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nos portais de transparéncia oficiais de cada uma das agéncias citadas no novo marco legal
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Introducéo

Dentre os diversos aspectos inovadores trazidos pela Lei Geral das
Agéncias Reguladoras (Lei n. 13.848/2019), optamos — tendo em vista uma
metodologia que agregue resultados praticos e impulsione a discussdo sobre
0 tema, impde-se o dificil dever de escolha de uma adequada delimitacéo
tematica — pelo recorte que considera uma maior aproximacao do formato
de Agéncia com o seu regulado, objeto que nomeamos como “mecanismo
de democracia direta” para melhor identificagdo, mas que, para maior
precisdo técnica, demandaria, em verdade, a nomea¢do como mecanismos
de aproximacéo. Pois bem.

A necessidade de um recorte conciso em uma norma tao rica de
inovacgOes traz outras dificuldades, a dizer, qual medida pode ser encarada
como relevante — 0 que o pesquisador pode trazer de novo ao universo atual
das anélises —, e como demonstrar essa mesma importancia. Assim, optamos
por uma metodologia conforme a qual o fundo do trabalho deve afirmar ou
negar a relacdo de nossa premissa. Buscamos responder uma simples
questdo pratica: as inovacoOes trazidas pela Lei n. 13.848/19 foram capazes
de aproximar o administrado do processo de tomada de deciséo através dos
mecanismos de transparéncia, isto é, a Consulta Publica, a Audiéncia
Pablica e — em alguma medida — a Andlise de Impacto Regulatério? E
importante ressalta-lo desde ja, para que a exposi¢ao possa ser mais clara
nas razdes de escolhas metodoldgicas tomadas. Sobretudo, nas razes das
escolhas ndo tomadas nesta apresentacdo. N&o é redundante lembrar que
tanto o qué se fala quanto o qué se silencia sdo fatores relevantes da anélise,
principalmente no contexto da busca por aspectos ndo tdo presentes no que
observamos da doutrina. Optou-se por fugir tanto da exposicdo sobre
algumas outras inovagdes trazidas pela norma (casos dos aspectos formais
de mandatos dos dirigentes, mecanismos de prestacdo de contas ao controle
externo, interacdo entre agéncias), quanto de algumas construcdes historicas
da forma com que tomou corpo o fendmeno em nosso pais (fala-se aqui do
contexto norte-americano, das politicas de desestatizacdo brasileiras do
periodo inicial da redemocratizacdo, ja expostas a minucia por outros —
melhores — pesquisadores).

Nesse sentido, iniciaremos a exposicdo com uma breve analise
comparativa com o antigo projeto de Lei das Agéncias, e fazemos isso por
duas razbes. A primeira é identificar um processo de continuidade entre




ambos os projetos. O segundo o intuito de, em suas diferencas, observar
alguma espécie de contraste e fortalecer a posicdo de que a adequacéo das
Agéncias em um regime unificado e previsivel era uma demanda antiga da
sociedade, néo resultado de alguma politica de ocasido. Feito isso, passar-
se-4 a uma pormenorizacgéo dos institutos de maior relevo no nosso recorte.

A dizer, primeiro sera realizada a implementacdo da Anélise de
Impacto Regulatério, sob o contexto diretamente conectado a interpretacao
consequencialista do Direito Administrativo, bastante em voga hoje. Mesmo
que essa medida, por si, ndo atraia a participacédo direta — a0 menos como
seu centro nuclear — sua qualificagcdo como de obrigatoriedade prévia a
aproxima dos valores da transparéncia (a0 menos em tese), motivando a acao
e impondo ao administrador designar os motivos e impulsos de suas
escolhas, afastando-o tanto quanto possivel de medidas absolutamente
oportunistas 0 que vai ao encontro da inovagcdo de um planejamento
alongado e descritivo para atuacdo das agéncias (que se vertera nas
nomeadas figuras das agendas regulatorias — plano estratégico de gestao,
etc.). Em um segundo momento, 0os mecanismos de consulta publica e de
audiéncia trazidos pela Lei, destacando-se algumas deficiéncias que
restaram da redacao.

Passada essa etapa, buscar-se-d0 dados descritivos junto a
transparéncia das agéncias destacadas no texto da norma, visando, portanto,
analisar-se quantitativamente a ocorréncia desse segundo aspecto da
inovacdo. Pretende-se perquirir se, mesmo com o0s limites descritos no
modelo, seria possivel (ou ja factivel) tecer algum juizo sobre a efetividade
desses mecanismos de aproximacao do administrado em participagéo direta
do processo decisorio; justamente por identificar no sistema que embala o
insulamento dos agentes decisorios das Agéncias Reguladoras e sua possivel
tomada pelos poderes politicos ou econdmicos a nossa grande preocupacao
de fundo.

1 TRANSPARENCIA E A JORNADA DO PL N. 3.337 ATE A ATUAL
LEI'N. 13.848

Como adiantado alhures, optamos por, nesta primeira etapa, fugir um
pouco dos canones usualmente utilizados para “contar” a histéria das



Agéncias Reguladoras no Brasil. Por 6bvio ndo negamos a importancia de
compreender a origem do instituto e sua adaptacdo ao regime administrativo
nacional; buscamos apenas trazer uma visdo que acreditamos ser mais Util
ao que nos propusemos fazer. Uma visdo que acrescente mais acerca da
“evolucdo™ recente do instituto, aproximando-o da realidade e observando
se suas alteracOes se traduzem na necessaria aproximacdo dos Reguladores
aos Regulados, ampliando a participacdo do debate ao grande publico e
tornando a atividade da regulacdo algo mais proximo do dia a dia de nosso
modelo democrético.

1.1 Caracterizacao Legal de Agéncia Reguladora

A redacdo da Lei n. 13.848/19 inicia trazendo um rol — aparentemente
—fechado do que, como nomeia, consideram-se como Agéncias Reguladoras
para os fins de suas disposi¢cOes. O texto disposto esta no seu artigo 2° e

arrola como tal as seguintes: I — Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(Aneel); 11 — Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis
(ANP); Il - Agéncia Nacional de TelecomunicagOes (Anatel); IV - Agéncia

Nacional de Vigilancia Sanitéaria (Anvisa); V - Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS); VI - Agéncia Nacional de Aguas (ANA); VII - Agéncia
Nacional de Transportes Aquaviarios (Antaq); VIII - Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres (ANTT); IX - Agéncia Nacional do Cinema
(Ancine); X - Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (Anac); XI - Agéncia
Nacional de Mineracdo (ANM).

Foge de nosso objeto especifico pormenorizar as razdes que
conduziram o legislador a optar por tornar esse texto fechado — e se o rol
realmente o é um todo taxativo, principalmente em vista das inovacoes
trazidas pela Lei Complementar n. 179/21 — todavia, ressaltamos a questéo
para eventual pesquisa futura. Ademais, deste arrolamento especificado pela
norma, cuidaremos quando da pesquisa individualizada de seus dados

1 E sempre complexo utilizar o termo “evolu¢do” quanto a institutos juridicos, ja que tal
vernaculo traz o peso de uma analise comparativa e uma anélise para maior ou para melhor.
Todavia, tendo em vista 0s aspectos de transparéncia previstos pelo novo regramento,
defendemos tratar-se de uma evolugéo de toda forma. Ao menos diante do comparativo direto
com a legislacédo diretamente anterior em vigor. Se essa evolugéo juridica ira se confirmar no
plano fatico, é o que buscamos investigar.



quando adentrarmos no campo da pesquisa empirica aqui proposta. De
forma que convidamos o leitor a ja observar as Agéncias objetos de nosso
recorte. Todavia, é relevante rememorar que o paragrafo unico do artigo ja
traz uma possibilidade prospectiva para a ampliacao da lista. Pois bem.

A norma trouxe uma caracterizacdo expressa do que ela passa a
considerar como Agéncia Reguladora e suas caracteristicas basicas, assim
descrevendo-as em seu artigo 3°, que analisamos a sequir:

Art. 3° A natureza especial conferida a agéncia reguladora é
caracterizada pela auséncia de tutela ou de subordinagdo
hierarquica, pela autonomia funcional, decisoria, administrativa e
financeira e pela investidura a termo de seus dirigentes e
estabilidade durante os mandatos, bem como pelas demais
disposicdes constantes desta Lei ou de leis especificas voltadas a sua
implementacéo.

