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SINOPSE

O objetivo deste trabalho é examinar o projeto de reforma do Estado empreendido
pelo governo Fernando Henrique, representado pela criagao de agéncias regulatérias
ap6s a privatiza¢ao de servigos publicos. No exame da experiéncia brasileira recente,
constata-se a existéncia de dois tipos distintos de agéncias regulatdrias: um primeiro
tipo, representado pelas agéncias de governo (também denominadas agéncias
executivas), que executam diretrizes de governo, e um segundo, de agéncias,
equivalentes a0 modelo anglo-saxdo, que podem ser denominadas agéncias de Estado
e que regulam a oferta de servigos publicos por meio de aplicagao de legislagao
prépria especifica. Constatam-se dificuldades na concretizagio da referida reforma do
Estado, em fungdo do status ambiguo das agéncias, o que ¢ evidenciado pela falta de
clareza quanto a objetivos e quanto 2 relagdo entre agéncias e governo. Por fim,
apresentam-se propostas de aperfeicoamento institucional do modelo.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to exam the State reform intended by Fernando
Henrique administration. The focus is on the creation of regulatory agencies to
supervise public utilities recently privatized. Examining the Brazilian experience, one
realizes the existence of two types of regulatory agencies: the first one corresponding
to government agencies, so called “executive agencies”, to enforce the administration
rules, and a second type of agency, following Anglo-Saxon model, which regulates
public utilities enforcing specific legislation. One realizes difficulties concerning the
agencies’ ambiguous status, represented by bad specification of objectives and
relations between agencies and government. Finally, the paper presents some
suggestions to improve the regulation model.



1 INTRODUCAO

Com este trabalho, pretende-se dar inicio a uma avaliagio da experiéncia brasileira
recente de criagio de agéncias regulatdrias. Procura-se apresentar aqui um quadro
geral, embora incompleto, da racionalidade subjacente a criagdo de tais entes
publicos, assim como de seu desempenho no cumprimento das tarefas inscritas em
lei. As novas agéncias regulatdrias correspondem a uma das facetas do processo de
revisio do papel do Estado na economia brasileira, como vem ocorrendo desde a
segunda metade da década de 1990, momento marcado pelas Emendas
Constitucionais de 5 a 9, todas de 1995, que introduziram a permissio para que
servigos publicos pudessem ser ofertados por empresas privadas.

Longe de se propor a esgotar o tema, pretende-se tdo-somente focalizar as
. . . ;. R ’ 7 . .

principais caracteristicas do marco regulatério recém-adotado no pafs, identificando-
se seus fundamentos e objetivos, bem como as dificuldades encontradas na adaptagao
desse marco 2 realidade brasileira dos mercados de servigos publicos (wtilities) e
meritérios — como os servigos de saide —, distantes ainda dos ideais de adequada
rentabilidade ao investimento privado e universalidade de acesso por parte da
sociedade.

O trabalho estd estruturado em nove se¢oes, incluindo esta introdu¢io. A Segao
2 trata de aspectos conceituais da regulagio econémica, ressaltando, de forma
sintética, a origem normativa do tema e as recentes contribui¢oes tedricas
proporcionadas pela moderna microeconomia.

A Segao 3 aborda os aspectos institucionais examinados pela economia politica
positiva, em contraponto a abordagem normativa, com destaque para as leituras da
teoria econémica da regulagdo e da public choice, ou teoria da escolha publica. A se¢io
encerra-se com comentdrios sobre engenharia institucional voltada para a promogao
do interesse publico, rebatendo o ceticismo que permeia as leituras da economia
politica comentada.

Na Segao 4 sao abordados os principais instrumentos de regulagio econdémica,
em particular de servigos publicos, e termina com a discussio de um tema atual,
acerca da conveniéncia de reorganizagio das industrias provedoras desses servigos, de
forma a separar monopdlios naturais dos segmentos onde é possivel a introdugio de
competigao.

A Segdo 5 descreve o modelo regulatério adotado no Brasil, no bojo da reforma
do Estado, dando énfase a constituigio das agéncias regulatérias de servigos publicos,
mais tipicamente identificadas com o desenho de autoridades técnicas e
independentes, cuja fungio ¢ criar mercados, onde antes havia a atividade estatal, e
garantir seu funcionamento em condigbes de concorréncia.

A Sec¢io 6 levanta as principais dificuldades enfrentadas pelas agéncias
regulatérias de servigos publicos no cumprimento de suas tarefas, com énfase nos
obstdculos para a introdu¢ao do mecanismo concorrencial como indutor do
desempenho das industrias reguladas.

A Segdo 7 trata de um tema mais afeito A discussao juridica, mas de importincia
nio-trivial para as escolhas de engenharia institucional. A contraposi¢io entre
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agéncias de Estado e de governo, sendo as primeiras mais adequadamente
representadas pelas agéncias regulatdrias independentes e as ultimas pelas agéncias
executivas, uma das categorias de entes introduzida pela reforma do Estado durante o
Governo Fernando Henrique, executoras, tal como definidas, de politicas de governo.

A Secao 8 traz comentdrios sobre alguns dos projetos de constitui¢io de novas
agéncias, de forma nio-exaustiva, visto que h4 inimeros outros projetos em discussao
bem como agéncias recém-criadas sequer comentadas neste espaco. Sao comentados
os projetos de criagao de uma agéncia regulatéria da aviagio civil, da concorréncia e
de transportes ferrovidrio, rodovidrio e de 6nibus interestaduais.

O trabalho ¢ concluido na Se¢io 9, com um apanhado dos problemas levantados
ao longo do estudo e indica¢des de medidas para o aperfeicoamento do processo de
constitui¢gdo de um modelo regulatério para a provisio de servigos publicos e
meritdrios.

2 ASPECTOS CONCEITUAIS DA REGULACAO ECONOMICA

Qual o porqué da regulagio econdmica? A andlise normativa apresenta indmeras
razoes, todas de uma forma ou de outra associadas ao conceito de falhas de mercado.
Na presenca de falhas, os mercados nio fornecem sinais suficientes para garantir
escolhas adequadas, que levem ao equilibrio entre ofertantes ¢ demandantes. O
grande desafio para a regulamentagdo econémica ¢ encontrar o ponto étimo que
viabilize a lucratividade, de um lado (e, portanto, a operagio e o investimento das
empresas), ¢ 0 bem-estar dos consumidores, de outro, na forma de disponibilidade de
bens e servigos de qualidade e a pregos razodveis.

Um aspecto importante do funcionamento dos mercados no mundo real é o
acesso 2 informacdo. A existéncia de perfeita informagio por parte de consumidores e
produtores é um dos pressupostos tedricos citados pela literatura econdmica como
necessdrio a comprovagao de que a livre concorréncia nos mercados leva a alocagao
eficiente de recursos e a satisfagio dos agentes. No mundo fético, porém, sao os
fabricantes — e ndo os consumidores — que detém melhores informagoes sobre o
funcionamento de produtos; os demandantes de crédito possuem melhor informagio
sobre sua capacidade de pagamento do que as instituigdes financeiras; e os executivos
conhecem melhor as perspectivas de desempenho de uma empresa do que seus
aclonistas.

O conceito de informagio assimétrica encontra-se no cerne da atual teoria
econdmica, especificamente da microeconomia, que estuda o comportamento dos
agentes e o funcionamento dos mercados. A assimetria de informagoes é uma das
justificativas de ordem normativa para a adogdo, pelos governos, de mecanismos de
regulagdo. O conceito ¢ uma ferramenta util para explicar porque os mercados
funcionam e porque s vezes falham.

Joseph Stiglitz, um dos laureados pelo Prémio Nobel de Economia em 2001,
causou, ao tempo em que era economista-chefe do Banco Mundial, profundo
desconforto no establishment econdmico, ao publicar artigo em que criticava
duramente as prescri¢des do Fundo Monetdrio Internacional (FMI), sobre as politicas
de ajuste monetdrio e fiscal para os paises asidticos, durante a crise de 1997. Em seu
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texto, Stiglitz atacava a doutrina que ficou conhecida como “o consenso de
Washington” e sua fé no livre mercado, qualificando-a como “md psicologia e
péssima economia”. Um dos pontos de destaque desse artigo foi a énfase na
necessidade de garantir a concorréncia em mercados privatizados.

Stiglitz chamou a atengdo para o risco de se levar a termo processos de
privatiza¢io, sem que houvesse cuidado na constru¢io de ambientes institucionais
competitivos. Apontou, dessa forma, o erro de se confiar cegamente nos mecanismos
de mercado. Sua preocupagio encontra sustentdculo empirico, uma vez que a maior
parte das experiéncias latino-americanas e do leste europeu, ao longo da década de
1990, deixou muito a desejar no que tange a criagdo de regras para estimular a
entrada de novas empresas capazes de concorrer com as estatais privatizadas, ao
ingresso de novos investimentos, bem como a criagio de agéncias regulatdrias
independentes e tecnicamente capacitadas.

E significativo que o prémio Nobel tenha sido concedido a economistas cujos
trabalhos dissecaram as razdes por trds do mal funcionamento de mercados,” em uma
época na qual, em todo o mundo, reavaliam-se os respectivos papéis do Estado e do
mercado na organizagio do sistema econdémico. A crise energética da Califérnia e do
Brasil, assim como a crise por que passa a rede ferrovidria britAnica comprovam que o
processo de liberalizacao de mercados e de privatizagdo de empresas estatais requer a
contrapartida de um aparato estatal capaz de planejar a longo prazo, coordenar
decisbes privadas e zelar para que sejam cumpridas as regras que garantam o bom
funcionamento dos mercados.

Politicas regulatérias pré-competitivas ¢ de defesa da concorréncia sao hoje
ferramentas indispensdveis na construgao de mercados sauddveis, uma vez que, como
demonstram os recém-laureados, o lzissez-faire mostrou-se incapaz de garanti-los. E
hoje consabido que um dos fatores mais importantes para a atragao do investimento

direto ¢ a confianga depositada no ambiente regulatério.

Assim, as fung¢bes da regulagdo s3o as de incentivar os investimentos necessirios
a0 desenvolvimento econémico, promover o bem-estar de consumidores e usudrios e
propiciar a eficiéncia econémica. De todas as experiéncias ao redor do mundo, retira-
se a ligio de que as mudangas operadas no papel do Estado, que tomaram forma de
processos de privatizagio de servios de infra-estrutura, devem sempre ser
acompanhadas da criagio de um marco regulatério promotor da concorréncia, em
virtude da presenga de componentes de monopélio natural na organizagio industrial
das atividades de servigos publicos.

A regulagio desempenha fun¢ao primordial, ao buscar reproduzir as condigoes
de competi¢do, para que os consumidores tenham acesso a produtos e servigos com a
qualidade e os niveis de precos que obteriam em um ambiente competitivo. A agdo
regulatéria costuma se concentrar em trés pontos: precos, qualidade e condigoes de
entrada e saida. Assim, incentivos regulatérios mais amplamente utilizados, como se
verd mais adiante, s3o a introdugdo de normas especificas sobre estrutura de mercado,
tarifas e regras de interconexdo ou acesso.

1. Em 2001 o Prémio Nobel de Economia foi compartilhado por Geoge Akerloff, Joseph Stiglitz e Michael Spence.
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3 ASPECTOS INSTITUCIONAIS

3.1 A ABORDAGEM POSITIVA DO TEMA DA REGULACAO

No campo da reflexdo tedrica, duas escolas se destacaram, sobretudo a partir dos anos
1970, na abordagem ao problema da regulacao econémica. Na tradi¢ao da anilise
positiva, buscaram examinar como, de fato, se daria a regulagio econdmica, em
oposi¢ao A matriz normativa, que define as condi¢bes e os principios da interven¢ao
regulatéria no espago econémico. Tais abordagens, descritas a seguir, correspondem 2a
teoria econémica da regulagio e a escola da escolha publica (public choice).

3.1.1 A Teoria Econdmica da Regulacao

Até meados da década de 1960 a teoria da regulagdo prevalecente era a que Joskow e
Noll denominaram “andlise normativa como teoria positiva” [ver From (1981)]. A
idéia central, presente desde Adam Smith, era que as falhas de mercado seriam a
justificativa para a intervencao reguladora. Monopdlios naturais e a presenga de
externalidades encabecavam a lista.”

A critica pioneira 4 visdo benigna da regulagdo é do neomarxista Gabriel Kolko
que, ao estudar a histdria da regulacao das estradas de ferro, concluiu que as agéncias
regulatérias foram “capturadas” por interesses capitalistas. “As ferrovias perceberam
(sic) que precisavam da prote¢io do governo federal e se tornaram os advogados
lideres da regulagio federal nos seus préprios termos” (p. 231).”

A teoria econdmica da regulagdo originou-se do trabalho de Stigler publicado em
1971. A idéia orientadora do trabalho era aplicar a teoria econdmica ao
comportamento politico. Na defini¢do de Peltzman (1989, p. 1), “politicos, como o
resto de nds, s3o vistos como maximizadores do interesse préprio. Isso significa que
os grupos de interesse podem influenciar o resultado do processo regulatério
provendo apoio financeiro e de outras formas para politicos e reguladores”.

E ficil observar como as idéias dos dois autores predecessores da economia
politica positiva sdo centrais na andlise de Stigler.

Dois custos — informagio e organizagio — moldam os resultados no modelo
de Stigler. Os grupos de menores custos tendem a ser favorecidos a expensas dos
grupos de maior custo. Os grupos numericamente grandes tendem a ser os
perdedores no processo regulatério. A principal conclusio da andlise de Stigler é que
o interesse dos produtores serd sempre vitorioso na disputa pelos servicos de uma
agéncia regulatéria. Mais genericamente, em qualquer disputa politica similar entre

2. A esse respeito, ver também Noll (1992).

3. E mais adiante, "Nem Roosevelt, Taft ou Wilson usaram a regulacdo para atacar interesses essenciais das ferrovias e
nunca deixaram de ser solicitos (com relacdo a elas). Essa continuidade na politica do Executivo de 1900 a 1916 é a
realidade da requlacdo das ferrovias federais (...) tanto Roosevelt quanto Wilson repetidamente consultavam-se com os
homens das ferrovias quando consideravam acdes ou legislacdo afetando o seu bem-estar. Em muitas ocasides os
homens das ferrovias definiram os limites e mesmo muitos dos detalhes da legislacdo proposta” (p. 237). “Federal
railroad regulation was the first of many successful efforts to create rationalization and stability in the economy by
political means. The goal of these efforts (...) (was a) political capitalism which solved the internal problem of an industry
and protect it from the attacks of a potentially democratic society” (p. 239).
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grupos de tamanhos diferentes, os interesses organizados de maneira mais compacta
vao usualmente ganhar, a despeito dos grupos mais difusos. A conclusio deriva
diretamente do problema da agio coletiva de Olson.

E possivel tracar um paralelo entre a teoria econdmica da regulagio e a teoria
marxista do Estado como comité executivo da burguesia. Basta ver como ambas as
leituras contrapdem-se 2 teoria do interesse publico, implicita na literatura sobre
falhas de mercado e regulagio.’

Informado pela experiéncia norte-americana em regulagio econémica, em que
desempenham considerdvel papel os grupos de interesse, assim como pela légica da
agao coletiva de Olson (1965),” Stigler (1971, p. 3) afirma que “a regulagio é
adquirida pela industria e ¢ desenhada e operada primariamente para seu beneficio”.

A idéia de que apenas os interesses das industrias reguladas sao capazes de exercer
influéncia e pressao no processo regulatério é colocada em questao dentro da prépria
escola, a comegar com a extensao da teoria de Peltzman (1976), com a incorporagao
dos consumidores organizados.

A énfase no comportamento politico, voltado para satisfazer o interesse préprio,
e nos custos de informagio e organizagio tornou-se a pedra de toque da literatura
subseqiiente em teoria da regulacdo. Criticas e aperfeicoamentos & generalizagio
proposta por Stigler surgiram desde o momento de sua apresentagio.’

Posner (1974) nota que o mecanismo do subsidio interno, tipico de experiéncias
de regulagio econdmica, nao poderia ser reduzido a essa “teoria da captura”. Se a
razaio de ser da Interstate Commerce Commission (ICC), por exemplo, fosse
cartelizar o transporte ferrovidrio, o que explicaria a perpetuacao do servico de
passageiros a pregos subsidiados? Para o autor, os prejuizos associados a esse servigo
s3o muito grandes e os esfor¢os das ferrovias muito intensos para que a explicagdo da
“teoria da captura” seja plausivel nesse caso.

Peltzman aperfeicoou a teoria econdémica da regulagio com a nogao de que
nenhum interesse econémico captura de forma exclusiva o corpo regulatério. Ele
deriva um equilibrio em que o politico maximizador de utilidade aloca beneficios
entre grupos otimamente, ou seja, de acordo com condicoes marginais usuais. Assim,
uma vez que consumidores podem oferecer votos ou dinheiro em troca de algum
afastamento do equilibrio de cartel, a prote¢ao pura do produtor nao serd, em geral, a
estratégia politica dominante. Os custos de informagio e organizagio tornam
improvével que um produtor v4 retirar todo o apoio do sistema regulatério por conta
de uma pequena redugio nas rendas do cartel. Por outro lado, essas rendas podem ser

4. A relacdo univoca e sem “furos” entre burocracia e indUstria identificada pela escola da regulagdo ecoa o Manifesto
Comunista, em que Marx e Engels apresentam o executivo no Estado moderno como “ndo mais que o comité que
administra os assuntos da burguesia”.

5. A légica da acdo coletiva de Olson afirma que quanto menor o grupo, maior o ganho per capita e, portanto, maior o
incentivo para seus membros se organizarem de modo a influenciar o processo regulatério.

