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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo a analise do conceito de Abuso de Poder Regulatoério,
introduzido no ordenamento juridico brasileiro pela Lei da Liberdade Econdmica (Lei
13.874/2019). Primeiramente, buscou-se uma analise bibliografica e historica acerca das
justificativas e fundamentos da regulagdo econdmica, para poder-se entender o porqué desta
existir e as origens do poder regulatorio estatal. Posteriormente, através de uma analise
historica, bibliografica e doutrinaria, buscou-se identificar a origem do conceito de Abuso de
Poder Regulatério, bem como apresentar-lhe uma definigdo. Apos tal, partiu-se para uma
abordagem empirica para analisar as implicagdes praticas do Abuso de Poder Regulatorio,
seus prejuizos a coletividade e as formas pelas quais tal abuso ¢ combatido, incluindo-se aqui

algumas andlises de casos concretos de combate ao Abuso de Poder Regulatorio.

Palavras-chave: Abuso de Poder Regulatério, Lei da Liberdade Econdmica, Direito
Regulatorio, Analise Economica do Direito, Analise de Impacto Regulatorio.



ABSTRACT

The present work has as its scope the analysis of the concept of Abuse of Regulatory Power,
introduced in the Brazilian legal system by the Economic Freedom Act (Law 13.874/2019).
First, a bibliographical and historical analysis was sought about the justifications and
foundations of economic regulation, in order to understand why it exists and the origins of
state regulatory power. Subsequently, through a historical, bibliographical and doctrinal
analysis, we sought to identify the origin of the concept of Abuse of Regulatory Power, as
well as to present a definition. After that, an empirical approach was taken to analyze the
practical implications of the Abuse of Regulatory Power, its damages to the community and
the ways in which such abuse is fought, including here some analyzes of concrete cases of

combating the Abuse of Regulatory Power.

Palavras-chave: Abuse of Regulatory Power, Economic Freedom Act, Regulatory Law,
Economic Analysis of Law, Regulatory Impact Analysis.
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INTRODUCAO

Nao ¢ de hoje que os empreendedores brasileiros carregam em suas costas o peso de
um Estado interventor. Constantemente o alto grau de regulag¢do e burocracia, aliados a alta
carga tributdria e as insegurangas intrinsecas de nosso pais figuram como principais vildes ao
desenvolvimento do empreendedorismo, do investimento e da real criagdo de um ambiente de
negdcios solido, que gere empregos e renda aos brasileiros.

Esse peso estatal sobre a nossa economia remonta aos tempos de Brasil Colonia, cuja
produgdo tinha como fim servir a metrépole de Portugal. Mesmo apds a independéncia em
1822, o controle politico e econdmico manteve-se em determinadas localidades com poderes
locais, concentrados nas figuras dos chamados Coronéis.

Mas trazendo a discussdo para o ordenamento juridico moderno brasileiro, confere-se
que a intervengdo econdmica encontra-se no cerne da legislacdo brasileira. Basta conferir a
Constituicao Federal de 1988 e observar seu carater social-democrata, com altos graus de
intervencionismo estatal na economia, frutos de um ideal socialista ainda muito presente na
¢poca.

Chegando ao século XXI, o Brasil entdo aumenta seu nivel de intervencionismo
econdmico ao possuir, por quatorze anos, o governo federal de um partido identificado com
pautas que visam o dirigismo estatal, a regulagdo econdmica, entre outros atos de intervencao
do Estado na economia.

Seguindo a linha histérica até aqui, percebe-se que Estado e economia caminharam
juntos durante muito tempo no Brasil. Sendo assim, foi grande a surpresa quando chegamos
as eleicoes de 2018 e o cenario politico passou por uma completa revolugdo e uma pauta
comegou a ganhar forca entre os presidenciaveis da época: o liberalismo. Nesse sentido,
cita-se a excelente fala de Gustavo Franco sobre as eleigdes de 2018, em seu artigo intitulado

A Primavera Liberal;
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Em tempos recentes, o liberalismo era insistentemente dado como morto,
especialmente durante o apogeu da era petista, mas, nesta elei¢do, alguma coisa
mudou. Siglas como MBL, VPR, RAPS e Renova, cuja origem tinha que ver com as
mobilizagdes associadas ao impeachment ¢ o anseio por uma ‘“nova politica”
adquiriram musculatura ao eleger filiados seus para o Legislativo, através de
diversas agremiagdes partidarias, incluindo o Novo, Rede, Democratas, PPS, entre
outros. Muitos dos eleitos sdo assumidamente comprometidos com pautas liberais na
economia, coisa que nao se via desde que Roberto Campos deixou o parlamento no

comeco de 1994. (FRANCO, 2019)

Ou seja, as pautas liberais que até entdo eram extremamente minoritarias no Brasil de
repente encontravam-se dentro da nossa “Janela do Discurso”, usando o famoso termo de
Joseph P. Overton (1960-2003). Aproveitando do momento, varios candidatos comegaram a
ostentar em suas campanhas algumas bases liberais, como valorizacdo do empreendedorismo,
liberdade de mercado e diminui¢ao do Estado.

Inclusive o proprio presidente eleito Jair Bolsonaro elegeu-se através de uma sigla
liberal (PSL - Partido Social Liberal), e tendo o liberalismo, pelo menos o econémico, como
uma de suas mais fortes bandeiras. Nao a toa escolheu para ministro da economia o
economista Paulo Guedes, um nome conhecido do mercado por sua trajetdria no Banco
Pactual e como professor e economista defensor das ideias liberais e de mercado.

E ndo demorou para que todos esses ideais de liberalismo econdomico fossem
convertidos em matéria de legislacdo. Em abril de 2019, primeiro ano do mandato de Jair
Bolsonaro, o governo federal editou a Medida Proviséria n® 881/2019, a qual foi convertida
na Lei 13.874/2019 no dia 20 de Setembro do mesmo ano e ficou popularmente conhecida
como a Lei da Liberdade Econdmica.

A nova lei apresenta-se como uma declaragdo de direitos, escolha redacional explicada
pelo autor da norma Geanluca Lorenzon (2020, p. 26) como uma forma de relacionar a lei a
todo o contexto histdrico e politico previamente descrito. Dessa forma, ela seria um ponto de
partida para representar a “mudanga de filosofia no ambito do Poder Executivo Federal, que
trouxe uma proposta de conducdo da economia mais simpatica a livre iniciativa” (TIMM,
2021).

Como novidades, a Lei da Liberdade Economica trouxe uma série de benesses aos
empreendedores brasileiros, como a possibilidade de executar atividades de baixo risco sem

necessidade de atos publicos de liberacdo, a liberdade para exercer atividade econdmica a
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qualquer horario ou mesmo a liberdade para livremente definir os pregos de produtos ou
servigos por ele comercializados.

Porém, a Lei da Liberdade Econdmica também trouxe consigo novidades em
institui¢des e conceitos juridicos que até entdo ndo existiam no ordenamento juridico
brasileiro. E o caso do chamado “Abuso de Poder Regulatorio”, um termo inserido em nosso
ordenamento pela primeira vez através da nova lei.

Dessa forma, o objetivo principal do presente trabalho consiste em analisar o novo
instituto legal do Abuso de Poder Regulatério com base em todo o contexto historico, social e
politico que fundamenta a Lei da Liberdade Econdmica, com a finalidade de apresentar uma
definicdo para este termo ainda tdo pouco debatido, bem como levantar uma problematica
sobre o conceito, analisar seus prejuizos para o desenvolvimento da economia brasileira e
apresentar solugdes para combaté-lo.

Para tanto, buscou-se trabalhar, no primeiro capitulo, um levantamento tedrico para
entender as bases da defesa da regulagdo e suas justificativas. Ainda nesta toada, buscou-se
entender os limites do poder regulatério e até onde a regulacdo € benéfica ou passa a tornar-se
mero abuso de tal poder, consequentemente apresentando ao final uma defini¢do para o
conceito.

Apbs isso, tendo o conceito em mente, no segundo capitulo buscou-se efetuar uma
analise da economia brasileira sob a 6tica do historico contraste entre a intervencao estatal na
economia versus uma economia de livre mercado, realizando uma discussao critica acerca das
falhas de governo por vezes geradas quando o Estado tenta corrigir as falhas de mercado.
Também buscou-se entender a situagdo regulatoria do Brasil nos dias atuais, levando em conta
uma analise comparada baseando-se em famosos rankings internacionais e pesquisas internas.

Por fim, serdo apresentadas as formas as quais o Poder Publico vem combatendo a
questao do Abuso de Poder Regulatdrio, dentre elas encontram-se a propria Lei da Liberdade
Econdmica, a figura da Analise de Impacto Regulatorio (AIR) também trazida ao Brasil pela
LLE e a Frente Intensiva de Avaliagdo Regulatoria e Concorrencial (FIARC), grupo ligado a
Secretaria de Advocacia da Concorréncia e Competitividade (SEAE) com a funcdo de receber
denuncias de possiveis casos de Abuso de Poder Regulatério. Ao final, serdo apresentadas as

vantagens de tal combate e as conclusdes finais.

1. 0 CONCEITO DE ABUSO DE PODER REGULATORIO
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Antes de mais nada, ¢ necessario definir o conceito de “Abuso de Poder Regulatério”
visto que a Lei da Liberdade Econdmica, propositalmente, ndo o fez. Adianta-se, porém, que
ndo sera tarefa facil.

Nao que a ideia seja totalmente inovadora. Gaban e Domingues (2020, p. 247)
lembram da ja existente figura do “abuso ou mau uso de direito”, e afirmam portanto que a
LLE nada mais fez do que criar uma tipologia especial que se assemelha a anterior.

Isso n3o torna o novo dispositivo legal menos importante. Pelo contrario, so
demonstra a necessidade de aprofundar o estudo sobre suas motivacdes e entender o porqué
de sua criacao. Mas para isso, precisamos primeiramente entender tudo que esta por tras nao
s6 do Abuso de Poder Regulatério, mas de toda a ideia de regulagdo econdmica, suas

intengdes e resultados, como se fara a seguir.

1.1 Falhas de Mercado e as Justificativas para a Regulacio Economica

Por que se regula? Essa pergunta pode parecer simples, mas foi responsavel por
grandes debates ao longo da histéria econdmica recente, que buscou definir os limites entre
mercado e estado e a necessidade da interferéncia deste sobre aquele.

Conhecido como o pai da economia moderna, Adam Smith (1723-1790) foi quem
desenvolveu o famoso conceito da “Mao Invisivel do Mercado”, segundo o qual os interesses
individuais de cada agente do mercado promoveriam agdes que culminariam posteriormente
em um aumento do bem-estar de toda a coletividade, ainda que os particulares nao
objetivassem isso ao agir. Como conclusdo entende-se que um livre mercado desregulado
seria a melhor solugdo para atingir o bem-estar social, visto que toda a regulacdao necessaria
para a melhor alocacdo de produtos e servigos partiria do proprio mercado.

Ocorre que os séculos posteriores foram bem agitados para a economia mundial, com
o surgimento de novas ideologias, diversas revolugdes industriais, guerras internacionais €
ciclos econdmicos, e a ideia de autorregulagdo do mercado foi ficando cada vez mais obsoleta
entre os governos nacionais ¢ a escrita académica do mainstream.

Dessa forma, cada vez mais a necessidade de um estado regulador da economia foi
defendida para coibir falhas que a simples autorregulacio do mercado ndo poderia corrigir.
Com isso, a discussdo sobre a necessidade ou ndo de regulacdo estatal da economia
transformou-se num debate sobre o quanto de regulacdo seria necessaria.

Sobre o conceito de regulagdo econdmica, podemos dizer que:
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A regulagdo estatal da economia ¢ o conjunto de medidas legislativas,
administrativas e convencionais, abstratas ou concretas, pelas quais o Estado, de
maneira restritiva da liberdade privada ou meramente indutiva, determina, controla
ou influencia o comportamento dos agentes econdmicos, evitando que lesem os
interesses sociais definidos no marco da Constitui¢do e orientando-os em diregoes

socialmente desejaveis. (ARAGAO, 2004, p. 37)

Mais restritivamente, a regulacdo visa “garantir o equilibrio do mercado, coibindo
praticas distorcidas dos agentes econdmicos. Isto €, a regulacdo teria o objetivo de corrigir as
falhas de mercado, assegurando o equilibrio interno do sistema regulado” (CAMPOS, 2008,
p. 344).

Com tais definicdes em mente, bem como o histdrico supracitado, ¢ facil identificar
que a primeira justificativa da defesa regulatdria baseia-se na correcdo pelo estado de falhas
de mercado geradas por praticas distorcidas dos individuos nessa interacao.

Até os anos 60, a teoria da regulacdo dominante era a “andlise normativa como uma
teoria positiva”, teoria que considerava que as falhas de mercado s3o justificativas para
intervencao do estado na economia, com finalidade de corrigi-las, o que de fato ocorreria apos
a acao dos agentes reguladores (CAMPOS, 2008, p. 345).

Sendo assim, o “falho” mercado so6 poderia funcionar se um agente regulador, mais
precisamente o estado, estivesse atento as falhas inerentes do sistema e agisse para corrigi-las.
E segundo a teoria econdmica, sdo trés as principais entre as falhas: (i) o monopdlio natural;
(1) as externalidades negativas; e (iii) a assimetria de informagdes (GABAN e
DOMINGUES, 2020, p. 248). Cita-se ainda como uma quarta justificativa o caso dos bens
publicos, como a iluminagao publica ou a defesa policial, visto que sua insuficiente provisao
“também ¢ uma falha de mercado que recorrentemente ¢ utilizada como justificativa para a
intervencao do Estado na economia” (CAMPOS, 2008, p. 349).

O monopdlio natural seria aquele formado pelas proprias condi¢des do mercado, e nao
por uma pratica injusta ou anticompetitiva de alguns players, por exemplo. Segundo William
Baumol (1977, p. 810), a definicdo de monopdlio natural esta relacionada a "[uma] inddstria
na qual a produgdo de varias empresas € mais cara do que a produgao por monopolio".

Podemos tomar por exemplo a constru¢ao de ferrovias, uma vez que uma ferrovia ¢
instalada em determinado trecho, os custos para instalacio € manutencdo de uma nova
ferrovia no mesmo trecho tornam-se praticamente impeditivos quando levamos em conta o

possivel retorno.
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A questao das externalidades também ¢ importante para o debate. Essa questao leva
em conta o fato de que individuos e empresas agem sempre visando seus proprios interesses,
porém tais acdes podem gerar efeitos positivos ou negativos para o restante da sociedade.

Complementa-se:

O problema da externalidade surge porque quando as firmas ou individuos realizam
suas acdes, levam em consideragdo somente os beneficios e os custos privados, e
ndo os beneficios e custos sociais. Em outras palavras, os agentes econdmicos nao
recebem do mercado a sinalizacdo correta dos custos ou beneficios de suas agoes.
Pode-se dizer, portanto, que a externalidade ¢ causada por uma imperfeicdo do
mercado. (ANDRADE, 2004, p.17)

Nesse sentido, podemos imaginar uma empresa que resolve, por interesse proprio,
construir um jardim em frente a sua sede. Ela estaria gerando uma externalidade positiva para
toda a vizinhanga, que teria uma série de ganhos estéticos e de qualidade de vida. Do mesmo
modo, uma empresa que prejudica de alguma forma o meio ambiente gera externalidades
negativas, visto que os ganhos privados se deram aos custos que foram repassados a
sociedade.

Quanto a questdo da assimetria de informacgdes, devemos lembrar que os modelos de
competicdo de mercado levam em conta uma ideia de perfeita informacdo entre os
consumidores, em que estes tém toda a informagao necessaria para suas decisdes (CAMPOS,
2008, p. 349). Pressuposicdo essa que nao se concretiza no mundo real, visto que “obter
informacdes tem custos, os produtos podem ser complexos ou seus efeitos somente serem
sentidos no longo prazo ou, ainda, ha efeitos colaterais desconhecidos” (CAMPOS, 2008, p.
349).

Para esse exemplo, podemos levar em conta todo o ideal trazido pelo direito
consumidor brasileiro e sua ideia de hipossuficiéncia da parte consumidora na relagcdo com a
parte fornecedora.

Tudo isso € posto para que se entenda o conceito de falha de mercado e a decorrente
atividade regulatoria sobre a economia. Eis a principal justificativa da regulagdo: a corregao
de tais falhas, como nos casos elencados, a atuagao do estado para impedir a formagao de
monopolios e fomentar a concorréncia, o combate as agdes de particulares que geram
externalidades negativas a coletividade e a protecdo as partes fracas no que se refere ao acesso
a informacao no mercado.

Todo esse contexto pode ser resumido no que comumente ¢ chamado de teorias do

interesse publico, que como o nome sugere, entendem que o interesse publico deve ser
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buscado pelos agentes politicos que coordenam a economia, de modo a coibir as falhas de
mercado e melhor distribuir os recursos escassos entre os individuos. Cré-se portanto que as
falhas de mercado existem e s3o recorrentes € que o processo politico € eficiente em
corrigi-las, indo de encontro aquela ideia da “mao invisivel do mercado” de Adam Smith.

Nesse sentido:

Até a década de setenta a explicagdo dominante sobre a origem e o proposito da
regulacdo era a Teoria do Interesse Publico, segundo a qual regulac@o ¢ instituida
com o proposito de defender o interesse do publico contra perdas de bem-estar
associadas a falhas de mercado. Segundo esta visdo a existéncia de regulagéo sobre a
geragdo e distribuicdo de eletricidade, por exemplo, se explicaria pelo fato destas
atividades tipicamente terem caracteristicas de monopolio natural. Da mesma forma
a regulacdo sobre profissdes como médicos, barbeiros e economistas teria o
proposito de evitar que pessoas sem o devido treinamento exercam estas profissoes e
com isto levem a perdas de bem-estar. A teoria do interesse publico supde, portanto,
uma premissa comportamental para os legisladores/reguladores de maximizadores
do bem estar social, buscando corrigir problemas de falhas de mercado.
(MUELLER, 1999, p. 11).

Mas as justificativas para a regulacdo estatal ndo param por ai. Existem outras
correntes com visdes de regulagdo estatal que vao para além da simples correcdo das falhas de
mercado apontadas.

E o caso da visdo neoclassica da economia, que segundo alguns autores, o mercado
funciona de forma eficiente quando consegue utilizar os insumos da melhor maneira possivel,
extraindo-se 0 maximo de produgcdo ao minimo custo (MEIRELLES, 2010). Para os
neocldssicos, trés sdo os pressupostos basicos para atingir essa eficiéncia do mercado: (i)
agentes racionais ¢ de comportamento maximizador; (ii) informa¢do completa e acessivel a
todos os agentes; e (iii) grande quantidade de agentes produtores e consumidores.

Nesse sentido, quando o mercado nao consegue prover tais requisitos, as falhas de
mercado aparecem e a hierarquia governamental o substitui de modo a garantir a melhor
eficiéncia alocativa de recursos.

Por fim, vale lembrar daqueles que defenderam a regulagdo estatal como meio para
atingir uma ordem e estabilidade econdmica como um todo. Talvez o mais famoso dos
economistas do século XX, John Maynard Keynes (1883-1946) foi muito influente ao
defender a intervengao estatal sobre os ciclos econdmicos como forma de amenizar os efeitos
dos periodos de crise. Em sua principal obra, o livro General Theory of Employment, Interest,
and Money (1936), Keynes defendia que os mercados possuiam falhas inerentes, as quais

apenas seriam consertadas com a regulagdo estatal. Complementa-se:
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A proposta era de que o governo deveria produzir politicas anticiclicas, por meio de
instrumentos fiscais, para manuten¢do do pleno emprego. Assim, quando a
economia comegava a declinar, o governo deveria reduzir impostos e aumentar seus
gastos. Quando a economia comegasse a apresentar crescimento, o governo deveria
agir de forma contraria, aumentando impostos e reduzindo os gastos. (CAMPOS,
2008, p. 351)

Nao se cita aqui regulagdes com intuito distributivista ou com enfoque em combater

desigualdades sociais. Como bem expde Campos (2008, p. 351):

As regulagdes para minimizar as iniquidades de distribuicdo de renda e para
assegurar a estabilidade da economia ndo sdo usualmente classificadas como
atividades de regulagdo econdmica. Isso porque, a primeira faz parte de uma
atividade mais ampla de atuag@o governamental, vinculada a politicas sociais, ainda
que algumas praticas regulatdrias incluam subsidios cruzados com a justificativa de
atenuar desigualdades sociais. A segunda ¢ matéria de politica macroecondmica,
enquanto regulacdo econdmica esta ligada a microeconomia; portanto, em regra,
fora do escopo de analise da regulacdo econdmica.

Ainda que a seguir sejam apresentadas criticas a ideia de regula¢do econdmica, e
levando em conta que ndo ¢ objetivo do presente trabalho defender posi¢des contra ou a favor
da regulagdo, a ideia de um Estado que normatiza a economia foi consolidada em todo o
mundo, sob o pretexto principal de corrigir falhas mercadolégicas.

No Brasil, nossa Constitui¢ao Federal trata sobre a ordem econdmica a partir do artigo
170, que coloca a “valorizagdo do trabalho humano” e a “livre iniciativa” como fundamentos
da ordem econdmica, dessa forma consolidando um sistema de mercado que “assegura a
todos livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacao de
orgaos publicos” (MORAES, 2003, p. 530)

Uma leitura do artigo 174, porém, nos diz que “como agente normativo e regulador da
atividade economica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo
e planejamento” (BRASIL, 1988). Dessa forma identifica-se que a CF/1988 ao mesmo passo
em que garante a livre-iniciativa como fundamento da ordem econdmica e da propria
Republica Federativa do Brasil (vide artigo 1°, IV da Constitui¢do Federal), também coloca o
Estado como agente normativo e regulador, com as fungdes de fiscalizar, incentivar e planejar

a economia. Nesse sentido:

Apesar do texto constitucional de 1988 ter consagrado uma economia
descentralizada, de mercado, autorizou o Estado a intervir no dominio econémico
como agente normativo e regulador, com a finalidade de exercer as fungdes de
fiscalizagdo, incentivo e planejamento indicativo ao setor privado, sempre com fiel
observincia aos principios constitucionais da ordem econdmica, pois como
ressaltado por Manoel Gongalves Ferreira Filho, a ordem econdmica esta "sujeita a
uma acdo do Estado de carater normativo e regulador". (MORAES, 2003, p. 531)
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Ainda sobre como os objetivos da regula¢do econdmica sdo definidos no Brasil:

A regulagdo econdmica ndo ¢ trivial, j& que ao confeccionar e implementar esse
corpo de regras, o Poder Publico terd de (i) asseverar quais sdo, em cada momento, a
quantidade e qualidade 6timas de bens ou servigos a serem produzidos; (ii) criar os
incentivos corretos para que os produtores atendam a essa demanda de forma
eficiente; (iii) estimula-los a investir em inovag&o e adaptagdo de seus produtos; (iv)
ao menor preco (ou tarifa) possivel (isto é, com o preco igual aos custos marginais
de longo prazo); e (v) induzir o repasse dos ganhos de produtividade para o
consumidor dos servigos regulados. (BRASIL, 2003, p.10)

Pode-se concluir, portanto, que a principal justificativa da regulagdo econdmica
historicamente esta relacionada a coibi¢do de falhas de mercado. No Brasil, o Estado como
agente normativo e regulador deve fiscalizar a economia, incentivar o funcionamento da
economia e também planejar a economia.

Parte-se do pressuposto que o mercado falha e o estado como agente regulador tem o
dever de conserta-lo tal qual um mecanico conserta um automoével com defeito. Mas apesar
dessa justificativa, serd que a regulagao econdmica sempre ¢ editada com objetivo de corrigir

tais falhas, ainda mais no Brasil de hoje?

1.2 As Criticas a Regulacao Econémica e o Conceito de Abuso do Poder Regulatoério

Postas as justificativas teoricas para a regulagdo econdmica, cabe-nos agora identificar
os criticos do processo regulatorio para formular por fim o conceito de Abuso do Poder
Regulatorio.

Primeiramente vale destacar a série de autores que enxergam as referidas falhas de
mercado ndo como uma anomalia mas como um processo natural dentro do mercado. E o
caso das correntes evoluciondrias (ou neo-schumpeterianas), que enxergam a economia,
baseados na ideia de “destruicdo criativa” de Schumpeter (1983-1950), como um “motor de
progresso” no qual o avanco técnico € um processo cultural (NELSON, 2006).

Na verdade, a propria interpretagdo do mercado como um processo pressupde uma
nova visio sobre as falhas de mercado. E o que ocorre também na visdo da Escola Austriaca
de Economia, que define o mercado ndo como um coletivo ou mesmo um espaco fisico, mas
como um processo no qual os individuos, ao comprar, vender, produzir e consumir, estao

contribuindo para o funcionamento da sociedade (MISES, 2009, p. 27).
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Ao entender o mercado como um processo baseado nas acgdes dos individuos,
eventuais falhas de mercado tornam-se muito mais compreensiveis, uma vez que 0s proprios
humanos que compdem o processo sdo falhos e se equivocam eventualmente. Nao que estes
sejam incapazes ou coisa do tipo, mas simplesmente porque ¢ humanamente impossivel ter
acesso a toda informac¢dao do mundo e saber exatamente o que esperar em cada segmento de
mercado. Afinal, como nos lembra Hayek (1945), o conhecimento est4 disperso na sociedade.