8 1° Cada agéncia reguladora, bem como eventuais fundos a ela
vinculados, devera corresponder a um 06rgéo setorial dos Sistemas de
Planejamento e de Orcamento Federal, de Administracdo Financeira
Federal, de Pessoal Civil da Administracdo Federal, de Organizagéo e
Inovacdo Institucional, de Administracdo dos Recursos de Tecnologia
da Informagdo e de Servigos Gerais.

8§ 2° A autonomia administrativa da agéncia reguladora é caracterizada
pelas seguintes competéncias:

| - Solicitar diretamente ao Ministério da Economia:

a) autorizacdo para a realizacdo de concursos publicos;

b) provimento dos cargos autorizados em lei para seu quadro de pessoal,
observada a disponibilidade or¢camentaria;

c) alteragdes no respectivo quadro de pessoal, fundamentadas em
estudos de dimensionamento, bem como alteracbes nos planos de
carreira de seus servidores;

Il - Conceder diarias e passagens em deslocamentos nacionais e
internacionais e autorizar afastamentos do Pais a servidores da agéncia;
I11 - celebrar contratos administrativos e prorrogar contratos em vigor
relativos a atividades de custeio, independentemente do valor.

8§ 3° As agéncias reguladoras devem adotar praticas de gestao de riscos
e de controle interno e elaborar e divulgar programa de integridade, com
0 objetivo de promover a adocdo de medidas e acdes institucionais
destinadas a prevencéo, a deteccgéo, a punicao e a remediacgéo de fraudes
e atos de corrupcéo. (grifos nossos)



O conceito basilar que foi formado sobre as Agéncias® — ap6s a
reforma da década de noventa — é o de um ente auténomo e independente®.
Por 6bvio, tal autonomia demanda capacidade de gestdo e de definicdo de
sua administracdo e seu corpo de trabalho. Tanto o é que ressaltamos um
certo estranhamento quando nos deparamos com o texto presente no §2°
acima referido. Nao nos parece adequada ao modelo proposto tal limitacao,
mas também nédo nos prolongaremos no tema por tangenciar, em parte, 0s
aspectos de transparéncia que formam nosso objeto.

Em vista da “Reforma da estrutura do Estado Brasileiro”, iniciada —
ou tomado impulso — a partir da edicdo da Emenda Constitucional n. 5 de
1995* e posta a efeito com as redacOes das Emendas de n. 6 e 9 do mesmo
ano, Souza destaca que a profundidade de alteracGes do contexto da
Constituicdo Econdmica desenvolvida pela Constituinte foi obstruida e
alterada completamente. Sendo resultado de seus termos “(...) uma das mais
significativas demonstracdes do expediente de desconstitucionaliza¢éo, com
mudanca radical, elo legislador ordinario, do principio ideoldgico
originario estabelecido pelo legislador constituinte em varias Cartas
anteriores e reafirmado nesta.>” Ao que pondera ser isso resultado de um
processo invertido de constituicdo politica, tendo os poderes derrotados
atuado para subverter a ordem vencedora, ante qualquer ldgica cientifica do

2 Sobre o tema, veja-se GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. As Agéncias Reguladoras. RBDP -
Revista Brasileira de Direito Publico. Belo Horizonte. Ano 2, n. 4. jan./mar. p. 187-219. 2004.;
ARAGAO, Alexandre Santos de. Consideracdes Iniciais Sobre a Lei Geral das Agéncias
Reguladoras. Revista de Direito da Administracdo Publica. A.5. v.1. n.1, p.7-23. jan./jun.
2020.; GELIS FILHO, Antonio. Andlise comparativa do desenho normativo de instituicbes
reguladoras do presente e do passado. RAP — Revista de Administracao Publica. vol. 40 n. 4,
Rio de Janeiro, jul./ago. p. 589-613. 2006.; entre outros

3 O questionamento que se ressalta aqui é “independéncia de quem?”. Como desenvolvem
Camargo (Curso Elementar de Direito Econémico. Porto Alegre: Ndria Fabris ed., 2014.) e
Souza (Estudos de Direito Econémico, vol. 3. Belo Horizonte: Movimento Editorial da
Faculdade de Direito UFMG, 2000.), mais importante do que a definicdo do que seja essa
independéncia, é se verificar a quem ela se refere.

* Vide PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Reforma do Estado para a cidadania: a reforma
gerencial brasileira na perspectiva internacional. Sdo Paulo: Editora 34, 1998.; CLARK,
Giovani; CORREA, Leonardo Alves; NASCIMENTO, Samuel Pontes do. Constituicio
Econdmica bloqueada: impasses e alternativas. Teresina: EDUFPI, 2020; CAMARGO, op.
Cit.; SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econémico. 6.ed. S&o
Paulo: LTr. 2005.

> SOUZA, Washington Peluso Albino de. Estudos de Direito Econdmico, vol. 3. Belo
Horizonte: Movimento Editorial da Faculdade de Direito UFMG, 2000, p. 391.



estudo do Direito. Concluindo que, nas mesmas linhas “a radical mudanca
do vies pode sugerir modificacgdo ideologica estrutural ”.

Afinal, estrutural a toda ordem constitucional € um perfil especifico de
ideologia a que se refere sua construcdo. Nomeando-a como ideologia
constitucionalmente adotada, Souza, como introdutor da disciplina do
Direito Econdmico no Brasil, caracteriza o seu contexto ao afirmar que:

“E que, como vimos, pelo seu cardter politico fundamental, a
Constituicdo é sempre portadora de mensagem ideoldgica. Na Carta do
Império, de selo liberal, a propriedade privada, a abolicdo das
corporacdes de oficio, o reconhecimento da escraviddo, o voto
censitario, fazem a sua modelagem. A abolicdo da escravatura teve
violento efeito revolucionario ensejando nova Constituicdo, a de 1891,
ainda vazada na ideologia liberal, posteriormente desgastada pela
Emenda Constitucional de 1926. Porém, muito antes desta Emenda,
fora violentada pelo interesse econdémico predominante, o dos
cafeicultores que, com o Convénio de Taubaté, ja em 1907, por dobras
interpretativas do texto oficial, conseguiram introduzir no seu modelo
liberal de entdo a possibilidade da intervencdo no dominio
econdmico.”®

O que nos interessa por hora é compreender como a Lei definiu as
agéncias e quais foram as suas delimitag6es. Como possuimos um rol delas
atualmente fechado, iremos nos debrucar sobre as citadas agéncias como
objeto de analise. Todavia, antes de passarmos diretamente para o trato dos
dados, compararemos a redacdo acima trazida com o projeto de
administracdo publica iniciado ainda na primeira década do século, com o
projeto de Lei n. 3.337/04.

1.2. Anélise Comparativa dos Institutos

Com a edicdo da Lei n° 13.848, unificando um corpo légico para a
atuacdo administrativa, surgiram diversas inovagdes. Algumas dotadas de
maior, digamos, “prestigio académico”, como ja citado. Nosso recorte,
fugindo um tanto dessa linha, busca verificar que nivel de qualidade a

6 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Op. Cit., p. 335.



unificacdo de gestdo das Agéncias podera oferecer ao setor que se obriga a
oferecer guarita. A isso, depende, além de mero juizo de oportunidade do
agente, uma capacidade de ouvido ativo para receber informacdes do
administrado. Essa ligacé@o de dialogo e aproximativa e oferece um espaco
de previsibilidade, que, por consequéncia, comporta um ambiente de maior
seguranca. Foge-se daquela postura em que o agente receptor de ordem € no
méaximo alertado do que e como sera decidido — quando o é — mas, convoca-
0 a participar da tomada deciséria. Em alguns casos, até mesmo da
metodologia, como prevé o Decreto em referéncia ao modelo tomado pela
AIR, beneficiando-se de um ato planejado e motivado.