6. Richard Posner, Taxation by regulation, no mesmo volume do Bell Journal em que foi publicado o artigo de Stigler.
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apropriadas por subgrupos, nio pelo conjunto dos consumidores, com as
. . 7
caracteristicas apropriadas para recompensar os reguladores.

As caracteristicas da regulago apontadas por Peltzman sio:

a) Grupos compactos e bem-organizados tendem a se beneficiar mais da
regulagdo que grupos amplos e difusos. Isso cria uma tendéncia em diregao aos grupos
produtores, que sio, em geral, mais bem organizados que o conjunto dos
consumidores. No entanto, a coalizio dominante freqiientemente inclui
subconjuntos de consumidores.

b) A politica regulatéria vai procurar preservar uma distribui¢do de rendas
politicamente 6tima dentro da coalizdo. Assim, ao longo do tempo, a politica tenderd
a compensar mudangas nessa distribui¢io tima de acordo com mudangas nas
condigdes de custo e demanda. Em algum momento a estrutura de pregos ird
proporcionar subsidios cruzados aos consumidores de alto custo a partir das rendas
geradas pelos precos cobrados de outros grupos.”

¢) Na medida em que a recompensa politica da regulagio resulta da distribui¢ao
de riqueza, o processo regulatério ¢ sensivel a perdas de tipo “peso morto”. Politicas
que reduzem a riqueza total disponivel para a redistribui¢do serdo evitadas, porque,
caeteris paribus, reduzem a recompensa politica da regulacio.

E interessante notar que os proponentes da teoria econdmica da regulagio nio
estendem as conclusdes sobre regulacio a politica antitruste. A principal razao estd na
caracteristica horizontal da politica antitruste. Como observa Demsetz (1982): “A
teoria da captura regulatdria nio ¢é facilmente estendida a antitruste, visto que as
autoridades antitruste nao supervisionam uma dnica industria, firma ou pequeno
grupo de firmas, como o faz a maioria das agéncias regulatérias” (p. 19).

De outra parte, a politica antitruste ¢ tida por muitos como uma das Unicas,
senao a unica, trincheira do interesse publico dentro do conjunto de atividades
regulatérias do governo.” Os principais proponentes da teoria do interesse privado
como motivador das politicas regulatérias véem a legislacao antitruste como uma
excegdo A regra. Stigler, em entrevista a Hazlett (1984), observa que “até onde posso
dizer, a Lei Sherman é uma lei de interesse publico. Eu gosto da Lei Sherman.” E
mais adiante, na mesma entrevista: “Se vocé propde uma lei antitruste, as dnicas
pessoas que irdo se opor s3o aquelas que esperam se tornar monopolistas, e essa é uma
parcela muito pequena da sociedade. De modo que esse ¢ um tipo de lei de interesse
publico no mesmo sentido em que eu penso que a garantia da propriedade privada, o
cumprimento de contratos ¢ o combate ao crime sio fendmenos de interesse
ptblico”.” Bork (1978) argumentou que “a histéria legislativa do Sherman Act (...)
mostra uma clara e exclusiva inten¢io de politica de promover o bem-estar do
consumidor”. Na mesma linha, Posner (1976) observa que “os idealizadores do

7. 0 resultado de Peltzman, tipico de maximizagdo sob restricao, afirma que os grupos vdo compartilhar as rendas a
disposicao do regulador, mas ndo mostra como serdo compartilhadas. O interesse estd, como usualmente, na estética
comparativa das restricdes na funcdo utilidade (do regulador).

8. O autor aqui incorpora as conclusdes de Posner (1974b).
9. Com as demais atividades tendo sido, inevitavelmente, “capturadas” por interesses particulares.
10. Ver Stigler, citado em Hazlett (1984, p. 46).
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Sherman Act pareciam estar preocupados principalmente com as conseqiiéncias em
pregos e produgio de monopdlios e cartéis”.

A nogido de interesse publico que a legislagio antitruste protagoniza ¢ importante
para Stigler e Posner. Segundo Posner (19746), é o que justifica sua defesa da “regra
do direito” (rule of law) com a predominéncia do Judicidrio em oposi¢ao a regulagao
econdmica protagonizada pela burocracia do Executivo.

Stigler (1968) observou que “a histéria da economia norte-americana no século
XX testemunha que um programa modesto de combate aos monopdlios ¢ suficiente
para impedir qualquer declinio considerdvel na competi¢ao”. E aqui Stigler refere-se
predominantemente ao papel dissuasério da lei.

A “teoria da captura” dd énfase aos resultados do processo e niao aos
procedimentos. A maneira como os interesses especiais capturam as agéncias ¢é
deixada de lado, numa auténtica interpretagio do tipo “caixa-preta”. A teoria é,
portanto, vulnerdvel a critica de que, se forem mudados os procedimentos envolvidos
na regulagdo econdmica, os resultados da agao podem vir a ser outros.

Os desenvolvimentos da teoria econémica da regula¢io se devem basicamente a
Posner e Landes (1975), que introduziram algumas qualificagdes sobre a extensao das
perdas de bem-estar causadas por regula¢ao conduzida politicamente e expondo o
papel de um Judicidrio independente garantido constitucionalmente. A tese de
Posner em Economic Analysis of Law é que o direito consuetudindrio ¢ geralmente
eficiente, ao contrdrio das leis ordindrias. A tnica excegdo ¢ a legislagdo antitruste,
interpretada — por todos os autores de Chicago — como uma codifica¢io das
proibi¢oes as restrigoes de comércio contidas no direito consuetudindrio.

Os autores de Chicago identificam objetivos de interesse publico na legislacao
antitruste e nio a incluem no rol de politicas regulatérias alvo de captura. Bork
(1978) menciona a politica como um mecanismo de controle de outras politicas
regulatdrias: “(...) A politica antitruste pode no apenas prestar um servio valioso aos
consumidores mas, como efeito secunddrio, pode também contribuir para a
integridade e a eficiéncia dos processos administrativos.” Demsetz (1982, p. 27), da
mesma forma, sugere que “a legislagdo antitruste pode ser convocada para atacar o
protecionismo sustentado pelo governo”.

O ponto é que parece muito clara para Chicago a distingao entre regulacoes de
ordem horizontal e de ordem vertical, particularmente quanto a permeabilidade com
respeito A captura por interesses especificos.

3.1.2 A Teoria da Escolha Publica

A outra linha de argumentos desenvolvida acerca do fenémeno regulatério nos anos
1970 foi a Public Choice ou Teoria da Escolha Publica (TEP), precedida pelos
trabalhos de Downs (1957) e Olson (1965) e, embora mais remotamente, de
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Schumpeter (1976)." Na linha de trabalho consagrada em Chicago, a TEP procura
aplicar os postulados bdsicos da microeconomia neocldssica & compreensio do
funcionamento da arena politica. O argumento bdsico é que, seja no mercado, seja na
politica, os individuos comportam-se da mesma maneira, movidos pelas mesmas
motivagoes, ou seja, sao maximizadores do interesse proprio. E um erro, segundo essa
leitura, supor que as politicas publicas sio conduzidas por motivagoes alheias ao
interesse pessoal daqueles envolvidos — politicos, burocratas, lobistas — em nome de
alguma entidade abstrata da dimensao do interesse publico.

O postulado comportamental bdsico da teoria foi apresentado por Buchanan e
Tullock (1962), além de Downs (1957) e Olson (1965), embora antecedentes
possam ser encontrados também em Schumpeter (1976). E notdvel a auséncia de
citagdes a Schumpeter na literatura de escolha publica, com as honrosas exce¢oes de
Downs, que, na sua construg¢io do “homem econdémico”, afirma que “a profunda
andlise de Schumpeter da democracia forma a inspiragio e base para toda a nossa
tese” (p. 27) e de Tullock, que, em correspondéncia, admite o “imenso impacto” de
Schumpeter sobre o seu trabalho: “ele me deu a idéia geral do tipo de coisa que se

pode esperar do governo (...)” [apud Mueller (1993)].

Buchanan (1983, p. 19) define a teoria da escolha publica como “(...) uma
perspectiva em politica que emerge de uma extensa aplicagao dos instrumentos e
métodos do economista a2 tomada de decisao coletiva ou nao-mercantil”. Assim, os
individuos sao modelados como maximizadores de utilidade sujeitos a restrigoes. O
objetivo da andlise é ser operacional, segundo Buchanan, de onde a defini¢do estreita
de interesse préprio como “(...) em termos de posigoes liquidas de riqueza, tal como
previstas ou esperadas” (ibid., p. 24). Buchanan e Tullock (1962) procuram analisar
“o cdlculo do individuo racional quando este depara com questdes de escolha
constitucional”. A perspectiva, bdsica nessa literatura, ¢ a do individualismo
metodoldgico, dado que a énfase da andlise estd na légica da escolha individual.

Na literatura em escolha publica ouvem-se também ecos de Madison e dos
demais federalistas que, da mesma forma, estavam preocupados com o abuso do
poder e com a habilidade de grupos organizados de levar vantagem sobre os grupos
desorganizados e com outras formas de obtenc¢ao de ganhos privados por meios
politicos [Mitchell e Simmons (1994)].

Como corpo tedrico unificado, a teoria da escolha publica ¢ inaugurada em
1971 com o trabalho de Niskanen, onde os burocratas eram apresentados como
“maximizadores de orgamento”. Os individuos comportam-se na arena politica de
maneira tao racional-maximizadora quanto no mercado; o que muda ¢ o objeto da
maximizagio, determinado pelo ambiente social/profissional. Niskanen apresenta um
modelo de monopdlio bilateral, com burocratas e governo; o governo como

11. Schumpeter, em Capitalismo, Socialismo e Democracia, apresenta a arena politica organizada como um mercado,
onde os politicos atuam como empreséarios, intermediando a negociacdo em que se trocam votos por politicas. O que
estd em jogo, tanto no mercado politico como no econémico, s30 os interesses privados. E interessante como 0s
integrantes da TEP ndo mencionem Schumpeter como predecessor. Da mesma maneira, e também compreensivelmente,
os formuladores da teoria econdmica da requlacdo, que se vera adiante, ndo reconhecem a precedéncia de Marx.
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comprador das politicas regulatérias produzidas pela burocracia.” Os burocratas no
modelo sdo maximizadores de utilidade com condigdes mais amplas de se
comportarem dessa maneira. Note-se que a tese de Niskanen nio ¢ facilmente
compativel com a teoria da regulagio, que ndo trata os burocratas como protagonistas
nas atividades do bureau.

As teorias da escolha publica e da regulagio entendem que o interesse publico j4
¢ representado de forma eficiente por meio do mecanismo do mercado; qualquer
outra institui¢io — como o mercado politico — apenas contribui para confundir os
sinais fornecidos pelo sistema de precos e comprometer a eficiéncia do sistema. Existe
um claro parti pris contra a representagdo e a defesa de interesses, que é um aspecto
central de sociedades democrdticas modernas. O pressuposto é de que o livre mercado
¢ a representagdo perfeita do interesse ptblico. A representagdo e defesa de interesses
nio apenas ¢ uma atividade legitima, como o que existe sdo representagdes do
interesse publico construidas politicamente, através da disputa politica, do confronto
de recursos politicos, do debate e da tentativa de constru¢ao de hegemonia. Nao h,
como queria Rousseau (1981, p. 33), um interesse geral preexistente a vida em
sociedade,” que se expresse através de algum mecanismo de revelagio de preferéncias,
como o livre mercado e elei¢oes livres.

A literatura localiza-se dentro da discussdo sobre bens publicos e externalidades e
ilustra muito bem a furia expansionista da teoria econdmica positiva e sua admirdvel
capacidade de apresentar julgamentos de valor como ciéncia. E evidente o julgamento
de valor das instituigbes democrdticas que orienta a andlise em escolha publica. A
idéia central ¢ que a mio invisivel da politica, ao contrdrio de sua contraparte no
mercado, produz incentivos distorcidos e informagio enviesada, de modo que os
mesmos individuos, movidos pela mesma libido racional-maximizadora, obtém
resultados perversos, do ponto de vista social, quando atuando na arena politica. “Hd
uma mio invisivel na politica, mas ela opera na dire¢do inversa da mao invisivel de
Smith. Eleitores, politicos e burocratas que acreditam estar promovendo o interesse
publico sao levados pela mao invisivel a promover interesses outros (...)” [Mitchell e
Simmons (1994, p. 211)].

12. Criticando a literatura sobre burocracia, Niskanen nota que esta ndo reconhece a relevancia das preferéncias
individuais do burocrata. “Qualquer teoria sobre o comportamento do bureau que ndo incorpore as preferéncias
individuais dos burocratas sé serd relevante nos ambientes autoritarios mais rigidos” (p. 5). Constréi uma teoria positiva
da oferta de servicos publicos com o instrumental da teoria econdmica, considerando a relacdo entre o bureau e o
governo representativo. Os burocratas sdo individuos maximizadores, como todos, e o objeto da maximizacéo é o
orcamento do bureau, sujeita a restricdo — que limita o tamanho da agéncia — de que este proveja a oferta de servicos
tal como esperada pelo governo representativo ao aprovar o orcamento (ndo ha aqui distingdo entre legislativo e
executivo). Os burocratas maximizam o orcamento no modelo de Niskanen para obter maiores salarios, oportunidades
de promogao, além de prestigio e poder, no suposto de que esses fatores dependem do tamanho do bureau. O objetivo
é alcancavel na medida em que os burocratas controlam a informacdo utilizada pelos congressistas para definirem o
orcamento do bureau. As evidéncias empiricas ndo confirmam a teoria de Niskanen [Blais e Dion (1991)]; ndo encontram
relacdo entre maximizacdo do orcamento e interesse proprio. Johnson e Libecap (1994) encontram restri¢bes para a
estratégia de maximizacdo do orcamento. Os saldrios dos titulares de bureaus sdo restritos por lei nos Estados Unidos —
ndo podendo exceder o valor dos saldrios dos titulares do Executivo, o mesmo ocorrendo no Brasil. A restricdo
institucional remove 0s incentivos para expansdo do tamanho da agéncia.

13. "Ha, muitas vezes, grande diferenca entre a vontade de todos e a vontade geral”, esta ndo olha outra coisa que ndo
seja o bem comum, enquanto a outra olha ao interesse privado e ndo é mais que uma soma de vontades particulares

()"
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Observe-se que a TEP faz uma critica do arcabougo institucional préprio a
democracia — 2 estrutura de prémios e penalidades, ou incentivos. A politica na
democracia ndo é o governo pelo povo, mas a competigao entre os politicos pelo
poder por votos. Uma premissa bdsica ¢ a idéia de Downs de que para o eleitor é
racional permanecer ignorante e inativo com relagdo a luta politica. Para o politico é
também racional o comportamento de mistifica¢do, engano, ocultagio e distor¢ao de
informagdes, enquanto para o burocrata a prioridade ¢ maximizar seu poder por meio
da expansio de seu or¢amento/tamanho do bureau. A escolha publica é, pois,
necessariamente irracional (do ponto de vista social) e ineficiente.

Esse determinismo estrutural implicito torna irresistivel a comparagio com o
marxismo ortodoxo,"" que deriva posicoes politicas de capitalistas e trabalhadores de
suas respectivas posi¢des nas relagdes sociais de produgao. Da mesma forma, soa
anacronica e simplista a afirmagio de que burocratas, eleitores e politicos sio
maximizadores, respectivamente, de orgamentos, poh’ticas e votos. Muitos outros
fatores entram na determinagio de visoes politicas.

3.2 CRITICAS A ABORDAGEM POSITIVA

Uma distingo bdsica entre a teoria regulatéria da captura e a teoria da escolha
publica é que a primeira ndo associa os interesses envolvidos na aprovagio de uma
legislagaio — que podem perfeitamente estar identificados com o interesse puiblico de
“consertar” falhas de mercado — com os interesses privados que eventualmente
venham a capturar a aplicagio da lei. Jd4 a teoria da escolha publica adota uma
perspectiva mais “racional”, segundo a qual uma legislacao ¢, desde sua origem,
motivada pelos interesses privados que favorece.

Considerando-se mais fiel que a teoria regulatéria da captura a perspectiva
positiva, a teoria da escolha publica afirma que as motivacoes de uma lei s6 podem ser
inferidas pelos seus resultados, nao pelo discurso. Ora, isso supde que os atores tém
controle sobre todas as varidveis que interferem no ambiente onde operam as
politicas, quando de fato os resultados de aplicagao de politicas por vezes sio muito
diversos, senio opostos, a suas motivagdes iniciais, por forca de todos os outros
elementos envolvidos.

Margolis (1975) critica trés aspectos do modelo: em primeiro lugar, o ndmero
reduzido de elementos na andlise do governo, eleitores, legisladores e burocratas.
Particularmente, estdo ausentes da andlise o Executivo, os partidos politicos e outras
organizagdes. As restri¢des politicas sob as quais o Executivo trabalha sdo diversas. Em
segundo lugar, os burocratas nao sao uma categoria homogénea. H4 os apontados
politicamente, e mesmo dentro dos funciondrios de carreira hd assimetrias. E comum,
por outro lado, que o burocrata mova-se entre vdrios bureaus. Em suma, nio existe
um tipo dnico de burocrata, com uma motivagio apenas.

Laffont e Tirole (1993, p. 475) observam que tanto a teoria econdmica da
regulagio como a teoria da escolha publica sofrem de duas limitagoes metodoldgicas:
ignoram as questdes de agéncia e de assimetria de informagoes. “Na auséncia de tais
assimetrias, as firmas reguladas seriam incapazes de extrair rendas e dai nio teriam

14. Na versao mais reducionista, que desconhece questdes de ideologia e hegemonia.
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incentivo para influenciar o processo regulatério. Similarmente, eleitores e
legisladores seriam capazes de controlar os seus agentes (membros de comités e
agéncias) que nio poderiam se afastar das politicas que favorecessem os grupos de
interesse sobre o bem comum. Em contraste, um arcabougo da teoria da agéncia pode
explicar por que os reguladores tém discricionariedade e por que grupos de interesse
tém ganhos e poder”.

