apartadas do capitulo da Carta Magna da Ordem

Constitucional Econémica, como, por exemplo, as normas do artigo 5° e do
artigo 219 (MATSUSHITA, 2007, p. 33).

Seguindo essa interpretacdo ampliada do Direito, na qual a Constituicao
Econbmica é considerada em seu aspecto material, as normas que tratam de
matéria econbmica, ainda que fora do texto da Constituicdo Federal, estariam
abrangidas pelo conceito de Constituicdo Econbmica.

Sob essa perspectiva, € possivel inferir que as agéncias reguladoras, em
razao de seu poder normativo, desempenham um papel indireto na formulacdo dos
regramentos da ordem econbmica, influenciando diretamente a estrutura da
Constituicdo Econdmica brasileira.

Em que pese existir uma discussdo polémica quanto ao poder regulamentar
das agéncias reguladoras e seu aspecto constitucional ou inconstitucional, o qual
nao sera adentrado na discussdo deste estudo por motivos de objetividade de foco
na questdo principal do problema da captura, nos proximos subcapitulos se

abordard um pouco a respeito do poder regulamentar dessas instituicdes.
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Por ora, para o tema da correlacdo com a ordem econdémica, apenas resta
explicitar que com base na Lei n® 13.848/2019, a Lei Geral das Agéncias
Reguladoras, tem-se o poder regulamentar das agéncias reguladoras, garantindo a
estas a competéncia para editar normas complementares as leis, de forma a
detalhar e implementar politicas publicas especificos em setores da economia.

Assim, concatenando as ideias dos autores antes mencionados, e
principalmente de Thiago Lopes Matsushita (2007), pode-se ver claramente que as
agéncias reguladoras, pelo conceito material de constitucional econdmica aberta,
sao formadoras de regramentos que, no minimo de forma indireta, irdo influenciar na
Ordem Econdmica Brasileira.

Continuando com o estudo e correlacdo das agéncias reguladoras e o
conceito de Constituicdo Econdmica Brasileira, na mesma linha de raciocinio do
autor anterior, tem-se uma das licbes importantes do Ministro Eros Roberto Grau,
gue foram elencadas por André Ramos Tavares e Marina Faraco Lacerda (2022, p.

13), onde existe uma perfeita definicdo da Constituicdo Econdmica, na qual:

A ordem econdmica ou Constituicdo econdmica pode ser definida, enquanto
parcela da ordem juridica, mundo do dever ser, como o sistema de normas
gue define, institucionalmente, determinado modo de produg&o econémica.
A ordem econ6mica diretiva contemplada na Constituicdo de 1988 propde a
transformagdo do mundo do ser. Diz o seu artigo 170 que a ordem
econdmica [mundo do ser] deverd estar fundada na valorizagédo do trabalho
na livre iniciativa e devera ter por fim assegurar a todos existéncias dignas,
conforme os ditames da justica social, observados determinados principios
(TAVARES; LACERDA, 2022, p. 13).

Observa-se que a acima exposta ndo apenas parte da definicdo juridica
propriamente dita, mas da propria discusséo filoséfica da questdo dentro do campo
do mundo do “dever ser” (mundo ideologicamente considerado), causando toda a
modificagao dentro do mundo do “ser” (mundo existencial).

Diante da definicdo apresentada, denota-se que toda regulamentagdo, seja
direta ou indireta, impacta as relacbes de mercado e a economia. Mesmo que nao
esteja expressamente prevista na Constituicdo Federal de 1988, integra a
Constituicdo Econdmica, pois contribui para a estruturacdo e o direcionamento do

desenvolvimento do pais.
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Partindo desse raciocinio, € importante diferenciar o0s conceitos de
“Constituicdo Formal” e “Constituicdo Material”’, nesse sentido, ensina Thiago Lopes

Matsushita, que:

A Constituicdo material seria um conjunto de regras, que trata de temas
materialmente constitucionais, como direitos fundamentais ou organizagéo
do Estado. Somente esse tipo de comando especifico de regulamento e de
natureza constitucional é que fara parte da chamada Constituicdo material.
Com isso existem normas que estdo presentes na Constituicdo formal, mas
ndo se enquadram na Constituicdo material, por exemplo, a demarcacgéo de
terras indigenas. Uma outra particularidade é que mesmo que um comando
esteja fora do texto constitucional, e, portanto, fora da Constituicdo formal,
ao tratar de um assunto materialmente constitucional, essa norma
(infraconstitucional) fara parte da chamada Constituicdo material
(MATSUSHITA, 2007, p. 27).

Ao que foi dito compreende-se melhor que existem basicamente duas
doutrinas a respeito da constituicio econdmica e sua forma de relacionar com a
constituicdo material e a constituicdo formal: para a primeira corrente, a Constituicao
Econdmica se limitaria apenas a constituicdo formal, ou seja, todas as demais
matérias econdmicas que tratassem a respeito da ordem econémica e sua
influéncia, ficariam de fora da Constituicdo Econdmica. Ja para a segunda corrente,
a constituicdo econbmica se trataria de um conjunto mais abrange, em sua
consideracdo, considerando como a constituicio material fora da propria
CRFB/1988.

Neste momento, faz-se necessario destacar que autores como André Ramos
Tavares, Marina Faraco e Thiago Lopes Matsushita se afiliam a essa segunda
corrente interpretativa. Essa compreensao ampliada decorre da percepcdo de que,
em uma abordagem mais abrangente, o sistema econdmico e sua interagdo com as
agéncias reguladoras tornam-se mais efetivos, uma vez que suas normas
influenciam diretamente a ordem constitucional econbémica. Mesmo que tais
regulamentacdes ndo estejam expressamente previstas na Constituicdo Federal de
1988, seu impacto se estende a todo o sistema juridico, econémico e politico do
Brasil.

Em demonstracdo a importancia das regulamentacgfes feitas pelas agéncias

reguladoras e seus efeitos em todos os sistemas que sédo afetados pelo sistema
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econdmico (como o sistema politico, o sistema econdmico, o sistema de saude etc.),

ensinava Luis Roberto Barroso, ja desde 2005, que

As agéncias sdo autarquias especiais, que desempenham funcbes
executivas-administrativas, normativas e decisorias, dentro de um espaco
de competéncia deferido em lei (...) no Exercicio de suas atribuicdes, cabem
as agéncias encargos de grande relevancia, como zelar pelo cumprimento
dos contratos de concessdo, fomentar a competitividade, induzir a
universalizacdo dos servicos, definir politicas tarifarias e arbitrar conflitos
entre o poder concedente, 0os concessiondrios e os usuarios (BARROSO,
2005, p. 11).

Assim, por esse entendimento, e unindo com os entendimentos dos autores
mencionados, denota-se que as agéncias reguladoras quando atuam
regulamentando as diversas situacdes de mercado e as relacbes econbmicas em
suas respectivas éareas de atuagdo, se tornam construtoras ou ao menos
“contribuidoras” de forma indireta de toda engenharia da ordem econdmica
brasileira, e por tanto, da prépria Constituicdo Econémica Brasileira.

Adota-se esse raciocinio, pois a atuacdo regulamentadora das agéncias ira
impactar diretamente nas relacdes de mercado, ha economia e nos consumidores
finais, e por consequéncia revela o tamanho da importédncia dessas autarquias
especiais para o Direito Constitucional Econémico e a funcdo do Estado Regulador.

Pode-se concluir que a Constituicdo Econbmica, estabelece a base para a
Ordem Econbmica, direcionando as atividades do Estado e dos agentes privados em
prol do desenvolvimento econdmico equilibrado e justo. Dentro dessa estrutura, as
agéncias reguladoras desempenham um papel fundamental ao assegurar que as
regras estabelecidas pela Constituicho Econdmica sejam efetivamente
implementadas e respeitadas. Elas atuam como guardids da Ordem Econdmica,
regulando setores estratégicos, promovendo a concorréncia leal, e protegendo os
direitos dos consumidores.

Por isso, a importancia e do tema, e correlacdo das agéncias com a
constituicdo econdmica brasileira, no qual se mostram como instrumentos essenciais
para garantir que as atividades econbmicas ocorram dentro dos parametros
constitucionais, evitando distorcbes que possam comprometer o0 seu real

desenvolvimento.
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Independentemente de se adotar a corrente expansionista ou a corrente
restritiva da Constituicdo Econémica, ndo restam duvidas quanto ao poder normativo
das agéncias reguladoras e sua interconexao com a Constituicdo Econdmica
Brasileira e a ordem econdmica.

Apesar de existir uma ampla discusséo sobre a constitucionalidade do poder
normativo conferido as agéncias reguladoras, como sera explorado mais adiante na
evolugdo histérica da Reforma do Estado brasileiro, bem como nos estudos das
mutacOes constitucionais e nas interpretacbes do Supremo Tribunal Federal, este
trabalho ndo analisara a questdo da constitucionalidade ou ndo do poder normativo
das agéncias reguladoras.

O foco sera direcionado aos aspectos da captura e possiveis solu¢cbes para
tal problema estrutural no Brasil. Resta por ultimo definir um outro importante
referencial tedrico inicial, que conduzira as bases reflexivas para este estudo da
captura das agéncias reguladoras. Entretanto, mais voltado para as bases reflexivas
da propria discussao sociologica econémica, e discussdes sobre a burocracia e o
poder.

Além das disposi¢Bes do artigo 170 da Constituicdo Federal, que estabelecem
a ordem econdmica brasileira, podemos observar o artigo 174 da CRFB/88, no qual
a definicdo do Estado como agente normativo e regulador da atividade econdémica.

De acordo com esse dispositivo constitucional, temos que:

Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado (BRASIL, 1988).

Analisando este artigo, podemos observar também a atuagdo duplice do
Estado: tanto como agente regulador e como agente de fomento.

Assim, o Estado Regulador atua principalmente como um agente de
fiscalizagdo e normatizacdo garantindo que as regras do mercado sejam
respeitadas, como foi demonstrado pelo artigo 170 da CF, e sua explanagdo nas
linhas anteriores. Mas, enquanto fomentador, o Estado ira promover o

desenvolvimento por meio de incentivos econOmicos e politicas publicas
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direcionadas. Assim, como se demonstrou, isso ocorreu na fase de transicdo na
década de 1990 com a criacdo das agéncias reguladoras.

Assim, um dos motivos de existir do artigo 174 da CF se presta na regulacao
para correcdo das falhas de mercado, da livre e a iniciativa defesa do interesse
publico. Como se observara no capitulo 2, pelos estudos que se dardo sobre as
concentracbes de mercado e os oligopdlios e monopdlios, o Estado deve atuar
prevenindo praticas abusivas.

A importancia do artigo 174 da Constituicdo Econdmica esta alinhada com a
necessidade de um Estado regulador efetivo, que ndo ocorre apenas na criacao de
normas, mas também na fiscalizacdo e promocéo da ordem econémica justa. Como
apontam André Ramos Tavares e Marina Faraco, a Constituicdo Econémica deve
ser interpretada de forma ampla de forma que, nessa interpretagcdo expansiva, a
atuacdo das agéncias reguladoras deve ir além da simples normatizacdo do setor
regulado, desempenhando também a preservacdo da concorréncia e da justica

econdmica.

2.1.2 A relacédo entre Poder e a Burocracia do Estado Econbmico e o problema

Estrutural da Captura das Agéncias Reguladoras

Antes de se adentrar no estudo propriamente dito das agéncias reguladoras,
para a exposicdo do problema da captura dessas agéncias, e busca de possiveis
solucBes para este problema estrutura, inicialmente se faz necessario definir, dentro
do tema do Estado Econbmico e a discussado do Poder e a relacdo com a economia,
0s conceitos e bases fundamentais da economia socioldgica.

Dentro deste estudo, destaca os ensinamentos de Max Weber (1999), que ha
mais de um século, em sua obra “Economia e Sociedade”, publicada em 1921, ja
antecipava os problemas decorrentes da relacdo de poder entre a burocracia e 0
setor privado, que resultariam no problema estrutural que se tem hoje em dia,
refletido na captura das agéncias reguladoras:

A burocracia € o meio mais racional para se exercer o poder, mas ao
mesmo tempo pode levar a uma domina¢édo impessoal e a uma forma de

controle onde os interesses privados se sobrepéem ao interesse publico”
(WEBER, 1999, p. 198).
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Conforme corroborado por Weber (1999, p. 196), desde aquela época, que,
apesar da eficiéncia da técnica da burocracia como forma de legitimidade do Poder
Estatal, e como meio a um fim de regéncia do Estado e da Economia, ela poderia se
tornar suscetivel a captura por interesses particulares.

De forma geral, Max Weber (1999, p. 196) ao discutir a relacdo entre
burocracia e poder, oferece uma analise relevante sobre o papel das instituicdes no
controle das atividades econdmicas e sociais. Essa andlise pode ser aplicada as
agéncias reguladoras, que tém como funcgao central garantir o bom desempenho em
suas respetivas areas de atuacao, nao apenas assegurando a regulacdo econdmica,
mas também promovendo a eficiéncia e a transparéncia em beneficio do interesse
publico.

Neste cenario, as agéncias devem atuar para equilibrar os interesses privados
e 0 bem comum, protegendo a sociedade e os consumidores contra abusos de
poder econdmico.

Para Weber (1999, p. 209), a burocracia seria uma forma de dominagao
legitima a ser baseada em um sistema racional-legal, onde buscar-se a eficiéncia e a
imparcialidade. Nesse sentido, o autor explica que “o poder burocratico é sustentado
por um sistema de regras racionais-legal, onde a obediéncia ndo € dirigida a pessoa,
mas a uma ordem legal e impessoal" (Weber, 1999, p. 210).

Apesar de ser um bom ponto de partida, ele especificou de forma visionaria,
como é claro ver os problemas contemporaneamente conforme o mercado
globalizado, onde tal estrutura quando desvirtuada, pode levar a uma burocracia
excessivamente rigida e suscetivel a influéncias externas, conforme serd abordado
profundamente nos proximos capitulos quando se elencar o problema da captura.

Assim, conforme as previsdbes de Max Weber (1999) realmente houve o
desequilibrio e desvirtuamento de muitas instituicbes criadas para garantir o
equilibrio da democracia e equilibrio econdémico, e assim, autores posteriormente
como George Stigler (1971) desenvolveram a teoria da captura regulatéria, onde o
proprio mecanismo de protecdo a ordem econémica estaria sujeito a apropriacao por

interesses particulares.
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Este tema ainda sera estudado de forma profunda nos préximos capitulos,
mas de forma breve para compreensao do contexto, as empresas que deveriam ser
fiscalizadas passariam a influenciar diretamente na formulagcdo de regras e
regulamentos e as vezes até nas politicas publicas, transformando as agéncias
reguladoras em favorecedoras das empresas e 0s interesses privados dos diligentes
dessas empresas.

Por fim, para encerramento desse importante marco teérico de compreensao

de toda a problematica da questdo da captura, Max Weber explica que:

A dominagéo burocratica é o tipo de dominacdo mais racional e
impessoal, mas, justamente por essa impessoalidade, pode levar a
alienacéo da sociedade e ser instrumentalizada por interesses que
buscam moldar as decisBes administrativas conforme suas proprias
conveniéncias" (WEBER, 1999, p. 212)

Assim, em sua analise a mais de um século atras, a relacdo entre dominacgao
e poder, poderiam tornar impessoais e distantes da sociedade, quando sustentados
pela burocracia, de forma que a impessoalidade que seria a principal fonte da
equidade e equilibrio econémico e social, seria justamente instrumentalizada por
grupos econdmicos, ao qual utilizariam a burocracia como meio para consolidar a
influéncia no proprio Estado.

De outro modo, seria um problema estrutural, onde o grupo econdémico estaria
utilizando “préprio sistema contra o proprio sistema”, em uma analise mais simples e
didatica.

Por essas analises, como se propds inicialmente, a captura das agéncias
reguladora € um problema estrutural que € em sua origem como denota o estudioso
da economia sociologica, Max Weber, afetada diretamente pela relacdo entre a
burocracia e o Estado econémico. De forma nacional, e trazendo essa andlise para o
Brasil, quando a burocracia se torna muito poderosa e separada das demandas
sociais, ela se afasta de suas funcdes iniciais de defender o interesse publico
primario.

Conforme propde em sua licdo, o autor explica que o poder burocratico exige

uma legitimidade constante, que deve ser reafirmada por meio do cumprimento de
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suas funcbes em beneficio do interesse publico, sem se submeter a interferéncias
externas, sejam elas de natureza politica ou econémica (WEBER, 1999, p. 223).
Ainda menciona o autor que:
A burocracia, com sua estrutura de autoridade formal, tem uma tendéncia
natural & dominagéo através do conhecimento técnico especializado. Isso,
no entanto, pode resultar em uma dominagdo que se torna cada vez mais
afastada das necessidades reais da populacdo, operando segundo seus

préprios interesses ou o0s de grupos privilegiados que conseguem influenciar
suas decisbes" (Weber, 1999, p. 235).

Assim, trazendo essa visdo para a problematica das agéncias e o problema
da captura, quando a legitimidade continua ndo é preservada, as agéncias que
deveriam atuar como protetoras, acabam se tornando o0s instrumentos de
legitimacdo dos grupos econdmicos que passam a exercer sobre elas poder, e
assim, comprometendo ndo s6 a ordem econémica brasileira, mas também todos os

principios estabelecidos pela Constituicdo Federal Econdmica.

2.1.3 As Agéncias Reguladoras e o Estado Gerencial em uma visao internacional

Passando o estudo para a busca da origem de surgimento das agéncias
reguladoras, é necessario analisar o prisma perante uma visao internacional no qual
€ importante destacar que o novo modelo gerencial de um Estado Regulador foi
adotado, inicialmente, ndo surgiu no Brasil, mas em diversas partes do mundo, apés
as transformacdes de mercado e a globalizacéo.

Muitos autores apontam que o Estado brasileiro foi influenciado e inspirado
pelas estratégias de mercado e governanca adotadas em outros paises, sendo,
portanto, um modelo de importagdo em sua origem.

Assim, iniciemos o0s estudos a respeito das agéncias reguladoras, por sua
origem internacional, diante de uma nova realidade na qual o Estado, na visdo de
conceito amplo a nivel internacional, estava passando. Por essa necessidade, como
bem apontado por Marina Reboucgas, que pontua que:

Os paises da América Latina também se envolveram no processo de
aprimoramento da permanece do aparelho administrativo estatal. Para

tanto, considerou-se a implementacao de reformas no setor publico, com
suporte na experiéncia dos paises mais avancados, aspirando reduzir a
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ineficiéncia e a inflexibilidade caracteristicas do modelo tradicional e
burocréatico de Administragéo Publica (REBOUCAS, 2021, p. 22).

Assim, antes mesmo de tal modelo de Estado Gerencial surgir na Ameérica
Latina, o qual resultou no surgimento das agéncias reguladoras, houve um ponto de
partida precursor.

Partindo brevemente para esse ponto importante, ndo procurando esgotar o
tema, mas apenas apresentar que tal modificacdo e estrutura das agéncias
reguladoras, ndo se deu apenas no Brasil, mas em diversos paises estrangeiros,
como forma de importagédo de modelo.

Sobre o tema explica o autor Enriqgue Garcia Llovet (1993) que na prépria
Europa surgiu as agéncias reguladoras independentes, de forma e em resposta as
necessidades do governo da época, por uma caréncia para adaptar os sistemas da

Administragcdo Publica Europeia.

As agéncias reguladoras na América Latina foram profundamente
influenciadas pelas experiéncias internacionais, com variacdes de
autonomia e capacidade regulatéria dependendo do contexto politico e
econdmico de cada pais. (LLOVET p. 45).

Segundo os autores Maggetti, Di Mascio e Natalini (2022, p.85), as agéncias
reguladoras na América Latina foram profundamente influenciadas pelas
experiéncias de outros paises internacionais, com apenas variacdes de autonomia
no modelo e capacidade de regulacdo, onde, em um contexto geral, todas elas
derivaram ou surgiram para preencher a lacuna do Estado Gerencial, pelas
velocidades da globalizacéo e aceleracdo do mundo capital, frente a transferéncias
para a area privada de atividades empresarias antes desenvolvidas pelo Estado.

Ainda em se tratando da Europa, e o desenvolvimento das agéncias
reguladoras a nivel internacional, o autor Sérgio Guerra (2021, p. 26), cita em suas
licbes o caso da Europa e as agéncias reguladoras que foram surgindo no pais,
onde destaca a respeito do surgimento da Agéncia Europeia para Seguranca da
Aviagcdo (EASA), que seria analoga a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil do Brasil
(ANAC):

a Agéncia Europeia para a Seguranca da Aviacao (EASA). Essa entidade
foi criada pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho da Europa no ano de
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2002, e atualmente conta com mais de 30 Estados membros. Vale destacar
a Autoridade Europeia de seguranca Alimentar (EFSA), também criada no
ano de 2002 pelo conselho da Europa. E um 6rgdo comunitario com
personalidade juridica propria, independente das instituicbes da
comunidade (GUERRA, 2021, p. 26).

Neste ponto, € necessario aprofundar o tema e esclarecer que a origem das
Agéncias Reguladoras remota a mais de um século atras, como apontamos 0S
estudos anteriormente da Economia socioldgica de Max Weber, da mesma maneira
gue vimos em suas previsdes em realidade, o surgimento das agéncias reguladoras
independentes comecou no final do século XIX, conforme ensinamentos de Daniel
Trachtenber (2018).

Os primeiros modelos que foram importados para outros Estados
Internacionais, surgiram nos Estados Unidos, como ja estudado, em resposta a
necessidade para controlar os setores da economia, que estavam sobre o dominio
de grandes corporacoes.

Uma das primeiras agéncias norte americanas foi "o estabelecimento da
Interstate Commerce Commission em 1887 marcou o inicio de uma nova era de
regulacdo federal nos Estados Unidos, na qual o governo passou a atuar
diretamente para equilibrar o poder das grandes corporacdes sobre setores
essenciais" (TRACHTENBERG, 2018, p. 40).

Nesse sentido:

Nos Estados Unidos, a instituicdo pelo Congresso da Interstate Commerce
Commission (ICC), em 1887, marcou o inicio da fase de regulacdo de
atividades econbmicas mediante a agencificacdo, sob o contexto do
movimento pela relac@o federal do sistema ferroviario interestadual, numa
tentativa de disciplinar disputas entre os Estados-membros da federacéo
norte- americana atinentes ao comeércio, resolver problemas econdmicos
internos, em uma unido entre economia e politica, e constitui um controle

democrético efetivo sobre a forga econémica dominante (REBOUCAS, p.
17, 2021).

Essa agéncia reguladora norte americana, abreviada como ICC, foi
responsavel pela regulagdo do transporte ferroviario nos Estados Unidos, vias as
quais sao dominantes para o mercado e economia do pais. Tal mercado, segundo o

mencionado autor, era marcado por praticas monopolistas e abusivas de grandes
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companhias, assim, o governo dos Estados Unidos criou essas primeiras agéncias

reguladoras de forma a equilibrar o sistema e garantir a equidade.

Na década de 1930, o New Deal do presidente Franklin D. Roosevelt
expandiu a jurisdicAo das agéncias reguladoras, introduzindo novas
entidades para regular a comunicacdo, transporte e finangas
(TRACHTENBERG, 2018).

Ainda sobre o tema, Daniel Trachtenberg (2018) explica que o processo de
criacdo e expansao das agéncias reguladoras se intensificou nessa fase do “New
Deal” (novo Ideal) onde ouve a expansao entre 1930 e 1940, década na qual o
governo solidificou 0 modelo geréncia e regulador sobre o mercado econémico norte
americano, principalmente como medida para enfrentar as dificuldades econémicas
da época.

Em que pese o surgimento inicial dessas instituicdes ter sido nos Estados
Unidos, como estudado no inicio deste topico, o0 modelo logo foi importado para a
Europa, onde principalmente ap6s a Segunda Guerra Mundial (LLOVET, 1993),
foram criadas agéncias Europeias como a Agéncia Europeia para a Seguranca da
Aviacdo (EASA) e a Autoridade Europeia de Seguranca Alimentar (EFSA).

Como visto anteriormente, o0 surgimento das agéncias reguladoras, seja no
contexto europeu, como apontado por Enrique Garvia Llovet e por Daniel
Trachtenberg no contexto americano foram frente a uma necessidade estatal, diante
das mudancas do Estado frente a nova forma de Estado Gerencial, em
enfrentamento a desafios e dificuldades econdémicas.

Longe de esgotar o tema da origem e importacdes de modelo da estrutura
das agéncias reguladoras, mas apenas para contextualizar o surgimento das
Agéncias reguladoras no Brasil, se nota que o modelo foi exportado para diversas
areas do mundo, e toda a América Latina.

A autora Marina Reboucgas (2021, p. 26) destaca que "na América Latina, as
agéncias reguladoras foram criadas em grande parte a partir das reformas
neoliberais dos anos 1990, inspiradas nos modelos norte-americanos e europeus,
com o0 objetivo de modernizar a administracdo publica e reduzir a interferéncia

politica”.
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Conforme se estudara de forma mais aprofundada no tépico subsequente, no
Brasil o surgimento remonta a década de 1990, com as reformas no governo
neoliberais, de forma a deixar a maquina administrativa brasileira mais eficiente e

reduzir interferéncias politicas direta nas decisdes econémicas.

2.1.4 Da reforma do Estado e do surgimento das autarquias no Brasil

Ao se estudar a Politica Publica Administrativa e as rela¢des do Estado com a
Constituicdo Econdmica Brasileira, nota-se que nem sempre o Estado adotou um
papel de Estado Regulador, como se tém atualmente. Na realidade, o Estado ja
passou por diversas modificacdes ao longo das Ultimas décadas, seja no contexto
ambito nacional ou no contexto internacional, como se viu no tépico anterior.w

Agora concentrando os esforcos no ambito da politica publica brasileira,
partindo de um momento histérico, analisa-se essa modificacdo nos ultimos 90 anos,
sendo que ao observar o modelo administrativo- politico adotado na constituicdo de
1934, pode-se ver uma grande modificagdo. Sabe-se que o mundo estava
enfrentando as consequéncias da 12 Guerra mundial, de forma que as constituicées
e Estados, ndo so6 no Brasil, como em todo mundo, estavam adotando medidas mais
sociais, para garantir mais direitos a sociedade.

No Brasil esse fendmeno de garantias sociais se inaugura “com a
Constituicdo de 1934, em que a ordem social ganha destaque. E ao se atentar para
o fenbmeno constitucional, é por essa época (inicio do século XX) que comecam a
surgir os primeiros institutos da previdéncia social (BONFADINI, 2021, p. 14)".
Apesar de nao parecer, tal contexto de surgimento dos institutos da previdéncia
social, refletiram diretamente em toda modificacdo do Estado Empresario para o

Estado Gerencial, como se percebera adiante.

No Brasil, o tema da regulacéo ganhou especial relevancia co a Reforma do
Aparelho do Estado, ocorrida na década de 1990. O Plano Diretor pds em
pauta a reformulacdo dos papéis desempenhados pelo Estado no que diz
respeito a sociedade, a propriedade e a gestdo , com vistas a ampliar a
gestdo eficiente e o controle social do setor publico (...) Nesse ponto, a
reforma administrativa inspirou-se no modelo norte americano de agéncias,
conduzindo ao surgimento de 6rgdos descentralizados que combinavam
fungcbes administrativas, de julgamento e, novidade no Direito Administrativo
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nacional, de criacdo de normas em sua esfera de atuacdo, em carater
complementar as editadas pelo Poder Legislativo (REBOUCAS, p. 34,
2021).

E importante entender a contextualizacdo que levou a quebra de um sistema
criado com o fim especifico de atender as necessidades sociais, e, arrecadacao de
fundos para tais necessidades. Assim, com essa modificacdo de objetivos basilares,
buscou-se uma atuacdo Estatal voltado para a arrecadacdo de fundos voltados
dentro da econdmica, com um “Estado Empresario” por assim dizer.

Impulsionado o pais por essa maior intervencéo estatal na economia e na
ordem social, surge um numero grande de importantes empresas estatais
como forma de o Estado atuar diretamente na atividade econdmica para
auferir renda (lucro) a ser destinada, dentre outros fins, ao custeio dos
direitos sociais. Se esses direitos geram prestacdes por parte do Estado
(condutas positivas ou comissivas, ditas “prestacionais”) e, portanto, geram
custos, ele Estado precisa de rendas outras, que ndo os tributos, para
custear a efetividade de tais direitos. Um dos nortes, portanto, chamado
“Estado Social” - ndo criado, mas sistematizado na Constituicdo de 1934 —
foi justamente autorizar o Estado a discricionariamente atuar diretamente na

economia, através das empresas estatais, para ter lucro e auferir renda para
0 custeio e a efetiva¢éo dos direitos sociais (BONFADINI, 2021, p. 15).

Dessa forma, conforme apontamentos feitos por André Espirito Santo
Bonfadini (2021), houve a necessidade de o estado intervir mais na economia e na
ordem social, entretanto o modelo adotado inicialmente n&o era por si
“autossustentavel”.

Ocorreu que tal atuacéo positiva do Estado na economia, de forma direta, a
partir de 1934, e com a evolucdo do mercado e da economia mundial, com a
posterior modificacdo para um Estado regulador na década de 1980, se deu diante
de uma modificacdo de mercado e de estrutura interna e externa ao Estado
Brasileiro. Ao comecar pelas modificacfes ap0s 1942, ap6s a 22 guerra mundial,
onde houve a intensificacdo das relagdes comerciais com os Estados Unidos, com
investimentos na infraestrutura brasileira.

Em continuagéo, Bonfadini (2021, p.15), explica que se a estratégia utilizada
pelo Estado era regular o Estado, de outro lado se mostrava um estranho cenério,
econdbmico, onde através de uma empresa Estatal, o Estado era ao mesmo tempo

agente econdmico (atuante, e de outro lado, agente regulador.
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Por fim, explica que “apesar dessa estranheza, ndo se pode negar o carater
de a estatal servir de meio para se auferir lucros para custeio dos direitos sociais”
(BONFADINI, 2021, p. 15).

Como se verd, o processo de modificacdes administrativa e reforma no
modelo de Estado, muitas vezes surgem como necessidades as situacdes existentes
no proprio sistema, para atender uma maior eficiéncia na gestdo publica, onde,
através da modificacdo das estruturas e estratégias estatais, pode se atender melhor
as necessidades da sociedade, assim como se deu no surgimento das Agéncias
Reguladoras na Europa e nos Estados Unidos.

Foi assim que conforme a evolucdo de mercado a nivel global, e a nivel de
mercado econdmico interno no Brasil, a “ideia do Estado Social comega a ruir com o
desenvolvimento tecnoldgico e da prépria economia, passando o Estado a ingressar
numa quarta fase desse modelo de intervencao” (BONFAFINI, 2021, p. 15).