Diga-se, tal preocupacao ndo é recente. O Brasil possui um longo e
infeliz histérico de arbitrariedade decisiva, com pouca ou nenhuma
participacdo popular direta. E dizer, o administrado é convidado apenas
bianualmente para comparecer junto as urnas eleitorais, e, além disso — a
menos que conviva préximo aos ciclos de poder — fica completamente inerte
da participagédo deciséria. Os motivos de fundo dessa composicdo fogem de
nosso recorte (tratar do patrimonialismo’ requer algo muito além de uma
mera exposi¢cdo), mas esse breve apanhado da realidade justifica a escolha
desta analise comparativa com o anterior projeto de Lei. Nas raz0es de sua
derrocada e nas semelhancas dos textos, encontramos respostas de nosso
espirito do tempo. E ndo € por outra razdo que Gelis Filho (2006) afirma a
transparéncia da gestdo reguladora — junto de sua independéncia — como um
de seus critérios fundamentais:

“(...) os dois critérios que se destacam sdo a independéncia em relagao
ao poder central e transparéncia de sua gestdo. (...) a transparéncia de
uma entidade publica dotada de certo grau de autonomia € essencial
para que se possa aferir a lisura de seu processo decisorio, assegurando
a sociedade que os interesses defendidos sejam o0s seus, € ndo os de
algum grupo especifico apenas.”

Pelos meados de marco de 2003, foi determinado pelo Poder
Executivo a formagdo de um grupo de trabalho interministerial. Com o

" Discutimos 0 tema com maior profundidade em nosso texto GEHRKE, Thiago. O Novo
Coronelismo: novas facetas da interferéncia do poder econdmico no processo eleitoral.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais, Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2023.



objetivo de analisar a atual composicdo regulatéria em ambito federal,
avaliar o seu papel e ofertar possiveis novas diretrizes para o sistema. Esse
grupo recebeu, diante de sua abertura a consultas publicas, cerca de
setecentas contribuicdes a seu texto. Deste corpo de estudo surgiu o Projeto
de Lei n® 3.337 de 2004.

Sobretudo, alerta Costa (2021), seu surgimento se deu com a
preocupacdo de um provavel insulamento decisério do modelo das
Agéncias, que com seu isolamento poderia ver facilitado algum processo de
tomada. Para além dos critérios de uma maior transparéncia da atuacéo das
agéncias, o0 projeto tinha aspectos mais polémicos, dada a especial
preocupacdo do executivo do tempo em coadunar as diretrizes de atuagéo
regulatéria com os planos de agéncia ministerial — no que se convencionou
chamar de contratos de gestdo e desempenho, apontado como uma das
razdes de ndo florescimento do projeto®. O PL teve longa discussdo na
Cémara de Deputados, até acabar arquivado por decisdo do proprio
executivo, dez anos depois. Todavia, 0 caminho ja estava pavimentado,
muitas das razdes debatidas naquele transcurso tomariam corpo com a
posterior edicdo da Lei que analisamos; ao que nos interessa tracar aqui,
muitos dos aspectos desenvolvidos antes foram postos em agéo, agora.

Vé-se da redacdo da Exposicdo de Motivos do PL 3.337, com
afirmacdo categorica do entdo ministro da casa civil Jose Dirceu,
nomeadamente o que se afirmou no §13, que reproduzimos:

“O desenvolvimento de instrumentos de controle social das Agéncias ¢
um avango imprescindivel para o bom funcionamento do modelo, na
medida em que esse controle atua como elemento de legitimidade e
eficiéncia na acdo regulatéria. Nesse sentido, a experiéncia
internacional indica que o desenvolvimento de reguladores
independentes deve ser balanceado por mecanismos mais eficientes
de controle social e de prestacdo de contas. E na ampliacdo desses
instrumentos que se concentra a maior inovacao do projeto de lei. Séo
instituidos, estendidos ou ampliados os mecanismos de controle,
responsabilizacdo e transparéncia como consulta publica (...)” (grifos
N0ss0s)

8 Com mais detalhes, ver COSTA, Hirdan Katarina de Medeiros et al. Analise da nova lei das
Agéncias Reguladoras no Brasil. A&C — R. de Dir. Adm. Const. Belo Horizonte, ano 21, n. 85,
p. 185-216, jul./set. 2021.



Diga-se, a afastar qualquer ruido no sentido de uma certa antipatia das
forcas politicas ao tempo, que a conclusdo do grupo se deu em defesa ao
modelo regulatorio, a dizer:

“As discussoes dentro do governo levaram a conclusao que a presenca
das Agéncias Reguladoras € indispensavel para a atracdo dos
investimentos privados; para a reducdo do chamado ‘risco de
captura’® do processo regulatério por grupos de interesse; e para a
necessidade de fortalecer as Agéncias.” (grifos nossos)

Ressaltando-se sempre que a existéncia da atuacédo reguladora precede
mesmo o modelo do Estado Regulador®® resultado da coalizagdo de forgas
dos anos noventa, todavia, descaracterizados de algumas diretrizes que hoje
a definem.

Assim, considerando devidamente assinalada a relevancia desse
retorno ao projeto trazido a vigor pela Lei n°® 13.848/2019, enquadramo-lo

® O fendmeno “risco de captura” ¢, grosso modo, a inser¢io do poder econdmico de agentes
privados nas estruturas regulatérias. Como seu sistema oferece uma blindagem da afetacédo
politica, uma vez dentro, esse poder econdmico é capaz de perpetuar sua influéncia e modificar
a legislacdo — de uma pretensa neutralidade — para seu favorecimento direto. Para uma boa
compreensdo do risco, é necessario o entendimento do conceito de “Poder Econémico”, como
versa Camargo “Poder econdmico € a possibilidade que tem o agente, publico ou privado, de
alterar a realidade econdmica (...) Com maior preciséo, é a situac@o que coloca o agente (...)
em condicGes de promover a alteracdo da realidade econdmica, de sorte a governa-la. Seu
exercicio, para o Direito, torna-se relevante tomando-se em consideracdo a possibilidade de
uso e abuso.” (in CAMARGO, op. Cit. p. 151).

10 «The democratic legitimacy of policymaking dependes uponits connection to elected officials.
If unelected administrative officials make policy decisions in such areas as economics, civil
rights, or the environment, the democratic principles embedded in the Constitution require that
those offficials are responsive to the President and Congress. Courts historically have justified
agency policymaking based upon its connection to policy decisions made by legislatures and
the President’s ability to ensure that the laws are faithfully executed. (...) However,
independence raises questions about accountability. Political control over the cureaucracy
establishes a key link between the public and unelected administrators, and Citizen control over
government is an important constitutional principle. Yet When federal agencies are removed
from both presidential and Congress influence, administrative policies are not subject to review
by any actor with a public constituency.”(in LEWIS, David E.; SELIN, Jennifer L. Political
Control and the Forms of Agency Independence. The George Washington Law Review, vol.
83, n. 4/5, p. 1488. E p. 1515 Set. 2015.)




como um processo de interesse nacional, debate de mais de uma década
legislativa. Apresentamos, com o objetivo de auxiliar na visualizacdo, breve

quadro comparativo entre alguns aspectos de transparéncia conforme sua
redacdo propria em cada projeto. Mais que mera repeticdo, vé-se a

maturidade do debate:

PROJETO DE LEI 3.337/04

LEI N° 13.848/19

Art. 3° O processo de decisdo das
Agéncias  Reguladoras, atinente a
regulacao setorial, tera carater colegiado
§ 1° As Diretorias Colegiadas ou
Conselhos  Diretores das  Agéncias
Reguladoras deliberardo por maioria
absoluta dos votos de seus membros,
dentre eles o Diretor-Presidente, Diretor
Geral ou Presidente que, na sua auséncia,
devera ser representado por seu substituto,
definido em regimento proprio.

Art. 7° O processo de decisdo da agéncia
reguladora referente a regulagéo tera
carater colegiado.

8 1° O conselho diretor ou a diretoria
colegiada da agéncia reguladora
deliberara por maioria absoluta dos votos
de seus membros, entre eles o diretor-
presidente, o diretor-geral ou o presidente,
conforme definido no regimento interno.

Art. 4° Serdo objeto de consulta publica,
previamente a tomada de decisdo, as
minutas e propostas de alteracbes de
normas legais, atos normativos e decisdes
da Diretoria Colegiada e Conselhos
Diretores de interesse geral dos agentes
econdmicos, de consumidores ou USUarios
dos servicos prestados.

Art. 9° Serdo objeto de consulta publica,
previamente a tomada de decisdo pelo
conselho diretor ou pela diretoria
colegiada, as minutas e as propostas de
alteracdo de atos normativos de interesse
geral dos  agentes  econdmicos,
consumidores ou usuarios dos servicos
prestados.