Outra critica dos autores é que ambas as escolas focalizam o “lado da demanda”,
como se todo o processo fosse comandado pelos grupos de interesse, com o governo
atuando como uma “caixa-preta” de oferta de politicas. A teoria ignora a l6gica da
burocracia, seus interesses e o funcionamento do sistema politico, tratado como uma
caixa-preta. Este é um vicio da abordagem positiva. Apenas importa avaliar o
resultado, e nio o processo — mecanismos com que opera o sistema poh’tico ou
econdmico. A fungio do cientista social ¢ justamente a de desvendar os mecanismos
de funcionamento dos sistemas que analisa.

Uma dificuldade adicional da andlise positiva em economia politica é que além
de ignorar os problemas de agéncia, das diferencas das fungdes objetivo entre agentes
e autoridades, nao observa que, em um contexto de assimetria de informagio, o
comportamento intencionalmente racional e oportunista estd presente potencialmen-
te em todas as facetas do jogo.

3.3 INTERESSE PUBLICO E ENGENHARIA INSTITUCIONAL

A questdo sobre se o governo pode efetivamente perseguir objetivos publicos é antiga
como o pensamento politico. Montesquieu” e os federalistas apontavam as
dificuldades associadas a natureza humana que engendrariam a necessidade de pesos e
contrapesos ao exercicio do poder.lé A reflexdo sobre qual o desenho institucional
adequado para incentivar os aspectos positivos da natureza humana e “bloquear” os
aspectos negativos estd presente no pensamento politico desde Hobbes. A versio mais
moderna da mesma reflexdo ¢ fornecida pela teoria da agéncia, segundo a qual o
problema do desenho de mecanismos (mechanism design) refere-se a construgao de
um contrato capaz de fazer com que os agentes revelem informagao para a autoridade

(principal).

A teoria da agéncia (principal-agent problem) situa-se no corpo de literatura de
economia da informagio e, mais especificamente, trata do caso particular em que hd
assimetria de informagio — uma situagio em que um agente sabe algo que o outro

15. Em Le Sprit de Lois, de 1748.

16. O principio dos freios e contrapesos (checks and balances) de Madison foi construido a partir da experiéncia de
democracia comandada pelas legislaturas estaduais, com fortes cunhos igualitarios. Dahl (1956) lembra que no tempo
de Madison, o termo democracia estava associado com o igualitarismo radical e a democracia direta, em oposicdo a
idéia de Republica e governo representativo. Apdia-se, por outro lado, fortemente em uma visdo pessimista da natureza
humana, ecoando a linha de pensamento politico inaugurada por Hobbes: “Se os homens fossem anjos nenhum governo
seria necessario”.

Na visdo otimista da democracia construida pelo pluralismo, Dahl observa que “todos os grupos legitimos e ativos na
populacdo podem se fazer ouvir em algum estagio do processo de decisdo”. (ibid., p. 21). Na poliarquia de Dahl os
mecanismos madisonianos de freios e contrapesos sdo encontrados na sociedade — e ndo no sistema politico — na
medida em que os fundamentos de uma sociedade democratica — n&o-tiranica — estdo na diversidade social e na
representacdo desses interesses em decisdes politicas.
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agente desconhece, o que leva eles a agirem de maneira estratégica, seja para obter,
seja para revelar/esconder informagdo. Aqui estdo envolvidos problemas de risco
moral (moral hazard) — no mercado de seguros, por exemplo, o problema do risco
moral significa que o comprador do seguro ndo tomard os cuidados necessdrios para
evitar acidentes ou roubo — e oportunismo. A autoridade pode nio ser capaz de
observar a a¢ao empreendida pelo agente, apenas seu resultado. Neste caso estamos
diante de um problema de agio oculta (hidden action).

A fungio de utilidade da autoridade ¢ x — s(x), a produgdo menos o pagamento
do incentivo e a fungdo utilidade do agente ¢ s(x) — ¢(a), o pagamento do incentivo
menos o custo da ag¢do. O principal escolhe uma fun¢io s(.) que maximiza sua
utilidade sujeita a restricio imposta pelo comportamento maximizador do agente
[Varian (1992)]. Hd dois tipos de restricado com respeito ao agente: a primeira ¢
conhecida como restrigdo de participagio ou restri¢io de racionalidade individual.
Consiste em que o agente pode ter outra oportunidade disponivel que lhe dé algum
nivel de reserva de utilidade, de modo que a autoridade (principal) deve garantir ao
menos esse nivel de reserva para que ele esteja disposto a participar do esquema. A
segunda restri¢ao é que, dado o esquema de incentivos escolhido pela autoridade, o
agente escolherd a melhor agdo para si mesmo — restrigdo da compatibilidade de
incentivos. Isso significa que a autoridade nao é capaz de escolher diretamente qual a
ac¢do que serd empreendida pelo agente; ela apenas pode influenciar essa opgao através
de sua escolha do esquema de incentivos.

O problema agente-autoridade cldssico supde uma autoridade dnica,
monopolista. Quando o problema ¢ transportado para uma situagdo onde uma
burocracia publica ocupa o papel do agente, o principal (a autoridade) torna-se
multiplo [Dixit (1995)]. Multiplas autoridades significam conflito entre objetivos e
fraco esquema de incentivos. Dixit apresenta prova formal para o argumento de que
na arena politica é comum a existéncia de “agéncias comuns”, quando vdrias
autoridades agem nao-cooperativamente para influenciar a agdo do agente — nio
conseguem coordenar suas estratégias, seja porque nao observam as mesmas varidveis,
seja porque conseguem estabelecer o compromisso de fazer os pagamentos laterais
necessdrios para distribuir o excedente entre elas de modo a tornar étimo para cada
principal aderir A estratégia cooperativa.

De acordo com a teoria da agéncia, em uma situacio ideal de informagio
completa, a autoridade poderia observar o nivel de esfor¢o realizado pelo agente e,
conseqiientemente, premid-lo ou puni-lo de acordo com o esfor¢o. Se, numa hipétese
mais realista, a escolha do nivel de esfor¢o ¢ uma decisao privada do agente, estamos
diante de um problema de acio escondida (hidden action problem). Nessa
circunstincia, os contratos nio podem ser contingentes com relagio ao esforgo,
apenas com relacio ao desempenho (este, sim, pode ser observado). Ademais, os
contratos entre agente ¢ autoridade estdo sempre sujeitos as restrigoes de
compatibilidade de incentivos e da racionalidade individual, o que equivale a dizer
que os contratos nio podem contrariar o suposto de que os agentes se movem de
modo a atender seu préprio interesse [Hermalin (1993)].

A capacidade de as autoridades politicas controlarem seus agentes é um ponto
disputado dentro da literatura de ciéncia politica. Niskanen (1971) j4 destacava o
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problema da assimetria de informagdo entre agéncias e autoridades politicas (political
principals), mas recentemente Wangast ¢ Morgan encontraram evidéncias de que o
Congresso pode influenciar significativamente o FTC."” Laffont e Tirole (1993) nao
véem inconsisténcia entre os resultados: “as autoridades politicas podem ser capazes
de ditar decisdes quando informadas, mas de modo geral estao 4 mercé de agéncias
melhor informadas (...). De maneira mais geral, a discricionariedade de uma agéncia
depende n3o apenas da assimetria de informagio, mas também da alocagio dos
direitos residuais de controle sobre a industria”.

Uma preocupagio constante da “economia politica” positiva é que as sociedades
nio se organizam de acordo com o ideal do mercado. Nessa perspectiva, 0 mundo
real é sempre ineficiente. Para Williamson, seguindo a orientagao de Coase (1994), a
comparagao relevante ¢ entre formas alternativas possiveis.

Na perspectiva da Economia dos Custos de Transagio de Williamson, todas as
formas de organizagdo — mercado e nao-mercado — s3o sujeitas a “falhas”. O
conceito de remediabilidade surge nessa conexdo. As escolhas devem ser feitas entre
formas possiveis [Coase (1994)], dai a necessidade de uma abordagem institucional
comparativa. “O conceito de ‘remediabilidade’ (remediableness) aconselha que um
resultado para o qual nenhuma alternativa superior disponivel pode ser descrita e
implementada com ganhos liquidos, presume-se eficiente. Isto colide com as
prescrigoes da economia do bem-estar aplicada” (1994, p. 22). Mesmo quando uma
forma ¢ considerada superior 4 outra, sua implementag¢io pode nao ser politicamente
possivel.

Williamson sugere que “(...) o teste apropriado das ‘falhas’ de todo tipo — de
mercado, burocrdticas, de distribui¢do — ¢é o da remediabilidade: um resultado para o
qual nenhuma alternativa superior pode ser descrita e implementada com ganhos liquidos
¢ presumidamente eficiente” (ibid., grifo no original).

Williamson (1994, p. 195) segue a sugestao de Coase, de buscar uma andlise
institucional comparativa para o problema das falhas de mercado: “Até que
percebamos que estamos escolhendo entre arranjos sociais mais ou menos falhos, nds
N30 vamos avangar muito’.

Se seguirmos a sugestao de Williamson e procurarmos avaliar as alternativas
possiveis, o melhor desenho regulatério parece ser o que permite que o universo mais
amplo de interesses seja capaz de exercer influéncia sobre a agéncia, assim como as
agoes e resultados sejam monitorados por essa “autoridade” ampliada da maneira mais
eficaz possivel. Nao significa perseguir uma situagao polidrquica & maneira de Dahl,
mas que as pressdes a que respondam as agéncias regulatdrias sejam representativas do
publico mais amplo possivel.

Nizo se espera, da mesma maneira, que esse interesse geral esteja definido «
priori, como em Rousseau. Ao contrdrio, supde-se que o interesse publico é uma
construgao do processo politico, do debate e do convencimento, onde certamente os
grupos de pressao com maiores recursos conseguiro transformar em geral — em um
processo de construgao de hegemonia & moda Gramsci — os seus interesses.

17. McChesney et alii (1991) encontram resultados na mesma direcao.
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A influéncia de grupos de interesse sobre decisores publicos pode ser
diversificada, como sugere a teoria geral da regulacao de Peltzman, mesmo que nio se
atinjam os niveis otimistas da poliarquia de Dahl. Em particular, a captura pode ser
pelo préprio governo — um tipico problema de agéncia comum em que uma das
autoridades (principals) consegue impor sua fun¢do objetivo sobre as demais. A
captura por parte da burocracia corresponde ao caso de Niskanen (1971), onde os
interesses dos burocratas sio predominantes na determinagdo da dinimica de
funcionamento do burean. “Quando os objetivos de uma agéncia regulatéria passam
a refletir os objetivos individuais do szff por maiores or¢amentos, uma cobertura com
grande destaque na midia, uma reputagio de ganhar casos legais fortalecida, ou o que
mais esses objetivos possam compreender. E trabalhando para influenciar esses
objetivos que os grupos de interesse podem se apropriar do processo regulatério para
os seus préprios fins. (...) [isso] implica que a regulagio vai criar e distribuir renda,
usualmente ao restringir a entrada para os mercados em questdo” [Neven, Nuttall e

Seabright (1993, p. 165)].

Como vimos, a teoria da captura, além de desconsiderar as influéncias
contraditdrias e conflitantes de vdrios grupos de interesse, ignora os problemas de
agéncia, fruto da assimetria de informacio entre agente e autoridade e da existéncia
de multiplas autoridades, com fung¢bes objetivos nao-concilidveis. A assimetria de
informagdo, por outro lado, facilita a captura, na medida em que o publico, como
autoridade em dltima instAncia, ndo observa adequadamente a a¢ao do regulador,
que, portanto, pode estabelecer compromissos técitos ou explicitos com grupos de
interesse especificos.

O desenho institucional pode limitar, ou ao menos delimitar, o espago de
influéncia de grupos de interesse sobre a regula¢io, mas o desenho institucional é, por
sua vez, realizado' por agentes e autoridades (burocratas e politicos que, por sua vez,
sio agentes dos eleitores que representam), cujas fungdes objetivo podem diferir
daquela da autoridade em dltima instdncia — dos eleitores de maneira geral.” James
Mill em On Government via as eleigdes freqiientes como um poderoso contrapeso ao
desvio do representante com relagio aos interesses dos representados. As eleigoes
freqiientes sao o mecanismo pelo qual os eleitores — a autoridade em dltima
instdncia — resolvem o problema de agéncia.

A regulagao nio difere, nesse particular, de nenhuma atividade politica que
envolva hierarquias de delegacio, e que como tal levanta a questao “quem regula os
reguladores?” [Neven, Nuttall e Seobright (0p. ciz., p. 166). “Um exame detalhado da
estrutura das institui¢oes regulatdrias é, assim, requerido para explicar nao s6 por que
a captura regulatéria ¢ possivel, mas por que meios pode ser restringida.”

As diferengas de desenho institucional influenciam a maneira como interagem
burocratas e industria (ou, de maneira mais geral, agente e suas multiplas
autoridades), ponto que escapa a andlise positiva em “economia politica”. Agéncias
que sdo encabecadas por indicagoes politicas atuam de maneira diferente daquelas em

18. Dando lugar ao que Williamson chama de inefficiency by design.

19. Alids, como se sabe desde Arrow, ndo é trivial definir qual é a fungdo objetivo dos eleitores.
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que os titulares tém mandato fixo.” Reguladores com mandatos fixos provavelmente
respondem menos a pressoes politicas do que aqueles que podem ser demitidos a
qualquer tempo. O “mecanismo da porta giratéria” funciona também mais ou menos
eficientemente, dependendo de caracteristicas do desenho institucional: reguladores
bem-pagos e com perspectivas profissionais dentro do ambiente burocrdtico sao
menos atraidos pelo mecanismo. Por outro lado, muitas vezes como estratégia para o
objetivo de reforcar o seu poder dentro do aparelho do Estado, os funciondrios
publicos opoem-se a interesses poderosos. O comportamento de burocratas difere em
func¢io da histéria da burocracia que compdem. Quando se trata de uma agéncia
nova, em processo de construgio de sua reputagio e com rotinas ainda nio
estabelecidas (e, por conseguinte, sem vicios), os incentivos para a adequagio do
comportamento dos burocratas aos objetivos das autoridades sao relativamente mais
altos.

E interessante como integrantes da interpretagio econdmica da regulagio véem
implicitamente o problema do desenho institucional como central para a defini¢ao do
resultado das politicas implementadas. Posner (19744, p. 351), por exemplo,
considera que o Judicidrio ndo estd sujeito a problemas de captura devido: “ao cardter
terminal de muitas das indica¢des para o Judicidrio, 2 jurisdi¢ao geral da maioria dos
tribunais, as caracteristicas processuais do processo judicial e a liberdade dos juizes
com relagdo a supervisao anual de comités (do Congresso).”

Ora, o autor admite que sdo caracteristicas do desenho institucional do
Judicidrio que garantem a sua impermeabilidade a captura, ou melhor, que a natureza
utilitdria-maximizadora dos juizes — a menos que se acrescente hipdtese ad hoc de
que eles sao feitos de outro material — seja controlada por mecanismos processuais.
Equivale a dizer que, mesmo no suposto do comportamento calculista dos
individuos, todo o problema reside na constru¢ao de institui¢des eficientes. O
principio poderia ser estendido sem dificuldades para atividades regulatérias.

Pelo que vimos até agora, parece que o problema mais sério envolvido no
desenho de instituicoes é o da assimetria de informagdes, que funciona como
incentivo para o comportamento oportunista. Em agéncias publicas sao vérios niveis
de assimetria envolvidos e os principais envolvem o publico eleitor (autoridade em
tltima instincia) com relagdo 4 agéncia e agéncia com relagao aos regulados [Neven,

Nuttall e Seabright (op. cit.) e Laffont e Tirole (0p. ciz.)].

O primeiro tipo de assimetria permite 2 agéncia estabelecer compromissos com

. . , . . 2
grupos de interesses (compartilhar rendas) a expensas do ptiblico eleitor.” O segundo
tipo revela-se na dificuldade da agéncia de avaliar custos e beneficios esperados, o que

20. Essa é uma das hipoteses que o meu modelo vai verificar, se os aspectos que s&o ponderados pelo Cade diferem de
maneira significativa daqueles que sdo ponderados pela SDE. Ver adiante na Subsegéo 3.

21. Impor um arcabougo mais restrito de regras reduz esse tipo de captura mas torna a politica mais rigida e menos
sensivel a circunstancias e particularidades. Existe um trade-off aqui inerente a natureza da regulacdo sob informacao
assimétrica, entre discricionariedade e regras; o trade-off é particularmente visivel na analise de eficiéncias alegadas em
casos de fusdes.
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no caso da politica antitruste traduz-se, por exemplo, na dificuldade de distinguir
~ <A . ~ . 22
fusoes geradoras de eficiéncia de fusbes que meramente ampliam poder de mercado.

A questdo ¢, portanto, a de desenvolver os instrumentos e arranjos institucionais
que reduzam a assimetria de informagdes dos dois tipos. Para tanto hd trés métodos
bésicos: a prestagdo de contas, a independéncia e a transparéncia.

A prestagdo de contas obriga a agéncia a afinar suas decisdes com os objetivos
prescritos em lei, ou seja, com os objetivos da autoridade dos eleitores em dltima
instancia.

A independéncia dos decisores ¢ com relagio a pressao de interesses. O instituto
do mandato fixo e as exigéncias de qualificagdo técnica para o exercicio de postos de
decisdo, assim como a autonomia administrativa do érgao puablico, como uma
agéncia regulatdria, sao as indicagdes usuais para tanto.

Finalmente, a transparéncia das decisoes é garantida pelo prévio conhecimento
das regras que orientam as andlises do 6rgao publico. A publicagio de manuais e
guias, assim como de todos os procedimentos adotados pelo érgao, reduz as incertezas
do publico interessado e funciona como disciplinador de tendéncias & “captura” por
interesses velados.