Como resultado do Estado Empresario falido, que ndo conseguia somatizar
as relacdes de gastos com a quantificagéo de despesas, frentes a nova ordem social
garantista de direitos sociais, houve assim a natural necessidade de mudanca do
modelo adotado. Partindo mais para um ponto teérico-pratico, pode-se estabelecer
como ponto norteador e historico a década de 90, com o processo de desestatizacao
do Estado brasileiro. Foi com tal marco que erguer-se 0 primeiro ponto de
surgimento para as Agéncias Reguladoras no Brasil. Nesse sentido, explica
MOREIRA e CAGGIANO (2013, p. 2), que:

O processo de desestatizacdo experimentado pelo Brasil em meados da
década de 1990 deu origem a implementacdo de técnicas interventivas
tipicas do modelo de Estado Regulador. Com isto, o Estado brasileiro
abdicou parcialmente da intervengéo direta (Endo regulac@o) em alguns
setores da economia e passou a assumir funcbes ditas reguladoras
(heterorregulagdo), como meio de tentar garantir a eficiéncia na prestacao
de alguns dos servicos publicos que lhe foram normativamente atribuidos

(além do cumprimento de fins publicos, da defesa concorréncia e do
prestigio a liberdade empresarial) (MOREIRA e CAGGIANO, 2013, p. 2).

Por esse fato, observa-se que as primeiras modificacdes para o Estado
brasileiro, evoluir e se desenvolver, foram exatamente buscando uma maior
eficiéncia do Estado, frente aos desafios econémicos e sociais, principalmente como

meio de tentar garantir maior eficiéncia na prestacdo dos servigos. Nessa fase, 0
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modelo ja estava em transicdo para um Estado Gerencial, um Estado Regulador, e
aos poucos foi se perdendo forca o Estado Empresario.

Foi nesse contexto de transferéncias de obrigacdes para a &area privada, que
se remonta a necessidade de uma maior organizagdo, fiscalizagdo e eficiéncia.
Vindo a tona a origem pela necessidade do surgimento das agéncias reguladoras,
demonstrando que o Estado na época de 1990 estava com excesso de atribuicdes,
adotando um papel de “Estado Empresario”, e necessitava transferir suas
competéncias através do programa de desestatizacdo, visando uma maior
produtividade na maquina administrativa.

Sobre tal modificacédo a € importante compreender que houve assim reformas
administrativas, as quais foram modificando as atribuicdes do Estado, que passou a
atuar na economia de forma mais indireta, e favorecendo mais 0s aspectos

fiscalizatorio e regulatério, conforme menciona Lira (2019) que:

as Agéncias Reguladoras brasileiras surgiram como um dos resultados das
Reformas Administrativas, ocorridas na década de noventa, em virtude da
necessidade de reorganizagdo do papel do Estado, o qual atuava
anteriormente como fiscalizador e empresario de maneira concomitante. O
Estado por se encontrar repleto de atribui¢cdes, sem condicdes de efetiva-las
de maneira eficaz devido a caréncia de recursos, resolveu arrecadar
fundos com as privatizacdes, passando algumas de suas tarefas para
a iniciativa privada, e fazendo necessario que um terceiro
independente atuasse na fiscalizacdo e regulacdo das atividades
prestadas pelos empresarios aos cidadaos (LIRA, 2019, p. 9).

Com as privatizaces, foi possivel ao Estado aumentar sua arrecadacgdo e
elevacao de seus cofres publicos frente as novas despesas do Estado Social. Nesse
contexto, conforme exposto, resta claro o momento histérico, e o motivo pelo qual se
deu a mudanca na forma politico-administrativa. Corroborando com o explicitado,

explica Reboucgas (2021, p. 9), que:

Uma das principais mudancas na organizacdo do Estado brasileiro foi o
Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, ocorrido no governo de
Fernando Henrique Cardoso, com o objetivo de alterar o modelo de
regulacéo estatal, aperfeicoar a estrutura do Estado brasileiro e coordenar
as diversas atividades existentes. A Eliminagdo de barreiras para
investimentos estrangeiros em areas antes restritas a atuacdo do Estado
justificou a necessidade de um sistema que possibilitasse seguranca juridica
a longo prazo, o cumprimento de regras pré-definidas e decisdes protegidas
contra ingeréncias politicas ou corporativas (REBOUCAS, 2021, p. 9).
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Tais modificacbes facilitou a entrada do investimento das empresas
estrangeirais no Brasil, aumentando a economia e desenvolvimento econémico,
além das receitas para desenvolvimento e custos dos gastos publicos com a
maquina administrativa e eficiéncia dos servigos publicos e garantias sociais.

Conforme se observa, o fendmeno da modificacdo do Estado Regulador se
deu de forma progressiva e ndo uma mudanca abrupta no sistema administrativo e
econdmico brasileiro. Assim, também conforme também ligbes de Guilherme Afonso

Dourado (2021), no mesmo sentido ao supramencionado:

A Reforma regulatéria no Brasil na década de 1990 levou a criacdo de
Agéncias reguladoras para regular os setores recém-liberalizados e
fiscalizar os contratos de concessédo celebradas com agentes privados
entrantes nos mercados (0s servigcos publicos eram até entdo presados por
empresas estatais. De natureza técnica e com autonomia e independéncia,
as Agéncias Reguladoras mostraram-se imprescindiveis & atracdo de novos
investimentos de infraestrutura (DOURADO, 2021, p. IX).

Com a reforma regulatéria no final da década de 90, as novas
instituicbes criadas passaram a ter o papel de fiscalizar e regular os setores
especificos aos quais foram criadas, ndo apenas para equilibrar e equalizar tais
setores, mas também para garantir e gerar uma maior eficiéncia na maquina
administrativa de forma geral. Sobre o tema, ndo menos importante, tem-se as licdes
de Edilson Pereira Nobre Junior (2021), quando explicou da transicdo do Estado
Intervencionista para o Estado Regulador, onde aponta também como marco
histérico no Brasil o ano de 1995, assim explica que:

Superando os padrdes liberal e intervencionista, o Estado regulador veio,
desde a experiéncia norte-americana, expandindo-se, a partir da década de
1970, de modo a ser adotado pelos sistemas juridicos do Direito Europeu
continental e, diante do avanco das privatizagbes na América Latina,

igualmente para os correspondentes ordenamentos dos paises que a
integram (JUNIOR, 2021, p. 16).

Observa-se a influéncia externa de outros paises na adocdo de um modelo de
Estado Regulador, como sintese do estudo realizado no tdpico anterior deste
trabalho, corroborando que houve na verdade um modelo de importagdo do modelo
norte americano, com modificacdes especificas. Além do mais, conforme ainda

licdes do autor mencionado, explica que:
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O nosso ordenamento se inclinou sua acolhida a partir de 1995, com o
advento do Plano Direto da Reforma do Aparelho do Estado, durante a
gestdo do Presidente Fernando Henrique Cardoso. A primeira agéncia
reguladora foi a Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, instruida
pela Lei n® 9.427, de 26 de dezembro de 1996. Seguindo-se varias
entidades de espécie no ambito da Administracdo Federal e dos Estados
(JUNIOR, 2021, p. 16).

Com a criagdo da primeira agéncia reguladora brasileira, como visto, a
ANEEL (Agéncia Nacional de Energia Elétrica), a estrutura das agéncias reguladoras
no Brasil rapidamente comecou a se estruturar e solidificar o modelo gerencial/
regulador. Assim, neste momento no Brasil, onde foram criadas as Agéncias
Reguladoras, comecgou-se ao decentralizar as funcdes e responsabilidade do
Estado, permitiu uma melhor gestdo, com mais especializagcdo e autonomia em
diversos setores da economia.

Nas licbes de Rodrigo Camargo Cavalcanti (2016), que explica, que no
periodo da década 90 na qual as Agéncias Reguladoras foram criadas elas
desempenharam um importante papel, aonde foram:

Integradas a Administracdo Federal Indireta, como é o caso da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar — ANS, vinculada ao Ministério da Saude e
criada pela lei 9.961/01, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL,
vinculada ao Ministério das Minas e Energia e criada pela lei 9.247/96, a
Agéncia Nacional de Telecomunica¢Bes — ANATEL, vinculada ao Ministério
das Comunicacdes e criada pela lei 9.472/97, e a Agéncia Nacional de
Vigildncia Sanitdria — ANVISA, criada pela Lei n°® 9.782/99. A
descentralizacdo é justamente uma das caracteristicas das autarquias pois
surgem precisamente quanto se destaca determinado servigco publico do
Estado para atribui-lo a outra pessoa juridica além da capacidade de se
autoadministrar a respeito das matérias especificas que lhes foram

destinadas pela pessoa publica politica que Ihes deu vida (CAVALCANTI,
2014, p. 131).

Da mesma maneira, na cisdo de um Estado regulador, conforme as licoes de

Maria Gabriela (2019, p. 2), “com a privatizagdo, houve entdo a necessidade de que

um oOrgao neutro efetivasse as fiscalizacdes sobre os servigcos realizados pelas

empresas licitadas [...]", e por essa necessidade surge assim as Agéncias
Reguladoras, sendo que:

Essa configuragdo (quarta fase), em que o Estado é prioritariamente um

ente regulador da economia (atua indiretamente) e s6 excepcionalmente um
agente econdmico (empresario), em seu apice no Brasil com a Constitui¢cdo
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da Republica de 1988 no seu artigo 173 : ‘Ressalvados o0s casos previstos
nesta Constituicdo, a exploragéo direta de atividade econ6mica pelo Estado
s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo ..." Ao contrario da Constituicdo anterior
que ‘facultava’. Ao Estado atuar ou n&o diretamente na economia ( art. 163),
a Constituicdo de 1988 instituiu que o Estado s6 agiria como empresario em
ultimo caso, em situagdes excepcionais quando a atividade econdmica
indicasse ‘relevante interesse coletivo’ ou ‘imperativo de seguranga
nacional’ (BONFADINI, 2021, p. 17).

Muitas davidas poderiam surgir no presente estudo, no que diz respeito ao
motivo central do surgimento das Agéncias Reguladoras. Afinal, “por que o Estado
criaria as Agéncias reguladoras?”

Para compreensao de tal questionamento é importante entender o momento
em que o Brasil se encontrava historicamente. Nesse sentido explica Marina
Reboucas (2021, p.15) no qual intertextualiza que no final da década de 1970 estava
vivenciando no Brasil e no mundo a crise do Estado contemporaneo, desencadeou
diversas restruturacdes e reformas politicas e econdmicas, onde houve modificacdes
de forma a conter os gastos publicos e aumentar as receitas publicas, privilegiando
por eficiéncia do Estado na prestacao de servigos publicos. Sendo assim:

A atual reforma do Estado brasileiro comeca, de fato e de direito, durante o
governo de Fernando Collor de Melo, por meio da Medida proviséria n155,
editada em 15 de margo de 1990. Estava criado o Programa Nacional de
Desestatizacdo, que pretendia a reordenacdo da posicdo estratégica do
Estado na economia, transferindo a iniciativa privada atividades
indevidamente exploradas pelo setor publico, visando reduzir a divida
publica, concorrendo para o saneamento das finangas do setor publico e a
retomada de investimentos nas empresas e atividades que viessem a ser
transferidas a iniciativa privada, com a modernizacao do parque industrial do
Pais, ampliado a sua competitividade e forcando a capacidade empresarial
nos diversos setores da economia; permitindo que a Administracdo Publica

concentrasse seus esforcos nas atividades em que a presenca do Estado
fosse fundamental [...] (MOTTA, 2003, p. 156).

As mudancas que aconteciam em decorréncia das transformacgdes no periodo
eram tamanhas que o proprio estado ndo conseguia acompanhar, eis que “o Estado,
no inicio do século XX atua em quase todos os tipos de atividades empresarial —
muitas vezes, ao lado do particular, como no caso do Branco do Brasil e da Caixa
Econdmica Federal — passa a ndo dar conta de tanta atividade econdémica nova
surgida no mercado” (CONFADINI, 2021, p. 16).
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Vale lembrar outros fatores externos que aconteciam também durante este
periodo no globo terrestre, que contribuiram a modificagdo do “Estado
Empreendedor” para o “Estado Regulador’, e, portanto, para surgimento das

agéncias reguladoras. Tais causas externas podem assim ser elencadas como o0s:

quatro fatores socioecondmicos que contribuiram fortemente para esse
cenario: a) a crise econdmica mundial, iniciada em 1973, com a primeira
crise do petroleo, e retomada em 1979, com a segunda crise do petréleo,
gquando a economia enfrentou grande recess&o, tendo por principal
prejudicado o Estado; b) a crise fiscal, que cresceu ao ponto de a maioria
dos governos nao terem como financiar seus déficit, agravados, sobretudo
nos Estado Unidos e na Gra-Bretanha, pela revolta dos contribuintes contra
0 aumento das cobranca de tributos; c) a situacéo de ingovernabilidade, isto
€, 0s governos estavam inaptos para resolver seus problemas, e d) por
ultimo, a globalizacéo e as transformacgdes tecnoldgicas, que transformaram
a logica do setor produtivo e aumentaram o poder das multinacionais e o
dinamismo dos fluxos financeiros e comerciais, acarretando perda de
parcela significativa do poder dos Estados nacionais de ditar politicas
microecondmicas (REBOUCAS, p. 16, 2021).

Assim, com essa compreensao consciente que a partir da década de 90, com
o avanco dos desenvolvimentos tecnoldgicos, aliada a competicdo do mercado
capitalista, o Brasil intensificou o comercio internacional, o que, naturalmente,
resultou em uma necessidade de revisdo do papel exercido pelo Estado e 0 modelo
politico-administrativo que era adotado.

Com tal necessidade, a transferéncia de papeis que antes cabiam
exclusivamente ao Estado, a particulares desobstruiu a maquina estatal, a fim de
essa se tornar mais eficiente diante das novas situa¢des da globalizagao.

Aquele “Estado Agente econémico” passa a ser caro, oneroso do ponto de
vista orcamentario. O que era para dar lucro ao erario passa a gerar déficit
nas contas publicas. Com ele, vém a divida publica (interna e externa) e o
colapso da area social (educacéo, saude, previdéncia). Com um cenério em
que o Estado € o agente protagonista, atuando em todos os mercados
relevantes, pouco sobrando para iniciativa privada, as contas publicas
comecam a ruir. Pouca arrecadacdo de tributos em razdo da infinita
participacdo de agentes privados no mercado e pouca lucratividade das

estatais em razdo do carater deficitario e burocratico delas (BONFADINI,
2021, p. 16).

Com o fim da ideia do Estado Empresario, que era extremamente oneroso
para a maquina estatal, como se pode constatar pela exposicdo dos autores
mencionados, tornou-se necessario entdo a transferéncia das funcées empresarias

com a desestatizacdo. Por fim, a propria atividade fiscalizatoria também foi
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transferida para entidades criadas pelo préprio Estado para desempenho dessas
funcdes, de forma a manter o equilibrio social e econémico.

Neste sentido, as agéncias reguladoras, que surgiram no Brasil em
decorréncia da reorganizacdo administrativa do papel do Estado, este ultimo que
atuava anteriormente como agente fiscalizador e empresario, passou a adotar uma
postura mais proativa organizacional.

Entretanto, conforme licbes abordadas inicialmente a respeito da relacao
entre burocracia e poder de Max Weber, outros problemas foram surgindo pela
relacdo de dominancia, com o surgimento das agéncias reguladoras, e em um
desses celeumas se tem a problematica da captura do agente regulatério que sera

aprofundada ao longo da dissertacdo. Assim:

As Agéncias Reguladoras brasileiras surgiram como um dos resultados das
Reformas Administrativas, ocorridas na década de noventa, em virtude
da necessidade de reorganizacdo do papel do Estado, o qual atuava
anteriormente como fiscalizador e empresario de maneira concomitante. O
Estado por se encontrar repleto de atribuicdes, sem condi¢des de efetiva-las
de maneira eficaz devido a caréncia de recursos, resolveu arrecadar
fundos com as privatizacdes, passando algumas de suas tarefas para
a iniciativa privada, e fazendo necessario que um terceiro
independente atuasse na fiscalizacdo e regulacdo das atividades
prestadas pelos empresarios aos cidaddos. Com a privatizagdo, houve
entdo a necessidade de que um Orgdo neutro efetivasse as
fiscalizagcBes sobre os servigos realizados pelas empresas licitadas, eis que
a figura do estado empresério se faz presente, por meio das
empresas publicas e sociedades de economia mista, o que desencadeou a
aparicao das agéncias reguladoras (LIRA, p.1. 2019).

Conforme bem aponta o autor Paulo André Bonfadini (2021), em suas
consideracdes, as privatizacdes ndo eram apenas uma necessidade, ou um plano
de governo orquestrado como uma estratégia, como aponta outros autores, e sim,
resultado da propria Constituicdo de 1988, a qual havia estipulado que o Estado so
atuaria na economia quando por “relevante interesse coletivo” ou por “imperativo de
segurancga nacional”, conforme artigo 173 de nossa Constituicao.

Dessa forma, segundo o autor supramencionado:

A década de 1990 no Brasil foi marcada pelas seguintes privatizagdes. E
essa estratégia estatal ndo era plano de governo, ideologia ou algo do
género, mas sim vontade da Constituicdo de 1988 que repisava a atividade
econdmica como, em regra, uma atividade particular e ndo do Estado (artigo

170, paragrafo Unico) e permitia a esse Ultimo o papel de empresario
somente em (ltimo caso (artigo 173, caput) (BONFADINI, 2021, p. 18).
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Além do fato de as acbes do governo seguirem as novas diretrizes da
Constituicdo, dentro do quadro administrativo gerencial, pode-se elencar também
que todas as mudancas para um Estado Regulador desenvolveram também visando
para “elevar significativamente o nivel de eficiéncia e eficacia da Administragédo
Pablica, como forma de possibilitar ao Estado a efetiva constituicdo de um
instrumento para orientacdo, mobilizacdo e apoio a sociedade, e para a formulacéo
e implementacdo do projeto nacional de desenvolvimento (REBOUCAS, 2021, p.
26).

Assim, para Guerra (2021, p. 24):

Visando trazer mais agilidade e profissionalismo em setores complexos, que
impde a reestruturacdo da maquina estatal, o Governo Federal ja cogitou a
mudanca da forma de executar algumas de suas acBes em areas
estratégicas. Seguindo tal posicionamento estruturado no Plano Diretor da
Reforma do Estado, de 1995, érgdos da Administracdo Federal passariam a
trabalhar sob novo formato de atuacdo: a administracdo gerencial que:
emerge na segunda metade do século XX, como resposta, de um lado, a
expansdo das fungbes econdmica e sociais do Estado e, de outro, ao
desenvolvimento tecnolégico e sociais e a globalizacdo da economia
mundial, uma vez que ambos deixaram “mostra os problemas associados a
adocdo do modelo anterior. A eficiéncia da administragdo publica — a
necessidade de reduzir custos e aumentar a qualidade dos servi¢os, tendo
o cidad@o como beneficiario — torna-se entdo essencial.

Como se observa, os pesquisadores e doutrinadores concordam quanto ao
tema, havendo uma ou outra divergéncia quanto a motivos determinantes, mas
todos corroboram com os fatores que levaram a modificagdo do sistema
administrativo brasileiro, sempre em busca de uma maior eficiéncia, de uma
mudanca de mentalidade diante dos fatores externos e a modificagdo do mercado,
gue nao sO ocorre a nivel nacional, mas a nivel internacional. Assim, conforme

preceitua Marina Reboucgas:

O Estado brasileiro passou por trés transformagbes estruturais
complementares: duas delas tiveram de ser precedidas de emendas a
constituicdo, quais delas tiveram de ser precedidas de emendas a
Constituicdo, quais sejam a extincdo dos monopdlios estatais,
empreendidas com as Emendas Constitucionais (EC) n® 5,6,7,8 e 9; ao
passo que a terceira se fez mediante a edicdo de legislacédo
infraconstitucional e a pratica de atos administrativos, como a privatizacao,
implementada sem alteracdo do texto constitucional, mas iniciada com a
edicao da Lei n°® 8.031/1990 no governo Collor, posteriormente substituida
pela Lei n°® 9491/1997 (Programa Nacional de Desestatiza¢do), que tinha
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por objetivo a reordenacéo da posicdo estratégica do Estado na economia,
privatizando as empresas estatais que atuavam em atividades econémicas
ndo essenciais e , desse modo, contribuindo para a modernizag&o industrial
do pais (REBOUCAS, p. 28, 2021).

As privatizacbes e a desestatizacdo promoveram mudancas significativas na
estrutura administrativa e politica nacional, resultando no surgimento das agéncias
reguladoras. Nesse contexto, "entre varias acfes voltadas a modernizacdo do
sistema administrativo, foram criadas ou reestruturadas, no bojo do processo de
desestatizacdo, entidades reguladoras dotadas" (GUERRA, 2021, p. 25).

As agéncias reguladoras entes da administracdo publica indireta, na
modalidade de autarquias publicas, cumpririam assim um fundamental papel de
regulacédo e fiscalizacdo. Conforme licbes de Eros Roberto Grau (1991), onde
explica que:

Inicialmente as imperfei¢cbes do liberalismo, bem evidenciadas na passagem
do século XIX para o século XX e nas primeiras décadas deste ultimo,
associadas a incapacidade de autorregulacédo dos mercados, conduziram a
atribuicBo de novas funcbes ao Estado. A idealizagdo de liberdade,

igualdade e fraternidade se contrapds a realidade do poder econdmico
(GRAU, 1991, p. 19).

Ainda sobre o tema, a autora Marina Reboucas (2021, p. 26) destaca as
medidas adotadas pelo Plano Diretor de Reforma do Estado, que marcaram um
periodo de transicdo fundamental até o advento da Constituicdo Federal de 1988.
Essa Constituicdo consolidou e estruturou 0s elementos necessarios para a
organizacdo do Estado, resultando na engenharia politico-administrativa vigente.

Assim:

Em 1995, mediante o Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado
(PDRAE), elaborado pelo entdo Ministro da Administracdo Federal e
Reforma do Estado, Luiz Carlos Bresser Pereira, teve inicio no pais a
reforma mencionada, almejando a transicdo de uma administracdo
burocratica para uma gerencial. Ressalta-se, nesse especto, as
contribuicbes materializadas pelo Decreto-Lei n® 200/1967, sob o intento da
superacdo da rigidez burocréatica por meio da descentralizagdo de diversas
atividades estatais, considerada por muitos como a primeira fase da
transicdo do modelo de gestéo utilizado no pais (REBOUCAS, 2021, p. 26).

Em consonancia com a doutrina anteriormente exposta, Edilson Pereira
Nobre Janior (2021) explica que o ordenamento juridico brasileiro adotou o modelo
regulatorio por meio das agéncias reguladoras, especialmente apds o Plano Diretor.

41



Nesse contexto, destaca que a criacdo da primeira agéncia reguladora marcou um

ponto central nesse processo, evidenciando em suas licdes que:
O ordenamento se inclinou a sua acolhida a partir de 1995, com o advento
do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, durante a gestdo do
Presidente Fernando Henrique Cardoso. A primeira agéncia reguladora foi a
Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANELL instituida pela Lei n° 9.427,
de 26 de dezembro de 1996, seguindo-se varias entidades da especie no
ambito da Administracao Federal e dos Estados” (JUNIOR, 2021, p. 16).

Resta clara a intencéo e forma que o Estado brasileiro agiu a partir da década
de 1990, visando “implantar um novo marco tedrico para administracdo publica
brasileira, que substituisse, ao menos em parte a perspectiva governamental
centralizada” (GUERRA, 2021, p. 26).

Com o avanco das politicas de desestatizacdo e a necessidade de um novo
modelo de regulacdo no Brasil, o governo adotou um formato institucional para as
agéncias reguladoras, visando garantir maior eficiéncia e autonomia na fiscalizacao
dos setores estratégicos.

Esse modelo que teve inicio na década de 1990, com a criag@o das primeiras
agéncias, e posteriormente foi ampliado para abranger outras areas essenciais da
economia e dos servicos publicos. Nesse sentido, Reboucas (2021, p. 30) destaca:

O modelo institucional das trés primeiras agéncias criadas em meados dos
anos 1990, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), Agéncia
Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL) e a Agéncia Nacional do Petroleo
(ANP), foi amplamente difundido, de modo que outras oito agéncias federais
foram posteriormente instituidas, quais sejam, a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), a Agéncia Nacional de Saude Complementar
(ANS), a Agéncia Nacional de Aguas (ANA), a Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviario (ANTAQ), Agéncia Nacional de Cinema (ANCINE), a

Agéncia Nacional de Aviagdo Civil (ANAC) e, mais recentemente, a Agéncia
Nacional de Minerag&o (AMN) (REBOUCAS, 2021, p. 30).

O estudo sobre o surgimento das autarquias reguladoras no Brasil evidencia
gue a Reforma do Estado, especialmente apés a década de 1990, foi impulsionada
pela ado¢cdo do modelo norte-americano e pela influéncia das agéncias criadas no
mesmo periodo na Unido Europeia. Essa mudanca estrutural visava modernizar a
administragéo publica, aumentar a eficiéncia na gestdo econdmica e garantir maior

equilibrio entre receitas e despesas publicas.

42



Com o fortalecimento do Estado Regulador, foram instituidas autarquias
especiais em setores estratégicos, conferindo-lhes atribuicbes regulatérias e
fiscalizatérias. Em sua concepcdo, essas entidades buscavam assegurar maior
eficiéncia, autonomia e transparéncia na supervisdo do mercado, assim:

A criacdo das agéncias reguladoras no Brasil como 6rgdos independentes
[...] foi apresentada como uma inovagdo institucional para regular os
servicos publicos de energia e telecomunicagdes liberalizados ou
privatizados de forma independente das influéncias politico-partidarias dos
governos (NUNES, RIBEIRO, PEIXOTO, 2021, p. 120).

Em conformidade com o exposto, os autores, Edson Nunes, Leandro Molhano
Ribeiro e Vitor Peixoto (2021) também corroboram quanto a forma e objetivos da
criacdo das agéncias reguladoras, quanto a inovacao institucional que estava
acontecendo no Brasil, principalmente naquele momento nas areas dos servicos de
Energia e Telecomunicacdo, assim explicando por que dentro das primeiras
Agéncias criadas estdo a ANATEL e ANEEL.

Por fim, assim como nos Estados Unidos, a criagdo das agéncias reguladoras
no Brasil foi uma resposta ao crescente dinamismo do mercado e a globalizacao.
Essa medida visava tanto a insercdo do pais em um cenario internacional mais
competitivo quanto a necessidade de aprimorar a organizagdo e a eficiéncia da

regulacéo interna.

2.1.5 Agéncias reguladoras e sua fun¢éo social

Como se estudou no tdpico anterior, as agéncias reguladoras surgiram no
Brasil em um momento crucial de mudanca da forma de organizacdo administrativa,
principalmente apds o processo de desestatizacdo com a mudanca de Modelo
Estado Empresario para Estado Regulador.

Agora, faz se necessario um estudo de suas principais funcdes e a busca do
objetivo centra de sua existéncia para o bom desempenho da maquina
administrativa estatal e bom funcionamento de todo sistema, eis que, é com a
captura regulatoria que ela é desviada de suas funcdes e objetivos iniciais.

E fundamental compreender os objetivos sociais e as fungdes

desempenhadas pelas agéncias reguladoras para avaliar os impactos de sua
43



captura e desvio de finalidade. Como mencionado anteriormente, essas entidades
foram criadas com a finalidade central de garantir o funcionamento adequado de
setores essenciais do Estado e da sociedade. Seu papel vai além da mera regulacao
de mercado, abrangendo também a promocao da equidade e do equilibrio em cada
area, assegurando que os interesses publicos sejam protegidos de maneira eficiente
e justa.

Uma das fun¢des bésicas das Agéncias Reguladoras ja esta inserido em sua
propria nomenclatura, ou seja, trata-se da funcdo de regular, por sua vez, essa
funcdo se baseia na criacdo de regras das quais poderdo estabelecer diretrizes de
equilibrio no setor a qual a agéncia esta inserida.

Em suas explanacdes, Marina Reboucas (2021) explica que elas além da
funcdo reguladora de mercado, também sao responséaveis por fiscalizar a execucao
de contratos administrativos de concessdes publicas dentro da area de direito
publico, demonstrando assim que a propria regulacdo desses institutos tras consigo
outras fungbes correlatas, os quais permitirdo o direcionamento dos agentes
econdmicos de determinados setores, principalmente os de infraestrutura.

Essa andlise evidencia que a atuacdo das agéncias reguladoras é
fundamental para impedir e reprimir praticas abusivas no mercado. Seu papel
consiste em garantir a concorréncia leal, proteger os consumidores e assegurar que
as atividades econémicas sejam conduzidas dentro dos principios da equidade e da
transparéncia.

Além disso, sua atuacdo visa coibir monopdlios, cartéis e demais
irregularidades que possam comprometer o equilibrio do mercado e prejudicar o
desenvolvimento econémico e social.

Com apenas essa explicagcdo, de uma das suas funcdes basicas, quais
sejam: regular e fiscalizar, trazendo para o estudo da autora supracitada, chega-se a
compreensdo que essa atuacdo das Agéncias Reguladoras tera também como
consequéncia reflexa em sua funcao social aplicada a area das concessdes publicas
o arbitramento e resolucdo de conflitos entre os usuarios dos servi¢os publicos e as
concessionarias e permissionarias.

Sabe-se que com o processo de desestatizagao e privatizagcdo das empresas

publicas, muitas funcbes e prestacdo de servicos publicos foram transferidos ou
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delegados para a area privada, nesse sentido inserem-se as permissionarias e

concessionarias de servicos publicos, as quais apés a devida licitacdo publica, se

tornam aqueles que irdo, por um determinado periodo conforme contrato, prestar os
servigos publico correlato.

Conforme as analises e definicdes de Leonardo Vizeu Figueiredo (2006, p.

16), a atuacdo do Estado como agente regulador, por meio das agéncias

reguladoras, confere a essas entidades uma fungdo essencial na normatizagao e

fiscalizagdo dos agentes econdmicos. Segundo o autor, essa responsabilidade

representa uma das principais contribuicdes sociais dessas instituicbes. Em suas
palavras, ele explica que:

O direito econdmico mescla valores e principios do direito privado. Isto

porque, dentro de um posicionamento estatal regulador ante a ordem

econdmica, o Poder Publico assume postura mais direcionado ra,

normalizadora e fiscalizadora da ordem e dos agentes econdmicos,

procurando abster-se de empreender dentro da atividade econdmica.

Destarte, deve orientar sua normatizacdo ndo somente dentro dos principios

de direito publico, mas também no direito privado, de maneira a viabilizar a
atividade econdmica do agente privado (FIGUEREDO, 2006, p.19).

Por essa razao, pondera-se que o papel social das agéncias reguladoras vai
muitos mais além que a simples fungéo de fiscalizar os servigcos publicos, eis que a
sua atuacdo no campo da regulacao e fiscalizacéo ird garantir, dentro do campo do
direito econdmico, que as empresas privadas operem sob padrdes de mercado
justas e com qualidade, a consequéncia dessa atuacédo das Agéncias Reguladoras

gera a reducéo de praticas abusivas de mercado. Assim:

As agéncias reguladoras receberam a incumbéncia de normatizar, regular,
fiscalizar e executar as politicas de incentivo e planejamento de setores
relevantes da economia nacional. Como condicdo para o desempenho
técnico de suas atividades, contaram com certa autonomia administrativa e
competéncia decisoria, a fim de torna-las aptas a administrar interesses de
grupos antagénicos envolvidos na relagdo de regulacdo: o governo, 0s
empresarios e os usuarios. O objetivo seria impedir o desvirtuamento dos
atos regulatérios causados por influéncias politicas e econdmicas e criar
condi¢des favoraveis a captacdo de investimentos o pais em prol do bem
comum (REBOUCAS, 2021, p. 10).

Observa-se que uma das principais funcdes das agéncias reguladoras é
garantir o equilibrio no mercado de consumo, assegurando relacfes justas entre

consumidores e empresas privadas, independentemente do setor de atuagéo. Esse
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papel regulador fortalece a protecdo dos cidadaos, proporcionando um arcabouco
normativo e fiscalizatorio que coibe praticas abusivas de mercado. Dessa forma,
evita-se que empresas adotem condutas desleais ou prejudiciais ao consumidor
final, promovendo um ambiente econdmico mais equilibrado e transparente.

Assim, as agéncias foram concebidas para combater falhas de mercado e
promover o interesse publico, garantindo que setores estratégicos da economia, que
foram privatizados ou desestatizados, sejam regulados de forma eficaz. Suas acoes
visam nado apenas a fiscalizacéo e regulacdo, mas também a mediacédo de conflitos
e a promocao de concorréncia justa no mercado (BARROSO, 2002, p. 22).

Segundo Luis Roberto Barroso (2002, p. 22/23), as agéncias foram criadas
também visando combater as falhas de mercado, e assim, garantir o interesse
publico. Quando o ministro se referiu a interesse publico, por obvio ele quis dizer o
interesse publico primario, ou seja, o interesse publico da sociedade como um todo,
com equilibrio entre desenvolvimento econdémico, e 0s principios e garantias
fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal, ndo apenas direcionado aos
interesses dos cofres publicos, que este Ultimo seriam os interesses publicos
secundarios.

Ainda em explicacdo sobre o tema, Luis Roberto Barroso (2002, p. 22/23)
explica também que elas foram criadas com a funcao fiscalizatoria e regulatéria, e
sobre esse assunto dessas fungdes. Segundo Marina Reboucgas (2021, p. 9) explica
que “pretendia-se controlar e fiscalizar a execucdo dos contratos de concessao,
regulamentar o comportamento dos agentes econémicos de determinados setores,
além de repreender condutas abusivas e arbitrar conflitos entre os atos da
regulagao”.

Outro aspecto relevante diz respeito a sua funcdo de executar as politicas
publicas de incentivo e planejamento dentro dos setores aos quais foram criadas, de
forma a contribuir com a economia do Brasil, por essa fungéo, mesmo que de forma
indireta, elas possuem maior autonomia administrativo, para que possam ter poder
de forca contra os grupos econémicos contrario a regulacdo no setor aos quais estao

responsaveis.
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Por exemplo, em uma analise exemplificativa desse topico, que sera citada
de forma aprofundada no capitulo 2, quando ira se tratar do caso da Agéncia
Nacional de Saude (ANS).

Ao se fazer uma concatenacdo de ideias quanto ao exposto, pode-se
observar que essa agéncia deve possuir mais autonomia administrativa e poder
decisério, garantindo a ela uma maior autonomia, para que possa fazer frente
quanto as regulamentacdes em defesa da saude publica, caso contrario, como se
vera em uma questdo de luta de forgas antagdnicas contra a regulacdo, estdo as
grandes empresas da area da saude, as quais caso ndo houvesse uma base solida,
poderiam adotar quaisquer praticas abusivas de mercado, logo:

Agéncias reguladoras atuam sobre setores vitais da economia [...] para
combater falhas de mercado, tais como assegurar a competitividade de
setores da economia, diminuir custos de transacao inerentes a provisao de
bens publicos, reduzir assimetrias de informacao entre agentes econdmicos,
combater externalidades negativas advindas das interagfes econOmicas,

universalizar servigcos e promover interesses dos consumidores (NUNES,
RIBEIRO, PEIXOTO, 2021, p. 98).

Segundo os autores Edson Nunes, Leandro Molhano Ribeiro e Vitor Peixoto
(2021, p. 101), as agéncias reguladoras também terdo a funcdo de combater as
falhas de mercado, e isso se revelardA de forma a assegurar uma maior
competitividade nos setores da economia, objetivando uma diminui¢cdo dos custos de
transacoes.

Quando se trata das transferéncias dos servicos publicos para as
concessionarias e permissionarias de prestacdo de servicos, imagine-se uma
situacdo em que nao existisse a fiscalizacéo dessa funcéo pela Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres (ANTT), poder-se-ia imaginar que essas concessionarias que
atuam em cobrangcas de pedagios, poderiam cobrar valores astronémicos dos
USUArios.

Na pratica, mesmo com a atuacdo proativa da ANTT, ainda ha regides no
Brasil onde, sob uma anélise mais critica, persistem cobrancas abusivas de tarifas,
frequentemente sucessivas. Esse cendrio aponta para indicios da captura

regulatoria, tema central deste estudo.
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Em alguns casos, a captura ocorre de forma tdo sutil que se torna quase
imperceptivel, dificultando sua identificacdo e combate. Esse aspecto, contudo, sera
explorado com maior profundidade no capitulo 2.

Logo, as agéncias reguladoras desempenham um papel fundamental na
estrutura do Estado Regulador, exercendo atribuicbes que ultrapassam a simples
fiscalizacdo e regulacdo dos mercados. Sua atuacdo envolve competéncias que
transitam entre os trés Poderes, garantindo o cumprimento das normas e a
manutencdo do equilibrio econdmico. Nesse sentido, Nunes, Ribeiro e Peixoto
(2021, p. 120) explicam:

No exercicio de suas atribuigbes, as agéncias exercem funcdes tipicas do
poder Executivo, tais como a concesséo e fiscalizacdo de atividades e
direitos econémicos, do poder Legislativo, como edi¢cdo de normas, regras e

procedimentos com forca legal [...] e do poder Judiciario, ao julgar, impor
penalidades, interpretar contratos e obrigacdes entre agentes econdmicos.

Em exemplificacdo ao exposto, demonstra-se através do caso da ANEEL
(Agéncia Nacional de Energia Elétrica), que integra funcfes dos trés poderes em sua
competéncia de forma a ter autonomia e garantindo uma maior efetividade em sua
regulacéo e transparéncia no setor da energia, eis que, dentro de suas funcgdes ela
concede permissfes e outorgas para a exploracdo dos servicos de energia elétrica,
e posteriormente realiza a devida fiscalizacdo das atividades das concessionarias e
permissionarias.

A Agéncia supramencionada, também exerce o poder regulamentar, quando
cria normas técnicas com forca de lei sobre setores das energias, de forma a
garantir a seguranca e eficiéncia nas prestacdes dos servicos.

Por fim, a ANEEL também resolve os conflitos e disputas entre 0s usuarios e
as concessionarias de servico publico, em suas areas administrativas. A este
respeito, tem-se as analises pontuadas por Marina Reboucas (2021) quanto as
atividades, funcdes e competéncias que foram transferidas do Estado para as
Agéncias reguladoras, com a devida reforma administrativa governamental a partir
da década de 1990:

Assim, muitas atividades a cargo do Estado deveriam ser remodeladas sob

a forma institucional das agéncias reguladoras, dotadas de autonomia
administrativa ampliada e de controle de resultados, que ficariam
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responsaveis por executar tarefas como : a) controle de tarifas, de modo a
assegurar 0 equilibrio econémico e financeiro do contrato; b)
universalizacdo do servico, estendendo-os a parcelas da populagdo que
deles ndo se beneficiavam por for¢a de escassez de recursos; ¢) fomento
da competitividade nas é&reas nas quais ndo haja monopdlio natural;
fiscalizacdo do cumprimento de contratos de concesséo; e) arbitramento
dos conflitos entre as diversas partes envolvidas: consumidores do servigo,
poder concedente, concessiondrios, a comunidade como um todo, os
investidores potenciais, dentre outros (REBOUCAS, 2021, p. 34).

Em correlacdo aos autores supramencionados, demonstra-se que a
autonomia administrativa e organizacional das Agéncias reguladoras, possuem mais
de uma funcao, ou seja: a funcédo julgadora e impositiva de penalidades.

Aplicando essa funcdo ao exemplo das concessionarias e permissionarias,
observa-se a atuacdo das agéncias reguladoras na identificacdo e repressao de
praticas abusivas, como cobrancas indevidas ou irregularidades no mercado. Nesse
contexto, ao exercer sua funcéo fiscalizatéria, a agéncia verifica a infracdo e,
conforme o setor regulado e o tipo de concessao, aplica as penalidades cabiveis a
empresa privada responsavel, garantindo o cumprimento das normas e a protecao
dos consumidores.

Explica-se esse exemplo de forma geral e ampla, pois pode ser levado a
qualquer setor de uma Agéncia Reguladora Nacional ou Estadual, o principal a ser
compreendido é que ela terd a funcdo de impor as penalidades consequentes da
violagdo a qual foi detectada como desestabilizadora do mercado ou da area
regulada. Ademais, “entre as principais atribui¢des das agéncias estao a fiscalizagao
de servicos publicos delegados e a resolucdo de conflitos entre concessionarios e
usuarios, desempenhando assim papel de arbitro" (MISSE, 2010, p. 8), aponta como
outra de suas funcodes.

Outro aspecto importante, desempenhando as fun¢des das agéncias, se deu
no proprio ato de desestatizacdes e privatizagdes que ocorreram na €poca de 1990
qgue jA se abordou neste trabalho. Como se viu, havia em demasiado diversas
obrigacdes e fung¢des para o Estado, e com isso houve um “monopdlio” de fungbes
na maquina Administrativa.

Pois bem, como explicitado por diversos autores, uma das funcdes foi
“desafogar” o estado de tantas funcdes, buscando assim garantir maior eficiéncia

nas funcdes que seriam desempenhadas pelo Estado, como um Estado Regulador
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ao invés de um Estado Empresario. Sobre essa substituicdo direta do Estado, como
estratégia de controle e demonstracdo das funcdes Sociais das Agéncias, explica
Marina Reboucas que:
Em setores econdmicos e sociais, a substituicAo da atuacdo direta do
Estado por uma fungdo regulatéria se mostrou uma estratégia de
manutengdo de um controle estatal indireto sobre o mercado frente as
novas tendéncias globais, notadamente os fenbmenos da desestatizagéo,
da modernizacdo dos setores econémicos, da delegacdo da prestacédo de

servicos publicos a entidades privadas e da flexibilizacdo de monopdlios
estatais (REBOUCAS, 2021, p. 28).

Em se tratando de desestabilizacdo de mercado, agora se introduz o aspecto
das concentracbes de mercado, como os oligopdlios e monopdlios, que serdo mais
aprofundados no préximo tépico, ainda dentro do capitulo 1. Conforme se vera, por
vezes essas concentracbes de mercado podem ocasionar desequilibrios
econdmicos, e, gerando por vezes a captura dos agentes regulatorios.

Pois bem, como uma das func¢des das Agéncias Reguladoras, tem-se também
a estabilizacao para que haja um equilibrio entre os agentes privados e empresas de

dominacéo, de forma para que amenize a formacédo das grandes concentracoes:

Por fim, além de fungBes executivas e decisorias, as agéncias reguladoras
possuem func¢bes normativas de largo alcance, diante da necessidade
moderna de agilidade nas acbes estatais e pela relacdo cada vez mais
proxima entre acdo estatal e conhecimentos técnicos especializados
(REBOUCAS, 2021, p. 35).

Conforme licdes do ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto
Barroso (2002, p. 22), explica que as fungdes das agéncias reguladoras visam “nao
apenas a fiscalizacdo e regulacdo, mas também a mediacdo de conflitos e a
promogao de concorréncia justa no mercado”.

Um dos esforgos da criacdo das Agéncias Reguladoras, em termos da funcéo
reguladora, trata-se em sua origem exatamente o controle do mercado econémico,
possuindo como um dessas diretrizes na condugdo do mercado e da economia 0
equilibrio de mercado. Para garantir esse equilibrio, € crucial evitar a concentragcao
de todo um setor nas “méaos de poucos”, e por esse motivo, Luis Roberto Barroso,
explica que elas se prestam também para a defesa da promoc¢éo da concorréncia de

um mercado justo e equilibrado.
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Ainda nas licdes do Ministro, explica-se que outra funcdo importante das
agéncias se refere a uma das suas atribuicbes que l|he concede maior
independéncia e poder decisorio, eis que em uma de suas atribuicbes esta a
competéncia de tomada de decisdes para resolugcdo de conflitos no ambito
administrativo. Assim, explica que:

As agéncias reguladoras também exercem competéncias decisdrias,
resolvendo conflitos em ambito administrativo entre os agentes econdmicos
gue atuam no setor e entre eles e os consumidores. [...] O exercicio dessa
funcdo decisoria merece atencao especial. Como referido, as agéncias
reguladoras costumam ser autorizadas por lei a dirimir tanto controvérsias
nas quais o poder concedente € parte quanto as que se instaurem entre

dois ou mais particulares, exercendo a fung¢éo deciséria tal como um arbitro"
(BARROSO, 2002, p. 29).

Para exemplificar as licbes expostas, e demonstrando essas fun¢bes das
agéncias, especificamente o caso das funcdes decisorias e as resolucbes de
conflitos, cita-se o caso da ANATEL (Agéncia Nacional de Telecomunicacfes), que
utiliza procedimentos de mediagcdo e arbitragem administrativa para resolver
disputas entre prestadores de servigos de telecomunicagéo, estabelecendo decisbes
gue vinculam as partes.

Isso pode ser averiguado quando se observa e analisa-se o artigo 19, inciso
XVIl da Lei n®9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicac¢des), que estipula que:

Decidir, mediante arbitragem, nos termos da regulamentacdo, sobre
interesses divergentes das prestadoras de servigos de telecomunicacdes,

com o objetivo de garantir o cumprimento da lei e a adequada prestagéo de
servicos (BRASIL, 1997).

Sabe-se que atualmente o Poder Judiciario est4 abalroado de processos, e
cada vez mais sao criadas formas de resolugcdo de conflitos extrajudiciais. Nessa
perspectiva foi crucial a funcdo dada para as agéncias reguladoras com a
competéncia de poder decisorio e resolucdo de conflitos, permitindo a redugéo dos
conflitos e contendas levadas ao judiciario, demonstrando assim uma atuacao
positiva crucial em beneficio da sociedade brasileira.

Ademais, sintetiza-se que “essas agéncias possuem um papel central na
garantia do interesse publico, ao regular mercados essenciais para o bem-estar da

sociedade, como os setores de telecomunicagfes, energia e saneamento basico"
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(MISSE, 2010, p. 5).

Garantir o interesse publico € essencial para manter o equilibrio da maquina
administrativa em harmonia com a economia. Nesse sentido, Daniel Ganem Misse
(2010) destaca a importancia das agéncias reguladoras ao afirmar que: "uma das
vantagens das agéncias é sua capacidade de garantir a estabilidade regulatoria, o
que atrai investimentos e proporciona seguranca juridica aos investidores e
consumidores" (MISSE, 2010, p. 7).

Assim, observa-se que a atuacdo das Agéncias Reguladoras vai muito mais
além do que apenas fiscalizar ou regulamentar os seus setores de criacdo. Elas
também possuem o papel essencial na transparéncia e atracdo de novos
investimentos, como explicitado por MISSE (2010), eis que um sistema econdémico
equilibrado ira oferecer mais estabilidade no mercado, e possibilitar a atracdo de
novos investidores. Isso pode ser observado principalmente em setores de
infraestrutura e energia, que sdo importantes para um desenvolvimento econémico.

A respeito da importancia das agéncias para os investidores, ndo apenas 0s
brasileiros, mas principalmente os grandes investidores externos ao Brasil, cita-se a
recente reportagem que saiu no site da CNN Brasil, onde pela atual instabilidade
politica, e o fato que o presidente Luis Inéacio Lula da Silva podera nomear ao menos
44 diretores e presidentes de agéncias reguladoras até o final de 2026, o quanto
iIsso afetou na viséo dos investidores externos.

O fato demonstra que as Agéncias Reguladoras possuem um papel
importantissimo na estabilidade financeira do Brasil e que, as disputas entre governo
e Congresso, na solucéo de diligentes, pode prejudicar esses investimentos externos
e a estabilidade econbmica que os agentes reguladores, quando bem estruturados,

proporcionam na area da economia.

2.1.6 Conceito, competéncias e caracteristicas das Agéncias reguladoras: as

autarquias especiais

Apos aprofundamento no tema da origem das Agéncias Reguladoras, e a
devida compreensédo que se trataram de instituicdes que foram incorporadas, pela

importacdo de modelo, de paises como os Estados Unidos e a Unido Europeia,
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tendo compreendido suas funcbes e importancia para o melhor desenvolvimento, e
modificacdes ocasionadas principalmente apds a década de 1990, no programa de
desestatizacdo do governo e privatizacoes, resta por conceituar e definir o que de
fato sdo as agéncias reguladoras, logo:
A partir da década de 1990, as agéncias reguladoras setoriais criadas se
constituiram em autarquias de regime especial, sendo autarquias, sujeitam-
se as normas constitucionais que disciplinam esse tipo de entidade; o
regime especial vem definido nas respectivas leis instituidoras, dizendo
respeito, em regra, a maior autonomia em relagdo a Administragdo Direta; a
estabilidade de seus dirigentes, garantida pelo exercicio de mandato fixo,
gue eles somente podem perder nas hipbteses expressamente previstas,

afastada a possibilidade de exoneragdo de apreciag¢do por outro 6rgédo ou
entidades da Administracdo Publica" (LEAL, 2003, p. 2).

Conforme Leal (2003, p. 2), as Agéncias Reguladoras sdo Autarquias que
foram criadas e constituidas sob regime especial, isso as garante, pela lei que as
instituiu autonomia administrativa e financeira.

Por este fato, compreende-se que as Agéncias Reguladoras fazem parte da
Administracdo Indireta do Estado, e por tanto, fazem também parte do conceito
doutrinario compreendido por “Fazenda Publica”, por todos esses fatos, seus
funcionarios devem ser constituidos por meio de regime juridico estatutario,
ingressando apenas mediante concurso publico, nos termos do artigo 37 da CF.

Corroborando com esta conceituacdo e classificacdo, das Agéncias
Reguladoras como fazendo parte integrante da Fazenda Publica, e, portanto, da
Administracdo Publica Indireta, explica Anselmo Prieto Alvarez (2021, p. 20), que:

Que se entende por Fazenda Publica? Refere-se as pessoas juridicas de
direito publico interno, a saber: Uniéo, Estados, Municipios, Distrito Federal,
Territérios, autarquias e fundacbes publicas. As agéncias reguladoras

gozam de natureza autarquica, competindo-lhes tarefa normativa sobre, por
exemplo, setores de energia elétrica, petréleo e comunicagéo.

Dessa forma, resta-se claro que as Agéncias Reguladoras tratam-se de
autarquias de regime especial, isso permite que elas possuam caracteristicas Unicas
que as diferencia de outras entidades da administracdo publica. Por serem
responsaveis pela regulacédo de diversos setores, alguns diretamente na economia,

outros com efeitos reflexos nesta. Assim, essas entidades necessitam de poderes e
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garantias especiais para garantir a eficiéncia e a devida protecdo do interesse
publico que foi estudado nos topicos anteriores.

Em decorréncia dessa necessidade, elas sao autarquias especiais e por iSso
possuem maior autonomia administrativa e financeira quando as comparamos com
outras autarquias em relacdo a Administracdo Publica direta, ou seja, quanto ao ente
gue a instituiu, no caso das Agéncias Reguladoras Federais, a Unido.

A autonomia e a independéncia conferidas as agéncias reguladoras surgem
da necessidade de garantir sua atuacdo com independéncia técnica, prevenindo
interferéncias politicas. Essa independéncia é essencial para evitar a captura por
interesses partidarios, um tema que sera aprofundado nos préximos capitulos.

Nesse contexto, Leal (2003, p. 3) ressalta:

Os principios de autonomia financeira e independéncia administrativa em
relagdo aos demais Poderes do Estado, devido ao fato de seus dirigentes
desfrutarem de estabilidade em suas fungbes e por disporem de fungbes

'‘quase legislativas e quase judiciais' sdo, de fato, as duas caracteristicas
mais marcantes das agéncias reguladoras brasileiras.

Conforme licdes do autor supramencionado, as agéncias possuem a
estabilidade de seus dirigentes, com o mandato fixo, e isso as possibilita a
independéncia em suas atuacdes, as possibilitando, em tese, agir sem a
interferéncia politica do poder executivo.

A respeito dessa maior estabilidade e independéncia das agéncias
reguladoras, o ministro Luis Roberto Barroso (2002), também leciona, a respeito do
tema, e explica que na criacdo dessas instituices procurou-se conceder a elas uma
maior legitimidade e autonomia para exatamente evitar a interferéncia de injuncdes
externas e inadequadas a elas. Em seus dizeres, a respeito de serem autarquias em
regime especial, explica que:

A instituicdo de um regime juridico especial visa a preservar as agéncias
reguladoras de ingeréncias indevidas, inclusive e sobretudo, por parte do
estado e de seus agentes. procurou-se demarcar um espaco de legitima
discricionariedade, com predominio de juizos técnicos sobre as valoragtes
politicas. constatada a necessidade de se resguardarem essas autarquias
especiais de injuncbes externas inadequadas, foram-lhes outorgadas

autonomia politico-administrativa e autonomia econdmico-financeira"
(BARROSO, 2002, p. 16).
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Em concordancia com exposto, a autora Maria Reboucas, também se
posiciona no mesmo sentido dos demais autores citados, onde explica e
correlaciona, que para o desempenho maximo das funcdes e competéncias a elas
atribuidas, os quais ja estudou-se nos topicos anteriores quando tratou-se das
funcdes sociais das agéncias reguladoras, elas necessitariam de uma autonomia
reforcada com independéncia mais ampla, em comparacdo com as outras autarquias

normais.

Para desempenhar tais funcdes, as agéncias foi conferida a qualificacdo de
autarquias de regime juridico especial, com autonomia reforcada, quer dizer
com maior independéncia quando comparada ao modelo das autarquias ja
existentes. Encontram-se guarnecidas por atuacdo técnica e conhecimento
especializado com o propoésito de disseminar maior eficiéncia, racionalidade
e legitimidade na persecucdo do interesse publico (REBOUCAS, 2021, p.
35).

Como se pode observar pela explicagdo doutrinria, por serem possuidoras
de maior independéncia e autonomia, iSSoO permite que elas atuem com maior
eficiéncia e legitimidade, efetivando o interesse publico no setor o qual foram
criadas.

Apesar de toda a autonomia que possuem, como bem pontuado por Gustavo
Binenbojm, existem sim controles externos exercidos pelo Poder Executivo e Poder
Legislativo a essas autarquias especiais, como a exemplo do controle da funcéo
normativa pelo TCU (Tribunal de Contas da Unido), ademais segundo as licdes do

autor:

A autonomia das agéncias deve sofrer mitigacbes parciais por via de
controles ancilares exercidos pelo Executivo e pelo Legislativo. [...] Nao
cabe dizer que tal controle seria incompativel com o regime destes 6rgaos
independentes, muito pelo contrario, estes controles, além de n&o serem
incompativeis com a autonomia reforcada que caracteriza as agéncias,
integram o seu proprio conceito. Nao seria de se imaginar, realmente, que
um Orgdo ou ente descentralizado, por mais autbnomo que fosse, ficasse
alheio ao conjunto da Administragcao Publica (BINENBOJM, 2005, p. 158).

O autor supramencionado, por fim, explica que apesar da fiscalizagao
exercida pelo controle legislativo sobre as Agéncias reguladoras, tal fiscalizacdo e

controle se deve exatamente para garantia da independéncia dessas, para que elas
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continuem desempenhando o papel para o qual foram criadas e garantindo a defesa

do interesse publico. Conforme suas palavras, explica que:

a fiscalizacdo e o controle legislativo sobre a atividade regulatéria das
agéncias visam, na verdade, a garantir a independéncia das mesmas e
assegurar que a lei que definiu suas atribuicbes esteja sendo cumprida.
esse controle gera seguranca e confiabilidade da sociedade sobre os atos
praticados pelas agéncias, vez que ficam sob a cautela dos representantes
diretamente escolhidos pelo povo (BINENBOJM, 2005, p. 159).

Outro ponto relevante que as diferencia de outras autarquias comuns, € o fato
de possuirem a competéncia para expedirem atos normativos, que se aprofundara
no topico subsequente. Esta caracteristica Unica, as permite uma atuacdo embasada
no equilibrio dos setores e estabelecimento de equidade no setor atuante ao qual

foram instituidas.

2.1.7 O Poder normativo das Agéncias Reguladoras

Nesse momento, resta aprofundar o estudo a respeito de uma das
caracteristicas mais marcantes das agéncias reguladoras, que se refere ao seu
poder normativo autbnomo dessas autarquias sob regime especial. Como visto no
tépico anterior, por possuirem o poder regulatério e discricionariedade, elas
possuem a funcdo e competéncia de expedir regramentos apropriados no devido
setor atuante.

Inicialmente é importante definir, como ja explicado brevemente em outros
tépicos que “as agéncias possuem competéncia normativa e fiscalizatoria, podendo
expedir regulamentos com forca de lei, além de supervisionar a prestacdo de
servigos publicos" (MISSE, 2010, p. 9)

E compreender e conceituar qual seria a diferenca entre regulacdo e
regulamentacdo, sobre essa definicAo béasica, explica com muita clareza Marina
Reboucas (2021), que a “regulacdo” € um termo muito mais amplo quando

comparado com “regulamentagao”, em suas explicagdes, define que:

A regulagdo nao se confunde com a regulamentagdo. Essa Ultima decorre
da competéncia regulamentar da Administragdo Publica, correspondendo a
prerrogativa de editar atos gerais complementares as leis, com fito de
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permitir sua efetiva aplicacdo. A regulamentacdo, dessa forma, é o ato da
Administracao ligado ao exercicio do poder normativo. A fungéo regulatoria,
por sua vez, diz respeito a intervengédo realizada pelo Estado, por meio da
Administracao direta ou de pessoas juridicas de direito publico integrante da
Administracdo indireta, na atividade econ0mica, publica e privada, para
controlar e orientar o mercado, bem como para proteger o interesse publico.
Embora também envolva a atividade normativa, a essa ndo se limita. A
regulacdo, portanto, é termo mais amplo quando comparado a
regulamentacdo (REBOUCAS, p. 31, 2021).

Assim, a competéncia normativa das agéncias ndo pode criar ou alterar leis,
mas complementa-las, para alguns autores, ja para autores como Marina Reboucas
(2021) e Paulo André Espirito Santo Bonfadini (2021) elas teriam mais poder do que
meras entidades regulamentadoras onde as agéncias exercem um papel
fundamental na aplicacdo e execucao das normas, principalmente no que se refere
aos setores que envolvam servicos publicos e atividades econdémicas impactantes

no Brasil. Logo:

A funcéo reguladora concedida as agéncias € o ponto mais polémico de
suas atribuigbes, além das fung¢des historicamente desempenhadas pelo
Estado. Suas obrigacdes estdo relacionadas a realizacdo de procedimento
regulatério para a escolha de concessionario, permissionéario, autoritério,
controlar a execugdo e qualidade de prestacdo de servicos publicos; ouvir
reclamacdes do cidadao, entre outras atividades (LEAL, 2003, p. 4).

Conforme explicagbes do autor supramencionado, existe grande discussao
doutrinaria a respeito da legalidade do poder regulamentar das agéncias
reguladoras, para parte da doutrina o poder que |hes foi conferido extrapolaria o
préprio principio da legalidade, onde essas em verdade, ndo estariam apenas
regulamentando e complementando legislagbes, mas em verdade criando e
inovando o sistema legislativo.

Ja& para outra parte da doutrina essas agéncias em realidade ndo estariam
extrapolando os limites da Constituicdo Federal, eis que a maior discricionariedade e
auton6mica que lhes foi conferida justamente aponta para particularidades que |hes
permitiiam criar regras as quais permitam a equalizacdo e equilibrio dos devidos
setores regulados aos quais foram criadas. Dentro deste segundo grupo, temos
autores como Gustavo Binenbojm (2005), que se filiam em posicionar que em
realidade elas ndo extrapolaria nem inovariam o sistema ao fazer suas devidas

regulamentacdes.
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Conforme o autor supramencionado explica “o poder normativo das agéncias
constitui uma das expressdes do seu poder discricionario, que se perfaz,
circunstancialmente, pela edicdo de atos normativos. Tal poder é imanentemente
infralegal, salvo onde a propria Constituicdo de forma expressa o excepciona’
(BINENBOJM, 2005, p. 157).

Sem adentrar especificamente na questdo da constitucionalidade ou ndo do
poder regulamentar autbnomo, mas apenas apresentando essa caracteristica
marcante e a discussdo doutrinaria, para fins didaticos, por autores que se filiam a
segunda corrente, o poder normativo das agéncias seria infralegal e, por essa razéo,
estariam subordinados a legislacdo vigente, e assim ndo poderiam altera-la ou

revoga-la.

As agéncias reguladoras exercem funcdes normativas que consistem na
edicdo de normas técnicas e regulamentares que complementam a
legislag&o aplicavel. No entanto, esse poder normativo ndo pode ultrapassar
os limites fixados pela lei, sendo sempre subordinado a ela (SOUTO, 1999,
p. 136).

Segundo Marcos Juruena Villela Souto (1999), o poder regulamentar das
agéncias reguladoras ndo se configura apenas como uma delegacdo do Poder
Legislativo, mas sim uma escolha do legislador, de forma técnica para atender as
especificidades de setores regulados, os quais apenas a propria Agéncia
Reguladora poderia especificar, essas normas criadas ndo tém carater genérico da
legislacdo tradicional, e por isso sdo mais detalhadas e técnicas, permitindo que
essas instituicdes atuam com especificidade.

Por fim, este autor ao final explica que “a atuacdo normativa das agéncias
reguladoras ocorre no ambito infralegal, complementando normas existentes sem
inovar o ordenamento juridico. Qualquer regulacdo deve respeitar os parametros
legais previamente estabelecidos” (SOUTO, 1999, p. 137). Assim:

Convém ressaltar que os atos normativos emanados pelas agéncias
independentes decorrem de poder regulamentar, pautado em standards
legais, e ndo de delegacéo legislativa. A atividade normativa das agéncias é
secunddria, por pressupor a existéncia de uma legislacdo a ser
complementada ou desenvolvida. Por essa razdo, a expedicdo de atos
normativos, assim como n&o viola o principio da legalidade, pois se ddo em

virtude de lei, ndo incorre em tal inovacdo no ordenamento juridico,
restringindo-se a fixar obrigacdes complementares, subsidiarias ou
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derivadas que orientem os administradores e o publico, observados os
limites existentes na lei que Ihes transferiu diretamente a funcéo
(REBOUCAS, 2021, p. 40).

Ao analisar os autores anteriormente mencionados, observa-se um consenso
quanto ao poder regulamentar das agéncias reguladoras. Seja atuando dentro dos
limites estabelecidos pela Constituicio Federal de 1988, seja extrapolando o
principio da legalidade na criagdo de normas, é evidente que seu poder normativo é
complementado pela fungéo fiscalizatoria. Essa caracteristica permite ndo apenas a
expedicdo de regulamentos, mas também a garantia de seu cumprimento,
assegurando a eficiéncia e a qualidade dos servi¢os publicos.

Diante disso, além do estudo doutrinario, é essencial recorrer a base tedrica e
legislativa que fundamenta o poder regulamentar das agéncias reguladoras. Assim,
passa-se agora a analise da positivacdo desse poder, com inicio na prépria
Constituicao Federal.

No artigo 174 da Constituicdo, observa-se a nova postura do Estado como
agente normativo e regulador. Como ja discutido, as agéncias reguladoras integram
a Administracdo Pdublica Indireta e, portanto, sdo parte do Estado, exercendo
funcdes essenciais para a organizacgéao e fiscalizacdo da atividade econémica, assim:

Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e

planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado (BRASIL, 1988).

Ora, como se pode observar, esse trabalho € a base fundamental onde coloca
no papel do Estado como agente normativo e regulador, da area econdmica, e
assim, advém as responsabilidades de planejar, incentivar e fiscalizar. Nota-se
claramente que esse dispositivo é fundamental para o Poder Regulamentar das
Agéncias reguladoras.

As Agéncias Reguladoras séo criadas por leis especificas, exemplificando, a
nivel Federal, apenas através de uma Lei Federal sera instituido uma Agéncia
Reguladora na modalidade Autarquia, onde havera delegacdo de poderes do
Estado, com as diretrizes, na propria Lei instituidora. Assim, aquela funcdo de
fiscalizar, mencionada pelo artigo 174 sera exercido diretamente pelas Agéncias, por

exemplo, juntamente com o Estado, e assim, garantindo a aplicacdo das normas e o
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equilibrio das atividades econdémicas, possibilitando uma maior atuacéo transparente
e eficiente, seja nos setores publicos ou nos setores privados, a depender do tipo de
agéncia tratada.

Continuando com o estudo da base normativa das agéncias e de onde advém
seu poder regulamentar, pode-se citar o Artigo 21, inciso XI da Constituicdo Federal
de 1988:

Art. 21. XI — explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concesséo ou
permissao, os servicos de telecomunicagfes, nos termos da lei, que dispora
sobre a organizacdo dos servicos, a criacdo de um érgao regulador e outros
aspectos institucionais; (BRASIL, 1988)

Pois bem, como se pode analisar, este inciso € basicamente o fundamento
legal para que a Unido possa explorar os servicos de telecomunicacdo, onde sé
havera essa exploracao através de autorizacdo, concessdo ou permissao. Esse
dispositivo faz referéncia a uma Agéncia Nacional que foi criada, a ANATEL
(Agéncia Nacional de Telecomunicac¢des), de forma que sua criagao foi feia para
organizar e fiscalizar o setor de telecomunicagoes.

Nota-se, citando essa Agéncia Nacional como exemplo ora exposto, que o
Poder Normativo surge da necessidade de abranger um detalhamento mais
aprofundado e aplicar de forma efetiva as leis que foram estabelecidas pelo
Congresso (como a lei que instituiu a Agéncia Reguladora), e ela, e apenas ela, a
agéncia que foi instituida, tera informacdes técnicas e bases para a normatividade
do seu setor especifico, 0 que ndo poderia ser especificado ou criado na Lei
Instituidora de forma tdo bem orquestrada, do que por aquela entidade que ira
regular e fiscalizar o setor.

Para estudar mais esse Poder Regulamentar, que |he € conferido da
Autarquia criada com as finalidades para ser uma Agéncia reguladora, adentremos
mais no caso da Agéncia ANATEL. Pois bem, sua Lei instituidora € a Lei n°
9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicacoes), e estabelece em seus artigos 8 € 9, a

seguinte positivacao:

Art. 8° Fica criada a Agéncia Nacional de Telecomunicacfes, entidade
integrante da Administracdo Publica Federal indireta, submetida a regime
autarquico especial e vinculada ao Ministério das Comunicagcbes, com a
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funcdo de 6rgao regulador das telecomunicacbes, com sede no Distrito
Federal, podendo estabelecer unidades regionais (BRASIL, 1997).

Art. 9° A Agéncia atuara como autoridade administrativa independente,
assegurando-se-lhe, nos termos desta Lei, as prerrogativas necessarias ao
exercicio adequado de sua competéncia (BRASIL, 1997).

Ao analisar os artigos expostos, observa-se a relacdo entre o estudo teorico-
doutrinério sobre o poder normativo das agéncias reguladoras e sua fundamentacéo
legal. Esses dispositivos conferem poder regulamentar, e, no artigo 8.°, além da
criacdo da ANATEL como autarquia especial, ha a clara concessdo de autonomia
administrativa e financeira. Dessa forma, atribui-se a agéncia a competéncia para
regular seu respectivo setor, incluindo a edigdo de normas técnicas e operacionais
que devem ser seguidas.

Além disso, no artigo 9° do mesmo diploma, verifica-se a concessédo de
independéncia a autarquia instituida pela lei. Ao conferir-lhe autonomia
administrativa, também sao atribuidas as prerrogativas necessarias para o exercicio
de suas competéncias regulamentadoras, garantindo sua atuacao de forma técnica
e imparcial.

Isso trata-se apenas de um exemplo direcionado a ANATEL, mas o0 mesmo
pode se observar em todas as Agéncias Reguladoras Federais, e, inclusive, a nivel
Estadual também. Ou seja, se observarmos outras Agéncias Federais, a exemplo da
Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP), Lei n°
9.478/1997, ou a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), Lei 9.782/1999
ou a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) Lei n° 9.427/1996, todas essas
Agéncias reguladoras instituidas por Lei na forma de Autarquias Especiais possuem
diplomas legais os quais conferem a elas poder regulamentar autbnomo.

Assim como as demais Agéncias Federais hdo mencionadas a cima, como a
Agéncia Nacional de Transporte Terrestres (ANTT), a Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios (ANTAQ), a Agéncia Nacional de Aguas (ANA), entretanto
para fins didaticos, ndo se aprofundara no diploma legal dessas outras autarquias,
mas o regramento € 0 mesmo, isto é: é criado a Agéncia Reguladora no setor
respectivo que necessita de uma regulamentacdo conforme as estratégias do

Governo e as necessidades dos diferentes setores da economia, e, logo, na Lei
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instituidora é dado autonomia financeira, autonomia administrativa e competéncias,
dentre essas, para a auto execucao das proprias funcdes aos quais a Autarquia
Especial foi criada, é conferido o Poder Regulamentar para a nova instituicéo criada.

Por fim a respeito da ultima Agéncia Reguladora Federal ndo mencionada,
isto €, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), regida pela Lei n°
9.9961/2000, se dara mais énfase no proximo capitulo, onde se aprofundara sobre o

tema da captura.

2.2 As concentracfes de Mercado Econbmicos Nacionais e Influenciando

nas politicas Publicas

Agora que o tema das Agéncias Reguladoras foi bem introduzido, se faz
necessario adentrar em um tema correlato, que ir4 impactar diretamente no tema
principal deste estudo, qual seja, a Captura do Agente Regulador, o qual se
aprofundard no capitulo 2. Esse tema correlato, refere-se as concentragfes de
Mercado Econémico, com a consequente formacdo dos monopolios e oligopdlios,
tema que, pela teoria de Max Weber (edicdo de 1999), em sua obra Economia e

Sociedade de 1921, j4 abordada em capitulos anteriores.

2.2.1 A concentracdo de Mercado Econémico e a formag¢do dos monopdlios e

oligopdlios

Como foi apontado nesses estudos, segundo Max Weber, as “dominag¢des de
burocraticas, poderiam se tornar impessoais e distantes da sociedade, quando
sustentadas pela burocracia” (Weber, 1999, p. 212), ora estudou-se o fenbmeno em
sua origem quanto ao mal uso de instituicbes para a busca de fins particulares,
principalmente, como se abordou brevemente, posteriormente apos os estudos de
George Stigler (1971), o qual se abordara mais profundamente no capitulo 2,
guando tratar-se da Captura em si, entretanto ndo se abordou o tema exato quanto
as “dominacdes de poder”, afinal o que seriam essas “dominagdes de burocraticas”
ou “dominacdes de poder”?

Pois bem, é exatamente neste contexto que se adentra com o tema das

concentracbes de mercado, uma das causas, como se vera estudard sera as
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dominacdes burocraticas, ou seja, em nosso tema especifico, a captura das Agéncia
Reguladoras, para servir aos propoésitos da propria concentracdo de mercado.

Pode-se dizer inicialmente que as concentracées de mercado econdmico,
podem se dar duas formas principais, através da formacao de monopdlios ou através
da formacéao de oligopdlios, e essa formacéo ocasiona significativas implicacfes nas
politicas publicas e na dinamica competitiva, gerando assim desequilibrios. Para
diferenciar, ambos, como bem definido por Fagundes (1998), os monopélios ocorrem
quando uma Unica empresa controla o determinado setor de mercado, se tornando a
Unica fornecedora e dominando todo o mercado correspondente, isso altera toda
dindmica de mercado, como controle de precos e tarifas.

Em contrapartida, segundo o mencionado autor, os oligopdlios ocorrem onde
poucas empresas dominam o mercado correspondente, de forma a criar uma
concorréncia limitada, ou extremamente reduzida a um grupo de empresas, de forma
coordenada, e assim, possibilitando o favorecimento de praticas que prejudicam a
livre concorréncia.

A exemplo disso, de forma muito bem conhecida, cita-se o caso dos quarteis
de postos de gasolina, tema comum na consciéncia coletiva, onde vemos grupos de
postos que combinam determinado valor, por setor, regido ou cidade, de forma a
controlar o mercado respectivo, tal pratica prejudica exponencialmente o mercado
econdbmico, e no citado exemplo, ocorre que muitas empresas pequenas Sao
levadas a faléncia, ou em outros casos, os valores de mercado se tornam abusivos.

Assim, para correlacionar este tema, e aproveitando ainda as licdes de
Fagundes (1998), h4 em seus estudos uma explicacdo a respeito da formacdo dos
monopdlios, ou seja, como se viu uma das espécies de concentracdo de mercado
gue podem ocasionar a dominacao burocratica e por consequéncia, a depender da
situacao, uma captura silenciosa do Agente Regulamentador, em suas licbes explica

que os:

Setores de infra-estrutura (public utilities) foram marcados pela suposta
presenga de monopodlios “naturais”, capazes de operar com custos de
producéo - para um dado nivel de producao - menores do que aqueles que
estariam associados a uma estrutura de mercado competitiva. Com o
objetivo de proteger o consumidor do abuso de poder de mercado inerente
a posicdo monopolista das empresas nesses setores, 0s pregcos dos
Servigos prestados por essas empresas sempre foram objeto de regulacéo,
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seja atraves da nacionalizacdo das empresas atuantes nesses setores, seja
pela criacdo de Orgaos reguladores” (FAGUNDES, 1988, p.5).

Ora, analisando a visdo analitica do mencionado autor, ele observa em seu
estudo principalmente em setores de infraestrutura, os intitulando como “monopdlios
naturais”, de forma que em decorréncia da capacidade de empresas especificas, que
conseguem operar a niveis baixissimos, acabam por fornecer o custo menor de seus
produtos na estrutura de mercado competitiva.

Isso gera, por sua relacdo natural da origem de custo baixo, uma
supervalorizacdo dessas empresas, gerando-se assim o dominio delas no mercado,
onde o poder de mercado, por vezes é utilizado de forma abusiva, e neste momento,
entra a regulacdo de alguma determinada Agéncia Reguladora.

Por essa simples andlise, pode-se ver claramente que a regulacdo e a
concentracdo de mercado séo inerentes, eis que o poder de mercado, quando nao
adequadamente monitorado, pode transformar-se na ferramenta perfeita de controle
econdbmico, que beneficia apenas uma empresa, no caso das concentracdes atraves
de monopdlios, ou através de um grupo determinado de empresas, no caso dos
oligopolios. Independente do género, a consequéncia e a total desestabilizacdo do
mercado Econdmico.

Como visto em no inicio do capitulo 1, as agéncias reguladoras
desempenham um papel vital, exatamente para evitar essas concentracdes de
mercado, conforme tanto se abordou, de forma que com o devido monitoramento
desses mercados, com a implementacdo de politicas publicas, que promovam a
ampla concorréncia, garantem a protecdo ao consumidor para evitar abusos do
poder econémico pelas concentracdes de mercado.

Dessa forma, mas sem adentrar muito no estudo para ndo perder o foco
guanto ao tema da captura, € necessario informar que existe a legislacao antitruste,
que busca, de forma estratégica, evitar as concentracdes de mercado, e assim o
excesso de poder nas maos de poucos agentes econdmicos, de forma a forcas as
empresas a respeitar. As regras de mercado, evitando ou ao menos suavizando
pratica anticompetitivas.

Pode-se afirmar que a principal Lei antitruste no Brasil € a Lei n°® 12.529/11,

onde em seu artigo 36 h& a definicho do que s&do consideradas praticas
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anticompetitivas, inclusive com a fixacdo de precos e limitacdo de producéo, ou o
abuso de posicdo dominante, como no caso das concentracfes de mercado que
esta em analise, bem como outras praticas que prejudicam a livre concorréncia.

O artigo mencionado, estabelece assim, em sua positivacao que:

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econdémica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados: | —
limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa; Il - dominar mercado relevante de bens ou servigos; Il -
aumentar arbitrariamente os lucros; e IV - exercer de forma abusiva posi¢ao
dominante (BRASIL, 2011).

Como se pode observar, esse diploma da lei mencionada, que regula a
prevencao e repressao a infracbes contra a ordem econdémica, e também organiza o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), bem como sistematiza o
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) é crucial para definir os
limites e estabelecer atos que irdo ser considerados como infragbes a ordem
econbmica, independente de existéncia de culpa, a previsdo dessas infracfes
permite que o 6rgdo mencionado, que é o principal 6rgdo que ira aplicar e fiscalizar
a legislacéo, agir de forma a restabelecer a livre concorréncia.

Apenas de forma a corroborar essa correlagdo para voltar-se novamente ao
tema central ora em estudo, qual seja as concentracdes de mercado, destaca-se as
licoes de Aguillar e Coutinho, que explicam a respeito dos desafios enfrentados na
implementacgéo da Lei Antitruste no Brasil, segundo eles:

Entre os desafios da implementacdo da legislacdo antitruste no Brasil,
destaca-se a fragmentacao institucional do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC), que foi composta por diversas entidades como o
CADE, a SDE e a SEAE, tornando o processo de analise de fusdes e
aquisi¢cdes redundante e ineficiente. Além disso, a escassez de recursos
materiais e humanos nas autoridades antitruste limitou a capacidade de
enfrentamento de préaticas anticoncorrenciais, como cartéis e abuso de
poder de mercado. Esse cendrio impactou diretamente a efetividade da
defesa da concorréncia no Brasil, refletindo a falta de uma cultura de
rivalidade econbmica mais robusta (AGUILLAR; COUTINHO, 2012, p. 144).

Em continuacdo quanto ao tema das concentracdes de mercado, sabe-se que
essas formagbes de oligopdlios e monopodlios podem influéncias as politicas
publicas, de forma a moldarem o comportamento do mercado e as decisdes

governamentais. Assim, em varios setores com formagcdo de monopdlios e
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oligopodlios naturais, o governo pode ter que equilibrar e adotar medidas para
restabelecer o mercado, e € exatamente nesse contexto que surge um dos papeis
das Agéncias reguladoras. Eis que a falta de concorréncia no mercado pode
ocasionar a inovacéo e a eficiéncia, prejudicando todo o desenvolvimento do pais.

2.2.2 A Influéncia das Concentracdes de Mercado nas Agéncias Reguladoras

Ainda quanto ao tema das concentracbes de mercado, mas agra sobre o
primas de sua influéncia nas Agéncias reguladoras, € explicado também nas licdes
de LIRA (2019), onde no caso, a concentracdo dos oligopdlios através das grandes
empresas, e a formacdo dos monopodlios naturais podem por vezes acabar
capturando as agéncias reguladoras, que deveriam regular e fiscalizar o mercado
para a sociedade, acabam a dominar tais entes da administracdo publica para
regulacdo privativa de seus interesses, como se aprofundara no capitulo 2, nesse

sentido o mencionado autor explica que:

Mas o que se percebe é que o ente regulador termina sendo capturado
pela empresa, que em troca de uma falsa fiscalizacdo disponibiliza
fundos aos partidos politicos, que em contrapartida também elaboram
regulamentos capturados, parciais e atrelados aos interesses da
empresa e ndo da sociedade demandante de melhorias dos servicos
publicos (LIRA, 2019, p.4).

Assim, surge a problematica de dois temas: de um lado a livre iniciativa, a
defesa da concorréncia, e a defesa do capitalismo e seu desenvolvimento
econOmico, essencial para a economia em qualquer Estado Soberano, de outro, a
regulacdo do Estado, dentro do plano interno, com a tentativa de barrar, ou ao
menos suavizar, o poder econdmico das grandes empresas, a sua interferéncia em
toda a estrutura interna, organizacional, na area econOmica, politica e judicial.

Sobre o tema, explica Kojler (2003, p. 74), que:

Nesse contexto, a defesa da livre concorréncia, principio da ordem
econdmica constitucional, deve estimular a manutencéo e o acirramento das
pressGes competitivas, reduzidas em face da concentracdo de poder,
mediante a regulacdo preventiva e repressiva do mercado pelo Estado,
dando condi¢cdes a geracdo e difusdo de inovacBes responsaveis pelo
progresso técnico e material.
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Evidencia-se que conforme as os escritos de Kojler (2003), a defesa da livre
concorréncia trata-se de um principio fundamental, qual sera buscado na regulacao
das agéncias, e isto em muito se relaciona com as concentracées de mercado dos
oligopdlios e os monopdlios, ora em estudo, visto que manter o dinamismo do
mercado, evitando essas concentracdes excessiva de poder econdmica
estabelecera as bases para uma boa dinamica e desenvolvimento econémico.

No mesmo sentido explica Fagundes (1998), que:

Os setores de infraestrutura, tradicionalmente monopdlios privados ou
estatais, tém experimentado um Processo de transformacéo estrutural, onde
a concorréncia, através da entrada de novos competidores em alguns
segmentos de mercado, coexiste com a necessidade de regulagdo sobre
segmentos ainda monopodlios. Como resultado, tais setores tornam-se,
simultaneamente, sujeitos tanto a regimes de regulacdo, como as regras de
defesa da concorréncia, delimitadas pela legislacdo antitruste de cada pais
(FAGUNDES, 1988, p.6).

Esse papel ser4 assim, como visto em subcapitulos anteriores, garantido
através de uma regulacado preventiva e repressiva do Estado, por meio das Agéncias
Reguladoras em estudo. Como se percebeu pela explicacdo de Kojler (2003), essa
dindmica preventiva e repressiva € essencial para garantir que as pressdes
competitivas permanecam ativas, mesmo nos cenarios crescentes das
concentracfes de mercado também estudados pelo Rodrigo Camargo Cavalcanti
(2016), abordado a sequéncia.

Assim, nos mercados altamente concentrados, sejam marcado por oligopolios
e concentracao de varias empresas, sejam marcado pelos monopdlios naturais, a
regulacdo se torna altamente necessaria e recomendada, de forma a criar um
ambiente equilibrado, voltado para a inovagcdo com praticas competitivas, pois as
empresas dominantes tendem a reduzir a concorréncia

Nessa seara, Rodrigo Cavalcanti (2016), explica também a respeito dessa
influéncia dos conglomerados econdmicos sobre a governanca publica, tema
correlato as concentracdes de mercado, mais com énfase na politica, em seus

dizeres ensina que:

Uma primeira disfuncéo relatada por Suarez-Villa diz respeito ao controle
dos conglomerados econdmicos sobre a governanca publica. A perda de
controle dos oligopdlios sobre a reproducéo cria uma situacéo de fragilidade
para esses, fragilidade essa que tentam dé obstaculizar através de um
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aumento na influéncia sobre os governos, como uma maneira de
salvaguardar seu poder, mediante lobbying, contribuicbes politicas,
revolving door mechanisms (teoria da captura) etc. Assim, “maior controle
sobre o governo significa que os regulamentos, leis e instituicbes devem ser
amplamente alinhados com, e subservientes aos interesses dos oligopélios
(Cavalcanti, p. 339, 2016).

Antes de sintetizar as explicacdes de Suarez-Villa, é importante destacar a
contribuicdo de Cavalcanti (2016) sobre a influéncia dos conglomerados econémicos
na governanca publica, especialmente no contexto dos oligopodlios. Conforme
discutido nas licbes de Kojler (2006), a regulagdo preventiva e repressiva pelo
Estado é essencial para manter o equilibrio econdmico e incentivar a inovacao.
Complementando essa visdo, Cavalcanti (2016) evidencia uma disfungéo recorrente
no mercado: a tentativa dos grandes conglomerados de manipular a governanca
publica para proteger seus interesses e consolidar seu poder.

Além do mais, explica com muita esperdice Suarez-Villa (1986), mostrando
gue o caso das concentracfes de mercado em realidade se trata de tema antigo, e
assim como Max Weber (1999), outros autores ja estudavam todos os institutos e

fatos que correlacionam com a captura regulatoria:

A réapida difusdo internacional das inovag6es na inddstria tornou-se um dos
aspectos econdmicos mais importantes de nossa época. Grandes
conglomerados econ6micos estdo no centro desse processo, utilizando seu
poder para controlar a difusdo de inovagBes e capturar novos mercados
globais. Essa dindmica é especialmente evidente em setores industriais de
alta tecnologia, onde os avancos organizacionais e produtivos garantem
uma vantagem competitiva significativa para aqueles que conseguem
dominar os mercados internacionais. Assim, a internacionalizacdo do
mercado passa a ser um mecanismo de ampliagdo da concentracéo
econdmica, favorecendo grandes corpora¢cdes multinacionais que podem
transferir recursos e conhecimentos entre as nacfes, potencializando seu
poder de mercado (SUAREZ-VILLA, 1986).

E imperioso a observacdo que a manipulacido da governanca pubica se dara
muitas vezes por praticas como lobby, ou contribuicées politicas, e ai adentra-se no
tema da captura das Agéncias reguladoras, onde os oligopolios e monopolios das
concentracbes de mercado, buscam moldar as leis e regulamentos de acordo com
seus interesses pessoais, e 0S interesses de seus atos constitutivos, o que
enfraquece o papel das agéncias reguladoras e compromete a eficacia da

regulacéo, e ndo apenas, ja que isso reflete e toda a sociedade.
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Essa situacdo de inversdao de valores, faz com que a instituicdo que
incialmente foi criada para defesa do mercado, pelas concentracdes de mercado,
acaba por criar um paradoxo, onde a propria maquina estatal acaba favorecendo os
grandes conglomerados e perpetuando o dominio dessas concentracbes de
mercado e dominio de mercado, desestabilizando toda a ordem econdmica.

Também comenta Bagatin (2013) a respeito dos monopdlios, corroborando o

anteriormente exposto, a saber:

Como nos monopolios makers, em que o monopolista € um price maker,
aqui os regulados tornam-se regulation makers. A captura das agéncias
reguladoras independentes se tornaria a técnica sofisticada de conquistas
dos principais mercados de uma nacéo — instalando custos desnecessarios
e aumentando os ganhos dos regulados (BAGATIN, 2013, p. 21).

O que foi debatido e exposto, também é refirmado por Lira (2019), que explica
a respeito das concentracdo de mercado, no caso especifico dos oligopdlios atraves
das grandes empresas, e a formacédo dos monopdlios naturais, onde, como visto, por
vezes acabar capturando as agéncias reguladoras, que deveriam regular e fiscalizar
0 mercado para a sociedade, por uma inversdo de valores, acabam a dominar tais
entes da administracdo publica para regulacdo privativa do interesse desses grupos,
o qual sera dado maior aprofundamento no capitulo 2, nesse sentido o mencionado

autor explica que:

Mas o que se percebe é que o ente regulador termina sendo capturado pela
empresa, que em troca de uma falsa fiscalizacdo disponibiliza fundos
aos partidos politicos, que em contrapartida também elaboram
regulamentos capturados, parciais e atrelados aos interesses da
empresa e ndo da sociedade demandante de melhorias dos servigos
publicos (LIRA, p.4, 2019).

De forma que, para que a regulacdo seja verdadeiramente eficaz, é essencial
que as agéncias reguladoras sejam independentes e imunes a essas influéncias
dessas grandes empresas, garantindo que suas decisdes favorecam o equilibrio de

mercado e a livre concorréncia, como se estudara no capitulo 3.

A influéncia das concentracdes de mercado nas agéncias reguladoras tem
grande relevancia, especialmente em setores de infraestrutura.
Tradicionalmente, esses setores eram dominados por monopdlios, sejam
eles privados ou estatais. No entanto, com a liberalizacdo de alguns
segmentos, novas empresas entraram no mercado, resultando em uma
coexisténcia entre a concorréncia e éareas ainda caracterizadas por
monopolios naturais. A fungdo das agéncias reguladoras torna-se, entéo,
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essencial para equilibrar a promog¢do da concorréncia e a manutencéao de
regras claras para os setores que permanecem monopolizados (Fagundes,
1998, p. 102).

Para finalizar este estudo das concentracdes de mercado, muito bem
ponderado as consideracdes apontadas por Fagundes (1998, p. 103), sobre a
influéncia das concentragdes de mercado sobre as agéncias reguladoras, de forma
que sua critica € levada principalmente em relacdo aos setores de infraestrutura,
como visto anteriormente, onde sdo formados os monopdélios naturais. De forma que
explica, tendo em vista o setor regulado, é extremamente o papel das Agéncias
nesses setores, para que haja o desenvolvimento eficiente do mercado para
assegurar que os consumidores estejam salvaguardados, e protegidos de prética

anticompetitivas.
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3 DA TEORIA DA CAPTURA E SEUS EFEITOS DESESTRUTURANTES NO
SISTEMA BRASILEIRO

3.10rigem da teoria da captura

Conforme abordado inicialmente no capitulo 1, a teoria de Max Weber (1999),
em sua obra “Economia e Sociedade”, onde houve estudos a respeito dos possiveis
problemas decorrentes da relacdo de poder com a burocracia e o setor privado,
serviram de bases para outros autores e pesquisadores futuros, principalmente no
gue se refere ao problema estrutural natural, segundo Weber (1999), no que diz
respeito a dominacdo impessoal como forma de controle dos interesses privados
sobre os interesses publicos.

Dentre esses estudiosos, se destaca como um dos precursores da Teoria da
Captura, George Stigler, em seus estudos na obra “The Theory of Economic
Regulation”, (1971) onde aponta que as agéncias reguladoras, que incialmente
foram criadas para supervisionar e regular setores econdmicos, poderiam, em seus
termos serem “capturadas” (STIGLER, 1971, p.11), pelas proprias empresas que
deveriam fiscalizar. Ou seja, em decorréncia também das concentracbes de
mercado, como os oligopélios e monopdlios que se estudou no capitulo 1.

Ademais, conforme suas palavras “a captura regulatéria ocorre quando as
agéncias, criadas para controlar os mercados, acabam se tornando instrumentos de
controle das empresas reguladas, minando a eficacia da regulacdo." (Stigler, 1971,
p. 5).

Para Stigler, ao longo do tempo, as empresas mais afetadas pela regulacéo
possuiriam forte incentivo para influenciar os reguladores e direcionar as politicas
publicas em beneficio préprio, afinal, corroborando esta andlise, leciona que “as
empresas mais afetadas pela regulacdo tém um forte incentivo para capturar os
reguladores, com o objetivo de influenciar a legislacdo em seu favor." (Stigler, 1971,
p. 11).

Ora analisando o explicado pelo autor, essa influéncia se daria exatamente
por meio de lobbys, contribuicdes politicas e outros mecanismos que minariam a
neutralidade das agéncias diante das dificuldades, como bem alertado por Max
Weber (1999).
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Por essa teoria, que foi desenvolvida ao longo dos anos também pelas licdes
dos autores supracitados, que se optou adotar neste estudo como referéncia por
envolverem tanto a analise socioldégica econdmica, quanto o impacto econdmico
regulatério, tem-se que em sintese, o0 mecanismo regulatério ao invés de proteger o
interesse publico, seria expropriado dando lugar a uma protecdo a interesses
privados, e assim, desvirtuando completamente a regulacdo e favorecendo praticas
de marcado que aumentem o poder das concentracdes de mercado estudadas no
capitulo 1.

Pelos estudos de Stigler (1971) os conceitos de captura regulatoria foram
sendo desenvolvido, de forma que, como se vera adiante, contribuiram as
discussbes sobre a efichcia da regulacdo, e comprovando que as agéncias
reguladoras precisavam de maior independéncia e autonomia, de forma a evitar ao
maximo, uma possivel captura por influéncias externas, sejam essas provenientes
de onde forem.

Assim, explica alguns autores que tudo a Teoria da Captura iniciou-se no
Estados Unidos, essa estaria relacionada também com informacg@es privilegiadas,

como veremos mais a frente, nesse sentido temos que essa captura:

Esta relacionada a submissdo das agéncias reguladoras aos interesses
mais imediatos de empresas de setores regulados. Segundo essa teoria, as
empresas, ao deterem informag06es privilegiadas, exercem presséo sobre as
agéncias e acabam determinando o conteddo da regulacdo que sofreréo,
em detrimento dos interesses coletivos" (DIAS; FERRER; FELIX, 2020, p.
53).

Do mesmo sentido outros autores como Laurence Tai (2016), onde leciona

que

O modelo mostra como a capacidade de capturar o agente pode incentivar
0 grupo de interesse a produzir mais informacfes. Assim, alinhar as
preferéncias de um agente com as de um principal politico e imuniza-lo da
captura ndo é geralmente o ideal; em vez disso, o principal prefere um
agente que seja suscetivel a captura associada a melhorias de qualidade,
mas também inicialmente mais oposto ao grupo do que o principal." (TAl,
2016, p. 7)

Segundo Tai (2016), elabora uma analise descritiva de varias formas sob as
quais poderiam estar influenciando a captura do agente regulador, onde a exemplo,
além do visto anteriormente das concentracdes de mercado a pressao resultante no
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ente regulador, mas de forma mais especifica, nos mecanismo que seriam utilizados
para essa captura, autor explica que essa captura poderia ocorrer por mudancas de
preferéncias dos agentes de formulagdo de politicas, as quais se aprofundara em
topicos adiante, bem como como acdes do setores econdmicos que estariam
influenciando a regulacao para seus proprios beneficios.

Dessa forma ele explica ainda que essa captura poderia ocorrer de duas
formas, ou seja, através de dois tipos de ac¢bes principais, através da busca de
renda, onde haveria uma captura pura, ou, através da producdo de informacdes
privilegiadas, onde além de propriamente a captura do agente regulador (TAI, 2016,
p. 5).

Entretanto, para esse autor, haveria uma situacao especifica onde a captura,
na segunda modalidade, ou seja, através de producdo de informacgdes, seriam
benéficas para o ente regulador, onde este poderia utilizar-se das informacdes, para
beneficiar mais a regulacao, cita-se assim o autor que:

O agente ideal, portanto, seria aquele que inicialmente se opde mais
fortemente ao grupo de interesse do que o principal politico, mas que, através da
captura, adota algumas das preferéncias do grupo, resultando em uma regulacéo
mais informada e menos incerta" (TAIl, 2016, p. 12).

Em que pese esta particularidade apontada pelo autor, que deve sim ser
levada em consideracdo, para fins de manter o foco na captura e nos efeitos
negativos dessas, que em geral sdo muito mais comuns, se fara um recorte no tema,
mas apenas se fez necessario o apontamento que houveram sim estudos 0s quais
identificaram situaces onde a captura pode ser revertida, onde o agente regulatério,
por ter informacdes privilegiadas, utiliza-se dessas informacdes para beneficiar mais
o0 setor que esta sendo regulado.

