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CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE A LEI GERAL DAS AGENCIAS
REGULADORAS

INITIAL CONSIDERATIONS ON THE GENERAL LAW OF REGULATORY
AGENCIES

ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO
Professor titular de Direito Administrativo da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Mestre em
Direito Publico pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro e Doutor em Direito pela Universidade de S&o
Paulo. Procurador do Estado do Rio de Janeiro.
Advogado.

RESUMO: O presente trabalho busca apresentar opiniGes preambulares acerca de temas interessantes, polémicos
ou que demandardo uma hermenéutica mais complexa da Lei n°® 13.848/2019. A chamada (nova) Lei Geral das
Agéncias dispde sobre a gestdo, a organizacao, o processo decisorio e o controle social das agéncias reguladoras,
tendo como escopo central a criacdo de um regime juridico uniforme para todas essas autarquias especiais,
procurando resolver alguns problemas que foram sendo verificados ao longo das suas primeiras décadas de
experiéncia pratica.

PALAVRAS-CHAVES: Regulacdo; Agéncias; Prerrogativas; Sujei¢des; Andlise de Impacto Regulatorio.

ABSTRACT: The present work seeks to present preambular opinions about interesting, controversial or topics
that will demand a more complex hermeneutics of Law No. 13,848 / 2019. The so-called (new) General Law of
Agencies provides for the management, organization, decision-making process and social control of regulatory
agencies, with the central aim of creating a uniform legal regime for all these special autarchies, seeking to solve
some problems that were verified throughout their first decades of practical experience.

KEYWORDS: Regulation; Agencies; Prerogatives; Subjections; Regulatory Impact Analysis.

I. INTRODUCAO

O presente trabalho busca apresentar opinibes preambulares acerca de temas
interessantes, polémicos ou que demandardo uma hermenéutica mais complexa da Lei n°
13.848/2019. A chamada (nova) Lei Geral das Agéncias dispde sobre a gestdo, a organizacao,
0 processo decisorio e o controle social das agéncias reguladoras, tendo como escopo central a
criacdo de um regime juridico uniforme para todas essas autarquias especiais, procurando
resolver alguns problemas que foram sendo verificados ao longo das suas primeiras décadas de

experiéncia pratica.

Il. CONCEITO DE AGENCIA REGULADORA

Em primeiro lugar, cumpre observarmos que a nova Lei enumera como sendo agéncias

reguladoras algumas autarquias que tenham esse nome e que, realmente, desde sua institui¢éo
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possuem alguns dados em comum em termos de refor¢o de autonomia, em especial a direcéo
por 6rgdo colegiado, nomeado por prazo determinado, vedada a exoneragdo ad nutum.
Nesse contexto, para os fins da Lei, o legislador estabelece que, consideram-se agéncias

reguladoras as seguintes autarquias:

| - a Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(Aneel);

Il - a Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural
e Biocombustiveis (ANP);

Il - a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
(Anatel); IV - a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa);

V - a Agéncia Nacional de Saude Suplementar
(ANS);

VI - a Agéncia Nacional de Aguas (ANA);

VIl - a Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios (Antaq);

VIII - a Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres (ANTT);

IX - a Agéncia Nacional do Cinema (Ancine);

X - a Agéncia Nacional de Aviacao Civil (Anac);

X1 - a Agéncia Nacional de Mineragéo (ANM).

De certa forma, a disposicdo legal coincide com o que a doutrina nacional
tradicionalmente costuma chamar de Agéncia. No Brasil, as Agéncias Reguladoras se tornaram
um fendmeno historico. Ou seja, a partir de determinada data, todas as entidades que
possuissem algumas caracteristicas, quais sejam: (i) competéncia reguladora, no sentido de
estabelecer normas e disciplinar agentes econdmicos; (ii) autonomia organica, no sentido da
garantia de mandato fixo; e (iii) autonomia funcional, no sentido de, pelo menos em principio,
ser a ultima instancia administrativa,! passavam a se chamar e a serem classificadas como

ageéncias reguladoras.

* Artigo parcialmente oriundo de degravacdo da palestra proferida pelo autor no debate sobre a Nova Lei das
Agéncias Reguladoras promovido pela Escola Superior de Advocacia da OAB/RJ, realizado em 30 de julho de
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Dessa maneira, a partir da onda de desestatizacdo da década de 90, as entidades que
foram criadas com esse arcabougo organizacional e com o nome de agéncia, passaram a ser
reconhecidas como agéncias reguladoras. A Lei consolida esse paradigma empirico e
doutrinario.?

Autarquias como o CADE e a CVM, contudo, exatamente por terem sido criadas antes
do referido periodo e sem o0 nome de agéncia, até hoje ndo costumam ser tratadas como as
agéncias reguladoras, apesar de terem um arcabouc¢o autonémico muitissimo semelhante ao das
entidades enumeradas pela Lei.

Para ilustrar essa distin¢do historica, é possivel aventar o exemplo da antiga Comissao
de Servicos Publicos de Energia (CSPE), que tinha o nome de comissdo, mas, como havia sido
criada em um momento de desestatizacdo, era considerada agéncia reguladora. A fim de
conformar a nomenclatura a sua reconhecida natureza, o legislador, em 2007, editou a Lei
Complementar 1.025/2007, que transformou a CSPE em Agéncia Reguladora de Saneamento
e Energia do Estado de Sdo Paulo (ARSESP).

No Brasil, portanto, existe uma questdo historica no que diz respeito a conceituacdo das
agéncias. Nada criado antes do programa nacional de desestatizacdo, por mais que seja idéntico
a uma agéncia reguladora, tendera a ser considerado como tal, nem pela doutrina, nem pela
jurisprudéncia, nem pelo seu préprio pessoal.

Na Europa, por exemplo, ap6s o surgimento das Autoridades Administrativas
Independentes como decorréncia da onda de desestatizacdo na década de 80, formulou-se um
conceito geral e, dentro dele, foram colocados diversos 6rgaos ja existentes — ainda que néo
dessa maneira sistematizada. O exemplo mais claro é exatamente o dos Bancos Centrais.
Pensou-se: “nessa categoria que estamos idealizando, os Bancos Centrais — que ja existiam, em

grande parte dos paises, com independéncia — se enquadram perfeitamente. Por que entdo ndo

2019, na sede da Ordem dos Advogados do Brasil do Rio de Janeiro. Se buscou em grande parte manter o tom oral
da exposicéo.

** Professor Titular de Direito Administrativo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ. Doutor em
Direito do Estado pela Universidade de S&o Paulo — USP. Mestre em Direito Publico pela UERJ. Procurador do
Estado do Rio de Janeiro. Arbitro. Advogado.

! Quanto a este Gltimo ponto, cabe ressalvar o entendimento exarado pela AGU em seu Parecer Normativo n° AC
- 051, originario do Parecer n® AGU/MS 04/2006, que, em apertada sintese, estabelece a possibilidade de os
Ministérios reverem os atos das agéncias reguladoras de oficio ou mediante pedido/recurso da parte interessada
sempre que a agéncia, alegadamente, ultrapassar os limites das suas competéncias ou violar as politicas publicas
estabelecidas pela Administragdo Central. Para uma critica a essa posicao, por violar as leis das agéncias que as
consideram a Ultima instancia administrativa, ARAGAO, Alexandre Santos de. Supervisio ministerial das
agéncias reguladoras: limites, possibilidades e o parecer AGU n°® AC - 51. Revista de Direito Administrativo, v.
245, p. 237-262, 2007.

2 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolugéo do Direito Administrativo, Ed. Forense, 42
edicdo, 2013.
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inclui-los também naquilo que as leis estdo chamando de Autoridade Administrativa
Independente?”. O critério adotado para a conceituagdo das agéncias reguladoras no direito
comparado europeu, portanto, demonstrou estar muito menos ligado a nomenclatura de

determinada instituicdo e muito mais atento as suas caracteristicas organizacionais materiais.

No Brasil, porém, como visto, ndo se adotou a mesma postura. Seguindo essa tradi¢éo
histérica, portanto, a Lei enumera essas onze agéncias reguladoras federais que, nao
coincidentemente, carregam em seu proprio nome tal classificacéo.

A inovacéo fica por conta do art. 3°, que tenta de certa forma estabelecer um conceito
para esses 6rgaos da Administracdo. Tal conceituacdo, porém, parece confusa:

Art. 3° A natureza especial conferida a agéncia
reguladora é caracterizada pela auséncia de tutela ou de
subordinacao 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 disposi¢Oes constantes
desta Lei ou de leis especificas voltadas a sua

implementagéo.

O artigo menciona, incialmente, (i) a auséncia de tutela ou (ii) de subordinacdo
hierarquica como algumas das caracteristicas capazes lastrear a “natureza especial conferida a
agéncia reguladora”. Em relagdo a segunda caracteristica, nos parece até doutrinariamente
correto elencéa-la como um dos aspectos proprios das agéncias, muito embora a auséncia de
subordinagdo hierarquica seja um trago de qualquer entidade da Administracdo Publica
Indireta.> No que tange a auséncia de tutela, contudo, ndo h& que se falar nem mesmo na
inexisténcia de tal atributo, ja que alguma tutela sempre ira existir. A titulo ilustrativo, 0 mesmo
artigo fala em solicitar diretamente ao Ministério da Economia autorizacdo para realizacdo de
concursos, Isso, em ultima analise, ja seria uma especie de tutela, o que demonstra que a lei,
pelo menos nesta passagem, nao € muito satisfatoria.

A nova Lei também erige a autonomia organica e 0 mandato fixo como algumas das

peculiaridades das agéncias reguladoras. De fato, a estabilidade de seus diretores e a

3 Ha vinculagdo, mas ndo subordinacéo.
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independéncia funcional sdo atributos classicamente atribuidos as agéncias. No entanto, a
exemplo da ja mencionada auséncia de subordinacdo hierarquica, diversas outras autarquias
também se enquadrariam nesse conceito do art. 3°. Como exemplo, as proprias Universidades

Publicas retinem os atributos analisados, assim como CADE e CVM, ja mencionados acima.

I1l. PRERROGATIVAS E SUJEICOES DAS AGENCIAS REGULADORAS NA LEI
13.848/20109.