Art. 5° As Agéncias Reguladoras, por
decisdo colegiada, poderdo realizar
audiéncia publica para formacéo de juizo
e tomada de decisdo sobre matéria
considerada relevante.

Art. 10. A agéncia reguladora, por decisao
colegiada, poderd convocar audiéncia
publica para formacdo de juizo e tomada
de decisdo sobre matéria considerada
relevante.

Art. 80 As Agéncias Reguladoras deverao
elaborar relatério anual circunstanciado
de suas atividades, nele destacando o
cumprimento da politica do setor definida
pelos Poderes Legislativo e Executivo.

Art. 15. A agéncia reguladora devera
elaborar relatério anual circunstanciado
de suas atividades, no qual destacard o
cumprimento da politica do setor, definida
pelos Poderes Legislativo e Executivo, e 0
cumprimento dos seguintes planos:

| - plano estratégico vigente, previsto no
art. 17 desta Lei;

Il - plano de gestéo anual, previsto no art.
18 desta Lei.

Com a retirada do projeto pelo Poder Executivo, o Legislativo incluiu

a necessidade de uma lei geral na nomeada “Agenda Brasil 2015, como



lembra Vilela (2020), com o objetivo de facilitar a previsibilidade da acao
regulatdria para os agentes privados e ofertando um melhor ambiente de
negaécios. Assim, nasceu o projeto de Lei do Senado n° 52, convertido ap0s
seu transito legislativo na presente Lei n® 13.848. Ao que passamos, por fim,
a analise dos dispositivos ja sinalizados no quadro acima.

2. ANALISE ESPECIFICA DOS CRITERIOS DE PARTICIPACAO
POPULAR DA LEI

Desenvolveremos agora 0s modelos que consideramos como
promotores de uma maior transparéncia regulatéria, atualizados pela Lei n.
13.848/19. O objetivo da analise é aproximarmo-nos dos institutos, de forma
a reconhecer neles quais suas razbes de utilidade nesta funcdo de tentar
aproximar as partes da regulacdo. Passada essa etapa, estaremos amparados
por uma base segura o suficiente para adentrarmos no quantitativo,
verificando-se alteracdes promovidas pelas inovacoes legislativas.

2.1. Analise de Impacto Regulatorio

A Andlise de Impacto Regulatério’ ¢ um movimento de analise -
virtualmente — preditivo, envolvendo determinada medida que se visa tomar,
relacionando-a com um complexo informacional capaz de apontar possiveis
consequéncias, custos e efeitos perante a totalidade de agentes envolvidos.
Por natureza, trata-se de um estudo prévio — todavia, comporta anélise ex
post, revisional de efeitos ja adquiridos, como aponta BINENBOJM (2020)
e como se observa no texto do Decreto n° 10.411/20% que regulamenta o
instituto — um estudo que busca, por meio de uma analise multidisciplinar,
verificar se a medida ‘x” ¢é efetiva (ou ao menos tende a ser, dentro dos
limites de qualquer juizo preditivo) ao que cumpre operar e se tal efetividade

11 A partir de agora, utilizaremos o acréonimo “AIR”.
12 BRASIL. Decreto n° 10.441, de 30 de junho de 2020. Regulamenta a analise de impacto
regulatorio. Diério Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, ano 2020, n. 124, p. 35-36, 1 jul.
2020. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/decreto-n-10.411-de-30-de-
junhode-2020-264424798. Acesso em: 9 mar. 2022.



é razoavel — proporcional — sob uma analise dos custos e efeitos outros que
ela pode ocasionar.

Binenbojm (2020) contextualiza a utilizacdo da AIR junto aos
procedimentos regulatoérios como:

“A adogdo da AIR como método decisorio no bojo dos processos
regulatérios tem como objetivos (i) superar a natural assimetria de
informacdes entre reguladores e agentes econémicos; (ii) dotar tais
processos de maior transparéncia, legitimidade e ‘accountability’
(responsividade e controlabilidade social); bem como (iii) promover
eficiéncia regulatoria, com a reducdo de custos (para a sociedade e o
proprio Estado) e a maximizagdo de beneficios sociais.”

Acrescenta-se aqui definicdo do instrumento pela Organizacdo para a
Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico (OCDE), que conceitua a AIR
como:

“(...) uma ferramenta que examina e avalia os provaveis beneficios,
custos e efeitos das regulacdes novas ou alteradas. Ela oferece aos
tomadores de decisdo dados empiricos valiosos e uma estrutura
abrangente na qual eles podem avaliar suas opcOes e as consequéncias
que suas decisbes podem acarretar. Um escasso entendimento dos
problemas em questdo ou dos efeitos indiretos da acdo governamental
pode debilitar os incentivos regulatérios e resultar em falha regulatoria.
A AIR é utilizada para definir problemas e garantir que a acédo
governamental seja justificada e apropriada.”*

A Lei n. 13.848/19 desenvolveu o instituto da seguinte forma, em seu
artigo 6°:

13 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacéo, regulacio: transformacdes politico
juridicas, econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. 3.ed. Belo
Horizonte: Férum. 2020. P. 181.

14 OCDE Analise de Impacto Regulatério (1997): As melhores Praticas nos Paises da OCDE,
Paris, apud OCDE, Brasil: fortalecendo a governanca para o crescimento, Relatorio sobre a
reforma regulatéria, Casa Civil da Presidéncia da Republica, 2008, p. 62.



“Art. 6° A adogdo e as propostas de alteragdo de atos normativos de
interesse geral dos agentes econdémicos, consumidores ou usuarios dos
servigos prestados seréo, nos termos de regulamento, precedidas da
realizacdo de Andlise de Impacto Regulatério (AIR), que contera
informac0es e dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo.

8§ 1° Regulamento disporé sobre o contetdo e a metodologia da AlR,
sobre 0s quesitos minimos a serem objeto de exame, bem como sobre
0S casos em que sera obrigatdria sua realizacéo e aqueles em que podera
ser dispensada.

8 2° O regimento interno de cada agéncia dispord sobre a
operacionalizacdo da AIR em seu ambito.

8 3° O conselho diretor ou a diretoria colegiada manifestar-se-a, em
relacdo ao relatério de AIR, sobre a adequagdo da proposta de ato
normativo aos objetivos pretendidos, indicando se 0s impactos
estimados recomendam sua adocéo, e, quando for o caso, quais 0s
complementos necessarios.

§ 4° A manifestacdo de que trata o § 3° integrard, juntamente com o
relatorio de AIR, a documentacdo a ser disponibilizada aos interessados
para a realizagdo de consulta ou de audiéncia publica, caso o conselho
diretor ou a diretoria colegiada decida pela continuidade do
procedimento administrativo.

8 5° Nos casos em que ndo for realizada a AIR, deverd ser
disponibilizada, no minimo, nota técnica ou documento equivalente que
tenha fundamentado a proposta de decisao. (grifos nossos).

Ha (ou havia) algum debate entre a responsabilidade regulamentar
prevista; se de uma interpretacdo exclusiva dela como o poder do chefe do
executivo regulamentar, ou se aberta ao poder normativo administrativo de
cada Agéncia. Das opcdes de doutrina nacional, a que aparenta ter maior
adesdo € a que, representada na visdao de Binenbojm (2020), alinha-se com
essa segunda vertente®™. O processo de uma AIR, quando tratada e

15 «“Desse modo, normas editadas por entidades reguladoras devem, em tese, obedecer aos
preceitos legais — standards -, pois a Administracdo Publica ndo tem um poder normativo
incondicional e geral, como ocorre com o Poder Legislativo. Entretanto, ndo se pode
enguadrar essas normas como sendo funcéo regulamentar da lei, de competéncia do Presidente
da Republica, pois, em termos de regulacao de atividades econémicas, a lei ndo consegue tudo
prever havendo um espag¢o normativo de ‘reserva do regulador’. Assim, a polémica acerca da
funcdo normativa das entidades reguladoras se insere em uma discussdo mais profunda, que
envolve sua adaptacao ao sistema tripartite oitocentista, subsumido no principio da separacao
e do equilibrio entre os poderes estatais, que impde também uma revisdo da hierarquia
normativa. Nessa ordem de convicgdes, € juridico sustentar a constitucionalidade do exercicio
da fung¢do normativa ‘secundaria’ pelas entidades reguladoras por ndo se detectar qualquer
usurpacdo da funcéo legiferante, de competéncia o Poder Legislativo, nem, tampouco, do
poder regulamentar de atribui¢do precipua do Chefe do Poder Executivo.” (GUERRA, Sérgio.



desenvolvida com a devida seriedade é um trabalho extremamente custoso,
de forma que idealmente exista espaco a cada Agéncia organizar-se de
acordo com as peculiaridades de seu meio, assim restando ao Executivo
prever modelos de carater mais geral. O que o fez com a edicédo do citado
Decreto n° 10.411/20, que, entre outras raz0es, desenvolveu
conceitualmente um ato normativo nomeado ‘de baixo impacto’, assim
como determinados atos que nédo serdo objeto de AIR e circunstancias onde
sua ocorréncia poderéa ser dispensada ou postergada.

