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RESUMO

Este trabalho busca analisar o problema da captura das agéncias reguladoras. Em primeiro
lugar, ele aponta as principais funcGes e a estrutura das agéncias reguladoras. O Capitulo 2
examina as teorias que se dedicam ao problema e que entendem ocorrer, efetivamente, a
captura das agéncias reguladoras. Neste contexto, trata-se da “teoria do ciclo de vida das
agéncias reguladoras” ¢ da “teoria econdomica da regulagdo”. Essas teorias defendem que
as agéncias reguladoras estdo intimamente ligadas aos setores econdémicos e, desse modo,
podem gerar prejuizos ao interesse publico. Todavia, nos dias atuais, € dificil definir
"interesse publico"” e "interesse particular”. Assim, esta monografia defende que a captura
envolve, em verdade, o comprometimento da imparcialidade dos responsaveis pelo
exercicio da regulacdo. O Capitulo 3 é dedicado a realidade brasileira. Aqui, algumas
formas de relacdo entre Estado e Sociedade — prevaléncia de relagfes informais e pessoais,
solucdes ad hoc etc. — parecem facilitar a ocorréncia de captura. Nessa toada, é possivel
detectar uma forma particular de captura no Brasil: 0 uso indevido da regulacéo técnica
levada a efeito pelo Poder Central. O Capitulo 4 demonstra as dificuldades de se regular o
sistema econdémico em uma sociedade complexa. Assim, entende-se que o problema da
captura ¢ um “risco”, que pode (ou ndo) acontecer. Finalmente, este trabalho tenta expor
algumas alternativas para minimizar o risco de captura. Depois de relatar algumas teorias
juridicas que lidam com situagdes de “legalidade fronteiriga” (abuso de direito, sham
exception e desvio de poder), este trabalho conclui que, para minimizar o risco de captura,

é mais adequado promover mudancas institucionais.



ABSTRACT

This work aims to analyze the capture of regulatory agencies. First of all, it presents the
main functions and the structure of regulatory agencies. Chapter 2 examines theories that
have recognized the occurrence of capture. In this context, it deals with “regulatory
agencies life cycle theory” and “economic theory of regulation”. These theories defend that
the regulatory agencies are closely linked to industries and, in this way, they harm public
interest. Nowadays, it is hard to define “public interest” and “private interest”. Therefore,
this research defends that regulatory agencies capturing involves, in fact, the impartiality
compromising of those who have to exercise the regulation. Chapter 3 is dedicated to the
Brazilian reality. Here, some forms of relationship between State and Society — informal
and personal linkages, ad hoc solutions, etc. — seem to facilitate the capturing occurrence.
In this manner, it is possible to detect a particular form of capturing in Brazil: undue use of
technical regulation in favor of the central Government. Chapter 4 examines the difficulties
of the economic system regulation in a complex society, showing capturing as a “risk”
which may (or may not) happen. Finally, this work tries to expose some ways of
minimizing this risk. After reporting some law theories which deal with “frontiers of
legality” — abuse of rights, sham exception, and abuse of discretion — this work concludes

that to minimize the risk of capture is more adequate to adopt some institutional changes.



INTRODUCAO

Desde a introducédo das agéncias reguladoras no pais, os estudos que sobre
elas se dedicam mencionam o problema da captura. Nas obras recentes acerca da regulacao
estatal sdo varias as referéncias a captura e constantes as indicacdes de que se trata de uma
distorcéo a ser corrigida.® Embora tais alertas, ainda ndo houve oportunidade para que o
problema fosse examinado de modo detido e exclusivo pela doutrina juridica, com vistas
ao exame tedrico da questdo. Em outras palavras: em ambito nacional, os estudos juridicos
demonstram a preocupacdo de se alertar acerca dos riscos de captura, mas ainda nao foi
desenvolvido trabalho que se dedique exclusivamente ao tema. Assim, o0 objetivo do
presente estudo € a analise particular do problema da captura das agéncias reguladoras
independentes e, em especial, do tipo de comprometimento que tal problema gera sobre

essas organizagoes.
1. Hipotese e plano de trabalho

A hipdtese desenvolvida na presente pesquisa envolve investigar em que
consiste a captura das agéncias reguladoras independentes e de que modo esse fato pode
ser tomado como um problema para o sistema juridico. Para tanto, esta dividida em cinco

capitulos, além desta introducdo e da concluséo.

Inicialmente, com o fito de compreender as diferentes razdes pelas quais as
agéncias reguladoras independentes foram criadas, entende-se necessario examinar 0S
diversos substratos faticos que permearam a criacdo dessas organizacdes nos Estados
Unidos, na Europa e no Brasil. Além disso, diante da disparidade de regimes juridicos das

'Destaquem-se as mencdes ao problema da captura constantes nos textos de ALEXANDRE SANTOS DE
ARAGAO, Agéncias reguladoras e a evolucdo do Direito Administrativo Econdmico. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 365; ALKETA PECI € BIANOR SCELZA CAVALCANTI, “A outra face da regulagdo: o cidad&o-
usuario de servigos publicos no novo modelo regulatério brasileiro”. Revista de Direito Puablico da
Economia. v. 3, Belo Horizonte, jul.-set. 2003, p. 13; CALIXTO SALOMAO FILHO, Regulacdo da atividade
econdmica (principios e fundamentos juridicos). Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 23; EROS ROBERTO GRAU,
“Notas sobre o anteprojeto de lei atinente as agéncias”. Revista de Direito Publico da Economia. v. 4, Belo
Horizonte, out./dez. 2003, p. 115; MARGAL JUSTEN FILHO, O direito das agéncias reguladoras
independentes. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 369; MARCIA MARGARETE FAGUNDES, “Teoria da captura do
regulador de servigos plblicos”. In: SOUTO, Marcos Juruena Villela, e MARSHALL, Carla C.. Direito
empresarial Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 251-284 e ODETE MEDAUAR, O Direito
Administrativo em evolucdo. 22 ed. rev., ampl. e atual. S0 Paulo: RT, 2003, p. 262. De modo indireto,
porque tratando de outro tema, o problema é considerado pelo professor FLORIANO PEIXOTO DE AZEVEDO
MARQUES NETO, na obra Regulagdo Estatal e interesses publicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 181-182.
Em momento um pouco anterior a tais consideragdes, confiram-se as referéncias de FABIO NUSDEO,
Fundamentos para uma codificacdo do direito econémico. Sdo Paulo: RT, 1995; e, na década de 70, as de
NELSON EIzIRIK, O papel do Estado na regulagdo do mercado de capitais. Rio de Janeiro: IBMEC, 1977.



agéncias reguladoras brasileiras, parece oportuno construir um “tipo-ideal” de agéncia
reguladora independente, a fim de que se possa identificar, com maior rigor e precisao,
quais sdo as funcbGes e qual é a estrutura que particulariza essas agéncias quando
comparadas com outras formas de organizacdo estatal. O primeiro capitulo deste trabalho

dedica-se a essas duas tarefas iniciais.

A segunda parte do trabalho examina o problema da captura propriamente
dito. Depois de expor as explicacbes econémica e de ciéncia politica para o problema da
captura e os desdobramentos que delas derivaram, a dissertacdo analisa a nocao geralmente
aceita de que a captura das agéncias reguladoras independentes envolve o
comprometimento do interesse publico em beneficio do interesse privado. Diante da
impossibilidade de se identificar, com precisdo e aprioristicamente, a no¢do de interesse
publico, a dissertacdo investiga a possibilidade (e maior adequacdo) de se tratar o problema
da captura como comprometimento da imparcialidade do responsavel pela regulacdo. Uma
vez realizada tal investigacdo, pretende verificar quais sdo as caracteristicas peculiares ao
exercicio da regulacdo por meio de agéncias independentes que autorizariam a assertiva de
gue essas organizacOes estatais sdo mais sensiveis a ocorréncia de captura. Nesse ponto,
estuda-se, especialmente, a dependéncia informacional que se estabelece entre regulador e

regulado.

No capitulo seguinte, a presente pesquisa dedica-se a analise da realidade
brasileira, abordando o0 modo como se desenvolvem as relacdes Estado-sociedade em
ambito nacional. Na seqléncia, pretende avaliar se essas caracteristicas podem, de alguma
forma, incentivar a ocorréncia do problema da captura e quais sdo as nuances que 0

problema adquire na realidade nacional.