Apesar da acima analisada previsdo expressa contida no caput do art. 3° a nova Lei
impde algumas limitagdes & autonomia das agéncias reguladoras que, muito além de somente
soarem paradoxais, acabam frustrando, em certa medida, as perspectivas de um cenario de
maior independéncia dessas instituicbes. Nesse sentido, o paragrafo segundo do art. 3° fala em
solicitar a deferéncia do Ministério da Economia para o exercicio de trés competéncias, in
verbis:

§ 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) alteragfes no respectivo quadro de
pessoal, fundamentadas em estudos de
dimensionamento, bem como alteracdes nos

planos de carreira de seus servidores;

Ora, “autonomia para solicitar” (sic) ja € uma contradicdo nos proprios termos.

De toda sorte. dentre as hipdteses acima elencadas, cumpre-nos destacar nestes breves

comentarios a necessidade de anuéncia ministerial para a promogao de “alteragdes no respectivo

Revista de Direito da Administra¢ao Publica, ISSN 2595-5667, a. 5, v. 1, n. 1, jan/jun, 2020, p. 11
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quadro de pessoal”. Ressalta-se que a Lei 13.848/19 ndo condiciona a imprescindibilidade da
autorizacdo a nenhum critério, nem mesmo ao aumento de despesa, sendo possivel concluir dai
que qualquer alteracdo do quadro funcional precisa, invariavelmente, se submeter previamente
a tal regramento.

Nos incisos Il e 111,% a Lei traz as hipdteses que prescindem de solicitacdo ao Ministério,
ou seja, aquilo que a agéncia pode fazer diretamente: conceder diarias e passagens e celebrar
contratos administrativos, bem como prorrogar os ajustes relativos a atividades de custeio. Ao
reservar o poder para conceder diarias e passagens a discricionariedade da propria Agéncia, a
nova Lei apenas positivou o que ja é usual para a grande maioria das autarquias. E muito comum
verificar, até mesmo em autarquias comuns municipais e estaduais, a autonomia para tal.

No que diz respeito a questdo do poder concedente, embora nos inclinemos um pouco
mais em direcdo a tese de que a agéncia ndo deve acumular as funcBes de poder concedente,
consideramos a possibilidade de o proprio ente regulador celebrar seus contratos uma opc¢ao
politica razoavel, pois também tememos que ele se torne um mero aplicador de multa, caso néo
detenha o poder concedente. Assim, consideramos qualquer umas das op¢des politico-
legislativas razoavel, tanto para concentrar na agéncia reguladora as prerrogativas de poder
concedente, como para deixa-las com a Administragdo Direta.

Feito esse paréntese, volvamos a andlise do dispositivo em comento a respeito deste
tema. O inciso Ill, curiosamente, fala que a agéncia s6 tem autonomia para celebrar contratos
administrativos e prorrogar contratos em vigor relativos a atividades de custeio. Fica a davida
se, a contrario sensu, para além da realizacdo de atividades meio da agéncia (pagar luz, comprar
papel, alugar imodvel), restariam excluidos do ambito préprio das agéncias reguladoras 0s
contratos de concessao que nao sao relativos a mera atividade de custeio.

E possivel entender ainda que a definicdo da competéncia de cada agéncia integra o seu
proprio conceito e, portanto, é tratada em cada lei especifica. Em outras palavras, também cabe
a interpretacdo de que a lei ndo estaria vedando a assinatura direta de contratos que ndo sejam
de mero custeio, mas apenas deixando claro que os contratos de mero custeio podem ser
celebrados por ela sem autorizacdo ministerial. Esta € uma questdo que pode vir a gerar debate
no futuro.

Na parte de Analise de Impacto Regulatorio, sobre o qual discorreremos mais adiante,

algo que chama atencao é que a Lei dispde que as agéncias vao ser obrigadas a realizar as AIRs

411 - conceder didrias e passagens em deslocamentos nacionais e internacionais e autorizar afastamentos do Pais a
servidores da agéncia; 11 - celebrar contratos administrativos e prorrogar contratos em vigor relativos a atividades
de custeio, independentemente do valor.
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nos termos do regulamento e, em seguida, estabelece que essa analise podera ser dispensada
nos casos especificados também pelo regulamento.

As questdes que podem surgir do ponto de vista da autonomia da agéncia reguladora
giram em torno do termo “regulamento” estar sendo adotado apenas no sentido de regulamento
stricto sensu do artigo 84, 1V da Constituicdo Federal,® editavel apenas pelo chefe do Executivo,
ou se seria um regulamento lato sensu, no sentido de ato normativo administrativo. Isso traria
consequéncias distintas, pois, apenas por essa Ultima possivel interpretacdo, a agéncia
reguladora poderia disciplinar, ela propria, as AIRs que vierem a ser realizadas em seu ambito.

Ademais, é possivel questionar também se essa norma seria uma norma de eficacia
limitada, no sentido de ndo ter qualquer eficacia até vir a ser regulamentada, ou uma norma de
eficacia contida (ou contivel), no sentido de ja ser plenamente eficaz, podendo, contudo, ser
disciplinada ou limitada por regulamento ulterior. Do ponto de vista da eficacia expansiva dos
direitos fundamentais, e sendo a participagdo nos processos administrativos, um direito

fundamental, acreditamos ser a segunda interpretacao a mais adequada.

IV. ANALISE DE IMPACTO REGULATORIO.

Ponto positivo é que a lei deixou claro que a Andlise de Impacto Regulatorio é realizada
previamente a Consulta ou Audiéncia Publica, algo que as agéncias ja tém, ainda que de forma

bastante incipiente, tentado fazer através de Notas Técnicas e outros estudos.

Nessa seara, a Lei n° 13.848/2019 veio a estabelecer de maneira expressa em seu texto
a obrigatoriedade de analise de impacto regulatério como mecanismo de esteio a decisao
regulatéria. Embora tal previsdo em parte ainda dependa de alguma regulamentacao no ambito
das Agéncias, a nova Lei impde que:

“Art. 6° A adogdo e as propostas de
alteracéo de atos normativos de interesse geral
dos agentes econbmicos, consumidores ou
usudrios dos servicos prestados seréo, nos termos

de regulamento, precedidas da realizacdo de

5 Art. 84 da Constitui¢io Federal: “Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) IV - sancionar,
promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugdo”.
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Anélise de Impacto Regulatorio (AIR), que contera
informac0es e dados sobre os possiveis efeitos do
ato normativo. 8 1° Regulamento dispora sobre o
conteudo e a metodologia da AIR, sobre o0s
quesitos minimos a serem objeto de exame, bem
como sobre 0s casos em que sera obrigatoria sua
realizacdo e aqueles em que podera ser
dispensada. (...) 8 5° Nos casos em que ndo for
realizada a AIR, devera ser disponibilizada, no
minimo, nota técnica ou documento equivalente

que tenha fundamentado a proposta de decisdo.

(.)".

Antes de examinarmos o instituto, é preciso observar que a regulacdo econémica, como
intervencdo estatal tipica, pode gerar efeitos negativos no desenvolvimento da economia,
especialmente se aumentar desproporcionalmente os custos e a burocracia necessaria a
exploracdo das atividades econdmicas, inibindo o desenvolvimento de empresas, ou, ainda,
indiretamente criando vantagens competitivas para algum participante do mercado, entre outras
externalidades negativas.

H& o risco, também, de a regulacdo estatal apresentar-se desatualizada, morosa e
excessiva, em prejuizo dos consumidores e empresarios. Nesse sentido, os procedimentos de
analise de impactos regulatérios obrigam os agentes publicos a previamente demonstrarem a
razoabilidade de suas virtuais decisfes, 0s seus provaveis custos diretos e indiretos, 0s
beneficios esperados e a razdo pela qual ndo foram escolhidos outros meios para atingir o
mesmo propdsito.

Trata-se, portanto, de uma andlise prévia da proporcionalidade da regulagdo, com a
necessaria participacdo dos administrados, em linha com o consequencialista art. 20,
recentemente incluido na LINDB pela Lei n°. 13.655/18, cuja redagdo previu que “nas esferas
administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos

abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decis&o”.®

® Nesse mesmo sentido, fixou o paragrafo tnico do dispositivo que “a motivacdo demonstrara a necessidade e a
adequacdo da medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
inclusive em face das possiveis alternativas”.
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O nome do instituto, de certa forma ja explica sua fungdo: analisar o impacto de
determinada politica nos setores regulados e também na propria sociedade, genericamente
considerada. Assim, antes de se editar uma norma, realizam-se estudos, em grande parte
economeétricos, para se tentar prever as consequéncias econdémicas daquela proposta de norma
caso adentre o Direito Positivo. A analise de impacto regulatorio é, exatamente, esse estudo
prévio, inclusive comparativo, sobre eventuais medidas a serem tomadas.

Institutos como esse, além da sua inspiracdo no Direito Regulatorio comparado, defluem
igualmente do movimento geral da teoria e da metodologia do Direito; de uma tendéncia
jurisprudencial a adotar o consequencialismo, inclusive no Supremo Tribunal Federal.’

A andlise de impacto regulatério entra no movimento geral da metodologia da Ciéncia
do Direito de virada de legitimacdo. O Direito sempre se legitimou através do esquema da
subsuncéo, do encaixe numa norma superior. CHARLES-ALBERT MORAND, autor suico que
escreve com maestria sobre esta matéria, fala que o Direito, hoje, deve se legitimar muito mais
pela realizacdo de seus objetivos do que pela mera subsung¢do a uma norma superior, anterior,
formal.

E certo que o exercicio de prognose pode sempre ter falhas. A ideia, porém, é que sera
muito mais facil falhar caso ndo se tente medir previamente as consequéncias de determinadas
politicas, e se edite determinada norma apenas de maneira voluntarista, por uma convicgéo ou
desejo pessoal, do que realizando estudos prévios e direcionados a obtencdo da melhor politica.

Nesse sentido, tem-se construido uma obrigacdo no sentido de até mesmo as propostas
legislativas serem acompanhadas de tal anélise de impacto. Destacamos o “até” tendo em vista
a premissa de serem as propostas legislativas de lei ordinaria e de lei complementar uma
expressao da soberania popular. Mas, na verdade, até por mais fortes razdes, devem também os
representantes terem esse cuidado.

A analise de impactos regulatérios e todas as fases e procedimentos nela incluidos séo,
por exceléncia, formas de motivagdo da medida regulatéria, bem como de concretiza¢do do

principio da eficiéncia, j& que permite que se demonstrem as razfes para a sua edi¢cdo, a sua

" Atitulo ilustrativo, destaca-se a famosa decisdo que asseverou a penhorabilidade do bem de familia do fiador em
face da necessidade de garantias ao mercado de locagdo. Em suas razdes, o Min. Relator Cesar Peluso afirmou:
“O Estado pode concretizar, conformar esse direito de moradia com varias modalidades de prestagoes, inclusive a
de uma prestagao de tipo normativo como essa, ou seja de estabelecer uma exceg¢do a impenhorabilidade do bem
de familia num caso em que se exige garantia como condicdo de acesso ao mercado de locacdo. A medida que
restringirmos o conceito de direito de moradia, iremos restringir o acesso de muitas pessoas ao mercado de
moradia, mediante locacdo, porque os locadores — como sabemos, e isso é fato publico e notério — ndo ddo em
locagcdo sem garantia, ou, entdo, exigem garantias que sobrecarregam essa classe, que é a grande classe dos
despossuidos” (STF, T.P., RE. 407.688/SP, Rel. Min Cesar Peluso, Data de Julgamento: 08.02.2016).
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comparagdo com outras possiveis medidas, as consequéncias esperadas da sua aplicacao e 0s
onus sociais e econdmicos que dela poder&o advir.

Nesse sentido, RAFAEL CARVALHO REZENDE OLIVEIRA, enumera oS
fundamentos da andlise de impacto regulatorio, destacando como tais (i) o principio da
eficiéncia; (ii) o pluralismo juridico e visdo sisttmica do direito; e (iii) a legitimidade
democratica.® Na mesma linha, RAFAEL FREITAS e SERGIO GUERRA aduzem que a AIR
“por avaliar as consequéncias atuais e futuras da regulacdo, tem fundamento nos principios da
eficiéncia e economicidade (artigos 70 da CFRB), estando em consonéancia, também, com o
atual conceito de Administracdo de Resultados”.’

E entdo vem a questdo: o que € a andlise de impacto regulatério? Basta um parecer
genérico? Alguns agentes publicos que trabalham em Agéncias falam que ja fazem a AIR ha
muito tempo, mas o que eles chamam de andlise de impacto regulatério?

Nesse contexto, € preciso destacar que a AIR ndo se confunde com outros instrumentos
utilizados pelos agentes regulatorios no aperfeicoamento das suas decisfes e na participacdo da
coletividade em seus processos.

Assim, as Notas Técnicas e meros Pareceres exarados pelas entidades da Administracdo
Publica indireta ndo demonstram ser verdadeiras analises de impacto regulatério. Essas, como
pudemos resumir, sdo procedimentos muito mais aprofundados e detalhados do que aqueles
que comumente verificamos no dia-a-dia das Agéncias Reguladoras, por exemplo. Muitas
vezes, tais entidades alegam a realizacdo de uma andlise de impacto regulatério, quando, na
verdade, 0 que existe € apenas uma nota técnica ou um parecer comum a respeito da matéria,
sem por exemplo, nenhuma estatistica econométrica especifica para a situacao a ser debelada
pela proposta.

alise de impacto regulatério no direito comparado demonstra de maneira clara essa
disparidade. As analises promovidas pela da agéncia reguladora de energia da Inglaterra, por
exemplo, sdo verdadeiras obras multidisciplinares; estudos robustos e bastante fundamentados
que buscam tracar, com base em dados concretos, as consequéncias das alteragdes normativas

na sociedade.

8 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Governancga e Analise de Impacto Regulatdrio. Revista de Direito Pdblico
da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 9, n. 36, p. 173-203, out./dez. 2011

®FREITAS, Rafael Véras de; GUERRA, Sérgio. O modelo institucional do Setor portudrio: os institutos da Andlise
de Impacto Regulatdrio (AIR) e da Conferéncia de Servigos como mecanismos de equalizacao do controle politico
sobre as agéncias reguladoras. In: RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGESON, Bruno; FREITAS, Rafael Véras de
(Coord.). A nova regulacédo da infraestrutura e da mineracdo: portos: aeroportos: ferrovias: rodovias. Belo
Horizonte: Férum, 2015. p. 95-119.
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Sem prejuizo das questBes acima levantadas no Tdpico anterior acerca da propria
competéncia para a edi¢do do regulamento, cabe-nos mencionar, neste ponto, que seria bastante
interessante se regulamento, em nivel geral ou especifico, especificasse 0s requisitos da analise

de impacto regulatorio.

V. OUTROS ASPECTOS RELEVANTES NA LEI 13.848/2019.

Além das consideracfes trazidas até aqui, cumpre-nos examinar algumas outras
questdes relevantes trazidas pela Lei Geral das Agéncias Reguladoras.

Inicialmente, destacamos um tema que, em uma primeira analise, nos parece um
retrocesso. Trata-se da disposicdo trazida pela Lei no sentido de que as contribuic@es recebidas
tanto em audiéncias quanto em consultas pablicas, devem ser refutadas motivadamente, mas
apenas 30 dias apds da edicdo do ato.®© A norma, cuja problemaética reside exatamente na
possibilidade de a nova Lei instituir uma espécie de motivacdo a posteriori, mostra-se
questionavel inclusive quanto a sua propria constitucionalidade.

Conforme é reconhecido, essas contribuicdes integram o direito constitucional de
peticdo, sendo, em ultima andlise, expressao especifica do referido direito. A edi¢do do ato &,
portanto, a resposta ao direito constitucional de peticdo exercido no ambito das contribuicdes
publicas. Imagine-se, hipoteticamente, que um individuo ao apresentar peticdo a um juiz ou a
um administrador publico tivesse sua demanda negada e determinada lei expressamente
dissesse que aquela autoridade seria dado o poder de indeferir o pedido, muito embora a
motivacgdo, o porqué do indeferimento s6 pudesse ser conhecido trinta dias depois da deciséo
denegatdria. Seria algo um tanto quanto absurdo.

O direito de resposta a peticdo é indissociavel do direito de peticdo. O fato de as
contribuicdes publicas ndo serem uma espécie de peti¢do tdo usual e ndo terem tanta tradicao
quanto a peticdo inicial de uma agéo judicial, por exemplo, néo quer dizer que ndo constituam
espécie de um mesmo instituto, materialmente falando. Tendo isso em vista, essa possibilidade
de motivagdo a posteriori trazida pela nova Lei das Agéncias demonstra-se bastante discutivel.

Mais adiante A lei também distingue as hipoteses de consulta pablica das de audiéncia

publica, estabelecendo que a consulta é cabivel para a discussdo de atos normativos, enquanto

10 Art. 9°, § 5° da Lei 13.848/2019: “O posicionamento da agéncia reguladora sobre as criticas ou as contribui¢des
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 deliberagédo
final sobre a matéria”.
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audiéncia se prestaria a debater matérias consideradas relevantes, o que, por si s6, é um conceito
juridico demasiadamente indeterminado. Esta previsdo encontra-se nos artigos 9° €10, que

dizem:

Art. 9° Serdo objeto de consulta publica,
previamente a tomada de decisao 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 meio do envio de criticas,
sugestbes e contribuicbes por quaisquer interessados,
sobre proposta de norma regulatéria aplicavel ao setor

de atuacdo da agéncia reguladora.

(..

Art. 10. A agéncia reguladora, por decisdo
colegiada, poderda convocar audiéncia publica para
formacgdo de juizo e tomada de decisdo 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 sessao
publica previamente destinada a debater matéria

relevante.

Uma questdo que nds teremos que tratar €: e quando for um ato normativo considerado
relevante? Alias, dificil imaginar um ato normativo que assim néo seja considerado, pois, até
pelo principio da essencialidade, se a norma editada fosse desprovida de importancia, seria

inconstitucional. Destaca-se que a lei ndo fala em “matéria considerada especialmente
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relevante”, mas apenas em “matéria relevante”. De qualquer maneira, ainda que se entendesse
que a matéria a ser submetida a audiéncia devesse ser excepcionalmente relevante,
permaneceria a davida se, sempre que a audiéncia publica fosse mandatoria, seria entdo
suplementar, cumulativa, a consulta publica, ou seria dela substitutiva, quando o ato fosse
extraordinariamente relevante? Esta é também uma questao a ser debatida, principalmente pelas
préprias agéncias, em um futuro préximo.

O art. 13 também é bastante curioso. Seu texto simboliza, na verdade, toda a cultura

juridica e politica brasileira, estabelecendo que:

“A agéncia reguladora devera decidir as matérias
submetidas a sua apreciacdo nos prazos fixados na
legislacdo e, em caso de omissdo, nos prazos

estabelecidos em seu regimento interno”.

O que o artigo quer dizer nada mais ¢ que: “o que a lei estabelece (em termos de prazo)
deve ser cumprido”. Uma lei para dizer que a lei deve ser cumprida (!). E um dado cultural

realmente muito interessante.

Por outro lado, inovacdo bastante relevante diz respeito & imposi¢do de um plano
estratégico, um plano de gestdo anual e uma agenda regulatéria a serem realizados
individualmente pelas agéncias, ndo pelos Ministérios de sua vinculacdo.!?

A primeira vista, a realizacdo de um planejamento estratégico pode parecer aquela
narrativa padréo, encontrada em qualquer site de empresa. Entretanto, no &mbito das Agéncias
Reguladoras, se esses planos forem bem feitos, podem ser de grande relevo. Assim como na
analise de impacto regulatério, ha uma importancia axioldgica, que é evitar o impulso
regulatério, o tarefismo regulatério, aquela impulsividade de se estabelecer ou limitar
liberdades com base no calor do momento, ou para dar conta de uma demanda politica
inesperada — como ocorreu, por exemplo, na greve dos caminhoneiros.

A obrigacéo de elaboragédo desses planos, no fundo, tem a importante fungéo de dizer

que tudo que a agéncia fizer ndo deve ser por impulso pessoal de seus agentes ou diretores,

L Art. 15 Lei 13.848/2019: ”A agéncia reguladora devera elaborar relatorio anual circunstanciado de suas
atividades, no qual destacara 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
gestdo anual, previsto no art. 18 desta Lei”.
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mesmo que sejam sejam técnicos e independentes. Pretende-se se evitar que acordem um dia e
pensem: “vou resolver esse problema!”. Isso tem que ser pensado coletivamente, planejado pela
diretoria colegiada da agéncia, com razoavel antecedéncia. Anualmente. N&ao é algo para ficar
sO no papel. H& uma importancia material e pratica também.

Algo a ser destacado é que o ouvidor passa a ter mandato também, de 3 anos, vedada a
reconducéo, nos termos do art. 23, §1°.12 A garantia deve ser acompanhada de um maior status
dele no seio da agéncia, ndo devendo mais ser um mero relagdes publicos, devendo ter também
certa autoridade para resolver por si proprio demandas trazidas pela usuarios, consumidores e
regulados, ou pelo menos para determinar que tenham o devido encaminhamento.

Outra norma que pode suscitar discussao € aquela presente no 82° do art. 29, que fala
sobre articulacao entre agéncias reguladoras. O dispositivo fala dos atos normativos conjuntos,
na esteira daquilo que ja existe hoje, que séo as resolugdes conjuntas.'®> Ap6s menciona-los,
dispde que esses atos normativos conjuntos!4 deverao conter regras sobre a fiscalizacéo de sua
execucdo e prever mecanismos de solugdo de controvérsias decorrentes de sua aplicacao,
podendo admitir solugdo mediante mediagédo, nos termos da Lei n° 13.140, de 26 de junho de
2015 (Lei da Mediacdo), ou mediante arbitragem por comisséo integrada, entre outros, por
representantes de todas as agéncias reguladoras envolvidas — que assinaram 0s atos
normativos conjuntos.

Nesse sentido, revela-se essencial determinar se essa arbitragem corresponde ao
arbitramento a que, por exemplo, a Lei do Petroleo faz referéncia (no sentido de uma decisao
procedimentalizada das agéncias) ou se diz respeito aquela arbitragem tradicional, objeto da
Lei de Arbitragem.?>

Supondo se tratar da arbitragem tradicional, é possivel questionar se ela seria integrada
por membros do poder publico, ou se, na verdade, tratar-se-ia daquilo que DIOGO DE
FIGUEIREDO MOREIRA NETO chamava, baseado na experiéncia italiana, de conferéncia de

12 Art. 23 Lei 13.848/2019: “O ouvidor sera escolhido pelo Presidente da Republica e por ele nomeado, ap6s prévia
aprovagdo do Senado Federal, nos termos da alinea “f” do inciso III do art. 52 da Constituicdo Federal, devendo
ndo se enquadrar nas hipoteses de inelegibilidade previstas no inciso | do caput do art. 1° da Lei Complementar n°
64, de 18 de maio de 1990, e ter notdrio conhecimento em administragdo publica ou em regulagdo de setores
econdmicos, ou no campo especifico de atuagdo da agéncia reguladora. § 1° O ouvidor tera mandato de 3 (trés)
anos, vedada a recondugdo, no curso do qual somente perdera o cargo em caso de renuncia, condenagao judicial
transitada em julgado ou condenagdo em processo administrativo disciplinar”.

13 Algumas das mais importantes sdo as resolucdes conjuntas ANP/ANEEL/ANATEL de nimeros 1 e 2, relativas
ao compartilhamento de infraestruturas.

4 Remetendo ao que fora mencionado anteriormente, ndo se fala em regulamento conjunto, de modo que o art. 6°
da mesmo a impressao de que é regulamento do chefe do executivo.

15 Curioso que, quando a nova Lei trata da mediacdo, estabelece que esta se dara nos termos da Lei de Mediag&o,
mas, ao dispor sobre a arbitragem, ndo menciona ser nos termos da Lei de Arbitragem.
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servico, 6rgdo interadministrativo de resolucdo de conflitos integrado por representantes de
todos os 6rgaos com competéncias envolvidas na questdo a ser dirimida, no caso de todos 0s
Orgdos que assinaram o ato conjunto.

E mais, os conflitos decorrentes desses atos conjuntos passiveis de arbitramento seriam
aqueles verificados apenas entre as agéncias reguladoras que editaram o ato conjunto ou tal
possibilidade também se estenderia aos litigios existentes entre agéncias reguladoras e agentes
privados? llustrativamente, imagine-se que a aplicacdo de uma multa decorrente desses atos
normativos conjuntos que gerasse resisténcia por parte do particular, poderia ser objeto da
citada “arbitragem”?

Outra questéo pertinente diz respeito ao art. 32, que trata do termo de ajustamento de
conduta. Com efeito, embora o dispositivo esteja no capitulo que disciplina a articulacdo com
0s 6rgaos de defesa do consumidor e meio ambiente, possui uma redacdo bastante ampla.t®
Caberé interpretar, portanto, se sua aplicacdo se restringe as matérias que envolvem questdes
ambientais e de consumo, ou se, ao contrario, sua incidéncia é geral, estando apenas mal
localizado no texto legal.

Um ponto interessante, porém, é que o 8§1° do art. 32 da Lei Geral das Agéncias
Reguladoras fala expressamente em aplicacdo de sanc@es. Isso € significativo porque, na nova
redacdo da LINDB, houve um veto em relaco a incluir sangdes nos TACs 14 previstos. A luz
desse veto, passou-se a discutir se esse TAC poderia ou ndo ter como objeto uma sancéo
administrativa, bem como a propria serventia de um TAC que ndo pudesse tratar de qualquer
penalidade. Com o potencial de sanear essa discusséo, 0 §81° trouxe expressamente a previsao
de sanc¢Bes em TACs, no &mbito de agéncias reguladoras.

Por fim, destaca-se a vedagdo de reconducdo dos dirigentes das agéncias reguladoras,
instituida pela alteracdo da redacdo de dispositivos especificos das leis de cada uma das
agéncias, alteracdo esta perpetrada pelo art. 36 da Lei Geral das Agéncias Reguladoras.

Trata-se de tema que gera muita polémica, pois se, por um lado, se pode perder a

experiéncia e a possibilidade de reconducéo de diretores muito competentes, por outro, com a

16 Art. 32 da Lei 13.848/2019: Para o cumprimento do disposto nesta Lei, as agéncias reguladoras sdo autorizadas
a celebrar, com forga de titulo executivo extrajudicial, termo de ajustamento de conduta com pessoas fisicas ou
juridicas sujeitas a sua competéncia regulatoria, aplicando-se os requisitos do art. 4°-A da Lei n° 9.469, de 10 de
julho de 1997. § 1° Enquanto perdurar a vigéncia do correspondente termo de ajustamento de conduta, ficara
suspensa, em relacdo aos fatos que deram causa a sua celebracdo, a aplicacdo de san¢Bes administrativas de
competéncia da agéncia reguladora a pessoa fisica ou juridica que o houver firmado. § 2° A agéncia reguladora
devera ser comunicada quando da celebracdo do termo de ajustamento de conduta a que se refere o § 6° do art. 5°
da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, caso o termo tenha por objeto matéria de natureza regulatoria de sua
competéncia.
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reconducdo, pode-se dar uma chance a adula¢do. Em outras palavras, pode-se criar um cenario
em que o dirigente, a fim de ser reconduzido, tente agradar de todas as maneiras a quem pode
nomea-la de novo. Entre os prés e contras, entendemos que a vedacao de recondugdo possui
mais vantagens, especialmente em face dos grandes poderes conferidos aos diretores das

agéncias e da sua necessaria imparcialidade.

6. VETOS

No que tange aos vetos, destaca-se rejeicdo da imposicdo de uma quarentena prévia,
consistente na impossibilidade de determinado diretor sair de uma empresa direto para a
agéncia, a exemplo do que ocorre no modelo italiano. Na Italia hd& um modelo de quarentena
prévia que é uma tentativa de evitar a captura econdmica da agéncia reguladora.

Havia ainda outra previsao, também vetada, que previa uma comissao de escolha de
futuros membros da agéncia. Seria uma espécie de chamamento publico a apresentacdo de
curriculos, onde existiria uma comissdo na forma de regulamento do poder executivo que
apresentaria ao presidente da replblica uma lista. Esse veto foi fundamentado na
impossibilidade de limitacdo do poder de nomeacao do Presidente da Republica.

N&o acreditamos, contudo, que esse fundamento, de indole constitucional, foi muito
apropriado, uma vez se tratar de lista triplice feita por uma comissdo designada pelo Presidente
da Republica e de acordo com regulamento por ele estabelecido. Tudo estaria, entdo, no &mbito
da propria presidéncia, sem que isso limitasse o poder do chefe do Executivo.

Argumento potencialmente mais impressionante seria aquele de ordem mais pratica. E
possivel indagar se esse procedimento de selecdo publica ndo afastaria exatamente aquelas
pessoas que tivessem uma expertise técnica mais aprofundada e uma reputagdo técnica maior.
Em outras palavras, sera que um grande expert de determinado setor apresentaria seu curriculo
para ser avaliado por uma comissdo? Pouco provavel que alguém com grande reputacdo e nome
consolidado no mercado se submetesse a tal crivo publico.

No que tange & questdo da politizagdo, da partidarizacdo, também se questiona se a
medida seria capaz de pelo menos inibi-la. Logicamente, a lideranga politica ou empresarial
poderia instruir determinado candidato a apresentar seu curriculo e tornar essa comissao um
jogo de cartas marcadas.

Ressalvada esta possibilidade, é preciso ter em conta que a politizagdo, por si s6, ndo é
algo necessariamente ruim. N&o é a toa que a nomeacao dos diretores é feita pelo Presidente da
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Republica e a aprovagdo passa pelo Senado Federal. Ha um crivo politico. Nenhum técnico é
técnico sem ter uma historia pessoal e de pensamentos proprios.

Se o presidente da republica foi eleito, por mais que, individualmente, aprove-se ou nao
a tendéncia politica dele, ele foi eleito também para trazer a sua visdo para os entes reguladores,
dentro dos limites colocados pelas respectivas leis, como 0s mandatos ndo coincidentes.

O que nao se pode confundir é influéncia politica, nesse bom sentido, até mesmo de
legitimacdo democratica dos membros das agéncias reguladoras, com o mero trafico de
influéncia politica, econdmica. E pode até ser que a indicacao dita politica nem seja estritamente
politica. Talvez ndo seja raro que determinados grupos politicos fagam indicagdes para cargos
publicos apenas como longa manus de interesses econdmicos empresariais, com grande perigo
de captura de 6rgéos e entidades publicas por esses.

Feitas estas consideracdes preambulares, destinadas a trazer um panorama geral acerca
de algumas das principais questfes suscitadas pela recém editada Lei Geral das Agéncias
Reguladoras, cumpre-nos acompanhar como se dara a sua implementacao, atentos as discussdes

adiantadas ao logo do texto e a outras que certamente advirdo ao longo de sua vigéncia.
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