Surge entdo uma figura muito importante para o desenvolvimento do processo de
mercado: o empreendedor. Em um mundo perfeito, em que cada individuo sabe exatamente
como maximizar seus beneficios e realizar a melhor alocacdo de recursos na sociedade, a
figura do empreendedor ndo seria necessdria, mas no mundo real, tais imperfeicdes geram
oportunidades para alguns individuos alocarem recursos de forma distinta do que vem sendo
feito e assim auferir lucros se conseguirem suprir as necessidades sociais (KIRZNER, 1973,
p. 15-16).

Sendo assim, conclui-se com esse pensamento que as falhas de mercado sdo esperadas
visto que este ¢ um processo que envolve a acdao de seres-humanos, e que de forma alguma
elas devam ser interpretadas como aberragdes, mas sim como oportunidades para os
empreendedores. Digamos que numa hipotética Cidade A um produto estd muito mais caro
que na também hipotética Cidade B. Algumas pessoas interpretariam tal disparidade como
uma falha grosseira de mercado, enquanto outras enxergariam uma oportunidade para
comprar tal produto na Cidade B e revendé-lo na Cidade A, auferindo lucros e corrigindo a
disparidade.

Mas retornemos agora a Teoria da Regulagdo, entendendo que, apesar das criticas
supracitadas, sua grande justificativa de corrigir falhas de mercado mantém-se forte até os
anos 70, quando comega a sofrer outra série de criticas.

Mais precisamente, foi em 1971 que George J. Stigler (1911-1991), vencedor do
prémio Nobel de economia de 1982, publicou seu artigo The Theory of Economic Regulation.
Neste artigo, Stigler demonstra como a regulagdo estatal tende a servir aos interesses do
agente regulado em detrimento do resto da sociedade, caindo por terra a ideia de que a
regulagdo serviria somente para corrigir falhas de mercado e beneficiar o coletivo.

Segundo Stigler:

A regulagdo pode ser ativamente buscada por uma industria ou pode ser empurrada
contra ela. A tese central deste artigo é que, via de regra, a regulagdo é adquirida pela
industria e ¢ projetada ¢ operada principalmente para seu beneficio. (STIGLER, 1971,
p. 3, tradug@o livre)
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As ideias de Stigler foram o estopim para o que mais tarde seria desenvolvida como a
teoria da captura (do agente regulador), teoria que “afirmava que a regulagdo seria originaria
da propria demanda por parte da induastria ou, com o passar do tempo, a regulacdo acabava
por ser utilizada de acordo com os interesses da industria que pretendia regular” (CAMPOS,
2008, p. 353).

Junto as ideias de captura regulatéria de Stigler € possivel associar outros dois
conceitos da época: o conceito de “grupos de interesse”, presente na obra de Mancur Olson
(1965) e o conceito de “rent-seeking ”, presente nos trabalhos de Anne Krueger (1974).

Segundo Olson (1965) o conceito de grupo de interesse pode ser definido por uma
associagdo de individuos buscando suprir o interesse comum de seus membros por meio da
provisao de bens publicos, os quais podem ser normas regulatorias, por exemplo. Ainda
segundo o autor, quanto menor ¢ mais especifico o grupo, mais eficiente torna-se sua
mobilizagdo, visto que o custo para organizagdo ¢ menor e ha maior chance de que se atinja a

fracdo o6tima da divisdo do bem publico buscado (OLSON, 1965, p. 43-44). Nesse sentido:

Assim, o grupo maior, que ¢ a sociedade, tem menos chances de obter bens publicos
do que os grupos de interesses privados que representam o interesse de poucos.
Considerando que em grupos muito grandes a fragdo do bem publico aproveitada
individualmente pode ser muito pequena, ¢ a eliminagdo das falhas ou auséncia de
colaborag@o por parte de um membro individualmente é pouco provavel, isso pode
impedir a criagdo de um grupo de interesse. Por outro lado, um menor grupo
aumentara a parcela de cada membro e, por isso, a chance de criagdo deste grupo
sera maior. Um grupo maior exige maior custo de organizagdo, fator que reduz,
significativamente, a probabilidade do oferecimento do bem publico e o interesse em
criar o grupo; por sua vez, um grupo menor exige menor custo de organizagdo e,
inversamente proporcional, aumenta o interesse individual para criacdo do grupo de
interesse. Desse modo, caso o grupo seja menor e, por isso, o proveito liquido da
parcela do bem publico seja maior, ha grande probabilidade de um individuo do
grupo assumir os custos do oferecimento do bem publico a despeito dos demais,

passando a adotar um comportamento rent-seeking. (TESSEROLLI e KLEIN, 2016,
p-19)

Ao encontro do conceito de grupos de interesses vai o conceito de rent-seeking (ou
busca de renda, em uma tradugdo livre), desenvolvido pela economista Anne Krueger (1974).

Basicamente a ideia geral do mercado ¢ que os agentes seguem a regra do profit-seeking
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(busca por lucro, em traducao livre), porém outra forma de obtengdo de recursos seria obter
renda advinda de vantagens artificiais construidas através do processo regulatorio. Dessa

forma, pode-se afirmar que:

[...] os agentes passam a buscar rendas a serem obtidas em funcdo da adigdo de
normas governamentais que lhe sejam vantajosas; ¢ o rent-seeking. Uma forma tem
um comportamento rent-seeking ao empreender visando uma renda para si ou para
seu grupo, investindo tempo e dinheiro. Para tanto, as empresas pagam salarios de
profissionais com influéncia junto ao alto escaldo governamental; realizam reunides
para definir as estratégias de aproximacdo de autoridades publicas; eventual

pagamento de propinas a autoridades alvo etc. (TESSEROLLI e KLEIN, 2016, p.20)

O rent-seeking tem um efeito perverso na sociedade pois, além de produzir vantagens
regulatorias para alguns grupos em detrimento de todo o bem-estar social, ele também faz
com que os grupos invistam muitos recursos na manuten¢do das vantagens economicas ao
invés de investi-los em aumento de produtividade e inovagao (TESSEROLLI e KLEIN, 2016,
p-20). Um bom exemplo disso ¢ quando grupos de interesse organizados como os sindicatos
de taxistas em varios municipios do Brasil travaram uma verdadeira batalha regulatoria contra
o Uber e outros aplicativos de caronas, uma atitude descaradamente caracterizada como
rent-seeking.

As ideias de Stigler também influenciaram outro vencedor do prémio Nobel, o
economista James M. Buchanan (1919-2013), conhecido mundialmente como principal nome
da teoria da escolha publica.

A Public Choice, ou Teoria da Escolha Publica, tem como caracteristica a aplicacao de
conceitos econdmicos € de mercado a politica. Buchanan (2003, p.13) muito bem define a
Public Choice como uma “politica sem romance”. O autor refuta a ideia de que os
reguladores publicos seriam uma espécie de servidor perfeitamente altruista que pensa no
interesse publico geral e nos lembra que esses mesmos reguladores também sdo seres
humanos que possuem interesses proprios.

Ao citar um sub-programa iniciado por Gordon Tullock e continuado por Anne

Krueger, Buchanan afirma:

Its central idea emerges from the natural mindset of the economist, whose
understanding and explanation of human interaction depends critically on
predictable responses to measurable incentives. In essence, it extends the idea of the
profit motive from the economic sphere to the sphere of collective action. It
presupposes that if there is value to be gained through politics, persons will invest
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resources in efforts to capture this value. It also demonstrates how this investment is
wasteful in an aggregate-value sense. (BUCHANAN, 2003, p. 15)

Em outras palavras, se individuos consumidores e individuos produtores no mercado
agem sempre sob incentivos buscando maximizar seus ganhos e sua satisfacdo pessoal, por
que os individuos politicos reguladores agiriam de forma diferente? Ao lembrar a todos que
politicos sdo humanos, a Public Choice aponta o equivoco em atribuir ao estado o papel de
corrigir as falhas de mercado, visto que quanto mais poder ¢ dado ao burocrata, mais
propenso ele estard a decidir com base em interesses pessoais acima dos interesses publicos.

Isso sem mencionar o jogo de incentivos, afinal € a partir deles que agimos. Quanto
mais poder tiver o regulador, mais ganhos terd aquele agente regulado que capturar o agente
regulador. Esse, por sua vez, oferecera mais propinas e subornos aquele, que também terd um
incentivo maior para usar seus poderes regulatdrios em proveito proprio. Ainda, “se o
governo ¢ empoderado para garantir direitos monopolisticos ou tarifas de prote¢do para um
grupo, isso as custas do publico geral ou de perdedores designados, segue-se que potenciais
beneficiarios vao competir pelo prémio” (BUCHANAN, 2003, p. 15, traducao livre).

A visdo desromantizada da politica regulatoria fornecida pela Public Choice mudou a
forma como deve-se olhar para a regulacdo, e alertou a todos sobre o perigo de se esperar
perfeito altruismo de seres humanos que assim como qualquer outro também possuem
interesses proprios.

Nao que essa captura regulatdria via corrupcao seja uma novidade. Fazendo uma breve
retrospectiva, podemos citar os grandes casos de trusts nos Estados Unidos no Século XIX,
mais especificamente os de John D. Rockefeller e J.P Morgan.

Sentado a presidéncia da sua Standard QOil, John D. Rockefeller atingiu o posto de
americano mais rico de toda a historia do pais. Considerada como o "monopdlio mais cruel,
insolente, impiedoso e ganancioso que havia se firmado em um pais" (SEGALL, 2001, p.60),
a petrolifera manteve seu monopo6lio por vinte e cinco anos, foi por um periodo a maior
empresa privada do mundo e acumulou para a familia Rockefeller um patrimonio que,
convertido em valores atuais (valores atualizados até 2018), somariam algo em torno de 300 a
400 bilhdes de dolares (WU, 2018, p.59).

E como esse homem conseguiu toda essa fortuna? Gaban e Domingues (2020, p. 250,

grifo nosso) explicam:

Por mais de duas décadas, Standard Oil eliminou os seus concorrentes, dos menores
e mais eficientes a promissores potenciais rivais. O fez valendo-se de uma
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combinagdo de estratégias, entre as quais utilizou-se de: (i) formagao de cartéis para
boicotar e eliminar a concorréncia, (ii) fixacdo de precos predatorios para o
transporte ferroviario, (iii) fixagdo de precos predatorios para refino de 6leo bruto
(ou petrdleo), (iv) aprovacdo de leis especialmente desenhadas para eliminar
concorrentes potenciais (i.e. claro abuso de poder regulatério).

Enquanto John Rockefeller construiu um império sob o petrdleo, John Piermont
Morgan tornou-se o grande imperador do ago. Considerado um dos maiores monopolistas ja
existentes, JP Morgan adquiriu centenas de empresas concorrentes para formar a sua US Steel
Corporation, sendo um dos pioneiros na “criagdo de monopodlios que abrangiam cadeias
industriais inteiras” (GABAN e DOMINGUES, 2020, p. 252).

Além do monopdlio no ago, JP Morgan tinha varios outros negdcios, entre eles a New
Haven Railroad, que foi formada ap6s a compra de outras centenas de ferrovias concorrentes.
Suas agdes na New Haven chamaram a atencdo do advogado e posteriormente juiz associado
da Suprema Corte Americana Louis Brandeis (1856-1941), que a época foi um dos grandes
nomes a atuar contra os monopolios e grandes corporagdes americanas. As investigacdes de

Brandeis chegaram a esta conclusao:

For behind the happy talk and big promises, his own investigations suggested that
the New Haven was building its monopoly by lying to investors, bribing politicians,
and paying off journalists and professors. “Lying and sneaking are always bad, no
matter what the ends” said Brandeis later, privately. “I don’t care about punishing
crime, but I am implacable in maintaining standards.” (WU, 2018, p. 24)

Muitas semelhangas sdo obtidas ao comparar os casos Morgan e Rockefeller. Para o
nosso estudo, vale a semelhanca de que ambos construiram seus impérios com muito apoio
politico. Corrupgao e subornos eram rotineiros para a constru¢ao desses monopolios.

Influéncia politica essa que ndo era meramente passiva, mas sim ativa inclusive na
aprovacao de legislagdo regulatéria que privilegiava determinadas companhias em detrimento
das demais. Isso escancarou aos olhos de todos quem realmente governava os Estados

Unidos:

With the assertion that much of economic decision-making was beyond the
government’s control, the question of who really ruled the country was suddenly
unclear. Fortifying matters was the tendencies of great monopolists, like Standard
Oil or the New Haven Railroad, to use bribes and other forms of influence to control
political outcomes. (WU, 2018, p. 19)

O ponto que se visa atingir, portanto, ¢ compreender que as criticas levantadas neste

capitulo a regulacdo estatal tém subsidios na realidade fatica, ndo sendo poucas as vezes em
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que o regulador foi cooptado sob os interesses do regulado com claro intuito de utilizar do
poder regulatorio para prejudicar a concorréncia e auferir vantagens para si.

E por esse motivo que os idealizadores da Lei da Liberdade Econdmica sentiram a
necessidade de colocar por for¢a de lei uma prote¢ao contra o abuso do poder do estado de
regular a economia a fim de evitar casos como os supracitados. Assim surgiu o conceito de

Abuso de Poder Regulatorio, o qual surge na lei, em seu artigo 4°, caput, da seguinte forma:

Art. 4° K dever da administracio publica e das demais entidades que se
vinculam a esta Lei, no exercicio de regulamentacdo de norma publica pertencente
a legislac@o sobre a qual esta Lei versa, exceto se em estrito cumprimento a previsao
explicita em lei, evitar o abuso do poder regulatério de maneira a, indevidamente:
I - criar reserva de mercado ao favorecer, na regulagdo, grupo econdémico, ou
profissional, em prejuizo dos demais concorrentes;

II - redigir enunciados que impecam a entrada de novos competidores nacionais ou
estrangeiros no mercado;

IIT - exigir especificag@o técnica que ndo seja necessaria para atingir o fim desejado;
IV - redigir enunciados que impecam ou retardem a inovagdo e a adog@o de novas
tecnologias, processos ou modelos de negocios, ressalvadas as situagdes
consideradas em regulamento como de alto risco;

V - aumentar os custos de transagdo sem demonstra¢ao de beneficios;

VI - criar demanda artificial ou compulséria de produto, servigo ou atividade
profissional, inclusive de uso de cartorios, registros ou cadastros;

VII - introduzir limites a livre formagdo de sociedades empresariais ou de atividades
econdmicas;

VIII - restringir o uso e o exercicio da publicidade e propaganda sobre um setor
econdmico, ressalvadas as hipoteses expressamente vedadas em lei federal; e

IX - exigir, sob o pretexto de inscri¢éo tributdria, requerimentos de outra natureza de
maneira a mitigar os efeitos do inciso I do caput do art. 3° desta Lei. (BRASIL,
2019, grifo nosso)

Em primeiro momento, ressalta-se que “Abuso de Poder Regulatorio” ¢ um conceito
novo no ordenamento juridico brasileiro. Nao que seja completamente inovador, afinal, como
jé citado, o que faz a LLE ¢ “criar uma tipologia especial para o tradicional e geral ‘abuso ou
mau uso de direito’” (GABAN e DOMINGUES, 2020, p. 247).

Uma tipologia especial que tem por intengdo atingir aqueles agentes aos quais a lei é
dirigida em primeiro lugar. Em uma anélise literal da lei, temos que a obrigagdo decorrente do
caput do artigo 4° esta direcionada claramente a Administracdo Publica e demais entidades
que se vinculam a lei, quando estdo no exercicio de regulamentagdo de norma publica
(CAVALCANTI, 2020, p. 261).

Se num primeiro momento a Lei da Liberdade Econdmica estabeleceu um conceito
novo no ordenamento juridico brasileiro, vale ressaltar, em um segundo momento, que a
propria lei ndo deu a defini¢do do conceito, deixando-o aberto de forma, acredita-se,

proposital.
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Isso porque as primeiras impressoes da doutrina acerca do Abuso de Poder
Regulatorio seguem no sentido de entendé-lo como um conceito juridico indeterminado,
“tendo em vista se revestir de um grau mais acentuado de vagueza, ambiguidade e
imprecisdo, caracteristicas tipicas de sua maior amplitude semantica” (CAVALCANTI, 2020,
p. 258).

Os conceitos juridicos indeterminados definem-se por:

Os conceitos juridicos indeterminados sdo aqueles cujo contetudo e extensao sdo em
larga medida incertos, ou seja, ndo sdo dotados de um sentido preciso e objetivo. Do
ponto de vista estrutural, possuem uma zona de certeza quanto ao seu significado,
habitualmente chamada de nticleo conceitual. Essa zona qualifica o campo dentro do
conceito em que se tem uma nogdo clara e precisa do seu significado. (ROZAS,
2019, p.192)

Barbosa Moreira justifica os conceitos juridicos indefinidos pelo fato de que:

[...] nem sempre convém, e as vezes € impossivel, que a lei delimite com tracos de
absoluta nitidez o campo de incidéncia de uma regra juridica, isto €, que descreva
em termos pormenorizados e exaustivos todas as situagdes faticas a que ha de
ligar-se este ou aquele efeito no mundo juridico. (1988, p. 62)

Sendo assim, o conceito juridico indeterminado cria uma espécie de “zona de
interpretagdo” abrangente, que deve ser seguida pelo poder judicidrio, sempre levando em
conta o caso concreto. E o que acontece com outros conceitos conhecidos dos juristas, como a
“boa-f&”, o “perigo iminente”, o “fumus bonis iuris”, entre outros (ABREU, 2005).

Assim para definir essa zona de interpretagdo devemos sempre levar em conta o caso
concreto, para analisd-lo em cotejo com outras disposi¢des normativas (como o ja citado
instituto do “abuso de direito”, existente no artigo 187 do Cddigo Civil), além de previsoes
doutrinarias e de “ferramentas capazes de subsidiar a aplicagdo do Direito, como os métodos
propostos pela Analise Econdmica do Direito” (CAVALCANTI, 2020, p. 267).

Em fato a prépria lei, a despeito de nao nos oferecer um conceito definido do termo,
nos oferece um rol de atividades que servem de apoio para o intérprete da lei definir se esta
em presenga de um caso de abuso de poder regulatério. Dentre as agdes elencadas como
violagdo do dever estdo: “criar reserva de mercado ao favorecer, na regulacdo, grupo
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econdmico, ou profissional, em prejuizo dos demais concorrentes”, “redigir enunciados que

29 ¢

impecam a entrada de novos competidores nacionais ou estrangeiros no mercado”,  redigir
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enunciados que impecam ou retardem a inovagdo e a adocdo de novas tecnologias”, entre
varias outras.

Conclui-se entdo que o abuso de poder regulatério € um conceito juridico
indeterminado, cuja aplicacdo pratica dependera do entendimento jurisprudencial do poder
judiciario, que deve interpreta-lo com base nas claras condutas ja definidas nos incisos do
artigo 4° da LLE e com base em outros ferramentais do nosso ordenamento juridico e doutrina
da andlise econdmica do direito.

Alias, com base nisso, afirma-se que foi proposital a intencao do legislador em criar o
abuso de poder regulatério como conceito juridico indeterminado, pois dessa forma pdde
ampliar seu leque de aplicabilidade em diversos casos que podem ir além do rol (meramente

exemplificativo) do artigo 4°. Nesse sentido:

A andlise do texto positivado no caput do art. 4° nos leva a constatar, sem maiores
dificuldades, que “abuso de poder regulatério” configura um conceito juridico
indeterminado, com marcada e intencional amplitude seméntica. Em verdade, ndo
poderia ser diferente, uma vez que, ao proteger um valor socialmente relevante,
devera preservar uma plasticidade que lhe confira adaptacdo a diversos cenarios
possiveis. (CAVALCANTI, 2020, p. 266)

Em uma breve sintese do que foi passado no presente capitulo, pudemos concluir que
as justificativas e teoria da regulacdo econdmica surgem a partir de uma ideia de correcao de
falhas de mercado, entre as principais cita-se os casos de monopoélio e concentracdo, as
externalidades e assimetria de informagao.

Ainda que criticas a regulagdo estatal sobre a economia e a defesa de um livre
mercado desregulado ja existissem, foi nos anos 70 que Stigler desenvolveu sua obra
criticando a regulagdo americana e defendendo que ela partia muito mais de um interesse dos
proprios regulados do que de um interesse altruista dos reguladores em corrigirem falhas.
Com ele veio Buchanan e sua public choice, mostrando a todos a “politica sem romance” e
como decisdes regulatorias por vezes sdo, ao contrario do que se pensa, benéficas a um certo
setor regulado enquanto quem paga o preco ¢ a coletividade.

O contraste entre a defesa de uma politica regulatdria combatente as falhas de mercado
com as ideias da public choice podem ser claramente visiveis em diversos casos historicos
onde o regulador foi capturado sob os interesses do regulado, como os casos Rockefeller e
Morgan no Século XIX nos Estados Unidos.

E ndo sdo poucos os casos em que a regulacdo econdmica teve por objetivo nio

aqueles altruisticos de beneficio a sociedade, mas sim os egoisticos interesses dos proprios
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reguladores em favorecer o rent-seeking de determinados grupos de interesse ou
simplesmente em promover regulagcdes populistas sem uma analise consequencialista por tras.
Viarios sdo os exemplos, ainda mais no Brasil, mas cita-se um deles: o curioso caso do projeto
de lei para regulacdo do Uber que foi redigido pelo proprio presidente do Sindicato dos
Taxistas de Sdo Paulo'.

E a partir desse contexto que o legislador positivou o conceito de abuso de poder
regulatorio, para proteger a livre iniciativa como na Constitui¢do Federal e evitar que a
regulagdo estatal passe dos limites os quais a teoria classica a impde.

Para que o conceito fosse abrangente a diversos casos que possam existir, o legislador
cria um conceito juridico indeterminado, com rol exemplificativo e leque de interpretacdes
disponiveis para combater o abuso de poder regulatorio. Nossa definicdo do conceito,
portanto, esbarra nessa questao.

Para colocar uma defini¢ao simples e didatica, poderiamos dizer que “o Estado
intervém na economia via regulagdo para mitigar efeitos de falhas de mercado” e que
“desviando dessa finalidade, o Estado incorre em mau uso ou abuso do poder de regular”
(GABAN e DOMINGUES, 2020, p. 248).

Ainda assim, vale lembrar que o conceito de abuso de poder regulatério deve sempre
levar em conta o caso concreto e que sua aplicabilidade serd posteriormente definida com a

aplicagdo do dispositivo ao longo do tempo. Nesse sentido, podemos complementar:

Dito isto, a defini¢do precisa dos atos de “abuso de poder regulatorio” esbarra no
fato de tratarmos, aqui, de um conceito juridico indeterminado, com notoria
abstracdo e amplitude semantica. Isto ndo implica, necessariamente, uma ampliagao
da discricionariedade, mas a necessidade de se avaliar o caso concreto para
densificar o conceito de modo ex post. (CAVALCANTI, 2020, p.268-269)

2. POR QUE SE DEVE COMBATER O ABUSO DE PODER REGULATORIO?

2.1 Falhas de Governo e os Prejuizos da Ma-Regulaciao

Postas as teorias criticas ao poder regulatorio estatal e atribuido um significado ao

conceito de abuso de poder regulatorio, cabe-nos agora entender e aprofundar o porqué da

" A partir das propriedades do projeto original publicado no site da Camara dos Deputados foi possivel
identificar a autoria do projeto por Fabio Godoy, advogado ligado ao Sindicato dos Taxistas de Sao Paulo ¢ que
chegou a pre31d1r a orgamzagao Nesse sent1d0 ver:

<https:
-foi-redigido-no-sindicato-de-taxistas-de-sao-paulo#:~:text= Sldlcato%Z0dos%20Tax1stas- Exclusivo%3A%20Pr
01¢t0%20de%20L.¢1%20que%20regulamenta%200%20Uber%20n0%20Brasil.de%20Taxistas%20de%20S%C3

%A30%20Paulo&text=0%20Senado%20decide%20nesta%20semana.tramitar%20em%20regime%20de%20urg
%C3%AAncia.>. Acesso em: 02 de mar. de 2022.



https://spotniks.jusbrasil.com.br/noticias/503450870/exclusivo-projeto-de-lei-que-regulamenta-o-uber-no-brasil-foi-redigido-no-sindicato-de-taxistas-de-sao-paulo#:~:text=Sidicato%20dos%20Taxistas-,Exclusivo%3A%20Projeto%20de%20Lei%20que%20regulamenta%20o%20Uber%20no%20Brasil,de%20Taxistas%20de%20S%C3%A3o%20Paulo&text=O%20Senado%20decide%20nesta%20semana,tramitar%20em%20regime%20de%20urg%C3%AAncia
https://spotniks.jusbrasil.com.br/noticias/503450870/exclusivo-projeto-de-lei-que-regulamenta-o-uber-no-brasil-foi-redigido-no-sindicato-de-taxistas-de-sao-paulo#:~:text=Sidicato%20dos%20Taxistas-,Exclusivo%3A%20Projeto%20de%20Lei%20que%20regulamenta%20o%20Uber%20no%20Brasil,de%20Taxistas%20de%20S%C3%A3o%20Paulo&text=O%20Senado%20decide%20nesta%20semana,tramitar%20em%20regime%20de%20urg%C3%AAncia
https://spotniks.jusbrasil.com.br/noticias/503450870/exclusivo-projeto-de-lei-que-regulamenta-o-uber-no-brasil-foi-redigido-no-sindicato-de-taxistas-de-sao-paulo#:~:text=Sidicato%20dos%20Taxistas-,Exclusivo%3A%20Projeto%20de%20Lei%20que%20regulamenta%20o%20Uber%20no%20Brasil,de%20Taxistas%20de%20S%C3%A3o%20Paulo&text=O%20Senado%20decide%20nesta%20semana,tramitar%20em%20regime%20de%20urg%C3%AAncia
https://spotniks.jusbrasil.com.br/noticias/503450870/exclusivo-projeto-de-lei-que-regulamenta-o-uber-no-brasil-foi-redigido-no-sindicato-de-taxistas-de-sao-paulo#:~:text=Sidicato%20dos%20Taxistas-,Exclusivo%3A%20Projeto%20de%20Lei%20que%20regulamenta%20o%20Uber%20no%20Brasil,de%20Taxistas%20de%20S%C3%A3o%20Paulo&text=O%20Senado%20decide%20nesta%20semana,tramitar%20em%20regime%20de%20urg%C3%AAncia
https://spotniks.jusbrasil.com.br/noticias/503450870/exclusivo-projeto-de-lei-que-regulamenta-o-uber-no-brasil-foi-redigido-no-sindicato-de-taxistas-de-sao-paulo#:~:text=Sidicato%20dos%20Taxistas-,Exclusivo%3A%20Projeto%20de%20Lei%20que%20regulamenta%20o%20Uber%20no%20Brasil,de%20Taxistas%20de%20S%C3%A3o%20Paulo&text=O%20Senado%20decide%20nesta%20semana,tramitar%20em%20regime%20de%20urg%C3%AAncia
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criacdo desse conceito e as origens da preocupacdo do legislador com a possibilidade do
mau-uso ou abuso de tal poder.