De qualquer sorte, a analise apresenta-se como um meio capaz de
albergar uma acao mais inteligente, pois motivada por uma densa revisao do
espaco regulado e suas consequéncias, informando a populacao interessada
e fornecendo-a materialidade para as demais formas de participacédo
aproximada ao agente regulador. Cumprindo com o papel integral de uma
maior transparéncia na relagdo administragdo — administrado.

2.2. Consulta Publica

Prevista no artigo 9° da Lei, a Consulta Publica serd desenvolvida na
sequéncia logica dos dados apresentados pela via da AIR, mas anteriormente
a tomada efetiva de decisdo pela Direcdo Colegiada da Agéncia em questao.
Trata-se de um mecanismo de aproximacao por exceléncia, como se verifica
de seu texto — que inclusive deve ter ressaltada a funcdo do 81° em
desenvolver contexto, tanto no caso da Consulta quanto da seguinte
Audiéncia. Sua funcédo é fornecer ao administrado um escopo razoavel da
acdo, sua motivacdo e dota-la com alguma materialidade de dados,
ofertando-lhe espaco ativo para demonstrar ou contrapor as visdes do
administrador/gestor.

“Art. 9° Serdo objeto de consulta publica, previamente a tomada de
decisdo pelo conselho diretor ou pela diretoria colegiada, as minutas e
as propostas de alteracdo de atos normativos de interesse geral dos
agentes econdmicos, consumidores ou usuarios dos servigos prestados.
8 1° A consulta publica é o instrumento de apoio a tomada de
decisdo por meio do qual a sociedade é consultada previamente, por

Discricionariedade, regulacdo e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas
administrativas. 5 ed. Belo Horizonte, 2018. P.226.).



meio do envio de criticas, sugestdes e contribui¢bes por quaisquer
interessados, sobre proposta de norma regulatoria aplicavel ao
setor de atuacéo da agéncia reguladora.

8§ 2° Ressalvada a exigéncia de prazo diferente em legislagio especifica,
acordo ou tratado internacional, o periodo de consulta publica tera
inicio apos a publicacdo do respectivo despacho ou aviso de abertura
no Diario Oficial da Unido e no sitio da agéncia na internet, e tera
duracdo minima de 45 (quarenta e cinco) dias, ressalvado caso
excepcional de urgéncia e relevancia, devidamente motivado.

8 3° A agéncia reguladora devera disponibilizar, na sede e no respectivo
sitio na internet, quando do inicio da consulta publica, o relatério de
AIR, os estudos, os dados e 0 material técnico usados como fundamento
para as propostas submetidas a consulta publica, ressalvados aqueles de
carater sigiloso.

8§ 4° As criticas e as sugestdes encaminhadas pelos interessados deverdo
ser disponibilizadas na sede da agéncia e no respectivo sitio na internet
em até 10 (dez) dias Uteis apds o término do prazo da consulta publica.
8§ 5° O posicionamento da agéncia reguladora sobre as criticas ou as
contribuicdes apresentadas no processo de consulta publica devera ser
disponibilizado na sede da agéncia e no respectivo sitio na internet em
até 30 (trinta) dias Uteis apds a reunido do conselho diretor ou da
diretoria colegiada para deliberacéo final sobre a matéria.

8§ 6° A agéncia reguladora devera estabelecer, em regimento interno, os
procedimentos a serem observados nas consultas publicas.

§ 7° Compete ao 6rgao responsavel no Ministério da Economia opinar,
quando considerar pertinente, sobre os impactos regulatérios de
minutas e propostas de alteracdo de atos normativos de interesse geral
dos agentes econbmicos, consumidores ou USUarios dos servigos
prestados submetidas a consulta publica pela agéncia reguladora.”

Todavia, a adogao do termo ‘“de interesse geral” qualificando os atos
normativos a referéncia de uma obrigatoriedade da consulta, antes de trazer
maior ordenacdo a medida, por seu excesso de vagueza, traz maiores davidas
acerca de quando o instituto deve aplicar-se ou ndo. Alexandre Santos de
Aragao (2020) defende inclusive que a ordem normativa objeto de outro que
0 interesse geral padece em si de vicio  de inconstitucionalidade. Portanto,
toda Lei, norma, assim considerada, deve ser de interesse geral. Com a
intencdo clara de ndo sobrecarregar as Agéncias com prazos e custos da
Consulta, o legislador foi infeliz na mensuracao da abertura do texto, quando
poderia ter ofertado ao poder regulamentar apontar critérios internos ou
externos para essa definicdo. Vé-se que a legislacdo foi insuficiente para
aproximar o0 administrado, contribuindo como obstaculo a transparéncia.

De toda sorte, o instituto Consulta Publica € uma das formas mais
interessantes de aproximacéo decisoria do administrado, contribuindo para



a comunicacdo elaborativa dos comandos, expandindo possivelmente 0s
resultados da AIR e oferecendo um espaco de transparéncia. Porém, em
outro deslize legislativo, a redacdo dada ao 8§ 5° do citado artigo 9° oferece
ao colegiado um inadequado prazo de 30 dias ap0s a tomada de sua decisao
para publicizar respostas acerca das posicdes oferecidas pelos administrados
na oportunidade da consulta. Essa morosidade € um tanto questionavel, seja
pelo aspecto de defesa do direito de peticdo, previsto pela Constituicdo
Federal — e que demanda uma resposta, uma vez que ndo basta ao
administrado o poder de questionar, sendo ignorado pelo aparato -, seja pelo
proprio esvaziamento das propostas trazidas — quando a resposta sO é
ofertada depois de decidido, obstando o debate.

2.3. Audiéncia Publica

A Audiéncia Publica, prevista junto ao corpo do artigo 10° da Lei € um
método costumeiramente adotado em discussdes legislativas — e em algumas
judiciais, hodiernamente, como a experiéncia do Supremo Tribunal Federal
tem apontado, quando diante de matéria de relevante impacto.

“Art. 10. A agéncia reguladora, por decisdo colegiada, podera
convocar audiéncia publica para formacao de juizo e tomada de deciséo
sobre matéria considerada relevante.

§ 1° A audiéncia publica é o instrumento de apoio a tomada de
decisdo por meio do qual é facultada a manifestacdo oral por
quaisquer interessados em sessdo publica previamente destinada a
debater matéria relevante.

§ 2° A abertura do periodo de audiéncia publica sera precedida de
despacho ou aviso de abertura publicado no Diario Oficial da Unido e
em outros meios de comunicacdo com antecedéncia minima de 5
(cinco) dias uteis.

§ 3° A agéncia reguladora deveréa disponibilizar, em local especifico e
no respectivo sitio na internet, com antecedéncia minima de 5 (cinco)
dias ateis do inicio do periodo de audiéncia publica, os seguintes
documentos:

| - para as propostas de ato normativo submetidas a audiéncia publica,
o relatério de AIR, os estudos, 0s dados e o material técnico que as
tenha fundamentado, ressalvados aqueles de caréater sigiloso;

Il - para outras propostas submetidas a audiéncia publica, a nota técnica
ou 0 documento equivalente que as tenha fundamentado.