3.4 QUESTOES INSTITUCIONAIS E A EXPERIENCIA REAL

A andlise normativa — que se baseia no que deve ser a regulagio econdmica — ¢
insuficiente para concluir-se sobre as condigoes de eficdcia dessa forma de
intervengdo. Assim, cumpre destacar a andlise positiva, elaborada pela economia
politica, a qual sublinha a distdncia entre os objetivos da regulagdo — quais sejam,
superar as falhas de mercado, promover o bem-estar e a eficiéncia econémica — e a
dinimica prépria dos entes regulatdrios, moldada pelas motivacoes de seus agentes.
Os ensinamentos da andlise positiva” enfatizam a importincia do desenho
institucional das agéncias regulatdrias, para a garantia de que bem servirio ao
interesse publico.

A anilise positiva aponta para os seguintes riscos: captura por parte dos
regulados; desvio do interesse ptiblico (em razio de motivagdes préprias por parte da
burocracia); a propensio a discricionariedade; e a tendéncia ao inchago das agéncias,
dentre outros males. A qualidade do desenho institucional ¢, pois, condigao sine qua
non para a garantia de eficiéncia e da eficdcia da agéncia regulatdria, no cumprimento
dos objetivos previstos em lei.

O Estado brasileiro atravessa profundo processo de transformagio em sua forma
de intervengdo no espago econdmico, passando de empreendedor a regulador.

22. Ao tentar resolver o problema requerendo que firmas reportem custos, por exemplo, ou outro tipo de informacdo
interna, a agéncia defronta-se com a dificuldade do tipo compatibilidade de incentivos: deve-se assegurar que seja do
interesse da firma reportar custos acuradamente, ou qualquer outra informacdo. As firmas vao reportar o que for de seu
interesse, nem mais nem menos.

23. A esse respeito, ver Stigler (1971, p. 1-21); Peltzman (1976, p. 211-240) e Posner (1974, p. 335-359). Uma resenha
dessa literatura pode ser encontrada em Salgado (1997, p. 39-49), cujo postulado basico estd em Buchanan (1983) e
Niskanen (1971) e desdobramentos em Buchanan e Dwight (1992), McChesney e Shughart (1995), Wittman (1995) e
Yandle (1995).
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Todavia, a auséncia de capital privado, de fontes de financiamento e a instabilidade
macroeconémica que obrigaram o Estado a assumir fun¢oes produtivas por décadas
sao problemas que ainda nio foram inteiramente equacionados. A dificuldade de
formagao de consércios com participantes estratégicos e com a presenca de capital
nacional, além da onipresenca de fundos de pensdo estatais, tem marcado a histdria
das privatiza¢oes no Brasil.

Qual o regime regulatério que vem sendo implantado e de que mecanismos de
controle dispoe a sociedade em face desse quarto poder que se delineia?

A fung¢do das agéncias regulatérias, segundo Pires e Goldstein (2001, p. 6) ¢
"melhorar a governanga regulatéria, sinalizando o compromisso dos legisladores de
nio interferir no processo regulatério e trangiiilizando os investidores potenciais e
efetivos quanto ao risco, por parte do poder concedente, de nao-cumprimento dos
contratos administrativos, além de reduzir o risco regulatério e os dgios sobre os
mercados financeiros”.

Faz-se desde logo necessdrio esclarecer um aspecto para avangarmos na andlise:
os mandatos das agéncias regulatérias s3o inexoravelmente vagos, pois é essa abertura
que permite a independéncia de suas decisoes relativamente a pressoes externas, sejam
do governo ou do mercado. Nesse sentido, as leis que determinam as competéncias de
agéncias deixam usualmente em aberto as formas como as agéncias deverio alcangar
os objetivos de eficiéncia e eqiiidade. As referéncias sdo sempre a pregos “razodveis” e
a qualidade de servico “adequada”. Nao hd como, a priori, sem um exame técnico
caso a caso, definir como esses objetivos gerais devem ser concretizados.

A solugao norte-americana para a questdo da vacuidade de mandatos e,
conseqiientemente, para a legitimidade das decises, residiu em rigoroso
procedimentalismo, consubstanciado no due process of law, que garante o
contraditério, a interferéncia das partes interessadas, o processo publico e a
transparéncia, e nas consultas publicas antes da adogio de novas regras. Esse modelo
vem sendo sistematicamente seguido nas demais jurisdi¢gdes que adotam a figura de
agéncias regulatdrias.

Sendo vagas as competéncias das agéncias, mais fulcral torna-se a questio da
prestagio de contas a sociedade (ou accountability, na denominagao anglo-saxa, que j4
compde o jargao), bem como a necessidade de transparéncia do conteido e do
processo de tomada de decisbes. Accountability e transparéncia nao sao termos tao
abstratos como parecem. Observem-se, a titulo de ilustra¢do, os procedimentos
adotados pela Agéncia Nacional de Telecomunica¢des (Anatel), pela Agéncia
Nacional do Petréleo (ANP) e pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica
(Cade), nos dltimos anos: as sessoes deliberativas sao publicas; as decisdes divulgadas
na internet; as propostas de edi¢ao de normas infralegais sio colocadas em consulta
publica, para colheita de criticas e sugestdes da sociedade; promovem-se audiéncias
publicas para a manifestagdo ampla de interesses em casos polémicos; relatérios sao
divulgados na internet. O Cade, em particular, tomou por vezes a iniciativa de prestar
contas & Comissio de Assuntos Econdémicos do Senado, que tem a atribuicio de
aprovar a indicagao dos dirigentes das agéncias, assim como os desse Conselho, ¢ a
Anatel tem inscrita como obrigagdo em seu regimento a edi¢ao periddica de relatérios

de trabalho.
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As medidas mencionadas sio exemplos simples de procedimentos a serem
seguidos por todas as agéncias, para que a sociedade tenha conhecimento do modo
como o interesse ptblico vem sendo perseguido. Mas nio é o bastante. E preciso que
o Congresso, em particular o Senado, assuma a responsabilidade de fiscalizar a
atuagdo das agéncias, para que elas se identifiquem com o conceito de executoras da
lei, de forma técnica e independente. Outra questao polémica para o sucesso do
marco regulatério ¢ a criagio de mecanismos de freio A propensio legislativa do
regulador, uma vez que tal tendéncia gera desconfian¢a e inseguranga de parte do
investidor.

E preciso, ainda, que se discuta a natureza juridica das agéncias, as quais hoje
sofrem de completa ambivaléncia institucional. Sao bragos do Executivo e, como tais,
aplicam politicas de governo, ou sio bragos do Legislativo, com a fun¢ao de aplicar a
lei de maneira independente? Ademais, o que significa independéncia, em se tratando
dos procedimentos e decisoes de agéncias regulatdrias?

A resposta a esses questionamentos pode ser parcialmente encontrada na ligao de
Pires e Goldstein (2001, p. 7), “a tendéncia mundial de reforma da governanga
regulatéria tem sido a designagdo de autoridades regulatérias independentes com
poderes bem definidos e cujo exercicio de sua missao seja baseado em marcos
regulatérios previamente definidos, especialmente no que concerne a regimes
tarifdrios, aos féruns para arbitrar controvérsias e ao papel da autoridade antitruste
existente para o monitoramento do acesso as redes e da concorréncia nos mercados de
servigos liberalizados”. Deve-se, também, observar a existéncia de #rade-off entre a
redugio de riscos regulatdrios e a flexibilidade para buscar eficiéncia, o que justifica a
necessidade de se conferir alguma discricionariedade técnica as agéncias, para
reagirem a mudangas tecnoldgicas e de demanda.

2

E importante notar que a pluralidade de formatos de agéncias nio é uma
exclusividade brasileira: Conforme ressalta Noll (1984, p. 10) apud Nunes (2001):
“Regulatory agencies come in many sizes and forms. Some are headed by commission — a
group of coequal heads who make decisions by voting on formal proposals, much like a
legislature — while others have a single administrative head. Some are independent
agencies technically outside the President’s administrative control, while others are lodged
in executive branch departments. Some are what amounts to the first court in the judicial
system, while the power to fine regulated firms or even ban them from markets, while
others must achieve their ends by fighting regulated firms in the federal courss. Some have
very narrow responsibilities (...) Others, like the Occupational Health and Safety
Administration, regulate every business in the nation.” Da mesma forma, é da natureza
de agéncias regulatdrias que elas exercam essa mirfade de fungées — de natureza
executiva, legislativa e judicante. O importante é que tais fungdes sejam exercidas
dentro de limites predefinidos e sob o controle da sociedade.

Conforme ressaltou o ministro José Serra, em recente palestra. Serra (2001): “a
independéncia de agéncias reguladoras ¢ desejdvel, entre outros motivos, porque
permite suavizar as mudangas na regulagio dos mercados. Alteragdes subitas nessa
drea, em razao da natural alternincia no poder, aumentam a incerteza e resultam em
maior custo de capital. No cdlculo da taxa de risco de um projeto, o risco regulatério
constitui componente importante. A instabilidade de regras encarece as inversdes
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produtivas, inibindo dessa forma o crescimento”. Um desenho institucional que
garanta estabilidade de regras e confiabilidade por parte da sociedade nas medidas
adotadas pelas agéncias regulatdrias é o objetivo a ser perseguido.

Ainda segundo Serra, deve-se ressaltar, contudo, que “a independéncia desejdvel

g q )
nio ¢ absoluta e muito menos algo que justifique a discricionariedade burocritica ou
ampare a inépcia e o vedetismo. E imperativo o rigor no controle democrdtico e legal
das agéncias reguladoras” (idem, ibidem). Algumas atribuigdes, tais como a indicagao
dos titulares das agéncias e a formulagio das politicas governamentais (que
corresponde A execucao do programa de governo escolhido pelos eleitores) devem
permanecer com o Poder Executivo. Com isto compatibilizam-se, de acordo com as
regras de democracia representativa, os objetivos de governo e aqueles dispostos nos
diplomas legais.

E necessdrio, além disso, que se definam salvaguardas, especialmente nos paises
em desenvolvimento, nos quais hd tradi¢do de ruptura contratual e fragilidade
institucional. Nesse sentido, devem ser estabelecidos critérios para contratagao, bem
como saldrios compativeis com os vigentes no setor privado regulado. O rigor na
escolha dos titulares, sempre de acordo com o critério de exceléncia técnica, é
fundamental para garantir a aderéncia do desempenho da agéncia a seus objetivos
legais. Nessa linha, conforme explica Smith (1997): “As pessoas nomeadas para essas
posicoes devem ter qualidades pessoais de modo a resistir a pressdes e incentivos
inadequados. Elas devem exercer sua autoridade com habilidade para conquistar o
respeito dos agentes, intensificar a legitimidade do seu papel e de suas decisoes e
construir sua independéncia efetiva.”

De maneira equivalente, a institucionaliza¢ao da regulagio econdmica, por meio
da constitui¢io de uma carreira estdvel de profissionais qualificados, ¢ condi¢ao-chave
para a garantia de orientagao técnica das decisoes e regularidade de procedimentos.

4 ASPECTOS TECNICOS

Conforme jé mencionado, a regulagdo econdmica toma basicamente a forma de
regras sobre entrada e saida nos mercados, pregos ou tarifagio e qualidade.
Descrevemos, a seguir, os principais métodos regulatc’)rios.

4.1 O CONTROLE DE ENTRADA E SAIDA

A criagao de barreiras 2 entrada e a saida de agentes no mercado, por meio do
mecanismo de concessao, ¢ fundamental, em determinadas circunstincias, para se
garantir a eficiéncia produtiva, situa¢io na qual uma firma monopolista pode explorar
as economias de escala, e produzir ao menor custo possivel. Esses contratos também
devem estipular prazos para a concessdo e disciplinar a saida de investidores, de modo
a se evitarem prejuizos aos consumidores, no caso de uma desisténcia de operagao por
parte de firma monopolista.

Uma combinag¢do de condicionantes econémicos e tecnoldgicos define a forma
de entrada de novos participantes nos setores de infra-estrutura. Setores
tecnologicamente mais dindmicos, como os de telecomunicacoes e geragao de energia
elétrica, admitem a presenga de maior competi¢ao, enquanto setores de transportes,
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outros segmentos de energia e saneamento bdsico permanecem, no atual estdgio
tecnolégico, como monopdlios naturais.

4.2 DEFINICAO TARIFARIA

Alguns dos principais objetivos da regula¢ao [Pires e Piccinini (1999, p. 227-228)]
sa0:

a) garantir simultaneamente precos baixos e elevados niveis de produgao;
b) resolver as tensoes entre eficiéncia alocativa distributiva e produtiva; e
¢) incorporar mecanismos de indugao 2 eficiéncia dindmica.

Para atingi-los, um dos meios eficazes é o estabelecimento de politicas de
tarifacao. Dentre os mecanismos de tarifagio, o mais usual, e adotado no Brasil, € o
regime de price cap. O mecanismo de price cap tem por objetivo estabelecer estimulos
a eficiéncia produtiva, uma vez que confere ao regulador o poder de definir um teto
para os pregos médios ou de cada produto da firma, corrigido de acordo com a
evolu¢ao de um indice de pregos aos consumidores, subtraido de um percentual
equivalente ao fator de produtividade, para um perfodo prefixado de anos.

O objetivo dos reguladores, ao adotar esse mecanismo, ¢ reduzir os riscos e os
custos da ag¢do reguladora, dispensando-a de controles que necessitem de informagoes
custosas. O price cap é visto como um método tarifdrio para as empresas em regime
de monopdlio natural, além de estimular ganhos de produtividade e sua transferéncia
para os consumidores.

4.3 0 METODO DE COMPARACAOQ DE DESEMPENHO OU YARDSTICK
COMPETITION

O método de compara¢ao de desempenho consiste em uma forma de reproduzir
artificialmente um ambiente competitivo, quando, por motivos de organizagio
industrial, a oferta deve, necessariamente, assumir a forma de um monopdélio natural.

A yardstick competition ou regulagio de desempenho ¢ adotada em casos de
monopdlio natural regional. Por exemplo, costuma ser o mecanismo regulatério
usado no setor de saneamento, pois implica introduzir mecanismos de incentivos a
empresas monopolistas e de mimetizar a competi¢io. Por esse mecanismo, o
regulador dispoe de padrio de avaliagio de desempenho das firmas, podendo-se
comparar monopdlios regionais em condi¢des semelhantes. A remunera¢ao de uma
firma ¢ definida comparando o seu desempenho com o de outras, tornando-a sensivel
aos custos e aos pregos de seus congéneres.

4.4 DESVERTICALIZACAO

Muitas industrias prestadoras de servigos publicos de infra-estrutura sao organizadas
de forma verticalmente integrada. Contudo, nos diversos niveis da cadeia produtiva, é
possivel identificar-se industrias que podem funcionar de forma competitiva e
segmentos que representam monopdlios naturais. Impde-se, portanto, nessas
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circunstincias, o descolamento de mercados potencialmente competitivos daqueles
que sdo de fato monopdlios naturais.

Uma das dificuldades da reforma regulatéria consiste em separar e privatizar
empresas de servigos publicos verticalmente integradas. Essa exigéncia é mais comum
nos mercados de energia elétrica, com a separagio de mercados potencialmente
competitivos de geragao e distribui¢ao da rede de transmissao, que operam como
monopélio natural. E também nesse setor que se tem observado a promogio de
concorréncia nos contratos entre geradores e atacadistas — que, na experiéncia
britinica e da Califérnia (Estados Unidos), assim como na tentativa brasileira —
consiste na organizagio de um mercado atacadista de compra e venda de energia, o
qual, futuramente, deverd incluir os consumidores finais.

5 O MODELO REGULATORIO BRASILEIRO

5.1 CONSIDERACOES GERAIS

A revisio do papel do Estado na economia brasileira, operada na década de 1990, fez
surgir um novo aparato institucional, formado por érgaos de defesa da concorréncia e
agéncias regulatdrias de servicos publicos recém-privatizados.

Esses entes publicos foram criados com base nos principios ordenadores da
economia inscritos pioneiramente na Constitui¢ao de 1988, quais sejam, a livre-
iniciativa, a livre-concorréncia e a defesa dos consumidores. A aplicagio das novas
regras legais, sua assimilagdo pela sociedade brasileira, assim como a elaboragdo e o
aperfeicoamento das politicas correspondentes vém exigindo um esfor¢o de mudanga
de valores na condugio de negdcios e na interagao entre atores privados e publicos.

A Constitui¢gao de 1988 marcou a mudanga da inser¢iao do setor publico no
espago econdmico, ao definir a livre-iniciativa e a livre-concorréncia como
fundamentos da ordem econémica. H4 imensas implicacoes geradas pelo afastamento
do Estado da gestdo direta da atividade produtiva, mormente a partir das emendas
constitucionais de 1995, que abriram os mercados dos servigos publicos 2 iniciativa
estrangeira.

Com a revisio do papel ocupado pelo Estado no ambiente econdmico,
inaugurado no inicio da década de 1990, estabeleceu-se o novo desenho institucional
composto pelas agéncias reguladoras, desenho este que traz, como garantias de
independéncia de pressoes e interesses outros que nio o interesse publico, a decisao
colegiada por membros investidos de mandato e a impossibilidade de revisao dessa
decisio na esfera administrativa. Atualmente, as agéncias reguladoras cumprem o
duplo papel de estruturar mercados onde antes s6 havia a atuagio estatal, e de
garantir que esses mercados se pautem por regras predefinidas. A concorréncia ¢é
sempre o parimetro que guia a atuagao legal das agéncias em ambas as fun¢oes.

Todavia, ¢ importante mencionar a impossibilidade de transposi¢io de modelos
de paises desenvolvidos — nos quais as redes de infra-estrutura j4 estdo instaladas e hd
elevadas economias de densidade — para paises em desenvolvimento, os quais ainda
precisam constituir suas redes e sofrem de relativa escassez de capital e menores
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economias de escala. A introdugio precoce de mecanismos concorrenciais pode
inviabilizar o desenvolvimento.

Entre 1995 ¢ 1998, o programa brasileiro de desestatizagao transferiu US$ 60
bilhdes aos cofres da Unido e dos estados, além das dividas das empresas estatais
assumidas pelo setor privado (entre 1991 e 1994, foram US$ 8,6 bilhoes)
[Presidéncia da Republica (2001)]. A abertura dos setores de infra-estrutura ao setor
privado representou a transformagio do Estado empresdrio em Estado regulador. As
telecomunicagdes, totalmente privadas, bem como a exploragio e produgio de
petréleo e gds natural, antes monopdlios da Petrobras, atualmente contam com
investimentos de grandes grupos internacionais. O mesmo processo se observa na
geracao e na distribui¢io de energia elétrica, bem como no saneamento bdsico.

5.2 A FUNCAO REGULATORIA E A REFORMA DO ESTADO

O aparelho do Estado ¢ constituido pelo governo, corpo de funciondrios e forca
militar. “O Estado é mais abrangente do que o aparelho, compreende também o
sistema constitucional-legal que regula a populagio no limite de um territério. O
Estado ¢ a organizagio burocrdtica que tem o monopdlio da violéncia legal, ¢ o
aparelho que tem o poder de legislar e tributar a populagio de um determinado
territério” [Presidéncia da Republica (1995)].

Do j4 exposto, compreende-se a necessidade de se distinguir entre “reforma do
Estado” e “reforma do aparelho do Estado”. O primeiro constitui um projeto mais
amplo, que diz respeito as vdrias esferas de governo e ao conjunto da sociedade
brasileira. O segundo mostra-se mais restrito, e significa “tornar a administragao
publica mais eficiente e mais voltada para a cidadania (767d)”. Assim, reforcar a
governanga significa rever a capacidade de governo do Estado, ou seja, operar a
transicdo da administragio publica burocrdtica, rigida e ineficiente para a
administragdo gerencial, flexivel e eficiente, voltada ao atendimento do cidadao e a
implementagio de politicas pablicas.

As agéncias assumem diferentes estatutos juridicos, de participantes da
administragao direta A existéncia autdrquica e independente. No Brasil, as agéncias
que tém sido criadas apresentam competéncias dos mais diversos tipos: desempenham
fungbes de Executivo (concessdo e fiscalizagao), Legislativo (criagio de regras e
procedimentos com for¢a normativa em sua jurisdi¢ao) e Judicidrio (julgamentos,
imposi¢ao de penalidades, interpretagio de contratos e obrigacoes). H4d uma
premente necessidade de se melhor delimitar as competéncias, atribuicoes e
posicionamentos, dentro da estrutura do Estado. Nao obstante, como se observou
mais acima, mandatos Imprecisos € vagos sao da natureza das agéncias regulatérias.

Tem sido uma constante na histdria brasileira a retirada de politicas dos setores
tradicionais do setor publico pela administragio direta. A titulo de ilustragio,
observe-se que durante o governo JK, as decisdes que culminaram no acelerado
processo de industrializagdo foram tomadas pelos grupos executivos, preocupados
com a agilidade e reduc¢do de barreiras ao processo de tomada de decisao [Lafer, apud

Salgado (1993, p. 18)].
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Esse mesmo modelo serviu de inspiragio para a tentativa de coordenagio de
decisbes empresariais, com vistas a estabilidade de pregos, experimentada durante o
governo Collor, com a instituigdo de Camaras Setoriais. A experiéncia, repetida
durante o governo Itamar Franco, na tentativa de reedigao de uma politica industrial,
incorporava, contudo, tracos de neocorporativismo — com a participagao de
sindicatos patronais e de trabalhadores —, o que se mostra incompativel com o
ambiente institucional necessdrio a uma verdadeira economia de mercado [Salgado

(op. cit.)].

Ao contrdrio do modelo neocorporativista editado na primeira metade da década
de 1990, a constitui¢ao de agéncias regulatérias reclama outro modo de participagao
da sociedade. Nos termos indicados pelo governo Fernando Henrique [Presidéncia da
Republica (0p. cit.)]: “a modernizagio do aparelho do Estado exige, também, a
criagdo de mecanismos que viabilizem a integragio dos cidaddos no processo de
defini¢do, implementagdo e avaliagio da agdo publica. Através do controle social
crescente serd possivel garantir servigos de qualidade”.

Todavia, hd de se ressaltar a critica recentemente articulada em estudo sobre o
tema: “A criagao das agéncias prescindiu, até o momento, de um verdadeiro regime
regulatério amplo, que desse sentido global 2 nova instincia regulatéria. As unidades
regulatdrias agem independentemente de um marco de referéncia, exceto os contratos
das dreas em que atuam, quando os hd, visto que em setores onde nio houve
privatizagao agora também se alojam agéncias, vistas, no imagindrio administrativo
recente, como solugio para velhos problemas que demande agio considerada
moderna e eficiente. Agéncias, ou pelo menos a mengio de sua instalagdo, parecem
que carregam consigo as solugdes nunca antes encontradas pela burocracia
tradicional” [Nunes (2001)]. Atentos ao alerta do autor, deve-se evitar a tentagao de
ver o instituto das agéncias regulatérias como panacéia para todas as dificuldades de
governanga experimentadas no aparelho de Estado.

Em apertada sintese, a reforma do Estado do governo Fernando Henrique pode
ser condensada em quatro aspectos principais:

a) delimita¢ao do tamanho do Estado;

b) redefinicao do papel regulador do Estado;
¢) recuperagao da governanga; e

d) aumento da governabilidade.

A esse respeito, as seguintes providéncias se mostravam necessdrias a partir de
1995: quanto a delimita¢ao do tamanho de Estado, buscar reduzi-lo, principalmente
no que tange a quadro de pessoal, privatizagio, terceirizagdo de servigos nao-tipicos
das fung¢des de governo. Quanto i redefini¢io do papel regulador do Estado, reduzir
o grau de interferéncia estatal, deixando espago para o mercado. Quanto 2
recuperacio da governanga, aumentar a capacidade de tornar efetivas as decises do
governo, buscando mudar a forma de administragdo, de burocrdtica para gerencial.
Com isso, passar a controlar os resultados e nao os processos de execugio de politicas
publicas. Quanto ao aumento da governabilidade, buscar o aperfeicoamento da
democracia representativa e maior controle social do poder publico.
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Considerando-se o jd exposto, foram seguidos cinco principios bdsicos
norteadores na constituigdo dos entes regulatérios [ver Presidéncia da Republica

(1995)]:
) autonomia e independéncia decisdria;

b) ampla publicidade de normas, procedimentos e agoes;

¢) celeridade processual e simplificagio das relagdes entre consumidores e
investidores;

d) participagio de todas as partes interessadas no processo de elaboragio de
normas regulamentares, em audiéncias publicas; e

¢) limitagao da intervengdo estatal na prestagao de servigos publicos, aos niveis
indispensdveis 4 sua execugao.

5.3 REGIMES REGULATORIOS DE SERVICOS PUBLICOS IMPLANTADOS NO
BRASIL

5.3.1 Telecomunicacoes

Com a privatizagao da Telebrds, houve a criagao de vdrias empresas regionais e uma
de longa distincia. Observou-se a introdugao paulatina da concorréncia, através do
surgimento de empresa-espelho em cada regidao e em longa distdncia. Para fornecer
servigo local, a espelho poderia arrendar a infra-estrutura da instalada ou instalar nova
infra-estrutura de telefonia “fixa sem fio”. Até o presente, observa-se que as empresas-
espelho nio conseguiram estabelecer-se adequadamente. De acordo com as regras
iniciais, a partir de 2001, a entrada em todos os mercados seria ilimitada e, a partir de
2003, a Embratel poderia fornecer servigo local e as regionais incumbentes, servigos
de longa distancia.

A regulagao de pregos para todas as incumbentes ¢ do tipo price cap. Os pregos
dos servigos das espelho nio sio regulados (como na Inglaterra, experiéncia original
de privatizagdo). A intengao ¢ que a regulagdo de pregos vd diminuindo, conforme se
aumente a concorréncia. As regionais incumbentes tém obriga¢oes de universalizagao,
e aquela que cumpre suas obrigacdes pode comegar a oferecer servicos de longa
distincia em outras regides e servigos locais onde a incumbente nao cumpriu sua meta
de universalizagao.

Na telefonia mdével, as bandas A e B eram estatais e foram privatizadas. Os
critérios para leilio dos servigos na banda B foram: prego ofertado pela franquia e
preco a ser cobrado dos consumidores. As participagdes cruzadas entre telefonia
mdvel e fixa sio proibidas, e as instalagdes da Embratel sio usadas para fornecer
servigos de longa distincia a assinantes méveis. As taxas sao pagas pelo assinante ao
fornecedor local que, por sua vez, paga 4 Embratel.

A Lei Geral de Telecomunicagdes explicitamente estende a aplicagio da lei de
concorréncia s telecomunicagdes, ao contrdrio do que ocorre com os marcos legais
das demais agéncias regulatérias.
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Em telefonia fixa, hd dois regimes de exploragio de servigos pelo setor privado, o
publico (de concessao) e o privado (de autorizagdo). No regime publico, as
operadoras privatizadas estdo sujeitas a0 cumprimento do contrato de concessao, que
estabelece, dentre outras, regras tarifirias e metas de universalizaco. J4 no regime
privado, a prestagao de servigos é outorgada por meio de simples autorizagio e s6
pode ser negada por motivos relevantes, nao estando a operadora sujeita a metas de
universaliza¢io.

No segmento de telefonia mdével celular, estabeleceu-se inicialmente um
duopdlio por meio da divisio simétrica do espectro de freqiiéncias (bandas A e B)
para o fornecimento de servigo em dreas geograficas delimitadas. Diferentemente do
caso da telefonia fixa, a inexisténcia dos elevados custos irrecuperdveis nesse segmento
dispensou a necessidade de criagao de estimulos adicionais para os entrantes.

5.3.2 Energia Elétrica

O novo modelo institucional adotado para o setor elétrico no Brasil foi inaugurado
em 1996, com a entrada em vigor da Lei 9.427/96, que criou a Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (Aneel). O modelo ¢ inspirado na experiéncia internacional, em
particular nos marcos regulatérios implementados no Reino Unido e nos Estados
Unidos, respectivamente em 1989, com a lei de energia — o Energy Act — e na
experiéncia thatcheriana, pioneira na privatizacao de servicos publicos e, a partir de
1992, com a lei de politica energética (Energy Policy Act).

A lei britinica determinou a desverticalizacao das atividades de geragao,
transmissdo e distribui¢do, criou a atividade de comercializagio de energia,
mecanismos para propiciar o funcionamento competitivo dos segmentos de geragao e
comercializacio (como o mercado atacadista), e introduziu incentivos a eficiéncia nos
segmentos de monopdlio natural (transmissao e distribui¢ao).

Por ser a mais antiga, a experiéncia britinica ¢ bastante elucidativa da distdncia
entre os projetos e suas realizagdes. Apds mais de uma década, ainda nio foi possivel
promover-se a concorréncia de fato em setores potencialmente competitivos, COmo o
de geragao. Criou-se, nesse segmento, um duopdlio, que tem recorrentemente sido
objeto de processos, por prdticas de cartelizagdo e abuso de posi¢ao dominante. Por
outro lado, o mercado atacadista, onde se esperava operar a maior parte das
transagoes de energia em bases competitivas, ndo responde hoje nem mesmo por 10%
da energia comercializada. Tampouco tm sido estendidos aos pequenos
consumidores os beneficios do aumento de eficiéncia produtiva, tal como idealizado.
Pires (19996, p. 54-55), jd afirmava que o estimulo & competi¢ao no setor elétrico é
muito mais complexo do que o idealizado, e que a reestruturagio britinica mostra a
importincia da regulagdo da concorréncia para o controle do processo de
concentra¢ao e de prdticas anticompetitivas, diante dos riscos de manipulagao de
pregos, da assimetria de informagoes e do comportamento oportunista na declaragio
de capacidade e de custos.

3 . ;. . . .
J4 o ambiente regulatério americano caracteriza-se pela extrema complexidade,
em virtude da coexisténcia de autoridades federais e estaduais, bem como de
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autoridades antitruste e regulatdrias stricto sensu, todas exercendo competéncia sobre
. 24
o setor energético.” .

Na Califérnia, estado que sedia hoje uma crise energética de propor¢oes quase
tao graves como a brasileira, hd também processos em curso contra geradoras de
energia, que teriam formado um cartel para manipular quantidades comercializadas
— desativando temporariamente plantas para manutengao — e gerar uma explosao
de pregos no mercado spor atacadista. N3o s3o poucos hoje os criticos que propdem
uma total revisio da experiéncia de desregulamentagao vivida pelos Estados Unidos
na dltima década no setor de energia elétrica, em favor de uma presenga mais ativa do
poder publico, a luz da crise californiana.

Os dois principios bdsicos estabelecidos pelo Energy Policy Act norte-americano
s30 a garantia do livre acesso aos sistemas de transmissdo e a constitui¢ao de grandes
mercados atacadistas. Para tanto, a Ferc estimulou a constituicio de operadores
independentes do sistema (ISO's), para gerenciarem o despacho de energia.
Adicionalmente, incentivou-se a criagio de Bolsas de Energia (Power Exchange),
mercados nos quais se realizariam transagdes spor entre geradores e consumidores
livres.

No Brasil, o modelo institucional adotado a partir de 1996 definiu regras de
entrada, tarifas e a estrutura do mercado, tendo sido amplamente inspirado nas duas
experiéncias mencionadas. De acordo com Pires (76id, p. 7), os trés pilares bdsicos do
modelo s3o: 2) a competigdo na geragdo e na comercializagao de energia elétrica; 4) a
criagdo de instrumental regulatério para a defesa da concorréncia nos segmentos
competitivos (em particular com a desintegracao vertical, a defini¢ao de tarifas de uso
da rede nao-discriminatdrias e a garantia do livre acesso nos sistemas de transporte
(transmissio e distribuicao)); e ¢) o desenvolvimento de mecanismos de incentivos
nos segmentos que permanecem como monopdlios naturais (distribuigao de energia
para o mercado cativo e transmissao). Além disso, criou-se, como no Reino Unido, o
segmento de comercializagio, formado por corretores e varejistas que compram de
distribuidores e geradores para vender a grandes consumidores.

A autoridade regulatéria desse sistema é a Aneel, criada como uma autarquia
especial, com autonomia gerencial e financeira, competéncia para normatizar
questdes técnicas e autonomia deciséria, garantida pelos mandatos fixos de sua
diretoria, cuja forma¢do fundamentaria a qualidade técnica e a neutralidade das
decisdes. As demais entidades que conformam o desenho institucional do setor
energético do pais sio o Mercado Atacadista de Energia (MAE) criado pela Lei
9.648/98 e regulamentado pelo Decreto 2.655/98, cuja fungao ¢ intermediar todas as
transagoes de compra e venda de energia elétrica, e o Operador Nacional do Sistema
Elétrico (ONS) entidade privada composta por diversos agentes do setor,
consumidores e poder concedente, cuja fungio ¢ programar o despacho de energia, a
partir das disponibilidades declaradas pelas geradoras. Ambas as entidades seguem de
perto os passos da experiéncia internacional j4 mencionada.

24. A autoridade federal é a Federal Energy Regulatory Commission (Ferc), que divide competéncias com as Public
Utilities Commissions (PUC's) estaduais, que também cuidam da regulamentacdo de telecomunicacbes. Na esfera
antitruste, as competéncias concorrentes sdo da Divisdo Antitruste do Departamento de Justica (federal) e dos
Procuradores Gerais (estaduais).
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Furnas, Chesf e Eletronorte permanecem estatais. As redes de transmissio
também permanecem publicas. H4 planos de separd-las da geracao para privatizagao.
No momento, 11 novas linhas estio sendo adicionadas a rede, direitos sendo

leiloados pela Aneel.

5.3.3 Gas Natural e Petrdleo

A lei de 1997 oficialmente acabou com o monopélio da Petrobras, mas este ainda
persiste na pritica em vdrios segmentos. Em gds natural, a Petrobras conduz a maior
parte da explora¢io e desenvolvimento das reservas, e também controla o maior
gasoduto. A lei de 1997 requer que as infra-estruturas de transmissao sejam separadas
em entidades legais distintas, mas n3o proibe participagdes cruzadas entre estas
entidades. Assim, a Petrobras continua controlando ambos os mercados. A esse
respeito, competiria ao Cade avaliar essa situagao a luz da Lei 8.884/94, em processo
que fosse instruido pela ANP. O preco do gds doméstico encontra-se sujeito a regra
de price cap até o city gate (ponto em que a regulagdo estadual assume controle, em
fungdo da titularidade conferida pela Constituigao).

5.3.4 Saude

Na 4rea de sadde, do ponto de vista econémico, observa-se a presenca de falhas de
mercado; do ponto de vista da satde publica, ¢ preciso garantir acesso da populagio e
a qualidade dos servigos, pois se trata de um bem meritério.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (Anvisa) foi criada no inicio de 1999
para o controle sanitdrio da producao e da comercializagao de produtos e servigos que
afetem a sadde das pessoas (alimentos, medicamentos, produtos de limpeza,
cosméticos e hemoderivados), bem como o controle sanitdrio de portos, acroportos e
fronteiras. Além disso, monitora e regula o mercado de medicamentos. Sob sua
responsabilidade estd a Secretaria Executiva da Cimara de Medicamentos.

A Agéncia Nacional de Satide Complementar (ANS), foi criada no inicio de
2000, com o objetivo de promover importantes alteragdes na forma de
funcionamento e cobertura concedida pelos planos de sadde.

6 DIFICULDADES NA OPERACIONALIZACAO DO MODELO
REGULATORIO

Como j4 se observou, um dos principais objetivos da Reforma do Estado promovida
pelo governo Fernando Henrique foi gerar um aparato regulatério capaz de organizar
mercados onde antes havia a presenca direta estatal, mercados esses conduzidos pela
concorréncia e capazes de prover a sociedade dos servios previstos na Constitui¢ao de
1988, como de responsabilidade do Estado (mais precisamente, da Unido e dos
estados).

Nesta segao destacam-se as principais dificuldades encontradas no curso da
organizagio de marcos regulatdrios para os setores de telecomunicages, energia
elétrica, petréleo e gds natural, em particular no que tange a introdugio da
concorréncia nesses setores.
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6.1 TELECOMUNICACOES
O setor de telecomunicagoes enfrenta dois problemas em especial:

a) a imprecisa defini¢do da autoridade regulatdria para comunicagao de massa, a
qual permanece em poder do Ministério das Comunicagdes, sem justificativa técnica
para tanto. De fato, a Anatel ndo exerce regulagio sobre rddio e televisdo, as quais sao
objeto de concessao do Congresso Nacional, tornando a questao da outorga uma
decisao eminentemente politica, fator que precisa ser revisto no aperfeigoamento do
marco regulatério para o setor. Trata-se de problema da maior gravidade, porque
afeta a eficdcia da agéncia na monitora¢ao do processo de concentragio econdmica,
em um contexto de rdpida convergéncia tecnoldgica.

b) O segundo problema reside na falta de concorréncia em telefonia fixa, tendo
em vista as dificuldades de estabelecimento das empresas-espelho. Nesse particular,
observe-se que “Diversos estudos de experiéncias regulatérias internacionais ressaltam
as dificuldades de introdug¢ao de competi¢cio em mercados de infra-estrutura em
virtude do poder de mercado das empresas incumbentes. No caso do setor de
telecomunicagdes, em particular, o poder de monopélio sobre as redes locais de acesso
aos usudrios, por parte das operadoras de telefonia j4 estabelecidas, dificilmente serd
revertido sem uma politica regulatéria ostensiva de promogao do livre acesso, no qual
os precos de interconexdao sejam estabelecidos com base nos custos marginais
efetivamente incorridos na transagio” [Pires e Goldstein (2001, p.19)].

Nesse setor, o direito de interconexio torna-se ainda mais complexo, porque
também envolve o acesso aos backbones das operadoras de longa distdncia para
transmissao de dados e servigos de internet, potencializando o conflito de interesses,
pois uma operadora entrante em um determinado segmento pode ser incumbente em
outro.

A solu¢ao adotada atualmente ¢ a livre negociagao, intervindo a Anatel como
drbitro quando nio houver acordo. O estabelecimento de pregos de referéncia de
interconexdo, enquanto o setor nao amadurece, faz-se necessdrio para o aprendizado
regulatério e empresarial, uma vez que as decisdes eram centralizadas no modelo
estatal.

A atividade de regulagao da concorréncia da Anatel ¢ facilitada por ser definido
em lei o seu poder de instrugio dos processos a serem encaminhados ao Cade. Na
mesma linha, seria conveniente aproveitar o projeto de lei de criagio da Agéncia
Nacional de Concorréncia (ANC) para se atribuir as autoridades regulatérias
competéncia instrutéria nos processos de fusdo, aquisi¢io e administrativos no
aAmbito da Lei 8.884/94 (de defesa da concorréncia).

Recentemente, foram introduzidas pela Anatel mudangas no cronograma e nas
regras de organizacao dos mercados de telecomunicagbes. Os principais objetivos
almejados foram: @) acelerar a competi¢ado na modalidade servigo telefonico fixo
comutado; e &) facilitar a entrada de novos prestadores de servigo de telefonia local
em outras regides, diante do quadro restritivo a novos financiamentos e
investimentos. As principais mudangas podem ser resumidas conforme a seguir:

* abertura para livre competigao apenas em 2005 (anteriormente a regra era de
abertura a partir de 31/12/02);
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* universalizagao: obrigatoriedade de atendimento a cidades com mais de 200
mil habitantes substituida por atendimento obrigatério a municipios com mais de
500 mil habitantes (redu¢io em 60% do nuimero de localidades com atendimento
obrigatério e redugao de 70 milhdes para 50 milhoes de pessoas beneficiadas); e

* livre competi¢do para as concessiondrias na longa distincia nacional (LDN) e
longa distincia internacional (LDI) e telefonia local.

Os impactos esperados sobre as empresas sio a redugio do volume de
investimentos e a conseqiiente melhoria da situagio de caixa, bem como o aumento
do retorno dos investimentos. O acirramento da competi¢ao em telefonia local serd
positivo para a Embratel, uma vez que LDN e LDI constituem segmentos pouco
rentdveis (sujeitos a guerra de tarifas).

6.2 ENERGIA ELETRICA

Sao indmeras as dificuldades observadas na regulamenta¢io do setor de energia
elétrica. Tendo a Aneel sido estabelecida depois que jd haviam ocorrido algumas
privatizagbes, sua legitimidade para a arbitragem de controvérsias foi contestada,

mesmo tendo ocorrido na execugio de obrigacdes sobre contratos preexistentes (como
os da Light e da Excelsa).

As empresas estatais (como Cesf e Furnas) convivem com as privadas, exercendo
forte poder de mercado na geragdo e na transmissao, bem como ndo sio raros
conflitos de interesses nesses mesmos setores. Furnas, por exemplo, ainda nio
cumpriu a decisao de setembro de 2000, que ordenou o pagamento de multa por
divida com o MAE, agora extinto.

A maior parte dos dirigentes da Aneel foi formada por antigos quadros do
DNAE, o que sinaliza para investidores que a regulagio do setor enfatiza questdes
técnicas e operacionais, e ndo a criagio de incentivos econdmicos para a formagio de
um mercado verdadeiramente competitivo [Pires e Goldstein (2001, p. 24)]. O grau
insuficiente de coordenagao entre ANA, ANP e Aneel dificulta a regulagio da
inddstria de gds e o uso das dguas.

A inconsisténcia de regras contratuais importantes, como os aspectos referentes a
cldusulas de contratos de concessio e de contratos iniciais entre geradoras e
distribuidoras, leva a que a Aneel nao disponha de condi¢bes para definir de forma
dgil regras de estimulo a entrada. Por exemplo, a demora em definir tarifas de
transmissao e mecanismos de repasse dos custos de compra do gds natural importado
atrasou, respectivamente, o inicio das licitagbes de novas linhas de transmissio e de
novos projetos de geragio.

Hoje fica evidente que falhas regulatérias responderam pela falta de
investimentos na geragao e na transmissao de energia elétrica. Hd uma premente
necessidade de aperfeicoamento do sistema regulatério brasileiro, que enfrenta
problemas como a falta de regras definidoras de competéncia, auséncia de
coordenagdo entre diferentes 6rgaos, cultura de centralizagdo administrativa,
morosidade de processos decisérios e inexperiéncia do Judicidrio.
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6.3 PETROLEO E GAS NATURAL

A maior dificuldade nesse setor é a presenca dominante da Petrobras em todos os
segmentos da cadeia produtiva de gds e petréleo. Adicionalmente, a ANP nio dispoe
de competéncia sobre o aspecto crucial da regulacao, uma vez que a defini¢ao de
precos e tarifas depende do Ministério da Fazenda.

Apesar dos percalgos, pode-se dizer que a agéncia vem cumprindo sua miss3o,
pois promoveu a licitagdo de blocos para a exploracao de petréleo e gds natural;
implementou a politica de livre acesso ao gasoduto Bolivia—Brasil; e cassou o direito
de comercializagio das distribuidoras de combustiveis irregulares.

Em que pese o acerto da decisio da ANP na questdo do livre acesso, tal medida
nio se mostrou suficiente. H4 necessidade do estabelecimento de wunbundling,
separando-se o segmento de transporte com relagdo aos demais, para se superar os
conflitos de interesses hoje existentes, evitando-se assim o exercicio abusivo de poder
de mercado. Como sugerido anteriormente, hd a necessidade de que a ANP, como as
demais agéncias regulatdrias, instrua processos administrativos de defesa da
concorréncia em sua drea especifica, bem como ¢é necessdria uma presenga mais ativa
do Cade na vigilincia do cumprimento das regras de mercado.

Some-se aos problemas mencionados o fato de que a AND enfrenta a dificuldade
de nao ter competéncia sobre as atividades de distribui¢do e de comercializagao de gds
natural (conforme artigo 25, §2°, da Constitui¢do), as quais permanecem sob o
regime de monopdlio das respectivas dreas de concessio, sob a titularidade dos
estados.

Outro problema consiste na exploragao de gds natural, tecnicamente associada a
de petréleo, que sempre foi tratada pela Petrobras como subproduto e sobre a qual a
companhia exercia monopdlio de exploracao e transporte, até 1997. Mesmo com a
promulgac¢do da Lei n® 9.742, tal situagio nao se alterou, pois o gds continuou a ser
tratado como derivado do petréleo e, na prdtica, a Petrobras continua detendo o
monopdlio, enquanto as redes de distribui¢ao representam monopdlios regionais de
titularidade dos governos estaduais.

Por outro lado, a Petrobras detém a infra-estrutura que possibilita a importagio
de derivados de terceiros, que sdo os terminais aquavidrios e os dutos. Portanto, o
livre acesso a essas instalages é um fator-chave para a efetiva quebra do monopdlio,
politica que a ANP vem aplicando de forma competente. A Lei 9.478/98 dispoe, em
seu artigo 58, que “facultar-se-4 a qualquer interessado o uso dos dutos de transporte
e dos terminais mar{timos existentes ou a serem construidos, mediante remuneragao
adequada ao titular das instalagoes.

§ 1° — a ANP fixard o valor e a forma de pagamento da remuneracio adequada,
caso nio haja acordo entre as partes, cabendo-lhe também verificar se o valor
acordado é compativel com o mercado.

§ 2° — a ANP regulard a preferéncia a ser atribuida ao proprietdrio das instalagoes
para movimentagio de seus préprios produtos, com o objetivo de promover a
mdxima utilizagdo da capacidade de transporte pelos meios disponiveis.”
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Com respeito ao disposto anteriormente, deve-se mencionar que a lei confere
preferéncia ao proprietdrio, pois determina que haja um volume mensal de produtos
cuja movimentagao ¢ garantida ao proprietdrio da instalagdo de transporte para a
movimentagio de seus préprios produtos.

O conceito bdsico da Portaria 115 ¢ o de que o transportador atenderd, de forma
nao-discriminatdria, a terceiros interessados em capacidade disponivel ou capacidade
contratada ociosa, inclusive de carregadores proprietdrios, nas instalagbes de
transporte em que seja responsével pela operagao.

As Portarias 251 e 255/2000, por sua vez, regulamentam o livre acesso a
terminais e dutos curtos de petréleo e seus derivados. O conceito de livre acesso a
terminais aquavidrios ¢ o mesmo e presumem-se discriminatdrias as contratagdes, em
um mesmo terminal, com um dnico carregador, que impliquem utilizagao superior a
50% da capacidade de armazenagem desse terminal. Os titulares de terminais deverao
permitir a conexao destes com outras instalagdes de propriedade de terceiros,
respeitadas as normas de seguranca e as condigdes operacionais adotadas pelos
operadores. Também nesse aspecto tem valia o conceito de preferéncia do
proprietario.

De acordo com a ANP,” 70 das 222 distribuidoras de combustiveis operam
amparadas por liminares obtidas na Justiga, representando 31,5% das distribuidoras
autorizadas a funcionar. O descompasso entre as decisbes técnicas de ordem
administrativa tomadas pelas agéncias e as decisoes judiciais de primeira instincia que
sistematicamente as revogam, sem maior cuidado com o exame do mérito, suscita a
questdo da necessidade de discussao acerca do nivel que deve ser atribuido as decisoes
das agéncias regulatérias em grau de recurso. Voltaremos a esse ponto mais adiante.

O prazo inicial para a libera¢io de pregos praticados pelas refinarias e unidades
de processamento, previsto para agosto de 2000, foi prorrogado. O gds canalizado ¢
regulado pelos governos estaduais (que controlam a maioria das concessiondrias). Nos
recentes processos de privatizagio da CEG e da Riogds, no Rio de Janeiro, ¢ da
Comgds, em S3o Paulo, foram estabelecidos pregos-teto para serem adotados pelas
concessiondrias, sujeitos a variagao anual do IGP-M.

6.4 OUTROS PONTOS DE DISTANCIAMENTO ENTRE MODELO DE AGENCIA
E DESENHO EFETIVO

Pires e Goldenstein, em estudo recente (2001), apontam problemas no desenho das
agéncias regulatérias de servigos publicos, que merecem destaque. Aneel, Anatel e
ANP dispoem de alguns mecanismos para garantir transparéncia das decisoes, mas hd
defeitos que devem ser mencionados:

* auséncia de critérios para exoneragio dos diretores da ANP, o que prejudica
a independéncia e, portanto, aumenta os riscos de captura;

* apenas a lei que criou a Anatel veda a recondugao dos conselheiros, o que
reduz riscos de captura;

25. Informacbes obtidas em www.anp.gov.br
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* somente a lei da Anatel prevé a formacio de conselho consultivo, reunindo
representantes do Congresso Nacional, do Poder Executivo, das prestadoras de
servigos, usudrios e sociedade em geral;

* o regimento da Anatel ¢ o Unico que prevé obrigatoriedade de publicagao de
relatérios anuais de atividades para apreciagao pelo Congresso;

* somente a Anate]l e a Ancel constituiram ouvidorias para zelar pelos
interesses dos consumidores; e

* nenhuma das agéncias estabeleceu processo de concurso publico para a
contratagio de pessoal préprio, o que é imprescindivel para a constituigio de um
quadro especializado, capaz de acumular conhecimento para o desempenho adequado
das fungoes de regulagao da industria.

7 DECISOES COLEGIADAS, DECISOES MONOCRATICAS E O
DESENHO INSTITUCIONAL DAS AGENCIAS

A questao da tomada de decisio no 4mbito das agéncias regulatdrias de hd muito
preocupa os estudiosos da matéria. No Brasil, sao diversas as solugdes adotadas. Por
um lado, na ANP, na Anatel e na Aneel, as decisbes s3o colegiadas; por outro, as
decisdes da ANS, Anvisa e ANA sio monocrdticas, ¢ a diretoria colegiada é acionada
em grau de recurso. Tais diferengas evidenciam uma auséncia de clareza acerca nao
apenas do desenho institucional, mas também das préprias atribui¢des das agéncias
que vém sendo criadas nos dltimos anos.

Assim, ¢ preciso distinguir com clareza os dois tipos de agéncias criadas pela
reforma de Estado empreendida pelo governo Fernando Henrique: as agéncias de
governo (também denominadas agéncias executivas), que executam as diretrizes de
governo, das agéncias de Estado, as quais comportam simultaneamente aspectos
regulatérios — como a superagio de falhas de mercado — e programdticos —
amparados na experiéncia anglo-saxa, as quais aplicam a lei, na forma estabelecida
pelo Legislativo. Esse tipo peculiar de agéncia pode ser classificado como um ente de
Estado, em oposi¢ao aos entes de governo, representados pelo primeiro exemplo.

As agéncias examinadas neste estudo sio classificadas a seguir, por suas
caracteristicas de entes de Estado ou de governo. Identificadas dessa maneira,
parecem corretas as escolhas realizadas em termos do desenho institucional adotado
para cada uma, tal como descrito adiante.

Entes de Estado Entes de Governo
ANP ANA

Anatel Anvisa

Aneel ANS

7.1 PETROLEO E GAS NATURAL

De acordo com o artigo 11 da Lei 9.742, que instituiu a ANP, a dire¢ao da agéncia
apresenta formato colegiado. O artigo 18 estabelece que as questdes substantivas
relativas aos mercados de gds e petréleo sao decididas pelo colegiado: “Art. 18. As
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sessoes deliberativas da Diretoria da AN que se destinem a resolver pendéncias entre
agentes econdmicos e entre estes ¢ consumidores e usudrios de bens e servigos da
industria do petrdleo, serdao publicas, permitida a sua gravacio por meios eletrénicos e
assegurado aos interessados o direito de delas obter transcrigbes.”

7.2 TELECOMUNICACOES

A Anatel possui um Conselho Diretor — e nao uma diretoria colegiada — e, em seu
rol de competéncias, aparecem logo as questdes substantivas, como no caso da ANP

(e do Cade):
“Art. 22. Compete ao Conselho Diretor:

I — submeter ao Presidente da Republica, por intermédio do Ministro de Estado
das Comunicagoes, as modificagbes do regulamento da Agéncia;

IT — aprovar normas préprias de licitagao e contratagio;

III — propor o estabelecimento e alteragio das politicas governamentais de
telecomunicagoes;

IV — editar normas sobre matérias de competéncia da Agéncia;

V — aprovar editais de licitagao, homologar adjudica¢oes, bem como decidir pela
prorrogagdo, transferéncia, intervengio e extingdo, em relagio as outorgas para
prestagdo de servi¢o no regime publico, obedecendo ao plano aprovado pelo Poder
Executivo;

VI — aprovar o plano geral de autorizagdes de servico prestado no regime
privado;

VII — aprovar editais de licitagao, homologar adjudicagées, bem como decidir
pela prorrogagio, transferéncia e extingdo, em relagao as autorizagdes para prestagao
de servigo no regime privado, na forma do regimento interno;

VIII — aprovar o plano de destinacio de faixas de radiofreqiiéncia e de ocupagio
de érbitas;

IX — aprovar os planos estruturais das redes de telecomunicagdes, na forma em
que dispuser 0 regimento interno;

X — aprovar o regimento interno;
XI - resolver sobre a aquisi¢o e a alienagio de bens;

XII — autorizar a contratagao de servigos de terceiros, na forma da legislagao em
vigor.”

7.3 ENERGIA ELETRICA

O artigo 3° da Lei n° 9.427, de 26 de dezembro de 1996, por sua vez, dispée que
“Além das incumbéncias prescritas nos Arts. 29 e 30 da Lei 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995, aplicdveis aos servigos de energia elétrica, compete especialmente a Aneel:

(..)
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V — Dirimir, no Ambito administrativo, as divergéncias entre concessiondrias,
premissas, autorizadas, produtores independentes e autoprodutores, bem como entre
agentes e seus consumidores.”

7.4 AGUAS

A ANA ¢ tipicamente uma agéncia executiva de governo, no sentido de que cabe a ela
coordenar as atividades de regulagao dos servi¢os de saneamento e executar a politica
nacional de saneamento. Nesse sentido, seu desenho regulatério é adequado ao
desempenho de suas fungdes. A Lei 9.984/2000, que criou a ANA, dispée em seu
Art. 9° que a agéncia serd dirigida por uma Diretoria Colegiada, que cuida
basicamente de questdes administrativas e examina as decisdes de substdncia das
diretorias, tomadas individualmente, em grau de recurso (inciso X do Art. 9°) .

7.5 SAUDE SUPLEMENTAR

A Lei 9.961, de 28 de janeiro de 2000, que criou a ANS, em seu artigo 10, §2°,
estabelece, assim como no caso da ANA, recurso a Diretoria Colegiada das decisoes
dos diretores (monocrdticas). De acordo com o artigo 9°, compete a Diretoria
Colegiada a responsabilidade de analisar, discutir e decidir, em dltima instdncia
administrativa, sobre matérias de competéncia da autarquia.

7.6 VIGILANCIA SANITARIA

Na Anvisa, 4 Diretoria Colegiada compete a responsabilidade de analisar, discutir e
decidir, em dltima instincia administrativa, sobre matérias de competéncia da
autarquia. Dos atos praticados pelas Diretorias da Agéncia caberd recurso a Diretoria
Colegiada, como ultima instncia administrativa, sendo o recurso passivel de efeito
suspensivo, a critério da Diretoria Colegiada (reda¢ao dada pela MP 2.000-12, de 13
de janeiro de 2000). Assim como ANA e ANS, a Anvisa é uma tipica agéncia
executiva, que, ao mesmo tempo que fiscaliza, em perspectiva regulatéria o
funcionamento dos mercados que compdem sua drea de atuagdo, executa diretrizes de
governo.

8 PROJETOS DE CRIACAO DE NOVAS AGENCIAS

H4, no momento, dois anteprojetos de criagio de agéncias para a regulagao do setor
de transportes. A primeira seria a Agéncia Nacional da Aviagao Civil (Anac); a outra
seria a Agéncia Nacional de Transportes (ANT).

8.1 AVIACAO CIVIL

Até o presente, a regulagao do setor de aviagdo civil vem sendo feita por um 6rgao do
Ministério da Defesa, o Departamento de Aviagio Civil (DAC). A subordinagio
desse 6rgao regulatério ao 6rgao militar tem sido justificada pela necessidade de um
relacionamento continuado entre a aviagio civil e a militar, uma vez que
compartilham parte da infra-estrutura, incluindo aeroportos e sistemas de controle de
trifego aéreo.
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O mercado ¢ composto por quatro grandes companhias privadas, representativas
de 95% do trdfego aéreo. A legislagao brasileira limita a 20% o capital estrangeiro em
companhias aéreas nacionais. Todas fazem parte de aliangas internacionais. Os 68
principais aeroportos pertencem e sao operados pela Infraero; os 100 aeroportos
menores sao operados pelos municipios e pequenos aerédromos operados
privadamente [ver Clark (2000, p. 223-224)].

A desregulamenta¢ao gradual do setor vem ocorrendo desde o inicio da década
de 1990, tendo sido impostas bandas tarifdrias: as companhias podem estipular seus
precos dentro de um limite, em geral 65% abaixo ou 35% acima de um prego de
referéncia. Apés o Plano Real, hd reajuste anual para limite mdximo para pregos,
tendo havido liberagao para a oferta de descontos.

As restri¢des para entrada estao sendo gradativamente eliminadas, observando-se
j& alguma entrada nos mercados de aviagao regional. No inicio dos anos 1990, uma
comissao oficial controlava a alocagio das rotas para as companhias. Estas
encontravam-se regularmente com a comissao e trocavam informagoes diretamente
sobre operagoes e projetos futuros (o que nao ¢ aceitdvel em uma legitima economia
de mercado). A comissdo foi abolida em meados dos anos 1990, mas as companhias
aéreas, embora ndo tratem mais formalmente de rotas, continuam se encontrando no
ambito do DAC para discutir questdes relacionadas a aeroportos, controle de tréfego
aéreo e meio ambiente. Essas discussdes podem incluir a divulga¢ao de informagoes
pelas empresas de projetos para novos servigos. O DAC nao pretende que as reunides
sejam um meio para a coordenagio de pregos ou servigos, mas existe a possibilidade
de que essas reunides possam facilitar acordos desse tipo [Clark, op. ciz, p. 224-225).

8.2 TRANSPORTE FERROVIARIO, RODOVIARIO E ONIBUS INTERESTADUAIS*

A supervisaio desse setor compete a Secretaria de Transportes Terrestres, do
Ministério dos Transportes. O setor de 6nibus ¢ operado inteiramente por empresas
privadas; o de ferrovias ainda é misto, tendo parte do sistema ferrovidrio sido
privatizada. A auséncia de interesse privado para o restante do sistema ¢ responsdvel
pela existéncia de trechos ainda publicos. O limite de propriedade mdxima é de 20%
por uma tnica empresa (de modo a prevenir abuso de posi¢io dominante, o que
poderia ocorrer caso grandes usudrios controlassem o sistema e passassem a
discriminar outros usudrios).

O Conselho Federal de Transporte Ferrovidrio é formado por trés representantes
do governo, dois dos usudrios e dois dos concessiondrios. O Conselho resolve
questdes de interpretagao de acordos de concessao e permissao de direito de uso dos
trilhos, podendo os usudrios submeter reclamagoes ao Conselho com relagao a essas
questoes.

Os acordos de concessao incluem bandas de preco, a partir das quais os
operadores estdo livres para estipular seus pregos. Assim como para companhias
aéreas, o Ministério dos Transportes e o Ministério da Fazenda conduzem revisoes
anuais de pedidos para aumentar as bandas de precos.

26. Esta subsecdo, como a anterior, baseia-se nas informagdes colhidas em Clark, op. cit.
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O transporte de caminhdes s6 se encontra submetido a normas técnicas e de
seguranga, sendo que os servicos de Onibus interestadual e internacional sio
concessdes do Ministério dos Transportes. Atualmente 266 empresas operam rotas
interestaduais e internacionais, mas apenas trés controlam 52% das rotas.

O processo de concessao foi problemdtico. Algumas empresas obtiveram ordens
judiciais autorizando-as a operar sem concessio. Urge rever esse processo,
submetendo-o ao principio geral de concorréncia e do melhor atendimento ao
usudrio.

O Ministério dos Transportes defende a regulagio do setor para preservar a
qualidade do servigo e o investimento continuo em equipamentos, uma vez que se
trata de setor fundamental para a grande maioria da populagao, no que estd certo.
Para interromper o servigo em uma rota ¢ preciso ter autorizagio do ministério,
indicando como a rota serd atendida depois da saida.

8.3 O PROJETO DE CRIACAO DA AGENCIA NACIONAL DE CONCORRENCIA

8.3.1 A Criacao da Agéncia

Recentemente, tem-se assistido a intensos debates em torno da proposta
governamental de criagdo da Agéncia Nacional de Defesa do Consumidor e da
A . 27 ’ . . o .

oncorréncia ,”. A controvérsia se baseia no texto de um anteprojeto de lei, de

C ANC),”. A cont b texto d t to de lei, d

proposta do Poder Executivo, apresentado a consulta pablica entre outubro de 2000
o . 28

e janeiro de 2001.

Os defensores de sua implanta¢ao sustentam a necessidade de se solucionar os
principais problemas do sistema atualmente em vigor, quais sejam, a busca de
otimizagdo e diminui¢do do tempo de andlise dos processos (sejam atos de
concentragdo ou processos administrativos), e a sobreposi¢ao de fungbes entre a
Secretaria de Acompanhamento Econémico (Seae), a SDE e o Cade. Mostramos a
seguir uma andlise das principais controvérsias que emergem do anteprojeto.

O projeto propoe a resolugio de uma série de problemas, apontados em
unissono hd tempos. Um dos principais pontos corresponde 2 necessidade de superar
a superposi¢io de competéncias entre Seae, do Ministério da Fazenda, Secretaria de
Direito Econdémico (SDE) do Ministério da Justiga, e Cade. Tal superposicio foi
sempre criticada, tanto por administrados como pela prépria burocracia, em virtude

27. Na realidade, embora tratada de forma unificada, a proposta de modificacdo da estrutura concorrencial vigente
engloba, na verdade, dois anteprojetos: o primeiro para a criagdo da ANC, enfocando sua estrutura burocratica e
competéncia de seus 6rgdos internos, ao passo que o segundo, para alteracdes na Lei 8.884/1994. Neste trabalho,
referéncia é feita genericamente ao “anteprojeto de criacdo da ANC", conforme expressdo ja consagrada pelos
estudiosos do tema em artigos e publicacdes. Por outro lado, ao tratarmos das alteragbes pretendidas na redacdo de
dispositivos da Lei 8.884/1994, a ela faremos alusdo expressa, de forma a se evitar qualquer equivoco.

28. 0 anteprojeto foi elaborado por um Grupo de Trabalho Interministerial criado por decreto de 11 de agosto de 2000,
conforme alterado por decreto de 25 de agosto de 2000. O Grupo foi composto por um representante de cada um dos
seguintes orgdos; Casa Civil da Presidéncia da Republica (com funcdo de coordenacdo dos trabalhos); Secretaria de
Direito Econdmico, do Ministério da Justica; Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade), autarquia vinculada
ao Ministério da Justica; Ministério da Fazenda; Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo; e Ministério do
Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior.
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da ineficiéncia representada pela duplicagio de trabalho e os custos impostos ao setor
privado.

As origens dessa bizarra organizagio remontam aos erros incorridos no inicio da
década de 1990, quando o governo Collor criou a SDE para dar maior agilidade aos
processos de combate “aos cartéis e monopdlios” e impedi-los de boicotar o Plano
Collor de estabilizagao de pregos. Tendo assumido as fun¢bes de investigacio e
instrugdo do velho Cade, mas desprovida de recursos minimos para seu
funcionamento, a colaboragio do entio Ministério da Economia, através de um
parecer econémico oferecido pelo érgao posteriormente denominado Seae, pareceu
de fundamental importincia e foi incluido na regulamentag¢ao da lei entao em vigor, a
8.158/91. J4 em 1994, no processo de aperfeicoamento da legislacao antitruste, o
parecer da Seae ascendeu de sztus e passou a fazer parte do corpo da lei, agora a
8.884/94. Por outro lado, vetada pelo entdo ministro da Justiga a proposta técnica de
retorno da drea de instrugdo e investiga¢io ao Cade em seu formato original — o que
lhe daria de fato o formato pioneiro de agéncia, ora detido pelas agéncias regulatdrias
criadas no governo Fernando Henrique — a SDE permaneceu no ambito da
administragio direta, estabelecendo-se assim o arranjo tricéfalo que tanto tem
dificultado o aperfeicoamento da aplicagdo da legislagao da despesa da concorréncia.

Portanto, em boa hora prop6s-se a criagio de uma agéncia unificada, em que as
funcoes executiva, legislativa e judicante, que habitualmente convivem em seu
interior, possam ser exercidas de forma mais harmoniosa e eficiente.

Outro tépico do anteprojeto a merecer andlise consiste na oportunidade de
criagio de uma agéncia para a defesa da concorréncia. Cumpre observar que o
conceito de agéncia encontra-se visceralmente ligado ao de regulagio da atividade
econdmica. A respeito, explica Carlos Ari Sundfeld: “Fazem regula¢ao autoridades
cuja missdo seja cuidar de um especifico campo de atividades considerado em seu
conjunto (o mercado de agdes, as telecomunicagdes, a energia, os seguros de sadde, o
petréleo), mas também aquelas com poderes sobre a generalidade dos agentes da
economia (exemplo: érgaos ambientais).””

Veja-se que, de acordo com a segunda defini¢do, o Cade jd seria uma agéncia
reguladora30 e, portanto, a criagao de uma “agéncia” para defender a concorréncia nao
representaria uma inovagdo no ordenamento. Nesse sentido, observe-se o
entendimento de Zanella di Pietro (2000, p. 388-389), segundo o qual as agéncias
nio representam grande inova¢io na administra¢io publica brasileira, uma vez que
anteriormente ao seu surgimento ji existiam no Brasil 6rgaos executivos com
independéncia e poder normativo regulamentar — as autarquias (como o Cade).
Reforga a posigao da autora a constatagio de que as agéncias reguladoras brasileiras
foram instituidas sob a forma de autarquias especiais, com o propdsito especifico de
desempenhar as atribui¢bes anteriormente conferidas 4 administragio direta na

29. Ver Sundfeld (2000, p. 18). Explica ainda o professor: “A regulacdo, enquanto espécie de intervencdo estatal,
manifesta-se tanto por poderes e acdes, com objetivos claramente econdmicos (o controle de concentracdes
empresariais, a repressao de infracdes a ordem econdmica, o controle de precos e tarifas, a admissdo de novos agentes
no mercado), como por outros de justificativas diversas, mas de efeitos econdmicos inevitaveis (medidas ambientais,
urbanisticas, de normalizacéo, de disciplina das profissées etc.)” Ob. Cit., loc. cit.

30. Conforme defende Souto (2000, p. 249).

ipea texto para discussdo | 941 | mar 2003 37



qualidade de poder concedente. De fato, nio se pode pretender a mera transposigio
das agencies norte-americanas — origindrias do sistema da Common Law — 2a
Administragdo Publica brasileira, instituida por um ordenamento juridico de matriz
romano-germanica.

Como j4 observado, as agéncias reguladoras, nos diversos ordenamentos
juridicos em que foram instituidas, caracterizam-se por sua independéncia técnica e
deciséria. Contudo, essas caracteristicas nem sempre tém sido observadas nas normas
que institufram as agéncias brasileiras. Isso é particularmente preocupante quando
observamos a norma constante do anteprojeto de criagao da ANC, segundo a qual os
mandatos dos diretores deverdo obrigatoriamente coincidir com o do presidente da
Republica. Por todas essas razdes, acreditamos que a transformagiao do Cade em
autarquia, operada em 1994, conferiu ao Conselho a necessdria independéncia e
autonomia deciséria, motivo pelo qual nio cremos que a criagdo da Agéncia por si
nio trard maiores beneficios 4 defesa da concorréncia, a nio ser o de harmonizar o
desenho do Cade com o das demais agéncias regulatérias. O beneficio vird, sem
duvida, da fusao de 6rgaos e fungdes que hoje compartilham, de forma ineficiente,
competéncias de autoridades antitruste.

8.3.2 Defesa do Consumidor e da Concorréncia — Necessidade de
Separacao

Nio pairam duividas de que a defesa da concorréncia e a do consumidor guardam
alguns aspectos em comum. Nesse sentido, observe-se trecho da lavra de José Geraldo
Britto Filomeno:

“O Cédigo de Defesa do Consumidor alia-se as normas estabelecidas pelo
Cédigo da Propriedade Industrial bem como as Leis de Defesa Econdmica (Cade),
que pretendem conferir maior agilidade ao combate aos trustes e cartéis, esforco esse
que visa ao livre mercado e a livre concorréncia, com o que somente tém a lucrar
consumidores e fornecedores de bens e servicos” [Grinover (2000, p. 77)].

No entanto, quando da apresentagio do projeto, foi bastante questionada a
jungio da protegdao A concorréncia e da defesa do consumidor em uma mesma
entidade estatal. Embora essa comunhdo aparega na estrutura organizacional da
administragdo publica em alguns paises (como no Canadd e na Austrélia, para citar os
exemplos mais notdrios), o entendimento dominante no Brasil é o de que a protegao
conjunta da concorréncia ¢ a do consumidor poderiam ocasionar medidas
conflituosas, considerando-se que o bem-estar do consumidor é apenas um dos
objetivos visados pela defesa da concorréncia. A titulo de ilustragao, observe-se que
embora a prdtica de prego predatério beneficie imediatamente o consumidor, trata-se
de conduta sancionada pelas leis antitrustes, o que demonstra que nem sempre sio
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homogéneos os interesses tutelados por ambos os direitos.” Acrescente-se, ainda, o
argumento de que o direito da concorréncia e o do consumidor, no Brasil, estdo em
diferentes patamares de efetividade,” e a coordenagio de ambos por um mesmo érgao
certamente implicaria privilegiar-se um em detrimento do outro.

Cumpre também ressaltar que o sistema de defesa do consumidor brasileiro ¢é
baseado em um modelo descentralizado de érgaos e entidades governamentais (como
o Departamento de Prote¢ao e Defesa do Consumidor do Ministério da Justiga, as
secoes especializadas das Procuradorias e as Defensorias Publicas) e nio-
governamentais (vejam-se as atuagdes dos Procons e do Instituto Brasileiro de Defesa
do Consumidor (Idec),” por exemplo).34 J4 a defesa da concorréncia, por se tratar de
questdo de abrangéncia nacional, requer uma tnica andlise, a qual é centralizada nas
trés entidades federais que compdem o sistema brasileiro de defesa da concorréncia

(Seae, SDE e Cade).

Dessa forma, parece acertada a decisio do governo Fernando Henrique de retirar
da ANC a competéncia para conhecer de assuntos atinentes as relages de consumo,
conforme a nova redagio do anteprojeto trazida a publica em novembro de 2001.

31. Sobre a diferenca de tratamento do consumidor entre 0 CDC e a Lei 8.884/94, observe-se trecho da lavra do ex-
presidente do Cade Gesner Oliveira, em voto vencedor proferido no ato de concentragdo 54/95, sendo requerentes Cia.
Petroquimica do Sul (Copesul), OPP Petroquimica S.A., OPP Polietileno S.A. e Ipiranga Petroquimica S.A., de 11 de
fevereiro de 1998. “A ampliacdo do direito individual do consumidor contratante [note-se que a regra (art. 6° do CDC)
fala em direitos bésicos do consumidor], com a inversdo do 6nus da prova, responde, assim, a uma exigéncia de justica
substancial, de forma que a limitacdo processual do fornecedor se compatibilize com sua preponderante situacdo
econdmica. Seria ocioso argumentar que a relacdo processual aqui é totalmente distinta daquela verificada nos
processos de competéncia do Cade. E dificil imaginar que situacdo de hipossuficiéncia teria o Estado ao acusar uma
empresa de abuso do poder econémico ou realizacdo de ato inibidor da concorréncia, que justificasse uma limitacdo aos
direitos constitucionais fundamentais de livre-iniciativa, presuncdo de inocéncia e contraditério desta Ultima: o
desequilibrio processual, que deve ser moderado pelo contraditério e ampla defesa, pende contra a empresa investigada,
e ndo o contrario! Fica claro que a regra de inversdo do 6nus da prova choca-se frontalmente com o espirito da Lei
8.884/94, além de ser incompativel com a relacdo processual de defesa da concorréncia, ndo podendo ser aplicada, por
analogia ou extensdo, para favorecer o consumidor ator econdmico (beneficidrio, mas ndo fim Unico da defesa da
concorréncia), pois restrita a norma ao caso especifico do consumidor contratante.”

32. Sobre a efetividade das normas, merece destaque ensinamento de Luis Roberto Barroso: “A efetividade significa,
portanto, a concretizacdo do direito, o desempenho concreto de sua fungéo social. Ela representa a materializacdo, no
mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser
normativo e o ser da realidade social” [Barroso (2000, p. 85)].

33. 0 Idec (2001, p. XXX), assim se manifestou sobre a criacdo da ANC: “Entendemos, ainda, que ao criar uma agéncia
de defesa do consumidor junto com a concorréncia, inevitavelmente, havera um distanciamento maior ainda das outras
areas que tém interface com a defesa do consumidor, como a Anvisa (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria), a ANSS
(Agéncia Nacional de Sadde Suplementar), a Defesa Agropecudria, o Inmetro [Instituto Nacional de Metrologia], entre
outras, e até dos proprios 6rgdos estaduais e municipais (procons), que ja atuam de forma desarticulada. Esta ‘fusdo’
traz o risco de desvirtuar a defesa do consumidor como instrumento de afirmagdo da cidadania para ser, apenas, um
componente de politica econémica. No projeto, ndo se v& mecanismos e estruturas onde se preserve a independéncia da
area de defesa do consumidor e que evite a hegemonia da area de concorréncia no funcionamento da agéncia”.

34. Reza o artigo 105 da Lei 8.078/1990, do Cddigo de Defesa do Consumidor: “Integram o Sistema Nacional de Defesa
do Consumidor os 6rgédos federais, estaduais, do Distrito Federal e municipais e as entidades privadas de defesa do
consumidor.”
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8.3.3 A Estrutura Burocratica Pretendida

Nos termos do projeto, a Diretoria-Geral seria um 6rgao monocrdtico com extenso
feixe de competéncias, incumbindo-lhe aprovar atos de concentragio reputados
incapazes de limitar a livre concorréncia, bem como arquivar averiguagoes
preliminares, seja por falta de provas ou porque o ato ndo constitui violagao a lei
antitruste. Somente nos casos em que vislumbrasse possibilidade de dano a
concorréncia deveria o diretor-geral remeté-los a andlise do Tribunal da
Concorréncia.

A maioria dos especialistas em antitruste repudia a excessiva concentra¢ao de
poderes nas maos do diretor-geral, ainda mais porque, segundo o anteprojeto, o seu
mandato obrigatoriamente coincidiria com o do presidente da Republica.” Teme-se
pela independéncia e imparcialidade das decisdes do diretor-geral, sendo evidente o
retrocesso quando se compara esse modelo com o sistema hoje em vigor, no qual
todos os atos de concentragio e processos administrativos sao decididos em sessoes
publicas semanais, por um colegiado (o Cade) composto de sete conselheiros com
mandatos fixos de dois anos, sendo permitida uma recondugio.” A redu¢io das
competéncias do Cade parece trazer inegdvel prejuizo 2a imparcialidade e
transparéncia das decisdes emanadas dessa Agéncia em projeto.

De acodo com o anteprojeto, caberia ao Cade “apreciar os acordos de leniéncia”
celebrados pelo diretor-geral, nos termos da Lei 8.884/1994” (art. 8°, VII, do
anteprojeto). Entretanto, nao esclarece o anteprojeto a finalidade de o Cade
“apreciar” os acordos de leniéncia, se ndo estd estabelecida a competéncia do 6rgao
para exercer qualquer juizo de valor no sentido de modificar sua redagao ou ordenar o
seu desfazimento.

35. Dispde o artigo 5°, §3° do anteprojeto de criacdo da ANC submetido a consulta publica: “Os mandatos dos diretores
serdo coincidentes, extinguindo-se, obrigatoriamente, 90 dias apds a data de posse do presidente da Republica, ainda
que ndo completado seu prazo legal de duragdo.”

36. Em posicdo diversa, observe-se trecho de artigo do secretario-adjunto de Acompanhamento Econdmico, Paulo
Correa, publicado no jornal Valor Econémico em 06/12/2000: “Nao procede a critica de que o anteprojeto de lei sobre a
criacdo da Agéncia Nacional de Defesa do Consumidor e da Concorréncia (ANC) concede poderes excessivos ao diretor-
geral da agéncia. Primeiro, porque qualquer decisdo terminativa do diretor é passivel de revisdo. Mesmo as operacdes
aprovadas por rito sumdrio poderdo ser remetidas ao Tribunal da Concorréncia mediante questionamento do ouvidor.
Segundo, e mais importante, porque serd atribuicdo do Tribunal arbitrar todos os ‘litigios’ existentes entre o diretor-geral
e as empresas requerentes ou representadas. Como os 'litigios' ocorrerdo nos casos relevantes, caberd ao Tribunal a
decisdo de mérito nos casos que constituirdo, de fato, o corpo substantivo da doutrina antitruste no pais.” Ousamos
discordar da opinido do secretario-adjunto porque consideramos que 0s mecanismos legais previstos sdo insuficientes
para garantir que os casos relevantes serdo realmente submetidos ao Tribunal da Concorréncia. Nao ha na lei critérios
objetivos que obriguem o diretor-geral a submeter o caso ao Tribunal, e tampouco é certo que a atuagdo da ouvidoria
serd eficaz.

37. A celebragdo de acordos de leniéncia, de acordo com a Lei 10.149/2000, é prerrogativa da Secretaria de Direito
Econdmico (SDE). Trata-se de acordo mediante o qual qualquer infrator da ordem econdmica, que denunciar a SDE
pratica ilicita que ndo seja do conhecimento da secretaria, e efetivamente colaborar na identificaco e responsabilizacdo
dos demais infratores, tera extinta sua punibilidade em relacdo ao ilicito praticado. Cumpre mencionar que ndo sera
concedida leniéncia a sociedade ou pessoa fisica que tenha liderado a conduta (conforme artigo 35-B da Lei 8.884/1994,
com a redagdo dada pela Lei 10.149/2000).
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8.3.4 A Criacao de Recursos na Esfera Administrativa

Os defensores da reforma estrutural proposta alegam que o anteprojeto atenderia uma
antiga reivindicagio de estudiosos e praticantes da drea — a previsao de recursos na
esfera administrativa contra decisdes do Cade, uma vez que o artigo 50 da Lei
8.884/1994 prevé que esse Conselho julga sem recurso.” E questiondvel a
constitucionalidade do artigo 50 da Lei 8.884/1994, uma vez que a mais moderna
doutrina administrativa, acompanhada pela jurisprudéncia, entende que o direito ao
recurso administrativo ¢ garantia fundamental do administrado.” A revisio das
decisdes do Cade somente é possivel mediante recurso ao Poder Judicidrio ao qual
muitas vezes os administrados deixam de recorrer em virtude da morosidade do
processo, dos altos custos incorridos para patrocinio da agdo e da incerteza dos
resultados em virtude da auséncia de familiaridade dos juizes com a matéria. A
principal razao para a auséncia de discussbes em juizo, todavia, consiste na perda do
desconto de 30% sobre o valor da multa conferido pela Resolugao Cade n° 09/1997
ao administrado que paga sem qualquer contestacdo. "’

8.3.5 A Adocao da Regra " Per Se"

Além das modificages estruturais, pretende-se ainda proceder a algumas mudangas
significativas na redagao da Lei 8.884/1994. A principal reside na adogao da regra
per se na andlise das dentncias de cartelizagio, o que contraria a tradi¢ao brasileira de
apreciacdo de todos os casos antitrustes de acordo com a regra da razdo. Veja-se, a
propdésito, a nova redagio que se pretende atribuir ao artigo 20 da Lei 8.884/1994:

“Artigo 20 — Constituem #nfra¢io absoluta da ordem econdmica, independente-
mente de culpa, e sao nulos, os atos sob qualquer forma manifestados, adotados

38. Reza 0 artigo 50 da Lei 8.884/1994: “As decisdes do Cade ndo comportam revisdo no ambito do Poder Executivo,
promovendo-se, de imediato, sua execucdo e comunicando-se, em seguida, ao Ministério Publico, para as demais
medidas legais cabiveis no ambito de suas atribuicdes.” Observe-se, todavia, que na legislagdo anterior havia previsao
de recurso ao ministro da Justica, conforme expressa previsdo do artigo 21 da Lei 8.158/1991: “As decisdes
administrativas previstas nesta lei serdo passiveis de recurso, voluntérios ou de oficio, interposto ao ministro da Justica,
no prazo de dez dias.”

39. Nesse sentido, observe-se acérddo do STJ no curso do Mandado de Seguranca 7.225/DF, Rel. Ministro José Delgado,
j- em 13.06.2001, verbis: “Direito Constitucional e Administrativo. Devido Processo Legal. Direito, no campo do processo
administrativo, a que as instancias recursais sejam garantidas. (...)

1. A Administracdo Publica, ao aplicar as regras impostas para a tramitacdo dos processos administrativos, estd,
também, obrigada a obedecer ao devido processo legal.

2. No ambito dessa garantia estd o direito de as partes utilizarem-se de recursos para todas as instancias
administrativas, assegurando-se-lhes, assim, ampla defesa, contraditério e seguranca do julgamento.

3. Hely Lopes Meirelles, em sua obra Direito Administrativo Brasileiro, 142 edi¢do, p. 571, preleciona que ‘os recursos
administrativos sdo um coroldrio do Estado de Direito e uma prerrogativa de todo administrado ou servidor atingido
por qualquer ato administrativo. Inconcebivel é a decisdo administrativa dnica e irrecorrivel, isto porque contraria a
indole democratica de todo julgamento que possa ferir direitos individuais, e afronta o principio constitucional da
ampla defesa que pressupbe mais de um grau de jurisdicdo. Decisdo Unica e irrecorrivel é a consagragdo do
arbitrio, intolerado pelo nosso direito.’ (...) Mandado de seguranca concedido.” (Grifou-se.)

40. Dispde o artigo 12 da Resolucdo Cade n° 09, de 16 de julho de 1997: “Respeitado o valor minimo legal, a multa

aplicada serd reduzida: | em trinta por cento, se 0 pagamento ocorrer no prazo de que trata o art. 4°”. Reza o artigo 4°:

“0 autuado deverd pagar a multa ou apresentar impugnagdo no prazo de vinte dias, contado do primeiro dia Gtil da

juntada aos autos do comprovante de intimacdo.”
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mediante acordo, arranjo ou conluio entre concorrentes, que tenham por objeto ou
possam produzir quaisquer dos seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcangados
(...)”. O novo conceito, da “infracio absoluta”, sobrepde-se A investigago acerca da
existéncia de poder de mercado, das condi¢oes e efeitos de seu exercicio, condigoes
com base no direito constitucional da livre iniciativa e da proibigio do abuso do
poder econémico, o administrado tem o direito de defender-se de uma possivel
condenagio por formagao de cartel imposta pela administragao publica, alegando que
sua conduta ¢ adequada e necessdria ao incremento do mercado em que atua, que hd
particularidades no seu caso concreto que justificam a adogao de conduta concertada
e que, portanto, entre o seu direito de empreender e o da administragio publica de
defender a livre concorréncia, deve-se, no caso especifico, dar guarida ao primeiro em
prejuizo do segundo.

O atual sistema da Lei 8.884/1994 — segundo o qual todas as condutas e atos
de concentragio sao analisados sob a regra da razio — parece melhor responder as
necessidades econémicas de paises em desenvolvimento como o Brasil, nos quais, em
determinadas circunstincias, certas prdticas concertadas e concentragdes podem ser
admitidas sempre que necessdrias ao fortalecimento e 4 consolidagio da economia. A
guisa de ilustragdo, a organizagio de um poo/ de pequenas empresas para politicas
comerciais conjuntas, em um ambiente econémico dominado por uma ou vdrias
grandes empresas, dificilmente poderia ser caracterizada como uma prdtica nefasta a
concorréncia; ao contrdrio, tal “cartel” representaria uma estratégia de competigao
agressiva, geradora de beneficios para o consumidor, que disporia de fontes
alternativas de oferta e maior disputa por sua escolha.

Uma das questdes mais graves atinentes ao anteprojeto refere-se 2 competéncia
conferida ao diretor-geral para “acompanhar e monitorar as atividades e prdticas
comerciais de pessoas fisicas ou juridicas, notadamente as que detiverem posi¢ao
dominante em mercado relevante de bens ou servicos, para prevenir infragoes da
ordem econdémica, podendo, para tanto, requisitar as informagdes e documentos
necessdrios, mantendo o sigilo legal, quando for o caso”.

A impropriedade desse inciso parece ser evidente, pois o direito da concorréncia
opoe-se a qualquer forma de controle de mercado que signifique a criagio de
condigoes artificiais. De fato, o dnico “monitoramento” possivel corresponde ao
controle prévio do processo de concentragio econdmica, consubstanciado na
necessidade de notificagio de determinadas operagbes as autoridades de defesa da
concorréncia. Exigir documentos, acompanhar precos ou ditar quantidades de
vendas, enfim, monitorar — e intervir sobre — a atuagdo cotidiana dos agentes
econdmicos ¢ atividade totalmente alheia a aplicagdo da legislagdo concorrencial em
um ambiente de mercado.

Deve-se lembrar que a ordem constitucional inaugurada em 1988 nio admite
tabelamento nem congelamentos, de forma que se questiona o que pretenderam os
redatores do anteprojeto ao conferir ao diretor-geral competéncia para “monitorar” os
mercados.
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8.3.7 Os Novos Critérios para a Notificacdo de Atos de Concentracao e os
Prazos para Submissao e Analise.

¢ Critérios ensejadores de notificagao

Finalmente, cumpre mencionar a modificagao dos critérios para a submissao de atos
de concentragio ao controle das autoridades de defesa da concorréncia. Caso as
alteragdes pretendidas na Lei 8.884/1994 venham a ser aprovadas, passard a haver
apenas um critério de notificagao: que uma das partes envolvidas na operagao tenha
apresentado faturamento superior a R$ 150 milhées no Brasil no dltimo exercicio
fiscal.

Conforme mencionado na secio anterior, os atuais critérios de submissao de atos
de concentragao sao: 2) qualquer das sociedades ou grupo de sociedades envolvidos na
operagao haver apresentado faturamento superior a R$ 400 milhdes no ultimo
exercicio fiscal; ou 4) qualquer das partes possuir ou passar a deter — em decorréncia
da operagao — parcela superior a 20% do mercado relevante em questdo.

Werter Faria ex-presidente do Cade explica a razio de ser do primeiro critério
nos seguintes termos: “Ao estabelecer indice capaz de medir o porte econdmico de
empresas, quis o legislador trazer ao exame, exclusivo e compulsério, do Cade, todos
os efeitos da concentra¢io do poder econémico, projetados sobre qualquer dos planos
do mercado concorrencial, a fim de nao apenas tratar desses efeitos quanto eles se
projetam em um mesmo mercado relevante, isto é, no plano horizontal” [citado por

Dutra (1997, p. 13)].

Dessa forma, tendo em vista a finalidade de medi¢o do porte econdmico das
partes envolvidas na operagao, o critério atualmente em vigor, ao determinar que o
faturamento gerador do dever de notificar pode ser obtido interna ou mundialmente
(desde que haja pelo menos uma controlada no Brasil ou que um dos grupos atue no
mercado interno por meio de importagao/exportagao), parece atender melhor a esse
objetivo. A nosso ver, o reducionismo pretendido pelo novo critério (faturamento
superior a R$ 150 milhGes no Brasil) deixa a descoberto operagbes entre grupos
estrangeiros com elevado poder no mercado internacional embora de diminuta
participagio no mercado brasileiro. O novo critério negligenciaria o potencial de
futuros investimentos desses grupos no Brasil, capazes de ocasionar graves prejuizos
ao mercado interno. