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RESUMO

O Brasil possui experiéncia recente na atuagao de suas agéncias de regulagéo.

Enquanto a mais longeva agéncia brasileira, a ANEEL- Agéncia Nacional de Energia Elétrica, foi criada em 1997,
encontram-se agéncias de regulacdo americanas datadas de meados do século XIX.

O interesse principal dos autores neste artigo esta em discutir o conhecimento internacional nos processos de
Captura e do “Enforcement” /Fazer Cumprir os regulamentos estabelecidos.

Os autores concluem suas consideragdes a respeito das oportunidades que a industria de energia elétrica brasileira
possui para desenvolver uma capacidade maior de enfrentamento dos problemas decorrentes da Captura e de um
Enforcement fragil.
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1.0 - INTRODUGAO

O Brasil possui experiéncia recente na atuacao de suas agéncias de regulagédo. Enquanto a mais antiga agéncia
brasileira, a ANEEL- Agéncia Nacional de Energia Elétrica, foi criada em 1997, encontram-se agéncias de
regulagéo americanas datadas de meados do século XIX (McCraw, 1984).

Esta atividade por 1a é tdo intensa que em 1889 ja existia e ainda hoje persiste atuando a Associagdo Nacional de
Reguladores do Servigo Publico (NARUC — National Association of Regulatory Utility Commissioners, 2019).
Conforme citado por Brown e outros (2006), a Regulagéo é a face menos conhecida da sociedade em relagao as
fungdes de governo (as outras sdo cobrar impostos e gastar).

O interesse principal dos autores esta em discutir o conhecimento gerado internacionalmente nos processos de
Captura e de “Enforcement” / Fazer Cumprir os regulamentos estabelecidos.

Na sua defini¢cdo original, a Captura, conforme conceituada por Stigler (1971) caracteriza-se pela existéncia de um
pequeno grupo organizado, que identificando a demanda por regulagdo em uma industria ou segmento da
economia, tenta influenciar os reguladores para atender prioritariamente seus interesses, independentemente
daqueles que fariam maior sentido para a sociedade.

Entre as principais maneiras de atuar influenciando os reguladores, os autores identificam a Captura Vil
(corrupgéo e ou ameagas), Captura Cultural ( influéncia pelo convencimento, mudanga de critérios ou de conceitos
associados a um determinado tema), Captura Tecnoldgica (influéncia por restricdo da capacidade das agéncias),
Captura Politica (influéncia impostas por agentes politicos na decisdo das Agéncias) e a Captura pela Porta
Giratéria (que trata da possibilidade da migragéo de pessoas da agéncia de regulacédo para industria e vice versa).
Finalmente, de forma mais recente a literatura identifica a captura Corrosiva (aquela que reduz o escopo dos
assuntos a serem regulados e cujos exemplos mais frequentes s&o encontrados nos campos do meio ambiente, da
seguranga e da saude).

O artigo faz uma revisdo das principais literaturas que tratam do tema, sempre que possivel fazendo conexdes com
exemplos praticos na industria brasileira de energia.

A analise desenvolvida pelos autores ainda aborda a questdo do Fazer Cumprir, que representa importante
questdo no desempenho das agéncias brasileiras.

Novamente a literatura internacional é visitada onde encontram-se muito mais referéncias relativas aos processos
punitivos do que aos processos de convencimento e conciliatorios. Sdo referenciados ainda, achados que
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demonstram através de exemplos de sucesso e fracasso dos processos fiscalizatorios e punitivos. Sdo ainda
analisadas as questbes relacionadas ao porte e poder dos agentes regulados e do papel representado pelos
executivos das empresas reguladas no tocante ao atendimento a regulagao.

Estes dois aspectos da teoria da regulagao (Captura e Enforcement) tendem a ter importancia crescente no Brasil,
em especial pelos aspectos dos temas relativos aos licenciamentos ambientais, transparéncia das fungbes publicas
e as privatizagdes previstas para acontecer em prazos mediatos.

Os autores concluem suas consideragdes a respeito das oportunidades que a industria de energia elétrica brasileira
possui para desenvolver uma capacidade maior de enfrentamento dos problemas decorrentes da Captura e de um
Enforcement fragil.

2.0 - CAPTURA - ASPECTOS CONCEITUAIS.

A industria de energia elétrica € em esséncia um exemplo de uma industria regulada, pela sua caracteristica de
servigo essencial e de estrutura em rede, que pode ser associada ao conceito de monopdlio natural.

Conforme pontua Dal B6 (2006) a economia trabalha com duas macro questdes: (I) Por que acontecem
intervengdes dos governos na economia e (II) Quais sdo os processos politicos e econémicos que moldam estas
intervencbes. Na verdade, a Regulacao é a evolugéo dessas intervengdes, embora muitos autores qualifiquem-na
de uma forma mais estreita como sendo o conjunto de agdes necessarias para controlar os maleficios do
monopolio.

Dal B6 (2006) identifica que com a captura ocorre algo semelhante, ou seja, um conceito amplo no qual interesses
especiais afetam a intervengéo estatal em quaisquer de suas formas (politica fiscal, monetaria, industrial entre
outras). O mesmo autor qualifica como captura restrita, 0 processo no qual empresas reguladas influenciam e
manipulam as Agéncias que por suposi¢do deveriam estabelecer de forma independente a regulagdo no melhor
interesse da sociedade.

O pioneirismo das ideias de Stigler (1971) foi na direcdo do entendimento que os regulados podem trabalhar a
demanda por regulagéo ao sabor de sua melhor conveniéncia.

Cabe interessante exemplo dessa criacdo de demanda por regulagdo. No berco da industria de eletricidade,
quando em meados da década de 90 no século XIX, Samuel Insull, entdo CEO de uma Distribuidora do Grupo
Edison em Chicago, clamava pela necessidade de regulamentagdo de tarifas para evitar-se competicdo predatéria
com superposicao de infraestrutura de linhas de distribuicdo. Em seu discurso de posse na Presidéncia da National
Eletric Light Association - NELA, em 1898 (Munson, 2005), defendeu que os custos poderiam ser reduzidos se a
competicdo fosse eliminada pela consideragdo que a industria de energia elétrica era um monopdlio natural e,
portanto, deveria ser assegurado que apenas uma empresa atuasse em cada area. Em contrapartida as
concessionarias deveriam oferecer uma opcao de venda de seus ativos para as municipalidades para se evitar
abusos contra os consumidores. Defendeu ainda que deveriam ser criadas Comissdes de Servico Publico que
fiscalizassem as atividades das “utilities”, visando garantir tarifas justas e a criagdo de um sistema de contabilidade
que fosse a base do equilibrio entre os interesses dos consumidores para o estabelecimento das tarifas e do preco
da opcao de venda da empresa. Finalmente sugeria que os membros da citada Comissao deveriam ser apontados
fora do raio de influéncia da politica do local da concesséo.

Em 1907 o Estado de Wisconsin alterou a legislagdo de sua agéncia de servigos publicos de transporte de tal sorte
que as atividades de energia elétrica foram incluidas em suas atribuigbes. Em 1916 trinta e trés Estados ja tinham
atividades de regulamentacéo e fiscalizagdo nas atividades de eletricidade e em 1920 virtualmente todos os
Estados possuiam algum tipo de controle sobre a industria de energia elétrica (Cudahy & Henderson, 2005). Este
exemplo caracteriza a tipologia de envolvimento dos agentes que desejam a captura dos reguladores: Grandes
Grupos e Grupos com grandes interesses.

Os conceitos desenvolvidos por Stigler (1971), Berstein (1955), Posner (1974), Peltzman (1976), Becker (1983) na
verdade atuam na desconstrugdo da Teoria do Interesse Publico, na qual se acredita que os reguladores agem em
nome da sociedade e desconsideram todos os outros interesses e pressdes (econdmicas, politicas, pessoais,
entre outras) a que sdo submetidos. Embora o monopdlio natural seja a principal justificativa de atuagao
regulatdria, outras industrias podem, nas teorias desenvolvidas por Stigler, ter interesse em criar demanda por
regulagéo (por exemplo fixacdo de precos e barreiras de entrada).

Todos estes autores sdo coerentes na sua crenga da falibilidade da Teoria de Interesse Publico e
consequentemente desenvolvendo a expectativa que inexoravelmente existem processos de captura. As ideias
iniciais de Stigler, foram precedidas por Berstein que concentrou suas conclusdes na impossibilidade da existéncia
de agencias realmente independentes (Berstein, 1955). Posteriormente ao trabalho original de Stigler, Posner
(1974) aumentou a complexidade da analise por considerar que existia na dindmica das relagdes entre Regulador e
Regulado um terceiro agente, o politico. Este ser politico, desejando ser eleito pode tentar influenciar precos e
tarifas visando agradar eleitores mesmo que eventuais medidas populistas afetem a seguranca da industria no
futuro. No entanto, de outra parte podem objetivar receber doagbes para as campanhas eleitorais e se
comprometer com reajustes ou outras vantagens destinadas a influenciar o posicionamento por parte dos
reguladores. Em ambos os casos os reguladores sao submetidos a uma pressao externa ao seu processo nhatural
de deciséo.

Peltzman (1976) complementou estas analises acrescentando novas hipéteses ao processo “a partir da percepgao
que a Captura é essencialmente um mecanismo de transferéncia de renda. Assim, o custo associado a atuagao de
um grupo organizado na busca de um beneficio pode ser simplificadamente entendido como um “projeto” onde é
avaliada a relagdo custo beneficio, por isso mesmo, estes grupos organizados representam os interesses dos
“empreendedores do projeto” e ndo os interesses maiores da sociedade. Peltzman (1976) ainda agrega em suas
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consideracdes a presenga de um outro elemento, o Governo. Este novo personagem tem duas caracteristicas
importantes, pode jogar contra os interesses da sua propria estrutura’ e tem o poder coercitivo para apenar e criar
novos regulamentos que alterem o “status quo”.

A identificagdo do papel da entidade Governo por Peltzman resulta muito importante, por que a Captura
Tecnoldgica pode ser muito eficaz no sentido negativo do cerceamento do papel da Regulagao.

Entre outros exemplos, Jorddo e Ribeiro (2017) exemplificam que o enfraquecimento do corpo diretor de uma
Agéncia de Regulagdo pode ser feito pela manifestagdo publica de autoridades politicas, pela criagdo de multiplas
instancias de controle que acabam por dificultar os processos burocraticos?. Este processo causa ainda um clima
de temor e leniéncia na tomada de decisGes por parte dos funcionarios da Agéncia ou produzem desincentivo que
bons quadros possam seguir carreira na Agéncia como bem exemplifica Salles (2011). Nessa vertente de uma
carreira pouco valorada, surgem as oportunidades de captura pela porta giratéria, ou seja, movimentos dos bons
quadros das Agéncias para a industria levando consigo o cabedal técnico e de relacionamento e de outra parte
considerando o pequeno atrativo pela carreira na agéncia, a industria “fornece quadros” para posi¢des chave. O
pesquisador Gormley Jr. (1979) identificou estudando atos regulatérios de prorrogagao de concessdes de radio nos
EUA, que reguladores que vieram da industria acabam sendo mais favoraveis a decisdes que favoregam os
regulados.

Sobre o efeito porta giratéria Dal B6 (2006) destaca que o efeito de especializagdo em um segmento da industria
produz a valorizagao desse profissional inclusive pela detengéo de informagées privilegiadas sobre a concorréncia
e custos inerentes a industria. Outro aspecto do efeito porta giratoria acontece com a leniéncia premiada com
empregos pos encerramento do termo de mandato do regulador, sendo evidenciado pelo mesmo autor que este
processo de leniéncia se acentua no ultimo ano do mandato com objetivo de alcancar a premiacdo de uma
nomeagao pos quarentena (Gormley Jr. 1979).

Cabe ainda destaque ao processo pelo qual o governo produz vacéncia prolongada de cargos de Diretoria® o que
também atrapalha o rito processual. Finalmente pela restricdo orgamentaria, que muitas vezes pode se aproximar
da metade do orgamento definido na lei orgamentaria (Rittner e Bitencourt, 2017).

Um processo dessa complexidade envolvendo multiplos interesses e multiplas organizagbes (governos e agéncias)
permitem inferir que a Captura varia em grau de intensidade, em qualidade e que as mesmas quase nunca podem
ser consideradas absolutas e nem unidimensionais (Moss & Carpenter, 2013).

Pode-se entéo classificar estes processos em Captura Forte como aquela que prejudica o interesse publico e
Captura Fraca como aquela que resulta em uma oferta de servigos regulatérios menos efetivos que a sociedade
deveria esperar. Os mesmos autores ainda identificam que as empresas reguladas frequentemente estdo mais
interessadas em enfraquecer a dindmica regulatéria do que propriamente captura-la de forma absoluta ou mesmo
eliminar a regulagao.

Héa que se registrar que existem poucas pesquisas empiricas sobre os processos de captura (Moss, Carpenter
2013; Dal Bé, 2006). Posner observa que este pequeno numero de pesquisas sobre o tema parece revelar que se
trata de algo vergonhoso e que deve ser escondido (1976).

Por conta dessa inexisténcia de pesquisas empiricas existem poucas metodologias que permitam comprovar
cientificamente o fenédmeno da Captura (embora a literatura conclua como certa sua existéncia). Uma das poucas
referéncias relacionadas a tentativa de identificar a prova da existéncia da captura pode ser encontrada em Dal B6
e Rossi (2007) onde esses pesquisadores associaram indicadores de performance das concessionarias elétricas a
existéncia de processos de captura onde foi evidenciado uma pior performance naquelas concessionarias
submetidas a entidades regulatérias potencialmente capturadas.

3.0 - O ENFORCEMENT OU O PROCESSO DE FAZER CUMPRIR- ASPECTOS CONCEITUAIS.

De forma jocosa, os autores deste artigo concebem que o problema do fazer cumprir (ou o conceito que regras no
Brasil, sdo como vacinas, algumas “pegam” e outras ndo) esta associado a uma questao Iéxica, pois na lingua
portuguesa nio existe uma palavra “forte” como o Enforcement. Precisa-se recorrer a um conjunto de palavras, “O
fazer cumprir”.

Embora possa parecer ébvio para muitos, as agdes de Enforcement sdo essenciais para a regulagado e ndo séo
triviais. O laureado do Nobel Gary Becker (1968) apontou que esta fungdo, além de essencial na credibilidade
envolve diferentes custos: (I) custo da fiscalizagéo, (II) custos dos processos e do estabelecimento das medidas
cabiveis, (lll) custos provenientes dos direitos de defesa e de recursos e (IV) custos decorrentes de medidas
indevidas ( erros do Tipo | e tipo I1)*.

Embora a principal razdo para se buscar o Enforcement seja o processo da credibilidade, deve-se somar a este os
aspectos que a fiscalizagdo promove (pelo menos parcialmente) a prevengao de riscos nem sempre passiveis de

T Por exemplo quando atua no sentido de uma Captura Tecnoldgica, por discordar politicamente das decisées do
regulador, inclusive que pode ter sido nomeado por outros agentes de poder quando os mandatos ultrapassam um
periodo eleitoral.

2 No Governo Temer houve a determinagéo que editais de licitagdo de concessdes fossem pré-aprovados pelo
Tribunal de Contas da Unido - TCU, embora nao existisse obrigagéo legal nesse sentido

3 A ANEEL permaneceu durante longos meses sem a diretoria completa, o que inviabilizava alguns procedimentos
de tomada de decisédo da Diretoria Colegiada por falta de quérum.

4 Erro do tipo | significa aplicar punigdo ou restringir uma atividade indevidamente e o erro do tipo Il significa deixar
de aplicar uma punic¢ao ou restringi-la quando devido.
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compensacao, maior eficiéncia com redugédo de custos e a defesa dos agentes hipossuficientes perante o poder
das grandes organizagdes.

Para fazer cumprir alguma regra, os reguladores podem usar diferentes estratégias sendo as mais utilizadas
aquelas que decorrem da: () coercédo e punicdo, (lI) da persuaséao e (lll) de diferente estratégias daquilo que se
convencionou chamar de regulagéo inteligente (Smart Regulation na definigdo mais frequente mesmo na literatura
em lingua portuguesa). O regulador em principio deve poder escolher seu estilo de estratégia conforme o caso,
gravidade ou importancia e claro, esta escolha no precisa ser exclusiva.

Cabe um destaque que a revisdo bibliografica da matéria é muito mais prodiga de referenciais punitivos e
coercitivos do que outras estratégias, talvez pela propria antiguidade desse conceito que associa uma punigéo a
um mal feito, encontrado por exemplo no Cdédigo de Hamurabi ( século XVIII A. C.) e no Velho Testamento ( Livro
do Exodo 21:24), alias em linha com o destacado por Kagan (2003) que considera as penalidades como de forte
aderéncia com a cultura da sociedade em geral.

A professora Shrader-Frechette (1992) apresenta uma discussao, que embora nao justifique explicitamente esta
preferéncia pela regulagdo punitiva, pode ajudar a explica-la. No artigo citado, a pesquisadora defende ser
preferivel erros do tipo | que os erros do tipo Il pela ja alegada dificuldade de compensagédo ‘a posteriori,
consequentemente a agdo determinativa punitiva funciona como estratégia impeditiva de uma agéo a ser coibida,
mesmo que por precaugao.

No entanto, muitos autores recomendam uma combinacédo de estratégias, sem que seja feita exclusivamente a
opg¢ao pela punigéo, por exemplo Ayres e Braithwaite (1992), Shapiro e Rabinowitz (1997) e Kagan (1994).

Outros autores defendem a estratégia punitiva e se concentram em aspectos importantes dessa estratégia de fazer
cumprir. Por exemplo Hawkins (1984) defende a estratégia punitiva na perspectiva que é melhor prevenir do que
tentar reparar danos ‘a posteriori. Ja Kagan em obra citada anteriormente (1994) lembra que muitas empresas
exercem uma “calculada” amoralidade para avaliar a posteriori as consequéncias (jocosamente no Brasil seria
pagar para ver se da problemas).

Gunningham e outros (2005) destacam o papel do exemplo, que pode inclusive servir de efeito rebote, qual seja a
percepgao que mas condutas de terceiros foram ignoradas incentivando o descumprimento generalizado. Por outro
lado, a punicdo exemplar de uma empresa serve de exemplo para se evitar que outras procedam
inadequadamente. No mesmo texto esses autores ainda encontram em sua analise o papel da influéncia do lider
da empresa regulada, criando uma hierarquia que os classifica (os lideres) em: (I) gente do bem, (ll) colaborativos
burocraticos, (lll) relutantes cumpridores, (IV) descumpridores contumazes e (V) descumpridores por
incompeténcia.

A pesquisadora Haines (1997) identificou que grandes corporagdes sdo mais sujeitas a assumir riscos de nao
cumprir com os regulamentos, do que empresas pequenas em razao do seu poder politico, da capacidade de
exercer este poder para corromper (captura vil) ao mesmo tempo dispondo de recursos para defesa legal e
litigatéria e também pelo fato que nas empresas pequenas a eventual responsabilizacdo dos individuos torna-se
mais recorrente pela facilidade de identificagdo do funcionario que tomou a decisdo de descumprir e que tenha
gerado consequéncias.

Na investigacdo conduzida por Baldwin e Anderson (2002) com 50 executivos de grandes empresas no Reino
Unido foi evidenciado que entre as empresas punidas, 71% delas alteraram seus procedimentos de risco
regulatorio visando evitar novos apenamentos.

Na mesma vertente de tentar entender a eficacia das puni¢des, Makkai e Braithwaite (1993) identificaram que
multas de baixo valor mais frequentes sdo mais eficazes que multas muito elevadas, mas episéddicas. O valor muito
alto leva a uma resisténcia e a excesso de recursos inclusive na justica comum para evitar o pagamento ou reduzi-
lo, comprometendo a eficacia da punigéo.

A discussdo empreendida por Makkai e Braithwaite (1993) também leva a necessidade da discusséo da taxonomia
das penalidades, eventualmente financeiras, mas sem que se descarte eventual prisdo de responsaveis. O
acidente da barragem de Brumadinho tornou esta discussdo muito atual no Brasil. A mesma atualidade existe na
discussdo das penalidades pecuniarias aplicadas ‘as empresas envolvidas na Operagéo Lava a Jato, onde muitos
argumentam que os males feitos das empresas, foram punidos com tamanha severidade que dificultam a
recuperagédo econdmica do pais por fragilizar as empresas de grande porte e comprometer a prépria geragao de
empregos.

No mesmo artigo Makkai e outro (1993) levanta a possibilidade que multas muito pesadas possam ser feitas na
forma de transferéncia do “equity” da empresa para o governo para evitar-se comprometimento ao caixa da
empresa punida. Esta alternativa registram os autores (1993) encontra forte resisténcia dos pensadores liberais,
que encaram esta alternativa como uma espécie de estatizagao.

Os autores ja citados (Ayres e Braithwaite,1992; Shapiro e Rabinowitz,1997; Kagan,1994 e Wright e outros, 2004).
que defendem uma posigdo negocial de persuasdo alegam que esta estratégia € muito menos desgastante pois
evita-se a necessidade de provar a culpa (e eventual dolo), penalizar e enfrentar longos processos administrativos
e juridicos. A palavra chave é negociagéo.

As estratégias denominadas de Regulacéo Inteligente- RI, representam uma alternativa “as escolhas tradicionais
de punir ou negociar. Conforme explicado por Scott (2004) as alternativas de Rl pressupde um conjunto de
pressdes e contrapressdes pelo mercado financeiro (o regulador estabelece condicionantes que o sistema bancario
deve cumprir para poder financiar determinado empreendimento de uma empresa regulada), por entidades
associativas que devem fazer publicagdes ranqueando seus associados em determinados atributos (desse
processo nasce uma pressao indireta pelos pares). A Rl também pode fazer uso da estratégia da auto regulagéo
com declaragdes voluntarias passiveis de serem fiscalizadas por amostragem (por exemplo ‘a semelhanga de
declaracdes de imposto de renda). Estas providéncias retiram do Regulador carga de trabalho e custos.
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A possibilidade que o Regulador faga uso de regulagbes impostas na cadeia de suprimento ou em paralelo com a
industria também representam alternativas da RI, por exemplo uma agencia técnica se valer das regulacbes
contédbeis da Comissdo de Valores Mobiliarios. Pode-se utilizar de obrigacdes de processos de certificagdo como
sistemas ISO ou na area de emissdes certificagbes de emissdes apenas para utilizar uns poucos exemplos.

A determinacdo de anuncios publicos para reconhecimento de condutas inadequada como uma espécie de
expiagdo publica pode também ser utilizada. Esta técnica foi utilizada pela Operagdo Lava Jato perante a
Construtora Odebrecht®.

Os principais problemas encontrados nesse conjunto de autores no que tangem falhas na estratégia do Fazer
Cumprir dizem respeito a concepgéo e regras confusas, ou muito longas e abrangentes, ou ainda muito complexas
e aquelas que tratam de critérios de exclusado ou de incluséo, eventualmente permitindo um compliance “criativo”.

4.0 - CONSIDERAGOES A RESPEITO DO APRIMORAMENTO REGULATORIO NESSES TEMAS

Em relagdo "a Captura, os achados das pesquisas aqui discutidas parecem indicar que em nio sendo possivel
acreditar-se na Teoria do Interesse Publico- TIP de forma integral, algum desvio sempre possa ocorrer, inclusive
por que a complexidade do tema, como pode ser evidenciado na segéo 2 deste trabalho, possui linhas ténues em
relagdo a possibilidade de ocorrer um conflito de interesse (foco da primeira desqualificacéo da existéncia da TIP).
Isto posto, o que é possivel discutir sdo as estratégias para minorar efeitos negativos da captura.

Entre as providéncias classicas esta o fator de mandatos desencontrados dos reguladores em relagéo aos periodos
de vigéncia dos governos, a impossibilidade de sua demisséo imotivada, a especificagdo de requisitos técnicos no
curriculo dos candidatos a reguladores.

Nos EUA em alguns estados este cargo é provido por eleigbes, que se de um lado promove o debate publico em
torno das idéias do potencial regulador, de outro promove a necessidade de recursos para uma campanha eleitoral.
A existéncia de periodos de quarentena no encerramento do termo de atuagdo de um regulador propicia um menor
impacto do efeito “Porta giratéria”, mas mesmo esta salvaguarda pode ter suas limitacdes de prazo e da
necessidade de existéncia de recursos para manutencdo do executivo, com mesmas vantagens salariais no
periodo de restricdo de atuagdo no mercado.

O processo de divisdo do papel da regulagdo em diferentes agéncias em uma mesma industria evidentemente
reduz o poder decisorio e pode ser utilizado como um mecanismo de aumentar os custos de transagéo dos grupos
de pressdo que buscam influenciar a regulagéo (Carpenter, 2004).

Ainda na mesma linha, Moe (1989) identificou que a separagéo de poderes aumenta as chances dos atores menos
poderosos participarem do processo de decisdo evitando-se serem dominados pelos grupos de presséo, mas ao
mesmo tempo isto pode contaminar a eficiéncia de atuagao®.

Carpenter (2004) também advoga que a captura pode ser minimizada pela criagdo de procedimentos
administrativos a serem cumpridos antes da edicdo de alguma norma regulatéria e que esta obrigatoriedade
aumentariam as oportunidades de fiscalizagdo da sociedade (empoderamento do consumidor) inclusive com papel
da imprensa. Ocorre que esta estratégia aumenta a burocracia, eventualmente causa perda da eficiéncia do
processo e carece de agentes da sociedade e jornalistas “educados” para uma melhor andlise dos aspectos
tecnicistas. Sustein (2011) discute o papel de consultores para verificagdo da adequagéo da legalidade juridica, das
analises de custo beneficio’ e audiéncias publicas como etapas que antecedem a edigdo de um novo regulamento.
Novamente estas etapas burocraticas permitem maior seguranca na prevengdo da Captura podem atrasar os
processos.

Com relagéo ao “fazer cumprir’ existem evidencias das vantagens de a¢bes de Regulacao Inteligente, em especial
a auto regulacdo pelo fato que este estilo retira a pressdo da agéncia em relagdo a ineficacia, corrupgéo e
impoténcia administrativa (Atlan e Glazer, 2010). Em contrapartida existe uma espécie de descrédito da sociedade
sobre as reais possibilidades que a auto regulagdo possa ser conduzida de boa vontade por parte dos regulados,
portanto esta “liberalidade” precisa vir acompanhada de salvaguardas como a obrigatoriedade de publicagdo de
Caddigos de conduta e fiscalizagdo amostral.

Outros autores (Colovsky, Pires e Silby, 2010) defendem que o processo entre a edicdo de regulamentos (Acao
Politica) e Enforcement (Acdo de comando e controle) na verdade é muito mais dindmica do que parece, e que 0s
reguladores para serem bem sucedidos no processo de obter o cumprimento / compliance estabelecido nos

5 Trecho do Comunicado publicado nos principais jornais do Brasil, por exemplo Folha de Sdo Paulo, em 1 de
dezembro de 2016. “DESCULPE, A ODEBRECHT ERROU A Odebrecht reconhece que participou de praticas
impréprias em sua atividade empresarial. Ndo importa se cedemos a pressdes externas. Tampouco se ha vicios
que precisam ser combatidos ou corrigidos no relacionamento entre empresas privadas e o setor publico. O que
mais importa & que reconhecemos nosso envolvimento, fomos coniventes com tais praticas e ndo as combatemos
como deveriamos. N&o admitiremos que isso se repita. Por isso, a Odebrecht pede desculpas, inclusive por ndo ter
tomado antes esta iniciativa........ “

6 Como exemplo emblematico pode-se comparar a existéncia da ANEEL e da ANP no Brasil (talvez a ANA como
agencia subsidiaria neste caso) que tratam de forma direta e indireta de energia. A questdo que se coloca é se
estas Agéncias poderiam ser reunidas em uma sé entidade ou mantidas em separado. No Reino Unido a OFGEM-
Office of Gas and Electricity Markets nasceu da jungido das agéncias de energia elétrica e gas natural visando o
ganho de eficiéncia.

7 Obrigatoriedade de relatérios de Impacto Regulatério por exemplo. Outro exemplo pode ser encontrado no Task
Group for Better Regulation no Reino Unido que recomenda prazos minimos e procedimentos para a realizagéo de
audiéncias publicas.
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regulamentos precisam desenvolver uma relacdo adaptativa que se auto ajusta por um processo experimental e
negocial periédico. Os estilos para este processo podem ser multiplos, sendo que Hunter e Waterman (1992)
registraram 60 diferentes estratégias para obtengdo do Enforcement em agéncias ambientais relacionadas a
recursos hidricos nos EUA.

A busca do estilo que melhor se adapta as condi¢cdes especificas de uma determinada industria em uma
determinada ocasiao deve fazer uso do racional e do entendimento das razdes que levariam o regulado a cuidar do
compliance regulatério. Nesse sentido Nielsen e Parker (2009) identificaram pelo menos 3 blocos de razdes que
direcionam o cumprimento das obrigagdes dos regulados, a saber: Motivagdes Calculadas (evitar penalizagdes);
Motivagdes Sociais (desejo de respeitar a sociedade) e Motivagdes Normativas (respeito ao dever e as regras).
Entre os achados desses pesquisadores (2009) esta o fato que o posicionamento dos regulados pode mudar em
funcéo das regras e do contexto de negdcios onde eles estéo inseridos em determinado momento.

5.0 - CONCLUSAO

As conclusdes de varios pesquisadores sobre a falta de trabalhos de pesquisas mais abrangentes sobre os temas
deste trabalho: Captura e Enforcement (Posner, 1976 por exemplo) se refletem na realidade Brasileira.

Uma analise do “status quo” brasileiro indica que inexistem pesquisas sobre Captura, onde os autores podem
destacar uma caréncia de artigos e pesquisas sobre a aplicacdo de penalidades e sua eficacia no recebimento das
multas associadas (quantos processos efetivamente chegam ao seu termino), excesso de indicagdes politico
partidarias, inexisténcia de regras claras e isondmicas a respeito de quarentenas, bem como o registro de
dirigentes ou técnicos qualificados de agéncias reguladoras que possam ser classificados como afetados pelo
efeito “portas giratéria”.

No campo do fazer cumprir, o contingenciamento orgamentéario das diferentes agéncias, em especial da ANEEL
tem produzido consequéncias na restricdo dos processos fiscalizatérios. Uma sucesséo de acidentes envolvendo
seguranga de obras e instituicdes tem sido particularmente alarmante neste ano de 2019 (o acidente e Brumadinho
é um triste exemplo desse quadro). O ambiente é mais grave quando se percebe que muitos desses casos
poderiam ter sido evitados se as normas ja existentes fossem mais bem fiscalizadas no sentido de se obter o
compliance daquilo que esta perfeitamente determinado nos regulamentos.

No entender dos autores, os temas aqui abrangidos representam importante referencial que pode ser utilizado para
o desenvolvimento de pesquisas sobre o funcionamento das instituicdes de regulagdo no Brasil. Espera-se que o
tema n&o venha a ser considerado “proibido” como aventou Posner (1974) por tratar de aspectos delicados do
comportamento humano. Para isso cabe a iniciativa das Universidades no direcionamento de pesquisas e por parte
das agéncias da criacdo de grupos de trabalho e discussdo que possam ser propositivos na expectativa de
melhores praticas no desenvolvimento da regulagédo no Brasil
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