8 4° A agéncia reguladora devera estabelecer, em regimento interno, 0s
procedimentos a serem observados nas audiéncias publicas, aplicando-
se 0 § 5° do art. 9° as contribuicdes recebidas.” (grifos nossos)

N&o ha davidas de que a sua operacdo consiste em uma oportunidade
de participacéo oral (conforme previsto em seu 81°) do administrado, o que
€ — ao menos em tese — um vetor de maior proximidade, ao permitir a
formacao de um verdadeiro coloquio acerca do objeto em debate. Como tal,
opera-se em espaco tempo semelhante ao da Consulta — isto €, apos a
divulgacdo do AIR e outras informagdes e anteriormente a tomada da
decisdo propriamente dita. Tendo o legislador optado por deixar a critério
do colegiado decisor da Agéncia optar por sua realizacdo, teme-se que 0
instituto possa ser esvaziado. Todavia, a opinido publica deve(ria) ser capaz
de movimentar suficientemente o tema a fim de influir o colegiado a
disponibilizar o espaco em decisdes realmente relevantes. O que, de
qualquer forma, melhor seria desenvolvido se ndo deixado a total
discricionariedade dos agentes.

Referindo-se ao procedimento descrito no APA® Cuéllar pondera
sobre o alcance efetivo dessa “participagdo” e seus limites, com o que suas
conclusdes podem se aplicar perfeitamente ao caso brasileiro.

“Criticas sdo formuladas a forma de participagdo dos particulares no
processo normativo, em razéo da qualidade da mesma (na maioria das
vezes baixa), porque somente uma pequena parcela da populacdo
efetivamente participa do processo devido aos riscos de captura das
agéncias por interesses privados e pelo fato de que as agéncias ndo sao
obrigadas a adotar as sugestdes formuladas”.*’

Como esses fendmenos sdo, de alguma forma, replicados da doutrina
norte-americana (tendo em conta que o seu alcance la é diverso do que no
Brasil’®, tendo escopo amplo), tomamos a triade que qualifica sua

16 Administrative Procedure Act, regramento norte-americano sobre o funcionamento,
reconhecimento e identificacdo das Agéncias Reguladoras.

17 CUELLAR, Leila. Poder Normativo das Agéncias Reguladoras Norte-Americanas. In
Revista Direito Administrativo: Rio de Janeiro, n. 229, p.153-176, jul./set. 2002.

18 LEWIS, David E.; SELIN, Jennifer L. Political Control and the Forms of Agency
Independence. The George Washington Law Review, vol. 83, n. 4/5, p. 1487/1516. Set. 2015.



principiologia:  Informagdo,  Participacdo e  Responsabilidade
(accountability).

Nos interessa principalmente a interface entre os principios da
Informacéo e da Participacdo, uma vez que sua dimensdo é indissociavel'®
no que se refere a participacdo democratica — ou sua ampliacéo, tal como se
discute aqui. Vé-se que o dever de transparéncia ao administrado € aqui
caracterizado como principio, de forma ampla®®. Uma vez que ndo se refere
somente as informagdes divulgadas ao publico, mas também a todo o
contexto com que a agéncia utiliza como base para sua tomada de decisoes;
podemos afirmar que se trata de uma transparéncia ex ante e ex post decisao.
Essa transparéncia também toma corpo, lembra Cuéllar, na disposicédo do
Government in the Sunshine Act, que, tal como se projeta em nossa
discusséo, é dever das agéncias formularem audiéncias publicas em sessdes
abertas para parte relevante de suas reunides e deliberacdes.

Neste modelo, a depender do tipo de determinacdo que sera elaborado
pela agéncia — se de carater informativo, normativo ou interpretativo — ela
tera o dever de possibilitar a participacdo dos interessados em audiéncia
publica formal, com direito a oposicdo oral das partes/setores
envolvidas(os). Nos termos da secdo 553 (c) do APA, “After notice required
by this section, the agency shall give interested persons an opportunity to
participate in the rule making through submission of written data, views, or
arguments”, vé-se que o quadro ¢ amplo, € o conceito de ‘“pessoas
interessadas” ndo limitante, também ampla a possibilidade de manifestacao.
Quando ndo — “with or without opportunity for oral presentation” —, ao
menos devera ser possibilitada a juntada de uma espécie de “memoriais” do
tema. Apesar de ndo se prever a obrigatoriedade de a agéncia observar 0s
pontos levantados pelo publico interessado, ao menos ela devera se
manifestar — mesmo que de forma genérica — sobre seu contetdo, em vista

19 CUELLAR, Leila. Poder Normativo das Agéncias Reguladoras Norte-Americanas. In
Revista Direito Administrativo: Rio de Janeiro, n. 229, p.169, jul./set. 2002.

20 <O freedom of information act especificamente determina a apresentacdo de qualquer
documento sob o poder de agéncias federais, uma vez feita a demanda por qualquer particular,
salvo algumas circunstancias relativas a seguranca publica, informacbes comerciais ou
financeiras confidenciais” (In: CUELLAR, Leila. op. Cit., pp; 169-170). Muito semelhante,
portanto, ao nosso Instituto de Acesso a Informacdo previsto pela Lei n. 12.527/2011,
substanciada no Inciso XXXIII do Artigo 5° da CF/88 “XXXIII - todos tém direito a receber
dos 6rgaos publicos informages de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral,
que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo

2

sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado, .



de “after consideration of the relevant matter presented, the agency shall
incorporate in the rules adopted a concise general statement of their basis
and purpose”.

Insistimos, ha uma notavel semelhanca entre os procedimentos
adotados pela atual legislacdo e o aplicado nos Estados Unidos, de forma
que algumas perspectivas — e eventuais problematicas? — podem ser ja
previstas.

3. ANALISE QUANTITATIVA DAS CONSULTAS PUBLICAS E
MECANISMOS DE TRANSPARENCIA TRAZIDOS PELA LEI N.
13.848/19

Explicitado o funcionamento dos institutos e de algumas de suas
peculiaridades com a edicdo da Lei Geral das Agéncias Reguladoras,
partimos agora a uma analise empirica da representacdo destes institutos
antes e apds a edicdo da lei. Optamos, como recorte, pela analise da
ocorréncia dos eventos no tempo, especialmente das Consultas Publicas??,
por serem o instituto de maior proeminéncia na razdo da participacédo
democrética direta do administrado, assim como instituto de transparéncia
por exceléncia. Todavia, diante de algumas bases de dados ndo oferecerem
numero suficiente ou ndo tratarem com a devida qualidade as informacdes,
algumas das Agéncias terdo seus dados referentes aos trés modelos de
aproximacao gque trouxemaos no presente trabalho.

Sobretudo, deve-se de antemdo levar em consideracdo algumas
informacdes. A primeira é que 0s encontros e manifestagdes que exigiam a
presenca fisica tanto de administrados e administradores foi extremamente
afetada pela Pandemia de Covid-19. Nos primeiros momentos — a dizer,

21 Cita-se o relato de Cuéllar (op. Cit, p. 172) quando aponta para as possiveis consequéncias
adotadas apds o regulamento da Negotiated Rulemaking Act (1990), que permitiu as agéncias
americanas, ao prescreverem a elaboracdo de um regulamento, uma reunido setorial com o0s
agentes interessados para que a elaboracdo do texto seja conjunta. Por obvio, uma agéncia
afastada do controle politico, tendo trato negocial direto com os agentes interessados — pois
receptores da norma a ser elaborada — é um risco significativo de captura.

22. 0 foco tomado nesta pesquisa foi o de abarcar Consultas Plblicas; somente nas hipéteses de
sua impossibilidade ou de sua incapacidade de expressar uma quantidade suficiente para a
analise o escopo foi ampliado para os demais modelos citados.



principalmente, nos anos de 2020 e a0 menos 0 primeiro semestre de 2021
— a participacdo fisica dos sujeitos ndo era possivel, e grande parte das
estruturas ndo estavam preparadas para lidar com esse modelo de dinamica
em trabalho remoto, de forma que é de se esperar que 0s numeros tenham
sido afetados de alguma maneira por essas razdes. Espera-se tanto uma
diminuicao do real potencial durante o periodo, quanto alguma transferéncia
para a sequéncia.