Ocorre que, embora seja possivel identificar incentivos e situagdes propicias
a ocorréncia de captura (tal como a presenca de espago para a atuacdo do regulador néo
sujeito a controle e, mesmo, 0 contexto social em que as agéncias reguladoras estdo
inseridas), o problema da captura € contingente (pode — ou ndo — ocorrer). Assim, 0 quarto
capitulo busca demonstrar que a captura da agéncia reguladora deve ser tomada como um
risco que decorre da regulacdo exercida na sociedade complexa. Embora ndo seja
caracteristica inexoravel da regulacdo, o problema da captura € um risco que a acompanha
e que merece ser tomado em consideracdo (inclusive pelo sistema juridico), a fim de que se

cogitem de mecanismos que possam minimiza-lo.



Assim, o ultimo capitulo investiga os limites e algumas possibilidades de
tratamento para o risco de captura pelo sistema juridico. Depois de diferenciar captura e
lobby e examinar teorias juridicas que tratam de situagdes de “legalidade fronteiri¢a” (e
que, por esse dado, podem contribuir com o tratamento do problema da captura), pretende-
se indicar as caracteristicas de um ambiente institucional propicio a reduzir os riscos de

ocorréncia de captura.
2. A metodologia empregada no desenvolvimento do trabalho

Para que se possa compreender o modo como se pretende desenvolver a

dissertacdo, deve-se fazer um esclarecimento metodoldgico.

Conforme identificado por JOHN NEVILLE KEYNES (ainda no século XI1X), é
possivel estabelecer distincdo entre ciéncia positiva e ciéncia normativa. Segundo esse
autor, “a positive science may be defined as a body of systematized knowledge concerning
what is; a normative or regulative science as a body of systematized knowledge relating to
criteria of what ought to be, and concerned therefore with the idea as distinguished from

”2

the actual (...)”*. Assim, o objeto de cada uma delas também € diferente. Ainda segundo J.

NEVILLE KEYNES, “The object of a positive science is the establishment of uniformities, of

a normative science the determination of ideals, of an art the formulations of precepts”.?

Essa distin¢do — ainda que cunhada por um economista e, portanto, tomando
em conta as peculiaridades da ciéncia econdmica — permite identificar dois métodos
diferentes de desenvolvimento de pesquisa nas ciéncias sociais. Se tomados como “tipos-
ideais”, pode-se afirmar que o “sentido” da acdo do pesquisador da ciéncia positiva ¢
diverso do “sentido” da agdo do pesquisador da ciéncia normativa.* Na ciéncia econdmica
positiva, 0 propoésito é explicar “aquilo que é”. Portanto, tem por objeto a realidade
presente. Na ciéncia econOmica normativa, o proposito € explicar aquilo que “deve ser”.

Aqui, as teorias e os resultados ndo pretendem explicar o presente, mas ditar consideracgdes

para o futuro.

? The Scope and Method of Political Economy. Kitchener: Batoche Books, 1999, p. 22.

® The Scope and Method of Political Economy. Ob. cit., p. 22. Essa diferenca é adotada por MILTON
FRIEDMAN, em artigo que se tornou célebre quanto & metodologia da ciéncia econdmica contemporanea
(“The Methodology of Positive Economics”. Essays in positive economics. Chicago: University of Chicago
Press, 1966, p. 3-16, 30-43).

* Como o vocabulario utilizado denuncia, o referencial teérico para essa construgdo sdo categorias
weberianas (Economia e Sociedade. vol. I, Trad. de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa, Sdo Paulo:
Editora UNB/Imprensa Oficial do Estado de Sdo Paulo, 2004, p. 4-5). Parcela das vantagens de utiliza-las é
tratada ao longo da parcela ja escrita da dissertagdo (conforme Capitulo 1, item 1.2.1, infra).



No desenvolvimento do presente trabalho, o método preponderante de
abordagem é o analitico-positivo. Busca-se, portanto, construir uma explicacdo adequada
para o0 problema da captura e a sua ocorréncia. Para tanto, entendeu-se necessario utilizar
referenciais tedricos de economia e sociologia, ndo sO porque € nessas searas que Se
encontram as vertentes teoricas que se dedicaram a examinar especificamente o problema,
mas também porque as duas disciplinas fornecem aportes significativos para explicar as
relacGes que se estabelecem entre os agentes envolvidos na regulacdo. Somente ao final —
na parcela do trabalho em que se pretende identificar mecanismos juridicos que podem
contribuir para que a ocorréncia do problema seja minimizada — € que se utilizou o método

normativo de anélise.



CONCLUSAO

As agéncias reguladoras independentes surgiram nos Estados Unidos como
estruturas organizativas que viabilizariam a estratégia de intervencdo do Estado sobre o
dominio econémico. Ao desenvolverem as atividades a elas atribuidas, estudos de ciéncia
politica e de ciéncia econémica identificaram a ocorréncia de uma espécie de captura das
agéncias reguladoras independentes. Por esse termo, normalmente se designa o fato de que,
no exercicio da regulacdo, essas agéncias privilegiariam o interesse dos regulados em
detrimento do interesse publico que deveriam tutelar. O presente trabalho pretendeu
analisar esse problema especifico e, a partir das investigacdes nele feitas, torna-se possivel

apresentar algumas conclusoes.
A primeira envolve o préprio nlcleo duro do problema da captura.

Entende-se que, na atualidade, ndo é possivel compreender o tema como o
comprometimento do interesse publico em detrimento do interesse privado. Se, no
momento em que 0s primeiros estudos identificaram a ocorréncia de captura ainda era
possivel diferir, com alguma precisdo, interesse publico e interesse privado, na atualidade,
essa distincdo é extremamente dificil (quica, impossivel) de ser levada a efeito. Nos dias
atuais, a nocdo de interesse publico é, em grande parte dos casos, construida
casuisticamente, pela propria Administracdo ou pelo responsavel pelo exercicio da
regulacdo, o que impede a sua identificacdo ex ante. Por isso, entende-se adequado que o
problema da captura seja tomado como o comprometimento da imparcialidade da

autoridade responsavel pelo exercicio da regulacdo econémica.

A segunda ordem de conclusfes esta relacionada as circunstancias faticas
aptas a gerar esse desvio e a razdo de as agéncias reguladoras independentes serem

organizagdes mais sensiveis a ocorréncia de captura.

Quanto as circunstancias, tem-se que 0 exercicio de competéncias
discricionérias € conditio sine qua non para a ocorréncia de captura. Se as competéncias
outorgadas ao regulador sdo integralmente vinculadas, ndo ha op¢des dadas ao regulador e

0 problema ndo se coloca.

As agéncias reguladoras independentes seriam mais suscetiveis a ocorréncia

de captura porque, diante da autonomia de que sdo dotadas, ha condi¢des propicias para



que se forme um espaco de frouxiddo, em que essas competéncias séo exercidas longe do
escrutinio publico. Nesse espaco, se 0 desejarem, 0s responsaveis pela regulacdo podem
atuar estrategicamente, buscando seguranca e estabilidade (tal como enuncia a teoria do
ciclo de vida das agéncias reguladoras) ou visando auferir algum beneficio futuro

(prestigio ou colocacgéo profissional, por exemplo).

Porém, além de situacGes em que ha a atuacao estratégica dos responsaveis
pelo exercicio da regulacdo, a caracteristica das situacGes concretas em que se da o

exercicio da regulacdo também facilita a ocorréncia do problema.

A uma, a regulacéo ditada por agéncias reguladoras independentes envolve,
em regra, a atuacdo sobre um setor econdmico especifico. Normalmente, os agentes
econbémicos que nele atuam constituem um grupo formado por poucos integrantes, com
interesses coesos. Portanto, esses agentes tém interesse e condi¢cBes de se organizarem
com relativa facilidade para acompanhar cotidianamente a atividade das agéncias
reguladoras. Todavia, 0 mesmo ndo ocorre com interesses mais amplos, que perpassam 0S
eventuais usuarios de certo bem ou servi¢o regulado. Os custos de organizacdo de grandes
grupos sao altos e os eventuais beneficios que dela derivam normalmente ndo os
compensam. Assim, a regra € existir um desequilibrio na representacdo de interesses
perante as agéncias reguladoras, que pode redundar na tendéncia de que os interesses dos

agentes econdmicos sejam mais bem representados e, por conseguinte, privilegiados.

A duas, é inafastdvel a existéncia de assimetria informacional entre
regulador e regulado. Essa assimetria pode abranger o conhecimento técnico relativo ao
setor, mas envolve, especialmente, informacdes faticas necessarias ao exercicio da
regulacdo. Esse dado também facilita a ocorréncia de captura, pois muitas vezes o
exercicio da regulacdo tem como ponto de partida a informacgéo fornecida pelo proprio

regulado.

A trés, a atuacao das agéncias reguladoras independentes tende a justificar-
se a partir de parametros estritamente técnicos. Para sua prépria manutencdo, é
fundamental que as normas por elas editadas sejam respeitadas ou que, pelo menos, néo
sejam deliberadamente ignoradas pelos destinatarios. Caso isso venha a ocorrer, a
autoridade das agéncias estara completamente aniquilada. Na medida em que os

destinatarios das normas regulatorias tendem a ser os grupos regulados, parece mais facil



obter a adesdo as normas a partir da edicdo de regras que se coadunem com 0s interesses
desses destinatarios. E, assim, esse dado facilita a ocorréncia de captura.

Desse modo, e em termos sucintos, é possivel afirmar que as agéncias
reguladoras independentes sdo mais suscetiveis a ocorréncia de captura porque (i) nelas ha
lugar para a formacdo de espagos de frouxiddo, nos quais os responsaveis pela regulacdo
podem atuar estrategicamente; (ii) as caracteristicas dos grupos formados por agentes
econémicos regulados permitem que se organizem mais facilmente; (iii) € inafastavel a
assimetria informacional entre o regulador e regulados, sendo que, muitas vezes, a
informacdo necessaria a regulagdo é detida, tdo-somente, pelo grupo de regulados; e (iv) as
agéncias precisam afastar a possibilidade de que as normas por elas editadas sejam
simplesmente desconsideradas pelos destinatarios. Enquanto na primeira situacdo ha uma
conduta voluntaria e consciente do regulador no sentido de se afastar da regulagdo
adequada ao caso concreto com vistas a tutelar interesses pessoais, nas hipoteses restantes
essa dado ndo ocorre necessariamente, ou seja, nos trés ultimos casos, é possivel que o

regulador esteja bem-intencionado (e a captura ocorra inconscientemente).

A terceira conclusdo deste trabalho € a de que as caracteristicas da
interacdo Estado-sociedade existentes na realidade nacional facilitam a ocorréncia de

captura.

No Brasil, a dificuldade de se conhecer as normas vigentes (especialmente
diante do numero de diplomas normativos que disciplinam o mesmo tema) e o privilégio
de contactos informais de negociacdo facilitam o aparecimento de espacos de frouxiddo
nos quais a captura pode ocorrer. Se é correto afirmar que a criacdo de canais
institucionalizados de participacdo — concretizados especialmente por meio da previsao de
realizacdo de audiéncias e consultas publicas — permitiria reduzir esses espagos, é
igualmente certo que essa solucdo depende da participacdo espontanea dos cidaddos. E,
aqui, sempre se privilegiaram solucgdes tomadas a partir de decisdes estatais em detrimento

de tais manifestacdes espontaneas.

Depois, ndo se pode olvidar que um dos motivos para a criacdo de agéncias
reguladoras independentes no Brasil foi, justamente, a tentativa de viabilizar a
credibilidade institucional de que o pais carecia. Essa “missdao” assumida pelas agéncias

reguladoras independentes torna ainda mais problematica as situacfes em que se ignoram



0s mandamentos da agéncia reguladora independente. Afinal, se as agéncias reguladoras
foram criadas com a finalidade de conceder um arcabouco institucional minimo para
viabilizar os processos de liberalizacdo, desestatizacdo e privatizagdo, sua eventual
desautorizacdo coloca em foco ndo sé as limitaches dessas organizacdes estatais, mas
também pbe em xeque 0 sucesso daqueles processos. Portanto, em ambito nacional, ha
motivos para afirmar que as agéncias reguladoras independentes sdo sensiveis a

possibilidade de desconsideracdo da norma regulatoria.

Por fim, a preponderancia do Poder Executivo vivenciada na realidade
brasileira permite que se cogite de um tipo sui generis de captura, consistente no uso da
regulacdo técnico-econdmica pelo Poder Central. Esse dado é especialmente plausivel
quando se tem em conta que 0 modo de criacdo de normas no Estado Brasileiro tende a
privilegiar solucBes ad hoc em prejuizo de acGes planejadas e que tém em mira metas de

médio e longo prazo.

A quarta conclusdo do presente trabalho envolve a caracterizacdo do
problema da captura como uma decorréncia do exercicio da regulacdo em uma sociedade

complexa.

Depois de examinado o problema da captura sob o viés fético, o presente
trabalho pretendeu verificar de que modo o sistema juridico pode compreender o problema
da captura. A partir dessa investigacdo, conclui-se que, sob o angulo juridico, o problema
da captura pode ser interpretado de trés formas diferentes: (i) como expressao do dilema
acerca do “controle do controlador”; (ii) como sintoma das dificuldades relacionadas ao
exercicio da regulagcdo na sociedade complexa; e (iii) como um resultado “nio-querido”
que acompanha medidas adotada em reacdo as dificuldades relacionadas ao exercicio da

regulacdo estatal.

Na primeira leitura, o problema da captura é expressdao de um paradoxo
inerente ao proprio direito e que diz respeito a sua circularidade. Ao fim, sempre se coloca
a indagacdo de quem controlard aquele responsavel pela palavra final acerca de
determinada situacdo juridica. Na medida em que as agéncias reguladoras independentes
ndo se vinculam hierarquicamente a outra autoridade, é até mesmo intuitivo que a questao

se coloque em relacéo a elas.



Na segunda leitura, colocam-se as dificuldades de interag&o entre o sistema
juridico e os demais subsistemas sociais. Na medida em que o direito € o instrumento usual
para a regulacdo dos demais sistemas sociais, € possivel que, em certas situacdes, ocorra
uma sobresocializacdo do direito, de forma que ele seja “colonizado” pelos subsistemas
sociais que visa a regular. No ambito da regulacdo econémica, o problema da captura em
tudo se aproxima dessa situacdo. Em vez de fixar as normas que devem ser observadas
pelos outros subsistemas sociais (na hipotese sob analise, pelo sistema econémico), a
regulacdo € que acaba por ser editada de acordo com os parametros ditados por esses

outros subsistemas sociais (no caso sob exame, pelo sistema econdmico).

Na terceira leitura, o problema da captura emerge como uma
“externalidade” (isto ¢, como um resultado ndo-desejado) decorrente do uso das agéncias
reguladoras independentes como instrumento de reacdo as dificuldades enfrentadas no
exercicio da regulacdo estatal. Em meados da década de 1990, recorreu-se a criacao de
agéncias reguladoras independentes como forma de fazer frente a complexidade e a
variabilidade das matérias submetidas a regulacdo. Esse recurso trouxe consigo a criagdo
de organizacdes que, a despeito de sua natureza estatal, exercem ampla discricionariedade
em locus ndo sujeito aos controles hierarquicos previstos para a Administracdo Publica
Tradicional. Criam-se, assim, condi¢Oes para que o problema da captura venha a ocorrer,
mesmo que esse efeito ndo fosse previsto ou desejado quando da instalagdo das agéncias

reguladoras independentes.

A quinta conclusdo ¢é a de que o problema da captura é um risco e, como

tal, deve ser prevenido.

A captura ndo é uma caracteristica inexoravel da regulagdo. Envolve uma
circunstancia contingente porque, além da inexisténcia de um método que permita
identificar — com seguranca — que a edigdo de certa regra regulatoria teve origem em
eventual caso de captura, ndo é possivel precisar, antecipadamente, como a regulacéo € lida
pelo sistema econdmico.®> Assim, ndo se pode afirmar, de anteméo, que a regulacéo editada
para dado caso concreto é derivada de uma situagdo de captura. Diante de tal ordem de
circunstancias, o problema da captura coloca-se como um risco (que pode, ou ndo, ocorrer)
ligado a decisdo de se regular determinado setor econémico por meio de agéncias

reguladoras independentes.

5 As diferentes possibilidades de leitura foram expostas no item 4.2. deste trabalho.
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Entende-se que esse risco deve ser prevenido porque a ocorréncia da captura
pde em causa os padrbes democraticos que devem pautar a atuacdo estatal. Essas medidas
preventivas devem ser ditadas pelo sistema politico, cuja funcdo é a de adotar decisbes que
vinculam a coletividade. Na medida em que essas decisdes geralmente envolvem a edicéo
de regras, a contribuicdo do sistema juridico para minimizar o problema da captura envolve
atuar a partir dessas regras e reputar como ilicitas as condutas que se desviem das normas

em questao.

A sexta conclusdo ¢é a de que as teorias juridicas que lidam com situacdes
de “legalidade fronteirica”, embora possam contribuir para o tratamento do problema da

captura, encontram limitagdes para tratar a questao.

Nesse contexto, sdo relevantes as teorias acerca do abuso de direito
(especialmente no que concerne ao abuso do direito de demandar, a figura da sham
exception aplicavel no &mbito do direito antitruste e & possibilidade de se caracterizar
eventual abuso de direito no exercicio da liberdade de manifestacdo perante 6rgdos
publicos) e do desvio de poder. Ndo obstante essas constru¢des auxiliem no controle de
condutas que poderiam configurar a ocorréncia de captura, € fato que essas teorias
permitem, tdo-sd, atuacdes ex post factum e somente incidentalmente atuardo sobre casos

de captura.

Dai haver espago para a sétima conclusdo do presente trabalho, no sentido
de que se deve cogitar de um ambiente institucional propicio a reduzir a ocorréncia de

captura.

Esse ambiente institucional envolveria, primeiramente, a propria lei de
criagdo das agéncias reguladoras independentes. Sugere-se que essa lei defina os objetivos
regulatérios que devem ser perseguidos pelas agéncias reguladoras independentes, bem
como outorgue competéncias as agéncias por meio de critérios de validacdo de cunho
finalistico. Além de se viabilizar maior controle da atividade das agéncias, essas medidas
permitem a ampliacdo da transparéncia da atividade regulatéria (reduzindo, portanto, a
possibilidade de formacdo de espacgos de frouxiddo), bem como reforcam a autoridade
exercida pela agéncia reguladora (esse reforgo ocorre ndo s6 porque se consegue visualizar
a adequacdo da atuacdo da agéncia reguladora, como também porque a manutencao

consecutiva de regulacBes constantemente contrastadas com as finalidades a que devem
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visar acabam por ampliar a credibilidade da organizacdo responsavel pelo exercicio da

regulacao).

Depois, a procedimentalizacdo da atividade regulatoria também auxilia a
criacdo desse ambiente institucional. Por meio de mecanismos de participacdo dos
cidaddos — concretizados pela escorreita realizacdo de audiéncias e consultas publicas e
pela utilizacdo de mecanismos similares a figura do amicus curiae, em que se instiga a
participacdo de representantes da sociedade civil —, permite-se tanto 0 aumento da
transparéncia da atividade regulatéria (o que, como ja dito, minimiza a ocorréncia de
captura) quanto se viabiliza que o regulador tenha acesso a informacGes em nivel
quantitativa e qualitativamente superior aquele que obteria sem essas medidas. Em sentido
similar, o dever de fundamentacdo das decisbes regulatérias — especialmente se tomado
como dever expor as razdes que levaram a escolha de determinada opcédo regulatéria em
detrimento de outras que também se afiguravam plausiveis — também amplia a
transparéncia da atividade regulatoria e, consequentemente, contribui para reduzir o risco

de captura.

Ao final, é necessario destacar que nao se ignoram as vantagens de se
outorgar as agéncias reguladoras independentes o exercicio da regulacdo, especialmente
quando comparadas as organizacdes administrativas tradicionais. Ocorre que, a despeito
das vantagens, o funcionamento das agéncias reguladoras independentes também apresenta
desvios. Um deles é o risco de captura. Buscou-se examina-lo em detalhes porque se
compreende que o problema deve ser estudado e apreendido, a fim de que se construam
solugbes que tentem aprimorar o funcionamento das agéncias. Caso tais esforgos néo

fossem empreendidos, ter-se-ia de concordar com 0s versos de FERNANDO PESSOA:

O prometido nunca sera dado
Porque no prometer cumpriu-se o fado,
O que se espera, Se a esperanga e gosto,
Gastou-se no esperé-lo, e esta acabado.

6 «“A 'speranga, como um fosforo inda aceso”.
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