
UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE CIÊNCIAS ECONÔMICAS

DEPARTAMENTO DE ECONOMIA E RELAÇÕES INTERNACIONAIS

VALÉRIA SOARES DE OLIVEIRA

DEFERÊNCIA JUDICIAL E REGULAÇÃO ECONÔMICA: ANÁLISE DA
AUTORIDADE DAS AGÊNCIAS REGULADORAS E DO PAPEL DO JUDICIÁRIO

Porto Alegre
2024



VALÉRIA SOARES DE OLIVEIRA

DEFERÊNCIA JUDICIAL E REGULAÇÃO ECONÔMICA: ANÁLISE DA
AUTORIDADE DAS AGÊNCIAS REGULADORAS E DO PAPEL DO JUDICIÁRIO

Trabalho de conclusão submetido ao Curso
de Graduação em Ciências Econômicas da
Faculdade de Ciências Econômicas da
UFRGS, como requisito parcial para
obtenção do título Bacharel em Economia.

Orientador: Prof. Ronald Otto Hillbrecht

Porto Alegre
2024





VALÉRIA SOARES DE OLIVEIRA

DEFERÊNCIA JUDICIAL E REGULAÇÃO ECONÔMICA: ANÁLISE DA
AUTORIDADE DAS AGÊNCIAS REGULADORAS E DO PAPEL DO JUDICIÁRIO

Trabalho de conclusão submetido ao Curso
de Graduação em Ciências Econômicas da
Faculdade de Ciências Econômicas da
UFRGS, como requisito parcial para
obtenção do título Bacharel em Economia.

Aprovada em: Porto Alegre, 20 de dezembro de 2024.

BANCA EXAMINADORA:

Prof. Ronald Otto Hillbrecht – Orientador

UFRGS

Prof. Glaison Augusto Guerrero

UFRGS

Prof. Leonardo Xavier da Silva

UFRGS



RESUMO

Este trabalho analisa a relação entre a legitimidade das agências reguladoras, sua

autonomia técnica e o papel do Poder Judiciário na revisão de suas decisões. A

pesquisa examina: (i) os fundamentos da legitimidade estatal e as transformações do

Estado contemporâneo com a consolidação do modelo de Estado Regulador; (ii) a

atuação das agências reguladoras no Brasil, sua autonomia, os desafios enfrentados e

os mecanismos de controle que orientam sua atuação; e (iii) a interação entre o Poder

Judiciário e as agências reguladoras, com destaque para os limites e possibilidades da

deferência judicial. O estudo busca compreender como a supervisão judicial pode

garantir a proteção do interesse público sem comprometer a expertise técnica das

agências, promovendo transparência, responsabilidade e eficiência administrativa em

um cenário de crescente complexidade regulatória.

Palavras-chave: Deferência judicial. Regulação econômica. Agências reguladoras.

Legitimidade do Estado. Poder Judiciário.



ABSTRACT

This research examines the relationship between the legitimacy of regulatory agencies,

their technical autonomy, and the role of the Judiciary in reviewing their decisions. The

study explores: (i) the foundations of state legitimacy and the transformations of the

modern State with the establishment of the Regulatory State model; (ii) the functioning

of regulatory agencies in Brazil, focusing on their autonomy, the challenges they face,

and the control mechanisms that govern their operations; and (iii) the interaction

between the judiciary and regulatory agencies, emphasizing the boundaries and

potential of judicial deference. The analysis seeks to understand how judicial oversight

can safeguard the public interest without undermining the technical expertise of

regulatory agencies, while promoting transparency, accountability, and administrative

efficiency in an increasingly complex regulatory landscape.

Keywords: Judicial deference. Economic regulation. Regulatory agencies. State

legitimacy. Judiciary.
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1 INTRODUÇÃO

A legitimidade dos Estados modernos reside em sua capacidade de alinhar

valores democráticos e conhecimento técnico para lidar com a complexidade das

demandas regulatórias, especialmente em setores estratégicos que exigem respostas

eficazes e fundamentadas. Essa legitimidade, de caráter tripartite, fundamenta-se em

direitos, responsabilidade democrática e competência técnica. No entanto, o exercício

dessa legitimidade exige um equilíbrio delicado, especialmente quando se trata da

revisão judicial de decisões administrativas. Nesse contexto, os tribunais devem exercer

seu papel fiscalizador sem substituir indevidamente o julgamento técnico das agências

reguladoras, cuja expertise é crucial para a formulação de políticas em setores

estratégicos.

Com o aumento da complexidade regulatória em setores estratégicos, como

energia e telecomunicações, a legislação muitas vezes se mostra insuficiente para

prever todas as contingências, exigindo maior protagonismo das agências reguladoras

em suas decisões discricionárias. Por isso, as agências reguladoras assumem um

papel fundamental, atuando com discricionariedade técnica para formular políticas e

resolver casos de maneira responsiva às demandas sociais e econômicas. No entanto,

a legitimidade dessas decisões exige que elas sejam acompanhadas por mecanismos

de transparência, prestação de contas e supervisão judicial, de forma a garantir a

proteção do interesse público sem comprometer a eficiência administrativa.

O envolvimento do Judiciário é fundamental para prevenir a captura regulatória,

mas precisa ser exercido de forma criteriosa, respeitando a autonomia técnica das

agências e promovendo a estabilidade regulatória. Essa supervisão deve equilibrar a

necessidade de controle com o reconhecimento das implicações econômicas e políticas

das decisões administrativas. Nesse sentido, os tribunais precisam equilibrar o respeito

às escolhas técnicas das agências com uma supervisão criteriosa, que assegure a

legalidade e a transparência das decisões sem comprometer sua eficácia regulatória.

Neste contexto, a deferência judicial busca equilibrar a necessidade de controle

por parte do Judiciário com o respeito às escolhas técnicas e discricionárias das

agências reguladoras. Assim, os tribunais devem garantir a conformidade legal das
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decisões administrativas, mas sem comprometer sua eficácia regulatória ou sua

capacidade de responder às demandas sociais e econômicas. Este equilíbrio é

fundamental para promover a previsibilidade, a eficiência e a transparência no sistema

regulatório, assegurando que as decisões complexas se mantenham alinhadas aos

objetivos de interesse público.

A crescente complexidade das economias contemporâneas, impulsionada pela

globalização e pela inovação tecnológica, tem demandado transformações profundas

na atuação do Estado. A regulação emerge, nesse contexto, como um mecanismo

estratégico para a gestão de setores cruciais da economia, permitindo ao Estado

selecionar alternativas racionais e tecnicamente fundamentadas. No Brasil, essa

adaptação foi catalisada pela Reforma do Estado e pela consolidação do modelo de

Estado Regulador, com a criação de agências reguladoras especializadas para

gerenciar setores estratégicos, como telecomunicações e energia. Essas entidades

combinam especialização técnica e responsabilidade pública, contribuindo para a

estabilidade econômica e para a promoção do interesse coletivo em um cenário

globalizado e altamente dinâmico.

Diante dessa realidade, o presente trabalho tem como objetivo geral analisar a

relação entre a legitimidade democrática, a autonomia técnica das agências

reguladoras e o papel do Poder Judiciário na revisão de suas decisões, buscando

identificar critérios que equilibrem deferência judicial e controle democrático,

promovendo segurança jurídica e proteção do interesse público. Para alcançar esse

objetivo, serão examinadas as transformações do Estado contemporâneo, o

funcionamento das agências reguladoras no Brasil e os critérios que orientam a

supervisão judicial de suas decisões.

Este trabalho está estruturado em três capítulos, cada um contribuindo de forma

interligada para o entendimento da deferência judicial e da regulação econômica no

contexto econômico. O primeiro capítulo aborda os fundamentos da legitimidade

estatal, explorando como a transição para o modelo de Estado Regulador reflete uma

adaptação às exigências de uma economia globalizada e tecnicamente complexa.

Neste capítulo, são analisadas as transformações trazidas pela Reforma Administrativa,

que consolidaram as agências reguladoras como atores centrais na gestão de setores
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estratégicos. O segundo capítulo se debruça sobre as agências reguladoras no Brasil,

com foco em sua autonomia técnica, nos desafios enfrentados, como a captura

regulatória e a judicialização, e nos mecanismos de controle que garantem sua atuação

dentro dos princípios democráticos. Por fim, o terceiro capítulo explora em profundidade

a interação entre o Poder Judiciário e as agências reguladoras, com foco na análise

teórica e prática da deferência judicial, além de discutir suas implicações em estudos de

caso como o do rol da ANS. Essa análise inclui critérios que orientam a intervenção

judicial e estudos de caso que ilustram os desafios práticos dessa interação, como o

emblemático conflito envolvendo o rol de procedimentos da Agência Nacional de Saúde

Suplementar (ANS).

Assim, este estudo oferece uma análise crítica da deferência judicial como

mecanismo para equilibrar autonomia técnica, controle democrático e eficiência

regulatória, destacando como essa interação pode fortalecer a legitimidade das

agências e proteger os valores fundamentais da sociedade. Ao abordar a interação

entre regulação, supervisão judicial e democracia, o estudo busca contribuir para o

avanço do debate jurídico-administrativo e para a formulação de políticas regulatórias

mais eficazes no Brasil.

Esse esforço se insere em um cenário de crescente judicialização das decisões

administrativas e de ampliação do controle público sobre as ações do Estado. Assim, o

presente trabalho almeja oferecer uma reflexão aprofundada e sistemática sobre os

desafios e as possibilidades de uma interação equilibrada entre as agências

reguladoras e o Poder Judiciário, destacando como a deferência judicial pode ser uma

ferramenta valiosa para preservar a autonomia técnica das agências e promover o

interesse público em um cenário regulatório cada vez mais complexo.
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2 ESTADO REGULADOR

O presente capítulo tem como objetivo apresentar o conceito de Estado regulador,

sua evolução histórica e seus desafios contemporâneos. Partindo da transição do

modelo intervencionista tradicional para a regulação baseada em expertise técnica e

autonomia institucional, este capítulo explora como essa transformação impacta a

legitimidade, a eficiência e a responsabilidade democrática do Estado.

2.1 INTRODUÇÃO

Este capítulo introduz a regulação como um dos pilares do Estado

contemporâneo, analisando como as transformações no papel estatal ao longo das

últimas décadas moldaram o modelo de Estado regulador. Apresenta-se, também, as

bases teóricas, históricas e práticas da regulação, destacando sua relação com a

legitimidade do Estado e sua importância na redefinição da atuação governamental

diante dos desafios econômicos e sociais contemporâneos.

O Estado regulador, consolidado especialmente a partir do século XX, representa

uma mudança de paradigma, substituindo práticas de intervenção direta por

mecanismos de supervisão e controle baseados em expertise técnica e autonomia

institucional. Nesse contexto, a regulação se torna um instrumento essencial para

equilibrar eficiência econômica, justiça social e legitimidade democrática, respondendo

às complexidades de mercados globalizados e às demandas crescentes por maior

transparência e participação social.

Este capítulo está estruturado em seções que contribuem para entender

diferentes aspectos do modelo de Estado regulador. A primeira seção discute a relação

entre regulação e legitimidade do Estado, demonstrando como a regulação responde às

complexidades dos mercados globalizados e às demandas sociais por transparência e

participação. Em seguida, a análise do poder político e regulação examina as dinâmicas

de influência de grupos organizados, evidenciando como interesses econômicos e

políticos moldam o processo regulatório.
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Posteriormente, a seção dedicada à evolução do Estado regulador traça um

panorama histórico das mudanças no papel do Estado, com foco na transição para um

modelo regulador e nos reflexos dessa transformação na governança pública.

Finalmente, a seção sobre regulação moderna investiga a consolidação das agências

reguladoras como instrumentos de governança eficiente, discutindo os desafios de

equilibrar autonomia institucional com responsabilidade pública.

O capítulo busca oferecer uma análise abrangente e crítica sobre o Estado

regulador, conectando suas bases teóricas e práticas às exigências do contexto

contemporâneo, contribuindo para os objetivos mais amplos da pesquisa. Esse

panorama será essencial para fundamentar as discussões nos capítulos seguintes.

2.2 REGULAÇÃO E LEGITIMIDADE DO ESTADO

A regulação emerge como uma resposta às transformações do papel do Estado na

governança contemporânea, especialmente no contexto do Estado regulador. Esse

modelo, que se consolida a partir do século XX, reflete uma transição de práticas

governamentais centralizadas para mecanismos de supervisão baseados na expertise

técnica e na autonomia institucional. Ao explorar os desafios e as justificativas para

essa abordagem, este capítulo aborda como a regulação busca equilibrar eficiência,

responsabilidade e legitimidade, sendo uma alternativa para lidar com as

complexidades econômicas e sociais de um mercado globalizado. A análise percorre as

raízes históricas e as perspectivas teóricas que fundamentam a legitimidade do Estado

regulador, destacando as implicações políticas e sociais de sua implementação.

De acordo com Jordana e Levi-Faur (2004) o conceito de "Estado Regulador"

representa uma transformação significativa na governança das economias capitalistas,

enfatizando o papel das regras, normas e padrões em detrimento de abordagens

tradicionais como a propriedade pública, subsídios ou prestação direta de serviços.

Inicialmente vinculado a debates acadêmicos, o Estado regulador ganhou força nas

últimas décadas, sobretudo a partir dos anos 1980, em meio à ascensão do

neoliberalismo (Jordana; Levi-Faur, 2004).
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O conceito é multifacetado e suscita debates, alguns o veem como uma evolução

global associada à integração econômica e à legitimação tecnocrática; outros, como um

fenômeno setorial ou nacional, profundamente moldado por tradições institucionais e

culturais específicas. Apesar de variações, é amplamente reconhecido que o Estado

regulador introduz novos desafios, como a convivência de diferentes formas de controle

e a necessidade de adaptação às camadas pré-existentes de governança (Jordana;

Levi-Faur, 2004). Além disso, enquanto alguns associam o Estado regulador à

hegemonia neoliberal, outros destacam suas origens em movimentos progressistas,

como no caso dos Estados Unidos, onde emergiu como resposta a demandas sociais

contra interesses empresariais concentrados (Jordana; Levi-Faur, 2004).

A legitimação do Estado regulador contemporâneo se constrói sobre a transição

de uma abordagem tradicional de regulação para uma mais complexa e diversificada,

como analisado por Majone (2013). Esse processo não emergiu de um rompimento com

o passado, mas sim de uma adaptação dos modos de intervenção governamental. O

Estado regulador moderno ampliou seu escopo para além da redistribuição de renda e

do controle direto de monopólios. Nos Estados Unidos, a evolução das leis antitruste e

da regulação social federal reflete uma continuidade que adapta práticas antigas para

novas demandas. Na Europa, a tradição de empresas públicas em setores

monopolísticos, como eletricidade e ferrovias, consolidou uma forma de regulação que

procura balancear interesses econômicos com proteções ao consumidor (Majone,

2013).

A regulação estatal nos Estados Unidos ganhou força a partir de lutas políticas

populares no final do século XIX, com o objetivo de enfrentar interesses corporativos

consolidados. Esse movimento resultou na criação de instituições reguladoras

independentes, marcando um papel central na governança administrativa,

especialmente durante o New Deal e o período pós-guerra (Jordana; Levi-Faur, 2004).

Embora alguns setores empresariais apoiassem regulamentações específicas, esse

suporte era seletivo e não invalida o caráter reformista e voltado à justiça social do

modelo regulador, frequentemente percebido como "vermelho" pelos críticos

conservadores devido à sua oposição ao poder corporativo consolidado e ao seu foco

em proteger interesses públicos. Em contraste, na Europa, onde prevalecia a
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nacionalização como resposta às questões sociais, o modelo regulatório

norte-americano era percebido como menos radical, refletindo a influência de contextos

históricos e políticos distintos (Jordana; Levi-Faur, 2004).

A ascensão do Estado regulador pode ser interpretada sob diversas

perspectivas, incluindo as de tecnocracia e credibilidade política. A primeira visão

destaca que o Estado regulador surgiu como uma solução para a falta de expertise dos

formuladores de políticas, com foco na delegação de funções a especialistas para

garantir estabilidade e continuidade nas decisões. A segunda interpretação sugere que

a delegação de poder para instituições independentes visa aumentar a credibilidade

das políticas governamentais, especialmente em um contexto de competição regulatória

crescente e interdependência internacional. No entanto, uma terceira perspectiva,

centrada na confiança, propõe que o declínio da confiança nas instituições sociais e

políticas favoreceu a ascensão do Estado regulador, já que as sociedades passaram a

confiar mais nas agências reguladoras como meio de restaurar a legitimidade das

ações governamentais. Esta visão sugere que a confiança desempenha um papel

crucial tanto na governança como na dinâmica regulatória, desafiando as explicações

anteriores focadas apenas em expertise e credibilidade (Jordana; Levi-Faur, 2004).

Com base nas ideias de Wilson (2005), o conceito de um Estado regulador

moderno reflete uma transformação na maneira como o governo lida com as demandas

sociais e econômicas contemporâneas. Ao contrário do modelo intervencionista do

passado, que visava controlar diretamente a economia, o Estado regulador busca

supervisionar e regulamentar setores estratégicos de forma mais indireta e flexível.

Esse movimento reflete uma reforma administrativa essencial para a criação de um

aparato estatal mais eficiente, no qual as funções são descentralizadas, priorizando a

transparência e a responsabilidade, em busca de uma regulação eficaz e alinhada ao

interesse público.

A legitimidade do Estado regulador está, assim, profundamente ligada à sua

capacidade de se adaptar às transformações do mercado globalizado e à crescente

demanda da sociedade por maior participação e transparência nas decisões

governamentais. A reforma administrativa torna-se crucial para superar as falhas de

governança do passado, como a proliferação de objetivos conflitantes nas empresas
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públicas e a falta de fiscalização eficiente. Nesse novo modelo, o Estado deixa de

controlar diretamente os meios de produção e passa a regular por meio de agências

especializadas, que, apesar de sua autonomia, devem sempre atuar em consonância

com os princípios do interesse público e estarem sujeitas a rigorosos processos de

avaliação e controle (Wilson, 2005).

Esse processo de adaptação e reforma do Estado, como sugerido por Wilson

(2005), reflete a necessidade de um governo que, em um mundo cada vez mais

globalizado e interconectado, não se limite a respostas internas, mas também aprenda

com as experiências e sistemas externos, ajustando-se às peculiaridades e exigências

locais sem perder de vista os princípios universais da boa administração.

O fortalecimento das capacidades regulatórias do Estado está diretamente

relacionado à necessidade de uma reforma que estreite os laços entre o governo e a

sociedade, criando uma nova legitimidade baseada na eficácia regulatória e na

proteção dos direitos dos consumidores. De acordo com Majone (2013), a credibilidade

das instituições regulatórias e a confiança pública são fundamentais para que o Estado

possa exercer sua função reguladora sem recorrer a intervenções diretas nas

operações de mercado. Dessa forma, o sucesso do Estado regulador depende de uma

governança que, ao mesmo tempo, seja eficiente e responsável, capaz de influenciar as

atitudes e comportamentos de uma sociedade em constante transformação, sem

recorrer ao controle coercitivo.

Para Majone (2013), a chave para um modelo regulador eficaz reside na

construção de compromissos confiáveis, que não podem ser alcançados apenas por

meio de regulação detalhada e rígida. Em vez disso, é essencial que as agências

reguladoras operem com um equilíbrio entre a autonomia e a responsabilidade pelo

interesse público. Essa abordagem envolve a adoção de contratos relacionais, onde as

partes acordam princípios e procedimentos gerais, estabelecendo mecanismos flexíveis

para lidar com contingências imprevistas e garantindo que as decisões sejam alinhadas

aos princípios democráticos e à justiça social. Dessa maneira, o Estado regulador

contemporâneo busca consolidar sua legitimidade através da confiança mútua e da

capacidade de adaptação, essencial para a eficácia de uma governança democrática.
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O modelo desenvolvido por Glaeser e Shleifer (2001) oferece uma explicação

sobre o surgimento do Estado Regulador, focando na transformação das práticas

governamentais durante a era progressiva nos Estados Unidos, o modelo examina as

razões pelas quais o Estado começou a adotar práticas regulatórias em vez de

depender exclusivamente de sistemas judiciais ou de políticas de mercado para

resolver falhas econômicas e sociais. A regulação se tornou uma resposta necessária

às distorções do mercado, como monopólios e externalidades negativas, que o sistema

judicial tradicional não conseguia corrigir de maneira eficaz. Segundo os autores, a

transição para a regulação reflete uma tentativa de superar as limitações do sistema

jurídico diante dos desafios impostos por um mercado em rápida transformação e pelas

pressões sociais e políticas da época.

Uma das premissas fundamentais do modelo de Glaeser e Shleifer (2001) é que,

em contextos de alta subversão da justiça — caracterizados por sistemas judiciais e

regulatórios vulneráveis à corrupção ou à influência política — a capacidade do governo

de corrigir falhas de mercado se torna seriamente comprometida. A subversão da

justiça pode ocorrer de diversas formas, como decisões judiciais influenciadas por

interesses privados, pressões políticas que afetam a imparcialidade do sistema e

práticas de corrupção que enfraquecem as instituições responsáveis por garantir a

justiça. Quando esses problemas são predominantes, o governo enfrenta elevados

custos na tentativa de corrigir distorções econômicas, tornando a intervenção

regulatória um caminho mais pragmático. Nesse cenário, a alternativa de "não fazer

nada" — ou seja, aceitar as falhas de mercado — muitas vezes se apresenta como uma

solução menos onerosa do que tentar resolvê-las por meio de processos judiciais ou

regulatórios ineficazes.

O modelo também destaca a importância da capacidade administrativa do

governo na implementação de reformas regulatórias. Em países ou contextos onde a

capacidade do governo é fraca, devido à falta de uma burocracia independente ou a

uma regulação vulnerável à captura por interesses privados, as tentativas de corrigir

falhas de mercado por meio de regulação podem ser contraproducentes. Em tais

contextos, a regulação pode resultar em ineficiências, além de potencialmente

beneficiar grupos de interesse em detrimento do bem-estar social. Por outro lado, em
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sociedades com uma infraestrutura jurídica e regulatória mais forte, onde a burocracia é

mais eficiente e os juízes independentes podem atuar sem pressões externas, a

regulação se torna uma ferramenta poderosa para corrigir as falhas de mercado. Nesse

sentido, a regulação se apresenta como uma solução eficaz, especialmente em

contextos onde os custos da subversão da justiça superam as vantagens de uma

abordagem judicial (Glaeser; Shleifer, 2001).

A consolidação do Estado regulador, ao redefinir a relação entre autonomia

técnica e responsabilidade pública, evidencia como a regulação se tornou um elemento

central na governança contemporânea. No entanto, sua legitimidade não se limita a

critérios técnicos ou econômicos; ela está profundamente imbricada em dinâmicas de

poder político, que influenciam tanto a formulação quanto a aplicação de políticas

regulatórias. Essa interseção entre regulação e poder político será explorada a seguir,

analisando como interesses diversos, estruturas institucionais e pressões sociais

moldam o exercício do poder no contexto regulatório, destacando as implicações

políticas e sociais que permeiam o processo regulador.

2.3 PODER POLÍTICO E REGULAÇÃO

Esta seção aborda a relação entre poder político e regulação, examinando como os

interesses de grupos organizados influenciam as decisões regulatórias e como essas

decisões refletem não apenas objetivos econômicos, mas também disputas de poder e

interesses distributivos. Ao analisar essas dinâmicas, o texto busca entender os

mecanismos subjacentes que moldam o Estado regulador e sua interação com os

atores políticos e econômicos.

Para Peltzman (1989), os políticos, assim como os indivíduos no mercado, agem

para maximizar seus próprios interesses. Nesse contexto, os grupos de interesse

desempenham um papel crucial no processo regulatório, uma vez que podem

influenciar as decisões dos políticos e reguladores por meio do apoio financeiro ou de

outros recursos. Esse comportamento de maximização do interesse próprio implica que

a regulação não necessariamente visa o bem-estar público, mas sim o favorecimento
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de grupos específicos que buscam capturar os benefícios da regulação para aumentar

sua riqueza.

Peltzman (1989) também analisa os impactos da desregulação das décadas de

1970 e 1980, sugerindo que a teoria econômica da regulação é eficaz para explicar

tanto o processo de regulação quanto a transição para a desregulação. Ele argumenta

que, em muitos casos, a regulação se tornou uma ferramenta de redistribuição de

riqueza, onde grupos de interesse bem organizados, como empresas ou sindicatos,

conseguem obter vantagens significativas. A desregulação, por sua vez, reflete um

movimento para reduzir o controle do governo sobre setores específicos, muitas vezes

em resposta à captura regulatória. Peltzman (1989) destaca que, mesmo após a

desregulação, os processos de regulação e as dinâmicas políticas continuam a ser

impulsionados por interesses particulares, e a teoria econômica da regulação oferece

uma lente importante para compreender essas mudanças no cenário econômico e

político.

No modelo de Peltzman (1976), a regulamentação é apresentada como um

campo de disputa entre diferentes grupos de interesse, onde a principal mercadoria

transacionada é a transferência de riqueza entre os participantes. A teoria sugere que,

enquanto os consumidores formam grupos amplos e dispersos, os produtores, em sua

maioria, constituem grupos menores, mas mais coesos e organizados, o que lhes

permite uma maior capacidade de influenciar o processo regulatório em seu favor. A

competição entre esses grupos reflete um leilão político, no qual o grupo mais bem

organizado tende a prevalecer, principalmente devido aos custos de mobilização e à

dificuldade de os consumidores exercerem sua influência política de maneira eficaz.

Posner (1971) desafia as concepções tradicionais sobre os objetivos da

regulamentação, argumentando que ela não é apenas um mecanismo para corrigir

falhas de mercado ou proteger o público contra os monopólios. Em vez disso, Posner

(1971) propõe que a regulação deve ser vista como uma forma de "tributação por

regulação", onde o governo utiliza a regulação não apenas para aproximar os

resultados do mercado competitivo, mas também para realizar tarefas distributivas. Em

muitas indústrias regulamentadas, como transporte e energia, os reguladores exigem

que empresas forneçam serviços a preços abaixo dos custos de mercado, financiados
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pelos lucros de outras partes do serviço. Isso cria um sistema de subsídios internos,

onde certos serviços são oferecidos a taxas mais baixas do que seriam em um mercado

livre, e é uma característica distintiva da regulação.

Posner (1971) também discute as limitações das duas visões tradicionais sobre a

regulação, que a tratam como uma ferramenta para proteger o público ou como um

instrumento de captura pelas indústrias regulamentadas. Ele sugere que essas

explicações não capturam adequadamente a complexidade dos fenômenos

regulatórios, como a prestação contínua de serviços a preços reduzidos. O conceito de

"tributação por regulação" revela como a regulação pode ser uma ferramenta de

redistribuição, com implicações econômicas e políticas significativas, e destaca a

importância de considerar os objetivos distributivos da regulação ao analisar suas

dinâmicas. Dessa forma, Posner propõe uma abordagem mais abrangente para

entender a regulamentação, reconhecendo que ela pode simultaneamente aproximar os

resultados do mercado competitivo e criar subsídios, dependendo dos grupos de

interesse envolvidos.

Peltzman (1976) também aborda como os reguladores, ao gerenciar os

processos de regulamentação, buscam controlar a entrada de novos concorrentes, o

que pode afetar diretamente a estrutura de preços. Em setores como o bancário, por

exemplo, onde a regulação da entrada é o principal instrumento de controle, o regulador

utiliza essa ferramenta para criar um equilíbrio que favoreça uma estrutura de preços

que atenda a interesses políticos, além de econômicos. O autor sugere que os

reguladores, ao fazer isso, buscam garantir uma base de apoio político, manipulando a

competição e os preços para evitar um efeito discriminatório de custos entre os

consumidores. Dessa forma, a regulação se torna não apenas uma ferramenta de

controle econômico, mas também uma estratégia política para manter a estabilidade e o

apoio das partes envolvidas no processo.

A análise do poder político e da regulação evidencia como os interesses de

grupos organizados e a busca por redistribuição moldam os processos regulatórios,

refletindo a complexidade das interações entre economia e política. Essa compreensão

é essencial para contextualizar a evolução do Estado regulador, que surge como
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resposta às limitações do modelo estatal tradicional, incorporando novas estruturas e

dinâmicas para lidar com os desafios contemporâneos de governança e legitimidade.

2.4 EVOLUÇÃO DO ESTADO REGULADOR

Este trecho aborda a evolução do papel do Estado na economia, destacando a

transição de uma atuação intervencionista direta para um modelo regulador mais

moderno. Analisa as transformações políticas e econômicas que moldaram essa

mudança, enfatizando como o Estado passou a atuar como mediador entre interesses

públicos e privados, promovendo maior eficiência, transparência e competitividade nos

mercados.

De acordo com Moreira (2014), a disciplina jurídica do "direito da regulação" é

apresentada como algo recente no Brasil, ganhando relevância a partir da década de

1990. Até então, o papel do Estado na economia era percebido de forma limitada,

sendo definido principalmente pelo binômio “poder de polícia” e “serviço público”. Essa

visão, calcada na ideia de que o Estado deveria ser uma figura externa ou invasiva na

economia, tratava a regulação como um aspecto secundário, colocado ao poder de

polícia administrativa.

Os autores questionam essa perspectiva tradicional, apontando que ela é

baseada em uma concepção liberal do século XIX, na qual Estado e iniciativa privada

eram vistos como opostos excludentes. Nessa visão, o Estado era visto como

paternalista e controlador, não permitindo participação privada em suas funções e

atuando de forma autoritária. Segundo eles, essa abordagem limita o potencial de

colaboração entre público e privado, mantendo o Estado como um estranho no domínio

econômico.

Com as transformações políticas e econômicas no Brasil a partir dos anos 1990,

essa visão se tornou inadequada para entender o papel moderno do Estado na

economia. O "direito da regulação" passou a ser uma função estruturante do Estado,

caracterizada por uma lógica mais democrática e inclusiva, onde o Estado e a iniciativa

privada atuam juntos. Passaram a existir mecanismos de cooperação, como audiências

públicas e parcerias público-privadas, que refletem um Estado mais aberto a ouvir e
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colaborar com os interesses privados para construir uma economia equilibrada e

participativa (Moreira, 2014).

O modelo de Estado intervencionista, caracterizado pela atuação direta na

economia, teve seu auge no período pós-guerra e enfrentou uma crise nas décadas

seguintes, especialmente nos anos 1970. Cavalcante e Junior (2009) destacam que a

expansão do papel do Estado, buscando equilibrar as tensões entre capital e trabalho,

levou a um aumento da burocracia e à dificuldade de gerenciar as rápidas

transformações sociais. A resposta a essa crise foi a adoção de um modelo de Estado

regulador, onde o foco não seria mais a intervenção direta, mas sim a criação de

agências reguladoras para supervisionar e estabelecer normas para setores

estratégicos, promovendo maior flexibilidade e eficiência.

De acordo com Bresser-Pereira (2002) a reforma gerencial no Brasil, iniciada em

1995 com o “Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado”, representou uma

resposta à necessidade de modernizar a administração pública frente à complexidade

dos desafios contemporâneos. Sob a liderança do Ministério da Administração e

Reforma do Estado (MARE) durante o governo de Fernando Henrique Cardoso, a

proposta buscava substituir o modelo burocrático tradicional por uma administração

pública mais eficiente e orientada por resultados. Essa transformação incluiu medidas

como maior flexibilidade nas contratações, eliminação do regime jurídico único,

valorização do planejamento estratégico e novas formas de prestação de contas,

incluindo controle por resultados, competição controlada e controle social. Além disso, a

criação de instituições como agências reguladoras, agências executivas e organizações

sociais reforçou a modernização institucional, permitindo maior autonomia e eficiência

no uso dos recursos públicos, sem a necessidade de alterações constitucionais em

muitos casos (Bresser-Pereira, 2002).

Com base nas reflexões de Majone (2013), a nacionalização de indústrias-chave

no passado teve diversas justificativas, incluindo a eliminação do poder monopolista

privado e a proteção dos consumidores contra abusos de grandes corporações,

principalmente em setores que apresentavam características de monopólios naturais,

como gás, eletricidade e telecomunicações. A intervenção estatal foi considerada
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necessária para regular a economia de forma mais eficiente do que os controles

externos, por meio da imposição de normas legais.

No entanto, como Majone (2013) aponta, a experiência com a propriedade

pública na Europa revelou que o controle direto do Estado sobre empresas

nacionalizadas não era tão simples quanto se pensava. A multiplicidade de objetivos

associados à nacionalização – como a promoção da "democracia industrial" e a

segurança nacional – diluiu a clareza nas metas e dificultou a avaliação do

desempenho dessas empresas. A ideia inicial de que a propriedade pública permitiria

um controle mais flexível e eficiente das empresas logo se mostrou equivocada.

Embora se acreditasse que a administração pública, por ser mais flexível, seria capaz

de regular os preços e a qualidade dos serviços de forma mais eficaz, a realidade foi

outra. O controle do governo sobre as empresas tornou-se disperso e as metas ficaram

pouco definidas, dificultando a supervisão efetiva.

Além disso, o modelo de gestão flexível proposto pelas empresas

nacionalizadas, que visava uma maior adaptação às necessidades do mercado,

enfrentou grandes desafios. A constante intervenção política nas decisões diárias das

empresas, especialmente nas relacionadas a preços e pessoal, tornou-se um processo

informal e, muitas vezes, secreto. Isso resultou em falta de transparência e dificultou a

responsabilização dos gestores, pois as decisões do governo não eram feitas por meio

de processos formais e claros, mas por intervenções políticas muitas vezes pouco

visíveis.

Majone (2013) conclui que a nacionalização não conseguiu atingir plenamente

seus objetivos, nem no campo da regulação econômica, nem no que diz respeito à

proteção do consumidor. O modelo de gestão pública, longe de ser eficiente, resultou

em uma estrutura pouco clara, com objetivos dispersos e sujeitos à constante pressão

política, comprometendo a capacidade de regular de forma eficaz. A experiência

mostrou que o controle estatal por meio da propriedade pública não gerou a regulação

econômica esperada, nem a proteção aos consumidores, evidenciando os limites desse

modelo de intervenção estatal.

Neto (2009) analisa as mudanças recentes na intervenção do Estado, que tem

evoluído de uma intervenção direta na economia para uma atuação reguladora mais
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indireta, especialmente no Brasil e em alguns países europeus. Ele argumenta que, em

vez de substituir a presença estatal, a regulação moderna busca estruturar mecanismos

regulatórios que possam coexistir com operadores privados. Isso é visível em setores

como telecomunicações, onde o Estado deixou de atuar diretamente, e em setores

como energia elétrica e petróleo, onde ainda há operadores estatais atuando ao lado de

empresas privadas.

Uma característica central da nova abordagem regulatória é a distinção entre o

papel do operador estatal e o do regulador, assim como a promoção da competição

entre operadores públicos e privados. Esse modelo de "regulação para a competição"

visa criar um ambiente no qual o Estado se concentre em regular o mercado para

garantir sua equidade e eficiência, permitindo a coexistência e a competitividade entre

empresas públicas e privadas. Esse contexto demanda uma reformulação do papel

regulatório do Estado, que passa a ser mais focado em garantir equilíbrio, transparência

e boas práticas no mercado, ao invés de exercer uma atuação direta como produtor ou

controlador dos bens e serviços. De acordo com Abrucio e Loureiro (2018), esse

processo reflete a crescente imbricação entre as funções políticas e burocráticas, com

os burocratas ganhando protagonismo na tomada de decisões, especialmente em

questões técnicas e complexas, nas quais o conhecimento especializado é essencial

para o alcance dos objetivos públicos.

Neto (2009) destaca que a regulação contemporânea difere da intervenção

estatal direta em três aspectos fundamentais: pressupostos, objetivos e instrumentos.

Enquanto a intervenção direta era pautada pela imposição da vontade do Estado, a

regulação moderna baseia-se na mediação de interesses. Em vez de impor

unilateralmente decisões, o Estado agora precisa dialogar e interagir com os agentes

econômicos e sociais envolvidos. Essa abordagem visa legitimar e qualificar a atividade

regulatória, tornando-a mais adequada às necessidades e expectativas da sociedade.

A evolução do papel do Estado, marcada pela transição do intervencionismo

direto para um modelo regulador, estabelece as bases para compreender a regulação

moderna. Essa transformação reflete a necessidade de adaptar-se às complexidades

dos mercados contemporâneos, promovendo equilíbrio entre a eficiência econômica e a

legitimidade democrática. A partir desse contexto, a regulação moderna emerge como
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um instrumento essencial para mediar interesses diversos, utilizando mecanismos mais

sofisticados e transparentes, que serão explorados a seguir.

2.5 REGULAÇÃO MODERNA

A regulação moderna representa uma resposta às limitações dos modelos

intervencionistas e ao crescente dinamismo das economias contemporâneas. Este

trecho explora como o Estado, ao adotar estruturas especializadas como agências

reguladoras, busca equilibrar autonomia e transparência no processo regulatório,

promovendo eficiência e neutralidade. Além disso, examina os desafios dessa

transição, especialmente no contexto brasileiro, onde a regulação moderna emerge

como ferramenta fundamental para a governança pública em setores estratégicos,

garantindo a adaptação do Estado às demandas sociais e econômicas atuais.

Como aponta Cruz (2009) a regulação moderna reflete uma transformação

profunda na maneira como o Estado se relaciona com os agentes econômicos. Essa

mudança é impulsionada pela necessidade de adotar novos instrumentos que

possibilitem uma gestão mais eficiente e imparcial dos setores econômicos,

especialmente à medida que os interesses privados buscam influenciar o processo

regulatório. Nesse contexto, a regulação não deve ser apenas um meio de implementar

políticas governamentais, mas um processo dinâmico que preserve a independência do

regulador, garantindo que as decisões se mantenham alinhadas com o interesse

público. A criação de agências reguladoras independentes tem sido um dos principais

modelos adotados, buscando evitar a captura regulatória e assegurando uma regulação

que se baseie na eficiência e na neutralidade.

Essas novas formas de regulação surgem em resposta às falhas dos modelos

anteriores, especialmente após o esgotamento da eficácia do controle direto do Estado

sobre certos setores, como no caso das empresas estatais que dominavam áreas como

energia e telecomunicações. O modelo de "Estado Regulador", que se consolidou

especialmente a partir dos anos 1990, substituiu a gestão direta por uma governança

que busca delegar as funções regulatórias para instituições especializadas. Este

modelo foi inspirado na experiência americana e, gradualmente, se espalhou para
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outros países, incluindo o Brasil, onde a adoção de agências reguladoras passou a ser

vista como essencial para modernizar e tornar mais eficiente a regulação de setores

estratégicos. Assim, a regulação moderna busca não apenas melhorar a gestão

econômica, mas também criar uma governança mais democrática e eficiente, adaptada

aos desafios de um mundo em constante mudança (Cruz, 2009).

Assim, a transição para o modelo de Estado regulador reflete uma profunda

mudança na maneira como o governo se posiciona frente à economia e à sociedade. A

criação de agências reguladoras, que marca a adoção de uma regulação indireta e

técnica, é parte de um movimento mais amplo de reforma administrativa que busca

garantir maior eficiência, transparência e autonomia no processo regulatório. Esse novo

modelo não elimina o papel do Estado, mas redefine suas funções, transferindo a

responsabilidade de regulamentar e fiscalizar para instituições especializadas, com o

objetivo de equilibrar os interesses econômicos, sociais e políticos de forma mais eficaz.

A legitimação do Estado regulador depende, assim, da sua capacidade de adaptação

às transformações globais e da construção de uma governança que seja ao mesmo

tempo eficiente e democrática, promovendo a confiança pública e respeitando os

direitos dos cidadãos (Cruz, 2009).

A transição de um modelo intervencionista para um modelo regulador reflete a

crescente necessidade de adaptar o aparato estatal às novas realidades econômicas e

sociais, promovendo a colaboração entre o setor público e o privado. No entanto, a

eficácia dessa transformação depende da capacidade das agências reguladoras em

equilibrar autonomia e responsabilidade, operando sempre com foco no interesse

público e na transparência das suas decisões. Assim, a criação e o fortalecimento das

agências reguladoras no Brasil representam um passo importante para consolidar a

governança pública moderna e fortalecer a confiança nas instituições regulatórias.

(Cruz, 2009).

Neto (2009) argumenta que o surgimento das agências reguladoras no Brasil

não é um simples modismo ou alteração superficial, mas uma consequência de

mudanças profundas na relação entre o Estado e a sociedade, especialmente em

relação à ordem econômica. O Estado brasileiro sempre teve papel interventor,

inicialmente por meio de leis que regulavam genericamente a atuação dos agentes
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privados e, eventualmente, realizando atividades de relevância social, elevadas à

condição de serviços públicos. Com o tempo, essa intervenção estatal se ampliou,

incluindo a exploração direta de atividades econômicas por meio de empresas estatais

e sociedades de economia mista.

Esse tipo de intervenção estatal, segundo Neto (2009), envolvia a retirada de

setores específicos da economia da regra de liberdade de iniciativa, reservando essas

atividades para a ação estatal. Em áreas estratégicas ou de interesse nacional, o

Estado adotava regimes de privilégio ou monopólio, assegurando que apenas entes

públicos ou seus delegatários pudessem explorar essas atividades. Mesmo nos casos

onde coexistiam operadores públicos e privados, como no setor bancário, as empresas

estatais gozavam de certas prerrogativas e uma “imunidade ao controle público”, que

lhes conferia vantagens no mercado.

Neto (2009) destaca que a justificativa para essa intervenção era o interesse

público, muitas vezes interpretado como os interesses do Estado-nação em

desenvolvimento nacional, segurança e relevância estratégica. A perseguição desse

interesse público validava a exclusividade estatal em determinados setores, limitando a

atuação privada e reduzindo a necessidade de controle sobre as atividades econômicas

do setor público. Partia-se do pressuposto de que a atuação estatal direta, controlada

internamente pelo próprio Estado, era suficiente para garantir o interesse público,

eliminando a necessidade de outras formas de supervisão.

Essa visão de intervenção estatal implicava uma menor preocupação com a

proteção do consumidor ou usuário dos serviços públicos. Na concepção tradicional,

não fazia sentido invocar direitos do consumidor em setores explorados pelo Estado,

uma vez que os entes estatais eram considerados instrumentos diretos para atingir o

interesse público. Assim, enquanto monopolistas de determinados serviços ou

produtos, as empresas estatais não precisavam responder a proteções típicas do

mercado, pois sua função era entendida como uma extensão do poder público, com o

objetivo primordial de cumprir funções de interesse nacional (Neto, 2009).

A agencificação, ou criação de agências reguladoras, tornou-se um dos

principais instrumentos para implementar essa agenda. As agências reguladoras foram

criadas no contexto da privatização e da delegação de serviços públicos, com o objetivo
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de preencher o espaço entre o mercado e o Estado, regulando atividades econômicas

essenciais de forma técnica e imparcial. A principal função dessas agências seria

estabelecer normas e fiscalizar as operações do mercado, mas sem a intervenção

direta do Estado nas operações diárias. Assim, as agências se tornaram fundamentais

para a execução do novo modelo econômico, em que o governo passa a ter um papel

mais regulador e menos interventor (Cunha; Goellner, 2020).

Contudo, a efetiva implementação do modelo regulatório proposto pelo Plano

Diretor da Reforma do Aparelho do Estado (PDRAE) exigiu um fortalecimento

institucional dessas agências, com a criação de estruturas organizacionais

especializadas. O sucesso desta transição dependia da capacidade das agências em

garantir que as regulamentações fossem aplicadas de forma eficaz e que sua atuação

fosse legítima e isenta de pressões políticas. Essa mudança representou uma

transformação significativa na relação entre o Estado, o mercado e a sociedade, uma

vez que o governo delegou a responsabilidade da regulação a órgãos especializados,

deixando para trás o modelo tradicional de gestão pública centralizada. Assim, a

criação das agências reguladoras foi um passo importante para a implementação de

uma nova forma de governança no Brasil, alinhada com as tendências globais de

eficiência, especialização técnica e autonomia administrativa (Cunha; Goellner, 2020).

A discussão sobre a regulação moderna evidenciou como a transição de um

modelo intervencionista para um modelo regulador reflete a necessidade de um Estado

mais adaptado às demandas contemporâneas. A criação e fortalecimento das agências

reguladoras foram apontados como instrumentos fundamentais para promover

eficiência, autonomia técnica e transparência, permitindo ao Estado interagir de forma

mais dinâmica e eficaz com o mercado e a sociedade.

Essa análise estabelece uma base sólida para o próximo capítulo, que abordará

a economia da regulação, explorando como os interesses privados e públicos

influenciam a formulação e aplicação das políticas regulatórias.
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3 A ECONOMIA DA REGULAÇÃO

A economia da regulação oferece uma perspectiva crítica sobre como o Estado

interage com o mercado para estabelecer normas que buscam equilibrar eficiência

econômica, justiça e interesses políticos. Este capítulo investiga as teorias que

fundamentam a regulação, os desafios associados à sua implementação e o impacto

das instituições regulatórias no ambiente socioeconômico.

3.1 INTRODUÇÃO

A análise da economia da regulação evidencia a interação entre interesses

econômicos e poder estatal, destacando que as políticas regulatórias são moldadas por

objetivos de eficiência, bem como por conflitos políticos e sociais. A abordagem inicial

explora a Teoria Econômica da Regulação, fundamentada em autores como Stigler

(1971), Coase (1960) e Arrow (1969), que examinam o papel das regulações como

instrumentos de intervenção frequentemente capturados por interesses privados. Esse

enfoque desafia a visão tradicional de que o Estado atua exclusivamente para corrigir

falhas de mercado, mostrando que regulações podem ser direcionadas para limitar a

concorrência e atender a interesses específicos.

A análise avança ao destacar como os fundamentos teóricos da regulação

econômica são moldados pela interação entre grupos organizados e o poder estatal,

frequentemente resultando em políticas que favorecem interesses particulares em

detrimento do bem-estar coletivo. Essa perspectiva ressalta a importância de

compreender não apenas os objetivos declarados das regulações, como a correção de

falhas de mercado e a promoção de eficiência, mas também os efeitos colaterais de sua

implementação, incluindo distorções econômicas e sociais.

Ao longo do capítulo, são examinados os desafios práticos enfrentados pela

regulação moderna, como a captura regulatória, o rent-seeking e as dificuldades de

equilibrar eficiência técnica com responsabilidade democrática. No contexto brasileiro, o

papel das agências reguladoras é destacado como um mecanismo central para mediar

a relação entre o Estado e o mercado, promovendo estabilidade, previsibilidade e



30

autonomia técnica. Contudo, sua atuação também enfrenta críticas, como a

judicialização excessiva e as tensões entre autonomia e controle político.

Complementa-se a análise com a discussão sobre o papel da Análise de Impacto

Regulatório (AIR), um instrumento voltado para alinhar decisões regulatórias a práticas

internacionais baseadas em evidências robustas. Essa abordagem reforça a

necessidade de transparência, participação social e fundamentação técnica nas

políticas regulatórias, contribuindo para um sistema mais eficiente e legítimo.

Conectando os aspectos teóricos e práticos, o capítulo oferece uma visão

abrangente sobre a economia da regulação, destacando sua relevância para entender

as dinâmicas entre poder estatal, interesses econômicos e demandas sociais.

3.2 TEORIA ECONÔMICA DA REGULAÇÃO

Este capítulo apresenta a Teoria Econômica da Regulação, que analisa como

grupos econômicos utilizam o poder estatal para moldar políticas regulatórias em seu

favor, muitas vezes à custa do bem-estar coletivo. Desenvolvida por Stigler (1971), a

teoria destaca que a regulação surge mais pela interação de interesses privados do que

pela necessidade de corrigir falhas de mercado. Além disso, aborda contribuições de

autores como Coase (1960) e Arrow (1969), que discutem custos de transação e

externalidades, e o modelo “Bootleggers and Baptists” de Yandle (1983), evidenciando

como interesses diversos influenciam decisões regulatórias.

A teoria econômica da regulação, conforme elaborada por Stigler (1971), destaca

o papel do Estado como uma ferramenta poderosa, capaz de beneficiar ou prejudicar

setores específicos da economia por meio de suas políticas regulatórias. O Estado, com

seu poder de legislar, tributar e alocar recursos, torna-se um recurso estratégico que

pode ser disputado pelas indústrias para maximizar seus interesses. Segundo Stigler, a

regulação é geralmente adquirida pelas indústrias, sendo projetada e operada para

promover seus benefícios. Embora existam regulações que possam ser onerosas para

os setores regulados, como a tributação pesada sobre determinados produtos, essas

exceções podem ser explicadas pelos mesmos mecanismos que justificam regulações
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favoráveis, reforçando a ideia de que o processo regulatório frequentemente serve a

interesses particulares e não ao bem-estar coletivo (Stigler, 1971).

A Teoria Econômica da Regulação marca um ponto de inflexão nos estudos

sobre regulação, ao introduzir uma perspectiva positiva, focada em entender por que e

como a regulação ocorre, em vez de discutir apenas quando ela deveria ocorrer. Esse

modelo se afasta de uma abordagem normativa baseada no interesse público, como o

exemplo clássico da teoria do "interesse público" descrito anteriormente, que defende a

regulação como uma ferramenta para corrigir falhas de mercado (Dudley; Brito, 2012).

De acordo com Stigler (1971) a regulação não ocorre necessariamente para

corrigir ineficiências de mercado ou atender ao interesse público, mas sim como

resultado da interação entre grupos econômicos que buscam maximizar seus próprios

benefícios. Essa perspectiva desafia a visão idealizada de que os governos e

reguladores agem unicamente para mitigar externalidades, corrigir assimetrias de

informação, evitar monopólios ou prover bens públicos. Em vez disso, Stigler sugere

que os grupos mais organizados, especialmente grandes empresas, frequentemente

utilizam o processo regulatório para obter vantagens competitivas ou restringir a entrada

de novos competidores no mercado (Dudley; Brito, 2012).

As indústrias preferem buscar regulação em vez de subsídios diretos porque a

regulação proporciona benefícios mais controlados e exclusivos. Políticas regulatórias,

como cotas de importação, permitem que as indústrias existentes restrinjam a entrada

de novos concorrentes no mercado, protegendo seus lucros de forma mais eficaz do

que a redistribuição direta de recursos. Essa abordagem reflete a racionalidade do

sistema político, onde as decisões regulatórias são moldadas pelos interesses de

grupos organizados e suas capacidades de influenciar o Estado. Assim, a teoria de

Stigler explica não apenas como a regulação surge, mas também os mecanismos pelos

quais ela é utilizada pelas indústrias para moldar o mercado em seu favor,

frequentemente à custa de consumidores e da eficiência econômica (Stigler, 1971).

De acordo com Arrow (1969) o conceito de bens públicos tem sido aprimorado

ao longo do tempo, mas ainda não existe uma definição clara e amplamente aceita na

literatura. A análise das externalidades, que se refere aos efeitos indiretos das

atividades econômicas sobre terceiros, também é envolta em ambiguidades,
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especialmente no que diz respeito à sua relação com conceitos como "apropriação" e

"exclusão". A teoria econômica das externalidades foca principalmente em determinar

condições mínimas que garantam a existência de um equilíbrio competitivo eficiente.

Quando essas condições não são atendidas, é considerado necessário recorrer a

formas de alocação de recursos não mercantis, como impostos, subsídios ou despesas

governamentais (Arrow, 1969).

A premissa central é que a regulação é um "bem" que pode ser adquirido, onde

os grupos econômicos exercem influência sobre os legisladores e reguladores para

moldar as políticas de forma favorável aos seus interesses. Esse processo resulta em

uma captura regulatória, na qual as instituições que deveriam atuar em prol do

bem-estar coletivo acabam servindo aos interesses de grupos específicos,

frequentemente em detrimento do consumidor ou da eficiência econômica (Dudley;

Brito, 2012).

Além disso, as falhas de mercado, como as externalidades, estão

frequentemente associadas à ineficiência de um equilíbrio competitivo, e são vistas

como fenômenos que podem ser corrigidos por intervenções, embora nem sempre com

soluções ideais. A identificação e análise dos custos de transação, como os custos de

informação e comunicação, também são fundamentais para entender as limitações e

desafios das alocações de recursos, tanto no mercado quanto fora dele, implicando a

necessidade de ações coletivas ou de mudanças nas normas sociais para corrigir as

falhas observadas no sistema econômico (Arrow, 1969).

A teoria de Stigler reconhece que a regulação pode surgir em resposta às falhas

de mercado descritas na teoria do interesse público — como externalidades, bens

públicos, monopólios ou assimetria de informação —, mas destaca que a aplicação

prática das políticas regulatórias frequentemente não reflete esses objetivos ideais. Em

vez disso, as regulamentações podem ser criadas ou moldadas para proteger empresas

já estabelecidas, dificultar a concorrência e manter a rentabilidade de determinados

setores (Dudley; Brito, 2012).

A teoria de Coase (1960) sugere que, ao tratar de externalidades, como os

danos causados por animais ou outras atividades prejudiciais, a responsabilidade não

deve ser automaticamente atribuída a uma das partes, mas sim analisada com base
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nos custos de transação e na possibilidade de negociação entre as partes envolvidas. A

teoria propõe que, na ausência de custos de transação, as partes envolvidas em uma

externalidade poderiam negociar diretamente entre si para resolver o problema,

chegando a uma alocação eficiente de recursos que maximize o bem-estar de todos os

envolvidos. No entanto, devido à presença de custos de transação, que dificultam a

negociação, a solução mais eficaz pode envolver a revisão das regras legais, de forma

a permitir uma flexibilidade que favoreça a comparação entre os benefícios e os custos

sociais das ações, ajustando as políticas para alcançar resultados que sejam

economicamente mais satisfatórios.

De acordo com Dudley e Brito (2012) o conceito de falha de mercado surge a

partir do paradigma econômico de mercados perfeitamente competitivos, onde decisões

individuais não afetam o bem-estar de terceiros, os bens são privados, os participantes

do mercado são tomadores de preço e há informações perfeitas sobre preços e

qualidade. Quando essas condições ideais não são alcançadas, surgem ineficiências

que podem justificar a necessidade de intervenções governamentais, conforme

destacado por economistas do bem-estar, como A. C. Pigou (1932), que enfatiza a

importância de corrigir tais distorções para promover uma alocação mais eficiente de

recursos. As falhas de mercado podem ser classificadas em quatro categorias

principais: externalidades, como a poluição, que geram custos ou benefícios não

compensados para terceiros; bens públicos, como a defesa nacional, que não podem

ser excluídos e apresentam custos marginais baixos; monopólios, que permitem a

fixação de preços acima do nível competitivo; e assimetrias de informação, onde

desequilíbrios no acesso a informações prejudicam a alocação eficiente de recursos.

Esses cenários destacam a necessidade de intervenções pontuais para corrigir

distorções que os mercados, por si só, não conseguem resolver adequadamente

(Dudley; Brito, 2012).

Quando falhas de mercado ocorrem, como externalidades, monopólios naturais

ou assimetrias de informação, a abordagem normativa sugere que políticos

comprometidos com o interesse público devem intervir para corrigir essas ineficiências

por meio de medidas como internalização de externalidades, regulamentação de

monopólios ou fornecimento de informações adequadas. No entanto, a Teoria do
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Interesse Público enfrenta críticas significativas como teoria positiva, pois presume que

a regulação ocorrerá quando necessária, mas não explica os mecanismos que

garantiriam a produção de resultados desejáveis por parte de agentes governamentais,

empresários e consumidores. Além disso, essa teoria não consegue prever com

precisão quando e por que certas regulações surgem, uma vez que muitas

regulamentações não estão relacionadas a falhas de mercado identificáveis (Dudley;

Brito, 2012).

A Teoria da Captura surge como uma alternativa à Teoria do Interesse Público ao

observar que muitas regulamentações não estão necessariamente associadas a falhas

de mercado e frequentemente atendem a interesses privados específicos, geralmente

os das indústrias reguladas. Segundo essa teoria, políticos e reguladores são

influenciados ou "capturados" por grupos de interesse, que moldam leis e

regulamentações para beneficiar suas próprias agendas, em detrimento do bem-estar

público. Apesar de oferecer uma explicação mais consistente sobre a origem da

regulação, a Teoria da Captura apresenta limitações, pois não consegue esclarecer

completamente por que os reguladores são capturados e quais grupos específicos

exercem essa influência (Dudley; Brito, 2012).

A Teoria da Escolha Pública é uma abordagem econômica que busca analisar o

comportamento dos agentes governamentais, como políticos, reguladores e eleitores, a

partir do pressuposto de que eles agem movidos por interesses próprios, assim como

qualquer outro indivíduo no mercado. Ela desafia a ideia de que as decisões políticas e

regulatórias são, por padrão, orientadas ao interesse público, sugerindo, ao contrário,

que esses agentes buscam maximizar seus benefícios pessoais ou políticos. Nesse

contexto, surge o conceito de rent-seeking, que ocorre quando grupos ou indivíduos

empregam recursos para influenciar políticas públicas ou regulações com o objetivo de

obter vantagens econômicas exclusivas, em vez de investir em melhorias produtivas.

Essas práticas, embora vantajosas para os beneficiados, geram desperdícios para a

sociedade, pois desviam recursos de atividades potencialmente mais produtivas

(Dudley; Brito, 2012).

A teoria da escolha pública, conforme discutido Mueller (1976), aplica conceitos

econômicos à análise do comportamento político, sugerindo que as decisões
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governamentais são influenciadas pelos interesses próprios de políticos, burocratas e

eleitores, e não necessariamente pelo bem-estar coletivo. Em vez de agir em favor do

interesse público, os agentes políticos buscam maximizar seus próprios benefícios,

como votos ou poder. Além disso, a teoria explica como as agências reguladoras

podem ser capturadas por grupos de interesse, promovendo políticas que favorecem

esses grupos em detrimento do interesse social. Essa abordagem crítica à teoria

tradicional da economia de bem-estar social revela as falhas tanto nos mercados

quanto nas intervenções governamentais.

A racionalidade individual em contextos de escolha social e coletiva é uma base

central para entender como decisões políticas e econômicas são tomadas. Quando

aplicada a ações privadas, a racionalidade é atribuída ao indivíduo como unidade de

decisão, que direciona suas escolhas para alcançar objetivos específicos. No entanto, a

transição para o campo das decisões coletivas traz desafios significativos. Devemos

questionar se o comportamento racional pode ser transferido para o grupo como um

todo ou se ele só pode ser analisado a partir das escolhas dos indivíduos que compõem

o grupo. Uma abordagem individualista, que considera o grupo como o resultado de

regras de agregação das preferências individuais, parece mais consistente com a

realidade, uma vez que os indivíduos perseguem objetivos próprios que nem sempre

convergem para um "bem coletivo" pré-definido (Tullock; Buchanan, 1999). A relação

entre a teoria da escolha pública e a racionalidade individual em contextos coletivos

está justamente na ideia de que as decisões políticas e econômicas são moldadas

pelos interesses individuais, refletindo como a busca por benefícios pessoais pode

distorcer o comportamento coletivo, impedindo a realização de um "bem coletivo"

eficiente.

No contexto da escolha coletiva, a aplicação da racionalidade individual é

estendida para incluir preferências por bens públicos. De acordo com essa perspectiva,

os indivíduos podem classificar e ordenar alternativas de bens públicos da mesma

forma que fazem com bens privados, permitindo que escolhas coletivas sejam

analisadas com base em modelos econômicos tradicionais, generalizar essas escolhas

individuais para o coletivo sem reconhecer conflitos entre preferências pode gerar

interpretações equivocadas. A racionalidade coletiva, nesse caso, não é uma simples
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soma das preferências individuais, mas um processo complexo que exige conciliar

divergências e prioridades diversas (Tullock; Buchanan, 1999).

A Teoria da Escolha Pública, ao aplicar conceitos econômicos à análise política,

mostra como a racionalidade individual, movida por interesses próprios, pode moldar

decisões governamentais e regulatórias, revelando como práticas como o rent-seeking

e o fenômeno "Bootleggers and Baptists" podem distorcer políticas públicas em favor de

grupos de interesse, em vez de promover o bem-estar coletivo.

O conceito de “Bootleggers and Baptists” de Yandle (1983) oferece uma

perspectiva sobre como grupos com interesses distintos, mas complementares, podem

se aliar para moldar regulações que os beneficiem. Nesse modelo, os "bootleggers"

representam interesses econômicos que lucram diretamente com a regulação,

enquanto os "baptists" fornecem a justificativa moral ou social que legitima

politicamente a medida. Um exemplo clássico é a proibição da venda de álcool aos

domingos nos Estados Unidos: enquanto grupos religiosos (os "baptists") defendiam a

lei por motivos morais, contrabandistas (os "bootleggers") se beneficiavam

economicamente com a redução da concorrência legal.

Yandle (1983) também destaca que regulações frequentemente emergem de

trocas políticas custosas, refletindo o equilíbrio entre interesses econômicos e sociais,

mas mascarando benefícios privados sob o discurso do bem comum. Essa dinâmica é

evidente em casos contemporâneos, como regulações ambientais rigorosas apoiadas

por grandes corporações que buscam dificultar a entrada de concorrentes. O modelo

ilustra como as regulações não são apenas respostas técnicas a problemas sociais,

mas produtos de alianças estratégicas que, muitas vezes, tornam reformas

desafiadoras em função do equilíbrio político-institucional estabelecido.

A teoria da escolha pública, ao ilustrar como agentes políticos buscam maximizar

seus próprios interesses, se conecta diretamente com o estudo de Krueger (1974), em

seu estudo sobre a economia política do rent-seeking, explora como a busca

competitiva por rendas econômicas, geradas por intervenções governamentais, pode

gerar custos sociais elevados. Restrições quantitativas ao comércio, como licenças de

importação, criam incentivos para que indivíduos e empresas empreguem recursos em
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atividades improdutivas, como influenciar ou competir por essas rendas, ao invés de

investir em inovação ou eficiência produtiva (Krueger, 1974).

Krueger (1974) argumenta que os custos do rent-seeking vão além das perdas

associadas às intervenções iniciais, como tarifas, ampliando os impactos negativos

sobre a eficiência econômica e a alocação de recursos. Ela destaca que essas práticas

afetam também a percepção pública da legitimidade do sistema econômico,

especialmente em países em desenvolvimento, criando desconfiança nas instituições

de mercado. Além disso, Krueger expande o fenômeno do rent-seeking para várias

intervenções, como controles de preços, leis de salário mínimo e restrições de crédito,

todas gerando distorções adicionais. A autora aponta o dilema enfrentado pelos

governos ao regular a competição nesses mercados: limitar a competição favorece

alguns grupos, enquanto permitir mais competição aumenta os custos econômicos

(Krueger, 1974).

O capítulo sobre a Teoria Econômica da Regulação apresentou como diferentes

perspectivas explicam a origem e os efeitos das políticas regulatórias, muitas vezes

influenciadas por interesses privados ou estruturadas para atender a objetivos

específicos de grupos organizados. Esses conceitos desafiam a visão idealizada de

neutralidade estatal, destacando que a regulação pode tanto corrigir falhas de mercado

quanto criar distorções econômicas e sociais.

Essa análise conduz naturalmente à próxima seção, que se propõe a explorar os

fundamentos históricos, econômicos e jurídicos que moldaram a regulação moderna. A

partir dessa base teórica, o próximo capítulo examinará como a prática regulatória

evoluiu para atender às demandas de mercados complexos, considerando seus

impactos no equilíbrio entre interesses públicos e privados.

3.3 EXPLICANDO A REGULAÇÃO

A regulação econômica desempenha um papel central no equilíbrio entre

eficiência de mercado e bem-estar social, sendo constantemente desafiada por críticas

à sua eficácia e impacto nas dinâmicas econômicas e sociais. Neste contexto,

exploram-se os fundamentos teóricos e práticos da regulação, destacando como
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diferentes abordagens buscam solucionar falhas de mercado e alocar recursos de

forma eficiente, sempre considerando os custos e benefícios associados às

intervenções governamentais e privadas.

Cavalcante e Junior (2009) exploram a polissêmica natureza do termo

"regulação" no contexto econômico, a palavra "regular" pode, de um lado, referir-se a

algo previsível, comum e aceito, nesse sentido, "regular" é o que segue padrões já

conhecidos. No entanto, na economia, a ideia de regularidade e irregularidade assume

um sentido mais teórico, pois comportamentos econômicos podem ser considerados

"regulares" ou "irregulares" conforme o sistema econômico vigente, como o capitalismo

ou o socialismo.

Como afirma Wilson (2005) a regulação econômica, que começou com o

Interstate Commerce Act de 1887, foi inicialmente projetada para controlar preços,

entrada e saída em indústrias onde se acreditava que a concorrência não era viável

devido a economias de escala que poderiam levar à monopolização. No entanto, a

partir da década de 1970, os Estados Unidos começaram a desregulamentar setores

como transporte, comunicações e energia, ao perceber que a regulação muitas vezes

restringia a competição em vez de promovê-la.

Embora a regulação federal de preços hoje esteja mais limitada, subsídios

agrícolas e restrições ao comércio internacional ainda representam formas de

intervenção. Tais políticas, especialmente em agricultura, geram transferências de

renda de consumidores para produtores, causando perdas significativas de bem-estar

social. Além disso, tarifas e cotas no comércio internacional frequentemente resultam

em ganhos para indústrias estabelecidas, mas com custos muito superiores para os

consumidores (Winston, 2006).

A regulação econômica refere-se ao uso do poder governamental para limitar as

decisões de agentes econômicos, geralmente em setores específicos, essa regulação

pode controlar preços, limitar a entrada e saída de empresas, restringir quantidades

produzidas ou estabelecer padrões de qualidade de serviços (Dudley; Brito, 2012). Seu

objetivo é frequentemente justificar-se pela existência de monopólios naturais,

buscando replicar condições de concorrência que resultem em preços competitivos e

maior bem-estar para os consumidores.
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A análise econômica do direito coloca em evidência os custos e benefícios

associados às leis e regulações, reconhecendo que recursos limitados implicam

escolhas que devem ser avaliadas com base na eficiência econômica. Diferentemente

de abordagens jurídicas que frequentemente ignoram os custos sociais das decisões

legais, a economia considera fatores como os custos de oportunidade e os incentivos

criados pelas normas. O conceito de eficiência econômica, central na análise, pode ser

entendido por meio de duas abordagens: eficiência de Pareto, que busca maximizar

ganhos conjuntos sem prejudicar nenhuma das partes, e eficiência de Kaldor-Hicks,

que avalia se os benefícios econômicos superam os custos (Veljanovsk, 2006). Além

disso, o uso de métricas como a disposição a pagar permite quantificar o valor

econômico de preferências individuais, enquanto a ideia de custo econômico vai além

dos valores financeiros, considerando o impacto da alocação de recursos nas escolhas

e nos resultados gerais (Veljanovsk, 2006).

Contudo, a regulação enfrenta críticas significativas, como a criação de preços

abaixo do nível competitivo, que geram escassez, ou a imposição de preços acima do

custo, reduzindo o consumo. Além disso, práticas regulatórias podem inflar custos,

desestimular inovação e restringir a eficiência empreendedora, especialmente quando

reguladores limitam lucros ou interferem em mecanismos de mercado que poderiam

estimular melhorias (Dudley; Brito, 2012).

De acordo com Black (2002) a relação entre regulação e direito é complexa e

depende das definições adotadas para ambos os conceitos, os quais variam

amplamente entre diferentes abordagens teóricas. Em uma análise descentralizada,

tanto a regulação quanto o direito podem ser vistos como formas de ordenamento

social que não necessariamente emanam do Estado, desafiando visões tradicionais que

associam ambos exclusivamente à autoridade estatal. Apesar disso, muitos juristas,

especialmente aqueles alinhados à tradição positivista, consideram a regulação como

uma subcategoria do direito, caracterizada por sua natureza técnica e instrumental,

frequentemente expressa em normas secundárias e específicas, como regulamentos de

saúde e segurança (Black, 2002).

Holmes (1897) defende que o direito deve ser estudado como um reflexo das

instâncias mais amplas de poder e ideias humanas, conectando-se à filosofia, à história
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e à economia. Essa visão destaca a importância de considerar o direito não apenas

como um instrumento técnico, mas como uma parte integral do tecido social e

intelectual que molda a civilização.

Por outro lado, há argumentos de que o direito pode ser apenas uma ferramenta

dentro do arcabouço mais amplo da regulação, o que questiona a hierarquia tradicional

entre os dois conceitos. No entanto, ao tentar distinguir regulação de direito, surgem

dificuldades para delimitar fronteiras claras, seja pelo tipo de norma, orientação ou

função. Isso reflete a interação dinâmica entre o direito formal e as demandas

regulatórias, onde conceitos tradicionais de direito privado e público frequentemente se

fundem, gerando novos estilos de discurso jurídico e desafiando categorizações rígidas

(Black, 2002).

De acordo com Wilson (2005) a regulação social enfrenta o desafio de lidar com

problemas de informação imperfeita e externalidades para promover maior eficiência e

bem-estar coletivo. No caso da informação imperfeita, consumidores e trabalhadores

podem tomar decisões prejudiciais devido à falta ou má qualidade das informações

disponíveis. Para mitigar esses efeitos, o governo impõe padrões de segurança e

transparência, como a exigência de informações nutricionais em rótulos ou o controle

sobre propaganda enganosa. Já as externalidades, sejam positivas ou negativas,

ocorrem quando as ações de uma pessoa ou empresa afetam terceiros. Políticas como

limites de emissões de poluentes ou subsídios para pesquisa e desenvolvimento

buscam internalizar esses custos ou benefícios (Wilson, 2005).

Assim como Veljanovsk (2006) discorre, a análise econômica do direito

diferencia-se da visão jurídica tradicional ao focar nos incentivos que as leis criam antes

mesmo de surgirem disputas, enquanto os juristas frequentemente se concentram em

como resolver conflitos já estabelecidos. Para os economistas, o direito é um sistema

de incentivos que influencia o comportamento e a alocação eficiente de recursos, com

foco nos efeitos ex ante das normas sobre as ações de potenciais litigantes e

indivíduos. Já os juristas tendem a abordar o direito como um conjunto de regras e

procedimentos ex post, priorizando a aplicação de princípios legais para resolver

disputas e alocar responsabilidades, sem necessariamente considerar os impactos

futuros dessas decisões (Veljanovsk, 2006)
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Coase (1960) argumenta que os custos associados às transações de mercado

podem ser um obstáculo significativo à eficiência econômica, especialmente quando

estas envolvem múltiplas partes ou situações complexas. Nesse contexto, ele sugere

alternativas organizacionais para lidar com externalidades, como a criação de firmas ou

a intervenção governamental. As firmas, ao substituírem negociações de mercado por

decisões administrativas internas, podem reduzir custos e realocar recursos de forma

eficiente, mas também enfrentam limitações administrativas e custos próprios. De

maneira similar, o governo, descrito como uma "super-firma", possui autoridade para

regulamentar diretamente, impondo restrições ou zonas específicas de operação. No

entanto, a regulação estatal também acarreta custos administrativos, ineficiências e a

possibilidade de decisões inadequadas devido a pressões políticas ou generalizações

excessivas. Assim, Coase (1960) destaca a necessidade de avaliar, em cada caso, qual

arranjo — mercado, firma, regulação governamental ou a inação — maximiza a

eficiência econômica, considerando os custos e benefícios envolvidos.

Essa perspectiva conecta-se à análise de Posner (1973), ao abordar como o

equilíbrio entre custos diretos e custos de erro, seja no âmbito judicial ou na

organização econômica, é central para determinar o arranjo mais eficiente diante de

desafios institucionais e alocações de recursos, onde Posner (1973) afirma que relação

entre custos de erro e custos diretos no sistema judicial ilustra os desafios de equilibrar

eficiência e justiça. Custos de erro decorrem de decisões equivocadas, influenciadas

pela probabilidade de erro, litigação ou liquidação de casos. Aumentar gastos públicos

em litígios pode reduzir esses erros ao permitir mais julgamentos, mas também eleva os

custos totais e alternativas, como limitar litígios ou implementar mudanças no direito

material, podem impactar tanto os custos diretos quanto os de erro.

Para Becker (1983), no equilíbrio político, cada grupo maximiza seu bem-estar

ao gastar uma quantidade otimizada em atividades políticas, considerando o

comportamento de outros grupos, como os impostos arrecadados financiam os

subsídios concedidos, qualquer mudança na influência de um grupo afeta as condições

tributárias e os subsídios de outros, criando um sistema dinâmico de competição onde

ganhos e perdas não são absolutos.
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A análise da regulação econômica evidencia sua complexidade como

instrumento de intervenção estatal, com o objetivo de corrigir falhas de mercado, mitigar

externalidades e promover o bem-estar social. No entanto, as limitações e os custos

associados a diferentes formas de regulação exigem uma avaliação criteriosa sobre

seus impactos na eficiência econômica e na justiça social. Nesse cenário, as agências

regulatórias emergem como instituições centrais para implementar e fiscalizar as

normas regulatórias, garantindo maior autonomia técnica e transparência.

3.4 AS AGÊNCIAS REGULATÓRIAS

As agências reguladoras surgem como instrumentos fundamentais para mediar a

relação entre o Estado e o mercado, assegurando eficiência, estabilidade e

previsibilidade em setores estratégicos. Sua estrutura e atuação refletem um esforço

para equilibrar interesses privados e coletivos, por meio de decisões técnicas que

demandam autonomia e legitimidade. No entanto, desafios como a superposição de

controles, a judicialização de suas decisões e o equilíbrio entre autonomia e

responsabilidade levantam debates sobre sua eficácia e impacto no ambiente

regulatório. A análise dessas questões permite compreender melhor o papel dessas

entidades na promoção de um sistema regulatório sólido e confiável.

Posner (2010) explora as diferenças entre os mecanismos de regulamentação

por agências e a resolução de conflitos por meio de litígios judiciais. Posner (2010)

destaca que, enquanto a regulação é caracterizada por meios de controle ex ante

(preventivos), onde as agências estabelecem regras e normas que devem ser seguidas,

o litígio tende a ser ex post (dissuasivo), focando na resolução de disputas que já

ocorreram. Ele também observa que a regulamentação envolve especialistas que

desenham e implementam as regras, enquanto no litígio, a aplicação do direito é

geralmente feita por juízes, advogados e júris, que são generalistas. Além disso, a

regulação é executada por órgãos públicos com a capacidade de impor regras,

enquanto o litígio muitas vezes envolve mecanismos de aplicação privada, como ações

civis privadas (Posner, 2010).



43

Em relação às agências reguladoras, Posner (2010) destaca que elas são

especializadas e capazes de aplicar tanto regulamentos ex ante quanto ex post, com

grande flexibilidade. No entanto, as agências estão sujeitas a pressões políticas e à

captura regulatória, uma vez que suas decisões podem ser influenciadas por grupos de

interesse. Além disso, a falta de concorrência no setor regulado e os problemas típicos

de burocracia em grandes agências podem reduzir a eficácia da regulação. As agências

também podem sofrer de "porta giratória", onde os reguladores se movem entre cargos

no governo e no setor privado, o que pode gerar conflitos de interesse.

Para Becker (1983) a influência política de grupos de pressão é determinada,

principalmente, por sua eficiência relativa em comparação a outros grupos, e não por

sua habilidade absoluta em evitar a dispersão de esforços. A competição entre grupos

ocorre dentro de regras que transformam gastos em pressão política em acesso a

recursos e influência política. Nesse cenário, mesmo que um grupo seja altamente

subsidiado e enfrente desafios em coordenar seus membros, ele pode ser politicamente

eficaz se for relativamente mais eficiente que seus concorrentes.

Por outro lado, Posner (2010) argumenta que os tribunais, embora menos

especializados, possuem uma vantagem no fato de serem relativamente imunes às

pressões de grupos de interesse, especialmente os tribunais federais, cujos juízes têm

mandato vitalício. Os juízes também trazem uma perspectiva externa e equilibrada, uma

vez que são generalistas e não estão comprometidos com uma agenda política

específica. No entanto, os tribunais enfrentam desafios como a falta de especialização

em questões técnicas e o atraso na resolução de problemas, já que só atuam quando

um caso é formalmente apresentado. Isso pode tornar os tribunais menos eficazes em

questões que exigem respostas rápidas e tecnicamente informadas, como a regulação

de setores especializados.

A análise positiva e normativa frequentemente se entrelaçam, especialmente

quando questões científicas afetam decisões políticas ou éticas, enquanto a análise

positiva se dedica a entender relações causais de maneira objetiva, a normativa aborda

os grandes dilemas sociais e éticos, gerando debates apaixonados sobre o papel do

governo e das instituições (Croley, 2007). A Teoria da Escolha Pública exemplifica essa

sobreposição, investigando o comportamento político e regulatório sob uma ótica
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econômica, mas com implicações normativas evidentes. Essa teoria é alvo de críticas,

como aponta Croley (2007), por reduzir as agências regulatórias a instrumentos

controlados por legisladores e direcionados por interesses particulares. O autor

argumenta que, em certas condições, essas agências podem atuar em prol do

bem-estar social, protegendo interesses públicos amplos contra pressões de grupos

organizados, desafiando, assim, a visão simplista e reducionista da Teoria da Escolha

Pública.

Essa intersecção entre análise positiva e normativa revela como as regras

institucionais moldam tanto o comportamento político quanto os resultados regulatórios,

destacando a importância de compreender não apenas os interesses envolvidos, mas

também os impactos das estruturas organizacionais sobre as decisões coletivas e o

bem-estar social, dessa forma, é essencial reconhecer que as escolhas constitucionais

não são sobre o "tamanho ideal" do setor público ou uma alocação específica de

recursos, mas sobre as regras que definirão como essas decisões serão tomadas ao

longo do tempo. Modificações nas regras organizacionais, como a introdução de

mecanismos de negociação de votos ou pagamentos laterais, também podem expandir

ou restringir a gama de atividades que se mostram viáveis para a organização coletiva.

Assim, a análise racional das decisões políticas deve focar nos impactos das regras

organizacionais sobre os custos esperados e as alternativas possíveis, ao invés de

buscar ideais inatingíveis de alocação de recursos (Tullock; Buchanan, 1999).

A relação entre políticos, burocratas e grupos de pressão pode ser vista como

um problema de principal-agente, em que os primeiros são contratados para atender

aos interesses dos grupos, mas frequentemente ganham poder próprio devido à

dificuldade de controle direto. Esse equilíbrio político é influenciado por variáveis como

custos de ineficiência, o tamanho dos grupos e a capacidade de mobilização para

influenciar decisões públicas, gerando tanto distorções quanto ganhos potenciais em

eficiência (Becker, 1983).

A função das agências reguladoras vai além da mera fiscalização, pois elas

também desempenham papéis normativos e mediadores de conflitos. Segundo

Cavalcante e Junior (2009), a função das agências reguladoras é complexa, pois

envolve tanto a aplicação de normas quanto a resolução de questões técnicas
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específicas de cada setor. No entanto, a capacidade dessas entidades de estabelecer

normas levanta questões sobre sua legitimidade democrática, já que o poder normativo

do Estado tradicionalmente é exercido pelo Legislativo, como expressão direta da

soberania popular. As decisões técnicas das agências, mesmo que baseadas em

conhecimento especializado, podem ser vistas como uma forma de esvaziamento da

competência legislativa (Cavalcante; Junior, 2009).

As agências reguladoras têm suas raízes históricas nos Estados Unidos,

surgindo em 1887 como uma resposta à necessidade de enfrentar os monopólios e a

concorrência desleal, especialmente no setor ferroviário. A criação de Independent

Regulatory Commissions, que se expandiu durante o governo Roosevelt em 1933,

marcou o início de um modelo de regulação focado no controle monopolista e na

promoção da concorrência em diversos setores econômicos (Mesquita, 2005).

O conceito de agências reguladoras surge em um contexto de reformas

institucionais de caráter liberalizante, especialmente no final do século XX, como

resposta a um movimento global pró-mercado. Esse processo, que inclui as reformas

de segunda geração, tem como objetivo transformar a estrutura estatal para se adaptar

ao novo estágio do capitalismo, caracterizado por um foco em políticas econômicas

mais indiretas e de menor intervenção direta. Cunha (2018) aponta que essas reformas

se basearam principalmente em abordagens neoinstitucionalistas e neoclássicas, que

influenciaram a criação das agências reguladoras como instrumentos de regulação

econômica.

As agências reguladoras, conforme Cunha (2018), desempenham um papel

essencial na articulação entre o Estado e o mercado, regulando setores econômicos e

sociais estratégicos. Essas organizações têm como objetivo alinhar os interesses

privados com metas de interesse público, por meio de uma ação contínua e criteriosa,

que se fundamenta em princípios econômicos, sociais e outros aspectos relevantes. De

forma simplificada, a regulação pode ser vista como a ação estatal de gerenciar o

funcionamento de setores da economia, com o intuito de garantir o equilíbrio entre os

interesses individuais e coletivos.

A ascensão das agências reguladoras e a formação de um novo tipo de

profissional, o “regulocrata”, são fenômenos que marcaram as reformas institucionais
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dos anos 1990, especialmente no contexto de transição para um capitalismo

regulatório. Como aponta Levi-Faur (2010), as agências reguladoras desempenham um

papel crucial na gestão econômica, servindo como uma plataforma institucional para

esses novos agentes do Estado. O regulocrata é visto como um especialista técnico,

cujas funções são essencialmente focadas na regulação e fiscalização, alinhadas às

metas de um mercado eficiente e competitivo. Essa especialização surgiu como uma

resposta ao movimento de reformas neoliberais, que enfatizavam a eficiência técnica

em detrimento da intervenção direta do Estado.

Essa especialização técnica é uma das características centrais das agências

reguladoras, o que reflete na exigência de um perfil de profissionais altamente

qualificados, com expertise em áreas como economia, engenharia e direito. A

regulação, nesse contexto, passa a ser entendida como uma função burocrática e

técnica, afastada das dinâmicas políticas partidárias. A separação entre política e

técnica, conforme defendido em propostas de reforma, leva à valorização da

competência técnica dos regulocratas, que se tornam protagonistas na definição e

implementação de políticas públicas voltadas à regulação do mercado. Essa exigência

de especialização implica também uma clara demarcação das missões dessas

agências, com um foco restrito e bem definido em sua atuação (Levi-Faur, 2010).

O que distingue ainda mais as agências reguladoras é a forte ênfase na

"disciplinaridade acadêmico-científica", conforme destaca Levi-Faur (2010). A formação

e o recrutamento dos profissionais que compõem essas agências são guiados por uma

lógica que prioriza a excelência técnica em campos específicos, como a engenharia, a

economia e o direito. Isso resulta em um perfil de expert, com poucas chances de

interdisciplinaridade ou flexibilidade na atuação, o que pode limitar a capacidade das

agências de adaptação a cenários econômicos ou sociais mais complexos. A rigidez

acadêmica e científica molda o comportamento dos regulocratas, que se veem mais

como instrumentos de implementação de políticas do que como formuladores

estratégicos dessas políticas.

Para Aragão (2005) a autonomia das agências reguladoras é caracterizada por

sua natureza limitada e definida dentro de marcos institucionais superiores, variando

conforme as normas de cada ordenamento jurídico. Embora todas as entidades da
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administração indireta possuem algum grau de autonomia, a das agências reguladoras

é notavelmente mais robusta, sendo sustentada por competências normativas,

administrativas e contratuais que permitem ao Estado orientar e controlar setores de

relevância coletiva. Essa autonomia é consolidada por mecanismos como nomeação

especial de dirigentes com mandatos fixos, vedação à exoneração arbitrária e

independência funcional, que proíbe a revisão hierárquica de seus atos pelo Poder

Executivo. Na América Latina, particularmente no Brasil, Argentina e Colômbia, essas

entidades regulam serviços públicos delegados à iniciativa privada e atividades

privadas de grande impacto social, como saúde e segurança. A criação das agências

busca, entre outros objetivos, assegurar segurança jurídica para investimentos de longo

prazo e blindar políticas públicas contra interferências político-partidárias de curto

prazo, promovendo estabilidade e confiabilidade na regulação (Aragão, 2005).

De acordo com Ramalho (2009) a reforma do Estado na década de 1990 no

Brasil marcou uma transformação significativa na atuação estatal, especialmente no

âmbito da regulação econômica, diretamente influenciada pelo amplo processo de

privatizações iniciado com o Programa Nacional de Desestatização em 1990. Enquanto

os primeiros anos priorizaram setores como siderurgia, petroquímica e fertilizantes, que

não demandam marcos regulatórios complexos, foi com as Emendas Constitucionais nº

5 a 9, em 1995, que se abriu espaço para a concessão de serviços públicos à iniciativa

privada em setores estratégicos, como gás canalizado, telecomunicações, transporte e

energia. Inspirados pelo modelo inglês, esses novos arranjos regulatórios exigiram a

criação de agências reguladoras independentes, responsáveis por mediar a relação

entre o Estado, o mercado e os consumidores, consolidando um novo paradigma de

governança pública (Ramalho, 2009).

O processo de "agencificação" no Brasil ganhou força durante a década de 1990,

especialmente nos governos de Fernando Henrique Cardoso, com a criação de nove

agências reguladoras, incluindo a Aneel. Inspirado no modelo norte-americano de

autoridades administrativas independentes, esse movimento consolidou um novo

padrão institucional para a regulação estatal (Ramalho, 2009).

A criação das agências reguladoras no Brasil foi impulsionada pela abertura de

mercados a entes privados, conferindo maior independência técnica ao marco



48

regulatório, incentivando investimentos e promovendo a livre concorrência. Esse

processo acompanhou iniciativas como a privatização total em setores como telefonia e

transportes ferroviários, a privatização parcial em energia e a abertura ao setor privado

em mercados como petróleo, sem alienação das empresas estatais. As agências

reguladoras, estruturadas como autarquias em regime especial, vinculadas mas não

subordinadas a ministérios, têm como objetivo superar falhas de mercado e assegurar o

funcionamento eficiente dos mercados regulados, diferindo de agências executivas

voltadas ao fomento, que desempenham funções governamentais mais diretas

(Oliveira; Fujiwara; Machado, 2005).

A estruturação das agências reguladoras no Brasil evidencia a necessidade de

integrar normas, fiscalização e mediação para equilibrar eficiência econômica e

interesse público, Neto (2009) nota que a distinção entre atividade regulatória e

regulamentar é um ponto central. O autor destaca que muitos doutrinadores cometem o

erro de reduzir a regulação estatal a uma mera atividade normativa, confundindo-a com

a função de regulamentação. A atividade regulatória é muito mais abrangente,

envolvendo não apenas a criação de normas, mas também uma série de funções

complexas como fiscalização, organização, coordenação e até mediação de conflitos.

O desenho institucional ideal para uma agência reguladora exige independência

técnica e operacional, transparência, prestação de contas, autonomia financeira e

excelência técnica. A independência é fundamental para proteger as decisões

regulatórias de pressões políticas e garantir estabilidade, reduzindo riscos e custos

associados à incerteza regulatória, sem comprometer a implementação de políticas

setoriais pelo Executivo. Além disso, a transparência e o controle democrático, por meio

de audiências públicas e relatórios claros, fortalecem a legitimidade das agências.

Autonomia financeira e quadros técnicos qualificados são igualmente essenciais para

assegurar decisões legítimas e eficazes, sobretudo em questões complexas

frequentemente submetidas ao Judiciário. Essas características visam consolidar a

estabilidade regulatória e incentivar investimentos de longo prazo (Oliveira; Fujiwara;

Machado, 2005).

A integração entre normas, fiscalização e mediação, aliada à independência e

transparência das agências reguladoras, reflete o esforço de equilibrar eficiência
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econômica com a legitimidade e estabilidade necessárias para atrair investimentos e

promover o interesse público. De acordo com Neves (2015), a criação de uma agência

reguladora no Brasil ainda não segue uma receita jurídica definida e não há uma

legislação geral que estabeleça regras específicas para sua criação. O termo "agência

reguladora" é relativamente novo e não designa uma categoria jurídica diferenciada no

direito brasileiro. Sua utilização é compreendida doutrinariamente, mas, na prática,

ainda não houve mudanças significativas na cultura político-administrativa do país. A

falta de uma estrutura sólida e bem estabelecida para as agências reguladoras resulta

em fragilidade estrutural, como evidenciado em exemplos práticos. A despeito disso, a

autonomia administrativa e financeira das agências, bem como a especialização técnica

de seus gestores, são aspectos essenciais, mas ainda não perfeitamente consolidados

no contexto jurídico brasileiro (Neves, 2015).

Para Cunha e Goellner (2020) as agências reguladoras destacam-se por um

modelo institucional que combina elevado grau de autonomia e barreiras ao

direcionamento político direto, buscando equilibrar aspectos técnicos e políticos das

decisões regulatórias. Essa estrutura, amparada na Lei nº 13.848/2019, confere às

agências o status de autarquias especiais, com autonomia funcional, decisória,

administrativa e financeira, além de estabilidade para seus dirigentes. A divisão de

competências entre ministérios e agências visa garantir a previsibilidade e

confiabilidade dos compromissos regulatórios do Estado, promovendo segurança

jurídica e incentivando investimentos. Esse desenho institucional reforça a ideia de que

a tecnocracia protegida da hierarquia governamental é essencial para assegurar

entregas de qualidade, beneficiando a coletividade (Cunha; Goellner, 2020). A

autonomia das agências reguladoras surgiu como resposta à incapacidade dos

mecanismos tradicionais do Estado em lidar com a complexidade socioeconômica

moderna, especialmente após as privatizações. Essa autonomia permite atuação

técnica e ágil, garantindo regulação efetiva e alinhada às demandas específicas de

cada setor (Aragão, 2000).

Grotti (2009) destaca que a autonomia das agências reguladoras é garantida por

mandatos fixos para seus dirigentes, nomeados pelo Presidente da República com

aprovação do Senado, e protegidos contra exoneração discricionária. Esse modelo visa
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assegurar independência técnica e continuidade nas funções regulatórias, apesar de

críticas sobre sua compatibilidade com o regime constitucional brasileiro.

Conforme Mesquita (2005) comenta, o poder regulamentar das agências

reguladoras no Brasil suscitou intensos debates jurídicos, principalmente em relação ao

princípio da legalidade, previsto no art. 5º, II, da Constituição Federal, que determina

que ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senão em virtude de lei.

Essas agências, embora criadas por lei e autorizadas a emitir normas de caráter

obrigatório, enfrentam questionamentos quanto à compatibilidade de suas atribuições

com o Estado de Direito, especialmente no que tange à possibilidade de impor

obrigações por meio de regulamentos infralegais. Além disso, as agências são

submetidas a múltiplos controles pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, bem

como ao controle social, realizado por organizações da sociedade civil e pelo Ministério

Público. Contudo, a superposição de controles, como auditorias simultâneas da

Secretaria Federal de Controle e do Tribunal de Contas da União, compromete a

eficiência das agências, desviando recursos humanos e operacionais de suas

atividades-fim.

Assim como Junior (2000) ressalta, a delegação de competências às agências

reguladoras, fundamentada no princípio da eficiência, requer que o Legislativo

estabeleça diretrizes claras e objetivos específicos. Essa delegação permite que as

agências detalhem tecnicamente os fins e definem os meios necessários para sua

implementação, mas impõe limites legais para garantir que suas ações estejam em

conformidade com as políticas setoriais traçadas. Assim, a atividade regulatória deve

equilibrar a autonomia técnica das agências com a responsabilidade de demonstrar

eficiência, proporcionalidade e razoabilidade, assegurando a adequação das medidas

tomadas às finalidades previstas em lei.

Conforme será abordado mais profundamente no capítulo 4, outro desafio crítico

reside no controle judicial das decisões das agências, muitas vezes realizado por juízes

de primeira instância, o que pode causar demora significativa na resolução de litígios.

Essa situação é especialmente prejudicial no contexto das agências reguladoras,

devido ao impacto direto sobre um vasto universo de usuários e prestadores de

serviços que investem recursos substanciais em serviços públicos. Além disso, a



51

possibilidade de decisões técnicas colegiadas serem constantemente questionadas

judicialmente agrava a insegurança jurídica, afetando a estabilidade regulatória e a

confiança necessária para atrair investimentos de longo prazo (Mesquita, 2005).

A atuação das agências reguladoras é marcada por sua capacidade técnica e

autonomia para lidar com setores estratégicos, promovendo estabilidade e segurança

jurídica. No entanto, os desafios impostos por questões como judicialização, captura

regulatória e a necessidade de articulação com os demais poderes demandam esforços

contínuos para fortalecer sua legitimidade e eficiência. Nesse contexto, a adoção de

práticas baseadas em evidências emerge como uma ferramenta crucial para aprimorar

a qualidade das decisões regulatórias, garantindo que elas sejam fundamentadas em

dados sólidos e análises criteriosas. Essa abordagem, que será explorada a seguir,

permite às agências alinhar suas ações às melhores práticas internacionais,

assegurando maior transparência, eficiência e confiança social.

3.5 REGULAÇÃO BASEADA EM EVIDÊNCIAS NAS AGÊNCIAS REGULATÓRIAS

Esta seção analisa a regulação baseada em evidências, com foco na aplicação

da Análise de Impacto Regulatório (AIR) pelas agências reguladoras para embasar

decisões mais eficientes e voltadas à correção de falhas de mercado. Também aborda

a regulação descentralizada, que integra diversos atores, como o Estado e o mercado,

destacando os desafios associados a essa abordagem. A discussão inclui a evolução

da AIR no Brasil e sua convergência com boas práticas internacionais, especialmente

as diretrizes da OCDE, evidenciando sua contribuição para uma regulação mais

informada, transparente e eficaz.

A perspectiva descentralizada da regulação amplia o conceito tradicional, ao

desvincular a ideia de regulação exclusivamente à atuação estatal. Essa abordagem

permite identificar formas de regulação em locais inesperados, explorando combinações

entre Estado, mercado, associações e redes para alcançar objetivos públicos, além de

destacar como a regulação pode operar em contextos onde o Estado não exerce um

papel centralizado, como em economias menos desenvolvidas. Contudo, essa

descentralização traz desafios conceituais significativos, incluindo uma confusão sobre
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o que constitui regulação, especialmente ao romper com a interação tradicional entre

Estado e sociedade. Enquanto definições centradas limitam a regulação à intervenção

estatal direta ou à criação de regras e fiscalização por agências públicas, a definição

descentralizada abrange todos os mecanismos de controle ou influência social, mas

carece de clareza analítica e limites bem definidos. Essa falta de precisão dificulta

debates sobre a presença, necessidade e formas de regulação, ressaltando a

importância de maior clareza conceitual para entender e aplicar o conceito de maneira

eficaz (Black, 2002).

A evolução da Análise de Impacto Regulatório (AIR) no Brasil reflete uma

trajetória marcada por influências internacionais e adaptações locais. A partir da década

de 1990, com a consolidação do Estado Regulador e a criação de agências reguladoras

para setores estratégicos, como energia e telecomunicações, o Brasil passou a

incorporar práticas de regulação inspiradas na Organização para Cooperação e

Desenvolvimento Econômico (OCDE). Nesse contexto, a AIR surgiu como uma

ferramenta essencial para aprimorar a qualidade regulatória, buscando corrigir falhas de

mercado, como externalidades e assimetrias de informação, e garantir maior eficiência

econômica. Enquanto no cenário internacional a AIR já era amplamente utilizada para

orientar decisões regulatórias baseadas em evidências, no Brasil, seu desenvolvimento

foi mais recente, com destaque para a adoção de diretrizes e marcos legais que

buscam alinhar o país às melhores práticas globais. Essa evolução representa um

esforço contínuo de modernização e aprimoramento da regulação, essencial para

fortalecer a eficiência do mercado e promover o bem-estar econômico e social (Seixas;

Junior, 2024).

As organizações internacionais desempenham um papel crucial na disseminação

de boas práticas regulatórias e na promoção de um ambiente global de aprendizado e

inovação. Instituições como a OCDE, o Banco Mundial e o Banco Interamericano de

Desenvolvimento (BID) têm sido fundamentais na análise e troca de experiências,

proporcionando mecanismos como o peer review e diretrizes para a melhoria

regulatória. No caso específico da OCDE, a promoção de princípios como

transparência, eficiência e proporcionalidade têm orientado países-membros na

implementação de políticas regulatórias mais eficazes. No Brasil, ainda que os desafios
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sejam expressivos, programas como o Programa de Fortalecimento da Capacidade

Institucional para Gestão em Regulação (PRO-REG) e iniciativas voltadas para a

capacitação institucional destacam-se como esforços essenciais para alinhar o sistema

regulatório às melhores práticas internacionais. A análise de impacto regulatório e

outras ferramentas, como benchmarking e avaliações comparativas, despontam como

caminhos para fortalecer a governança, melhorar a qualidade das políticas e atrair

investimentos, consolidando um ambiente econômico mais estável e promissor

(Gaetani; Albuquerque, 2009).

A trajetória contemporânea da Análise de Impacto Regulatório (AIR) no Brasil

ganhou relevância com sua incorporação formal na legislação nacional a partir de 2019,

marcando um avanço na busca por maior eficiência e transparência regulatória. A

Medida Provisória nº 881/2019, posteriormente convertida na Lei nº 13.874/2019,

estabeleceu a obrigatoriedade da AIR para a criação ou alteração de normas que

possam gerar impactos sobre agentes econômicos. Em complemento, a Lei nº

13.848/2019 determinou a aplicação da AIR especificamente no âmbito das agências

reguladoras, ampliando o escopo dessa ferramenta para considerar os interesses de

consumidores e usuários de serviços. O Decreto nº 10.411/2020 regulamentou a prática

da AIR em nível federal, consolidando diretrizes essenciais, como metodologias

padronizadas, participação social e prazos de implementação. Desde abril de 2021, a

AIR tornou-se obrigatória para órgãos-chave, como o Ministério da Economia e

agências reguladoras, representando um marco para institucionalizar a avaliação ex

ante no processo regulatório brasileiro, promovendo decisões mais fundamentadas e

alinhadas às melhores práticas internacionais (Seixas; Junior, 2024).

As boas práticas recomendadas pela OCDE para a Análise de Impacto

Regulatório (AIR) enfatizam medidas que garantem a eficácia e legitimidade dessa

ferramenta como promotora de qualidade regulatória. Uma recomendação central é

assegurar o comprometimento político com a AIR, evitando que ela seja percebida

como uma mera exigência burocrática ou um custo adicional para a sociedade. Esse

comprometimento é essencial para que a AIR seja efetiva e incorporada como parte

rotineira dos processos regulatórios das agências, respeitando o equilíbrio entre

supervisão externa e autonomia técnica. Outra prática destacada é a alocação
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cuidadosa de responsabilidades no cumprimento das etapas da AIR, reconhecendo que

cada jurisdição deve determinar o modelo mais adequado para sua realidade

institucional. Além disso, o sucesso da AIR depende do seu timing adequado, ou seja,

sua introdução em fases iniciais do processo decisório para informar escolhas com

base em análises de custo-benefício e diálogo com a sociedade. Por fim, a OCDE

reforça a importância de conferir publicidade aos resultados da AIR e de envolver

amplamente o público, práticas já incorporadas no Brasil através de audiências e

consultas públicas, bem como pela divulgação das decisões nas plataformas digitais

das agências reguladoras (Salgado; Borges, 2010).

As etapas da Análise de Impacto Regulatório (AIR) representam um processo

estruturado e sistemático para a melhoria da qualidade regulatória, garantindo decisões

informadas e eficazes. A identificação do problema é o passo inicial é crucial, uma vez

que falhas nessa etapa podem comprometer toda a regulação. É necessário

compreender as causas do problema, os agentes afetados e as razões pelas quais o

mercado falha em alcançar resultados eficientes. Em seguida, a definição dos objetivos

regulatórios deve ser clara, mensurável e alinhada às necessidades da sociedade,

permitindo a avaliação posterior dos resultados. A identificação de alternativas

regulatórias demanda a consideração de diferentes abordagens, incluindo opções

menos intervencionistas e até mesmo a alternativa de "não agir". A comparação dessas

alternativas utiliza métodos variados, desde análises qualitativas até análises

custo-benefício completas, observando o princípio da proporcionalidade. O plano de

monitoramento, por sua vez, descreve os procedimentos para avaliar a eficácia da

alternativa escolhida, utilizando indicadores desenvolvidos na AIR para orientar futuras

revisões. Por fim, a participação social, que pode ocorrer em qualquer etapa, promove

legitimidade e inclusão, fornecendo críticas e evidências que enriquecem o processo

decisório. Para que a AIR alcance seu propósito, no entanto, é fundamental que seja

conduzida com qualidade, garantindo decisões bem fundamentadas e melhorias

significativas na regulação (Saab; Silva, 2022).

A regulação baseada em evidências fortalece a eficácia das decisões

regulatórias, promovendo maior transparência e eficiência. A implementação da Análise

de Impacto Regulatório (AIR) no Brasil, alinhada às melhores práticas internacionais,
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marca um avanço importante. No entanto, surgem questões sobre a relação entre as

agências reguladoras e o poder judiciário, especialmente no que diz respeito à

deferência judicial.
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4 A DEFERÊNCIA JUDICIAL

A deferência judicial busca equilibrar a autonomia técnica das agências

reguladoras com o controle judicial, reconhecendo sua expertise em decisões

complexas, enquanto garante conformidade legal e proteção de direitos. Este capítulo

examina os fundamentos teóricos e práticos dessa interação, analisando seus impactos

na relação entre agências, Judiciário e demais poderes do Estado.

4.1 INTRODUÇÃO

A deferência judicial é um conceito central para o equilíbrio entre a autonomia

administrativa e a supervisão judicial em democracias contemporâneas. Este capítulo

tem como objetivo explorar os fundamentos, a eficácia e os desafios associados à

aplicação desse mecanismo no controle das decisões de agências reguladoras,

destacando sua relevância para a promoção da legitimidade, eficiência e

responsabilidade democrática.

A primeira seção aborda os fundamentos da deferência judicial, analisando como

a separação entre jurisdição ordinária e supervisão judicial reflete a necessidade de

especialização técnica para lidar com questões administrativas complexas. Essa

discussão estabelece uma base conceitual para compreender o papel das agências

reguladoras e os limites de sua autonomia, bem como a importância de critérios claros

para definir o escopo da intervenção judicial.

Em seguida, o capítulo examina a eficácia relativa entre litígio e regulação,

utilizando as contribuições teóricas de autores como Shleifer (2010) e Posner (2010).

Essa análise compara os modelos de regulação administrativa e de litígio judicial,

identificando contextos nos quais a deferência judicial é mais apropriada, especialmente

em setores tecnicamente complexos ou com alto risco de danos catastróficos.

Na terceira parte, são analisadas as críticas e os limites da doutrina Chevron, um

marco no direito administrativo norte-americano. A discussão inclui o exame de suas

duas etapas centrais e casos emblemáticos, como King v. Burwell, para ilustrar os
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desafios práticos e teóricos da aplicação de deferência judicial, especialmente em

questões de relevância econômica e política significativas.

Por fim, a seção sobre a deferência judicial no Brasil adapta esse conceito ao

contexto nacional, explorando os desafios enfrentados pelas agências reguladoras em

sua interação com o Poder Judiciário. São destacados os impactos da judicialização

excessiva, a influência de princípios constitucionais e as barreiras institucionais para o

fortalecimento da autonomia técnica das agências. Essa análise é complementada por

discussões que destacam a importância de alinhar a supervisão judicial com a eficiência

regulatória, visando preservar a autonomia técnica das agências e fortalecer a

legitimidade das decisões administrativas.

Ao longo do capítulo, são integradas perspectivas teóricas e práticas para

proporcionar uma análise abrangente sobre a deferência judicial. Essa abordagem visa

contribuir para o objetivo central do trabalho, ao identificar critérios que harmonizem a

supervisão judicial com a autonomia administrativa, promovendo a legitimidade das

decisões regulatórias e a eficiência do sistema regulatório em contextos de alta

complexidade.

4.2 FUNDAMENTOS DA DEFERÊNCIA JUDICIAL

A separação entre jurisdição ordinária e supervisão judicial da administração

justifica-se por razões que envolvem tanto a especialização técnica quanto a

complexidade política das questões administrativas. Enquanto a primeira razão aponta

para a necessidade de tribunais especializados, capazes de lidar com normas e fatos

específicos do direito administrativo, a segunda destaca o caráter político das disputas

envolvendo a legalidade de atos administrativos. Tribunais administrativos

independentes, embora fundamentais para garantir a aplicação de normas

preexistentes, frequentemente enfrentam o desafio de equilibrar a proteção dos

indivíduos com a execução das diretrizes governamentais. Esse equilíbrio se torna

ainda mais complexo em contextos onde faltam normas detalhadas, forçando os

tribunais a estabelecerem critérios que podem conflitar com os objetivos políticos do

momento (Hayek, 1983).
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Essa dinâmica evidencia como a necessidade de especialização técnica nos

tribunais administrativos converge com a prerrogativa legislativa de delimitar os poderes

das agências, estabelecendo um modelo que combina autonomia funcional e

supervisão democrática, disto isso, a juíza da Suprema Corte dos Estados Unidos,

Elena Kagan (2001) afirma que o controle legislativo sobre as ações administrativas é

fundamentado na ideia de que o Congresso, enquanto corpo democrático eleito e

responsável pela formulação de leis, possui primazia constitucional sobre a função

legislativa. Embora o Congresso delegue tarefas de implementação às agências

administrativas, estas só podem exercer poderes coercitivos em conformidade com os

parâmetros legislativos. Inicialmente, as delegações eram detalhadas e restritas, como

exemplificado pelo Interstate Commerce Act, estabelecendo um modelo em que as

agências operavam como meros transmissores das diretrizes legislativas.

Cole (2016) explica o Administrative Procedure Act (APA) promulgado em 1946,

desempenha um papel central no direito administrativo dos Estados Unidos, que

estabelece os parâmetros para a revisão judicial de ações administrativas finais,

permitindo que indivíduos prejudicados por decisões de agências busquem a

supervisão dos tribunais. No entanto, o APA também impõe limites específicos quanto

às questões e entidades que podem ser examinadas judicialmente. Ele autoriza os

tribunais a compelir ações administrativas indevidamente retidas ou atrasadas e a

anular decisões que sejam arbitrárias, caprichosas, abusivas ou contrárias à lei, à

Constituição ou a direitos estatutários. Além disso, as cortes podem revisar a

observância de procedimentos legais, como os de audiências formais ou consultas

públicas, bem como avaliar a legalidade e razoabilidade de decisões discricionárias,

incluindo recusas de petições regulatórias. Essas disposições tornam o APA um marco

essencial para garantir que as agências atuem dentro dos limites de sua autoridade

estatutária e respeitem os direitos e procedimentos legais, promovendo o equilíbrio

entre autonomia administrativa e controle judicial (Cole, 2016).

Sobre a APA, Fox (2000) complementa entre suas disposições principais, o APA

autoriza os tribunais a anular ações administrativas consideradas arbitrárias, abusivas

ou contrárias à lei, assim como a revisar decisões discricionárias e assegurar que os

procedimentos legais tenham sido observados. Contudo, sua aplicação é limitada a
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ações finais de agências e exclui questões exclusivamente discricionárias ou impedidas

de revisão por outros estatutos. Com isso, o APA define os limites e as condições de

intervenção judicial, ao mesmo tempo que protege a autonomia administrativa

necessária para o funcionamento eficiente das agências no cenário regulatório (Fox,

2000).

Ademais, ao longo do século XX, o Congresso passou a adotar delegações mais

amplas, frequentemente deixando questões cruciais de política pública à

discricionariedade das agências, motivado por limitações de conhecimento técnico,

disputas políticas ou o desejo de evitar decisões impopulares. Apesar da visão

tradicional de que o Congresso carecia de controle efetivo sobre as agências, estudos

mais recentes sugerem um sistema de "domínio legislativo", no qual o Congresso

exerce influência por meio de sistemas de alarme, audiências públicas e sanções,

embora limitado pela dificuldade de implementar punições mais severas, especialmente

após o fim do veto legislativo (Kagan, 2001).

De acordo com Cole (2016) definição de termos como "agência", "ação",

"finalidade" e "comprometimento à discricionariedade" é crucial para delimitar a

competência judicial. Por exemplo, a revisão se aplica apenas a ações de autoridades

do Executivo, excluindo o Congresso e o Judiciário, bem como contextos militares

específicos. Para ser considerada uma ação final, a decisão da agência deve

representar a conclusão do processo decisório e gerar consequências legais definitivas.

A revisão também pode ser limitada por exclusões legais expressas ou implícitas, que

visam evitar interferências nos objetivos do Congresso, como em marcos regulatórios

complexos. Além disso, ações totalmente comprometidas à discricionariedade de uma

agência, como a decisão de iniciar ou não medidas de execução, geralmente estão fora

do alcance dos tribunais, devido à ausência de padrões objetivos para sua avaliação.

Esses limites garantem a eficiência administrativa e a preservação das prerrogativas

das agências, ao mesmo tempo que resguardam a função revisora do Judiciário em

contextos apropriados (Cole, 2016).

Para Mashaw (2005) a revisão judicial de ações administrativas desempenha um

papel essencial, mas paradoxal, nas democracias modernas, ao equilibrar a eficácia

administrativa com a responsabilidade democrática. Por um lado, a revisão judicial
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assegura a responsabilização legal dos agentes públicos, vinculando suas ações às

normas do Estado de Direito e protegendo direitos individuais. Por outro, enfrenta

críticas quanto à sua capacidade técnica e à sua intrusão nos processos

administrativos, muitas vezes sustentados por conhecimentos especializados e

contextos complexos (Mashaw, 2005).

Um exemplo que Valle (2021) menciona é o caso Skidmore v. Swift & Co. de

1944, onde a Suprema Corte abordou a questão de se o tempo de espera dos

trabalhadores poderia ser considerado como horas de trabalho sob o Fair Labor

Standards Act (FLSA). A Corte destacou que essa determinação depende de uma

análise fática detalhada, considerando as circunstâncias específicas do caso, como o

acordo entre empregadores e empregados e a relação entre a atividade laboral e o

período de espera. Embora as interpretações administrativas do FLSA, como os

boletins interpretativos do Wage and Hour Division, não sejam vinculativas para os

tribunais, elas constituem uma valiosa fonte de orientação, baseadas em expertise e

experiência acumuladas. A Corte afirmou que tais interpretações devem ser levadas em

consideração, sendo atribuída a elas um peso proporcional à sua consistência,

razoabilidade e rigor na análise, reconhecendo sua capacidade de persuadir, ainda que

sem autoridade de controle. No caso, a decisão original foi revertida e enviada para

reavaliação devido à interpretação equivocada de que o tempo de espera nunca

poderia ser considerado como trabalho, destacando a necessidade de análise

individualizada em cada disputa trabalhista (Valle, 2021).

Ao mesmo tempo, a Corte reafirmou a independência do Judiciário, ao

determinar que a avaliação de fatos específicos, como acordos entre empregados e

empregadores, permanecia sob sua competência. A abordagem delineada em

Skidmore adotou um critério predominantemente epistêmico, priorizando a análise da

base técnica e factual da decisão administrativa, sem impor deferência automática às

escolhas da agência. Esse equilíbrio, construído com base na ponderação entre a

expertise administrativa e a independência judicial, continua sendo um referencial

relevante no controle judicial de decisões administrativas, especialmente em sistemas

que valorizam a evolução jurisprudencial, como o common law (Valle, 2021).
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Anos mais tarde, o debate sobre a deferência judicial a interpretações legais por

agências administrativas, central para o direito administrativo, ganhou nova abordagem

com o caso Chevron U.S.A. v. Natural Resources Defense Council (1984), que

estabeleceu que os tribunais devem deferir a interpretação de uma agência, a menos

que o texto da lei seja claro ou a interpretação não seja considerada razoável. No

entanto, o modelo Chevron tem enfrentado desafios significativos, tanto doutrinários

quanto práticos, devido às ambiguidades nos critérios de avaliação e à influência das

preferências ideológicas dos juízes (Gersen; Vermute, 2007).

A decisão da Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Chevron U.S.A. v.

Natural Resources Defense Council, Inc. consolidou um importante precedente para a

interpretação de estatutos administrativos, particularmente em relação ao papel da

Agência de Proteção Ambiental (EPA) na aplicação do Clean Air Act. O caso envolveu a

interpretação do termo "fonte estacionária" para fins de regulamentação de emissões

em estados com padrões de qualidade do ar abaixo do exigido. A EPA adotou o

chamado "conceito de bolha", permitindo que múltiplas unidades emissoras em uma

planta industrial fossem tratadas como uma única entidade, desde que as alterações

realizadas não aumentassem as emissões totais. Embora a legislação e seu histórico

não definissem explicitamente o termo, a Suprema Corte considerou a interpretação da

EPA razoável e compatível com o objetivo de equilibrar crescimento econômico e

controle ambiental (United States Supreme Court, 1984).

Esse julgamento estabeleceu o famoso teste em dois passos de Chevron, que

determina, primeiro, se o Congresso abordou explicitamente a questão e, caso não o

tenha feito, avalia se a interpretação da agência é permissível dentro dos limites legais.

A decisão reconheceu que, em situações de ambiguidade legislativa, as agências

administrativas possuem a discricionariedade para interpretar e implementar estatutos,

desde que suas decisões sejam fundamentadas e não contrariem as intenções gerais

do legislador. No caso Chevron, a Suprema Corte reforçou a deferência às escolhas da

EPA, destacando a complexidade técnica e o julgamento de políticas envolvidas na

questão ambiental, consolidando a relevância do papel das agências no cenário

regulatório norte-americano (United States Supreme Court, 1984).
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A decisão em Chevron introduziu uma presunção relativa em favor das escolhas

administrativas, baseada na ideia de que a delegação legislativa confere às agências

uma legitimidade específica para tratar de matérias complexas. Essa abordagem rejeita

a análise judicial sobre a escolha regulatória mais adequada, concentrando-se em

avaliar se a decisão administrativa está dentro dos limites da delegação e se não é

arbitrária, caprichosa ou ilegal. Apesar de sua clareza inicial, o two-steps test de

Chevron gerou debates intensos na Suprema Corte, com posições divergentes sobre

sua aplicabilidade. De um lado, argumenta-se que Chevron estabelece uma presunção

robusta e ampla em favor das decisões das agências, enquanto, de outro, ressalta-se a

necessidade de uma análise judicial mais específica, respeitando a separação de

poderes e a independência judicial. Essas divergências acabaram por limitar, em alguns

casos, o alcance da deferência originalmente proposta (Valle, 2021).

Assim como complementa Mashaw (2005), o caso Chevron também revelou a

importância da interpretação sistemática das normas no contexto do direito

administrativo. Ao estabelecer a doutrina de deferência às agências, a Suprema Corte

reforçou que o Congresso, ao delegar competências às agências reguladoras, muitas

vezes o faz de forma propositadamente ambígua para permitir flexibilidade na

formulação de políticas públicas. Esse reconhecimento institucionalizado da

ambiguidade legislativa sublinha a função técnica e política das agências, que não

apenas implementam normas, mas também ajustam suas interpretações para atender

às mudanças econômicas e sociais. Entretanto, a ausência de critérios mais precisos

no teste Chevron gera debates sobre a capacidade das agências de manter o equilíbrio

entre eficiência técnica e transparência, especialmente diante de críticas relacionadas à

captura regulatória e ao risco de decisões excessivamente discricionárias. Essa tensão

ilustra os desafios intrínsecos de harmonizar delegação legislativa, autonomia

administrativa e controle judicial (Mashaw, 2005).

A doutrina Chevron não se baseia exclusivamente em uma presunção de

intenção legislativa, mas sim como um mecanismo de autocontenção judicial. Essa

abordagem está ancorada na separação de poderes, que delimita a responsabilidade

das agências administrativas em questões técnicas e políticas, enquanto o Judiciário

mantém sua função primária de fiscalização legal. Esse modelo reconhece que as
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agências possuem maior expertise técnica e maior capacidade de responder às

demandas políticas e sociais, especialmente em situações onde a legislação é ambígua

(Seidenfeld, 2011).

A Chevron representa uma norma de resistência constitucional que orienta os

tribunais a evitar interferências nas decisões administrativas que exigem julgamentos

políticos ou técnicos. Isso reflete a compreensão de que os tribunais não estão

adequadamente equipados para tomar decisões fundamentadas em política pública. No

entanto, a doutrina não elimina a função supervisora do Judiciário, que permanece

responsável por avaliar a razoabilidade e legalidade das interpretações administrativas,

especialmente quando estas ultrapassam os limites estatutários​(Seidenfeld, 2011).

A revisão judicial sob o Administrative Procedure Act (APA) é limitada a ações

finais de agências, que devem representar a conclusão do processo decisório e gerar

consequências legais definitivas. Além disso, certas ações estão fora do escopo de

revisão, como aquelas expressamente excluídas por estatutos ou completamente

vinculadas à discricionariedade da agência, quando não há padrões legais para

avaliação judicial (Fox, 2000).

Ademais, a revisão judicial de ações administrativas desempenha um papel

crucial no desenvolvimento do direito administrativo, garantindo que as decisões das

agências estejam em conformidade com a lei, a Constituição e os procedimentos

estabelecidos. No entanto, sua aplicação é limitada por barreiras como requisitos de

exaustão administrativa, questões de competência e doutrinas de deferência, que

geralmente resultam em uma abordagem altamente cautelosa dos tribunais ao reverter

decisões de agências, a menos que sejam comprovadamente arbitrárias ou violadoras

de normas legais (Fox, 2000). E portanto, emerge como um elemento indispensável,

ainda que contestado, na arquitetura institucional de democracias contemporâneas,

exigindo ajustes constantes para equilibrar os múltiplos sistemas de responsabilização

sem comprometer nem a eficácia administrativa, nem os princípios democráticos

(Mashaw, 2005).

Conforme Hammond (2024) menciona, a deferência às agências é justificada

pela promoção de uniformidade nas decisões, seja na criação de políticas nacionais

consistentes ou na coerência ao longo do tempo e a legitimidade das agências também
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está ligada ao detalhamento de seus procedimentos, que, quando transparentes e

inclusivos, reforçam valores fundamentais do direito administrativo e garantem justiça

processual e a operacionalização de métricas como uniformidade e transparência

procedimental oferece um caminho objetivo para avaliar e fortalecer a legitimidade das

agências.

Concluindo, a deferência judicial emerge como um mecanismo essencial para

equilibrar a autonomia administrativa e a supervisão judicial, sendo fundamental para o

funcionamento de democracias contemporâneas. Essa lógica se conecta diretamente à

análise teórica sobre a eficácia relativa entre litígio e regulação, que aprofunda os

fundamentos econômicos e institucionais que sustentam a escolha por cada abordagem

em contextos específicos.

4.3 EFICÁCIA RELATIVA ENTRE LITÍGIO E REGULAÇÃO: UMA ANÁLISE TEÓRICA

O debate entre as vantagens e limitações do litígio judicial e da regulação

administrativa como instrumentos de controle social é central para compreender a

dinâmica entre economia da regulação e deferência judicial. Andrei Shleifer (2010) e

Richard A. Posner (2010) oferecem análises complementares que elucidam os

contextos nos quais cada modelo apresenta maior eficiência, fornecendo uma base

sólida para discutir os critérios que orientam a deferência judicial às decisões de

agências reguladoras.

Shleifer (2010) argumenta que a regulação administrativa emerge como uma

resposta institucional às falhas estruturais do sistema judicial. Para ele, o litígio é

frequentemente caracterizado por altos custos, complexidade e incerteza, fatores que

tornam difícil sua aplicação eficiente em muitos casos. Os tribunais, em geral,

enfrentam dificuldades para verificar fatos e interpretar contratos, especialmente em

disputas idiossincráticas ou tecnicamente complexas. Além disso, os juízes, sendo

generalistas, dependem de especialistas e advogados, o que pode introduzir vieses e

aumentar a probabilidade de decisões equivocadas. Essa estrutura encarece os

processos e gera incerteza, dificultando a previsibilidade e a eficácia das decisões

judiciais.
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Nesse contexto, a regulação administrativa apresenta-se como uma solução

eficiente ao oferecer normas claras e padronizadas, que reduzem os custos de

monitoramento e fortalecem a governança. Shleifer (2010) ressalta que, em áreas como

segurança no trabalho, as normas regulatórias funcionam como um "checklist"

detalhado, permitindo uma fiscalização mais objetiva e ágil, ao mesmo tempo em que

minimizam a necessidade de litígios dispendiosos. Essa previsibilidade, característica

das abordagens ex ante, não apenas facilita a aplicação e o cumprimento das regras,

mas também promove maior estabilidade nos mercados, ao estabelecer expectativas

claras para os agentes econômicos. Como resultado, o cumprimento voluntário é

incentivado, diminuindo o risco de violações não intencionais e favorecendo um

ambiente regulatório mais eficaz e confiável.

Ao mesmo tempo, Shleifer (2010) aponta que o crescimento da regulação ao

longo do tempo reflete uma adaptação institucional às complexidades crescentes das

economias modernas. Áreas como saúde, finanças e meio ambiente são exemplos de

setores onde a especialização técnica das agências reguladoras oferece uma vantagem

clara sobre os tribunais, reforçando a ideia de que a deferência judicial às decisões

dessas agências é desejável quando estas possuem expertise superior e atuam de

forma eficiente.

Por outro lado, Posner (2010) adota uma abordagem comparativa, analisando as

vantagens e desvantagens do litígio e da regulação sob diferentes dimensões. Ele

diferencia a regulação administrativa, que opera predominantemente ex ante, do litígio

judicial, que funciona ex post. A regulação ex ante estabelece normas claras e

preventivas antes que os danos ocorram, promovendo maior conformidade e reduzindo

riscos catastróficos, como em casos de colapso de edifícios ou medicamentos

perigosos. No entanto, sua rigidez pode gerar custos desnecessários ao ignorar

circunstâncias específicas.

O litígio, por sua vez, permite uma análise mais detalhada e adaptativa das

circunstâncias de cada caso. Esse modelo é particularmente eficaz em disputas

incomuns, onde a flexibilidade e a consideração de informações atualizadas são

cruciais. Contudo, o litígio ex post apresenta desvantagens significativas, como custos
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elevados e incerteza nas decisões, especialmente em questões técnicas ou que

envolvem múltiplas partes interessadas.

Posner (2010) também discute as características institucionais de agências e

tribunais. As agências, por serem especializadas, têm maior capacidade de lidar com

questões técnicas, mas estão mais suscetíveis à captura regulatória e à influência de

grupos de interesse. Já os tribunais, relativamente mais imunes a pressões políticas e

com maior compromisso com os valores do Estado de Direito, apresentam limitações

significativas em questões tecnicamente complexas, devido à sua generalidade e

processos mais lentos.

A análise de Posner (2010) enfatiza que, na prática, os sistemas regulatórios

raramente operam de forma pura, sendo mais comum a combinação de regulação

administrativa e revisão judicial. Esse modelo híbrido permite explorar as

complementaridades entre a especialização técnica das agências e a imparcialidade

dos tribunais, criando um equilíbrio entre eficiência técnica e proteção dos direitos

fundamentais.

A integração dessas perspectivas ao debate sobre deferência judicial reforça a

necessidade de uma abordagem contextual e adaptativa. A deferência é mais

apropriada em setores tecnicamente complexos ou com alto risco de danos

catastróficos, onde a regulação administrativa é mais eficiente. Por outro lado, o litígio

permanece indispensável em casos individuais ou idiossincráticos, onde a flexibilidade

e a análise contextual são cruciais para garantir justiça e equidade.

Assim, os argumentos de Shleifer (2010) e Posner (2010) fornecem critérios

claros para orientar a deferência judicial. Essa deve ser aplicada de forma a respeitar a

expertise técnica e a autonomia normativa das agências reguladoras, enquanto se

reconhece o papel indispensável dos tribunais como contrapeso para proteger direitos e

corrigir eventuais abusos regulatórios. Essa interação equilibrada entre regulação e

litígio é essencial para fortalecer a legitimidade e a eficiência do sistema regulatório em

democracias contemporâneas.

A análise da eficácia comparativa entre litígio e regulação administrativa

fundamenta a compreensão da necessidade de deferência judicial, servindo como base
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teórica para discutir os limites e as críticas à doutrina Chevron, especialmente no que

tange à interação entre agências, Congresso e Judiciário.

4.4 CRÍTICAS E LIMITES DA DOUTRINA CHEVRON

A doutrina Chevron representa um marco no direito administrativo

norte-americano, oferecendo uma estrutura analítica para determinar quando os

tribunais devem deferir às interpretações de agências administrativas sobre leis

ambíguas. Este capítulo explora as duas etapas centrais dessa doutrina, conhecidas

como Step One e Step Two, destacando sua aplicação prática e os desafios que

surgem na interação entre as agências, o Congresso e o Judiciário. Será também

abordado o caso King v. Burwell, que ilustra uma importante exceção à aplicação da

Chevron, destacando os limites desse modelo diante de questões de grande relevância

econômica e política.

Com base nessa estrutura, é possível detalhar as etapas do teste Chevron e

compreender como elas orientam a interação entre o Judiciário e as agências

administrativas na interpretação de normas ambíguas, como Sunstein e Vermeule

(2020) explicam, a doutrina Chevron estabelece um teste em dois passos para orientar

a deferência judicial às interpretações das agências administrativas. O primeiro passo

"Step One" consiste em avaliar se o Congresso se manifestou de forma clara e

inequívoca sobre a questão em análise. Se a intenção do Congresso for clara, tanto o

tribunal quanto a agência devem segui-la, encerrando a análise. No entanto, se o

estatuto for ambíguo ou omisso, a análise avança para o segundo passo "Step Two".

Neste, o tribunal avalia se a interpretação da agência é razoável, ou seja, se está

dentro dos limites da delegação legislativa. Importante ressaltar que, nessa etapa, a

questão não é determinar se a interpretação da agência está correta, mas sim se é

permissível dentro do escopo da lei.

Barczewski (2023) detalha o funcionamento das etapas, o primeiro passo da

doutrina Chevron, conhecido como Step One, exige que os tribunais determinem se o

Congresso abordou de forma clara e direta a questão específica em debate. Caso o

texto legislativo seja inequívoco, a corte deve aplicar essa intenção sem deferência à
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agência administrativa. Para essa análise, os tribunais utilizam as chamadas

ferramentas tradicionais de interpretação estatutária, como o exame do texto da lei, sua

estrutura e contexto, além de conceitos como a leitura natural ou entendimento comum

dos termos em questão. Apesar de amplamente empregadas, essas ferramentas geram

debates, especialmente quanto à sua abrangência e aplicação, pois diferentes juízes

podem adotar métodos variados, como consulta a dicionários, interpretação baseada no

propósito legislativo ou até na história legislativa da norma.

No segundo passo da doutrina Chevron, ou Step Two, quando o tribunal

identifica ambiguidade ou silêncio no estatuto em questão, passa a analisar se a

interpretação da agência administrativa é razoável. Nesse contexto, presume-se que o

Congresso delegou à agência a autoridade para preencher lacunas ou esclarecer

ambiguidades na legislação, desde que a interpretação seja compatível com os

objetivos do estatuto. Assim, mesmo que o tribunal discorde da leitura proposta pela

agência, ele deve conceder peso predominante à interpretação administrativa, desde

que esta seja considerada racional e consistente com os propósitos legislativos. Essa

abordagem reflete a deferência judicial ao papel técnico e especializado das agências,

permitindo maior flexibilidade regulatória. No entanto, a definição de "interpretação

razoável" varia conforme o caso, e os tribunais podem avaliar a suficiência do raciocínio

apresentado pela agência, bem como aplicar ferramentas tradicionais de interpretação

estatutária para fundamentar sua decisão (Barczewski, 2023).

Ainda sobre Step Two da doutrina Chevron, Merrill e Hickman (2001) comenta

que os precedentes judiciais anteriores podem validar interpretações razoáveis de

agências administrativas, mas não excluem a possibilidade de que novas interpretações

também sejam consideradas razoáveis. Assim, quando um tribunal já decidiu que o

estatuto permite múltiplas leituras, novas interpretações administrativas devem ser

analisadas com base em sua razoabilidade, e não necessariamente em conformidade

com interpretações anteriores. Isso reflete a flexibilidade do Step Two, onde a

deferência judicial considera a possibilidade de diferentes interpretações dentro dos

limites do estatuto, mesmo diante de precedentes que validaram entendimentos

anteriores.
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Sunstein (2005) levanta algumas questões como o Chevron Step Zero introduz

um conjunto de problemas relacionados à análise de delegação de autoridade às

agências, especialmente no que diz respeito ao conceito de "força de lei". O principal

desafio é a falta de clareza sobre o que constitui essa força. Uma interpretação sugere

que uma decisão administrativa possui "força de lei" quando é vinculativa para

particulares e violações geram sanções imediatas, enquanto outra abordagem, mais

circular, relaciona a força de lei à própria concessão de deferência judicial. A relação

entre força de lei, procedimentos formais e deferência judicial parece operar como uma

heurística imprecisa, sem base sólida no texto legal, criando confusão sobre quando a

autoridade interpretativa das agências deve ser reconhecida.

Os desafios apresentados no Step Zero encontram paralelos no julgamento de

King v. Burwell, de 2015, como Barczewski (2023) ressalta que a Suprema Corte

rompeu com a estrutura da Chevron ao considerar que a questão envolvia uma

significância econômica e política profunda. No caso King v. Burwell, a Suprema Corte

analisou se os estados participantes de um sistema federal de saúde poderiam receber

créditos fiscais previstos pelo Patient Protection and Affordable Care Act (ACA). A

decisão destacou a importância extraordinária da questão, afirmando que era

improvável que o Congresso tivesse delegado implicitamente à Receita Federal dos

EUA (IRS), uma agência sem expertise em políticas de saúde, o poder de resolver

lacunas na legislação. A Corte considerou que a questão envolvia uma "significância

econômica e política profunda" e concluiu que, se o Congresso quisesse delegar essa

decisão ao IRS, teria feito isso de forma explícita. Esse julgamento marcou uma ruptura

na aplicação da doutrina Chevron, pois a Corte entendeu que a relevância da questão

tornava a deferência judicial inaplicável. Essa abordagem contribuiu para o

fortalecimento da doutrina das questões maiores (major questions doctrine), indicando

uma possível independência dessa doutrina em relação à estrutura de Chevron

(Barczewski, 2023).

Heinzerling (2017) acrescenta que apesar de o texto da lei mencionar

"estabelecido pelo Estado", a Corte considerou o contexto mais amplo da legislação e

seus objetivos principais. Reconhecendo a complexidade econômica e política da

questão, o tribunal concluiu que não era plausível que o Congresso tivesse delegado
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essa decisão implícita ao IRS (Internal Revenue Service), uma agência sem expertise

em políticas de saúde.

A doutrina Chevron representa um marco no direito administrativo, ao oferecer

uma estrutura para lidar com as ambiguidades legislativas e delegações de autoridade

às agências administrativas. Seu modelo, baseado em dois passos, busca conciliar a

expertise técnica das agências com os limites impostos pelo legislador, ao mesmo

tempo em que promove a previsibilidade e a eficiência no processo decisório. No

entanto, as críticas e limitações associadas à doutrina. Esses aspectos não apenas

moldaram o cenário regulatório nos Estados Unidos, mas também influenciaram o

desenvolvimento do direito administrativo em outros países, como o Brasil, onde a

deferência judicial às agências reguladoras enfrenta seus próprios desafios e

adaptações.

4.5 A DEFERÊNCIA JUDICIAL NO BRASIL

A deferência judicial no Brasil reflete uma complexa interação entre o avanço do

controle judicial sobre os atos administrativos e o fortalecimento das agências

reguladoras em um contexto de modernização do Estado. A partir da Constituição

Federal de 1988, princípios constitucionais passaram a orientar de forma mais ampla a

atuação administrativa, promovendo um controle judicial substancial que desafia o

equilíbrio entre a legalidade e a autonomia técnica da Administração Pública. Nesse

cenário, emergem discussões sobre como o Judiciário deve lidar com escolhas

administrativas que demandam expertise técnica e autonomia decisória, destacando a

relevância de modelos que considerem tanto os limites institucionais quanto a eficiência

regulatória.

Essa transformação no papel do Judiciário e na dinâmica da Administração

Pública começou a se desenhar com a promulgação da Constituição Federal de 1988,

que marcou um ponto de inflexão ao introduzir valores e princípios constitucionais como

base estruturante do direito administrativo brasileiro. Esse movimento, descrito como

uma constitucionalização do direito administrativo, ampliou o controle judicial sobre a

Administração Pública, superando o modelo tradicional, que limitava o controle à
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legalidade formal e ao respeito ao mérito administrativo. Sob a influência do chamado

"neoconstitucionalismo administrativista", princípios constitucionais passaram a orientar

a atuação administrativa, deslocando o foco do cumprimento estrito da lei para a

observância da juridicidade, que considera valores mais amplos, como os direitos

fundamentais. Essa evolução reforçou o papel do Judiciário no controle substancial das

decisões administrativas, ainda que suscite debates sobre a segurança jurídica e os

limites dessa nova interpretação (Niebuhr; Medeiros; Donato; Pleticos, 2022)

Essa mudança também alterou a forma como o Poder Judiciário interage com a

Administração Pública, trazendo novas discussões sobre a deferência judicial às

escolhas administrativas e a evolução desse conceito no ordenamento jurídico

brasileiro, Valle (2021) acrescenta que antes da Constituição de 1988, a ideia de

deferência judicial, mesmo que não explicitada em termos conceituais, já encontrava

respaldo na doutrina e na prática jurídica brasileira. Essa deferência se manifestava no

respeito e na consideração pelas escolhas administrativas, materializada na presunção

de legalidade, legitimidade e veracidade dos atos administrativos, o que invertia o ônus

da prova em disputas judiciais.

Com o passar do tempo, esse entendimento sofreu mudanças significativas,

especialmente no que diz respeito à análise de atos discricionários, como destacado

por Cardoso e Santos (2023), onde o controle judicial sobre os atos administrativos no

Brasil passou por um longo processo de evolução, especialmente no que se refere à

análise da discricionariedade administrativa. A ideia de que atos discricionários estariam

imunes ao controle judicial foi gradualmente superada, com o reconhecimento de

elementos vinculados nesses atos e a adoção de teorias como o desvio de poder e os

motivos determinantes.

Esse processo de evolução jurídica ocorreu em paralelo à consolidação do

modelo de regulação no Brasil, especialmente a partir da década de 1990, o que trouxe

à tona novos desafios relacionados à autonomia e à atuação das agências reguladoras,

como afirma Junior (2000), essa lacuna resultou em um panorama heterogêneo, com

diferentes níveis de independência e formatos institucionais entre as agências. Muitas

delas foram criadas por legislações específicas, frequentemente associadas aos

processos de privatização, enquanto outras, como a Agência Nacional do Petróleo, Gás
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Natural e Biocombustíveis (ANP) e a Agência Nacional de Telecomunicações

(ANATEL), possuem fundamento constitucional. Além disso, existem entidades que

desempenham funções reguladoras, como o Conselho Administrativo de Defesa

Econômica (CADE) e o Banco Central, mas que não são formalmente classificadas

como agências reguladoras.

Essa diversidade institucional evidencia variações significativas na autonomia

administrativa e financeira das agências, destacando a necessidade de uma análise

aprofundada sobre o alcance de suas competências normativas e reguladoras. Nesse

contexto, Junior e Freitas (2023) destacam que a primeira agência criada foi a ANEEL

(Agência Nacional de Energia Elétrica), em 1996, com a responsabilidade de regular o

setor elétrico, embora sua independência fosse limitada pela vinculação ao Ministério

de Minas e Energia. Em 1997, com a criação da ANATEL, houve um marco na evolução

das agências, caracterizado por maior autonomia, incluindo a impossibilidade de

demissão tomada pela autoridade administrativa a qualquer momento e sem justificativa

de seus dirigentes e uma ampla competência normativa e regulatória no setor de

telecomunicações (Junior; Freitas, 2023).

Esse fortalecimento das agências reguladoras trouxe impactos diretos para o

papel do Poder Judiciário no controle de suas decisões, especialmente diante da

necessidade de considerar sua autonomia técnica e normativa, nesse contexto,

pode-se argumentar pela existência de um princípio de deferência à Administração

Pública, moldado às particularidades nacionais e inspirado, mas não replicado, na

doutrina Chevron dos Estados Unidos. Essa orientação encontra respaldo no artigo 22

da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB), que exige do controlador

uma postura empática ao avaliar atos administrativos, considerando os desafios reais

enfrentados pelos gestores públicos, sejam eles materiais ou jurídicos. A norma sugere

uma análise em dois passos: primeiramente, verificar se há efetiva dificuldade ou

indeterminação jurídica; em seguida, avaliar se a interpretação adotada pelo gestor

público foi razoável dentro desse contexto (Niebuhr; Medeiros; Donato; Pleticos, 2022).

Ademais, a LINDB e o Decreto Federal nº 9.830/2019 estabelecem que a

responsabilização de agentes públicos só ocorre em casos de dolo ou erro grosseiro,

considerando a complexidade das decisões tomadas. Assim, ações razoáveis e
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fundamentadas, mesmo diante de dificuldades, devem ser protegidas contra revisões

indevidas, promovendo maior segurança jurídica na administração pública (Medeiros,

2020).

Segundo Cardoso e Santos (2023) o artigo 22 da LINDB destaca a necessidade

de contextualizar a interpretação e o controle de atos administrativos, incentivando o

controlador a considerar as dificuldades enfrentadas pelo gestor público, inclusive as de

natureza jurídica. Nesse sentido, o artigo 22 oferece um fundamento normativo para

uma prática de deferência judicial no Brasil, semelhante à doutrina Chevron,

valorizando a razoabilidade das decisões administrativas no contexto em que foram

tomadas.

Niebuhr, Medeiros, Donato e Pleticos (2022) afirmam que a separação de

poderes, ao garantir a especialização funcional de cada ramo, fundamenta a deferência

judicial como uma ferramenta que preserva a autonomia do Poder Executivo em

decisões que demandam sua expertise técnica e legitimidade democrática. Dessa

forma, a deferência implica uma postura de autocontenção do Poder Judiciário,

limitando seu controle ao exame da legalidade e razoabilidade dos atos administrativos,

sem invadir o espaço de discricionariedade atribuído ao gestor público. Assim, ao

respeitar a discricionariedade administrativa, delegada pelo Legislativo ao Executivo, o

Judiciário evita interferir indevidamente nas escolhas políticas e técnicas legítimas,

alinhando-se a uma lógica que converge com a teoria de Chevron.

Entretanto, na prática, a relação entre o Judiciário e as agências reguladoras

ainda enfrenta desafios significativos, como demonstram os resultados de estudos

recentes sobre a revisão judicial dessas decisões. Um estudo promovido pelo Conselho

Nacional de Justiça (CNJ) analisou a revisão judicial das decisões de agências

reguladoras no Brasil, oferecendo uma perspectiva prática sobre os desafios

enfrentados pelo Judiciário em questões regulatórias. O levantamento, que avaliou a

eficiência e a segurança jurídica associadas a essas revisões, examinou 1.371 ações

judiciais ocorridas entre 1994 e 2010, considerando indicadores como a duração dos

processos e a incerteza gerada pelas decisões judiciais. A partir desses dados,

Maranhão (2016) identificou quatro principais desafios enfrentados pelo Judiciário na

análise das decisões tomadas pelas agências reguladoras.
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O primeiro desafio é a ênfase excessiva em questões processuais, que desvia a

análise do mérito técnico das decisões regulatórias. Muitas vezes, os juízes optam por

se ater a aspectos procedimentais, como supostas irregularidades formais, para evitar

aprofundar-se em temas técnicos que não são de sua expertise. Exemplo disso é a

frequência com que liminares são concedidas sem que as agências reguladoras sejam

ouvidas, mesmo quando os argumentos apresentados possuem fundamentos fracos

(Maranhão, 2016).

O segundo ponto destacado é a carência de conhecimento técnico por parte do

Judiciário. Juízes e assessores, geralmente sem formação em áreas técnicas como

economia ou engenharia, enfrentam dificuldades ao interpretar análises regulatórias

complexas. Isso frequentemente resulta em decisões judiciais que contradizem análises

detalhadas realizadas pelas agências (Maranhão, 2016).

Outro problema é a influência do direito privado, que afeta a forma como as

questões regulatórias são tratadas. Em muitos casos, os juízes avaliam decisões das

agências sob perspectivas típicas do direito privado, ignorando o papel público e

coletivo dessas entidades. Um exemplo é o caso dos "slots" de aviação, em que

horários de voo foram considerados ativos privados de uma empresa em falência,

contrariando a prerrogativa da ANAC de distribuí-los para beneficiar o mercado

regulado (Maranhão, 2016).

Por fim, há uma falta de sensibilidade ao raciocínio regulatório, com uma

predominância do formalismo jurídico nas decisões. O Judiciário frequentemente se

concentra na conformidade procedimental das ações administrativas, deixando de

considerar os objetivos regulatórios mais amplos. Esse comportamento ficou evidente

no caso em que a ANEEL redefiniu os critérios para classificar consumidores de baixa

renda, mas o Judiciário limitou sua análise a aspectos técnicos pontuais, sem debater

os impactos da política regulatória como um todo (Maranhão, 2016).

Esses desafios demonstram a necessidade de um maior alinhamento entre o

Judiciário e as agências reguladoras, visando melhorar o entendimento técnico e a

eficiência das decisões judiciais, além de garantir maior segurança jurídica para os

envolvidos.
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Em suma, a deferência judicial no Brasil reflete um movimento de equilíbrio entre

o controle judicial e a autonomia técnica das decisões administrativas, especialmente

no contexto das agências reguladoras. Essa prática, fundamentada em princípios

constitucionais e reforçada pela legislação recente, busca garantir segurança jurídica e

eficiência na atuação administrativa, sem comprometer os direitos dos administrados.

Para ilustrar a aplicação prática desses conceitos, a próxima seção abordará um estudo

de caso brasileiro, destacando os desafios na interação entre o Poder Judiciário, o

Legislativo e uma agência reguladora.

4.6 ESTUDO DE CASO BRASILEIRO

A controvérsia envolvendo o Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde

estabelecido pela Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS) é um exemplo

paradigmático para a análise da deferência judicial no Brasil. Em 2022, decisões

judiciais e mudanças legislativas evidenciaram a complexa interação entre o Poder

Judiciário, as agências reguladoras e o Congresso Nacional, trazendo à tona os

desafios de equilibrar a autonomia técnica das agências, o controle judicial e os

impactos econômicos das políticas regulatórias.

A criação da ANS, em 2000, marcou uma transformação significativa no setor de

saúde suplementar brasileiro. Como autarquia sob regime especial vinculada ao

Ministério da Saúde, a ANS assumiu a responsabilidade de regular, normatizar,

controlar e fiscalizar as atividades do setor. Sua atuação visa equilibrar as relações

entre operadoras, prestadores de serviços e consumidores, assegurando maior

transparência, justiça e segurança nesse mercado (Figueiredo; Holanda, 2024). Esse

histórico reforça a importância da ANS como garantidora do interesse público e

demonstra sua posição central em debates regulatórios, como o caso do rol de

procedimentos.

De acordo com matéria publicada pelo STJ (2022) e pela Casa Civil (2022), o

conflito teve início com o julgamento dos Recursos Especiais nº 1.886.929 e 1.889.704

pela 2ª Seção do Superior Tribunal de Justiça. O tribunal estabeleceu que o rol da ANS

seria taxativo, ou seja, as operadoras de planos de saúde estariam obrigadas a cobrir
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apenas os tratamentos e procedimentos previstos na lista oficial, salvo em situações

excepcionais: (i) ausência de substituto terapêutico eficaz e (ii) comprovação de eficácia

científica do tratamento fora do rol, desde que validado por órgãos técnicos de renome

nacional ou internacional (Figueiredo; Holanda, 2024).

O STJ justificou a taxatividade do rol com base na necessidade de preservar a

sustentabilidade econômica do sistema de saúde suplementar e garantir previsibilidade

para as operadoras de planos de saúde, protegendo a estrutura financeira do setor.

Essa decisão refletiu uma postura de deferência técnica à ANS, reconhecendo sua

expertise na definição de parâmetros para cobertura assistencial.

No entanto, a decisão judicial gerou uma forte reação social e política,

culminando na aprovação da Lei nº 14.454/2022, que alterou a lógica aplicada ao rol da

ANS. A nova norma definiu que o rol de procedimentos teria caráter exemplificativo,

permitindo que tratamentos não listados fossem cobertos pelos planos de saúde, desde

que atendessem a critérios específicos: (i) eficácia comprovada por evidências

científicas e terapêuticas; (ii) recomendação pela Comissão Nacional de Incorporação

de Tecnologias no Sistema Único de Saúde (Conitec) ou autorização pela Agência

Nacional de Vigilância Sanitária (ANVISA); e (iii) aprovação por órgãos internacionais

de avaliação de tecnologias de saúde reconhecidos (Brito, 2022).

O conflito entre a decisão do STJ (rol taxativo) e a aprovação da Lei nº

14.454/2022 (rol exemplificativo) ilustra as tensões teóricas descritas por Stigler (1971)

e Coase (1960). A postura inicial do STJ favorece a sustentabilidade econômica e a

previsibilidade, alinhando-se a argumentos de eficiência econômica. Contudo, a

resposta legislativa, impulsionada por pressões sociais, reflete o rent-seeking, onde

grupos organizados influenciam políticas públicas para maximizar benefícios, mesmo

que comprometam o equilíbrio econômico do setor no longo prazo.

Como explorado no capítulo sobre a teoria da regulação, a decisão inicial do STJ

e a sanção da lei demonstram a dificuldade de equilibrar eficiência econômica e justiça

social, temas centrais da regulação. A postura do STJ reflete a deferência técnica à

ANS, mas também pode ser interpretada como um exemplo de captura regulatória, ao

priorizar a proteção do mercado regulado em detrimento de uma ampliação mais

inclusiva dos direitos dos consumidores. Em contrapartida, a Lei nº 14.454/2022 ilustra
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como o rent-seeking pode gerar legislações que beneficiam determinados grupos

(consumidores e políticos), mas comprometem a sustentabilidade do setor, conforme

destacado na Teoria da Escolha Pública.

Esse conflito também pode ser analisado sob a ótica do modelo “Bootleggers

and Baptists” de Yandle (1983), no qual interesses aparentemente antagônicos, como a

busca por sustentabilidade econômica (STJ) e a ampliação de direitos individuais

(legislativo), se alinham para moldar decisões políticas, muitas vezes comprometendo o

equilíbrio regulatório e os objetivos de longo prazo.

O capítulo sobre as agências reguladoras destaca como sua autonomia técnica é

fundamental para garantir previsibilidade e eficiência regulatória. No entanto, o caso do

rol de procedimentos exemplifica como a judicialização excessiva pode fragilizar essa

autonomia. A decisão inicial do STJ reconhecia a expertise técnica da ANS, mas a

posterior intervenção legislativa demonstra como pressões políticas podem reduzir sua

autonomia técnica, gerando instabilidade regulatória e aumentando a insegurança

jurídica para investidores.

O caso do Rol de Procedimentos da ANS exemplifica as análises de Shleifer

(2010) e Posner (2010), que destacam a relação entre regulação e litígio em contextos

de elevada complexidade técnica. Enquanto Shleifer (2010) enfatiza que normas

padronizadas promovem eficiência ao reduzir custos de monitoramento e litígios

desnecessários, à judicialização excessiva, conforme apontado por Posner, pode gerar

insegurança jurídica e fragmentação regulatória, comprometendo a previsibilidade

necessária para o funcionamento de mercados regulados.

A controvérsia envolvendo a ANS reflete essas tensões, mostrando como a

deferência judicial pode preservar a competência técnica de agências em cenários de

alta complexidade, mas também como a pressão política e social pode subverter

critérios de eficiência regulatória. Esse contraste evidencia a necessidade de

aprofundar o debate sobre o papel do Judiciário e do Legislativo na regulação

contemporânea, com base nas teorias propostas pela literatura.
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5 CONCLUSÃO

Este trabalho teve como objetivo principal investigar a relação entre deferência

judicial e regulação econômica, analisando como a supervisão judicial pode contribuir

para o fortalecimento da regulação, preservando a autonomia técnica das agências

reguladoras e promovendo eficiência e legitimidade em um cenário de crescente

complexidade. Para tanto, a pesquisa foi estruturada em torno de três eixos principais:

a legitimidade do Estado Regulador, o papel das agências reguladoras no Brasil e os

limites e possibilidades da deferência judicial.

No primeiro eixo, foram examinados os fundamentos teóricos da legitimidade

estatal e as mudanças estruturais que marcaram a transição para o modelo de Estado

Regulador. Este modelo substitui práticas tradicionais de intervenção direta por

mecanismos baseados em supervisão técnica e autonomia institucional, respondendo

às demandas de economias modernas e globalizadas. A análise inicial destacou como

a regulação se conecta à legitimidade do Estado, conciliando eficiência econômica,

justiça social e transparência democrática para atender às complexidades dos

mercados globalizados.

Além disso, foram discutidas as dinâmicas de poder político e regulação,

evidenciando como interesses econômicos e políticos influenciam o desenho e a

implementação de políticas regulatórias. Nesse contexto, a pesquisa explorou como a

regulação pode ser moldada tanto para corrigir falhas de mercado quanto para atender

a interesses particulares, levantando reflexões sobre os desafios de equilibrar esses

objetivos.

A seção dedicada à evolução do Estado Regulador traçou um panorama histórico

das transformações no papel estatal, com ênfase no surgimento de agências

reguladoras como ferramentas essenciais de governança moderna. Essas entidades

são caracterizadas por sua especialização técnica e capacidade de implementar

políticas públicas de forma responsiva às necessidades sociais e econômicas.

Por fim, a discussão sobre a regulação moderna enfatizou as novas exigências

colocadas às agências reguladoras, como a necessidade de maior transparência,

prestação de contas e a adoção de boas práticas regulatórias. Essa evolução reflete o
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esforço contínuo para adaptar o modelo regulatório às complexidades contemporâneas,

conciliando eficiência técnica com valores democráticos.

Já o segundo eixo concentrou-se na análise da economia da regulação,

destacando os fundamentos teóricos que explicam o papel das agências reguladoras

no Brasil. Foram explorados modelos como a Teoria Econômica da Regulação, que

aborda como interesses econômicos e políticos influenciam a formulação de políticas

regulatórias, muitas vezes resultando em captura regulatória ou rent-seeking. Nesse

contexto, a pesquisa enfatizou a necessidade de mecanismos que reduzam essas

distorções e promovam maior alinhamento entre eficiência regulatória e interesse

público.

Ademais, foram discutidas as características específicas das agências

reguladoras, incluindo sua autonomia técnica e o papel central que desempenham na

formulação de políticas públicas e na mediação entre o Estado e o mercado. A análise

destacou como essas entidades contribuem para a previsibilidade e estabilidade de

setores estratégicos, ao mesmo tempo em que enfrentam desafios como a

judicialização e a interação com outros poderes.

Também foi abordada a importância de uma regulação baseada em evidências,

com foco no uso de ferramentas como a Análise de Impacto Regulatório (AIR), que

busca fundamentar as decisões regulatórias com maior transparência e eficácia. A

pesquisa analisou as práticas internacionais, especialmente as orientações da OCDE, e

discutiu como a implementação dessas ferramentas no Brasil tem potencial para

aprimorar a qualidade regulatória e aumentar a confiança dos agentes econômicos e da

sociedade na atuação das agências.

E no terceiro eixo, foi aprofundada a análise sobre a deferência judicial às

decisões das agências reguladoras, com base em fundamentos teóricos, como a

doutrina Chevron nos Estados Unidos. A doutrina estabeleceu critérios para a

deferência às interpretações de agências administrativas, especialmente em situações

de ambiguidade legislativa. Esse modelo reforça a necessidade de respeitar a expertise

técnica das agências, reconhecendo sua capacidade de lidar com questões complexas

e tecnicamente especializadas, mas também apresenta desafios em contextos de

elevada pressão política e econômica.
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A pesquisa destacou que a aplicação da deferência judicial no Brasil encontra

paralelos com a doutrina Chevron, embora adaptada às especificidades do contexto

nacional. Aqui, a deferência busca preservar a autonomia técnica das agências

reguladoras, ao mesmo tempo em que exige do Judiciário uma postura de

autocontenção para não interferir indevidamente no mérito técnico das decisões

administrativas. No entanto, foram identificadas limitações, como a dificuldade de

estabelecer critérios claros e uniformes para orientar a atuação dos tribunais em casos

de alta complexidade.

Com base nesse arcabouço, o caso do rol de procedimentos da ANS foi

analisado como exemplo prático das tensões entre autonomia técnica e controle

judicial. A decisão inicial do STJ, que considerou o rol taxativo, refletiu a deferência à

expertise técnica da ANS, alinhando-se aos princípios de previsibilidade e eficiência

regulatória. Contudo, a posterior intervenção legislativa, que tornou o rol exemplificativo,

evidenciou os riscos do rent-seeking e da captura política em contextos regulatórios.

Esse caso ilustra como a deferência judicial pode fortalecer a legitimidade técnica das

agências, mas também destaca os desafios de equilibrar interesses sociais,

econômicos e políticos em um ambiente regulatório dinâmico e altamente disputado.

No contexto metodológico, a pesquisa adotou uma abordagem teórica

fundamentada em uma ampla revisão bibliográfica de autores renomados, como

Shleifer, Posner, Coase e Yandle. Essa escolha metodológica possibilitou uma

articulação aprofundada entre os conceitos clássicos da economia da regulação e as

práticas regulatórias aplicadas no contexto brasileiro. Com isso, foi possível

desenvolver uma análise crítica e interdisciplinar, conectando as bases teóricas da

regulação aos desafios concretos da interação entre agências reguladoras e o Poder

Judiciário.

Os resultados da pesquisa indicam que, embora a deferência judicial seja um

mecanismo essencial para a preservação da autonomia técnica das agências e para a

promoção da eficiência regulatória, sua aplicação requer critérios bem definidos. A

análise do caso da ANS mostrou que a ausência de um equilíbrio adequado entre

deferência e controle democrático pode gerar insegurança jurídica, instabilidade

regulatória e comprometer a legitimidade das decisões administrativas.
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Este trabalho sugere que futuras pesquisas ampliem a análise empírica para

outros setores, como energia e telecomunicações, bem como para contextos

internacionais, permitindo uma compreensão mais ampla das variáveis que influenciam

a eficácia da deferência judicial. Estudos comparativos poderiam enriquecer as

discussões sobre a aplicação de modelos de deferência em diferentes jurisdições e

suas implicações práticas.

Conclui-se que a deferência judicial é uma ferramenta indispensável para

equilibrar autonomia administrativa e supervisão democrática, sendo fundamental para

a legitimidade e a eficiência do sistema regulatório contemporâneo. No entanto, sua

eficácia depende de critérios claros, transparência e diálogo contínuo entre os poderes

e as instituições regulatórias. Espera-se que este estudo contribua para o avanço do

debate acadêmico e para a formulação de políticas que fortaleçam o papel das

agências reguladoras em prol de um ambiente regulatório estável, eficiente e

democrático.
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