Realmente, essa visdo que a captura do agente regulador, poderia se dar de
diversas formas, inclusive de maneira a por captacdo de informacgfes, amplia-se e
em muito as inUmeras possibilidades sob as quais poderia ocorrer a captura de uma
Agéncia Reguladora, inclusive considerando hoje em dia a velocidade que a
informacao é transmitida.

Ainda a respeito das Agéncias reguladoras, € imperioso observar na origem

da teoria da captura os trabalhos de S. P. Huntington, que estudou o comportamento
73



do ICC (agéncia reguladora responsavel pelo setor de transportes), nos Estados
Unidos, como bem pontuado por Bagatin (2013, p. 45), sintetiza-se que inicialmente
tal agéncia atuava de forma independente, entretanto, conforme se passou 0S anos,
com o apoio de partidos politicos e agricultores, houve uma forte influéncia sobre a
ICC, que posteriormente, apds perca desta influéncia ela se associou com o setor
ferroviario, onde se viu nitidamente uma forte influéncia regulatéria em beneficio
deste meio de transporte.

A autora mencionada ainda aponta os estudo que citamos anteriormente de

STIGLER (1971), corroborando o exposto, e ainda sintetiza, de forma perfeita que:

Na medida em que as pessoas procuram promover seus proprios interesses
de modo racional, haveria uma espécie de “mercado politico”, no qual as
empresas poderiam adquirir determinados beneficios advindos da
regulacdo. Os beneficios que o setor pode obter da instituicdo de regulagao
seriam quatro : (i) obtencdo de subsidio e subvencdes, (ii) instituicdo de
barreiras de entrada no setor, (iii) regulagdo que atinja positivamente os
produtos complementares ao setor econfmica que busca a regulacdo e
afete negativamente os produtos substitutos; (iv) fixacdo de precos
(BAGATIN, 2013, p. 53)

Ora pelo exposto, a supracitada autora, conseguiu de forma bem sintetizada e
explicada, elencar todas as possiveis causas que levam as empresas, sejam atraves
dos lobbys, que se dard maior énfase nos proximos subcapitulos, seja através da
concentracdo de mercado pelos oligopélios e monopdlios, capturar um agente
regulatério para seus fins pessoais, respondendo a duvida: “quais fins?”, ou seja
“quais objetivos pessoais especificos poder-se-ia dar a captura?”. Tal pergunta é
importante até para reflexdo de formas e métodos para evitar tal captura do ente
regulatério.

Posteriormente, os estudos de Stigler (1971) foram também dado
continuidade por outros autores renomados, que fizeram parte da historia marco
tedrico quanto as captura das agéncias reguladoras, nesse sentido entra-se 0s
estudos de Gary Becker (1983), onde optou por fazer o estudo do problema sobre a
perspectiva da competicdo dos grupos de interesses, ou seja, sob a perspectiva das
concentracbes de mercado, dos oligopdélios e monopdlios naturais que estudamos
no capitulo 1, de forma que filia-se mais a esta forma de pensamento como fonte

causadora da causa primordial da captura dos entes regulatorios.
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Para Becker (1983, p. 374), sem aprofundar excessivamente seus estudos
para manter o foco da andlise, os grupos de interesse competem entre si,
disputando influéncia tanto no campo econémico quanto no politico. Esses grupos
podem ser correlacionados as concentra¢cdes de mercado formadas por oligopélios e
monopolios, que buscam dominar a politica regulatoria de determinados setores. No
entanto, essa captura ndo depende apenas do poder econémico, mas também da
capacidade de articulacdo e interacdo desses grupos com outros atores do mercado
e do ambiente politico.

Em sintese, no que se refere as origens da teoria da captura, Bagatin

apresenta uma analise esclarecedora ao concluir que:

Sob o angulo da teoria econémica, tem se um regulador que, em termos
genéricos, tende a captura. A regulacdo é fruto de diversas coalizdes de
interesses, que vao desde o legislador (que tutela os seus préprios
interesses na busca de votos e dinheiro), passam pelos membros diretivos
das agéncias reguladoras (que, por um lado, ndo pretendem se indispor
com o legislador para manter intacto o seu espa¢o de atuacdo e que, por
outro, ndo pretendem se contrapor a inddstria reguladora, por ver nela uma
oportunidade para futura colocagéo profissional) (BAGATIN, 2013, p. 75).

Ora, como se pode observar, quanto a origem da captura, conforme as licoes
vistas lecionadas por Bagatin (2013), quando existe as competicdes entre grupos de
interesses diferentes, como visto no capitulo 1, a exemplo das concentracdes de
mercado, a exemplo dos oligopdlios e os monopolios, € possivel que haja uma
disputa e competicdo entre esses grupos dentro do campo politico e dentro do
campo econdmico, concomitantemente, de forma que eles exercem a disputa pelo
controle do agente regulatério, seja através de intervencdes direta, ou seja através
de intervencdes por informacgbes, como bem apontado por Tai (2016).

Como apontado pelo primeiro autor, a captura pode ser resultante também da
coalizdo de interesses desses grupos que podem atuar conjuntamente, a exemplo
dos quarteis de postos, exemplo mais corriqueiro para interpretacdo do estudo, de
forma que a regulacdo, que antes era utilizada para protecdo da ordem econdémica e
regulacdo do setor respectivo, passa a ser utilizada em um jogo de influéncia, onde
0s interesses econdmicos e particulares desses grupos, passam a prevalecer na

atuacao do ente regulador, em face do verdadeiro interesse publico.
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3.2 A teoria da captura no Brasil

No subtdpico anterior, estudamos as origens da teoria da captura, que apoés
as primeiras consideracbes de Stigler (1971), principalmente, comecaram a ser
formados as andlises e aspectos a respeito de quando um ente regulatorio é
capturado.

Neste momento, passa ao estudo principalmente da captura em si, dando
énfase principalmente a autores e pesquisadores brasileiros mais recentes, que se
dedicaram a estudar o problema estrutural da captura e seus efeitos negativos no

sistema brasileiro.

3.2.1 A captura nas agéncias federais brasileiras

Inicia-se, pelas analises de Andreia Cristina Bagatin (2013), que também foi
citada anteriormente, mas que sua obra houve verdadeira compreensdo do
problema da captura das agéncias reguladoras, e, eis que este fato ndo se deve
apenas a uma pura e simples corrup¢do, como bem estudado no capitulo 1 deste

trabalho, mas se deve a uma sofisticada dominacao de mercados de uma nacéao:

Mas, ao tratar da captura das entidades reguladoras ndo se esta a tratar
propriamente de corrupcdo pura e simples. A ideia é bem mais sofisticada.
Ser capturado antes significa ndo constatar e nem se dar conta da efetiva
subordinacdo da agéncia a interesses alheios aquele interesse publico
primario que a ela é cometido. Ser capturado implica imaginar que se esta
regulando determinado mercado em favor dos consumidores e usuarios
guando, a rigor, o principal beneficiario é o préprio regulado. A regulagdo a
impor maiores custos a propria economia — e a vangloriar 0os agentes
regulados. Por meio da captura, a norma regulatéria — que, em tese, se
prestaria a alterar a conduta dos agentes econdmicos submetidos a
agéncia — acaba por se tornar um produto, eis que manufaturada pelos
regulados em seu préprio favor (BAGATIN, 2013, p. 21).

Como se pode observar pelos escritos da citada autora, e, em correlagédo com
os estudos propostos inicialmente neste trabalho a respeito da analise sociol6gica
econbmica, de Max Weber, (1999) quanto ao seu estudo das dominacgdes de poder,
onde o autor citou que conforme a evolugcdo do capitalismo, seria natural que o
proprio ente estatal se tornasse instrumento de individualizacdo e de criacdo de

dominacOes particulares, observa-se que BAGATIN (2013), explica exatamente que
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a captura das agéncias reguladoras €é a materializacdo desse efeito de dominacéao
burocratica.

Afirma-se isso, pois como exemplificado em seus escritos supracitados,
Bagatin (2013, p. 21) explica que a captura ira ocorrer exatamente quando a agéncia
reguladora acredita estar servindo ao interesse publico, e em realidade esta se
prestando aos interesses dos proprios entes regulados, os seja, das concentracdes
de mercado que foi abordado no capitulo 1, pelas licbes do professor Rodrigo
Cavalcanti (2016), assim, se abre margem para regulacdo de normas especificas,
beneficiando os entes econdmicos que deveriam ser regulados de forma a
estabelecer um mercado aberto a livre concorréncia e o desenvolvimento
equilibrado.

Neste mesmo sentido, conforme licbes de Nohara (2012), sabe se que a
captura dessas agéncias afeta totalmente a estrutura brasileira, bem como todos os
outros estados internacionais, tendo em vista que foi teoria que surgiu no berco do
direito estadunidense, partindo assim para outros Estados, como o Brasil, tema que
sera mais aprofundado, quanto aos efeitos da captura no sistema brasileiro, no
préximo subtépico, entretendo, a fim de apontar esses efeitos reflexos, a autora

menciona explica que:

A captura do regulador pelos interesses do setor regulado é, portanto, uma
distorcdo do funcionamento ideal da regulacéo, pois a agéncia reguladora
deveria se manter equidistante entre os interesses empresariais e industriais
e os interesses dos consumidores/sociedade civis (NOHARA, 2012).

Como se pode observar ao longo do estudo deste trabalho até agora, a
captura ndo é simplesmente um problema facil de se identificar, € em realidade um
fenbmeno complexo, que h&d uma subordinagdo da entendida publica que deveria
regular o setor especifico, e passa a agir de forma complacente ou privilegiada a um
interesse particular especifico.

Observa-se que, tal fenbmeno, vai muito além de uma mera corrupgéo, ou
chamado famoso “jeitinho brasileiro”, em uma linguagem mais acessivel, tendo em
vista que, como ja bem estudado, era um fenbmeno previsto desde a década de
1921 pelos estudos de Max Weber (1999).
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O trabalho destaca as falhas estruturais nas agéncias reguladoras
brasileiras, que muitas vezes deixam de punir as transgressdes das
empresas reguladas por interesses politicos. A captura regulatoria resulta
na ineficiéncia do sistema regulatorio, prejudicando a coletividade ao deixar
de garantir a qualidade dos servigos publicos e das atividades econdmicas
reguladas” (LIRA, 2016, p. 3).

Faz necessario chamar atencdo, como foi observado, que a captura das
Agéncias Reguladoras, tratou-se de um fendmeno observado nédo apenas no Brasil,
mas também em diversos paises, como nos Estados Unidos, nos estudos de Stigler
(1971). Assim, desde entdo, diversos estudiosos se dedicaram a estudar tal
fenbmeno estrutural, e, que por suas caracteristicas, podem nascer naturalmente de
um sistema capitalista, embasado nas concentracdes de mercado e formacédo de
oligopdlios e monopdlios naturais, que passariam a utilizar da maquina publica e dos
mecanismos burocraticos, como forme de manutencdo de seu proprio dominio
econdmico.

Tendo feito tal sintese, a fim de materializar e reestruturar o exposto até aqui,
passa-se para a analise da Captura das Agéncias Federais em si, quais podem ser
consideradas como epicentro de estudo epistemolégico do trabalho, entretanto, se
daréa nos préximos tépicos, uma maior analise do caso da captura da ANS (Agéncia
Nacional de Saude Suplementar), especificamente com relacdo aos planos de
saude.

Partindo para agora a pratica da captura, ou seja, a demonstracdo de
diversas agéncias reguladoras que sao capturadas, temos inicialmente as licdes de
Silvestre (2023) que muito recentemente analisou 0 caso da captura da ANP e da
ANATEL, agéncias nacionais importantes para o setor de telecomunicacdo e

petrolifero. Em suas explicac6es demonstra que:

As agéncias reguladoras, como a ANP e a ANATEL, exemplificam como a
captura pode ocorrer no Brasil. A ANP, ao regular o setor petrolifero, foi
acusada de tomar decisbes que beneficiavam diretamente grandes
empresas do setor em detrimento de novas concorrentes. Da mesma forma,
a ANATEL enfrenta criticas por favorecer grandes operadoras de
telecomunicagdes, muitas vezes dificultando a entrada de novos players no
mercado" (SILVESTRE, 2023, p. 10).

Ou seja, conforme exemplificado por Silvestre (2023), a captura da ANP
(Agéncia Nacional de Petr6leo), e da ANATEL (Agéncia Nacional de

Telecomunicacgdes), demonstra como tais agéncias que deveriam atuar de forma
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imparcial para estabelecer um mercado equilibrado e competitivo, acabam por ser
influenciadas por grande empresa dos setores que supervisionam. O Exemplo
pratico disso, visto por qualquer pessoa com o senso comum refere-se a alta dos
valores dos postos de gasolina no que se refere a ANP, e quanto a ANATEL, nota-
se que nenhuma nova empresa de servicos de telecomunicacdes consegue se
estabelecer no mercado, devido ja as concentracbes de mercado, estudadas no
capitulo 1, terem sido consolidadas em blocos de poder econémico.

Como ainda apontado pelo citado autor Silvestre (2023), a captura da ANP
pode ser corroborada também pela acusacdo feita a esta agéncia reguladora
federal, sob fundamento de favorecer as grandes corporacdes, em decisfes que
restringem a competitividade de concorrentes, ou seja de forma que prejudique a
concorréncia e livre iniciativa, conforme explica o citado autor, todos esses fatos
apontam para indicios que muitas vezes se tornam dificeis de serem comprovados e
levados em verdade a um restabelecimento do status anterior, visto que o fenbmeno
da captura é silencioso e s6 tem seus efeitos, muitas vezes, materializados com o
decurso do tempo.

Deforma a corroborar o exposto, cita-se as licbes de Maria Reboucas, que
embora as vezes citada em demasia no presente estudo, refere-se a alta capacidade
analitica de seu trabalho estar em aspecto basilar do presente estudo da captura
das agéncias. Dessa maneira ela explica em suas ligbes que “elas ndo estéo
totalmente blindadas contra influéncias externas, mas respondem aos estimulos do
ambiente que as cercam e a cultura com a qual se relacionam” (REBOUCAS, 2021).

Quando ela faz referéncia a essas influéncias externas, conforme ainda ira se
adentrar nos subcapitulos subsequentes da influéncias politicas e dos lobbys nas
agéncias, ela se refere principalmente a proximidade das agéncias com grupos
governantes, e com 0S grupos regulados, que estudou-se no capitulo 1, ou seja,
referente as concentracbes de mercado explicadas muito bem pelas licdes do
Professor Rodrigo Camargo Cavalcanti (2016), e essa consequéncia gera o
comprometimento das fungbes regulatérias, bem como a propria independéncia
técnica desejada.

Conforme analises e pesquisas, de Lorena de Melo Freitas e Luiz Guedes da

Luz Neto (2016), que foram posteriormente corroborados por Reboucas (2021), em
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suas pesquisas de andlises de casos envolvendo a captura de agéncias federais,
analisaram o caso da ANATEL em 2016, onde chegaram a conclusdo que a
autarquia sofria influéncia econémica pesada, na qual estava refletindo nas a¢6es da
Agéncia Reguladora.

Em suas pesquisas e andlises, os autores identificaram, por meio de
levantamentos, que as empresas prestadoras de servicos de internet estavam
restringindo o acesso dos clientes ao atingirem a franquia mensal contratada. Essa
pratica, que pode ter ocorrido com qualquer pessoa que ja tenha assinado contratos
desse tipo, manifestava-se de diferentes formas: desde o corte total da conexao até
a reducao da velocidade, além da oferta de pacotes adicionais mediante cobrancas
extras enviadas por mensagem para a complementacdo de dados moveis.

Foi observado também pelos autores supracitados (FREITAS; LUZ NETO,
2016) que tais medidas eram aplicadas a contratos futuros e aos em vigor,
independente de lapso de tempo contratual, ndo sendo respeitado direitos
adquiridos ou situacdes pretéritas de antigos planos de contratacao.

Na época do fato, houve a manifestacdo do presidente da ANATEL, sob a
justificativa, segundos os autores mencionados, que estava no momento de chegada
do “fim da era da internet ilimitada” (FREITAS; LUZ NETO, 2016), com essa
manifestacdo, houve grande mobilizacdo nacional, do ministério Publico, da
sociedade civil, e também da Ordem dos Advogados do Brasil, o que fez resultar em
suspensdo da medida por um despacho da superintendéncia de Rela¢cdes com
Consumidores da ANATEL (despacho n°® 1/2016/SEI/SRC).

Apenas pelo narrado, observa-se claramente que a agéncia reguladora
estava sob influéncia das grandes empresas de telefonia e franquias de internet, ou
seja, as concentracdes de mercado, por meio de suas influéncias estavam por
capturar tal agéncia reguladora. A medida adotada pela sociedade, em escala
nacional, mostrou a importancia da participacdo da sociedade nas tomadas de
decisbes das agéncias reguladoras, e assim evitando os resultados danosos que
Max Weber (1999) ja alertava das relagcbes de afastamento da sociedade dos
institutos pragmaticos da burocracia, como as agéncias reguladoras.

Ainda segundo o estudo dos autores mencionados, (FREITAS; LUZ NETO,

2016), como bem apontado, houve destaque para a Resolucdo n° 614/2013, que
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regula os direitos dos consumidores de servicos de telecomunicacéo, onde ja havia
previsdes a limitacdo de trafego de dados e cobrancas adicionais, mas conforme
explica Reboucas (2021), o publico ndo detinha tal conhecimento, tomando apenas
ciéncia em 2016, devido a falta de transparéncia e falta de participagdo ativa da
sociedade, caso que, ainda se vera neste trabalho nos proximos subcapitulos, esta
também ocorrendo uma limitacdo no Estado de Sao Paulo, no corrente ano de 2024,
a nivel de uma autarquia estatal.

Dando continuidade, ainda quanto a exemplos praticos envolvendo a captura
de agéncias federais conhecidas e renomadas, essas que podem ser corroboradas
ao longo de sua criacéo, seja de forma direta ou indireta, segundo os estudos de
Marcello Fragno Bard (2016), fez a devida analise, posteriormente corroborado por
Reboucgas (2021), na qual houve um levantamento das acdes da ANVISA em 2005.
Neste estudo e analise, ficou corroborado que a agéncia buscou regulamentar
publicidade de alimentos ambientais a saude, correlacionado a preocupacado da
crescente em alta dos elevados indices de aumento da doenca cronicas nao
transmissiveis (DCNT).

Essas doencas sdo aquelas como obesidade, hipertensdo, diabetes etc.
Entretanto o objetivo dessa regulacdo era principalmente a publicidade que
promovia a padrdes alimentares ndo saudaveis, dirigido para criancas e
adolescentes. Na regulacéo estava a obrigatoriedade de inclusdo nas publicidades
de adverténcia, e limitacdo do conteludo das propagandas alimentares, conforme
relata o autor, BARD (2016).

A medida assim, seria benéfica, eis que haveria a comprovacao, no campo de
vista da psicologia com uma maior conscientizacdo a populacdo e os efeitos da ma
alimentacdo, eis que de fato, as novas regras propostas fizeram o reajuste do
Cddigo Brasileiro de Autorregulacao Publicitaria, em 2005.

A captura neste caso concreto, segundo BARD (2016) se deu quando em
respostas as novas regras propostas, durante a consulta publica n°® 71, os grupos
ligados ao setor regulado, desenvolveram estratégias para enfraquecer 0 processo
regulatério, como a apresentacdo de um grande volume de documentos técnicos
contra as propostas da ANVISA, o que dificultou o envolvimento da sociedade e a

participacéo através das consultas publicas.
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Conforme alerta Bard (2016), como consequéncias das pressdes, que como
visto, refere-se a influéncia das grandes concentracdes de mercado e influéncia
econbmica e politica, como neste caso, resultaram na supressdo de diversos
dispositivos, na resolugcdo n° 24 concretizada pela diretoria colegiada da ANVISA
(RDC), que foi publicada em 29 de junho de 2010.

Ora, como se pode observar, tratou-se exatamente de mecanismo, seja
indireto, ou direto como no caso, frente a valer as posi¢bes particulares das
empresas alimenticias, que quer ser através de monopdélios, ou no caso concentro,
um oligopdlio, a obter a vantagem ou reducdo da regulacdo para 0s proprios
interesses desses grupos econdbmicos. Claramente uma captura do agente

regulatério, e influéncia em sua érea de atuacao em prol da sociedade.

Nesse contexto, o desafio para 0s governos e para a sociedade civil é
implementar mecanismos de controle mais eficazes, que garantam a
independéncia das agéncias reguladoras e impegcam que 0s interesses
econdmicos prevalecam sobre o interesse publico. E essencial que a
atuacdo das agéncias seja acompanhada de maior transparéncia e
responsabilidade para que o objetivo principal de proteger a sociedade e
garantir a eficiéncia dos mercados seja alcancado (BAGATIN, 2013;
NOHARA, 2012).

Assim, concluindo este tdpico quanto a captura das agéncias federais,
conforme salientado por Bagatin (2013) e Nohara (2012), o principal desafio, que se
aprofundara neste trabalho, principalmente para os governantes, mas também para
toda a sociedade, em nossa analise, € a implementacdo de mecanismos de controle
gue possam garantir uma real independéncia das Agéncias reguladoras, visto que
essas, sempre acabam sendo influenciadas, como se viu nos exemplos
anteriormente expostos.

Assim, como foi estudado no capitulo 1, quanto as concentracdes de
mercado, e a captura das agéncias reguladoras, € de fundamental importancia que
estas se tornem de forma totalmente blindada e protegida dessas influéncias de
grupos especificas, para que possam continuar protegendo a sociedade e mantendo
a eficiéncia da regulacédo e de mercado, eis que, como se viu nos exemplos citados
da ANVISA e da ANATEL, por muitas vezes se torna dificil de identificar no caso
concreto uma captura de um ente regulador, onde ela passa a regular, ou como no

caso visto da ANVISA, & atuar com omissdo em suas regulagoes.
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Como se pode perceber, a atuacdo no primeiro caso mencionado reflete
exatamente uma das formas de controle das agéncias federais, quais serdo mais
exploradas no capitulo 3, quando estudarmos as formas de evitar a captura dos
entes reguladores. Como se pode observar no primeiro caso da ANATEL, a pressao
populacional foi benéfica para protecéo da garantia institucional do ente publico, isso
refere-se ao instituto da consulta publica. Uma forma de controle das decisfes das
agéncias reguladoras, através da participagéo popular.

A esse respeito, neste momento apenas se faz imperioso observar, a titulo de
exemplo pratico, o curioso caso que tem acontecido em relacdo a uma agéncia
reguladora estadual, no estado de Sao Paulo, em 2024. O caso citado (SINTAMEA,
2024), (ALESP, 2024) refere-se a uma alteragdo que aconteceu no Estado
mencionado, onde o governado Tarcisio de Freitas sancionou um Projeto de Lei
Complementar (PLC) 35/2024 (SAO PAULO, 2024).

Ocorre que esse projeto de lei reformula toda a estrutura das agéncias
reguladoras do Estado de Sao Paulo, de forma que isso revela como o poder
legislativo pode influenciar de forma direta e negativa no funcionamento das

agéncias reguladoras, abrindo assim espaco para a captura regulatoria.

A ARTESP, por sua vez, terd seu rol de atuagdo ampliado, passando a ser
responsavel pela fiscalizacdo dos transportes rodoviario, aeroportuario,
hidroviario e metroviario estaduais, além do transporte coletivo
intermunicipal, inclusive o metropolitano. Assim, a Agéncia de Transportes
passa a incorporar as linhas de Metrd e trens metropolitanos que operam por
meio de concesséo a iniciativa privada - hoje responsabilidade da Comissao
de Monitoramento das Concessdes e Permissdes (CMCP) - e também o
transporte metropolitano sobre pneus. A nova legislacdo também define a
ARTESP como a agéncia reguladora para novos projetos de mobilidade,
como o do Trem Intercidades que ligara a Capital a Campinas (ALESP,
2024).

Na Lei Complementar em comento, houve a eliminagéo da sociedade civil nos
conselhos consultivos da ARTEP e ARSESP, agéncias reguladoras estaduais, e
com esse fato existe assim o enfraquecimento de um dos principais mecanismos de
controle da sociedade, que garante a transparéncia dessas instituicoes.

Como foi demonstrado neste capitulo, na udltima década, o controle da
sociedade civil e as consultas populares foram fundamentais para controle da

ANATEL, visto que como se demonstrou, caso nao existisse este instituto, os abusos
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na area ao consumidor nos servicos de telefonia e franquia de internet poderiam
continuar favorecendo as concentracdes de mercado, que estavam influenciando
esta Agéncia Nacional.

A mudanca estrutural ocorrida no Estado de Sao Paulo (SINTAEMA, 2024),
nas agéncias reguladores, € de fato, totalmente prejudicial para o interesse publico e
finalidades institucionais dessas autarquias especiais, aumentando, e em muito, 0
risco iminente da captura dessas entidades. Houve claramente a centralizagdo do
poder nas maos dos poucos dirigentes, sem 0s mecanismos de controle social.
Como visto no capitulo 1, Max Weber em 1921 j4 alertava para os perigos do
distanciamento da sociedade para as formas de controle da burocracia frente aos

avancos desregulados da economia.

No modelo proposto pelo governador, ndo havera possibilidade de reviséo
das decisdes dos Conselhos Gestores das agéncias reguladoras e nem
mecanismos de controle social, jA que o PLC extingue os conselhos
consultivos e de orientacdo das atuais agéncias. E uma aberracéo
(SINTAEMA, 2024).

Apenas para analisar todo o explicado até o0 momento e correlacionar com o
caso pratico mencionado, com a auséncia das consultas populares, no caso do
Estado de S&o Paulo e a inexisténcia de participacdo da sociedade civil, cria-se uma
forma para que as concentracbes de mercado, estudados também no capitulo 1,
possam se aproveitar, como as grandes concessionarias de rodovias e companhias
de saneamento, e assim influenciar de forma desregulada e desenfreada, nas
atuacoes.

Isso podera levar, por exemplo, daqui alguns anos, a elevados precos
tarifarios nas rodovias internas de S&o Paulo, ndo analisando a situacdo de forma
visionaria, mas apenas vendo que toda acéo do legislativo, ou do executivo, (que por
si sO pode estar ja sob influéncias de grupos econémicos ja bem consolidados no
estado), acarretam consequéncias que irdo ter efeitos apenas alguns anos depois.

Como nas licdbes da Max Weber (1999) inicialmente levantadas no capitulo 1,
tem-se claramente um caso onde a eliminagédo dos conselhos consultivos, que antes
estavam garantindo equilibrio de participacdo da sociedade nas tomadas de
decisbes das agéncias, e agora, ocorrera um quebra do pacto social, nos dizeres de

Max Weber, haveria assim um distanciamento da sociedade dos mecanismos de
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controle e regulacdo da burocracia, ja que, sem a fiscalizacdo das pessoas, as
decisbes futuras dessas Autarquias Estaduais podem atuar de forma menos

transparente.

3.2.2 Influéncia Politica dos Lobbys

Partindo para o estudo a respeito das formas e influéncias diretas, que
considera-se relevante para a maioria dos autores, se tem inicialmente a influéncia
através da politica e lobbys, que de forma atuaram dentro do poder econémico, ou
dentro do poder legislativo ou executivo, de forma a prejudicar a atuacdo das
agéncias reguladoras.

Iniciemos entdo o estudo da influéncia dos lobbys e politica na captura das
agéncias reguladoras, através das licdes de Dias, Ferrer e Félix (2020) onde expdem
a respeito da relacdo da captura das agéncias reguladoras com a corrupcdo de
agentes publicos, em suas licdes, explicam que:

Essa captura pode ocorrer ndo apenas pela via ébvia da corrupg¢do de
agentes publicos, mas também por meio de pressao politica e da continua
‘convivéncia’ de agentes publicos com particulares do mesmo grupo
regulado pelo ente estatal. Essa convivéncia gera uma identificacdo entre

os agentes, levando a um alinhamento de interesses, o que envolva a
eficacia da regulacdo” (DIAS; FERRER; FELIX, 2020, p. 54).

O problema de tal tipo de captura elencado pelos autores, refere-se que se
trata de modalidade discreta e de dificil comprovacéo, pois prejudica assim como as
demais a eficacia da regulacdo comprometendo o equilibrio entre os interesses
publicos. O alinhamento de interesses mencionados, se ira manifestar exatamente,
sob esse ponto de vista, através da pratica de corrupcdes explicitas, ou através de
pressodes politicas.

Conforme licbes de Roberto Lemos (1986), ele explica que “lobbys” sao
compreendidos como um processo de interacdo entre organizacdes e agentes
governamentais, onde existe uma ligagcdo voltado para a troca de informacgdes
relevantes e imediatamente utilizadas, uma das formas de captura se refere
exatamente a exceg¢bes de informacdes que podem influenciar diretamente o ente

regulamentador.
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Correlacionando com este tema com o citado anteriormente pelos autores
supracitado, em correlacdo com a politica (DIAS; FERRER; FELIX, 2020), pode-se
observar que também existe uma clara relagdo entre a formacéo dos lobbys, bem
como as relacbes com o legislativo e executivo na &rea de politica partidéria,
principalmente no que se refere a épocas de elei¢des.

De forma a demonstrar isso de forma muito atual, cita-se a recente noticia
que foi publicada no site da CNN Brasil, onde pode-se observar exatamente essa
correlacdo entre as agéncias reguladoras e as influéncias politicas. Em se tratando
do executivo, diferente do caso citado anteriormente da interferéncia do Legislativo
no Estado de Séo Paulo, este caso ocorreu a nivel nacional, e por tanto, os efeitos
observados nos préximos anos serdo impactantes a todos os estados da Federacao
(CNN, 2024).

Na noticia mencionada, tem-se a relacdo do Congresso Nacional e o Governo
Federal, onde foi anunciado a homeacéao para os cargos de lideranca das agéncias
federais, por indicacdo do atual Presidente Luiz Inacio Lula da Silva. Assim, até
2026, haver4d a nomeacao de 44 diretores e presidentes das Agéncias Federais,
todas jA mencionadas neste trabalho, essas nhomeac¢fes se dardo nas 11 agéncias
reguladoras.

Tal impacto € muito maior do que pode pensar, apenas a homeacao, com a
correlacdo dos futuros nomes, causa grande impacto em toda economia do pais,
segundo a pesquisa (CNN, 2024), apenas essa noticia ja& impactou a economia a
nivel internacional, eis que muitos investidores internacionais ficaram com medo de
futuros investimentos no Brasil.

Ocorre que a disputa por esses cargos impacta também no controle politico, e
nas futuras decisfes internas dessas agéncias reguladoras, além disso ha o impacto
negativo na independéncia técnica, ou seja, a competéncia ocupacional da pessoa
que ira ocupar o cargo de direcdo, de forma a comprometer a confianca dos
investidores, dai o impacto em toda a economia.

Essa simples noticia, e 0o estudo de todas as possiveis consequéncias no
ambito externo, como a baixa de investidores nas empresas brasileiras, bem como,
a nivel interno, nas possiveis consequéncias futuras, impacta em toda a forma de

estudo e andlise da captura das agéncias reguladoras. Tendo em vista, que, como 0
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que se estudou até o momento, a homeacdo de pessoas sem capacidade técnica,
apenas por indicacdes politicas e conluios politicos podem impactar diretamente na
captura de uma dessas agéncias reguladoras Federais nos proOXimos anos.

A situacdo € bem mais complexa do que se pode imaginar, eis que este € 0
maior desafio da analise de uma captura concreta dessas Agéncias Federais. Sabe-
se que no Brasil os casos de corrupcdo sdo muito mais corriqueiros do que em
outros paises, até pela construcdo historica de nossa politica desde a época
colonial, assim pode-se criar inimeras hipoteses, ainda mais casos envolvendo o
governo atual com padrdes antigos, ndo se causaria grandes surpresas se houvesse
ja uma captura de alguma agéncia desde a época da antiga campanha eleitoral.

Como se vera mais adiante pelo estudo de alguns autores, imagine-se
hipoteticamente casos em que as concentracdes de mercado, seja na forma dos
oligopdlios ou monopdlios, passassem a investir em campanhas eleitorais, visando
futuros “favores” ou futuras nomeagdes, casos os quais sdo muito dificeis de serem
comprovados da prética.

Além do fato citado, ainda segundo a reportagem (CNN, 2024), o fato de as
agéncias como a ANAC estar até hoje sem lideranca desde abril do ano passado
(2023), demonstra segundo o autor da reportagem que as interferéncias politicas
dificultam a gestédo dessas institui¢oes.

Assim, concluindo este raciocinio, a capturas das agéncias reguladoras por
meio da pressdo politica, como mencionado por Dias, Ferrer e Félix (2020),
demonstra que o contato continuo entre 0s agentes publicos e o setor privado a um
enfraquecimento da autonomia das agéncias reguladoras, onde a intervencao
politica nas nomeacgfes dessas posi¢cées de alto grau de poder, pode levar a uma

captura silenciosa dos entes reguladores.

Destaca-se o sistema presidencialista de coalizdo, que exige do Executivo a
negociacdo de apoio parlamentar para viabilizar suas iniciativas e, nesse
esforco, o estreitamento das relagcBes por meio do lobby pode ensejar a
troca de favores e, por conseguinte, a captura. Igualmente, remete-se a
cultura de relag6es personalistas vivenciadas no pais, que, por muito tempo,
conduz a politica e propicia o surgimento de relagbes escusas também no
campo da regulacdo (REBOUCAS, 2021, p. 13, 2021).

Analisando também o levantado por Reboucgas (2021), que e correlacionando

com o estudo e definicAo de Roberto Lemos (1986), também utilizada em seus
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referéncias tedricos, os lobbys seriam exatamente este processo de interacdo entre
organizacdes e agentes governamentais, onde haveria a formacado de um dialogo
visando a troca de informacgdes, com o tempo tal troca de informagdes poderia
alterar ou modificar a tomada de decisdes da Agéncia reguladora, tomando sempre
como medida a decisdo menos invasiva, ou mais vantajosa, em funcdo daquele
grupo que estaria correlacionado.

Ocorre, que como estudado anteriormente por Tai (2016), a troca de
informagdes nao seriam em todo prejudicial, quando controlado e quando nao
houvesse a ma utilizacdo desta de forma a capturar o ente estatal, isso pois poderia
resultar em diversas trocas de experiéncias e conhecimentos para o interesse
publico.

Ainda segundo os ensinamentos supracitados de Reboucas (2021), como se
pode perceber, e correlacionando com os ensinamentos de Cavalcanti (2016) que se
estudou no capitulo 1, quando se viu as concentracdes de mercado, 0s grupos de
interesses mencionados muitas vezes serdo exatamente advindos dessas
formacdes através de oligopdlios e monopdlios, como se deu no caso das capturar
estudadas anteriormente, a exemplo da ANATEL em 2016.

Como se viu os interesses podem ser tanto econdémicos, politicos e sociais,
mas em todos eles havera a intencdo de apoio dentro da politica, quer seja na
atuacdo do legislativo ou do executivo, ainda analisando o texto supracitado,
Reboucas (2021) também aponta o papel do lobby nesta relacdo com a captura
regulatoria, no contexto de apoio parlamentares, que podem ocorrer até mesmo

antes do periodo eleitoral, com financiamentos em elei¢des.

Os grupos de interesse, sejam eles econdmicos, politicos ou sociais, tém
em comum a aspiracdo de ganhar o apoio dos seus interlocutores, nesse
caso, os formuladores da politica regulatéria, e o fazem transformando seus
recursos, como capital, informacdo e apoio eleitoral, em relacbes
interpessoais e poder politico (REBOUCAS, 2021).

A autora mencionada ainda explica que o governo pode para viabilizar suas
iniciativas e propostas, estreitar suas relagbes (REBOUCAS, 2021), com 0s atores
econdbmicos, levando-se a troca de favores e assim, o comprometimento da
imparcialidade das decisbes regulatérias, como se deu no caso anteriormente

estudado da ANVISA. Dessa forma, a troca de informacdes que poderia ser uma
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pratica positiva, conforme TAI (2016) se torna um mecanismo distorcido, e assim
uma forma de favorecimento mutuo e desequilibrado nas relacbes de poder, ou seja
ai existira a captura regulatoria através da informacao.

De forma semelhante, Pablo Silva Cesério (2016) analisou as relagdes entre
0s grupos de interesse no Congresso Nacional brasileiro, e em sua pesquisa utilizou
dados obtidos dos relatorios de audiéncias publicas e seminarios realizados nos
anos de 2011 e 2012, interessante a abordagem e seus resultados conclusivos,
onde identificou-se uma diversidade significativa de grupos de interesses atuando
dentro do legislativo, eis que foi possivel definir a existente de toda uma rede de
grupos de interesses.

Esse fato também corrobora todo o arcaboucgo envolvendo a captura das
agéncias, e o fato de nédo se tratar apenas de um problema comum, mas um
problema estrutural, como ja analisado no inicio do capitulo 1, nas previsées

econdmicas e socioldgicas de Max Weber (1999).

Ha que se ressaltar, ainda, que os grupos de interesse ndo restringem sua
atuacdo ao ambito do Congresso Nacional. Atuam também junto a
entidades da Administragdo Publica, tais como o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (CADE), Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(CARF), Camara de Comércio Exterior (CAMEX), bancos publicos e as
agéncias reguladoras. Nesse plano, o lobby se relaciona diretamente a
forma como o sistema politico encontra-se estruturado (REBOUCAS, 2021).

Ademais, como pode se observar a cima, 0s grupos de interesses, que como
se percebe, vai muito além das concentracdes de mercado, através dos oligopdlios e
monopolios, estudados no capitulo 1, exercem influéncias ndo s6 sobre as Agéncias
Reguladoras, mas também em outras entidades da Administracdo Publica, como o
até mesmo o proprio CADE, isso demonstra como é importante garantir a
transparéncia e participacdo da sociedade em todos os niveis, principalmente
através das consultas publicas.

Por fim, conforme essas Ultimas licbes e apontamentos da autora citada
(REBOUCAS, 2021), é imperioso observar que existe uma influéncia, o que também
se corrobora nos estudos de Tai (2016) a respeito das trocas de informacdes e
formas de capturas.

De forma sistematica, de certa forma, para ambos os autores a troca de

informacdes, quando bem aproveitada, através dos lobbys, em sua esséncia, pode
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trazer beneficios para a sociedade civil quando esta participa e supervisiona 0s
representantes das agéncias reguladoras e participa da formacdo das politicas
regulamentadoras, de forma que existiria um controle vertical inverso sobre os
agentes, de forma que a populacdo em geral ficasse bem integrada com essa
relacéo.

Isso demonstra mais uma vez o0 quanto € importante os mecanismos de
transparéncia politica e transparéncia das acdes das agéncias reguladoras. A este
respeito, cita-se assim o caso que foi mencionado no caso de S&o Paulo novamente.

Sabe-se que a retirada da participagcdo popular ird assim influenciar
exatamente na pratica dos lobbys de forma negativa, e ndo de forma verticalizada,
de baixo para cima, e assim concretizando as licdes de Max Weber (1999) a respeito
quando aos fatores negativos e a ma utilizacdo dos institutos da democracia, para

assim evitar a captura regulatoria.

3.2.3 A desestruturacdo do sistema e a influéncia da regulacéo capturada

Conforme analisado até agora, o papel das Agéncias Reguladoras no Brasil
vai muito além de uma simples funcao técnica, como se demonstrou, elas possuem
a funcdo de regular e fiscalizar, fazendo assim com que o interesse publico e
interesses privados se torna equilibrados na economia, politica, e, em cada
respectivo setor regulado. De forma que os mercados possam operar de maneira
equilibrada com as concentracdes de mercado, sem que existam desequilibrios
econdmicos e seja garantido a livre concorréncia, bem como manutencao de setores
importantes, como saude, infraestrutura, telecomunicacao etc.

Entretanto, como se viu, o risco de captura regulatéria é algo real e dificil de
comprovar, onde as agéncias passam a favorecer interesses privados de grandes
corporacgles, principalmente quando existem desequilibrios nas concentracfes de
mercado, nos grandes oligopolios e monopdlios, e esses passam a exercer forte
pressdo econdmicas ou politica, através dos lobbys nos entes reguladores como
uma das formas das inUmeras possibilidades de captura regulatéria.

Os autores como Reboucas (2021), Dias, Ferrer, e Félix (2020), citam em

suas obras diversas consequéncias, as quais irdo diretamente influenciar no papel
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das agéncias reguladoras, a exemplo do trafico de informacdes e influéncias sobre
o ente regulador, o abuso da legalidade e a ética, bem como abuso do poder
econdmico, dando margem a praticas ilicitas, a corrupcdo, e por vim todos esses
casos levados sempre para os objetivos pessoais, muitas vezes das concentragbes
de mercado, pela formacdo dos oligopdlios e monopdlios, também estudados

anteriormente.

Quando ocorre a captura, a regulacdo deixa de combater o abuso do poder
econdmico e, na verdade, passa a promové-lo. As agéncias reguladoras, ao
serem capturadas, ndo mais servem ao interesse publico, mas sim aos
interesses privados dos agentes econdmicos, resultando em aumento da
desigualdade social e prejuizo aos direitos dos consumidores" (DIAS;
FERRER; FELIX, 2020, p. 54).

Em que pese ja ter sido abordado ao longo deste estudo os efeitos negativos
da captura regulatoria, cumpre o imperioso dever de mencionar novamente, que a
captura regulatoria, onde existe assim a influéncia direta ou indireta nas tomadas de
decisbes das Agéncias Reguladoras, € extremamente negativa para 0s interesses
de toda a sociedade. Isso se deve principalmente ao fato de que essas instituicoes
passam a defender os interesses particulares dos grupos de interesses que as estédo
influenciando.

Como ja foi mencionado a influéncia se dara tanto em uma regulacéo
direcionada das instituicdes, como estd ocorrendo no caso de Sao Paulo
(SINTAMEA, 2024), (ALESP, 2024), mencionado em subtopicos anteriores, onde ha
indicios fortes de uma captura regulamentar, onde foram suprimidas diversas leis da
Lei Complementar (PLC) 35/2024, a nivel estadual, a titulo de exemplo.

Mesmo a nivel estadual, essa supressao de legislacdo, que pode ter sido,
como os elementos tragos neste trabalho, a forma pela qual se da a captura, atraves
de lobbys, bem como através de atuacdes direcionadas por parte do executivo e
legislativo, de forma a enfraquecer as instituicbes das agéncias e sua autonomia,
ocasionara o afastamento da sociedade civil, na participacdo das tomadas de
decisOes e transparéncias dessas agéncias estaduais de S&o Paulo.

Apenas para finalizar com os estudos dos ilustres autores que se dedicaram a
debater sobre a problematica em estudo, confirma-se todo o exposto com as licdes

de Lira:
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A captura regulatéria pelas empresas e seus aliados politicos cria uma
regulacéo disfarcada, que favorece as grandes corporagdes em detrimento
do interesse publico. A inefichcia da fiscalizagdo sobre as atividades
reguladas leva a um sistema regulatorio ineficiente, onde a verdadeira
misséo das agéncias de proteger a sociedade [...] (LIRA, 2016, p. 6).

Diante do exposto, pode-se perceber claramente as influéncias
patrimonialistas que ainda s&@o presentes na estrutura politica brasileira, onde o
impacto se dara diretamente no desempenho das agéncias reguladoras, em suas
atuacdes, seja através de postura nao intervencionistas, ou seja através de
regulacdes direcionadas com fins de privilegiar grupos de interesses especificos.

Dessa forma, com essas influéncias pela captura, onde interesses privados se
sobrep6em ao bem publico, ocorre 0 sequestro e perda da independéncia dessas
instituicées, levando a uma regulacdo que muitas vezes favorece empresas ou
setores especificos, ao invés de priorizar o interesse publico privado.

Conforme foi exposto, a captura das Agéncias Reguladoras ira refletir em
todos os aspectos da sociedade brasileira, tanto o sistema econdémico, como 0
sistema social (LIRA, 2016, p.6), de forma que os regulamentos expedidos por esses
entes, quando estdo capturados, deixam de refletir o verdadeiro interesse publico, e
passam a atender os interesses dos grupos econdmicos, dos grupos de interesses,
das concentracdes de mercado.

Por essa razdo, a desvirtuacdo dos valores institucionais das Agéncias
Reguladoras e a comprovacdo da captura regulatéria ocorrida, ou em vias de
conclusdo, as vezes nao € facil de ser percebida, pela razdo de as vezes se
manifestar em conduc¢des direcionadas dos regulamentos expedidos, e por outras,
se consubstanciarem em uma omissdo do ente regulatério, exatamente favorecendo
algum interesse privado oculto.

Observa-se assim, que o problema ndo estd apenas no agir positivo da
instituicdo regulatoria em direcionar uma possivel regulagéo para fins privativos, mas
também em atitudes onde a omissdo das agéncias na fiscalizacdo permite que
essas empresas acumulem mais poder, aumentando a concentracdo de mercado.

Por fim, conforme ensina Lira (2016, p. 6), a captura regulatéria ndo apenas

enfraquece o sistema regulatério, mas também cria um ambiente de desequilibrio
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econdbmico, onde as necessidades da sociedade ficam em segundo plano,

corroborando com os estudos sociologicos de Max Weber (1999).
3.2.4 Fatores politicos influenciando na captura das Agéncias Reguladoras

Para finalizar este topico e adentrar no estudo aprofundado de um caso
concreto, o qual ira se adotar o exemplo da ANS (Agéncia Nacional de Saude
Suplementar), finaliza-se o estudo das influéncias e instrumentos os quais sao
utilizados para a captura dos entes regulatorios através do aprofundamento da
relacdo entre a politica, seja através do legislativo ou através do executivo, e a forma
que se da essa troca de informacdes e controle silencioso das agéncias.

Sobre essa influéncia dos partidos politicos, que também foi estudada em
subtopicos anteriores pela mencdo dos autores Bagatin (2013) e Nohara (2012), a
autora Reboucas (2021), confirmando quanto ao fator das pressdes do mercado

regulatério, e influéncias de partidos politicos:

Contudo, a realidade tem mostrado que as agéncias reguladoras néo estédo
imunes as pressoées pelo mercado regulado e por partidos politicos. Embora
idealizada para estar pautada por critérios técnicos e isolada de intervencgfes
politicas e econbmicas, a atividade regulatéria sofre constantes processos
de captura pelos setores regulados e pelo poder politico-partidario, com
forca capaz de ditar o conteddo da regulacdo desenvolvida pelo Estado
(REBOUCAS, p. 10, 2021).

Dessa forma, essa visdo ampliativa do problema estrutural, destaca-se as
licbes de Lira (2016), onde explica exatamente o fenbmeno de conexao e inter-
relacdo, quando os agentes politicos, acabam por serem beneficiados por doacdes
ou outros favores na época de campanhas eleitorais, sob influéncia posterior dos
grupos de interesses, dentre eles fazendo parte alguns das concentracbes de
mercado, explicado nas licdes de Cavalcanti (2016), e no mesmo sentido leciona
Lira que:

A captura regulatéria € um fenémeno que ocorre quando agentes politicos,
muitas vezes beneficiados por doacdes de campanhas oferecidas por
empresas reguladas, passam a influenciar diretamente as decisdes das
agéncias reguladoras. Essa dindmica resulta em uma relagcdo simbidtica, na
gual os interesses econdmicos e politicos se entrelagam, comprometendo a

neutralidade das agéncias e favorecendo determinadas empresas (LIRA,
2016, p. 2).
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Corroborando os estudos realizados por Lira (2016), em 2018, Alketa Peci e
Alexandre Sérgio conduziram um estudo técnico e analitico para compreender o
impacto das nomeacdes politicas no funcionamento e na influéncia das agéncias
reguladoras brasileiras.

Na pesquisa, foram analisados e sistematizados 156 cronogramas de
dirigentes entre 1997 e 2014, com foco na expertise técnica, na filiagdo partidaria
dos nomeados e na trajetdria profissional daqueles indicados pelo Executivo.

Os resultados do estudo indicaram que grande parte dos dirigentes nomeados
nao possuia a qualificacdo adequada nem o conhecimento técnico necessario para
a funcéo, evidenciando que as nomeac¢des eram predominantemente motivadas por
interesses politicos. Esse cenario se alinha ao que ocorre atualmente, conforme
demonstrado nos subtépicos anteriores sobre as nomeacdes do governo vigente e a
previsao de 44 novos dirigentes até 2026 (CNN, 2024).

Sobre as nomeacdes dos dirigentes das agéncias reguladoras, realizadas

pelo Presidente da Republica, Lira (2016) explica que:

A nomeacdo de dirigentes das agéncias, realizada pelo Presidente da
Republica ap6s aprovacdo pelo Senado, deveria garantir a imparcialidade
regulatéria. No entanto, muitas vezes, os dirigentes sdo escolhidos com
base em interesses politicos partidarios, o que enfraquece a independéncia
das agéncias e facilita a captura pelas empresas reguladas (LIRA, 2016, p.
5).

Conforme os autores citados demonstraram, quando os indicados para 0s
cargos regulatorios ndo possuem qualificacdo técnica e historico profissional de
desempenho satisfatério, eles acabam se tornando alvos de simples pressfes
externas, que influenciam toda as decistes da Agéncia Reguladora.

Nesse cenario, jA se resta uma captura regulatéria bem estabelecida e
definida, que ir& conduzir por muitos anos, a regulagdo, ou, a falta da
regulamentacdo propositadamente. Assim, as decisdes politicas, quando ndo bem
avaliadas pela populacdo com transparéncia, acabam tornando as agéncias
reguladoras em extensdo de interesses particulares, e como se demonstrou, em
muitas das vezes, ligadas as concentracdes e de mercado dos oligopdlios e
monopolios brasileiros ja instaurados, e por vezes até empresas estrangerias,

conforme se demonstrara no proximo subcapitulo.
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Com o enfraquecimento das agéncias reguladoras pela influéncia politica,
acaba-se por prejudicar todo o desempenho regulatério das agéncias, tornando o fim
de sua autonomia e capacidade de atuacao imparcial, e assim resta-se configurado
a captura regulatoria, onde existira apenas uma forma de manutencdo do poder de
poucos em face dos interesses sociais, e utilizagdo dos mecanismos de burocracia,
como forma de afastamento da sociedade, como ensinava Max Weber (1999).

Neste sentido, conforme licdes de Nohara (2012), sabe se que a captura
dessas agéncias afeta totalmente a estrutura brasileira, bem como todos os outros
estados internacionais, tendo em vista que foi teoria que surgiu no berco do direito

estadunidense, partindo assim para outros Estados, como o Brasil:

A captura do regulador pelos interesses do setor regulado é, portanto, uma
distorcdo do funcionamento ideal da regulacéo, pois a agéncia reguladora
deveria se manter equidistante entre os interesses empresariais e industriais
e os interesses dos consumidores/sociedade civis (NOHARA, 2012).

Segundo Lira (2016) explica que as intervencdes politicas continuas, se
caracterizam sim uma forma de captura regulatoria, eis que essas entidades irdo
influéncias nas decisdes dos governantes por meio de doacbes em campanhas
eleitorais, com cobranca posteriores de favores politicos, isso € um forte indicativo
da atual situacdo que ocorreu no Estado de S&o Paulo, mencionada em sub
capitulos anteriores, quando a supressdo da de diversos dispositivos na Lei
Complementar (PLC) 35/2024 (SINTAMEA, 2024), (ALESP, 2024) (SAO PAULO,
2024).

Nesse sentido, ao exposto e analisado, materializa-se a exposi¢cado de Lira

(2016) sobre o assunto:

As agéncias reguladoras, frequentemente, sofrem intervencdes politicas
continuas, caracterizando a captura regulatdria. Isso se manifesta quando
autoridades politicas influenciam as decisGes das agéncias por meio de
doacdes de campanhas eleitorais oferecidas pelas empresas reguladas.
ApOs a vitéria politica, essas empresas desfrutam de uma regulacédo
favorecida, muitas vezes se beneficiando da omissdo das agéncias na
aplicagcdo de sanc¢fes sobre praticas anticoncorrenciais" (LIRA, 2016, p. 2).

Assim, percebe-se claramente que fatores politicos sdo extremamente
relevantes para que ocorra a captura regulatoria, conforme aponta Lira (2016), no

mesmo sentido de Reboucas (2021) e Peci e Sérgio (2018). A nomeacdo de
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dirigentes das Agéncias Reguladoras por critérios politicos comprometeu
gravemente, ao longo dos Uultimos anos, a eficacia dessas instituicdes,
enfraquecendo sua independéncia e favorecendo a captura regulatoria.

Como se aprofundard no capitulo 3, € necessario buscar formas mais
seletivas da nomeacéao destes dirigentes, e blindar a autonomia dessas instituicdes
tdo importantes, visto que, como se demonstrou, elas sdo frequentemente
influenciadas por interesses particulares, enfraquecendo a fiscalizacdo e a propria
regulagéo em si.

Para finalizar, assim demonstrou Peci e Sérgio (2018) que quando o0s
dirigentes estdo mais preocupados em manter boas relacbes com partidos politicos
ou com empresas provenientes das concentracdes de mercado, que possam ter
contribuido para suas nomeacdes, ou até politicos que tenham tido suas campanhas
eleitorais financiadas pelos grupos de interesses, a funcéo basilar das agéncias
resta comprometida, e toda sua imparcialidade, onde a captura regulatéria se
apresenta ndo como um simples problema, mas um verdadeiro estigma estrutural,
em todas areas das instituicdes brasileiras, como se ja pode perceber.

Por fim, é imperioso que as homeacfes para cargas regulatérias sejam feitas
com base em competéncias técnicas e sem interferéncia politica, como se pode

observar, assunto que sera aprofundado no capitulo 3.

3.3 ESTUDO DO CASO DA CAPTURA DA ANS (AGENCIA NACIONAL DE
SAUDE)

A Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), é responsavel pela
regulacdo dos planos de saude brasileira, e como analisaremos, tém enfrentado
problemas de captura, com estudos Scheffer e Bahia (2013) que corroboram isso,
desde 2002.

Foi criada em 2000, através da Lei n® 9.961 de 28 de janeiro de 2000, e sua
principal fungdo é garantir que as operadoras de planos de saude cumpram as
regras estabelecidas, de forma a assegurar a cobertura aos segurados. Segundo a
legislagdo mencionada, ela também atua na mediacdo de conflitos entre as

operadoras dos planos e os consumidores, de forma a normalizar procedimentos e
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tratamentos nos contratos, ou seja, a ANS funciona como uma “ponte” de forma a
manter o equilibrio entre os direitos dos assegurados e 0s interesses dos grupos
econOmicos em seu setor regulado.

Entretanto como se perceberd, apenas 2 anos apds sua criacao, ja se iniciou
medidas dos lobbys, acbes dos grupos de interesses econdmicos, e das
concentracfes de mercado, que hora se confundem, com acdes diretas e indiretas
atraves da politica, que tém influenciado esta agéncia nacional tdo importante.

Como se vera, ha principalmente indicios no que diz respeito a captura
referente as operadoras de plano de saude, que neste bloco, formam uma espécie
de concentracdo de mercado estudado no capitulo 1.

Comecemos este estudo com as licdes dos autores Lima e Fonseca (2021)
que no ano de 2021, ap6s a pandemia da COVID19, fizeram uma andlise e
corroboraram que a captura desse ente regulador se da através de assimetria
informacional, e constataram que ela era favorecida por incentivos materiais
advindos das empresas reguladas. Assim como estudado no capitulo 2 nas licbes de
Tai (2016), uma das espécies de captura se da através de informacdes, pois bem,
Lima e Fonseca (2021) observaram que as operadoras de planos de saude
controlam o fluxo de informacdes e assim influenciam diretamente nas tomadas de
decisbes da ANS. Em analise de dados, puderam observar que as informacdes
repassadas as agéncias eram transferidas de forma complexa, de forma a limitar a

capacidade da ANS em tomada de ag¢des frente as informacoes.

Outro mecanismo de captura presente na relacdo entre a ANS e as
operadoras de planos de saude é a captura por incentivos imateriais. Esse
mecanismo se manifesta por meio da identidade compartilhada entre
reguladores e regulamentados, quando os reguladores passam a adotar
uma visdo favoravel as empresas que deveriam fiscalizar, o que
compromete a independéncia da agéncia e enfraguece 0 processo
regulatério. Dessa forma, as decisbes da ANS acabam muitas vezes
favorecendo as operadoras de planos de salude, em detrimento do interesse
publico (Lima; Fonseca, 2021).

Conforme mencionado acima, 0s autores explicam que o0s incentivos
materiais sdo muito danosos, do ponto de vista da imparcialidade da ANS, tendo em

vista que os regulados passariam a ser visto em uma visdo mais favoravel pela
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Agéncia Reguladora, e assim abrindo margens para favorecimentos as operadoras
de saude.

Como se pode observar, assim como 0s outros casos ja analisados no
presente estudo, como a captura da ANATEL e da ANVISA, mencionados no inicio
do capitulo 2, a forma que a ANS vém sendo capturada também € silenciosa e de
dificil identificacdo, onde, no contexto da saude, demonstra o quanto é vulneravel
todos os sistemas regulatérios, eis que por simples pressées materiais econémicas,
ja existe indicios enormes de favorecimento.

Como se verd, no caso da ANS se pode observar a captura principalmente
através das suas regulacdes onde em muitas das ocasibes as normas mais
beneficiam as empresas dos planos de salde do que os proprios assegurados, e
casos em que a regulacao € branda para com imposicdo de san¢des mais rigidas,
de forma a facilitar atuacées das empresas quando existam falhas. Nada € ao acaso
ja que como se observard também existem muitos fatores politicos, os quais
influenciaram para nomeacao de diligentes mais permissivos dessa nossa legislacao
regulamentadora atual.

Ainda segundo os autores mencionados, e fazendo coligacdo com os estudos
de Reboucas (2021), pode se observar que Lima e Fonseca (2021) também
abordaram em suas pesquisas a relacdo da ANS com a politica. Principalmente no
que diz respeito aos financiamentos eleitorais em épocas de campanhas, onde
posteriormente, ap6s a investidura e diplomacdo dos candidatos, existe o
favorecimento de interesses dentro da Agéncia, de forma a beneficiar os entes

regulados que financiaram a campanha. Nesse sentido apontam que:

Essa modalidade de captura pode incluir o financiamento de campanhas
politicas, onde as empresas de salde sdo suplementares financeiramente
para a eleicdo de politicos que, posteriormente, favorecem seus interesses
dentro das agéncias reguladoras. O suborno e outras formas de troca de
favores também séo mecanismos ocasionais, comprometendo ainda mais a
imparcialidade e a eficacia da ANS na fiscalizacdo e regulacdo do setor
(Lima; Fonseca, 2021).

Fica-se claro que existe a repeticdo de um “fator em comum”, onde em todas
as capturas analisadas até agora sempre ha uma influéncia das concentracbes de
mercado, dos grupos de interesse através de um bem orquestrado lobby, com as

trocas de informacgdes e favores. Bem como, se observa a falta de transparéncia, e o
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distanciamento da populacdo das tomadas de decisGes dessas instituicdes estatais,
com alto poder de influéncia em todas as esferas do pais.

Outros autores que com muita sabedoria demonstram a captura regulatéria da
ANS, e sua correlacdo e total auséncia de autonomia com a politica, foi Mario
Scheffer e Ligia Bahia (2013), onde desde a mais de dez décadas ja apontavam as
intercorréncias e falta de transparéncia da instituicdo publica (SCHEFFER, BAHIA,
2013).

Em sua pesquisa apontaram que desde as elei¢cdes de 2010, varias empresas
de operadoras de plano de saude destinaram R$12 milhdes em doagbes oficiais
para campanhas de um total de 157 candidatos na época das eleicdes. Em sua
pesquisa, verificaram também que desses 157 candidatos, foram eleito um total de 5
senadores, 38 deputados federais, e 26 deputados estaduais, inclusive o cargo de
presidente da republica.

De forma a tornar mais elucidativo, a exposicdo das pesquisas quanto as
campanhas dos autores mencionados, expde nesse momento a tabela (SCHEFFER,
BAHIA, 2013) por eles estruturada:

Cuadro 1. Recursos investidos nas eleigbes de 2002, 2006 e 2010 pelas empresas de planos e seguros de salde - Brasil -
201

Valores corrigidos (IPCA - julho

Eleicoes

N= empresas doadoras

Recursos repassados (em R5)

2010)

2002

15

839.000,00

1.358.040,40

2006

62

713820818

8626.256,69

2010 48 11.834.436,69

Como pode-se perceber, ndo foi atoa que a partir de 2010,
segundo os autores (SCHEFFER, BAHIA, 2013) ouve muito mais incentivos
das empresas de plano de saude na politica, do que em anos anteriores como
2006, onde sO houve R$ 1,3 milhdes de reais investidos pelas empresas.

Em confirmacdo ao exposto REBOUCAS (2021) também explica
que seria exatamente atraveés dessas contrapartidas dos beneficiados que

posteriormente seriam criados projetos de leis, ou votacdes em defesa dos
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interesses dos grupos econdmicos, de forma a Agéncia Reguladora perder

completamente sua autonomia. Em seus dizeres, lecionou que:

E inegavel o incentivo gerado para contrapartidas dos beneficiados, sob a

forma de apresentacdo de projetos de

lei,

relatérios,

pareceres,

requerimentos, votacbes em defesa dos interesses do setor econémico e
contra proposituras que os contrariem, além da aprovagdo de nomes para

os cargos de diretores da ANS (REBOUCAS, 2021, p. 102).

Nota-se claramente por tamanhos incentivos as campanhas que esses grupos

de interesses, tinham outras intencdes apos o periodo de campanhas. A seguir mais

uma das tabelas de gréaficos dos estudos de ambos os autores:

Quadro 2. Empresas de planos de satde doadoras nas eleigdes de 2010, segundo modalidade empresarial - Brasil - 2011

Modalidade Ne de empresas Valor doado %
Cooperativa Médica 22 781743669 66,06
Administradora/Corretora | 3 2.116.000,00 17,88
Medicina de Grupo 22 1.201.000,00 10,15
Seguradora 1 700.000,00 591
Total 48 11.834.435,69 100,00

Além do mais Scheffer e Bahia (2013), também propuseram um estudo de

relacdo com cada partido que era financiado pelos investimentos das operadoras de

planos de saude, e por fim chegaram a tabela descritiva, que logo correlaciona-se a

baixo:
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Cuadro 3. Destinacdo de recursos doad os por empresas de planos de sadde nas eleigbes de 2010, segunde partido pelitico
dos candidatos — Brasil - 2011

Partido Valor e RS %
FMDE 3482 236,69 2943
PSDB 2.165.500,00 18,30
FT 1.631.000,00 13,78
FY 1.211.200,00 10,24
DEM 910.000,00 769
FF £49.000,00 548
P56 487_500,00 4,12
PPS 338.500,00 337
PSC 350.000,00 3,04
POT 205.000,00 1,73
FTB 135.000,00 1,14
PCdoB 95.0:00,00 0,80
PR 0.0, 00 076
FTC 500000 004
PSL 2.50:0,00 o002
PMM 2.500,00 002
FRB 20080, 100 002
PSOL 1.500,00 001
PRP 1.00:0,00 om
TOTAL 11 834.436,69 100,00

Pela analise da tabela fica facil perceber a correlacao de partidos que tiveram
maior resultado eleitoral, como o PMDB, PSDB e PT.

As analises corroboram para o demonstrado no capitulo 2, onde se viu que
muitos politicos eleitos, posteriormente influenciam diretamente ou indiretamente
dentro das politicas internas e externas das agéncias reguladoras.

Além do exposto, a respeito dessas elei¢cdes, que resultaram no governo da
presidente Dilma Roussef, os autores Scheffer e Bahia (2013), ainda demonstram
gue nos governos sempre houveram um alinhamento de interesses publicos e

privados que contribuiram para a captura, resultante dos incentivos fiscais e a
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influéncia no setor privado beneficiando essas empresas provenientes das
concentracfes de mercado (CAVALVANTI, 2016), assim:

Nem foi grande surpresa a divulgacdo pela imprensa de uma reunido entre
a presidente Dilma Rousseff, ministros e empresas de planos de saude, em
marco de 2013, para tratar da concessao de mais subsidios e desoneracdes
fiscais destinados a expansdao do mercado de assisténcia médica
suplementar (SCHEFFER e BAHIA, 2013, p. 75).

Ainda sobre o assunto, explica Lima e Fonseca (2021) Pela andlise da tabela
fica facil perceber a correlacdo de partidos que tiveram maior resultado eleitoral,
como o PMDB, PSDB e PT e com as politicas publicas adotadas nos anos

subsequentes, assim:

Os planos de salde também tém interesse na aprovagao de nomes para 0s
cargos de diretores da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), que
precisam ter uma aprovacdo do Senado Federal. A nomeacéo de dirigentes
alinhados os interesses das empresas de salde suplementares podem
facilitar o enquadramento das regulamentacfes que deveriam proteger os
consumidores (SCHEFFER e BAHIA 2013).

Afinal, como demonstrado pela pesquisa dos autores elencados, a captura da
ANS se daria também de forma indireta, através da influéncia com a nomeacéao de
diretores da ANS, de forma que os grupos de interesses poderiam exercer controle
sobre as decisdes regulatérias, enfraquecendo a fiscalizacdo, ignorando atuacfes
negativas aos consumidores.

Por fim, em seus estudos SHEFFER e BAHIA (2013) também demonstram a
correlacdo do legislativo e com o interesse dos planos de saude por tras da captura
da ANS, onde o interesse dos grupos econdémicos poderiam conduzir a Agéncia
Reguladora com o objetivo aprovar leis mais vantajosas, e contratos que apenas

beneficiassem as operadoras de planos de saude:

A atuacao dos planos de saude junto ao Legislativo visa modificar as leis
existentes para tornar as regras mais flexiveis, favorecendo contratos que
beneficiem as empresas. A falta de transparéncia nas a¢cdes de campanhas
e a pratica de 'caixa dois' dificultam o monitoramento das a¢fes politicas
que favorecem o setor, gerando desequilibrios e favorecendo praticas
abusivas (SCHEFFER e BAHIA 2013).

Ainda segundo os autores mencionados anteriormente Scheffer e Bahia

(2013), outra atitude negativa da ANS que demonstra sua captura é sua omissao, a
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nos seus dizeres “fazer vista grossa” a uma agao negativa e corriqueira que ocorre
na area de contratacdo da saude, quando héa falsos planos oferecidos com valores
extremamente baixos, e claramente que ndo se condizem com a realidade, explica

assim que:

A agéncia reguladora, capturada pelo mercado que deveria controlar, faz
vistas grossas ao crescimento dos planos de baixo preco (com rede restrita
de ponderar) e planos 'falsos coletivos' (contratados por pessoa juridica, a
partir de duas pessoas, € que escapam da regulamentacdo e oferecem
servicos ruins) (SCHEFFER e BAHIA, 2013).

Ainda segundo a analise dos autores a cima, em suas pesquisas apontam
também que um dos fatores que leva a captura da ANS € a préatica de campanhas
de difuséo e aproveitamento da midia como meio de formacéo de opinido, de forma
gue o setor de saude consegue pressionar a ANS com a opinido publica, de forma a
influenciar as pessoas contra a regulamentacfes que em verdade seriam benéficas,
criando assim até “fake News”, e assim ha uma barragem as regulamentagdes que
poderia diminuir o lucro dessas empresas ou aumentar as responsabilidades dos

planos de saude frente a seus segurados:

Além disso, as campanhas de difusdo e cobertura midiatica viesadas sdo
formas de captura por ameaga, utilizadas por grandes conglomerados do
setor de saude suplementar para pressionar a ANS. Esses grupos muitas
vezes mobilizam a midia para influenciar a opinido publica contra
regulamentacées que possam reduzir seus lucros ou aumentar sua
responsabilidade social, enfraquecendo a posi¢cdo da agéncia reguladora e
dificultando a implementacdo de politicas que beneficiam o consumidor
(Lima; Fonseca, 2021).

Por fim, ainda se destaca os estudos conduzidos por BAIRD (2017, 2019) que
conseguiu comprovar como a movimentacdo entre os profissionais de saude, que
transitavam entre as empresas reguladas e a ANS conseguiam facilmente influenciar

e facilitar a captura regulatoria:

O estudo revelou que, apés anos de dominio sanitarista na ANS, grupos de
perfil mais liberal comegaram a ganhar espaco na agéncia, refletindo as
transformagfes mais gerais na coalizdo de apoio ao governo federal. No
entanto, as alteracdes na composi¢cdo da diretoria colegiada da ANS néo
parecem ter se traduzido, até o0 momento, em mudancas no direcionamento
mais geral da agéncia, no sentido de se aprovar regulagées mais flexiveis
gue beneficiem o empresariado em detrimento do consumidor (BAIRD,
2017).
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Resta mais que claro que a captura da ANS ndo € apenas mera
probabilidade, mas uma questéo fatica, ja estabelecida ha mais de duas décadas. A
esse respeito os autores Ocké-Reis e Cardoso (2011) apontam também outras
evidéncias, no que se refere a inflagdo dos precos nos planos de saude, de forma
gue evidencia a atuacao benéfica e permissionaria do ente estatal com os grupos de
interesses econdmicos por tras da formacéo desse lobby ja hd muito consolidado, ou

seja, de vinculo com as empresas de planos de saude:

Os dados sugerem que a ANS ndo conseguiu impedir o repasse de custos
aos consumidores, refletindo uma captura regulatéria onde as operadoras
usaram de sua posicdo de mercado para influenciar as decisdes da
agéncia, como visto nos aumentos autorizados superiores as taxas de
inflagdo do setor, mesmo apds a criagdo de politicas regulatérias (OCKE-
REIS, CARDOSO 2011).

Além desse grave problema apontado pelos autores, ha ainda outra questédo
relevante destacada em seus estudos: a regulacdo dos planos individuais. Ockeé-
Reis e Cardoso (2011) analisam a disparidade entre o indice de inflacdo do setor de
salde e os reajustes permitidos, evidenciando que a influéncia das operadoras
sobre a ANS compromete a imparcialidade das decisdes regulatérias e contribui
para a elevacdo dos precos no mercado. Esse impacto é ainda mais acentuado nos
planos destinados a pessoas com mais de 70 anos, onde as operadoras utilizam
uma “justificativa plausivel” para o aumento dos valores, de acordo com seus
proprios interesses financeiros.

Em resultado a todo elencado até aqui, a captura da ANS evidencia um
cenario complexo, um problema que ndo estd apenas nessa Agéncia Reguladora
Federal, mas que, como demonstrado ao decorrer deste estudo como exemplos
breves da ANATEL e ANVISA, reflete toda uma questéo brasileira de jogos politicos
e interferéncias de grupos de interesses derivados das concentracdes de mercado,
onde os interesses privados se sobrepdem ao bem publico.

Muitas vezes, demostrou-se uma teia de relacdes que envolve incentivos
materiais e imateriais, além do uso estratégico de lobby e financiamento de
campanhas, tudo isso corrobora para 0o comprometimento a autonomia e a

capacidade regulatéria da agéncia, e neste momento especial em estudo,
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particularmente a ANS prejudicando a transparéncia e a defesa dos assegurados

pelos planos de saude.
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4 FORMAS DE EVITAR E SUAVIZAR A CAPTURA DAS AGENCAS
REGULADORAS

4.1 POSSIVEIS SOLUCOES E PROPOSTAS DE  MODIFICACOES
INSTITUCIONAIS PARA EVITAR A CAPTURA DAS AGENCIAS
REGULADORAS, FRENTE A UM PROBLEMA ESTRUTURAL NO BRASIL

Apdbs a compreensao da sistematica do que ja foi exposto, do funcionamento
das agéncias reguladoras e do modo como ocorre a captura, torna-se evidente que
se trata de um problema estrutural. Nesse sentido, percebe-se desde ja, que a
solucéo nao é simples.

Assim ao buscar contribuir com a sociedade brasileira, torna-se evidente que
muitas das medidas aqui propostas confrontam diretamente os grupos de interesse
mencionados, as concentracdes de mercado e diversos interesses politicos e
econdémicos.

Ciente de que muitas das medidas e solu¢des aqui propostas sO seriam
viaveis mediante um amplo movimento da sociedade e uma forte presséo popular —
como ocorreu no caso da Agéncia de Sédo Paulo, analisado no Capitulo 2 —,
reconhece-se que mudancas significativas, incluindo até mesmo alteracbes na
Constituicdo Federal por meio de uma PEC, seriam necessarias. Somente dessa
forma seria possivel garantir as agéncias reguladoras uma autonomia e
independéncia verdadeiras, capazes de minimizar a influéncia de interesses politicos
e econdmicos sobre sua atuacao.

Tais mudangas permitiiam uma alteragdo na dinamica das Agéncias
Reguladoras, garantindo-lhes uma autonomia real, e ndo apenas aparente. Como
observado ao longo deste estudo, a captura dessas instituicdes ocorre, em grande
parte devido a auséncia de uma verdadeira independéncia.

Passa-se entdo, ao desafio mais arduo deste estudo: a busca por solucdes e
medidas que possam ser adotadas para mitigar a captura das agéncias reguladoras.

Dada a escassez de pesquisas e estudos aprofundados sobre o tema na
atualidade, muitas das propostas aqui apresentadas derivam da concatenacao de

ideias desenvolvidas ao longo deste trabalho.
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Cita-se inicialmente a proposta de Silvestre (2023), que sugeriu em seu
estudo sobre a implementacao da andlise de impacto regulatério como uma medida
a ser incorporada a legislacdo. Tal mecanismo permitiria uma avaliacdo prévia dos
efeitos das normativas propostas, possibilitando a identificacdo e mitigacdo de
influéncias excessivas exercidas por grupos de interesse e pelo poder econémico,
especialmente no contexto das concentracdes de mercado. Além disso, essa
ferramenta contribuiria para reduzir a interferéncia de lobbies, fortalecendo a
transparéncia e a autonomia das agéncias reguladoras.

Dessa forma, segundo Silvestre (2023), a implementacdo da Andlise de
Impacto Regulatorio (AIR) poderia contribuir significativamente para a mitigacdo da
captura das Agéncias Reguladoras no Brasil.

Isso porque a existéncia de um mecanismo de controle preventivo permitiria
uma avaliacdo técnica e criteriosa das possiveis variacbes de mercado e das
consequéncias das decisdes regulatérias sobre os setores envolvidos. Esse
processo analisaria os custos e beneficios de uma regulacéo especifica, garantindo
que as normas fossem formuladas com base em critérios objetivos e transparentes.

Em termos especificos, conforme demonstrado no capitulo anterior, a
influéncia excessiva de grupos de interesse sobre as agéncias reguladoras constitui
um dos principais fatores responsaveis pela captura dessas instituicbes. Dessa

forma vislumbra-se que:

A andlise de impacto regulatério (AIR) surge como uma possivel solucao
para mitigar a captura nas agéncias reguladoras brasileiras. Ao exigir uma
avaliacdo técnica e detalhada dos custos e beneficios de uma regulagéo, a
AIR pode reduzir a assimetria informacional e a influéncia excessiva de
grupos de interesse nas decisfes das agéncias (SILVESTRE, 2023, p. 12).

Como foi apresentado, as medidas aplicaveis pela legislacdo, especialmente
no artigo 3° da Lei n° 13.848/19, que dispbe sobre a Lei Geral das Agéncias
Reguladoras, visam conferir maior autonomia e independéncia a essas instituicdes e
aos seus dirigentes. Tais medidas incluem a auséncia de subordinagdo na
investidura no cargo, bem como garantias de autonomia funcional, administrativa e
financeira. No entanto, conforme demonstrado ao longo deste estudo, essas

disposicdes ndo foram suficientes para eliminar a captura regulamentar.
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Diante disso, seria necessario adotar mecanismos mais rigidos para a
escolha dos dirigentes, estabelecendo critérios mais rigorosos de selecédo e vetando
restricbes pautadas por interesses politicos ou econdmicos. Além disso, as
limitacbes de mandatos poderiam ser uma estratégia eficaz para reduzir a
perpetuacédo de influéncias indevidas e fortalecer a imparcialidade das agéncias.

Sobre a limitacdo de mandato e a reconducédo, o professor André Ramos
Tavares durante uma de suas aulas no Mestrado de Direito Econémico da UNIALFA,
em 2023 (TAVARES, 2023), sugeriu exatamente essa proposta.

Durante a discussdo sobre a evolucdo deste trabalho, foi realizada uma
concatenacdo de ideias que apontam para a necessidade de restringir a
possibilidade de reconducéo dos dirigentes das agéncias reguladoras. Essa medida
evitaria que os mesmos individuos ocupassem repetidamente as cargas, reduzindo,
assim, a perpetuacéo de relacdes de influéncia e favorecimento. Com isso, evitar-se-
ia a regulamentacdo de dirigentes suscetiveis a captura regulatoria, garantindo maior
imparcialidade e independéncia (TAVARES, 2023).

Essa medida, reforcada pelo professor (TAVARES, 2023), evitaria que 0s
mesmos individuos ocupassem repetidamente os cargos dentro das Agéncias
Reguladoras, reduzindo, assim, a perpetuacdo de relacdes de influéncia e
favorecimento. Com isso, evitar-se-ia a regulamentacédo de dirigentes suscetiveis a
captura regulatéria, garantindo maior imparcialidade e independéncia na atuacéo
dessas entidades.

Tal medida se mostra ndo apenas viavel, mas benéfica, especialmente a luz
dos casos detalhados no Capitulo 2. Conforme demonstrado, a permanéncia
prolongada dos dirigentes no comando das agéncias reguladoras aumenta
significativamente a probabilidade de que esses agentes sejam progressivamente
influenciados por interesses externos, comprometendo sua autonomia e
imparcialidade. Um exemplo claro disso € o caso das agéncias reguladoras
estaduais de Sao Paulo, onde se inspirou um padrdo recorrente de influéncia
exercida sobre dirigentes que encontraram por longos periodos.

Além desse caso, outros estudos reforcam essa problematica. Uma pesquisa
de Silvestre (2023) sobre a ANATEL mostra como a permanéncia prolongada dos

dirigentes facilita o estreitamento das relagbes com os setores regulados, muitas
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vezes resultando em decisdes alinhadas aos interesses das empresas em
detrimento do interesse publico.

Também, da mesma forma Bard (2016) ao analisar a ANVISA demonstrou
como a influéncia de grupos econdmicos se torna mais expressiva a medida que 0s
dirigentes se mantém no cargo por periodos extensos. Diante desse cenario, as
limitacbes de mandatos e a impossibilidade de reconducdo se mostram como
estratégias fundamentais para mitigar essas vulnerabilidades, impedindo que os
dirigentes estabelecam tempo suficiente para serem corrompidos e garantindo maior
rotatividade.

A implementacdo de uma medida tdo rigida como a limitacdo de mandatos e
a substituicdo da reconducdo dos dirigentes das agéncias reguladoras enfrentam
desafios importantes, tanto do ponto de vista quanto juridico. Atualmente, as regras
gue regem os mandatos dos dirigentes dessas agéncias estdo previstas na Lei n®
13.848/19, que estabelece a duracdo dos mandatos e prevé mecanismos de
nomeacao e destituicao.

A modificacdo ndo seria simples, considerando a influéncia exercida por
grupos econdmicos e politicos sobre as agéncias, a aprovacdo de uma PEC
enfrentaria forte, especialmente aqueles que se beneficiam. Dessa forma, embora a
medida seja essencial para minimizar a captura regulatoria, sua implementacao nao
apenas exigia uma ampla mobilizacdo social, como também um esforco legislativo
gue enfrentaria intensos debates.

Além disso, a forma como os dirigentes sdo nomeados e destituidos, bem
como a fixacdo de mandatos longos, escalonados e ndo coincidentes com o ciclo
eleitoral, sdo elementos essenciais para fortalecer a autonomia das agéncias
reguladoras. Esses mecanismos, como também apontado por Rebougas (2021, p.
38), tém como objetivo reduzir a vulnerabilidade das agéncias as pressdes exercidas
por grupos de interesse, que frequentemente buscam influéncias suas decisfes a
curto prazo, seja para maximizar lucros em mercados.

Assim, a imposicao de critérios mais rigidos para a nomeacéao dos dirigentes,
aliada a limitacdo de sua reconducgdo, surge como uma alternativa eficaz para

fortalecer a independéncia dessas institui¢des.
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Tal medida seria extremamente benéfica, especialmente ao se considerar que
a forma atual de nomeacéo dos dirigentes das agéncias reguladoras esta longe de
ser técnica, como seria esperada para cargas de tamanha relevancia. Apesar da
importadncia estratégica que essas posicdes ocupam na orientagdo e no
funcionamento das agéncias, observa-se que 0 processo de nomeacdo tem sido,
predominantemente, pautado por critérios politicos, deixando em segundo plano as
competéncias, habilidades técnicas e a experiéncia necessaria para o desempenho
adequado das fungdes.

A medida proposta, quanto a limitacdo da reconduc&do nao apenas promoveria
uma gestdo mais comprometida, mas também fortaleceria a independéncia das
agéncias, reduzindo sua a suscetibilidade das pressdes externas e garantindo que
seu papel.

Diante do exposto, torna-se evidente que a restricdo de mandatos, a limitacéao
da reconducdo e a adocdo de critérios técnicos especificos para a nomeacado de
dirigentes das agéncias reguladoras sdo medidas fundamentais para fortalecer a
independéncia e a eficiéncia dessas instituigdes.

Conforme apontam Salama, Barrionuevo e Palma (2023), o modelo atual de
nomeacdo no Brasil ainda sofre forte influéncia de interesses politicos,
comprometendo a autonomia das agéncias e facilitando sua captura por grupos
econdmicos. A implementagcdo de um processo seletivo mais transparente, baseado
na qualificacdo técnica e na meritocracia, poderia mitigar esse problema,
assegurando que as decisdes regulatdrias sejam pautadas pelo interesse publico, e
nao por pressoes externas.

Nesse sentido, torna-se essencial a discussédo sobre reformas legislativas,
possivelmente por meio de uma Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC), para
corrigir essa falha estrutural e garantir que as agéncias reguladoras exer¢cam suas
funcdes de forma independente e eficaz.

Ja em relacdo a outro aspecto, mas ainda dentro da mesma problematica
envolvida nos dirigentes das agéncias reguladoras, e em continuidade ao raciocinio
de Tavares (2023), observa-se que a limitacdo imposta pela legislagdo atual é
insuficiente para evitar a captura regulatoria. Além disso, a Lei n°® 12.813/2013

estabelece que os dirigentes dessas agéncias estdo impedidos de exercer
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atividades ou prestar servicos no setor em que atuavam por um periodo de apenas
seis meses apos a exoneracdo ou o termo do mandato (REBOUCAS, 2021, p. 38).

No entanto, esse prazo revela-se absolutamente ineficaz, uma vez que esses
dirigentes podem, durante a sua gestao, alteracfes regulatérias articuladas de longo
prazo que virdo a beneficia-los diretamente no futuro. Assim, torna-se essencial a
ampliacdo desse periodo de quarentena para, no minimo, quatro anos, garantindo
que os ex-dirigentes ndo possam utilizar sua posicdo para favorecer interesses
particulares ap0s deixarem a carga. Tal medida contribuiria significativamente para
mitigar a captura regulatéria e evitar que as agéncias reguladoras sejam
instrumentalizadas em beneficio de grupos especificos, preservando sua funcéo
essencial de regulacdo isenta e em prol do interesse publico.

Apenas de forma e elencar a legislacéo e explicacées acima detalhadas, que
foram levantadas por Marina Reboucas (2021), abaixo correlaciona suas explicacdes
sobre a legislacédo da lei 12.813/2013, e as medidas empregadas pela legislacao,

gue como visto ndo sdo os suficientes:

A legislacdo examinada também veda ao membro do conselho diretor ou da
diretoria colegiada: a) o recebimento, a qualquer titulo e sob qualquer
pretexto, de honorarios, percentagens ou custas; b) o exercicio de qualquer
outra atividade profissional, ressalvado o exercicio do magistério, observada
a compatibilidade de horario, ¢) a participagdo em sociedade simples ou
empresaria ou de empresa de qualquer espécie, na forma de controlador,
diretor, administrador, gerente, membro de conselho de administracdo ou
conselho fiscal, preposto ou mandatario, d) a emissdo de parecer sobre
matéria de sua especializacéo, ainda que em tese, ou atuar como consultor
de qualquer tipo de empresa, €) o0 exercicio de atividade sindical e politico-
partidaria; e f) estar em situacao de conflito de interesse, nos termos da Lei
n® 12.813/2013. Por fim, impede-lhes de exercer atividade ou de prestar
gualguer servi¢co no setor regulado pela respectiva agéncia, por periodo de
6 meses, contados da exoneracdo ou do término de seu mandato
(REBOUCAS, 2021, p. 38).

Outro ponto relevante a ser referenciado refere-se a pesquisa conduzida por
Lima e Fonseca (2021), que analisou a atuagdo da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS) e trouxe um exemplo embleméatico da influéncia da captura
regulatoria. O estudo demonstra como determinados padrdes identificados na ANS
podem ser aplicados como referéncia para compreender a dindmica de captura em

outras agéncias reguladoras, tanto em nivel federal quanto estadual.
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A pesquisa evidencia que a influéncia de grupos econémicos sobre as
decisbes regulatorias ndo se limita a um setor especifico, mas se configura como
uma tendéncia estrutural dentro do modelo regulatério brasileiro.

Dessa forma, o caso da ANS pode servir como um paradigma para a analise
de praticas que favorecem a captura em outras agéncias, permitindo a formulagéo
de estratégias mais amplas para fortalecer a autonomia e a independéncia dessas
instituicoes:

O controle das decisGes da ANS é um ponto critico para evitar a captura
regulatéria e garantir a imparcialidade das suas atividades. Embora a
agéncia tenha independéncia técnica e financeira, suas decisées devem ser
submetidas a mecanismos de controle, como a participagédo social através
de audiéncias publicas, consultas publicas e a atuagdo do Conselho de
Saude Suplementar (CONSU), que monitora e orienta as agdes da ANS.
Além disso, a Lei de Acesso a Informacao (Lei n°® 12.527/2011) permite que
cidaddos e organizagbes tenham acesso a dados e informacdes sobre as
atividades da agéncia, o que aumenta a transparéncia e previne possiveis
conflitos de interesse. A fiscalizagcdo do Tribunal de Contas da Uniédo (TCU)
e a atuacdo do Ministério Publico também séo ferramentas importantes para
manter a integridade das decisGes tomadas pela ANS (LIMA, FONSECA,
2021, p. 65).

Esse ponto destacado pelos autores Lima e Fonseca (2021, p. 65) é, de fato,
um dos aspectos mais relevantes no enfrentamento da captura regulatéria: a criacdo
de mecanismos mais robustos de controle com participacdo ativa da sociedade civil,
por meio de consultas e audiéncias publicas. No entanto, essa participacdo nao
pode se limitar a meros procedimentos formais ou burocraticos, devendo se traduzir
em um instrumento eficaz de fiscalizagao e transparéncia.

Corroborando as licbes de Max Weber, ja expostas desde 1921 (edicdo de
1999), percebemos que essa medida representa uma das solu¢des mais eficazes
para evitar o distanciamento entre a sociedade e as instituicbes reguladoras.
Quando a participacao social é negligenciada, abre-se espaco para que grupos de
interesse utilizem essas instituicdes em prol de seus proprios objetivos, consolidando
sua influéncia sobre o mercado e a economia.

Assim, garantir um controle social eficaz sobre as decisdes regulatérias ndo
apenas fortalece a transparéncia, mas também dificulta a captura das agéncias,
garantindo que elas cumpram sua verdadeira funcdo de equilibrar os interesses

publicos e privados.
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Seguindo a ideia proposta anteriormente por Tavares (2023), uma alternativa
ainda mais rigorosa para fortalecer a autonomia das agéncias reguladoras seria a
exclusédo total da reconducéo dos dirigentes. Embora a limitacdo da reconducéo ja
represente um avanco significativo na mitigacdo da captura regulatoria, a
constituicdo absoluta poderia criar uma barreira ainda mais eficaz contra a influéncia
politica e econdmica na gestao das agéncias.

Segundo Tavares (2023), essa medida impediria que um mesmo dirigente,
apos o termo de seu mandato, fosse renomeado para o cargo, eliminando assim a
possibilidade de construcdo de relacbes de dependéncia ou favorecimento com
grupos de interesse ao longo do tempo.

No entanto, a solucdo exigia uma analise criteriosa quanto aos seus impactos.
Uma das principais vantagens seria a renovacao constante dos quadros dirigentes,
garantindo maior diversidade de ideias e evitando a consolidacdo de esquemas de
influéncia de longo prazo. Além disso, poderia reduzir incentivos para que 0sS
dirigentes, orientando uma reconducdo futura, tomassem decisdes alinhadas a
interesses politicos ou econémicos, em vez de atuar de maneira técnica e isenta.

Por outro lado, a proibicao total da reconducdo poderia reduzir a atratividade
das cargas para profissionais altamente treinados, uma vez que o tempo limitado de
mandato poderia encorajar especialistas a assumir tais posicoes.

A proibicdo de fazer doacbGes de empresas para partidos politicos e
campanhas eleitorais € uma medida que poderia reduzir a influéncia dos interesses
econdmicos sobre as agéncias reguladoras e evitar sua captura. Como demonstrado
no Capitulo 2, o caso da ANS (Agéncia Nacional de Saude Suplementar) evidéncia
como a proximidade entre empresas do setor regulado e o financiamento eleitoral
pode comprometer a imparcialidade das decisdes regulatérias.

Sem esse tipo de incentivo financeiro, teria uma maior garantia de que as
decisbes das agéncias fossem pautadas exclusivamente pelo interesse publico,
diminuindo a interferéncia de grandes corporacdes na formulacdo de politicas
regulatorias.

A titulo de exemplo, o Supremo Tribunal Federal (STF) declarou

inconstitucional o financiamento empresarial de campanhas em 2015, argumentando
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gue essa pratica comprometia a integridade do processo democratico e facilitava a
captura de 6rgédos publicos por grupos econémicos (AGENCIA BRASIL, 2015).

Essa medida visa impedir que os candidatos eleitos se interessem por
interesses privados, garantindo que as decisdes regulatérias sejam pautadas pelo
interesse publico. Além do Brasil, diversos paises adotaram politicas semelhantes
para evitar que o financiamento eleitoral por empresas comprometa a imparcialidade
das instituicbes governamentais. Segundo a BBC (2015), aproximadamente 40
nacoes ja proibem as doagbes empresariais a campanhas eleitorais.

Contudo, a introducéo desse tipo de financiamento é essencial para garantir a
transparéncia e a independéncia das agéncias reguladoras, prevenindo a influéncia
indevida de grandes corporacbes e assegurando um ambiente regulatério
equilibrado e técnico.

Outra medida tendo em vista todos os problemas estudados e formas que
ocorrem as capturas regulatorias, considerando o papel do dirigente as diferencas
influéncias, seria adocdo da selecdo de dirigentes das agéncias reguladoras por
meio de concursos publicos temporarios .

Esse modelo de recrutamento através de concurso temporarios, visaria
minimizar a interferéncia politica e reduzir o favoritismo, promovendo uma gestéao
mais profissional e comprometida com o interesse publico. Além disso, a
implementacdo de concursos temporarios contribuiria para a renovacao periodica
dos dirigentes das autarquias, assegurando maior transparéncia e evitando a
perpetuacdo de grupos no controle das agéncias.

A selecdo de dirigentes das agéncias reguladoras por meio de concursos
publicos temporarios representa uma proposta inovadora e viavel, capaz de
transformar o modelo atual de nomeacdo e fortalecer a independéncia dessas
instituicdes. Diferentemente do sistema vigente, no qual as cargas de dire¢do sao
ocupadas por indicacdo politica, essa medida garante que apenas profissionais
altamente estudados, escolhidos com base no mérito, assumissem tais funcdes,
trazendo significativamente a influéncia de interesses externos sobre as decisdes
regulatorias.

Dando continuidade, como se observou no capitulo 2, o fortalecimento dos

poderes investigativos do Ministério Publico Federal e Estadual representa uma
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estratégia crucial para combater a corrupcdo e os esquemas de influéncia que
comprometem a autonomia das agéncias reguladoras, eis que tal medida,
aumentaria ainda mais a fiscalizagao e efetividade para apuracao de irregularidades.

Ao ampliar a autonomia, 0S recursos e as prerrogativas investigativas do
Ministério Pudblico, cria-se um mecanismo de controle mais eficiente, capaz de
identificar e coibir praticas que favorecem determinados grupos em detrimento do
interesse publico.

Além disso, o reforco desse poder investigativo garantiria maior transparéncia
nas operacdes regulatorias, fortalecendo a confianca da sociedade e promovendo
um ambiente institucional mais integro, técnico e alinhado aos principios da
administracé@o publica.

Como se observou no Capitulo 2, a experiéncia brasileira com a captura
regulatéria demonstra a urgéncia de mecanismos de controle mais rigorosos para
garantir a transparéncia e a independéncia das agéncias. O caso estudado da
ANATEL ilustra bem essa necessidade de uma forte ocorréncia da sociedade civil,
da OAB e do Ministério Publico, que no caso impediu que a medida avancasse antes
gue ocorresse a captura da agéncia.

Isso mostra como mobilizacéo social € determinante para evitar que decisdes
regulatérias sejam moldadas por interesses privados em detrimento do interesse
publico. No entanto, depender exclusivamente da ocorréncia popular ndo é
suficiente. Para evitar a captura, uma medida poderia ser a criacdo de Comités de
Etica Independentes, onde esses comités atuariam como um controle mais solido e
institucionalizado, com influéncia de grupos por critérios técnicos e pelo interesse
coletivo.

A implementacdo de comissdes de ética independentes nas agéncias
reguladoras é uma prética recomendada para fortalecer a governanca e garantir a
supervisao na operagcao dessas instituicdes. O Instituto Brasileiro de Governanca
Corporativa (IBGC, 2018) recomenda, através de modelo de governanca
coorporativa das agéncias reguladoras que as agéncias estabelecam um cédigo de
conduta e um comité de conduta.

Esses comités desempenhariam um papel fundamental na supervisao

continua e na auditoria das atividades das agéncias, garantindo que os gestores
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cumpram a conformidade com normas éticas e livres de influéncia indevida por parte
de grupos econdémicos ou politicos.

A implementagdo desse controle externo e independente n&o apenas
fortaleceria a autonomia das agéncias reguladoras, mas também garantiria que suas
decisbes fossem pautadas pelo interesse publico, reduzindo significativamente o
risco de captura por grupos econbmicos e politicos, os comités de ética
independentes permitiiam um modo e forma prevenir a mitigacdo de conflitos de
interesse , e também ajudaria na fiscalizacdo de processos decisérios e na
imposicao de avaliacdes em casos de condutas antiéticas.

A imposicdo de um periodo de quarentena para ex-diretores de agéncias
reguladoras é uma medida essencial para prevenir conflitos de interesse e garantir a
integridade das decisGes regulatorias. Conforme o Codigo de Conduta da Alta
Administracdo Federal, a quarentena consiste em um periodo de interdicdo de
guatro meses, contados a partir dos dados de exoneragao, no qual a autoridade fica
impossibilitada de realizar atividades incompativeis com a carga anteriormente
exercida (GOV, 2024).

Para evitar o uso de informacdes privilegiadas em beneficio de interesses
privados e em detrimento da Administracéo Publica, a lei impede que essas
altas autoridades exer¢cam determinadas atividades privadas no periodo de
6 (seis) meses apOs deixarem seus cargos publicos. Esse periodo é
conhecido como “quarentena”. (GOV, 2024, p. 1)

Durante esse intervalo, os ex-dirigentes sao impedidos de exercer atividades
profissionais que possam utilizar informacdes privilegiadas ou influéncias adquiridas
durante o mandato, garantindo, assim, a imparcialidade das agéncias.

No contexto brasileiro, a Lei n°® 12.813, de 2013, estabelece um periodo de
guarentena de seis meses para ex-dirigentes de agéncias reguladoras, durante o
qual esses profissionais ficam impedidos de exercer atividades ou prestar servigos
no setor regulado. Assim conforme documento (GOV, 2024), disponivel para
consulta publica, em perguntas e respostas, essa legislacdo visa evitar que
informagdes confidenciais obtidas durante o exercicio da carga sejam utilizadas em
beneficio proprio ou de terceiros, preservando a confianga publica nas instituicées

reguladoras.

116



Porém, no passado, por volta de 2015 e 2016, os debates (AGENCIAS
CAMARA DE NOTICIAS, 2016) ja ocorriam debates legislativos para ajustar o
periodo de quarentena. Por exemplo, a Comissdo de Trabalho, de Administracdo e
Servigo Publico aprovou uma proposta que reduz de um ano para seis meses 0
tempo de quarentena para ex-dirigentes de diversas agéncias reguladoras, como a
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel) e a Agéncia Nacional de
Telecomunicagfes (Anatel), observa-se que tal modificacdo se deu exatamente nos
moldes estudados no capitulo 2, onde muitas vezes a legislacdo pelo poder
executivo em verdade, e de verdade, se presta a fazer um desfavor para os
interesses da sociedade, onde essa reducdo de periodo de tempo de quarentena,
contribui em verdade para que haja uma influéncia sobre os diretores, e assim, que
haja mais facilidade em captura das agéncias reguladoras.

A incorporacdo e o fortalecimento dos conselhos de usuarios e
representantes da sociedade civil nas decisbes das agéncias reguladoras sao
medidas fundamentais para equilibrar a influéncia de grupos econémicos e garantir
que as decisdes refltam o interesse publico. Esses conselhos oferecem uma
plataforma para que a sociedade participe ativamente do processo regulatério,
garantindo que as agéncias oucam as demandas e preocupacdes da populacéo.

Estudos por Teixeira e Bitencourt, de 2019 demonstraram que a criacdo e o
fortalecimento dos conselhos de participacédo popular podem ser compreendidos
como uma ferramenta importante para dar maior legitimidade e facilitar as
regulamentacdes emanadas pelas agéncias reguladoras (TEIXEIRA, BITENCOURT,
2019).

Por exemplo, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa)
desenvolveu, ao longo de 20 anos, diferentes iniciativas de interagdo com a
sociedade, incluindo consultas publicas e féruns de discussao, envolvendo
atualizacbes de participacdo social no processo regulatorio, tal estudo foi
demonstrado por Pedro Ivo Sebba Ramalho Eliane Aparecida da Cruz em 2023
(RAMALHO, CRUX, 2023).

Outra medida viavel seria a integracdo de tecnologias que promove a
transparéncia para garantir a responsabilizacdo das agéncias reguladoras. O uso de

tecnologia para divulgar agendas e decisdes ao publico € uma medida eficaz para
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promover a transparéncia nas atividades das agéncias. A disponibilizacdo de
informacBes sobre reunibes, relatérios de impacto e interacbes com grupos de
interesse permite a sociedade acompanhar e fiscalizar as acdes das agéncias,
prevenindo a captura regulatoria e promovendo a confianca publica.

Por exemplo, conforme no estudo de Pedro Ivo Sebba Ramalho e Eliane
Aparecida da Cruz a ANVISA desenvolveu diferentes iniciativas de interacdo com a
sociedade, incluindo a disponibilizacdo de informagfes e a promoc¢éo de consultas
publicas, melhorando a participacdo social no processo regulatério (RAMALHO,
CRUX, 2023). Essas iniciativas permitem que a sociedade acompanhe e fiscalize as
acOes das agéncias, prevenindo a captura regulatoria e promovendo a confianca
publica.

A adocao de plataformas digitais que facilitam o acesso as informacdes e a
participacdo da sociedade no processo regulatorio € fundamental para fortalecer a
transparéncia e a responsabilizacdo das agéncias reguladoras. Isso inclui a
publicacdo de agendas de reunides, decisbes e relatdrios de impacto, bem como a
promocao de consultas publicas e féruns de discussao online.

Diante da andlise aprofundada realizada ao longo deste estudo, torna-se
evidente que a captura das agéncias reguladoras ndo € apenas um problema
pontual ou circunstancial, mas sim uma falha estrutural do modelo regulatério
brasileiro.

Os casos analisados, como o da ANS, ANATEL e das agéncias reguladoras
estaduais de Sao Paulo, revelam padrdes recorrentes de interferéncia por parte de
grupos econdmicos e politicos, comprometendo a isonomia e a funcédo essencial
dessas instituicbes. Como foi demonstrado, essa captura ocorre por meio da
nomeacao politica de dirigentes, do financiamento privado de campanhas eleitorais,
da fragilidade dos mecanismos de controle e da influéncia desproporcional de
lobbies sobre as decisdes regulatdrias.

A solucdo para essa problematica requer um conjunto estruturado de
medidas, capazes de resgatar a autonomia e a independéncia dessas agéncias.
Como apresentado no Capitulo 3, propostas como a proibicdo da reconducdo dos
dirigentes, a implementacdo de um periodo de quarentena mais extenso, a criagao

de Comités de Etica independentes, o fortalecimento do papel do Ministério Publico
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e do Tribunal de Contas, bem como a transparéncia ativa por meio da tecnologia
surgem como mecanismos efetivos para mitigar a captura.

O caso da ANATEL, estudado no Capitulo 2, exemplifica como a forte reacao
da sociedade civii e da OAB impediu a limitagdo da franquia de internet,
demonstrando que a participacdo popular e o controle social sdo elementos
essenciais para conter abusos regulatorios. Entretanto, depender exclusivamente da
mobilizacdo social ndo € suficiente; ha a necessidade de institucionalizar
mecanismos de fiscalizacdo, garantindo que os dirigentes e 0s proprios processos
regulatorios sejam protegidos de influéncias externas.

A proposta de substituir a indicacéo politica dos dirigentes por um sistema de
selecdo por mérito, através de concursos publicos temporarios, também representa
um avanco significativo. Com isso, garantir-se-ia que apenas profissionais altamente
capacitados, e nédo influenciados por interesses politicos ou empresariais,
assumissem tais posicdes. Esse modelo de recrutamento, somado a capacitacao
continua dos dirigentes, contribuiria para uma gestdo mais técnica, transparente e
menos suscetivel a captura.

Além disso, o fortalecimento dos Conselhos de Participacdo Popular se
mostra essencial para garantir um maior equilibro nas decisdes regulatorias. Como
observado no estudo sobre a ANVISA, os mecanismos de audiéncias e consultas
publicas se tornam mais eficazes quando ha um engajamento da sociedade civil e
de instituicbes independentes, evitando que apenas o0s setores regulados
influenciem os rumos das politicas publicas.

Do ponto de vista juridico, a implementacdo dessas medidas exige mudancas
legislativas expressivas, algumas das quais podem demandar alteracdes
constitucionais por meio de uma PEC. Como apontado ao longo deste trabalho, a
relacdo entre as agéncias reguladoras e o Poder Executivo € um dos principais
fatores que faciltam a captura, sendo necessario reformular o modelo de
governanca dessas instituicdes para que elas nédo figuem vulneraveis a interesses
estranhos a sua fungéo original.

Portanto, diante de tudo que foi exposto, é possivel afirmar que a captura das
agéncias reguladoras no Brasil ndo € um fenbmeno inevitavel, mas sim um problema

que pode ser mitigado por meio de reformas estruturais que fortalecam sua
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independéncia. A autonomia regulatoria precisa ser garantida por mecanismos
institucionais e legais robustos, protegendo as agéncias das interferéncias politicas e

econdmicas que comprometem sua misséo de defender o interesse publico.

4.2 A Influéncia das Instituicbes na Captura Regulatéria: Uma Analise com

Base no Prémio de Ciéncias Econdmicas de 2024

Por fim, um ultimo tépico que vale a pena explorar neste trabalho se refere a
relacdo entre instituicdes fracassadas ou e a forma que se deu a relacdo na origem
dessas instituicdes com paises que foram explorados de forma extrativista por outros
paises, de forma a comprometer o desenvolvimento sustentavel.

Esse tema foi destaque na premiagdo do Prémio de Ciéncias Econbmicas de
2024, concedido a Daron Acemoglu, Simon Johnson e James Robinson. Em suas
pesquisas, 0s autores demonstraram como a estrutura institucional e a forma como
se deu a evolucdo de um pais, baseada na exploracdo extrativista, podem gerar
instituicGes frageis, tornando-as mais suscetiveis a influéncia politica e a corrupcéo.

A teoria dos vencedores do premio Nobel de economia de 2024, reforca uma
analise sobre a captura regulatéria ao demonstrar que sistemas politicos e
econdmicos extrativistas ndo apenas consolidam desigualdades, mas também
perpetuam um modelo de exploracdo e concentracdo de poder, que acaba gerando
consequéncias diversas em um pai.

Os autores explicam que esses paises onde existiram as instituicdes
extrativistas, que foram voltadas para a exploracdo e beneficio de uma elite,
apresentam maior instabilidade politica e menor capacidade de promoc¢do do
crescimento econémico sustentavel (ACEMOGLU; JOHNSON; ROBINSON, 2024).

No contexto da governanca regulatoria, as dificuldades de implementacéo de
reformas estruturais também podem ser explicadas pelas pesquisas que destacam

que as:

Sociedades presas a instituicbes extrativistas enfrentam dificuldades
significativas para reformar seus sistemas, pois as elites politicas e
econdmicas possuem incentivos para manter o status quo nomeacéo
politica dos dirigentes, a fragilidade dos mecanismos de controle e a falta de
transparéncia favorecem a perpetuacdo da captura regulatdria
(ACEMOGLU; JOHNSON; ROBINSON, 2024).
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Um exemplo dessa dinamica classica ocorre na ANATEL e ANS, onde as
regulamentagbes foram frequentemente moldadas para favorecer setores
dominantes, resultando na dificuldade da concorréncia e no aumento do custo de
servicos essenciais (ACEMOGLU; JOHNSON; ROBINSON, 2024). Essa
configuracdo prejudica ndo apenas a eficiéncia do mercado, mas compromete o
acesso da populacao a servigos essenciais.

Ainda que a captura regulatéria apresente caracteristicas de dificil reverséo,
0s autores mencionados, demonstraram que as mudancas sao possiveis quando ha
mobilizacdo da sociedade e pressédo politica suficiente, (ACEMOGLU; JOHNSON;
ROBINSON, 2024). Essa concluséo reforca as propostas apresentadas no Capitulo
3 deste trabalho, que incluem a criagdo de Comités de Etica Independentes (IBGC,
2018), a ampliacdo da Analise de Impacto Regulatéria (SILVESTRE, 2023) e o
fortalecimento do papel do Ministério Publico e do Tribunal de Contas na fiscalizacéo
das agéncias. Essas medidas, homologadas com as descobertas dos laureados,
poderiam ajudar a mitigar a captura regulatéria e reforcar a independéncia das
agéncias

Por fim, Acemoglu, Johnson e Robinson demonstram que:

Apenas mudancgas pontuais na legislacdo séo insuficientes para combater
um problema estrutural tdo enraizado, sendo essencial que o Brasil
reformule a forma como suas agéncias reguladoras operam, garantindo que
sua governanga seja baseada na competéncia técnica e na independéncia
funciona I(ACEMOGLU; JOHNSON; ROBINSON, 2024).

Esse estudo reforcam a necessidade de alteracbes legislativas mais
profundas, como as Propostas de Emenda Constitucional (PECs), para que o
modelo regulatorio brasileiro se torne mais transparente e imune a influéncia de
grupos de interesse.

Dessa forma, a premiagdo do Prémio de Ciéncias Econbmicas de 2024
contribui para uma compreensdo mais ampla das caracteristicas da captura
regulatoria, conectando a realidade brasileira a um contexto global de desigualdade
institucional e desafios de governanca. Os insights dos laureados mostram que a
luta contdo é exclusivo do Brasil, mas € recorrente em paises com instituicoes

fracassadas ou extrativistas. No entanto, as suas pesquisas também demonstram
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gue a transformacéo é possivel, desde que haja mobilizacdo social, fortalecimento
das instituicbes e implementacdo de politicas eficazes para garantir a autonomia
regulatoria e a definicAo mobilizagdo social, fortalecimento das instituicbes e
implementacgé&o de politicas eficazes para garantir a autonomia regulatéria e a defesa
do interesse publico.
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5. CONCLUSAO

Findando este trabalho herculeo, proposto inicialmente, em analise da captura
das Agéncias Reguladoras, se percebe ao final que se trata de um problema
estrutural, ndo apenas uma simples problematica de corrupcdo ou de favores
politicos, que levam a escravizar as vontades e autonomias dos entes regulatorios
para fins privados.

Em realidade, como se demonstrou exaustivamente, se trata de um desafio
complexo, com estudos feitos desde a década de 1921 por grandes visionarios da
econbmica e sociologia, como Max Weber (1999), e, por ser fruto de um problema
estrutural que esta enraizado em todas as esferas politicas, sociais e econémicas,
nao é algo de ser identificado facilmente.

Como se demonstrou em topicos anteriores, principalmente no capitulo 2, a
captura das agéncias reguladoras, que antes possuia uma maior autonomia para
cumprir sua funcdo social e garantir o equilibrio e manutencdo da Ordem
Econdmica, passam a regular de forma influenciada. Tal influéncia, dentro do
contexto atual politico brasileiro, conforme as licbes de Max Weber, usam
instrumentos da propria burocracia, com o afastamento da sociedade, para
manutencdo do poder de grupos de interesses especificos, ou seja, as préprias
agéncias reguladoras, que deveriam estar na perspectiva de protecdo, passam a
regular contra os interesses da sociedade.

Muitos desse grupos de interesses, podendo ter suas origens ou hao nas
concentracbes de mercado, como através dos monopdlios e oligopdlios, explicados
por Cavalcanti (2016), passam esses grupos de interesses a influenciar, inicialmente
através de investimentos e favores politicos, como se demonstrou no capitulo 2, e
posteriormente, oportunidades de cobranca dos favores, onde sdo nomeados
dirigentes com baixa qualificacdo técnica, possibilitando maior pressées dos grupos
econdmicos, que passam a ditar as regras e regulamentacdes dos entes.

Trata-se de apenas uma das muitos possibilidades de captura estudadas,
onde por vezes a captura regulatoria se da pelo controle de informacdes, onde
através de lobbys bem estruturados com trocas de informacbes, o ente

regulamentador se torna refém, e as Agéncias Reguladoras passam a regular em
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prol do beneficio de interesses especificos, como manutencéo do poder desses, ou,
em casos mais dificil de comprovacéo, passam a nao regular, ou suprimir em suas
regulacdes regras que seriam em verdade benéficas para a sociedade e o setor
regulado.

Essas seriam formas onde, no Brasil, a captura regulamentar poderia se dar
de forma direta ou de forma indireta, como se viu no capitulo 2, a nomeacao de
dirigentes, que muitas das vezes, pelos estudos e analises demonstrados, podem
ser direcionadas pela politica envolvendo o grupo de interesses especificos, tera
como consequéncia a limitacdo da autonomia da agéncia, com a posterior captura
regulatoria.

Como se pode ter percebido, a atuacdo do poder executivo, sendo o
responsavel pelos dirigentes das Agéncias Reguladoras, a exemplo do que
acontecera no corrente ano até 2025, pelo presidente Lula, quanto as agéncias
federais, € de grande responsabilidade, e ndo se deve nomear sem que existam
padrbes de controle da competéncia técnica e histérico de desempenho, eis que
apenas nomeacdes politicas por favores politicos ou grupos de interesses
econdmicos ira gerar a captura regulatéria.

Ao passo que a Agéncia Reguladora é capturada, ela passa a moldar suas
decisfes e regulacdes a favor dos grupos de interesses, a favor das concentracdes
de mercado, por seus oligopdlios e monopdlios, independente do grupo de interesse
que a captura, onde ela passa a atender fins privados, e nao fins sociais ou ao bem
maior do interesse publico.

A somatodria de todos esses fatores demonstram a fragilidade do sistema
regulatério brasileiro, um problema que, como se abordou inicialmente é muito mais
estrutural que uma mera corrupcado no sistema, e ainda, com a dificuldade pela
auséncia de transparéncia entre essas instituicbes e mecanismos de controle
sociais, como o0 que estd ocorrendo no Estado de S&o Paulo, onde houve a
supressdo de regramentos na Lei Complementar n° 35, de 2024, com o
distanciamento das consultas publicas e participacdo da sociedade civil.

Além do poder executivo, o poder legislativo desempenha um papel muito
importante, onde através da criacdo das leis ou da aprovacdo de normas

regulatorias, ou normas que irdo influenciar diretamente no funcionamento das
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Agéncias Reguladoras, como no caso informado das Agéncias de S&o Paulo.
Infelizmente muitas vezes existe uma influéncia por lobbys que buscam garantir
vantagens competitivas para determinados setores. Existe nessa fase uma captura
regulatéria em andamento, ja que se trata de um problema estrutural e de dificil
comprovacao técnica.

A teoria da captura regulatéria, conforme ensinado pelo renomado George
Stigler (1971), mostra-se extremamente aplicavel no cenario brasileiro, em que pese
ter sido uma teoria criada inicialmente nos Estados Unidos, no Brasil, seguindo a vos
estudos visionarios de Max Weber (1999) ocorreu o mesmo fato, onde grupos
econdbmicos poderosos conseguem moldar a regulacdo em beneficio proprio e
utilizar a os da burocracia como forma de manutencéo do préprio poder.

Com a captura estabelecida, ha a desestruturacdo do sistema regulatério,
comprometendo sua funcdo de promover o equilibrio no mercado e garantir a
concorréncia leal e justa, desequilibrando toda Ordem econdmica.

Outro ponto muito importante de ser levado em consideragéo refere-se a
pressao econdmica que é um fato e algo constante sobre as Agéncias reguladoras,
como nos casos estudados da ANVISA e da ANATEL. As empresas que dominam
estratégias de setores frequentemente utilizam sua influéncia econdmica para
moldar a regulacdo de forma a aumentar seus lucros e fortalecer suas posicoes
dentro das concentracdes de mercado, seja em sua forma de monopdlio, ou seja na
forma dos oligopdlios, de forma a influenciar a politica e na prépria regulacédo, de
forma ativa ou de forma omissiva.

Assim, no Brasil, com os exemplos e estudos praticos tragos nessa analise
estrutural, foi observado que essa dindmica € evidente em setores como
telecomunicacdes, energia e saude suplementar, como neste ultimo caso em se
tratando da ANS. Onde a captura regulatéria tem efeitos diretos sobre o consumidor
final, resultando em precos abusivos a exemplo dos planos de saude. De forma que
esse cenario, faz todo o comprometimento e o desenvolvimento sustentavel do pais
e agrava as desigualdades sociais como um todo, fugindo assim dos objetivos e
principios da nossa Constituicdo Econémica.

Como se Vvé, a captura regulatoria tem os resultados na econ6mica do pais

mas também em questdes sociais, especialmente quando se considera que essas
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agéncias foram criadas para garantir a manutencao e fiscalizacdo da prestacdo de
servigcos essenciais com qualidade e acessibilidade para a sociedade, tendo em vista
a transferéncia dessas fungcbes na década de 1950, com os planos de governo de
desestatizagdo, na época de Fernando Henrique Color.

Entretanto, como as funcdes sociais das Agéncias Reguladoras séao
desviadas das suas funcdes, elas acabam por favorecer os interesses de poucos em
detrimento de muitos, ou seja, o0 interesse de particulares. Isso gera um efeito
negativo enorme, como uma bola de neve, em que o cidaddo comum, especialmente
agueles em situacdo de vulnerabilidade, acaba sendo os mais prejudicados por essa
guestao nao apenas financeira e econdmica como se demonstrou, mais social.

A funcdo de um Estado Regulador, passa a ser, como muitos institutos e
direitos estabelecidos na Constituicdo de 1988, apenas escritos em um papel, onde
a realidade proposta pelo constituinte originario ndo € atendida, e na realidade,
tendo em vista a captura regulatoria, o préprio poder constituinte derivado, acaba
sendo capturado pelos interesses dos grupos.

E importante destacar que ndo se trata de um problema que se restringe ao
Brasil. Eis que a um nivel global, a captura das agéncias reguladoras tem sido
observada em diversas democracias contemporaneas, como nos Estados Unidos,
na Unido Europeia, dentre outros paises, como apontam estudos internacionais
(Llovet, 1993; Guerra, 2021).

Como se percebeu também, no caso do Brasil, a situacéo é ainda um pouco
pior que em outros paises, ja que existe muita proximidade entre o poder politico e 0
poder econdémico, principalmente em épocas de eleicdes, com apoio a campanhas e
doacdes, que muitas vezes passam despercebidas pelo crivo do judiciario, levando a
um ambiente ainda mais propicio a captura.

Pontuando o que foi dito, € nesse ponto que se observa o quanto as licbes
visionérias, e a analise da relacdo entre burocracia e poder por Max Weber (1999),
foram relevantes do ponto de vista ndo apenas historico, mas de forma a preparar
estudiosos para se adequarem as diferentes mudancas da econdmica frente os
desafios do capitalismo moderno, principalmente agora na era digital onde um dos

bens mais valiosos e que pode mudar toda a economia de um pais € a informacao.
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Max Weber (1999) em seus estudos antecipou que a burocracia, embora
eficaz na organizacdo do poder estatal, pode ser instrumentalizada por interesses
privados, assim como ocorre na captura regulatéria, onde as Agéncias Reguladoras
sdo em verdade, quando capturadas, utilizadas como forma de manutencéo e
dominacdo de mercado, desviando-se de sua funcdo original de servir ao bem
comum.

Por fim, a captura regulatéria, pode ser observada em uma Visdo
contemporaneo dessa dominacdo burocrética impessoal que Max Weber (1999)
previu, principalmente no que se refere as agéncias reguladoras de suas funcbes
primordiais, levando a um completo desequilibrio social, afetando todo o Brasil.

Eis o maior desafio deste trabalho, tendo estudado todo o processo de
captura, a forma que se da a captura por meios diretos e indiretos, a forma que ela
se manifesta ativamente e de forma omissiva, surge entdo o questionamento final:
seria possivel evitar a captura regulatéria? Ou existiiam formas suavizar algo que
parece natural e intrinseco a propria globalizacdo e dominagdo de mercado das
concentracdes de mercado e dos grupos de interesses?

Em se tratando desta dominacéo global, nesse ponto chama-se atencéo para
o caro leitor, nesta concluséo final, que essa dominacéo e influéncia que aqui foi
observada ndo ocorre apenas a nivel nacional, como foi direcionado no presente
estudo. Mas é possivel observa-la a nivel internacional, como ocorreu na época da
Pandemia da COVID-19, e a influéncia das grandes empresas internacionais de
vacinas, por influéncia da ONU, em todos os governos independentes e influéncia
em legislacBes nacionais e pactos de obrigatoriedade de vacinagdo. Entretanto, se
deixara essa reflexdo final quanto a dominacdo de mercado, e uma Captura a nivel
de Estado Federativo, para a discussao em uma futura tese de Doutorado.

Voltando ao ponto chave conclusivo deste estudo, como foi abordado no
capitulo 3, sugeriu-se diversas medidas para evitar ou a0 menos amenizar a captura
regulatoria. Como foi observado no estudo do capitulo 2, quando se citou 0s casos
de captura da ANATEL, a pressao social, juntamente com as atuacdes da OAB, do
Ministério Publico Federal, e participacdo da sociedade civil, foram fundamentais
para o restabelecimento frente as forgcas do grupo de interesses econémicos das

grandes empresas de telefonia e internet.
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Assim, ante toda os desafios percebe-se que o enfrentamento da captura
regulatoria exige muito mais do que a simples aplicacdo das normas vigentes. Citou-
se como exemplos e possiveis solugbes a serem adotadas o uso de mecanismos
como a analise de impacto regulatorio (AIR) e a limitacdo na reconducdo dos
dirigentes sdo passos importantes, mas ainda insuficientes para alcancar a
verdadeira independéncia das agéncias reguladoras.

N&o apenas procurando formas de resolugédo das medidas, mas utilizando-as
de forma complementar, por reformas mais amplas, que se proponham a cortar 0s
vinculos que mantém as agéncias subordinadas a interesses econémicos e politicos.
Como se trataria de mudanca significativa em todo o sistema, é fundamental
reconhecer que implementar essas mudancgas requer um movimento social dificil e
praticamente utdpico, que pressione por transformagbes concretas, e um
comprometimento politico que va além de interesses individuais e corporativos.

Para finalizar, outro ponto crucial para assegurar que as agéncias operem em
beneficio do interesse publico é o fortalecimento da participacdo social e da
transparéncia nas decisfes. Como demonstrado pelo exemplo da ANS e pelas licdes
de Lima e Fonseca (2021), a criacdo de espacos para consultas e audiéncias
publicas aproxima as agéncias das reais necessidades da populacéo, evitando que
suas decisdes sejam moldadas apenas pelos interesses de grupos econémicos.

Pelo acima mencionado, outra medida a ser adotada seria o incremento dos
mecanismos de controle social, somado a fiscalizagédo intensa por parte de 6rgaos
como o Ministério Publico e o Tribunal de Contas, de forma a criar um caminho
eficaz para reduzir as chances de captura e assegurar que as agéncias atuem com
ética e responsabilidade, onde precisaria ser feito até mesmo uma fiscalizacao
interna nos orgaos de poder judiciario e no proprio Tribunal de Contas, e também no
CADE, que embora nao tenham sido objeto do presente estudo, também se existe a
influéncia da captura regulatéria, afetando todas as areas possiveis.

Neste momento, agora realmente finalizando o trabalho homérico, para que
as agéncias reguladoras se transformem em instituicbes verdadeiramente
autbnomas, é indispensavel que o arcabouco legal brasileiro evolua para atender a
um ambiente regulatorio mais justo e transparente. Como também foi mencionado

no capitulo 3, outras medidas como a extensao do periodo de quarentena para ex-
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dirigentes e a instituicdo de comités de ética que fiscalizem as atividades internas
das agéncias reforcam a credibilidade e a imparcialidade dessas instituicdes, como
também a proibicdo das reconducdes desses diligentes, como bem sistematizado
pelo professor André Ramos Tavares (2023).

Ante tudo que foi exposto ao longo deste trabalho, e diante da complexidade
gue envolve a captura regulatéria, percebe-se que a solucédo para esse problema
nao pode ser isolada ou superficial, exigindo um conjunto articulado de medidas
estruturais e institucionais. Como demonstrado no Capitulo 3, a formulacdo de
estratégias eficazes para mitigar esse fenébmeno depende de reformas amplas, que
reduzam a influéncia dos grupos de interesse sobre as agéncias e fortalecam sua
autonomia e imparcialidade.

Dentre as medidas propostas, a limitagdo da reconducdo dos dirigentes
(TAVARES, 2023) surge como uma solucao relevante para impedir que gestores se
tornem reféns de relagdes politico-econbmicas duradouras, criando um ciclo de
dependéncia que favorece a captura. Além disso, a exigéncia de um periodo de
quarentena para ex-dirigentes (REBOUCAS, 2021) reforca a seguranca institucional,
impedindo que ex-gestores utilizem informacdes privilegiadas para favorecer
empresas e setores especificos apdés deixarem o cargo. No Brasil, a legislacédo
vigente ainda é insuficiente para impedir essa pratica, tornando necessaria a
ampliacdo do prazo de impedimento para um periodo mais longo.

A criacdo de Comités de Etica independentes (IBGC, 2018) também desponta
como um mecanismo essencial para monitorar e auditar as atividades das agéncias,
garantindo que suas decisfes ndo sejam influenciadas por interesses privados. Essa
proposta encontra respaldo na experiéncia de paises que adotaram modelos de
governanca mais transparentes, assegurando que as agéncias sejam submetidas a
um escrutinio constante da sociedade civil.

Outra iniciativa imprescindivel € o fortalecimento da analise de impacto
regulatorio (AIR), defendida por Silvestre (2023), que permitiria a avaliacdo prévia
dos efeitos das normativas regulatorias antes de sua implementacéo, reduzindo a
interferéncia de lobbies empresariais. Esse mecanismo tem sido adotado em
diversos paises como um meio de assegurar que as decisdes regulatérias sejam

baseadas em dados técnicos e ndo em pressdes externas.
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Por fim, reforca-se que a atuacdo do Ministério Publico e do Tribunal de
Contas deve ser ampliada para garantir que as agéncias reguladoras ndo operem de
forma alheia ao interesse publico. Como demonstrado nos estudos sobre a captura
da ANATEL e ANS, a transparéncia e a fiscalizagéo sao fatores determinantes para
impedir que decisdes sejam moldadas por interesses privados em detrimento da
sociedade.

Dessa forma, compreende-se que o enfrentamento da captura regulatoria
depende ndo apenas da formulacdo de novas normativas, mas também do
comprometimento da sociedade civil e das instituicdes fiscalizadoras. Somente
através de um sistema regulatério transparente, independente e tecnicamente
qualificado sera possivel mitigar esse problema e garantir que as agéncias
reguladoras cumpram seu papel essencial de equilibrar os interesses publicos e

privados, promovendo a justica econémica e social.
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