Diga-se, também, que o intervalo de analise é coberto até o inicio do
més de marco de 2022, de forma que novas atualizagbes ndo foram
computadas nos graficos do ano de 2022. Acerca do ano de 2019, optou-se
por separad-lo em dois momentos. O primeiro envolvendo ainda o modelo
prévio as inovacoes legislativas; um segundo apds a entrada em vigor da Lei
n. 13.848/19. Todavia, algumas agéncias adiantaram parte do modelo da
norma — outras ndo, destaca-se. De toda sorte, foram observados dados de
todas as agéncias nomeadas pela norma em seu rol fechado inicial, algumas
com maior utilidade que outras. Passaremos diretamente aos graficos que
elaboramos com os dados, deixando outras observacges para a conclusdo da
presente exposicao.

Grafico 1: ANEEL — AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA.
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Fonte: ANEEL. Participacdo Social, 2022. Disponivel em:
https://antigo.aneel.gov.br/web/guest/consultas-publicas. Acesso em: mar. 2022,



Gréfico 2: ANP — AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO, GAS NATURAL E
BIOCOMBUSTIVEIS * A ANP utiliza uma métrica de dados que mistura audiéncias e
consultas publicas.
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Fonte: ANP. Participacdo Social, 2022. Disponivel em: https://www.gov.br/anp/pt-
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2022.

Gréfico 3: ANATEL — AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICACOES
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A Lein. 13.848/19 como “Aproximacao” a Democracia Direta? Historico, Mecanismos e
Evidéncias Empiricas

Gréafico 4: ANVISA — AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA
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Fonte: ANVISA. Participacdo Social, 2022. Disponivel em:
http://antigo.anvisa.gov.br/consultas-publicas#/. Acesso em: mar. 2022.
Gréafico 5: ANS — AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR
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Gréfico 6: ANA — AGENCIA NACIONAL DE AGUAS * Dados incluem Consultas,
Audiéncias Publicas e Tomada de Subsidios (art. 11, L. 13848/19)
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Fonte: ANA. Participacdo Social, 2022. Disponivel em: https://participacao-
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Grafico 7: ANTAQ — AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES AQUAVIARIOS
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Gréfico 8: ANTT — AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTES * Dados
incluem Consultas, Audiéncias Publicas e Tomada de Subsidios (art. 11, L. 13848/19)
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Fonte: ANTT. Participacdo Social, 2022. Disponivel em:

https://participantt.antt.gov.br/Site/AudienciaPublica/ConsultarAvisoAudienciaPublica.aspx?t
ipo=consultas. Acesso em: mar. 2022

Gréfico 9: ANCINE — AGENCIA NACIONAL DE CINEMA
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Gréfico 10: ANAC — AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL
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Fonte: ANAC. Participagdo Social, 2022. Disponivel em:
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Gréfico 11: ANM — AGENCIA NACIONAL DE MINERACAO
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Os dados foram tomados dos sitios oficiais de cada agéncia, conforme
mecanismos de transparéncia e acesso a informacdo. Como dito alhures,
algumas agéncias ndo ofereciam os dados organizados por tipo de
ocorréncia, de forma que alguns graficos apresentaram dados envolvendo
alguns dos modelos de transparéncia citados no decorrer deste trabalho. Em
outros, ainda — como no da ANA, pelo pequeno numero de amostragem,
optou-se por acumular os dados dos demais modelos. Com o objetivo de
alcancar um namero aceitavel para a analise. Optamos por um recorte
temporal a contar do ano de 2010 como forma de parametro por conta do
tempo médio em que encontramos dados. Ressalte-se que algumas agéncias
como a ANTT e — principalmente — a Anatel, possuiam um grandissimo
nimero de ocorréncias de Consultas Pdblicas prévias ao ano de 2009. A
motivacdo desse efeito ndo houve investigacdo, uma vez que exigiria
tangenciar 0 nosso recorte geral e adentrar em uma seara historica e
individualizada de cada agéncia. Todavia, cabe-nos ressalta-lo  para fim
de clareza com o leitor — e também observando um objeto possivel para
ulteriores pesquisas.

Observamos que, em grande medida, os dados apontam para uma
elevacdo no numero de Consultas ocorridas apés a edicdo do novo marco
legal. Enquanto para algumas agéncias o efeito ¢ gritante — casos da ANAC
e da ANEEL como bons exemplos — em outras aparece mais timido — a
exemplo da ANTT e da Anatel — de forma que, apesar de verificarmos uma
tendéncia de correlagdo entre a nova lei e o crescimento do uso dos
mecanismos, ndo ha materialidade suficiente para apontarmos com exatidao
uma causalidade entre ambos 0s eventos.

Lembramos que devem ser considerados alguns fatores antes de
concluida causalidade: | — os dados apos a edicdo da norma coincidem com
a crise pandémica da Covid-19, de forma que verificamos algum acumulo
principalmente no ano de 2021; ainda, a ocorréncia da Pandemia por si s6
pode comportar-se como um fator que exigiu uma maior participacdo ou
maior focalizacdo de esforgos por determinadas agéncias — acreditamos ser
uma possivel causa para 0 aumento e posterior diminui¢cdo de consultas
envolvendo a ANVISA, uma vez que a agéncia esteve em posicdo central
no combate a pandemia, inclusive envolvida nas polémicas que envolveram
a “CPI da Pandemia™ ; Il — como nosso recorte tomou um carater

23 Para acesso ao relatorio final da CPI da Pandemia, indicamos o0 seguinte link:
https://senadofederalmy.sharepoint.com/personal/cpipandemia_arquivos_senado_leg_br/ lay




generalista, tratando da totalidade das agéncias, passamos ao largo de
eventuais outras necessidades ou desafios setoriais?* que tenham surgido
durante o periodo. Renovamos o destaque ao caso da Anvisa, por ser de
conhecimento publico, todavia, vemos como necessaria uma analise
pormenorizada e qualitativa de cada agéncia para que se verifique com
exatiddo como cada uma delas se comportou durante a implementacao do
novo marco legal; e Il — A base de dados de algumas agéncias é de
qualidade no minimo questionavel, o que em muito foi obstaculo (quando
ndo por si s0 impediu) uma analise profunda de cada um dos processos, a
fim de verificar se houve repeticdo tematica, se teve efeitos ou foi sustada a
consulta, entre outras possibilidades. Infelizmente uma analise aberta como
a que aplicamos foi insuficiente para vencer essa dificuldade.

CONSIDERACOES FINAIS

A Lei n. 13.848/2019 ofereceu um marco geral para as agéncias
reguladoras brasileiras, cobrindo uma ja antiga lacuna discutida tanto pela
doutrina quanto pelo processo politico nacional. Tomando um perfil
inicialmente fechado, com um rol taxativo das agéncias, a lei indica sua
expansdo com a ulterior qualificacdo e formacdo de novas agéncias
reguladoras. O que torna esperado que sua analise seja ampliada em um
futuro proximo. De toda sorte, optamos por demonstrar o longo caminho que
levaram as discussdes legislativas até alcancar-se o resultado presente no
texto da norma. O fizemos para: | — demonstrar a coalizac¢do de forcas para
que o projeto fosse levado adiante; Il — demonstrar a maturidade do texto.

Enfrentados alguns destaques do texto da nova lei, optamos por
recortar dela um aspecto que esteve presente ja na exposi¢cdo de motivos da

outs/15/onedrive.aspx?id=%2Fpersonal%2Fcpipandemia%5Farquivos%5Fsenado%5Fleg%5
Fbr%2FDocuments%2FRelat%C3%B3rio%20Final%2FRelatorio%5FFinal%5Faprovado%?2
Epdf&parent=%2Fpersonal%2Fcpipandemia%5Farquivos%5Fsenado%5Fleg%5Fb
r%2FDocuments%2FRelat%C3%B3rio%20Final&ga=1.

24 Apesar de néo fazer parte do resultado desta analise, verificamos — a titulo de exemplo — que
agéncias como a ANATEL apresentavam um nimero gritante de casos nos periodos anteriores
ao nosso recorte. A isso, parece-nos claro o esforco dela de adequar-se a expansédo da rede
movel nacional, assim como anteriormente a prépria rede de telefonia tradicional. Portanto a
necessidade de insistir em uma analise qualitativa de cada agéncia, levando em consideracéao
seus desafios historicos.




anterior, primeiro projeto de tentativa legislativa: o risco do insulamento e
da captura dos institutos se deixados operando paralelamente ao
conhecimento publico das matérias veiculadas. O insulamento fechado com
0s interessados sempre foi um risco e havera a tendéncia de sua repeticéo —
é apenas ldgico que agentes economicamente direcionados e aqueles que
tenham conhecimentos técnicos especificos sejam o0s envolvidos com
matérias mais penosas da regulacdo de alguns setores — todavia, a lei
apresentou mecanismos que consideramos Uteis para, ndo sendo possivel
evitar tal problema, ao menos apresentar alguma solucéo.