Para isso, primeiramente cabe-nos retomar o idedrio que justifica a existéncia de um
poder regulatorio estatal, o idedrio que aponta que o Estado deve intervir na economia com a
finalidade de sanar as chamadas “falhas de mercado”.

Ocorre que a moderna literatura econdmica cunhou um outro termo antagdnico a esse.
Com toda a corrente critica a regulagdo econdmica intensificada na metade final do século
XX, entendeu-se que por varias vezes 0 governo intervém na economia sob justificativa de
mitigar falhas de mercado, mas acaba por criar problemas tao grandes ou até mesmo maiores,

os quais foram denominados como “falhas de governo” (ORBACH, 2013). Complementa-se:

“Government failure” as a concept in regulation refers to substantial imperfection in
government performance. Such imperfections are comprised of inadequate actions
and unreasonable inactions. The scope of the imperfection is related to the level of a
disregarded risk, inadequacy of cost-benefit analysis, deviation from popular
normative expectations, and magnitude of misallocated resources. In essence,
government failures are accidents that cannot be eliminated, but their costs can be

reduced. (ORBACH, 2013, p. 56)

Tragando um paralelo com o capitulo anterior, pode-se referenciar novamente a obra
de Stigler e sua ideia de captura regulatoria, bem como as obras dos autores da public choice,
e entender que ao se conceder poderes econdmicos ao regulador, tendencialmente este sera
cooptado por grupos de interesse. Grupos de interesse estes que, através do rent-seeking,
atuarao mediante /obby com o regulador para aprovar normas que lhes sejam benéficas em
detrimento de toda sociedade.

Nesse caso, estamos diante de um gritante exemplo de falha de governo, na qual a
regulagdo, a despeito de sua justificativa de controlar falhas de mercado, tem a clara intengao
de favorecer alguns em detrimento da coletividade, gerando assim problemas muito maiores
do que o mercado jamais seria capaz de causar. Citam-se ainda os ensinamentos da Escola
Austriaca que toma por base as ideias de captura regulatdria e alertam para os problemas de

longo prazo que ela gera:

No entanto, o problema da teoria da captura nio se esgota ai, e € nesse ponto que
reside a diferenga de abordagem dessa teoria por parte da Escola Austriaca.
Enquanto os chicaguistas alertam para o perigo de captura do regulador pelas
empresas reguladas, algo que realmente ocorre no curto prazo, os austriacos alertam
para o movimento contrario no longo prazo: como os privilégios governamentais
favorecerdo o surgimento de verdadeiros monopolios, duopdlios e oligopodlios -
estes, sim, realmente nocivos aos consumidores -, a insatisfagdo com os pregos altos
¢ a baixa qualidade dos produtos, bem como a crenga de que isso se da por supostas
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falhas de mercado - e ndo por falhas de governo -, fard com que mais intervengoes
estatais sejam requeridas, até que um dia o setor estara totalmente regulado e nas
maos dos burocratas. (RAMOS, 2015, p. 199)

Tomemos por exemplo o caso das agéncias reguladoras. A ideia em sua concepgao €
clara: confiar as decisdes regulatorias a um corpo técnico e apolitico. Dessa forma as decisdes
sobre regulacdo econdmica seriam tomadas de acordo com critérios objetivos e embasados,
sem sujei¢ao a pressoes politicas de qualquer natureza.

Porém esse pensamento nao se efetiva na pratica. A realidade ¢ que agéncias
reguladoras ditas independentes estdo constantemente sob influéncia de grupos de interesse
organizados (MACKAAY e ROUSSEAU, 2015, p. 174-177). Segundo o economista
americano Cass R. Sunstein (1990, p.427), estudos comprovam que nos Estados Unidos as
agéncias reguladoras independentes sdo menos independentes do que agéncias ligadas
diretamente ao presidente.

No Brasil essa realidade nao ¢ diferente. Tomemos por exemplo a agéncia ANATEL,
talvez a mais poderosa agéncia reguladora do pais, a qual regula um mercado em que quatro
operadoras detém aproximadamente 98% do market share. Como se espera, essas quatro
operadoras atuam constantemente junto 8 ANATEL para defender seus interesses, por vezes
conseguindo exercer poder de barreira contra novos competidores (VENTURIN, 2017, p.
117).

Esse exemplo de lobby para barrar novos entrantes no mercado € necessariamente as
ideias de captura regulatoria de Stigler postas a pratica, isto é, quando uma industria busca
ativamente uma regulacdo. Da mesma forma identificam-se as ideias da public choice,
quando entende-se que os reguladores também sdo seres-humanos com seus proprios defeitos
e interesses.

Em resumo, justifica-se a existéncia de uma agéncia reguladora no setor de
telecomunicagdes como forma de combater as falhas de mercado daquele setor. Essa agéncia
acaba sendo cooptada e suas regulacdes transformam-se numa verdadeira falha de governo
que traz como resultado a criacao de um oligopo6lio de operadoras devido as altas barreiras de
entrada neste setor.

Isso posto, fica claro que o abuso do poder regulatdrio por parte de agéncias
reguladoras independentes e de outros entes da administragao publica, quando o fazem para
beneficiar ganhadores designados, gera consequéncias negativas dispersas em toda a

sociedade.
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Porém nem so6 pela falta de vontade de agir pelo interesse da sociedade surgem as
falhas de governo. Vale lembrar que a maior parte delas surge simplesmente pela inabilidade
do regulador em compreender as consequéncias de sua regulagdo, mesmo quando sua
producao ¢ recheada de boas intengdes.

E isso ocorre muito por conta do desconhecimento ou da falta de vontade do regulador
para entender a dinamica social e como os individuos vao responder aos novos incentivos,
pois entende-se que quando editada a nova norma, todas as outras variaveis permanecerao
constantes (BAR-GRILL ¢ BEN-SHAHAR, 2013, p.113). Tal crenga ndo leva em conta que
seres-humanos agem sob incentivos € que com a mudanca normativa, os agentes economicos
irdo reagir e se adequar a nova realidade de modo a seguir perseguindo seus proprios
objetivos (MACKAAY e ROUSSEAU, 2015, p. 666).

Em outras palavras, o regulador nao utiliza a Andlise Econdmica do Direito em sua
regulagdo, esta dedicada a oferecer ferramentas para que se possa analisar ou ndo de normas
“a luz das estruturas de estimulos que estabelecem e das consequentes mudangas
comportamentais adotadas pelos interessados em resposta aos estimulos” (MACKAAY e
ROUSSEAU, 2015, p. 665).

Ao nao fazé-lo corretamente, o regulador deixa de identificar que muitas das normas
produzidas podem vir a configurar-se como intervengdes contraproducentes (self-defeating),
isto €, intervencdes que produzem resultados contrarios aqueles desejados (SUNSTEIN, 1990,
p. 407-411). E o que o economista francés Frédéric Bastiat costumava chamar de “o qué se vé
e 0 que nao se vé€”, fazendo alusdo as consequéncias imediatas e futuras da regulagdo. Em

suas palavras:

Na esfera econdmica, um ato, um habito, uma instituicdo, uma lei, ndo geram
somente um efeito, mas uma série de efeitos. Dentre esses, s6 o primeiro ¢ imediato.
Manifesta-se simultaneamente com a sua causa. E visivel. Os outros so aparecem
depois e ndo sdo visiveis. Podemo-nos dar por felizes se conseguirmos prevé-los.
Entre um bom e um mau economista existe uma diferenga: um se detém no efeito
que se vé€; o outro leva em conta tanto o efeito que se vé quanto aqueles que se
devem prever. (BASTIAT apud RAMOS, 2015, p. 53)

Vale lembrar que no Brasil esse cenario pode sofrer melhora pois além de positivar o
conceito de abuso de poder regulatério, a LLE também positivou uma ferramenta para
identificacdo de casos em que a regulacdo nao condiz com a situagdo fatica e produz efeitos
prejudiciais a economia. Essa ferramenta ¢ a Analise de Impacto Regulatorio.

Virios sdo os exemplos de normas que demonstraram-se contraproducentes e

acabaram por produzir efeitos diametralmente opostos aqueles esperados por seus
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idealizadores. E o que Sunstein chama de “Paradoxo do Estado Regulador” (SUNSTEIN,
1990) ao apontar arranjos regulatorios contraproducentes no ambiente econdmico americano

e as razoes pelas quais tais normas produzem efeitos distintos aos desejados. Nesse sentido:

By "paradoxes of the regulatory state," I mean self-defeating regulatory
strategies-strategies that achieve an end precisely opposite to the one intended, or to
the only public-regarding justification that can be brought forward in their support.
[...] An example of a regulatory paradox would be a Clean Air Act that actually
made the air dirtier, or a civil rights law that increased the incidence of racial
discrimination. (SUNSTEIN, 1990, p. 407)

Um dos exemplos de paradoxos de regulagdo ¢ o fato de que, ao exigir o uso da
melhor tecnologia disponivel (em inglés, Best Available Technology - BAT), o governo cria
incentivos que retardam o desenvolvimento tecnologico. Afinal, se ¢ exigéncia normativa
que, uma vez que uma tecnologia ideal esteja desenvolvida, esta tecnologia seja
implementada pelas industrias, havera claro incentivo dos regulados para ndo financiar e
retardar o desenvolvimento dessa nova tecnologia, visto que uma vez pronta, ensejara custos
de adaptagao (SUNSTEIN, 1990, p. 420-421).

Caso parecido foi a exigéncia dos reguladores do transito brasileiro, com a intencao
louvavel de reduzir as mortes no transito, para que todos os carros produzidos no ou mesmo
importados no Brasil a partir de 2014 possuissem sistema air-bags e freios do tipo ABS, uma
clara tentativa de impor o uso da melhor tecnologia disponivel (estratégia BAT) de seguranca
no transito. A época, a tendéncia da mudanca legislativa era aumentar o prego dos carros
populares entre 4% a 8% em média’.

Como dito, ¢ louvavel a intencdo do regulador em garantir maior seguranca no
transito, o que se discute ¢ se a forma escolhida foi a melhor. No caso em questdo, colocar
exigéncias que aumentam o preco dos carros novos leva a uma consequéncia clara de
aumentar o tempo de vida dos carros antigos e, portanto, menos seguros. Isso porque o
cidaddo ira demorar mais a trocar seu carro usado por conta dos precos maiores. Tal regulacao
poderia, entdo, ter sido pensada de outra maneira, como fornecendo incentivos positivos a
quem efetuasse a compra dos carros mais seguros ou mesmo através de campanhas de
conscientizacdo, por exemplo.

Outro paradoxo citado por Sunstein € o de que regulacdes redistributivas prejudicam

justamente aqueles que estdo na base da pirdmide. O grande problema em casos de regulacdes

Nesse sentido:
<http://gl.globo.com/carros/noticia/2014/01/comeca-valer-obrigatoriedade-de-airbag-e-abs-para-carros-novos.ht
ml>. Acesso em: 19 de maio de 2022.



http://g1.globo.com/carros/noticia/2014/01/comeca-valer-obrigatoriedade-de-airbag-e-abs-para-carros-novos.html
http://g1.globo.com/carros/noticia/2014/01/comeca-valer-obrigatoriedade-de-airbag-e-abs-para-carros-novos.html
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redistributivas - que em grande maioria nada mais sdo que controles de pregos — € que estas
pressupdem que todo o mercado permanecera como estd no momento da regulacdo e que os
agentes econdmicos nao irdo ajustar-se a nova realidade e repassar os custos dessa adequacao
justamente aqueles nas posi¢cdes menos favorecidas (SUNSTEIN, 1990, p. 421-424).

Complementa-se:

In all these cases, however, regulation is a poor mechanism for redistributing
resources, precisely because it is often self-defeating. The problem is that if
everything else is held constant, the market will frequently adjust to the imposition
of regulation in a way that will harm the least well-off. (SUNSTEIN, 1990, p. 422)

Nao ¢ incomum ver regulagdes redistributivas sendo postas a pratica, afinal sdo estas
que geram um enorme ganho de popularidade para os burocratas que a propdoem. Tomemos
como exemplo uma cidade em que os precos dos aluguéis sofreram bruscos aumentos, ndo ira
demorar até que um politico proponha o controle dos pregos dos aluguéis, com objetivo de
frear o aumento e proteger a populacdo contra a possibilidade de perder suas casas.

Ainda que pautada por boas intengdes, tal regulagio geraria efeitos adversos, como a
saida dos empresarios e proprietarios de iméveis do ramo habitacional, deixando os inquilinos
sem moradia alguma (SUNSTEIN, 1990, p. 422-423). Tal ideia tem fundamento na realidade,
cita-se aqui o caso em que a cidade de Berlim, sob justificativa de garantir aluguéis mais
baratos para sua populagdo, congelou precos e forgcou a renegociacdo de contratos de aluguel,
medida essa que gerou queda de 77% na oferta de imoveis para alugar’.

Aliés, esse controle de aluguéis ¢ uma prética que encontra-se dentro de um conjunto
de praticas de regulacdo redistributivas que sdo os controles de precos. Nao ¢ incomum ver,
principalmente em momentos de crise econdmica e alta inflagdo, politicos populistas
propondo todo tipo de politica de tabelamento de precos para garantir o acesso a populagdo de
produtos basicos, como alimentos, por exemplo.

Ocorre que tal politica acaba no mesmo paradoxo ja citado, isto €, nunca atinge seus
fins esperados. Pelo contrario, tabelamentos de precos historicamente nao apenas sio
ineficazes para garantir produtos basicos a populacdo como geram a escassez total desses
mesmos produtos.

Digamos que em determinada cidade o leite estd em falta nos mercados, fazendo com

que o preco do estoque atual de leite aumente. Logo, um regulador propde o tabelamento do

3 Nesse sentido, ver:
<https://www .folha.uol.com.br/mundo/2020/12/ao-forcar-reducao-de-alugueis-berlim-vive-queda-na-oferta-de-
imoveis-e-confusao-juridica.shtml>. Acesso em: 19 de maio de 2022.



https://www1.folha.uol.com.br/mundo/2020/12/ao-forcar-reducao-de-alugueis-berlim-vive-queda-na-oferta-de-imoveis-e-confusao-juridica.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/mundo/2020/12/ao-forcar-reducao-de-alugueis-berlim-vive-queda-na-oferta-de-imoveis-e-confusao-juridica.shtml
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preco do leite ao que era antes do aumento. Isso em primeiro momento trard um aumento de
demanda para um produto que encontra-se em falta nas prateleiras, isto €, pessoas comprarao
mais leite do que precisam pois estd mais barato. Em segundo momento, elimina-se o
incentivo para que produtores rurais aumentem sua producdo de leite, fazendo com que o

estoque atual acabe e que nao haja abastecimento. Nesse sentido:

Mas que acontece? Por um lado, o menor prego do leite provoca o aumento da
demanda do produto; pessoas que ndo tinham meios de compra-lo a um prego mais
alto, podem agora fazé-lo ao prego reduzido por decreto oficial. Por outro lado,
parte dos produtores de leite, aqueles que estdo produzindo a custos mais elevados -
isto ¢, os produtores marginais - comegam a sofrer prejuizos, visto que o prego
decretado pelo governo ¢ inferior aos custos do produto. Este ¢ o ponto crucial na
economia de mercado. O empresario privado, o produtor privado, ndo pode sofrer
prejuizo no cémputo final de suas atividades. E como nio pode ter prejuizos com o
leite, restringe a venda deste produto para o mercado. Pode vender algumas de suas
vacas para o matadouro; pode também, em vez de leite, fabricar e vender derivados
do produto, como coalhada, manteiga ou queijo. (MISES, 2019, p.49-50).

Essa dindmica ndo ¢ novidade para os brasileiros que viveram na década de 1980. Em
28 de janeiro de 1986 o entdo presidente Sarney anunciou seu Plano Cruzado, uma ideia que
visava tirar o Brasil da crise e da hiperinflagdo que vivia. Além de mudancas na moeda, o
plano propds também uma ordem de congelamento de precos nos mercados, que até entdo
tinham a pratica de ajustar seus precos diariamente devido a inflagdo (AVERBUG, 2005, p.
220).

O congelamento de pregos, por Obvio, levou a escassez dos produtos nas prateleiras
dos mercados e a criacdo de um verdadeiro “mercado negro” para comércio de produtos
basicos, como carne. Essa medida também levou ao surgimento da figura dos “Fiscais do
Sarney”, isto sdo, cidaddos que identificavam quando os donos de mercados estavam
remarcando precos ou comercializando produtos escassos a um pre¢co maior que o tabelado,

dessa forma denunciando-os as autoridades para prisdo*. Nesse sentido:

O presidente deixou aos brasileiros a tarefa cidadd de fiscalizar os precos que
estavam sendo praticados no comércio, especialmente nos supermercados. O titulo
que associava o brasileiro a tarefa de fiscalizar as praticas comerciais — os fiscais do
Sarney — ganhou popularidade com as noticias de jornal. Essa fiscalizacdo tinha um
objetivo claro: conter a inflagdo. Por isso Sarney insistiu na aprova¢do do Plano
Cruzado e os fiscais deveriam atuar para fazer cumprir tal plano, que, como medida
principal, previa o congelamento dos precos dos produtos nas prateleiras das casas
comerciais. O governo distribuiu tabelas com os pregos uniformizados e ao cidadao
cabia a tarefa de denunciar ao governo aqueles que ndo estivessem seguindo o
congelamento dos precos de mercadorias. Os fiscais chegavam a denunciar os

* Nesse sentido, conferir matéria do Jornal Nacional a época que trata dos Fiscais do Sarney:
<https://www.youtube.com/watch?v=rZbelf6512¢>. Acesso em 17 de junho de 2022.



https://www.youtube.com/watch?v=rZbelf6512c
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abusos por parte dos comerciantes a policia para que tomasse as medidas cabiveis:
se o caso abusivo fosse constatado estabelecimentos podiam até ser temporariamente
fechados. (ANDRADE, 2021)

Como esperado, o Plano Cruzado fracassou, como expoe Glaucio D’agostin (2004, p.

27-28):

Os resultados do Plano Cruzado foram inicialmente positivos em relacdo ao
principal objetivo definido, que era conter a inflagdo. Mas da forma como foi
implementado, o plano ndo tinha condi¢des para se sustentar no médio e no longo
prazo. Aos poucos o governo foi percebendo as limitagdes do Cruzado, como a falta
de produtos devido ao congelamento de pregos desalinhados (carne, leite e
automoveis) ¢ a ineficiéncia das medidas de ajuste do pacote fiscal denominado
Cruzadinho. Posteriormente o governo sentiu as rea¢des negativas a implementagao
do Cruzado II, logo ap6s o anuncio do pacote. O Plano provocou um aumento
generalizado dos pregos, fazendo com que a inflagdo se elevasse a0 mesmo tempo
em que caia a confianga no governo e na sua equipe econdmica.

Controles de pregos sdo medidas falhas que simplesmente provocaram efeitos
diametralmente opostos aos que pretendia sempre que foram aplicadas em toda a historia,
elucidando o conceito de Paradoxo do Estado Regulador, de Sunstein. Seja no Império
Romano com o imperador Diocleciano falsificando a propria moeda e punindo os
comerciantes que aumentavam os precos em decorréncia disso (MISES, 2009, p. 48), seja
séculos apos com as leis de prego maximo durante a Revolugdo Francesa (MISES, 2009, p.
49), o controle de pregos sempre fracassa, porém sempre € proposto novamente em momentos
de crise como a solucdo magica para todos os problemas. Como diria Roberto Campos
(2009): “Como as damas balzaquianas, de vida airada, o tabelamento de pregos rejuvenesce a
medida que se esquecem as experiéncias passadas. E a teoria dos que nio tém teoria.”

O que se buscou elucidar neste capitulo ¢ que o abuso do poder regulatério pelos
reguladores econdmicos ¢ extremamente prejudicial quando exercido de maneira deliberada
para favorecer alguns players do mercado, porém também ¢ igualmente prejudicial quando as
interferéncias econdmicas t€m fins altruisticos - ou populistas - de atender as necessidades da
populacgio.

Regulagdes economicas devem ter por base a ciéncia dos fatos para que atendam seus
objetivos, € nao podem jamais tomar propor¢des maiores do que as esperadas, tampouco
repetir experiéncias passadas com a fé de atingir resultados distintos, sob risco de, ao tentar
corrigir falhas de mercado, converterem-se em problemas tdo piores quanto, as falhas de
governo. Dessa forma, entende-se que combater o abuso do poder regulatorio € garantir um

ambiente de negocios de ampla concorréncia, em que os agentes trabalhem arduamente para
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aumentar ao maximo o grau de satisfacdo dos consumidores, sem o peso estatal dificultando

(propositalmente ou ndo) suas atividades.

2.2 A Situaciao Regulatoria Brasileira

Como citado anteriormente, cada vez mais entende-se que um ambiente de negdcios
solido e que propicia o desenvolvimento econdmico e do empreendedorismo ¢ benéfico a
sociedade em geral, enquanto um mercado pesadamente regulado impede a geracdo de
riquezas em um pais.

Sabendo disso, cabe-nos analisar o cenario regulatorio brasileiro e identificar se o alto
peso regulatorio € um problema que nos afeta.

Antes de mais nada, cabe lembrar que os estudos aqui citados também serviram como
referencial para os legisladores encarregados da criagdo da Lei da Liberdade Econdmica, a
qual foi precedida de longo estudo para diagnosticar as causas que impedem o
desenvolvimento econémico no pais e, principalmente, para diagnosticar as razdes da crise

econOmica iniciada no ano de 2014. Segundo o autor da LLE, Geanluca Lorenzon (2020):

Entretanto, ao contrario dos diagndsticos mais gerais que sempre focavam no
problema fiscal e de crédito, a equipe a cargo da elaboragdo da LLE identificou dois
outros fatores fundamentais: (i) a existéncia de uma grave distor¢do a nivel
microecondmico causado pelo aparelho administrativo do Estado; e (ii) a distorgdo
sistémica causada pela inseguranga juridica, sobretudo no direito privado, sobre as

relagdes econdmicas.

Dessa forma, conclui-se que mais do que focar em problemas macroecondomicos, a
equipe responsavel pela elaboracdo da LLE embasou sua criagdo em problemas mais
proximos ao brasileiro mediano, focando na microeconomia e no que impede o crescimento
econdmico no pais. Questdes relacionadas ao peso estatal a nivel microecondmico e a
inseguranca juridica lideram como as principais mazelas da economia brasileira’.

Nao que seja dificil observar tais problemas no dia a dia. Constantemente os
brasileiros, principalmente aqueles que empreendem, reclamam da alta burocracia no pais

para realizar mesmo as mais simples agdes.

> Nesse sentido, confira-se a exposi¢do de motivos da Lei da Liberdade Econdmica. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/medpro/2019/medidaprovisoria-881-30-abril-2019-788037-exposicaode
motivos-157846-pe.html>. Acesso em: 01 de Abril de 2022.
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Nesse sentido, cabe citar pesquisa realizada pela Endeavor Brasil, organizagdo
referéncia no assunto empreendedorismo, que lista as maiores dificuldades dos
empreendedores brasileiros.

A pesquisa intitulada Desafios dos Empreendedores Brasileiros foi executada através
de entrevistas realizadas pelo Datafolha com aproximadamente 1.000 empreendedores, que
estdo a frente de empresas das mais diversas performances e buscou entender quais as
maiores dificuldades de quem empreende no Brasil.

Ao classificarem em notas de um a dez, os empreendedores elencaram o fator
“Juridico e regulagdo: contratos e processos e complexidade dos impostos” como terceira
maior dificuldade de suas empresas, com a mesma nota do fator “Gestdo Financeira” que

ocupa o segundo lugar:

Geral Alta Alto TIC
Médias das notas de dor de 1a 10 para cada uma das categorias: Performance | Impacto
Gestio de pessoas
Gestao financeira .

6.2

Inovacao: criacdo e/ou melhoria dos produtos e processos 6.2 6.0 6.3
Marketing e vendas: marca, ponto de venda, precificacio, satisfacdo do cliente 6.1 57 ﬁ
Operacdes e processos: estoque, controle de qualidade e/ou custos operacionais 6.0 6.2 6.3 5.6
Estratégia: falta de visdo, de foco e/ou de gestao de metas 5.8 - 52 51 . 5.4
Infraestrutura: tecnologia, engenharia e/ou seguranca nas instalacées 55 | 54 54 | 48
Acesso a crédito ou investimentos? 5.4 - 6.0 6.5 . 57
Governanca corporativa: problemas com sécios, conselheiros e/ou familiares na empresa| 3.8 - 3.2 43 | 34
Media 59 57 6.0 5.6

A ordem dos desafios & dada pela média das notas de dor dos Empreendedores Gerais.

Figura 1 - Ranking de maiores dificuldades dos empreendedores por nota atribuida, 2016.

Fonte: Endeavor®

Porém, quando perguntados diretamente sobre o maior desafio de suas empresas, o
fator “Juridico e regulagdo: contratos e processos e complexidade dos impostos” lidera

isoladamente, contando com 20% das respostas:

¢ Disponivel em: <https://endeavor.org.br/ambiente/5-desafios-empreendedores-pesquisa/> Acesso em: 10 fev.
2022.


https://endeavor.org.br/ambiente/5-desafios-empreendedores-pesquisa/
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Gera Alta Alto
. . . erd B £ ~ -
% de empreendedores que consideram o maior desafio da empresa: Performance | Impacto

Juridico e regulacio: contratos e processos e complexidade dos impostos

Gestdo de pessoas

5

Acesso a crédito ou investimentos? 1 |

Gestdo financeira 10 10 97
Inovacao: criacao e/ou melhoria dos produtos e processos 9 8 6,5
Estratégia: falta de visdo, de foco e/ou de gestdo de metas 6 5 3,2
Governanca corporativa: problemas com sdcios, conselheiros e/ou familiares na empresa 6 2 32
Operacao e processos: estoque, controle de qualidade e/ou custos operacionais 5 7 97
Infraestrutura: tecnologia, engenharia e/ou seguranca nas instalacdes 4 5 0

A ordem dos desafios é dada pela porcentagem de Empreendedores Gerais que
consideram aquele desafio como o maior da empresa

Figura 2 - Ranking de maiores dificuldades dos empreendedores por porcentagem que

consideram o maior desafio da empresa, 2016. Fonte: Endeavor’

Outra conclusdo retirada da pesquisa ¢ que o peso regulatorio recai muito mais sobre

os pequenos empreendedores. Segundo a pesquisa Endeavor (2016):

Os problemas juridicos e de ambiente regulatério sdo grandes para todos os grupos
de empreendedores, mas sdo especialmente mais significativos para aqueles que ndo
crescem (Empreendedores Gerais deram nota média de 6,5 para burocracia - a maior
entre os grupos). O mesmo pode ser visto na questdo da CLT, um problema grande
para um em cada trés empreendedores Gerais, enquanto que entre o grupo de Alto
Impacto s6 foi citado por um em cada quinze empreendedores.

Dentro do fator juridico regulatdrio, o que mais pesa para o empreendedor ¢ a questdo
tributaria, sendo apontada por 60% dos empreendedores como um desafio extremo, superando
a questdo trabalhista, a questdo de processos passivos e a questdo de contratos em geral.

Entrando nesse assunto, podemos partir da questdo tributaria para demonstrar a
complicada situagdo regulatéria do Brasil. Isso porque, como sabido, o Brasil figura entre os
paises que mais cobram impostos do mundo. Segundo dados do Trading Economics 2021, o
Brasil é o 10° pais com maior imposto corporativo do mundo®.

Mas o problema principal nem chega a ser a alta carga tributaria, mas sim a
complexidade da legislacdo tributaria, fazendo com que uma empresa de tamanho médio

gaste cerca de 1.500 horas por ano apenas para cumprir suas obrigacdes tributaria, segundo

" Disponivel em: <https://endeavor.org.br/ambiente/5-desafios-empreendedores-pesquisa/> Acesso em: 10 fev.
2022.

8 Disponivel em: <https://tradingeconomics.com/forecast/corporate-tax-rate> Acesso em: 10 fev. 2022.


https://tradingeconomics.com/forecast/corporate-tax-rate
https://endeavor.org.br/ambiente/5-desafios-empreendedores-pesquisa/
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dados do Banco Mundial’. Numero altissimo ao comparar com os outros paises da OCDE,
que tém média inferior a 300 horas anuais.

A questio da complexidade tributaria brasileira ¢ conhecida inclusive
internacionalmente, sendo um grande empecilho para a entrada de empresas internacionais
em nosso pais. O Indice Global de Complexidade Corporativa de 2021 do TMF Group aponta
o Brasil como a jurisdigdo mais complexa do mundo'’. O indice Tax Complexity, coordenado
pela Paderborn University em conjunto a LMU Munich, coloca o Brasil na 60? posicdo em
um ranking de 69 paises no que concerne a complexidade tributaria''.

Infelizmente, a complexidade regulatoria brasileira ndo estd s6 na questdo tributaria.
Varios outros fatores contribuem para que o Brasil se enquadre nas ultimas posi¢des em
varios rankings internacionais. Tamanho do governo, garantia de direitos de propriedade,
seguranca ¢ eficiéncia juridica, liberdade de comércio e regulacdo econdmica sdo alguns dos
outros fatores levados em conta.

O estudo Economic Freedom of the World 2021, do Fraser Institute coloca o Brasil
como o 109° colocado no ranking, o que o caracteriza como um pais de terceiro quartil'2.

Outro ranking internacional muito conhecido € realizado pela Heritage Foundation, o
Index of Economic Freedom, que ranqueia os paises com base no seu grau de liberdade
econdmica seguindo quatro fatores principais: estado de direito, tamanho do governo,
eficiéncia regulatdria e abertura de mercado. Nesse ranking o Brasil ocupa a 143% colocacao,
apresentando o mesmo grau de liberdade econdmica que Camardes"’.

Inclusive, se compararmos o Brasil com a média global, vemos que somente em um

curto periodo de tempo estivemos acima da média mundial (1999 - 2006):

? Disponivel em: <https razil> Acesso em:
10 fev. 2022.

1 Disponivel em:

<https://www.tmf-group.com/pt-br/news-insights/publications/202 1 /global-business-complexity-index/> Acesso
em: 10 fev. 2022.

' Disponivel em: <https://www.taxcomplexity.org/> Acesso em: 10 fev. 2022.

12 Disponivel em: <https://www.fraserinstitute.org/sites/default/files/economic-freedom-of-the-world-2021.pdf>
Acesso em: 10 fev. 2022.

13 Disponivel em: <https://www.heritage.org/index/ranking> Acesso em: 10 fev. 2022.



https://www.heritage.org/index/ranking
https://www.fraserinstitute.org/sites/default/files/economic-freedom-of-the-world-2021.pdf
https://www.taxcomplexity.org/
https://www.tmf-group.com/pt-br/news-insights/publications/2021/global-business-complexity-index/
https://subnational.doingbusiness.org/en/data/exploretopics/paying-taxes/brazil
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Figura 3 - Grafico comparativo da liberdade economica: Brasil vs Mundo. Fonte: Heritage

Foundation'

Apesar de ter sido descontinuado em 2021, o Doing Business Ranking do Banco
Mundial também sempre indicou os problemas do ambiente de negocios brasileiro e listou o
pais nas ultimas colocagdes'.

Saindo um pouco dos rankings de liberdade econdmica, podemos citar o Corruption
Perceptions Index, organizado pela ONG alema Transparency International, que coloca o
Brasil na 96* posigdo entre 180 paises no ranking de percepg¢do de corrupgdo'®. Vale lembrar
que, como citado anteriormente, a corrupg¢do tem alta ligagdo com a regulagdo € com o peso
do Estado na economia, afinal, quando sdo dados grandes poderes ao regulador para dirigir a
economia, naturalmente o proprio regulador vira alvo de rent-seekers querendo tirar vantagem
da sua posi¢do. A reciproca também ¢ verdadeira, com grandes poderes o regulador pode
cobrar subornos do mercado, sob pena de utilizar o aparato estatal contra os empreendedores.

Nesse sentido:

Quanto menor o Onus ou carga regulatoria incidente sobre uma
companhia/empresario, menos corrupto sera o pais (ou pelo menos essa ¢ a

" Disponivel em: <https://www.heritage.org/index/visualize> Acesso em: 10 fev. 2022.

15 O Doing Business Ranking foi descontinuado, tendo sua ultima edigdo sido publicada em 2020, porém o
historico de todas as edi¢des esta disponivel em:
<https://www.worldbank.org/en/programs/business-enabling-environment/doin
10 fev. 2022.

' Disponivel em: <https://www.transparency.org/en/cpi/2021/>. Acesso em: 10 fev. 2022.

-business-legacy>. Acesso em:



https://www.transparency.org/en/cpi/2021/
https://www.worldbank.org/en/programs/business-enabling-environment/doing-business-legacy
https://www.heritage.org/index/visualize
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percepcao). Quanto maior a carga regulatoria imposta sobre os negocios, maior € a
percep¢do de corrup¢do de um pais. Existe uma correlagdo muito forte entre a
posicdo de um pais no ranking Doing Business do World Bank e sua posi¢do no
ranking de percep¢do de corrup¢do da Transparency International. (SILVA NETO e
SANCHEZ, 2020, p.121-122).

Todos esses dados e rankings citados foram levados em conta na propria redagdo da
medida provisoria que posteriormente viria a ser convertida na Lei da Liberdade Econdmica.

Em sua exposi¢ao de motivos, os autores escrevem:

3. Existe a percep¢do de que no Brasil ainda prevalece o pressuposto de que as
atividades economicas devam ser exercidas somente se presente expressa permissao
do Estado, fazendo com que o empresario brasileiro, em contraposi¢do ao resto do
mundo desenvolvido e emergente, ndo se sinta seguro para produzir, gerar emprego
e renda.Como resultado, o Brasil figura em 150° posig¢do no ranking de Liberdade
Econdmica da Heritage Foundation/Wall Street Journal, 144° posi¢do no ranking de
Liberdade Econdémica do Fraser Institute, e 123° posi¢ao no ranking de Liberdade
Econdmica e Pessoal do Catolnstitute.

4. Esse desempenho coaduna com a triste realidade atual de mais de 12 milhdes de
desempregados, a estagnag@o econdmica e a falta de crescimento da renda real dos
brasileiros nos ultimos anos. A realidade urge uma agdo precisa, mas cientificamente
embasada, de carater imediato e remediador. (BRASIL, 2019)

Os rankings de liberdade economica demonstram a alta carga regulatoria e a
complexidade brasileira. Porém ainda pode-se analisar a qualidade de todas essas regulagdes,
0 que também ndo ¢ vantagem para o Brasil. Isso porque também recebemos nota baixa no

indicador PMR (Product Market Regulation) da OCDE que possui a seguinte funcao:

Pro-competition regulation in the markets for goods and services can help boost
living standards, can raise output per capita by increasing investment and
employment, and can encourage firms to be more innovative and efficient, thereby
lifting productivity. To measure countries’ regulatory stance and to track reform
progress over time, since 1998 the OECD has been producing a set of indicators of
product market regulation (PMR). This set included an economy-wide indicator and
a group of indicators that measures regulation at the sector level.'"” (OCDE, 2018)

O indicador PMR subdivide-se em outros dois subindicadores: o Economy-wide PMR
e o Sector PMR. O primeiro, tem carater de avaliagdo geral sobre a regulagdo do pais, o
segundo, visa analisar setores especificos daquela economia. A ultima edi¢dao publicada do
PMR data de Janeiro de 2018.

Quanto ao indicador Economy-wide PMR da edi¢ao de 2018, a conclusdo da OCDE
foi de que as barreiras regulatorias sdo maiores no Brasil do que na maioria dos outros paises

da OCDE e que ha muito espago para melhoras. Nesse sentido:

7 Disponivel em: <https://www.oecd.org/economy/reform/indicators-of-product-market-regulation/>. Acesso
em: 01 de Abril de 2022.


https://www.oecd.org/economy/reform/indicators-of-product-market-regulation/
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Regulatory barriers are higher in Brazil than in most OECD countries. There is
scope for greater simplification of the administrative requirements imposed on new
businesses, as well as for reducing the complexity of regulatory procedures. The
rules governing public procurement fall short of OECD best practices, and there are
high barriers to entry in the network sectors. (OCDE, 2018, p.2).

Quanto ao indicador Sector PMR, a conclusdo foi de que grandes setores, como

energia e transportes, se beneficiariam de uma revisdo regulatoria. Nesse sentido:

In terms of sector-specific regulations, Brazil falls short of international best
practices in many industries. The energy and transport sectors, with the exception of
air transport, could benefit from a review of their regulatory setup to strengthen
competition, reduce user costs and improve infrastructure. Professional services are
subject to regulations that inhibit competition and innovation, such as constraints on
the legal form that professional firms can take and territorial restrictions to the
movement of professionals within the country. (OCDE, 2018, p.3)

A conclusao final foi de que o Brasil se beneficiaria com uma revisao regulatoria, que
traria desenvolvimento para varios setores e que ainda deveria identificar e remover os
possiveis obstaculos regulatdrios a competicao (OCDE, 2018, p.4).

Por fim, destaca-se novamente que a tese defendida ndo ¢ a abolicdo de qualquer
regulagao em prol da liberdade de mercado. Pelo contrario, ressalta-se que para a composi¢ao
de um mercado bem estruturado € necessaria a presenca da regulacdo inteligente, sendo esta a
regulacdo que passa em testes de custo-beneficio, nas palavras dos professores Orlando Silva
Neto e Anna Beatriz Sanchez (2020, p. 117-123).

O que busca-se criticar ¢ o fato de que todo esse peso regulatorio existente hoje e que

1'® ndo é nem de longe composto apenas pela regulagio inteligente,

cresce a cada dia no Brasi
mas em grande parte composto por regulacdes constituidas em interesses pessoais,

populismos ou outras formas de abuso de poder regulatorio.

3. COMO O ABUSO DE PODER REGULATORIO ESTA SENDO COMBATIDO?
3.1 Lei da Liberdade Economica (Lei 13.874/2019)

Demonstrados todos os maleficios da ma-regulacdo para uma economia € como a

regulacdo no Brasil hoje extrapola esse conceito, conclui-se que um dos passos fundamentais

18 Estudo de 2021 do Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagdo (IBPT) aponta que em média sio editadas
813 novas normas por dia util no Brasil. Disponivel em:
<https://ibpt.com.br/estudo-do-ibpt-quantidade-de-normas-editadas-no-brasil-desde-1988/> Acesso em: 10 Fev.
2022.



https://ibpt.com.br/estudo-do-ibpt-quantidade-de-normas-editadas-no-brasil-desde-1988/
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para desenvolver a economia brasileira ¢ diminuir drasticamente esse peso regulatorio e
combater veementemente o abuso do poder regulatorio por parte do Estado.

E essa foi inclusive uma das principais motivacgdes para a redagdo da Lei da Liberdade
Econdmica, que serviu para dar inicio a toda no¢ao de combate ao abuso de poder regulatorio
que possamos ter hoje.

Afinal, foi ela quem apresentou ao ordenamento juridico brasileiro o proprio termo
“abuso do poder regulatdrio”, bem como seu conceito, aqui ja descrito como propositalmente
indefinido de modo a abarcar ampla variedade de situagdes em que tal abuso pode ocorrer na

esfera legislativa. De acordo com o autor da lei, Geanluca Lorenzon (2020, p.32):

Em conclusdo, registra-se que a LLE representa uma virada, um “U-furn”, no direito
brasileiro em geral. Rompe-se paradigmas que podem, inclusive ser listados:

O regulador passa a ter o 6nus de justificar materialmente os fins que justificam que
sua intervengdo, sobre a economia, gera mais beneficios do que externalidades e
consequéncias ndo intencionais negativas, por forca dos arts. 4° e 5° da LLE.

No mesmo dispositivo em que apresenta o conceito de abuso do poder regulatério, a
lei também impde dever a administragdo publica de evitar praticar o abuso de poder quando
do exercicio de regulamentagao de norma publica.

Por fim, elenca-se na lei uma série de praticas consideradas configuradoras de abuso
do poder regulatorio, em um rol exemplificativo, sendo elas: (i) criar reserva de mercado ao
favorecer, na regulagdo, grupo econdmico, ou profissional, em prejuizo dos demais
concorrentes; (ii) redigir enunciados que impegam a entrada de novos competidores nacionais
ou estrangeiros no mercado; (iii) exigir especificagdo técnica que ndo seja necessaria para
atingir o fim desejado; (iv) redigir enunciados que impe¢am ou retardem a inovagdo e a
adogdo de novas tecnologias, processos ou modelos de negbcios, ressalvadas as situagdes
consideradas em regulamento como de alto risco; (v) aumentar os custos de transacdo sem
demonstracdo de beneficios; (vi) criar demanda artificial ou compulséria de produto, servigo
ou atividade profissional, inclusive de uso de cartdrios, registros ou cadastros; (vii) introduzir
limites a livre formagdo de sociedades empresariais ou de atividades econdmicas; (viii)
restringir o uso e o exercicio da publicidade e propaganda sobre um setor econdmico,
ressalvadas as hipdteses expressamente vedadas em lei federal; e (ix) exigir, sob o pretexto de
inscri¢do tributaria, requerimentos de outra natureza de maneira a mitigar os efeitos do inciso

I do caput do art. 3° desta Lei.
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O primeiro inciso trata especificamente da questdo de reservas de mercado. Como
exposto no primeiro capitulo do presente trabalho, a ideia de que a regulagdo estatal visa tdo
somente corrigir falhas de mercado e seguir os interesses publicos cai por terra quando
releva-se o fato de que o agente regulador possui interesses particulares que podem conflitar
com os interesses altruisticos buscados na regulagao.

Essa foi a grande critica apresentada por Stigler, Buchanan e outros. A ideia de que a
regulacdo ¢ buscada muito mais pelo regulado do que pelo regulador, assim apossando-se dela

para erguer barreiras a competi¢do. Nesse sentido:

O numero elevado de setores regulados pelo Estado nao se justifica por deficiéncias
intrinsecas do setor industrial (que necessitariam ser corrigidas pela interveng@o),
mas para induzir artificialmente a demanda em favor de grupos econdmicos
especificos. Estes grupos apoiam-se no que o Estado pode lhes oferecer - normas
regulatdrias - para maximizar suas rendas. (LOCHAGIN, 2020, p. 272)

Para coibir esse favorecimento indevido, o dispositivo impde ao Estado o dever de
evitar leis que criem vantagens competitivas artificiais a determinados concorrentes em
detrimento de outros. Vale lembrar que isso ndo se aplica aos setores constitucionalmente
resguardados para o Estado, isto €, aqueles que sdo de titularidade ou iniciativa estatal, como
a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas natural, por exemplo.

Em nossa visdo, o dispositivo ndo ¢ destinado a coibir toda forma de reserva de
mercado, sob risco de esbarrar em questdes constitucionais. Sendo assim, o endereco do
dispositivo claramente sdo os 6rgaos reguladores e todos aqueles exercem funcao reguladora
naqueles setores que sdao constitucionalmente atribuidos a iniciativa privada sob influéncia de
normas estatais (LOCHAGIN, 2020, p. 274-277).

Enquanto o primeiro inciso busca evitar a criacdo de reservas de mercado a
determinados agentes, o segundo inciso complementa-o visando impedir a criagdo de
barreiras aos novos agentes econdmicos.

Segundo Jodao Marcelo Rego Magalhaes (2020, p. 279-286), a lei estatal posta hoje
encontra-se defasada ndo apenas em relagdo as novas tecnologias mas também com a nova
forma de economia. O autor cita as economias colaborativa e compartilhada como novas
formas de economia que consistem em redes de distribuicdo e no compartilhamento de bens,
servigos e espagos subutilizados entre pessoas.

Nessa nova economia, alguns conceitos utilizados para regular os setores tradicionais
encontram-se defasados, como por exemplo alguns conceitos do direito consumerista ou

trabalhista.
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A visdo do autor, portanto, ¢ de que o art. 4°, inciso II da LLE serve como recado as
administracdes publicas municipais, estaduais e federal de que ndo ¢ possivel impedir a
entrada de novos agentes nesse novo setor da economia, sejam pessoas fisicas ou empresas de
tecnologia.

O principal exemplo citado para elucidar essa visao ¢ o caso do UBER, plataforma que
foi amplamente combatida via regulacdo abusiva em varios municipios brasileiros em prol
dos sistemas tradicionais de transporte.

O inciso terceiro também vai nessa linha concorrencial ao impedir que a administracao
publica edite regulagdes para exigir especificacdes técnicas desnecessarias. Isso porque a
fixacdo de normas técnicas ¢ uma ferramenta que quando mal utilizada pode inviabilizar
concorrentes no mercado.

Veja, ndo se nega que a padronizagdo técnica tenha impactos positivos na economia.
Existem cada vez mais entidades privadas realizando verificacdes técnicas e certificando
empresas que as cumprem.

O que discute-se sdo os maleficios da centralizagdo do poder de impor tais normas
técnicas nas maos do Estado e a necessidade de conter esse poder. Segundo Klein (2020, p
287-298), existem dois principais males que a definicdo de exigéncias técnicas pelo Estado
podem causar: a primeira ¢ que apos uma exigéncia de utilizagdo de determinado padrio
tecnologico, os agentes produtores irdo operar no mercado baseando-se nesse padrao, gerando
um custo alto de aprendizagem e adaptagdo quanto ao novo padrdo, mas gerando custos
maiores ainda no caso de uma necessidade de reversao do padrdo. Assim, mesmo que bem
intencionados, os reguladores podem errar na escolha do padrdo técnico e prejudicar o
mercado como um todo; O segundo problema ¢ justamente o fato de que nem sempre os
agentes reguladores estdo bem intencionados no momento de definir o padrao técnico. Uma
decisdo de tamanha relevancia como essa atrai uma imensidao de rent-seekers que tentam
cooptar a decisdo, de modo a tornar o padrao técnico exigido mais proximo do padrao técnico
que ja utilizam, impondo custos difusos aos outros competidores que deverdo se adaptar,
gerando graves problemas na esfera concorrencial.

O quarto inciso diz respeito a inovacdo e desenvolvimento de novas tecnologias,
processos € modelos de negocio. Como ja citado, a legislagdo tende a estar em defasagem
com relagdo a economia, que estd em constante transformagdo criativa, o chamado gap

regulatorio.
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Legisladores demoram a entender a inovacdo e portanto tentam aplicar nas novas
tecnologias os mesmos conceitos das antigas, travando o possivel desenvolvimento de um
novo mercado.

Magalhaes (2020, p.304), nesse sentido e com base na moderna doutrina, diz que o
principio que deve guiar a regulagdo ¢ o da liberdade criativa, que impde ao Estado
obrigacdes passivas, como as de ndo inibir o surgimento de novas tecnologias ou novos
mercados. E nesse sentido que o inciso III do artigo 4° da LLE busca agir, coibindo o
regulador de enunciar proibi¢des a inovacao, sob pena de ser configurado o abuso do poder
regulatorio. Ressalta-se que tal liberdade encontra limite no que concerne a seguranca e saude
das pessoas, o que foi positivado no mesmo inciso, quando ressalva a imposi¢do quando
tratar-se de situacao de alto risco.

O quinto inciso trata sobre custos de transagdo, positivando como caso de abuso de
poder regulatorio qualquer legislagdo que aumente tais custos sem comprovar beneficios.

Sobre a defini¢do de custos de transacdo, explica-se:

Dito de outra forma, custos de transacdo sdo aqueles custos que agentes e
organizagdes devem suportar na aquisicdo de informagdo sobre potenciais
contratantes, na negociagdo dos termos dos ajustes com outros agentes e
organizagdes, na tomada de decisdes sobre realizar ou ndo o ajuste e, por fim, no
monitoramento do seu cumprimento. De uma maneira ainda mais resumida: sdo os
custos inevitaveis para que um agente ou uma organizagao possa operar no mercado.
E isso compreende ndo apenas os custos de informagdo, de contratagdo e de
monitoramento do contrato, mas também, o custo necessario para conhecimento das
regras do jogo, sejam elas as regras formais do ordenamento, sejam elas as regras
informais (normalmente de cunho cultural) em cima das quais as regras formais sdo
aplicadas (c6digos de conduto, valores, aspectos reputacionais, etc.). (TIMM e
MARQUES, 2020, p.313)

Conclui-se que os custos de transacdo acabam sendo inevitaveis, com ou sem a
interferéncia estatal, porém ¢ possivel que o Estado, através de legislacdo, regulagdao ou
mesmo decisdes judiciais, aumente artificialmente tais custos. Isso, por sua vez, gera uma
perda de eficiéncia em toda economia, pois contratos benéficos deixam de o ser ao passo em
que os custos para formaliza-lo aumentam. E ainda que sejam formalizados, contratos com
custos de transagdao mais altos consomem tempo e dinheiro dos contratantes, que poderiam
estar investindo esses recursos escassos em novos contratos, assim gerando benesses por toda
a economia.

Dessa forma, o inciso V do artigo 4° aponta como mais um caso explicito de abuso do
poder regulatorio qualquer tipo de aumento dos custos de transac¢do, visando ganhos de

eficiéncia econdomica, a menos que o aumento tenha beneficios de médio a longo prazo
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demonstrados, sendo a figura da Andlise de Impacto Regulatorio o meio mais adequado para
essa demonstragdo (TIMM e MARQUES, 2020, p. 315).

O inciso VI dispde como caso de abuso do poder regulatorio criar demanda artificial
ou compulsoria de produto, servigo ou atividade profissional, inclusive de uso de cartérios,
registros ou cadastros. Aqui retomamos os conceitos de Stigler ¢ Buchanan da captura
regulatoria e dos rent-seekers, que se utilizam do Estado para tornar obrigatorio seu produto
ou servigo, gerando perdas de eficiéncia e produtividade.

O sétimo inciso visa impedir a administragcao publica de impor Obices a livre formacgao
de sociedades empresariais ou mesmo de atividades economicas. Aqui faz-se uma ressalva: as
sociedades empresariais ja sdo amplamente reguladas na legislagao brasileira. O codigo civil,
por exemplo, apresenta em seus artigos 1.039 a 1.092 alguns tipos de sociedades empresarias,
sendo estes os unicos permitidos, tolhendo de certa forma a iniciativa privada ao formar sua
sociedade. Da mesma forma, o artigo 997 do codigo civil dispde sobre o proprio contrato
social, impondo contetdo contratual minimo.

Nao ¢ sobre essas restricoes que trata o dispositivo. Fazendo a exegese correta do
artigo 4°, inciso VII, isto €, levando em consideracdo o caput do artigo, depreende-se que o
dispositivo aqui tratado foi destinado aos orgdos da administragao publica que tratam de
questdes relacionadas a formacdo de sociedades, entre eles, o DREI e as Juntas Comerciais
estaduais, que por inimeras vezes expedem regulacdes além do que ¢ previsto em lei, como
por exemplo impondo que os contratos sociais tenham clausulas especificas ndao previstas no
codigo civil ou que estes sigam algum modelo padronizado (BARCELOS e SCALCO, 2020,
p. 325-327).

Tendo definidos os alvos do dispositivo, impdem-se a eles a vedagdo de “utilizar seu
poder regulatorio para impor 6bices adicionais a formagdo de sociedades empresarias e de
atividades economicas” (BARCELOS e SCALCO, 2020, p. 327).

Assim como no caso do inciso anterior, o0 comento do oitavo inciso ¢ precedido de
uma correta exegese para entender a quem ele ¢ destinado. O inciso trata sobre a vedagdo a
atividade reguladora da administragao publica que restrinja o uso e o exercicio da publicidade
e propaganda, ressalvando-se as hipodteses expressamente dispostas em lei federal.

Dessa forma, resta claro que o dispositivo nao visa combater as limitagdes
publicitarias impostas em outras leis federais, como o Cédigo de Defesa do Consumidor ou o
Estatuto da Crianga e do Adolescente, por exemplo. A propria Constituicao Federal limita a

publicidade em seu artigo 220, § 3°, Il e no § 4°.
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Portanto, o dispositivo aqui disposto ¢ destinado as entidades da administragao publica
que visem restringir a publicidade sem apresentar explicita autorizagao legal ou constitucional
para tanto.

Por fim, também ¢ considerado abuso do poder regulatério exigir, sob o pretexto de
inscrigdo tributaria, requerimentos de outra natureza de maneira a mitigar os efeitos do inciso
I do caput do art. 3° da Lei da Liberdade Econdmica.

O referido artigo declara, em sintese, que ¢ direito de toda pessoa natural ou juridica
desenvolver atividade econdmica de baixo risco sem a necessidade de quaisquer atos publicos
de liberacao da atividade econdmica.

O que o inciso IX do artigo 4° ¢ colocar uma protecdo a mais sobre o inciso I do artigo
3°. Isso porque uma pratica muito vista nas administragdes publicas municipais, antes da Lei
da Liberdade Econdmica, era exigir como requisitos para a inscri¢do tributdria os atos
publicos de liberacao, o que serviria para burlar os efeitos pretendidos com o artigo 3° da lei.

Nas palavras de Fernandes (2020, p. 337):

O inciso IX do artigo 4° da Lei da Liberdade Econdmica ndo vedou essa pratica, ou
seja, ndo alterou a necessidade de inscrigdo prévia junto aos 6rgaos fazendarios para
o recolhimento dos tributos devidos. O que o dispositivo visa proibir é que o ente
politico condicione a inscri¢do tributaria do contribuinte (classificado como de baixo
risco) a pratica de atos prévios para liberagdo da atividade econdémica, como, por
exemplo, exigir para a sua inscri¢do tributaria a obtencdo prévia de licengas
ambientais, sanitarias, alvards do Corpo de Bombeiros e de localizagdo. Tais
exigéncias findariam por burlar o disposto no artigo 3°, I, da Lei, motivo pelo qual
se fez questdo de afirmar tal impossibilidade.

Todos os dispositivos comentados acima foram introduzidos pela Lei da Liberdade
Econdmica, em rol exemplificativo, como forma de apontar formas pelas quais o Estado
abusa do poder regulatorio diariamente. A lei também impde a administragao publica o dever
de evitar quaisquer atos que configurem essas proibi¢des sem uma devida demonstracio de
custo-beneficio positivo.

Ao trazer a luz tais praticas abusivas, a Lei da Liberdade Econdmica funciona como
ferramenta de defesa para os interesses dos particulares em agdes contra o Estado quando o
assunto ¢ regulacdo econdmica. Com a dispersdo do conhecimento sobre o novo dispositivo,
mais advogados terdo o artigo 4° da LLE como base de suas demandas, afinal tais agdes ja

vém acontecendo, como demonstra o exemplo:

Apelagdo. Mandado de Seguranga. Impetracdo por farmacia de manipulagdo com
objetivo de obstar qualquer tipo de sang@o, com base na RDV n. 328/2019, da Anvisa,
por ocasido da dispensacdo e manipulagdo de produtos com ativos derivados vegetais
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ou fitofarmacos da Cannabis Sativa. Direito da impetrante reconhecido. Resolugao
que, em seu artigo 53, dispde que "os produtos de Cannabis devem ser dispensados
exclusivamente por farmacias sem manipulagdo ou drogarias", criando restri¢do para
as farmacias com manipulacio (artigo 15). Entretanto, a Lei Federal n°® 5.991, de 17
de dezembro de 1973, que dispde sobre o Controle Sanitario do Comércio de Drogas,
Medicamentos, Insumos Farmacéuticos e Correlatos, € a Lei Federal n® 13.021, de 08
de agosto de 2014, que dispde sobre o exercicio e a fiscalizagdo das atividades
farmacéuticas, ndo autorizam esse tratamento diferenciado, pois, de acordo com tais
atos normativos, tanto as farmacias sem manipulacdo (ou drogarias) como as
farmacias com manipulagdo, possuem autorizagdo para o comércio de drogas,
medicamentos, insumos farmacéuticos e correlatos, o que significa que a RDC, nesse
ponto, desborda do poder regulamentar, criando restrigdes sem amparo legal.
Ilegalidade da restricdo reconhecida, ndo s6 por esse fundamento, mas também por
ofensa a disposicao do artigo 4° da Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019, que
dispde que ¢ dever da administracdo publica evitar o abuso do poder regulatorio de
maneira a, indevidamente, criar reserva de mercado ao favorecer, na regulagio, grupo
econdmico, ou profissional, em prejuizo dos demais concorrentes. Precedentes.
Seguranga concedida. Recursos desprovidos. (TJ-SP - APL: 10361697220218260053
SP 1036169-72.2021.8.26.0053, Relator: Ferreira Rodrigues, Data de Julgamento:
07/02/2022, 4* Camara de Direito Publico, Data de Publicagéo: 25/02/2022)

,

E como se houvesse uma inversdo no 6nus argumentativo ¢ o Estado necessitasse
justificar suas intervengdes com base em critérios técnicos. Alias, para tanto, vale lembrar que
a Lei da Liberdade Econdmica também foi uma medida assertiva para combater o abuso do
poder regulatério a medida que positivou o instituto da Anélise de Impacto Regulatério em
seu artigo 5°, instituto muito conhecido mundialmente e agora legislativamente inserido no

contexto brasileiro. Sobre a Analise de Impacto Regulatério trata-se a seguir.

3.2 Anilise de Impacto Regulatorio - AIR (Estudo de Caso: Analise de Impacto
Regulatorio da ANVISA sobre o Cannabis Spp.)

Em linha do que foi tratado até aqui, aponta-se também a Analise de Impacto
Regulatério (AIR) como forma de combater o abuso do poder regulatdrio estatal e todos os
desequilibrios que este pode gerar na economia.

Para definir a AIR retorna-se ao classico debate sobre a necessidade de regulagao por
parte do Estado para evitar as falhas de mercado versus a ideia de que o Estado, ao regular
sem o devido cuidado e sem atentar-se ao custo-beneficio de suas normas, produz distor¢des
econdmicas tdo ruins quanto ou mesmo piores que aquelas que tentava evitar, gerando as
chamadas falhas de Estado.

Levando esse ponto em conta e excluindo-se por hora a ideia de captura regulatdria e
interesses escusos, imaginando por um momento que os reguladores estdo somente pensando

no bem-estar social e querendo produzir boas regulacdes para aumentar a eficiéncia de
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mercado, ainda assim conclui-se que sdo precisos mecanismos para mensurar a qualidade
dessa regulacdo produzida. Afinal, sabe-se que a ma-regulacdo ¢ tdo prejudicial & economia

quanto as falhas de mercado que visa combater. Nesse sentido, Meneguin propde reflexio:

Assim, em que pese a necessidade de atuacdo do Estado regulador, € natural que se
questione acerca da pertinéncia e da adequagdo das normas regulatérias. Sera que o
desempenho da norma consegue gerar efeitos que eram realmente os esperados?
Serd que os custos impostos pela regulacdo superam os beneficios gerados para a

sociedade? (MENEGUIN, 2020, p.360)

Portanto, a AIR surge como uma dessas ferramentas de mensuracdo da qualidade
regulatdria, tendo por objetivo “subsidiar a elaboragdo das normas regulatdrias e a formulacao
de politicas publicas, contribuindo para o aumento da racionalidade do processo decisorio
acerca das potenciais agdes governamentais” (MENEGUIN, 2020, p.360). Ainda, cita-se que
a regulagio “ndo pode ser considerada, a priori, boa ou ma". E preciso verificar
concretamente cada forma de regulacdo e avaliar os resultados obtidos, o que pode ser
instrumentalizado por meio da AIR” (OLIVEIRA, 2020, p.358).

Mas entdo, o que seria a Andlise de Impacto Regulatorio exatamente? Tal conceito tem

3

diversas definicdes na doutrina, sendo conceituada por Oliveira (2020, p.359) como “um
processo que envolve a avaliacdo dos efeitos atuais e futuros da regulagdo, por meio do
planejamento e da participacdo social, conferindo maior legitimidade para as politicas

regulatorias”. Em complemento, Marcelo Guedes define a AIR da seguinte forma:

A AIR ¢ definida como o processo sistematico de analise baseado em evidéncias que
busca, a partir da identificagdo de um problema regulatério, avaliar os possiveis
impactos das alternativas de ag@o, tendo como finalidade orientar e subsidiar a

tomada de decisdo pelo regulador. (GUEDES, 2020, p.340)

A Andlise de Impacto Regulatorio existe ha anos em outros paises e ¢ tida como boa
pratica pela Organiza¢do para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico - OCDE (ou na
sigla em inglés OECD), que atua, dentre outras formas, produzindo pesquisas, relatdrios e
recomendacdes aos paises para o desenvolvimento econdmico. Um dos temas de trabalho de
maior destaque na OCDE ¢ a questao da politica regulatoria, sobre o assunto a organizagao ja

publicou duas grandes recomendagdes: a Recommendation of the Council on Improving the
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Quality of Government Regulation, de 1995', e a Recommendation of the Council on
Regulatory Policy and Governance, de 2012%.

Em ambas as recomendagdes uma andalise regulatéria ganha destaque. Na
recomendacao de 1995 o termo “Analise de Impacto Regulatorio” (ou Regulatory Impact
Assessment, em inglé€s) ndo aparece explicitamente, mas sdo feitas varias observagdes quanto
a necessidade de andlises de custo-beneficio para uma boa politica regulatéria. No documento
de 2012, por outro lado, o termo aparece da forma que conhecemos e ganha forca ao ser

expressamente recomendado aos paises que adotem sistemas de AIR:

On the proposal of the Regulatory Policy Committee:

[. RECOMMENDS that Members:

[...]

4. Integrate Regulatory Impact Assessment (RIA) into the early stages of the policy
process for the formulation of new regulatory proposals. Clearly identify policy
goals, and evaluate if regulation is necessary and how it can be most effective and
efficient in achieving those goals. Consider means other than regulation and identify
the tradeoffs of the different approaches analysed to identify the best approach.
[OCDE, 2012, p.4]

Apesar de figurar nas recomendagdes da OCDE desde 1995, foi em 2015 que a AIR
ganhou destaque e influéncia, principalmente sobre os paises em desenvolvimento, com a
publicagdo do relatorio “OECD Regulatory Policy Outlook 2015”. No referido panorama a
OCDE assim falou sobre a AIR:

Regulatory Impact Assessment (RIA) supports the process of policy making by
contributing a rational decision framework that examines the implications of
potential regulatory options. The use of RIA has expanded over the past 30 years to
become universal across OECD countries. Despite significant progress in its
adoption across OECD countries, challenges remain to make it an essential policy
tool for regulatory quality. For instance, there is untapped potential to enhance the
contribution of RIA through cost-benefit analysis. Also, the RIA system can be
improved by pursuing stronger oversight and more systematic stakeholder
engagement. This chapter documents the uptake across OECD members in the use
of RIA, the challenges faced and areas for further action. [OCDE, 2015, p.93]

Como disposto no relatorio, a AIR se tornou universal entre os paises que compdem a

OCDE, como inclusive demonstra o grafico abaixo:

1 OCDE. Recommendation of the Council on Improving the Quality of Government Regulation. 1995.
Disponivel em: <https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0278>. Acesso em 25 de fev.
de 2022.

2 OCDE. Recommendation of the Council on Regulatory Policy and Governance. 2012. Disponivel em:
<https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/ OECD-LEGAL-0278>. Acesso em 25 de fev. de 2022.



https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0278
https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0278

53

Figure 4.3. Trend in RIA adoption across OECD countries
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Figura 4 - Tendéncia de adogdo da AIR entre os paises da OCDE. Fonte: OCDE?*!

Sendo uma tendéncia, claro que a institui¢do da Analise de Impacto Regulatorio nao
demoraria a chegar ao Brasil. Porém, ao contrario do que pode-se pensar, a Lei da Liberdade
Econdmica nao foi a primeira norma a trazer o conceito de AIR ao Brasil.

Ao olhar para tras, pode-se identificar desde 2002 uma incipiente base para a Analise
de Impacto Regulatdrio na legislacdo brasileira, com o Decreto 4.176/2002, decreto que dava
as diretrizes para elaboragdao de atos normativos pelos 6rgaos executivos federais. No Anexo I
do referido decreto era exigida uma avaliagdo de impacto que os referidos atos normativos
encaminhados ao Presidente da Republica produziriam. O Decreto 4.176/2002 foi revogado
pelo Decreto 9.191/2017, porém o decreto vigente também possui anexo que leva em
consideragdo a analise de impacto dos atos normativos.

Em 2018 o Governo Federal do Brasil publicou um documento chamado “Diretrizes
Gerais e Guia Orientativo para Elaboracdo de Anélise de Impacto Regulatério”, tentando dar
inicio a aplicacdo da ferramenta no pais. O documento define a AIR e apresenta uma série de
instrugdes de apoio para sua aplicagdo, seguindo as boas praticas internacionais.

Lembrando que, mesmo sem forca de lei, a figura da AIR ja era institucionalizada por

algumas agéncias reguladoras. Por exemplo a Anvisa, que em seu manual “Boas Praticas

2 Dlspomvel em:

dlretor-admnto de governanca-publica-e-desenvolvimento-territorial-da-ocde/arquivos-sobre-regulacao/l1d-oecd-
regulatory-policy-outlook-2015.pdf>. Acesso em: 25 de fev. de 2022.



https://www.gov.br/casacivil/pt-br/assuntos/governanca/regulacao/eventos/2017/workshop-com-luiz-de-mello-diretor-adjunto-de-governanca-publica-e-desenvolvimento-territorial-da-ocde/arquivos-sobre-regulacao/1d-oecd-regulatory-policy-outlook-2015.pdf
https://www.gov.br/casacivil/pt-br/assuntos/governanca/regulacao/eventos/2017/workshop-com-luiz-de-mello-diretor-adjunto-de-governanca-publica-e-desenvolvimento-territorial-da-ocde/arquivos-sobre-regulacao/1d-oecd-regulatory-policy-outlook-2015.pdf
https://www.gov.br/casacivil/pt-br/assuntos/governanca/regulacao/eventos/2017/workshop-com-luiz-de-mello-diretor-adjunto-de-governanca-publica-e-desenvolvimento-territorial-da-ocde/arquivos-sobre-regulacao/1d-oecd-regulatory-policy-outlook-2015.pdf
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prevé a existéncia da AIR em seu item 5.5. Da mesma forma a ANEEL em sua
resolugdo normativa 798/2017%.

Foi s6 em 2019 que a Analise de Impacto Regulatorio foi institucionalizada
legislativamente e, novamente para surpresa, nao foi pela Lei da Liberdade Econdmica
primeiramente. Ainda que o conceito tenha aparecido ja na Medida Provisoria 881/2019, que
posteriormente seria convertida na Lei 13.874/2019, a primeira lei que positiva o conceito € a
Lei 13.848/2019, esta destinada a gestao, organizagdo, processo decisorio € o controle social

das agéncias reguladoras, que dispde no artigo 6°:

Art. 6° A adocgdo e as propostas de alteragdo de atos normativos de interesse geral
dos agentes econdmicos, consumidores ou usuarios dos servigos prestados serdo, nos
termos de regulamento, precedidas da realizagdo de Analise de Impacto Regulatorio
(AIR), que contera informagdes e dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo.
(BRASIL, 2019)

Por fim, com a conversao da MP 881/2019 na Lei da Liberdade Econdmica (Lei
13.874/2019), a Analise de Impacto Regulatorio foi positivada e tornada obrigatoria nao

apenas para as agéncias reguladoras mas para toda a administracao publica federal:

Art. 5° As propostas de edigdo e de alteragdo de atos normativos de interesse geral
de agentes econdmicos ou de usuarios dos servigos prestados, editadas por 6rgio ou
entidade da administragdo publica federal, incluidas as autarquias e as fundagdes
publicas, serdo precedidas da realizacdo de andlise de impacto regulatério, que
contera informagdes ¢ dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo para
verificar a razoabilidade do seu impacto econdmico. (BRASIL, 2019)

A regulagdo da propria AIR, porém, viria a acontecer somente em junho de 2020, com
o Decreto N° 10.411/2020, que trouxe bases importantes para a aplicagdo da AIR no Brasil.
No decreto a AIR foi definida como:

Art. 2° Para fins do disposto neste Decreto, considera-se:

I - andlise de impacto regulatério - AIR - procedimento, a partir da defini¢do de
problema regulatorio, de avaliagdo prévia a edi¢ao dos atos normativos de que trata
este Decreto, que contera informagdes e dados sobre os seus provaveis efeitos, para

22 ANVISA. Boas Praticas Regulatorias: Guia para o Programa de Melhoria do Processo de Regulamentagio da
Anvisa. Brasilia. 2008. Disponivel em:
<https://www.gov.br/anvisa/pt-br/centraisdeconteudo/publicacoes/regulamentacao/guia-t
horia-do-processo-de-regulamentacao-da-anvisa.pdf>. Acesso em: 25 de fev. de 2022.
2 Disponivel em:
<https://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/1073034/do1-2017-12-15-resoluca
o-normativa-n-798-de-12-de-dezembro-de-2017-1073030-1073030>. Acesso em: 25 de fev. de 2022.



https://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/1073034/do1-2017-12-15-resolucao-normativa-n-798-de-12-de-dezembro-de-2017-1073030-1073030
https://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/1073034/do1-2017-12-15-resolucao-normativa-n-798-de-12-de-dezembro-de-2017-1073030-1073030
https://www.gov.br/anvisa/pt-br/centraisdeconteudo/publicacoes/regulamentacao/guia-para-o-programa-de-melhoria-do-processo-de-regulamentacao-da-anvisa.pdf
https://www.gov.br/anvisa/pt-br/centraisdeconteudo/publicacoes/regulamentacao/guia-para-o-programa-de-melhoria-do-processo-de-regulamentacao-da-anvisa.pdf
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verificar a razoabilidade do impacto e subsidiar a tomada de decisdo; (BRASIL,
2020)

O decreto, junto as legislagdes esparsas, a doutrina e aos manuais € informativos
nacionais e internacionais, com destaque ao Guia para Elaboragdao de Analise de Impacto
Regulatorio™ produzido pela Secretaria de Advocacia da Concorréncia e Competitividade -
SEAE, ajuda a construir o processo que deve ser seguido para realizagdo de Andlise de
Impacto Regulatério. Segundo Fernando Meneguin (2020, p.366), o processo a ser seguido

em uma AIR contém as seguintes etapas:

a) Defini¢do do problema - ¢ essencial identificar corretamente o problema que se
quer atacar. Uma nova regulagdo é necessaria quando ha falhas de mercado a serem
resolvidas, como informagdo assimétrica, mercados incompletos ou pouco
competitivos, custos de transag@o elevados, entre outras imperfeicdes de mercado
que geram resultados ineficientes. Uma nova regulagdo também ¢é necessaria quando
as atuais regras precisam ser alteradas de forma a melhorar a conquista de seus
objetivos. Por fim, novas normas sao recomendadas quando a administragdo publica
possui novos objetivos de politicas publicas a serem alcancados;

b) Coleta de dados - ter dados e informagdes disponiveis sobre o tema correlato ao
problema é importante para se conseguir acurdcia na avaliacdo do que se quer
resolver e na intervengdo a ser realizada. Existem varios métodos empiricos
disponiveis como aplicacdo de questionarios, consultas publicas, entrevistas,
modelagem econométrica, entre outros;

¢) Identificacdo de opgdes regulatorias - nessa fase, a necessidade de intervengao
governamental deve ser traduzida em opgdes concretas de agdo. E importante
assegurar que a intervenc@o governamental deve ser traduzida em opgdes concretas
de acdo. E importante assegurar que a intervencdo escolhida ndo seja
desproporcional ao problema a ser resolvido;

d) Avaliacdo das alternativas - uma vez que foram elaboradas as opgdes para se
resolver o problema, deve-se avalid-las. Nesse ponto utilizam-se as técnicas
disponiveis da andlise de menor custo, anilise de custo-efetividade, analise
custo-beneficio ou analise risco. Importante incluir a “opc¢ao zero”, representando
a alternativa que capta a evolugdo do cenario quando ndo ha mudanga na politica
regulatoria;

e) Escolha da politica a ser adotada - apds a comparagdo das alternativas,
identifica-se a melhor op¢do. Cabe lembrar que a AIR é mais um instrumento, e néio
um determinante, para a escolha resultante do processo politico decisério. [Grifos
Nossos]

Todo esse processo pode tornar-se visivel da seguinte forma:

# Disponivel em:
<https://www.gov.br/economia/pt-br/acesso-a-informacao/reg/guias-e-manuais/referencias-e-bibliografia-guia-ai
r/guia-de-air_vfinal 150421.pdf>. Acesso em: 01 de mar. de 2022.



https://www.gov.br/economia/pt-br/acesso-a-informacao/reg/guias-e-manuais/referencias-e-bibliografia-guia-air/guia-de-air_vfinal_150421.pdf
https://www.gov.br/economia/pt-br/acesso-a-informacao/reg/guias-e-manuais/referencias-e-bibliografia-guia-air/guia-de-air_vfinal_150421.pdf
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Figura 1 - Processo de Analise de Impacto Regulatorio
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Figura 5 - Processo de Analise de Impacto Regulatorio. Fonte: Governo Federal do Brasil.

O “produto final” da AIR deverd ser um relatorio detalhado e complementado com

elementos adicionais especificos do caso concreto, o qual deve ser redigido em linguagem

simples e acessivel e ser disponibilizado ao publico. O relatério deve conter:

Art. 6° A AIR sera concluida por meio de relatério que contenha:

I - sumario executivo objetivo e conciso, que devera empregar linguagem simples e
acessivel ao publico em geral;

I - identificagio do problema regulatorio que se pretende solucionar, com a
apresentagdo de suas causas e sua extensao;

III - identificagdo dos agentes econdmicos, dos usuarios dos servigos prestados ¢ dos
demais afetados pelo problema regulatorio identificado;

IV - identificagdo da fundamentacdo legal que ampara a agdo do orgdo ou da
entidade quanto ao problema regulatoério identificado;

V - defini¢@o dos objetivos a serem alcangados;

VI - descrig@o das alternativas possiveis ao enfrentamento do problema regulatorio
identificado, consideradas as opgdes de ndo acdo, de solugdes normativas e de,
sempre que possivel, solu¢des ndo normativas;

VII - exposi¢do dos possiveis impactos das alternativas identificadas, inclusive
quanto aos seus custos regulatorios;

VIII - consideragdes referentes as informagdes e as manifestagdes recebidas para a
AIR em eventuais processos de participagdo social ou de outros processos de
recebimento de subsidios de interessados na matéria em analise;

IX - mapeamento da experiéncia internacional quanto as medidas adotadas para a
resolugdo do problema regulatorio identificado;

X - identificagdo e defini¢do dos efeitos e riscos decorrentes da edi¢do, da alteragdo
ou da revogagdo do ato normativo;

XI - comparagdo das alternativas consideradas para a resolu¢do do problema
regulatério identificado, acompanhada de andlise fundamentada que contenha a
metodologia especifica escolhida para o caso concreto e a alternativa ou a
combinacdo de alternativas sugerida, considerada mais adequada a resolugdo do
problema regulatorio e ao alcance dos objetivos pretendidos; e

% Disponivel em:

<https://www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/air/o-que-e-air/diretrizesgeraisequiaorientativo_AIR.pdf>

.Acesso em: 01 de mar. de 2022.


https://www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/air/o-que-e-air/diretrizesgeraiseguiaorientativo_AIR.pdf
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XII - descrigdo da estratégia para implementagdo da alternativa sugerida,
acompanhada das formas de monitoramento ¢ de avaliagdo a serem adotadas e,
quando couber, avaliagdo quanto a necessidade de alteragcdo ou de revogacdo de
normas vigentes. (BRASIL, 2020)

Além disso, o decreto também trouxe outros conceitos e diretrizes importantes para a
aplicacdo das andlises de impacto regulatdrio no Brasil. O decreto vai ao encontro da
classificagdo de atos normativos existentes na doutrina juridica brasileira e apresenta o
conceito de atos de baixo impacto, que seriam aqueles que cujo “impacto deletério estimado ¢
tao baixo. ou seu risco de ocorréncia ¢ tdo remoto, que a realizacao da AIR se torna irracional

e ¢ dispensada” (GUEDES, 2020, p.343). Nesse sentido:

Art. 2° Para fins do disposto neste Decreto, considera-se:

[.]
II - ato normativo de baixo impacto - aquele que:
a) ndo provoque aumento expressivo de custos para os agentes econdmicos ou para
os usuarios dos servigos prestados;
b) ndo provoque aumento expressivo de despesa orgamentaria ou financeira; e
¢) ndo repercuta de forma substancial nas politicas publicas de satde, de seguranca,
ambientais, econdmicas ou sociais; (BRASIL, 2020)

Como os custos para realizacdo de uma AIR em um ato normativo de baixo impacto
(ou mesmo sem impacto) seriam até superiores aos custos da propria regulagdo, dispensa-se a
obrigatoriedade de AIR. Isso estd posto no inciso III do artigo 4° do Decreto 10.411/2020, que
também dispensa a AIR em outros casos, por exemplo na hipotese de urgéncia.