A tais mecanismos denominamos de “aproximag¢do a democracia
direta”, como forma de marcar nosso posicionamento referente a eles, mas
poderiamos ter apenas os nomeado como “mecanismos de transparéncia”,
uma vez que esta e sua funcéo essencial. Sendo impossivel ou improvavel
alocar toda a populacdo em uma atividade opinativa sobre todo e qualquer
aspecto referente a determinado setor regulado — e tampouco razoavel fazé-
lo — o ideal é que sejam utilizaveis mecanismos que convidem o cidad&o a
participar e, quando ndo o faca, que comuniquem o que foi dito de forma
aberta. A razdo aqui é evitar que decisbes complexas e economicamente
relevantes sejam tratadas junto a “salinha anexa”, onde sabemos que as
influéncias pessoais tomam maior forca, levando-as ao auditorio publico,
onde todos sdo convidados a participar. Ainda, na sua ndo participacéo, ao
menos os resultados obtidos tanto pela AIR quanto pelos debates ocorridos
na Consulta e na Audiéncia estardo registrados e disponibilizados,
garantindo-se que possam ser revistos caso perceba-se algum evento
questionavel em seu processo.

E inegavel a intensa semelhanca do modelo adotado aqui com o
presente nos institutos do Administrative Procedure Act, criado na legislacao
norte-americana.

Sobre essas razdes aprofundamos brevemente os trés institutos
selecionados, identificando alguma peculiaridade de seu trato no novo
marco geral e verificando suas caracteristicas principais. Feito isso, entéo,
passamos ao derradeiro tema do presente trabalho, identificar o quanto
foram alterados tais mecanismos com a redac¢ao do novo marco legal. Para
1SS0 optamos por uma analise quantitativa de todas as agéncias nomeadas
pela nova Lei, buscando em seus bancos de dados o numero de vezes em
que se repetiram os trés modelos de aproximacao democréatica antes e ap0s
a entrada em vigor da nova norma. Identificamos, a partir desta analise, uma



tendéncia crescente, ao que nos parece gque as agéncias tomaram os institutos
e até como exercicio de divisdo de responsabilidade com a populagéo, a
convocou para fazer parte do processo decisorio.

Todavia, ndo encontramos um padréo visivel o suficiente para afirmar
a causalidade do efeito em todas as agéncias pesquisadas. Sobretudo por
reconhecer que a entrada em vigor da lei se deu concomitantemente a crise
pandémica que assolou o mundo. O que, naturalmente, impediria a
realizacdo de reunides pessoais de inicio. For¢ando aos orgdos adaptarem-
se a reunides remotas — o0 que depois poderia inclusive ser fator de
aproximacao ao facilitar o acesso de pessoas territorialmente distantes das
reunides. De forma que indicamos a necessidade de que a mesma pesquisa
seja efetuada individualmente em cada uma das agéncias, com uma maior
abrangéncia de cada evento em uma analise agora qualitativa. Dessa forma,
poderdo ser compreendidas peculiaridades setoriais especificas,
identificando com maior precisao o que é fruto da necessidade do setor e 0
que realmente foi readequado pelo novo modelo legislativo.

Recebemos o apelo a uma maior transparéncia e comunicacao direta
com o administrado com empolgacdo. Todavia, parece-nos ainda cedo para
apontar se o resultado da Lei Geral sera suficiente para aproximar o regulado
e se ha necessario fomento para que as Agéncias busquem ampliar esse
acesso. Aparentemente vemos movimentos favoraveis, e assim esperamos
que o seja. Também, mesmo que a legislacao trate de uma ampliacdo dos
mecanismos de aproximacdo da populacdo as discussdes tematicas, ndo
vemos mudanca no perfil seletivo dos interessados, tampouco algum efeito
que pudesse atrair o publico generalizado. Mantendo-se 0s riscos intrinsecos
do sistema de Agéncias de Regulacdo, com constante verificacdo dos
fendbmenos de captura das decisdes pelos agentes privados interessados. Ou
seja, apesar do progndstico positivo do novo regime, ele ja se verifica
incapaz de combater seus vicios de origem, proprios do sistema que
desintegra o Poder Executivo da sua capacidade de gestdo efetiva das
escolhas governamentais.

Como brevemente comentado no capitulo segundo, apesar de néo
profundamente explorado por fugir do escopo deste trabalho, o fenémeno
que se acompanhou da desintegracdo dos mecanismos de defesa da
Constituicdo Econémica caminha lado a lado com a formacéo desse modelo
de Estado Regulador. Desde sua apari¢do no modelo Norte-Americano, com
a funcdo especifica de afastar do Poder Executivo medidas criadas nos



esforcos do New Deal, o Congresso de nosso “vizinho” nortista alijava o
Presidente em exercicio do acesso as medidas de intervencdo sobre
mercados, agdes sociais, entre as diversas formas que a “Agéncia” toma
corpo |4, deixando-as sobre um corpo restrito de agentes ndo-eleitos pelo
voto direto. Esse corpo, embora apontado por agentes politicos, era blindado
de um popular review, dada a figura crescente de sua “independéncia”. Pois
bem, tornados independentes do governo eleito, ndo poderiam jamais ser
tornados “independentes” de suas proprias inclinagdes politicas, afinal, ndo
existe juizo neutro®. Tais agentes, diretores e tomadores de decisdes, estdo
protegidos do desgaste politico, mas nédo da influéncia pessoal que interesses
privados podem manter com a regulacdo. De fato, temos necessariamente
um déficit?® democratico sobre a estrutura vital do modelo da Agéncia
Reguladora. Recorte intransponivel, mesmo diante das tentativas da nova
legislacdo em ampliar o debate e trazer ele a publicidade da participagéo
coletiva.

De qualquer sorte, transparéncia € um vetor essencial a uma
administracdo publica séria e que busque cumprir seus ensejos em prol da
populacéo, de forma que sua ampliacao deve ser celebrada. Insuficiente para
resolver as questdes estruturais do corpo de regras e instituicdes
administrativas, verdade, mas em uma comparagdo com o texto diretamente
anterior, verifica-se, a0 menos, um aceno a uma cultura de Agora, de
participacdo publica. Todavia, de nada adianta o espaco aberto a
participacao direta na legislacéo, caso ele ndo seja devidamente ocupado na
realidade. E esse &, inevitavelmente, o cerne da questéo.

A promessa de um espaco de discussao, ao que a evidéncia empirica
aponta, manteve-se no papel —em um jogo de palavras com a famosa licdo

25 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Politica econdmica, ordenamento juridico e sistema
econdmico: a sobrevivéncia do estado de direito na economia atual. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2019.

26 «Finally, the fact that some agencies are insulated from politics both in their leadership
structure and in their policy decisions has important consequences for judicial review of agency
policy. Courts give deference to regulatory policy in part out of respect for choices made by
officials with a public constituency. ‘The responsabilities for assessing the wisdom of such
policy choices and resolving the struggle between competing views of the public interest are
not judicial ones: ‘Our Constitutions vests such responsabilities in the political branches’
(Chevron, 467 US at 866 (TVA. V. Hill 1978)) Yet if agencies are design in ways to limit their
accountability to both political branches of government, one could question whether such
deference is warranted. > (In: LEWIS, David E.; SELIN, Jennifer L. Political Control and the
Forms of Agency Independence. The George Washington Law Review, vol. 83, n. 4/5, p. 1516.
Set. 2015.).



de Ferdinand Lassalle?”. Ndo sendo possivel mensurar o nivel de
participacdo quantitativo, dada a insuficiéncia e precariedade dos dados
ofertados, tampouco (e pelas mesmas razdes) foi possivel auferir o nivel
qualitativo das intervencdes, sendo impossivel verificar se houve alguma
modificacdo no perfil apés a entrada em vigor da legislacéo citada. Pelo
contrario, a tendéncia verificada na manutencdo — ou invariabilidade — do
nivel de consultas publicas indica que tanto seu ndmero quanto sua
qualidade tendem a manter-se nos padrdes historicos.
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