Nesta toada, porém, Guedes (2020. p.342) também apresenta as classificacdes de atos
regulatérios de médio impacto e atos regulatérios de alto impacto. Os atos de médio impacto
seriam, por assim dizer, os atos normais, que seriam precedidos obrigatoriamente por analise
de impacto regulatdrio padrao (nivel 1) a qual resultaria em relatorios técnicos padrdes,
apenas com as exigéncias legais.

Os atos regulatorios de alto impacto, porém, acabam por possuir tratamento diferente.

Sobre os atos de alto impacto:

Caso o ato normativo apresente alto impacto - com potencial de atingir uma grande
quantidade de pessoas ou bens ¢ patrimdnios de elevado valor financeiro, ambiental
ou cultural, ou que modifiquem uma grande quantidade de normas ou afete temas
estratégicos para agenda politica, ou ainda que possam gerar danos irreversiveis ou
de dificil reparacdo -, a avaliagdo de suas implica¢des devera ser avangada e incluir
etapas e critérios adicionais. (GUEDES, 2020, p.345)

Dentre as etapas adicionais, a principal seria uma obrigatoriedade de avaliagdo ex-post

da regulagdo utilizando a ferramenta da Avaliacdo de Resultado Regulatério (ARR), definida
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no Decreto 10.411/2020 como a “verificagdo dos efeitos decorrentes da edicdo de ato
normativo, considerados o alcance dos objetivos originalmente pretendidos e os demais
impactos observados sobre o mercado e a sociedade, em decorréncia de sua implementagao”
(BRASIL, 2020).

Falando nela, o Decreto 10.411/2020, em seu artigo 13, introduz a administra¢ao
publica o dever de integrar a ARR na sua atividade de elaboracdo regulatoria, de modo a
verificar os efeitos praticos das normas editadas. Diz ainda o artigo 13, § 2°, que os 6rgdos da
administracdo publica deverdo instituir agendas de verificacdo de seus atos normativos
vigentes e proceder as avaliagcdes de resultado regulatorio sobre tais normas. Dentre os atos
normativos, o orgdo referido devera dar preferéncia a avaliacdo daqueles que possuem: (i)
ampla repercussdo no pais; (ii) existéncia de problemas decorrentes da aplica¢dao do referido
ato normativo; (iii) impacto significativo em organizagdes ou grupos especificos; (iv)
tratamento de matéria relevante para a agenda estratégica do 6rgao; ou (v) vigéncia ha, no
minimo, cinco anos.

Vale lembrar que o relatorio final da AIR ou mesmo da ARR ndo sdo vinculantes a
autoridade deciséria. Tais mecanismos sdo subsidios que visam “informar a decisdo, dar
transparéncia ao processo € permitir a aos agentes publicos e a sociedade debater as
estratégias de administracdo publica de maneira mais objetiva” (GUEDES, 2020, p.346).

Por fim, a titulo de estudo de caso, um 6rgdo da administragdo publica que estd
ganhando destaque na implementagdo da AIR e na racionalizagdo de seu processo regulatorio
¢ a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - Anvisa.

Antes mesmo da obrigacgao legal de realizagdo de AIR a Anvisa ja vinha utilizando a
ferramenta em algumas de suas decisdes normativas. E o caso da polémica questio da
utilizagdo do cannabis medicinal, por exemplo. Para o caso, foi realizada Analise de Impacto
Regulatorio sobre a regularizacdo da Cannabis spp. para fins medicinais e cientificos.

O relatério apresenta de forma visual e acessivel, em sumadrio executivo, o problema
central a ser atacado pela regulacdo, as alternativas levantadas e a solug¢do escolhida.
Comegando pelo problema regulatorio central, a Anvisa definiu que este seria as dificuldades
relacionadas ao acesso dos pacientes ao uso medicinal seguro da Cannabis spp. € seus
derivados.

O problema foi definido com base em questdes historicas e legislativas que dificultam
o acesso ao Cannabis, a importancia medicinal desse produto e principalmente das demandas

crescentes da populacdo para seu acesso, conforme:
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Figura 6 - Ntmero de Solicitagdes de Canabidiol ao longo dos anos. Fonte: ANVISA .

59

Como resultado da alta demanda e das dificuldades impostas para sua obtengdo, o

produto Canabidiol acaba tendo um custo altissimo e inacessivel para grande parte das

pessoas, que utilizam inclusive a via judicial para tentar o acesso aos produtos a base do

Cannabis via Sistema Unico de Saude:
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Grafico 3 — Demandas judiciais e do Ministério Publico
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Figura 7 - Demandas judiciais e do Ministério Publico para custeio ou cultivo do Cannabis.

Fonte: ANVISA.?’

2 Dlsponlvel em:
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2022.

7 Disponivel em:
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Em contraponto a demanda crescente, normas nacionais € internacionais vigentes no
Brasil proibem o consumo de cultivo de Cannabis devido a seu uso recreativo e a

possibilidade de geragdo de dependéncia do usudrio. Ainda assim vale lembrar

que o controle imposto pelas Convengdes nunca visou a coibi¢do do uso medicinal,
posto que o mesmo texto que desenha as limitagdes, também explicita que o uso
medicinal e cientifico de todas as substancias deve ser assegurado. As restrigdes a
circulacdo das substancias visam a defesa da saude publica, e sobre este mesmo
paradigma repousa 0 acesso aos tratamentos que possam ser feitos utilizando as

mesmas substancias. (ANVISA, 2019)

Porém, mesmo com a previsdo de liberacdo do Cannabis para uso médico, “ndo ha
normativas que definam os requisitos de seguran¢a e controle adequados para realizacdo das
atividades que envolvam o cultivo de Cannabis spp. por pessoas juridicas” (ANVISA, 2019).

Sendo assim, definiu-se como objetivo regulatorio em questdo (i) definir os requisitos
de seguranca e controle do cultivo para fins medicinais e cientificos de Cannabis spp. no
Brasil; (ii) avaliar os requisitos atuais para regulariza¢ao dos produtos a base de Cannabis spp.
no Brasil; e (iii) avaliar os requisitos atuais para autorizagdo excepcional de importacao dos
produtos a base de Cannabis spp.

Para levantar hipoteses de regulacdo, a ANVISA realizou estudo de benchmarking,
isto €, uma comparacdo sobre como o caso em questdo ¢ lidado em jurisdi¢des vizinhas e

chegou ao presente resultado:



61

Decisdo a Cotas por Correios — Sim, dentro da
Canada judicial, Politica EMpresa e por Efmpresas Medicamento e direto para o estrutura do
desaideele  TOTCOO0 praduto Produto de paciente Health Canada
Cannohis
Aberta ag Exéreito e sem
I | Lei sem infon S0 5i
srae = mercado infarmag eMmpresas Produto & base informagio "
de Cannabis
Produgio 5im — exclusivo
Sem Emprasa Vendido em
Halanda exclusiva pelo pelo poder sem informacdo Sim
info exciusiv Farmacias
D piblico piiblico : A
Exclusivamente
para pesquisa i
{nivel Federal) Medicamento e Bo
Suplemento =
_ Aberta ag Somente pard {Dietary -
EUA Lele mercado nos L L Universidade Suplerment) - e ue
Regulamentos exclusivamente . informacio Enforcement
Estados iad necessitam de Adminksration
[maioria dos em Uinbverskiare aprovago do DEI
produtos ndo FOUL para serem —DEA)
aprovados pelo assim
FD) considerados
Medicamento,
_ Aberta ag _ Freparacies ¢ Vandide em Sim, dentro da
Partugal Lei & Decreto S sem informacso Efmpresas Substancias A estrutura da
para fins INFARMED
Medicinais

Figura 8 - Regras sobre o Cannabis em diferentes jurisdigdes. Fonte: ANVISA.?

Com base nisso, a ANVISA considerou algumas solug¢des para atingir os objetivos
tracados no item anterior, sendo elas: (i) Manutengdo da situagdo atual; (ii) Regularizagdo do
cultivo de Cannabis spp. por meio de RDC; (iii) Defini¢do de procedimento especifico para o
registro e monitoramento de medicamentos a base de Cannabis spp., seus derivados e
analogos sintéticos, aperfeicoando os requisitos normativos atuais, adaptando as
especificidades desses medicamentos; (iv) Revisdo dos requisitos atuais para autorizagdo
excepcional de importagdo dos produtos a base de Cannabis spp; (v) Regularizagdo dos
produtos a base de Cannabis spp. por meio da notificacao.

Dentre as opgdes levantadas, as escolhidas foram Regularizacio do cultivo de

Cannabis spp. por meio de RDC e a defini¢do de procedimento especifico para o registro e

% Disponivel em:

<https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/regulamentacao/air/analises-de-impacto-regulatorio/2019/relatorio-de

-air-sobre-regularizacao-da-cannabis-spp-para-fins-medicinais-e-cientificos.pdf/view> Acesso em: 01 de mar. de
2022.


https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/regulamentacao/air/analises-de-impacto-regulatorio/2019/relatorio-de-air-sobre-regularizacao-da-cannabis-spp-para-fins-medicinais-e-cientificos.pdf/view
https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/regulamentacao/air/analises-de-impacto-regulatorio/2019/relatorio-de-air-sobre-regularizacao-da-cannabis-spp-para-fins-medicinais-e-cientificos.pdf/view
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monitoramento de medicamentos a base de Cannabis spp., seus derivados e andlogos
sintéticos, aperfeigoando os requisitos normativos atuais, adaptando as especificidades desses

medicamentos, pelos motivos que elenca-se:

Considerando a necessidade de aperfeigoamento do acesso a produtos a base de
Cannabis spp., bem como viabilizar a pesquisa cientifica, foi identificada a
necessidade de definicdo dos requisitos técnicos e administrativos para o cultivo da
planta Cannabis spp. para fins medicinais e cientificos, o que inclui medidas de
seguranca e de controle, de modo a garantir a contencdo e a ndo disseminac¢do no
meio ambiente, além da prevengdo do seu desvio. [...] Assim, qualquer produto
tecnicamente elaborado para o qual sejam feitas alegagdes terapéuticas,
independentemente da sua natureza (vegetal, animal, mineral ou sintética), ¢
considerado medicamento e requer registro na Anvisa para ser fabricado e
comercializado. Para isso, sdo estabelecidas condi¢des que definem como podem ser
comprovadas a qualidade, a seguranca e a eficacia. (ANVISA, 2019)

Sendo a opgao vencedora a regulagdo por meio de RDC do plantio, fabricagdo e
comércio de produtos a base de Cannabis, a ANVISA levou a frente tal hipotese e alguns
meses apos o resultado foi a RDC n°® 327/2019, resolucao que dispde sobre os procedimentos
para a concessdo da Autorizacdo Sanitiria para a fabricagdo e a importacdo, bem como
estabelece requisitos para a comercializagao, prescricao, a dispensagdao, 0 monitoramento ¢ a
fiscalizagdo de produtos de Cannabis para fins medicinais, e d4 outras providéncias.

Este ¢ um dos muitos exemplos ja existentes e que virdo a existir de Andlises de
Impacto Regulatorio subsidiando o processo decisorio nos o6rgaos da administragao publica. O
que importa aqui ¢ entender o processo de AIR e como ele pode influenciar para melhor a
tomada de decisdo regulatéria no Brasil.

A expectativa € positiva no sentido de melhora da das politicas publicas, do contrario
ndo seria um instituto recomendado pela OCDE e adotado em varios de seus paises, porém

tudo depende da sua real adogao por parte do poder publico. Em outras palavras:

A utilizag¢do indevida da AIR, como simples instrumento formal e burocratico de
simulagdo de oitiva de interessados, sem que haja a efetiva participagdo dos grupos
de interesse e a avaliagdo criteriosa e fundamentada das contribuigdes apresentadas
durante o processo de elaboragdo ou de revisdo dos atos normativos, serviria apenas
para aumentar a ineficiéncia estatal. (OLIVEIRA, 2020, p.365)

3.3 Frente Intensiva de Avaliacio Regulatoria e Concorrencial - FIARC (Estudo de

Caso: Buser Brasil Tecnologia Ltda vs. Circuito Fechado)
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Por fim, cita-se aquela que ¢ a forma mais pratica de combate ao abuso de poder
regulatorio: a criagdo e funcionamento da Frente Intensiva de Avaliacdo Regulatoria e
Concorrencial - FIARC.

Para entender o que ¢ a FIARC ¢ necessario voltar um pouco no organograma, afinal a
FIARC ¢ uma extensdo da Secretaria de Advocacia da Concorréncia ¢ Competitividade
(SEAE), que por sua vez integra a Sec. Esp. de Produtividade, Emprego e Competitividade
(SEPEC) e o Ministério da Economia.

Foi a Lei 12.529/2011 que instituiu o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia —
SBDC, formado pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE e pela
Secretaria de Advocacia da Concorréncia e Competitividade (antiga Secretaria de
Acompanhamento Econdmico) do Ministério da Economia — SEAE.

A SEAE objetiva atuar incorporando preocupagdes de ordem concorrencial nas
politicas publicas formuladas pelo Governo Federal. Por for¢a do artigo 19 da lei que instituiu

o SBDC, a SEAE possui as seguintes competéncias:

Art. 19. Compete a Secretaria de Acompanhamento Econdmico promover a
concorréncia em Orgdos de governo e perante a sociedade cabendo-lhe,
especialmente, o seguinte:

I - opinar, nos aspectos referentes & promogdo da concorréncia, sobre propostas de
alteragdes de atos normativos de interesse geral dos agentes econdmicos, de
consumidores ou usuarios dos servigos prestados submetidos a consulta publica
pelas agéncias reguladoras e, quando entender pertinente, sobre os pedidos de
revisdo de tarifas e as minutas;

I - opinar, quando considerar pertinente, sobre minutas de atos normativos
elaborados por qualquer entidade ptiblica ou privada submetidos a consulta ptblica,
nos aspectos referentes a promocao da concorréncia;

Il - opinar, quando considerar pertinente, sobre proposi¢des legislativas em
tramitacdo no Congresso Nacional, nos aspectos referentes & promocdo da
concorréncia;

IV - elaborar estudos avaliando a situagdo concorrencial de setores especificos da
atividade econdmica nacional, de oficio ou quando solicitada pelo Cade, pela
Camara de Comércio Exterior ou pelo Departamento de Protegdo e Defesa do
Consumidor do Ministério da Justica ou 6rgdo que vier a sucedé-lo;

V - elaborar estudos setoriais que sirvam de insumo para a participagdo do
Ministério da Fazenda na formulag@o de politicas publicas setoriais nos foruns em
que este Ministério tem assento;

VI - propor a revisdo de leis, regulamentos e outros atos normativos da
administracdo publica federal, estadual, municipal e do Distrito Federal que afetem
ou possam afetar a concorréncia nos diversos setores econdmicos do Pais;

VII - manifestar-se, de oficio ou quando solicitada, a respeito do impacto
concorrencial de medidas em discussdo no ambito de féruns negociadores relativos
as atividades de alteragdo tarifaria, ao acesso a mercados e a defesa comercial,
ressalvadas as competéncias dos 6rgaos envolvidos;

VIII - encaminhar ao 6rgdo competente representacio para que este, a seu
critério, adote as medidas legais cabiveis, sempre que for identificado ato
normativo que tenha carater anticompetitivo. (BRASIL, 2011, grifo nosso)
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A FIARC, portanto, origina-se através das fungdes da SEAE, com destaque para o
inciso VIII, sendo a FIARC a sua procedimentaliza¢do. Para definir o programa FIARC,

cita-se a definicao utilizada pela propria SEAE:

O FIARC tem como objetivo aprimorar o conjunto de normas infralegais que
disciplinam questoes de natureza regulatéria e concorrencial no Brasil, a partir da
identificacdo e avaliacdo pela SEAE dos atos normativos elaborados por agéncias,
autarquias e 6Orgdos publicos que possam causar distor¢cdo concorrencial ou que
tenham carater anticompetitivo. O Programa estd em linha com a Lei de Liberdade
Econdmica (Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019), com especial destaque para
o art. 4°, que apresenta situagdes especificas em que a regulagdo podera promover
distor¢des de cunho concorrencial com elevados danos a sociedade e aos mercados.
Além de contribuir para o desenvolvimento do arcabougo regulatorio brasileiro —
aproximando-o das melhores praticas internacionais — espera-se que O programa
também crie incentivos para a ado¢do de um novo modelo de formulagao,
implementagdo e avaliagdo da regulacdo no Brasil. (SEAE, 2021, p.4)

O programa foi instituido através da Instru¢do Normativa SEAE N° 97, de 2 de

outubro de 2020 e recebeu as seguintes atribui¢des:

Art. 1° Esta Instrug¢do Normativa estabelece o programa "Frente Intensiva de
Avaliagdo Regulatoria e Concorrencial" - FIARC, seus procedimentos ¢ demais
aspectos orientadores, de uso exclusivamente interno, para o exercicio das seguintes
competéncias da Secretaria de Advocacia da Concorréncia e Competitividade - SEAE
e da Subsecretaria da Advocacia da Concorréncia - SAC:

I - propor a revisao de leis, regulamentos e outros atos normativos da administragao
publica federal, estadual, municipal e do Distrito Federal que afetem ou possam afetar
a concorréncia nos diversos setores econdmicos do Pais, na forma do inciso VI do art.
19 da Lein® 12.529, de 30 de novembro de 2011;

IT - acompanhar o funcionamento dos mercados e propor medidas de estimulo a
eficiéncia, a inovacdo e a competitividade, na forma do inciso II do art. 119 do Anexo
I do 96 Decreto n°® 9.745, de 2019;

III - propor medidas para a melhoria regulatoria e do ambiente de negocios, na forma
do inciso III do art. 119 do Anexo I do Decreto n°® 9.745, de 2019;

IV - analisar o impacto regulatorio de politicas publicas, na forma do inciso IV do art.
119 do Anexo I do Decreto n°® 9.745, de 2019;

V - estimular o funcionamento eficiente e competitivo dos mercados, na forma do
inciso II do art. 120 do Anexo I do Decreto n® 9.745, de 2019;

VI - avaliar e manifestar-se, de oficio ou quando solicitada, sobre atos normativos e
instrumentos legais que afetem a eficiéncia na prestagdo de servigos, producdo e
distribuicdo de bens, na forma do inciso III do art. 120 do Anexo I do Decreto n°
9.745, de 2019;

VII - promover a articulagdo com oOrgdos publicos, setor privado e entidades nio
governamentais envolvidos nas atribuigdes da Subsecretaria, na forma do inciso V do
art. 120 do Anexo I do Decreto n° 9.745, de 2019;

VIII - propor politicas concorrenciais com vistas ao desenvolvimento e ao
financiamento da infraestrutura, na forma do inciso VIII do art. 120 do Anexo I do
Decreto n° 9.745, de 2019; e

IX - realizar pesquisas e outras atividades técnicas que contribuam para o
cumprimento das suas atribui¢des, em parceria com institui¢oes publicas e privadas,
brasileiras e estrangeiras, na forma do inciso X do art. 120 do Anexo I do Decreto n°
9.745, de 2019. (SEAE, 2020)
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Na pratica, a FIARC torna-se entdo uma espécie de “ouvidoria” que recebe denuncias
de abuso de poder regulatorio de todas as partes do Brasil. Suas investigacdes também podem
ocorrer de oficio, mas ¢é nitida a intengdo de atuar como um receptor das denuncias feitas
pelos agentes econdmicos. Segundo a SEAE, serdo admitidas as denlincias que atendam aos
seguintes critérios: (i) relevancia e interesse publico do requerimento; (ii) potencial impacto
relevante concorrencial aferido com base nas documentacdes enviadas; (iii) conveniéncia e
oportunidade; (iv) capacidade administrativa da Secretaria de dar seguimento ao tramite no
momento da avaliagdo; e (v) outros critérios relevantes, observado os principios da
impessoalidade e simplicidade da Administragao Publica.

Uma vez aceita a dentncia, a FIARC inicia uma investigacdo para levantar dados e
informagdes sobre o caso em andlise. Sdo realizados estudos, oitivas dos interessados e
audiéncias publicas. Inclusive outras entidades que ndo as diretamente interessadas podem
apresentar-se perante a FIARC/SEAE para emitir opinido como “amicus curiae”, desde que,
claro, tenham representatividade no tema em debate.

Um dos pilares da FIARC ¢ a transparéncia, por isso as audiéncias sdo abertas ao
publico em geral, que pode requerer participagdo, além de estarem disponibilizadas no canal
da SEPEC no Youtube®.

Uma vez realizado o processo de investigacdo, a FIARC/SEAE emitird um parecer

conclusivo sobre o caso, parecer este que utiliza o seguinte sistema de bandeiras:

1. Bandeira vermelha: ato normativo com carater anticompetitivo, caso verificados
fortes indicios de presenca de abuso regulatério que acarretem distorcao
concorrencial. Nesse caso, a SEAE encaminhara ao 6rgdo competente representagao
formal, com proposi¢do de alteracdo, na forma do inciso VIII do caput do art. 19 da
Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011;

2. Bandeira amarela: ato normativo com pontos suscetiveis a aperfeicoamentos.
Nesse caso, a SEAE propora, aos 6rgdos e entidades competentes, medidas para a
melhoria regulatéria e do ambiente de negdcios, na forma do inciso III do caput do
art. 119 do Anexo I do Decreto n® 9.745, de 8 de abril de 2019; ou

3. Bandeira verde: ato normativo sem pontos de melhoramento. Nesse caso, a SEAE
encerrara a analise investigativa. (SEAE, 2021, p.5-6)

Além disso, caso sejam verificadas nitidas contradi¢des entre o ato normativo objeto
da investigacdo e o rol do artigo 4° da Lei da Liberdade Economica, ou seja, um flagrante
caso de abuso de poder regulatorio, a FIARC/SEAE nao so6 oficiard os 6rgdos competentes,
mas também encaminhard o parecer a Advocacia Geral da Unido (AGU), para que esta

prossiga com analises de juridicidade e legalidade sobre o ato normativo em discussao.

¥ Disponivel em: <https://www.voutube.com/c/EconomiaSepec/videos™>. Acesso em: 01 de mar. de 2022.


https://www.youtube.com/c/EconomiaSepec/videos
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Sobre isso, ¢ importante destacar que a FIARC esta diretamente ligada a Lei da
Liberdade Econdmica e seu conceito de abuso de poder regulatorio, uma vez que os artigos 4°
a 12 da Instrugdo Normativa que a instituiu servem para detalhamento dos casos de abuso
regulatorio constantes no artigo 4° da LLE. Assim preconiza o artigo 3° da referida Instrucao

Normativa:

Art. 3° O FIARC orientar-se-a através de critérios de afericdo para a avaliagdo,
proposi¢do e promocdo do estimulo de melhoramento regulatorio e concorrencial
pelo rol exemplificativo de caracteristicas de atos anticoncorrenciais listados na
forma do disposto nos incisos do caput do art. 4° da Lei n° 13.874, de 20 de
setembro de 2019 (Lei de Liberdade Economica), observado os detalhamentos nos
artigos 4° a 12 desta Instrugdo Normativa. (SEAE, 2020)

Por fim, vale lembrar que a atividade realizada pela SEAE ¢ uma atividade soft-power,
isto ¢, ndo tem forca coercitiva, sendo sua atuagdo voltada a dissuasdao ¢ convencimento das
autoridades decisorias a ndo implementar ou rever normas que afetem o interesse publico.
Dessa forma, o relatorio final emitido pela FIARC/SEAE em uma investigagdo nio tem
carater vinculante a administragdo publica, mas serve como uma manifestagao técnica de
subsidio para a decisao.

A FIARC ja se encontra em funcionamento e ja estd produzindo pareceres acerca de
dentincias de abuso regulatorio recebidas. No dia 31 de janeiro de 2022 foram publicados trés
pareceres referentes aos casos investigados no ano de 2021. A divulgagdo ocorreu em
transmissdo ao vivo através do canal do Ministério da Economia no Youtube™ e encontram-se
publicados no site do Governo Federal®'.

O primeiro caso envolve uma denuncia feita pelo Sindicato Nacional das Empresas de
Navegacao de Apoio Portudrio — Sindiporto contra uma série de normas que permitem que
algumas empresas captem recursos sem Onus financeiro através do Adicional sobre o Frete
para Renovacdo da Marinha Mercante (AFRMM), pago pelo consumidor em casos de
navegacao de longo curso ou de cabotagem.

Ocorre que algumas grandes empresas que exploram a navegacao de longo curso ou
de cabotagem estavam utilizando os recursos captados pela AFRMM em outros mercados.
Por exemplo, uma empresa que atua somente com apoio portuario ou navegagao fluvial ndo
recebe os recursos da AFRMM, mas uma grande empresa que atua com navegacao de longo

curso pode captar esses recursos e investi-los inclusive nesses mercados mais simples, como a

3 Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=0lre9JIIwuE>. Acesso em: 01 de mar. de 2022.

3! Disponivel em:
<https://www.gov.br/economia/pt-br/acesso-a-informacao/reg/frente-intensiva-de-avaliacao-regulatoria-e-concor
rencial-fiarc> . Acesso em: 01 de mar. de 2022.



https://www.gov.br/economia/pt-br/acesso-a-informacao/reg/frente-intensiva-de-avaliacao-regulatoria-e-concorrencial-fiarc
https://www.gov.br/economia/pt-br/acesso-a-informacao/reg/frente-intensiva-de-avaliacao-regulatoria-e-concorrencial-fiarc
https://www.youtube.com/watch?v=OIre9JlIwuE
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navegacdo fluvial, gerando um desequilibrio concorrencial entre ambas, visto que a empresa
que captou 0s recursos possui maior vantagem.
Nesse caso, a FIARC apontou o caso como bandeira vermelha e as recomendacdes da

FIARC/SEAE em seu parecer final foram:

Portanto, recomenda-se:

i) proceder a representag@o formal ao Ministério Setorial correspondente (Ministério
da Infraestrutura) e demais gestores do FMM, com recomendagao de alteragdo dos
Decretos no 5.269/2004 e no 5.543/2005, no sentido realizar os ajustes cabiveis na
normatizagdo vigente com vistas vedar a utilizagdo do saldo dos recursos das contas
vinculadas ndo utilizados até a data da alteracdo normativa, transferindo-se os saldos
existentes para o FMM;

ii) que o Ministério da Infraestrutura: a) avalie extingdo do mecanismo de Contas
Vinculadas; b) elabore Analise de Resultado Regulatorio (ARR) do AFRMM, de
forma a avaliar a efetividade da politica e eventual revisdo da imposi¢do desse custo
ao consumidor; e iii) encaminhamento deste Parecer a Advocacia-Geral da Unido
(AGU), a fim de que prossigam com analises de legalidade e juridicidade consoante
suas competéncias. (SEAE, 2021, p.72-73)

O segundo caso trata-se de denuncia feita pela Associacdo de Usuarios dos Portos da
Bahia — USUPORT contra a Resolugdo Normativa ANTAQ n° 34/2019 que chancela a
cobranca do SSE/THC2, o que afeta a concorréncia no servigo de armazenagem alfandegada.

Novamente a SEAE apontou o caso com bandeira vermelha de concluiu:

Nesse sentido, esta SEAE recomenda os seguintes encaminhamentos, em ordem de
preferéncia, relativamente a regulagdo da movimentagdo de contéineres nas
instalagdes portuarias:

i. alterar a Resolugdo Normativa ANTAQ no 34/2019 ou a legislagdo aplicavel, de
forma a determinar que todos os custos relativos @ movimentagao vertical e horizontal
estejam incluidos nos pregos praticados junto aos armadores (Box Rate e THC, no
que couber); ou

ii. alterar a Resolugdo Normativa ANTAQ no 34/2019 ou a legislagdo aplicavel, de
forma que seja aplicado um regime de regulacdo ex ante, do tipo tarifa teto ou
semelhante, a todas as cobrancas obrigatorias aplicadas junto aos donos da carga ou
seus prepostos, tais como os terminais secos. (SEAE, 2021, p.22)

O terceiro caso, por fim, envolve a empresa Buser Brasil Tecnologia Ltda contra uma
série de normativas que impdem o chamado Circuito Fechado nos servicos de fretamento de
transporte coletivo. Este ¢ até agora o maior e mais relevante caso investigado pela FIARC e
sera objeto de nossa andlise a partir de agora.

Antes de adentrar a fundo no caso, ¢ preciso conhecer a personagem protagonista
desta historia. A Buser Brasil Tecnologia LTDA, mais conhecida como Buser, trata-se de uma

empresa que nasceu em 2017 e iniciou suas operacdes através de grupos organizados no

Facebook para fretamentos colaborativos de oOnibus. O modelo de negocios escalou



68

rapidamente e hoje a Buser ¢ um aplicativo que une pessoas que desejam comprar passagem
de Onibus para determinada localizacdo, dessa forma a Buser pode contatar uma outra
empresa que tenha Onibus para fretamento e contratd-la para realizar a viagem.

A propria empresa define seu modelo de negdcios da seguinte forma:

No Brasil, a grande maioria das cidades sdo ligadas por apenas uma empresa de
onibus, ¢ nossos aeroportos ¢ ferroviarias sdo insuficientes. Com isso, somos
obrigados a pagar caro pela falta de opgdo. Muitos brasileiros se arriscam no
transporte clandestino, por ndo terem recursos para as opgdes tradicionais.

A Buser ¢ uma alternativa segura e moderna. Conectamos pessoas que querem viajar
para o mesmo destino com empresas de fretamento executivo. Nossa tecnologia
compartilhada e sustentavel fomenta a mobilidade no Brasil, criando uma nova opcao
de transporte segura, de qualidade e a precos justos.

Assim como ja aconteceu no transporte privado por aplicativo nas cidades, é hora do
transporte intermunicipal mudar para melhor. E para sempre.*

A nota cita o grande problema atacado pela Buser: falta de competitividade em
algumas linhas de Onibus. Isso resulta em passagens custosas, custos esses que podem ser
reduzidos drasticamente se o consumidor escolhe fazer uma viagem através de um Onibus
fretado por intermédio da Buser.

Vamos para a pratica: digamos que um nimero significativo de pessoas desejam fazer
uma viagem de Floriandpolis/SC até Curitiba/PR, nesse caso a Buser retine todos através de
seu app e vende as passagens. Apos isso, a Buser entdo contrata uma outra empresa para fazer
a viagem, guardando para si uma porcentagem do valor a titulo de intermediagdo, modelo de
negdcios muito parecido com gigantes da tecnologia atuais, como AirBNB e UBER*.

Tal modelo de negdcios € muito vantajoso para os consumidores, tanto pela questao de
poder reservar um lugar no 6nibus diretamente pelo aplicativo, mas principalmente pelo preco
das passagens, que acaba sendo significativamente abaixo dos precos das passagens cobradas
pelas empresas tradicionais de linha fixa.

Tudo seria perfeito, ndo fosse um problema que coloca em risco toda a operagdo da
empresa: o problema regulatorio, mais detalhadamente, a regra do “Circuito Fechado”.

Para fins de explicagdo, vamos dividir o transporte rodovidrio em duas modalidades: o
servigo regular de transporte e o servigo de fretamento. Dentro do servico de fretamento ainda

existem mais duas subdivisdes: o fretamento continuo € o fretamento eventual ou turistico.

32 Disponivel em: <https://www.buser.com.br/sobre>. Acesso em: 02 de mar. de 2022.

33 Sobre isso, a Buser ¢ inclusive tratada como a “Uber dos Onibus” por alguns portais empresariais e de
tecnologia. Nesse sentido, ver:
<https://www.tecmundo.com.br/mobilidade-urbana-smart-cities/224247-buser-novo-pl-inviabilizar-continuidade
-empresa-entenda.htm>. Acesso em: 02 de mar. de 2022.



https://www.tecmundo.com.br/mobilidade-urbana-smart-cities/224247-buser-novo-pl-inviabilizar-continuidade-empresa-entenda.htm
https://www.tecmundo.com.br/mobilidade-urbana-smart-cities/224247-buser-novo-pl-inviabilizar-continuidade-empresa-entenda.htm
https://www.buser.com.br/sobre
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O servico regular de transporte ¢ o que conhecemos popularmente como “dnibus de
linha”, aqueles O6nibus que possuem itinerario definido e viagens previamente programadas. O
servigo regular de transporte ¢ hoje regulado pela Lei n°® 10.233/2001, que inclusive cria a
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres - ANTT, e mais especificamente pela Resolugao
ANTT n°® 4770 de 25/06/2015, as quais exigem uma série de requisitos para que a empresa
seja autorizada a exercer o servico regular de transporte, como certas documentacdes, frota
propria e capital social minimo, e s6 podera atuar se receber da ANTT a Licenga Operacional
(LOP) prevista na resolucdo.

O servigo de transporte por fretamento, por outro lado, ndo possui linha ou itinerario
fixo, mas funciona sob demanda dos passageiros. O fretamento pode ser continuo, quando por
exemplo uma empresa contrata uma transportadora para levar seus funcionarios ao trabalho.
Mas também o fretamento pode ser eventual ou turistico, quando um grupo de pessoas decide
fretar um Onibus para viajar a determinado local. Havendo interesse turistico, trata-se de
fretamento turistico, ndo havendo, trata-se de fretamento eventual.

E ¢ nessa modalidade que mora o problema que a Buser enfrenta hoje: a chamada
regra de “Circuito Fechado”. Isso porque o servigo de transporte por fretamento ¢ definido
como sendo necessariamente de Circuito Fechado, que ¢ definido como uma viagem de um
grupo de passageiros com motivagdo em comum que parte de um local de origem, percorre
um itinerario e retorna ao local de origem com os mesmos passageiros que iniciaram a
viagem. Em outras palavras, o transporte ¢ restrito a uma lista fixa de pessoas na ida e na
volta da viagem, sendo proibido o transporte de qualquer passageiro que ndo conste na lista
previamente indicada ao Poder Regulador.

Essa regra de Circuito Fechado para servigos de transporte por fretamento esta
prevista no Decreto N° 2.521/98 e na Resolucdo ANTT n° 4777 de 06/07/2015. Assim estdo

dispostas as regras:

Art. 3° Para os fins deste Decreto, considera-se:

XI - fretamento eventual ou turistico: € o servigo prestado a pessoa ou a um grupo de
pessoas, em circuito fechado, com emissdo de nota fiscal e lista de pessoas
transportadas, por viagem, com prévia autoriza¢do ou licenca da Agéncia Nacional de

Transportes Terrestres - ANTT; (BRASIL, 1998, grifo nosso)
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Art. 3° Para fins desta Resolugdo, na prestacdo do servigo de transporte rodovidrio
coletivo interestadual e internacional de passageiros realizado em regime de

fretamento, considera-se:

[...]

VI - Fretamento turistico: o servi¢o prestado por autorizataria, para deslocamento de
pessoas em circuito fechado, com excegdo dos casos previstos nesta Resolugdo, em
carater ocasional, com relagdo de passageiros transportados e emissdo de nota fiscal
de acordo com as caracteristicas da viagem, que devera ser realizada conforme as
modalidades turisticas definidas em legislacao;

VII - Fretamento eventual: o servi¢o prestado por autorizataria, para deslocamento de
pessoas em circuito fechado, com exce¢do dos casos previstos nesta Resolugdo, em
carater ocasional, com relagdo de passageiros transportados e emissdo de nota fiscal
de acordo com as caracteristicas da viagem, que ocorrera sem interesse turistico;

(ANTT, 2015, grifos nossos)

Ora, tal regra vai totalmente de encontro ao modelo de negocios proposto pela Buser.
Analisando a atuacdo da empresa com os conceitos legais, entende-se que o transporte
realizado pela Buser ¢ considerado transporte por fretamento eventual, afinal reine um grupo
de pessoas com destino em comum que fretam um Onibus para chegar naquele destino.
Porém, a regra de Circuito Fechado impde que essas pessoas que fretaram um Onibus através
da Buser também facam a viagem de volta todas juntas e no mesmo veiculo, tal qual ¢ feito
em excursdes, por exemplo. Isso torna a atuagdo da Buser inviavel, pois nem todas pessoas
estardo dispostas a voltar na mesma data e horario, muitas provavelmente nem desejam voltar.

De acordo com a letra fria da lei, por assim dizer, a Buser estaria incorrendo em
viagens irregulares, pois para atuar em modelo de fretamento deveria praticar o Circuito
Fechado. Ao querer atuar mediante Circuito Aberto, a Buser deveria entdo adquirir a
autorizagdo da ANTT referente ao servico regular ou “de linha”. Ocorre que, como ja
referido, a autorizacao para esse tipo de servigo exige da empresa uma série de conformidades
com a Resolugdo ANTT n° 4770/2015, como por exemplo a exigéncia de que a empresa
possua frota propria de dnibus, coisa que a Buser ndo possui**

Essa disparidade regulatoria fez com que algumas empresas tradicionais do ramo de
transportes, por meio de sindicatos empresariais, abrissem varias reclamacdes contra a Buser

em todo o pais. O argumento ¢ de que as empresas tradicionais tém que arcar com as

3* Inclusive a propria Buser deixa claro em seu site que é uma empresa de tecnologia e por isso nfo possui uma
frota propr1a Ver mais em:

%20%C3%A9%20uma%206mpresa que%ZOoferecem%ZOos%ZOseus%ZOserw%C3%A7os >, Acesso em: 02

de mar. de 2022.


https://blog.buser.com.br/dicas/onibus-da-buser-de-onde-vem-e-quais-os-seus-diferenciais/#:~:text=A%20Buser%20%C3%A9%20uma%20empresa,que%20oferecem%20os%20seus%20servi%C3%A7os
https://blog.buser.com.br/dicas/onibus-da-buser-de-onde-vem-e-quais-os-seus-diferenciais/#:~:text=A%20Buser%20%C3%A9%20uma%20empresa,que%20oferecem%20os%20seus%20servi%C3%A7os
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exigéncias para obter autorizacdo de funcionamento na modalidade de transporte regular,
enquanto a Buser utiliza-se da modalidade de transporte por fretamento para oferecer o
mesmo servico sem precisar atender as exigéncias da ANTT. Tais disputas trouxeram uma
série de resultados desfavordveis para a Buser, levando-a a ser proibida em locais do pais,

como o foi pelo TRF4 na regido sul®®

, por exemplo.

A Buser vem lutando contra esses ataques ha alguns anos, e uma das medidas tomadas
pela empresa foi acionar a recém criada FIARC para denunciar os abusos regulatorios que
estavam impedindo seu negdcio de funcionar. Extrai-se as alegagdes da requerente do parecer

final:

A Requerente alega que a regra de circuito fechado ndo tem previsdo legal ou
constitucional, ferindo-se os principios da legalidade e da livre iniciativa. Ademais, a
referida regra seria incompativel com o uso das plataformas de tecnologia, que
reduzem os custos de transagdo entre as partes contratantes e contratadas, por meio do
sistema de “fretamento colaborativo”, que contribui para a redugdo dos custos do
transporte, melhoria na qualidade dos servigos, geragdo de renda e empregos e
alavancagem do setor privado envolvido. Segundo o Requerimento, a manutengdo da
regra de circuito fechado s6 se justifica para manter a prote¢ao de mercado existente
quanto ao transporte coletivo rodovidrio de passageiros no regime regular, que ¢é
explorado historicamente pelas mesmas empresas ou grupos econdmicos, com baixo
nivel de concorréncia intrasetorial. (SEAE, 2021, p.28)

A requerente, portanto, ressalta que a regra de circuito fechado, além de ndo ter
previsdo legal ou constitucional, de nada serve para a melhoria ou seguranca do mercado,
apenas serve para manutengdo do sfatus quo de empresas que exploram o servico de
transporte regular.

A requerente ainda aproveitou para mencionar o atual movimento legislativo em prol
da liberdade de mercado citando a Lei da Liberdade Econdmica e o Decreto de estimulo ao
Transporte Rodovidrio Interestadual e Internacional de Passageiros (Decreto n® 10.157/2019)
que estdo alinhadas com a abertura de mercado no setor dos transportes, movimento iniciado
pela Lei n° 12.996, de 18 de junho de 2014, que flexibilizou o regime de outorga de permissao
para mera autorizagao.

Dessa forma, a requerente ndo se insurge apenas contra a regra do Circuito Fechado,
mas também com o atual processo para obter a autorizacdo de servigo regular de transporte,
que continua extremamente burocratica e inacessivel, representando barreira de entrada a
novos competidores e indo de encontro ao atual movimento legislativo citado. De acordo com

a Buser, “o processo de autorizagdo para o transporte regular e a licenga de operagdo

35 Nesse sentido, ver: <https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=noticia_visualizar&id_noticia=16145>.
Acesso em: 02 de mar. de 2022.



https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=noticia_visualizar&id_noticia=16145

72

demoram mais de 1 ano para serem analisados, haja vista a morosidade da anélise, bem como
a ineficiéncia que as exigéncias trazem aos pedidos de novos entrantes” (SEAE, 2021, p.29).

O requerimento da Buser foi recebido pela FIARC, que publicou no Diario Oficial da
Unido (DOU) o Aviso de Instauracdo de Analise Investigativa, no dia 5 de margo de 2021. A
partir da instauragdo da analise a FIARC/SEAE notificou a ANTT e outros interessados e
iniciou uma série de consultas publicas visando colher dados para subsidio do parecer.

A primeira acdo de consulta publica foi uma audiéncia realizada em 24 de abril de
2021, na qual foi realizada a oitiva dos participantes que desejavam apresentar sua
contribuicdo. A segunda acdao foi feita através de questiondrio para coletar subsidios e
opinides publicas. Por ultimo, a FIARC/SEAE realizou chamamento publico abriu prazo para
que interessados pudessem apresentar parecer como amicus curiae.

Apo6s as agOes de consulta publica, a FIARC/SEAE procedeu a reunides particulares
com representantes dos interessados no processo, sendo eles: a Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres - ANTT; a Associacdo Brasileira de Mobilidade e Tecnologia —
AMOBITEC; a Buser Tecnologia Ltda; a Associacdo Brasileira das Empresas de Transporte
Terrestre de Passageiros — ABRATI; e o Ministério da Infraestrutura.

Por fim, a FIARC/SEAE recebeu as contribuigdes finais e passou a analise do caso,
apresentando suas consideragdes com base no requerimento inicial e em todos os subsidios
coletados durante o periodo de instrucdo. A analise da FIARC/SEAE baseou-se nos subsidios
coletados na instru¢cdo bem como em estudos proprios da Secretaria, buscando identificar os
aspectos concorrenciais envolvidos e todo o custo regulatorio do caso.

A analise comeca com um apanhado histérico do funcionamento do mercado de

transportes no Brasil. Sobre isso, diz-se que

os servigos de Onibus de longa distadncia (TRIIP e TIPO) sdo operados historicamente
por empresas privadas, sujeitas a regulagdo publica, sem subsidios, em acertos de
longa duracdo, sem que tenha havido real disputa para a obtencdo dos direitos de
explora¢do das linhas. Na maioria dos casos, os servi¢os vinham, até o advento da
CF/88, sendo realizados com base em delegagdes precarias, sendo renovadas quase
automaticamente e sucessivamente, findo os prazos estabelecidos. (SEAE, apud
ROLIM E BRASILEIRO, 2009, p.15)

Essa situacdo ndo foi necessariamente melhorada apos a CF/88, os contratos existentes
apenas foram sendo renovados, transformados em concessdes, sem nunca haver um processo
licitatério nesse mercado (SEAE, 2021, p.57). A verdade € que a licitagdo seria uma exigéncia
legal e até constitucional nesses casos, mas pouco foi implementada, o que levou o legislador

a flexibilizar tal exigéncia através da Lei n° 12.996/2014, que previa a autorizagdo como



73

forma de delegacao da prestacao de servicos publicos de TRIIP. Sobre as formas de delegacao

de servico publico, explica-se:

Dessa forma, sdo trés formas de delegagdo dos servigos publicos: concessdo,
permissdo e autorizagdo. A diferenga entre elas se assenta nos requerimentos para a
adocdo de uma ou outra, as primeiras sendo mais exigentes que as ultimas. As duas
primeiras sdo formalizadas via contrato, porém se o poder publico perceber a
necessidade de extingdo dos servigos antes do advento contratual nas permissdes o
procedimento é mais simples, ¢ as compensagdes aos particulares menores. Ja a
autorizagdo ¢ um ato administrativo precario, ndo possui relagdo contratual, e
possibilita ao particular a realizacdo de uma atividade de predominante interesse deste
ou de utilizagdo de um bem publico, ndo cabendo qualquer indenizagdo ao final da
outorga. (SEAE, 2021, p.58)

Tendo menor complexidade por ndo envolver contrato com o Poder Publico e por ndo
exigir licitagdo prévia, a autorizagdo acaba sendo a melhor forma de delegacdao de servico
publico em mercados que busca-se a concorréncia. Afinal, a ideia central da delegacdo por
autorizacdo ¢ que “todos os pretendentes que estejam aptos a prestarem 0s servigos, no
sentido de atendimento de requisitos para a prestacao do servigo autorizado, podem requerer e
obter a autorizagdo para fazé-lo” (SEAE, 2021, p.61).

Em contrapartida, de nada adianta utilizar o modelo de autorizacdo para promover a
concorréncia se as exigéncias regulatorias para se adquirir a autorizagdo forem altamente
onerosas € impeditivas. Nesse caso, a autorizacdo nado figura como auxiliadora da
competitividade, mas sim como vila, na medida em que impde barreiras de entrada para os
competidores que ndo conseguem arcar com os custos de obter a autorizagao.

E esse ¢ justamente um caso em que a autorizacdo funciona como impeditivo a
concorréncia no parecer da FIARC/SEAE. De acordo com o parecer, a questdo regulatoria ¢
“a principal barreira a entrada de novos participantes nesse mercado, até porque as
necessidades de capital para a operagdo dos servigos de TIPO ou TRIIP sdo relativamente
baixas” (SEAE, 2021, p.61)

Para melhor fundamentar o relatorio e entender as nuances competitivas da realidade
brasileira, a FIARC/SEAE realizou um completo estudo de direito comparado com os Estados

Unidos e com varios paises da Unido Europeia. A partir da experiéncia internacional, a

FIARC/SEAE assim entendeu:

A experiéncia dos EUA e dos principais paises europeus na desregulacdo ou
liberalizagdo dos mercados de servigos de transporte rodoviario de passageiros de
longa distancia indica que os resultados da abertura do mercado sdo positivos,
trazendo beneficios para o desenvolvimento dos mercados e para os usuarios. O
exemplo americano ¢ ilustrativo dos beneficios de uma menor interferéncia do Estado
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na regulagdo do servigo de Onibus a distancia, o que resultou, nos anos mais recentes,
em maior competi¢do ou disputa pelos mercados entre os proprios operadores, bem
como entre estes e outros modais de transporte, além de uma crescente inovagao no
mercado de transporte rodovidrio interurbano de passageiros, com oferta de servigos
diferenciados e amenidades. (SEAE, 2021, p.90)

Os resultados da experiéncia foram extremamente favoraveis a desregulamentacao e
liberalizagdo do setor. Percebeu-se que a concorréncia trouxe melhores condi¢des aos
consumidores € um grande incentivo para desenvolvimento tecnologico, permitindo o
surgimento de empresas semelhantes a Buser (FlixBus e BlaBlaBus, por exemplo).

E por falar em desenvolvimento tecnoldgico, o parecer da FIARC/SEAE também
trata, no topico seguinte, sobre as inovagdes disruptivas no transporte a distancia. Segundo o
parecer, as inovagoes disruptivas sao destruidoras para os modelos e agentes pré estabelecidos
em determinado mercado, o que pode gerar problemas concorrenciais, a medida em que estes
“prestadores estabelecidos (incumbents) fazem lobby para a regulamentagdo existente ser
aplicada aos novos prestadores, com a finalidade de diminuir a vantagem competitiva dos
ultimos” (SEAE, 2021, p.95), que por sinal ¢ exatamente o que vem acontecendo com a Buser
no Brasil.

Enquanto outras startups e empresas disruptivas internacionais - as quais foram
citadas, por exemplo: Rally Bus, Skedaddle, OurBus, BoltBus, FlixBus, BlaBlaBus, Simple
Express, entre outras - estdo inovando em seus mercados e trazendo opgdes melhores e mais
baratas aos consumidores, o Brasil vai no caminho oposto agindo contra a inovacdo em prol

daqueles que estdo estabelecidos.

O modelo de atuacdo da empresa compete com as empresas tradicionais de 6nibus,
responsaveis pelo servigo regular de transporte, que acusam a startup de fazer
transporte clandestino de passageiros. De acordo com a startup, a empresa apenas
realiza a intermediacdo da relacdo entre o passageiro ¢ as empresas de transporte
fretado. Essa discussdo é semelhante a disputa entre motoristas do Uber e outros
aplicativos de transporte individual com os taxistas, cujo argumento central estava
ligado a legalidade do servigo dos aplicativos. No ambito juridico, existem decisdes
favoraveis e contrarias a atuagao da startup (Buser). (SEAE, 2021, p.103)

Em posse de todas as informacgdes supracitadas, a FIARC/SEAE procedeu a mais
importante etapa, a andlise de concorréncia, para identificar se hd problema concorrencial no
caso em tela. Vale lembrar que a FIARC baseia-se no checklist do Guia Para Avaliagdo
Concorrencial®® disponibilizado pela OCDE para auferi¢do de problemas concorrenciais em

normas e propostas normativas. A conclusao alcangada foi:

3¢ OCDE (2017). Guia de Avaliagdo da Concorréncia. Versdo 3.0. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/daf/competition/49418818.pdf>. Acesso em: 02 de mar. de 2022.
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Considerando os critérios estabelecidos pela OCDE, foram identificados impactos
negativos a concorréncia da regra de “circuito fechado”, aplicada ao transporte
rodoviario de passageiros de longa distancia sob o regime de fretamento. Tal
constatacdo ¢ pertinente quando se trata do mercado de transporte rodoviario de
passageiros de médias e longas distdncia como um todo, abrangendo os regimes
regular e de fretamento, e desconsiderando-se as assimetrias regulatorias que estdo
presentes nos dois regimes. (SEAE, 2021, p. 113)

Ainda sobre os aspectos concorrenciais € com base no checklist da OCDE, concluiu-se

que a regra em discussdo causa:

(i) a limitagdo no numero ou variedade de fornecedores (1° efeito), pois tende a
aumentar significativamente os custos de entrada ou saida no mercado, uma vez que,
no limite, impede a venda de passagens para apenas um trecho da viagem, o que pode
contribuir para ociosidade da frota de Onibus ou lotagdo menor que aquela que
poderia ocorrer, o que significa que as empresas incorrem em custos maiores caso
tivessem liberdade para a venda de passagens para um Unico trecho;

(i1) a limitacdo da concorréncia entre empresas (2° efeito), pois a regra aumenta
significativamente o custo de produg@o para apenas alguns fornecedores, dando
tratamento distinto entre os prestadores que estdo no regime regular daqueles que
operam no regime sob fretamento; e

(iii) a limita¢do das opgdes dos clientes e da informacao disponivel (4° efeito), visto
que a regra de circuito fechado (a) limita a capacidade dos consumidores para
escolherem o fornecedor, uma vez que este s6 pode vender passagens do trecho
completo de ida e volta; (b) reduz a mobilidade de clientes entre fornecedores de bens
ou servigos por meio do aumento dos custos, implicitos ou explicitos, 0 que ocorre
também em fungdo da restricdo a venda de passagens para um tUnico trecho da
viagem. (SEAE, 2021, p. 114-115)

Assim, a FIARC/SEAE aponta que a regulacdo do TRIIP precisa ser revista, pois
ainda que sejam levados em contas os ultimos avangos em prol de uma maior liberalizagao do
mercado, as regulacdes atuais ainda apresentam barreiras de entrada a novos competidores.

A titulo de estimativa de custo regulatorio, a Buser apresentou em seu parecer a

seguinte tabela:
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Tabela 2: Estimativa de Custo Regulatirio Relacionado ao Circuito Fechado no Transporte
Rodovidrio de Passageiros Sob Fretamento

Dados Por Veiculo Circuito Fechado (i) Circuito Aberto (j)

Custo Unitdrio (R$/Km) {a) R$9,00 R$ 4,27
Estatistica de Km rodado/dia (b) 79 102,70
Médin de Meses de Operacdo Por Veiculo [c) 5,63 7.32
Quantidade Média de Dias em Operagdo no Ano (d) 169 219,70
Estatistica de Km rodado/ano (e = b x d) 13.343 97563
Est de Custo Total Unitdrio/ano (R$) (f=axe) R$ 120.087,90 R$ 96.344,82
Quantidade de Veiculos em Operagdo (média) (g) 20.048 14.034
Estimativa de Custo Total/ano (R$) (h=fxg) R$ 2.407.522.219,20 R$ 1.055.457.535,00

Reducdo de Custo Estimada
) -R% 1.055.457.535,00

{Onus Regulatdrio) (RS) (j-i)

Fonte: Elaborada a partir de informacées da ANTT e da Requerente

Figura 9 - Estimativa de Custo Regulatorio Relacionado ao Circuito Fechado no Transporte

Rodoviario de Passageiros sob Fretamento. Fonte: Buser/ANTT?’.

Segundo a requerente, portanto, os custos regulatorios de impor o sistema de Circuito
Fechado no regime de fretamento somam cerca de R$ 1,055 bilhdes ao ano, com significativa
parte desses custos relacionadas a questdes puramente de eficiéncia de mercado, como
ociosidade da frota e subutilizacdo da mao-de-obra.

Por fim, baseado no sistema de bandeiras da FIARC, assim foram enquadradas as

principais normas em questao:

Norma Bandeira Justificativa
Decreto n°® 2.521, de 1998 Vermelha (fortes indicios de Institui a regra de Circuito
abuso regulatorio) Fechado

Resolugdo ANTT n® 4.777, de 2015 Vermelha (fortes indicios de Institui a regra de Circuito

abuso regulatorio) Fechado

37 Disponivel em:
<https://www.gov.br/economia/pt-br/acesso-a-informacao/reg/frente-intensiva-de-avaliacao-regulatoria-e-concor
rencial-fiarc/pareceres/2022-01-31-minuta_parecer_circuito _fechado-estrutura-padrao_versao-finalv10.pdf>.
Acesso em: 02 de mar. de 2022.



https://www.gov.br/economia/pt-br/acesso-a-informacao/reg/frente-intensiva-de-avaliacao-regulatoria-e-concorrencial-fiarc/pareceres/2022-01-31-minuta_parecer_circuito_fechado-estrutura-padrao_versao-finalv10.pdf
https://www.gov.br/economia/pt-br/acesso-a-informacao/reg/frente-intensiva-de-avaliacao-regulatoria-e-concorrencial-fiarc/pareceres/2022-01-31-minuta_parecer_circuito_fechado-estrutura-padrao_versao-finalv10.pdf
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Resolugao ANTT n° 4.770, de 2015 Vermelha (fortes indicios de Impde altas barreiras de entrada no
abuso regulatorio) servigo de transporte na

modalidade regular

Decreto n® 10.157, de 2019 Amarela (recomendam-se Verificados pontos suscetiveis a

melhorias) aperfeicoamento

Quadro 1 - Classificagdo das Normas em Debate pelo Parecer da FIARC/SEAE.
Fonte: Elaborado pelo autor com base no parecer da FIARC/SEAE?®,

Como propostas de melhorias a FIARC/SEAE apresenta uma série de indicagdes para
desregulamentagdo do setor de transporte na modalidade regular, como por exemplo a
reducdo das exigéncias de capital social minimo ou a permissao de que as empresas utilizem
frota de terceiros. Como proposta de melhoria para o setor de transporte na modalidade de
fretamento, recomenda-se veementemente o fim das regras de Circuito Fechado. Em resumo,

estes foram os encaminhamentos recomendados:

a) extingdo da regra de circuito fechado, constante no Decreto n® 2.521/1998 e na
Resolugdo ANTT n° 4777/2015;

b) revisdo das normas que regulamentam o transporte rodoviario de passageiros sob
fretamento;

¢) criagdo de nova categoria de fretamento para abranger o fretamento colaborativo;
d) introducdo de regras de gratuidades ¢ descontos legais ¢ da assisténcia material
constantes no servigo TRIIP para o servigo de fretamento colaborativo;

e) adogdo do conjunto de medidas de aperfeigoamento regulatorio no servico TRIIP
descritas na se¢ao II1.8.1 (Quadro 2 — item 296), visando incrementar a eficiéncia,
promover a concorréncia ¢ melhorar o ambiente competitivo no mercado de longa
distancia. (SEAE, 2021, p.165)

Conclui-se portanto que o parecer da FIARC/SEAE foi favoravel ao pleito da
requerente, a empresa Buser Brasil Tecnologia LTDA, ao passo que identificou abuso
regulatorio nas normas reclamadas pela empresa. Destaca-se, por final, que o parecer da
SEAE ¢ de ordem meramente técnica e meritdria, ndo caracterizando for¢a de lei ou tendo
qualquer poder vinculante.

Importante destacar isso pois a mais recente mudanga legislativa na area foi totalmente
de encontro as opinides e recomendagdes da SEAE. A Lei n° 14.298 de 5 de Janeiro de 2022
surgiu em meio a toda a discussdo ora narrada - antes do parecer final da SEAE, ¢ verdade -

para alterar a Lei 10.233/2001, aquela que cria a ANTT e apresenta os requisitos para que esta

3 Disponivel em:
<https://www.gov.br/economia/pt-br/acesso-a-informacao/reg/frente-intensiva-de-avaliacao-regulatoria-e-concor
rencial-fiarc/pareceres/2022-01-31-minuta_parecer_circuito_fechado-estrutura-padrao_versao-finalv10.pdf>.
Acesso em: 02 de mar. de 2022.



https://www.gov.br/economia/pt-br/acesso-a-informacao/reg/frente-intensiva-de-avaliacao-regulatoria-e-concorrencial-fiarc/pareceres/2022-01-31-minuta_parecer_circuito_fechado-estrutura-padrao_versao-finalv10.pdf
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conceda autorizagdes as empresas. A mudanga, porém, foi para pior, visto que aumentou as
exigéncias necessarias para uma empresa operar no ramo, o que, a luz da andlise de
concorréncia, apenas representa mais barreiras de entrada, o que demonstra que o caminho do

combate ao abuso do poder regulatorio ainda ¢ longo no Brasil.

3.4 Vantagens do Combate ao Abuso de Poder Regulatorio

Por fim, vale destacar que todas essas medidas de combate ao abuso de poder
regulatério podem trazer grandes beneficios ao cenario econdmico brasileiro. Em primeiro
lugar, porque ataca aquele que ¢ indicado como um dos maiores problemas do empreendedor
brasileiro, a regulagdo e complexidade burocratica do pais.

Favorecer o empreendedorismo significa favorecer a possibilidade de pessoas tirarem
suas ideias do papel e comegarem negdcios que gerardo melhoria no bem estar social. Mais
empreendedorismo ¢ sinénimo de maior geracdo de empregos, fomento no mercado
consumidor, desenvolvimento tecnologico, geracdo de renda, aumento nos investimentos em
infraestrutura, entre varios outros beneficios para a sociedade.

Porém, pode-se ir além. Com as medidas de combate ao abuso de poder regulatorio, o
Brasil passa a caminhar ao encontro das boas praticas internacionais propagadas por 6rgaos
como a OCDE. Um bom exemplo ¢ a sugestdo da OCDE pela implementacdo de sistemas de
Analise de Impacto Regulatorio nos paises, algo que agora existe no Brasil.

Falando na AIR, ela j4 vem sendo implementada nas agéncias reguladoras brasileiras,
0 que gera um maior respaldo cientifico sobre a decisdo regulatdria tomada, além de permitir
mais discussdo e participacdo publica no processo. Além disso, trazendo esse teor mais
cientifico junto da obrigacao de publicar todo o estudo por tras da decisdo tomada, a lei tolhe
a subjetividade do regulador, evitando que este regule em seus proprios interesses ou em prol
dos interesses de remt-seekers, reduzindo as possibilidades de captura regulatéria e de
corrupgao.

Um grande sindnimo de combate ao abuso de poder regulatorio € a valorizagdo do
processo concorrencial. Sendo o ambiente regulatério um dos maiores empecilhos ao
surgimentos de novos players no mercado, a melhora constante nesse quesito podera resultar
em um maior numero de competidores, 0 que ¢ extremamente vantajoso ao pais, visto que a
concorréncia traz melhores pregos e condi¢des ao consumidor e estimula a constante melhora
das empresas, que buscam cada vez mais inovar € incrementar seus processos, produtos e

servigos para diferenciar-se da concorréncia.
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A propria criagdo do conceito de abuso de poder regulatorio e de toda uma corrente
cultural e doutrindria quanto a tematica representa um forte impacto na analise de
concorréncia no pais. Segundo o presidente atual do CADE, Alexandre Cordeiro Macedo e
Dario Neto (2021, p. 20-21), a criagdo do conceito de abuso de poder regulatorio representa
um enforcement na advocacia da concorréncia. Apesar de nao ter necessariamente
operacionalizado o combate ao abuso de poder regulatorio, o artigo 4° da LLE deu as
ferramentas necessarias para essa investida. Tanto que, posteriormente a publicacdo da LLE, a
Secretaria de Advocacia da Concorréncia e Competitividade institucionalizou a FIARC.
Nesse mesmo sentido escreve Amanda Flavio de Oliveira (2021, p.254), quando relembra que
“agora recai, inafastavelmente, a qualidade de ilicito sobre as agdes em relagdo as quais a
SEAE/ME deve atuar.”

Sobre a FIARC, esta ¢ talvez a mais concreta agdo contra o abuso de poder
regulatério. A presenga de uma frente inica destinada a receber e analisar denuncias de abuso
regulatério ¢ extremamente vantajosa para empreendedores que finalmente tém a quem
denunciar eventuais abusos que sofrem no dia a dia. Afinal, seria ilogico defender que um
grupo centralizado fosse a cacga, por si s6, de casos de abuso de poder regulatorio. Com a
enormidade territorial do Brasil e a infinidade de setores econdmicos, um modelo de
dentincias como o utilizado pela FIARC ¢ ideal, pois d4 voz a cada empreendedor ou grupo
de empreendedores que passam por abusos regulatérios que, de outra forma, nunca
saberiamos.

Ainda sobre isso, ja existem intimeras producdes cientificas e académicas de
advogados que atuam em determinados setores da economia discorrendo sobre a possibilidade
de configuragdo de abusos de poder regulatorio nas regulagdes de seus respectivos setores™.
A atuacao dos advogados e de toda a sociedade serdo de grande valia nessa luta.

Em uma andlise mais macro da situacgao, ¢ possivel identificar que o combate ao abuso
de poder regulatorio faz com que o Brasil dé alguns passos bem significativos na direcao de
mais liberdade economica e facilidade de fazer negodcios. Vale lembrar que os paises com
mais liberdade econdmica do mundo também sdo aqueles que possuem melhores indices de
desenvolvimento.

A titulo de exemplo, atualmente segundo o Heritage Index of Economic Freedom® os

sete paises mais economicamente livres do mundo sdo, em ordem do mais livre para o0 menos

3 Nesse sentido, confira-se: OLIVEIRA, Amanda Flavio de (Org.); ROLIM, Maria Jodo (org.). ABUSO DE
PODER REGULATORIO. 1? ed. Rio de Janeiro: Synergia, 2021.
“ Disponivel em: <https://www.heritage.org/index/ranking>. Acesso em: 01 de Abril de 2022.


https://www.heritage.org/index/ranking
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livre: Singapura, Suica, Irlanda, Nova Zelandia, Luxemburgo, Taiwan e Estonia. Por outro
lado, os sete paises menos economicamente livres sdo, em ordem do mais livre para o menos
livre: Eritreia, Burundi, Zimbéabue, Sudao, Cuba, Venezuela e Coréia do Norte. A pergunta
que fica €: em qual das duas mesas o Brasil gostaria de sentar?

Importante destacar que nem todos os paises economicamente livres hoje no mundo
tém a liberdade econdmica como valor histérico. Muitos caminharam nessa dire¢ao, muitas
vezes por necessidade. Podemos citar, por exemplo, a Estonia, que por muito tempo esteve
integrada na antiga Unido das Republicas Socialistas Soviéticas e somente em 1991
conseguiu sua independéncia.

Talvez o melhor exemplo de como o combate ao abuso regulatorio, a valorizagdo da
liberdade econdmica e a diminui¢do do tamanho do Estado possam ser benéficas para o pais
seja a Nova Zelandia. Isso porque a Nova Zelandia, que havia sido um pais rico no passado,
encontrava-se em meados dos anos 80 em estagnacao econdmica, o que levou o governo em
questdo a adotar uma série de medidas liberalizantes. O curioso ¢ que as reformas no Estado
neozelandés foram puxadas ndo por um governo com bandeiras liberais, mas sim pelo partido
trabalhista.

Uma das liderangas desse processo, Maurice McTigue foi parlamentar durante as
reformas e chegou a ser ministro do governo nesse periodo. Em sua palestra*' intitulada
“Reduzindo o Governo: Ligdes da Nova Zelandia” McTigue conta a experiéncia de
basicamente reformar a estrutura de um pais e passa alguns ensinamentos importantes
aprendidos no processo.

Austeridade fiscal, redu¢do e simplificagdo tributdria e, principalmente, mudangas
regulatorias foram cruciais para o sucesso neozelandé€s. Sobre este ultimo topico, que € o tema

do presente trabalho:

E quanto as regulamentagdes? O poder regulador ¢ normalmente delegado a
funcionarios que ndo foram eleitos, os quais entdo restringem as liberdades das
pessoas sem serem cobrados e punidos por isso. Essas regulacdes sdo extremamente
dificeis de serem abolidas uma vez implantadas. Mas n6s encontramos uma maneira:
simplesmente reescrevemos os estatutos em que as regulagdes estavam baseadas.

(MCTIGUE, 2018)

*! Disponivel em: <http://www.waynedaniel.net/images/Documentl.pdf>. Acesso em: 01 de Abril de 2022.


http://www.waynedaniel.net/images/Document1.pdf
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Vale lembrar que, assim como o Brasil, a Nova Zelandia possui uma economia com
forte participagdo do setor rural* e ainda assim representa hoje um dos melhores paises em
questdo de desenvolvimento humano.

McTigue também destaca a importancia na mudanca da mentalidade da populacao em
sua relacdo com o governo. Segundo ele, a mentalidade antiga era de que se o governo
simplesmente ndo gastasse mais do que arrecadou, tudo estaria bem. A nova mentalidade
busca questionar se esse dinheiro gasto pelo governo estd realmente trazendo beneficios para

a populacdo. Sobre isso:

A primeira mudanc¢a necessaria esta na mentalidade da populagdo. Tem de haver uma
mudanca na forma como as pessoas véem as atribuigcdes do governo e suas
responsabilidades, principalmente a fiscal. A antiga ideia de responsabilidade fiscal
simplesmente dizia que o governo ndo deveria gastar mais dinheiro do que arrecadou.
A nova ideia de responsabilidade fiscal tem de se basear na seguinte pergunta: "O que
¢ que obtivemos em termos de beneficios publicos como resultado do gasto deste

dinheiro?". (MCTIGUE, 2018)

Falando novamente sobre as vantagens do combate ao abuso de poder regulatorio,
talvez essa questdo relativa a mentalidade da populagdo seja a mais importante. Ao apontar e
combater as falhas de governo criadas via regulacdo e apresentar resultados positivos no
quesito desenvolvimento humano e econémico, ¢ possivel mudar a mentalidade da populagado
quanto ao papel que espera-se do Estado.

Afinal, quando o assunto ¢ regulagdo econdmica e interven¢do do Estado na
economia, ¢ comum encontrar inumeras defesas e at¢ mesmo pedidos por regulagdo estatal,

como se esta fosse requisito para o funcionamento de uma economia. Nesse sentido:

A propésito, ¢ de se constatar que o Brasil ingressou em um movimento recente (nas
décadas pos-1988, em especial) rumo a uma obsessdo regulatoria, numa espécie de
espiral regulatoria infindavel e nefasta: pressupde-se que, para existir, a atividade
econdmica precisa ser previamente regulada; se a regulagdo falha em seus propositos,
ela precisa ser aprimorada; e o aprimoramento se da necessariamente sob a forma de
uma nova regulagdo. Essa “escalada”, que coincidiu com processos de privatizagdo,
de criagdo de agéncias reguladoras, de surgimento de economias disruptivas, culmina,

nos tempos atuais, com uma infinidade de normas de todas as categorias as quais os

*2 Os produtos mais exportados pela Nova Zelandia sdo os produtos de origem animal, como leite e manteiga.
Ver mais: <https://oec.world/en/visualize/tree_map/hs92/export/nzl/all/show/2020/>. Acesso em: 01 de Abril de
2022.



https://oec.world/en/visualize/tree_map/hs92/export/nzl/all/show/2020/

82

agentes econdmicos devem obediéncia, emanadas de Poderes diferentes e de entes da

federacdo variados. (OLIVEIRA, 2021, p. 248)

Por fim, acredita-se que essa percep¢ao possa ser mudada gradualmente enquanto o
combate aos abusos regulatdrios se intensificam, visto que eventualmente a populagdo tomara
conhecimento de que falhas de governo podem lhe ser tdo prejudiciais quanto as falhas de

mercado, ou até mais prejudiciais ainda.

CONCLUSAO

O Brasil regula muito e regula mal. Esse peso regulatdrio por muitos anos foi um
grande impeditivo ao empreendedorismo, a geracdo de riquezas € ao investimento
internacional. O contexto histérico brasileiro, porém, propiciou uma guinada do pensamento
popular rumo as esquecidas ideias liberais.

Os brasileiros viram, nos ultimos anos, candidatos apresentando-se como defensores
de pautas pré6 mercado, partidos politicos erguendo bandeiras liberais e at¢é mesmo um
presidente ser eleito prometendo em campanha ser um defensor dessas ideias. Em meio a
esses acontecimentos, foi possivel questionar a estrutura burocratica brasileira e até mesmo
aprovar uma lei que em outros momentos seria impensavel neste pais: a Lei da Liberdade
Econoémica.

Em seu escopo, a LLE traz consigo um novo conceito ao ordenamento juridico
brasileiro, o conceito de Abuso de Poder Regulatorio. Para defini-lo, buscamos dar um passo
atras na historia e entender, primeiramente, o porqué de existir a ideia de regulacao
econdmica.

Em resumo, historicamente a regulacdo econdmica vem sendo defendida como uma
forma de combater as falhas de mercado. E consenso hoje na doutrina brasileira que a
regulacdo deve existir, sob as mais variadas justificativas, podendo ser para impedir formagao
de monopolios, corrigir assimetria de informagdes ou qualquer outra.

Ocorre, porém, que essa ideia sofreu uma série de criticas na metade final do século
XX, principalmente aquelas formuladas por Stigler e pela escola da Public Choice, que
apontaram que o agente regulador estatal possui interesses particulares que sobrepdem os
interesses publicas que deveria representar, podendo ser alvo de captura regulatoria por

rent-seekers.



83

Essas ideias criticas a intervencdo estatal juntaram-se a outras mais radicais e
motivaram o surgimento de uma forte critica ao poder regulatorio do Estado, pois enquanto
regula para evitar falhas de mercado, o Estado acaba por criar as falhas de governo, que sdo
tao danosas quanto.

Sabendo disso, o legislador positivou o conceito de abuso de poder regulatorio na lei
brasileira, com finalidade de apontar os casos em que a regulacdo extrapola seus limites e
torna-se abusiva, assim promovendo o combate a tal abuso. Vale lembrar que o legislador,
propositalmente, tornou o abuso de poder regulatério um conceito juridico indefinido, de
modo a lhe dar mais amplitude semantica e tornd-lo aplicavel no maior nimero de casos
concretos possivel.

Como ja exposto, a intervengdo estatal em excesso ¢ prejudicial a economia de
qualquer pais, e ¢ isso que a figura do abuso regulatorio visa ajudar a combater. E como
vimos também, o Brasil hoje possui uma situacao regulatoria extremamente deficitaria em
comparagdo a outros paises, ocupando posi¢des baixissimas em rankings que medem a
liberdade econdmica e a facilidade de fazer negocios em um pais.

O conceito de abuso de poder regulatério também trouxe mais forg¢a a figura da
Secretaria de Advocacia da Concorréncia no Brasil. A SEAE, com base no artigo 4° da LLE,
criou sua propria Frente Intensiva de Avaliagdo Regulatoria e Concorrencial, a FIARC.

Com objetivo de aprimorar o arcabougo regulatorio brasileiro, a FIARC também ¢
uma ferramenta de combate ao abuso de poder regulatorio, a medida em que atua, na pratica,
como uma espécie de “ouvidoria” para receber denuncias de possiveis casos de abuso e,
posteriormente, se a denuncia for aceita, realizar consultas com os interessados para emitir
parecer final sobre o mérito da questao.

A FIARC ja esta causando um impacto positivo no ambiente corporativo brasileiro.
Mais empresas estao sabendo de sua atuagdo e buscando a sua avaliagcdo em casos concretos.
Além disso, mais brasileiros estdo criando a consciéncia de lutar contra os casos de abuso
regulatdrio em seus respectivos ramos.

Aliés, com base nisso, ressalta-se por fim que o combate ao abuso de poder regulatério
depende muito da criagdo de uma cultura em prol de ideais de liberdade econdmica e contra a
intervencao estatal na economia.

O que a Lei da Liberdade Economica fez foi colocar a disposi¢@o as ferramentas para
combate, cabe agora aos agentes econdomicos e politicos agir. A conclusdo deste trabalho ¢

que as mudangas trazidas sao muito positivas, desde que sejam efetivamente utilizadas.
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Por isso, ¢ com muita satisfagdo que observa-se a crescente conscientizagdo da
populacdo quanto ao tema e o maior uso, inclusive politico, dos dispositivos da LLE. Um
exemplo ¢ o fato da Lei da Liberdade Econdmica e seus principios estarem sendo usados
como fundamento para a sustacdo de atos normativos do poder executivo no Congresso
Nacional por meio de PDL, cujo uso tende a aumentar nos proéximos anos (NOMINATO,
2021, p.89-100).

Sendo assim, conclui-se o presente trabalho com avaliagcdo positiva quanto a nova
figura institucionalizada no direito brasileiro e quanto toda a mobilizagdo em prol de ideais de
liberdade e de mercado, porém sustenta-se que, assim como a caneta do legislador nao ¢
suficiente para resolver problemas econdomicos, a simples publicagdo da LLE também nao
resolvera os problemas do Brasil. Todo o esforco em espalhar ideias e aprovar mudangas
legislativas como a LLE devem ter, por objetivo, entregar possibilidades aquele que realmente

provocara mudangas significativas no pais: o individuo.
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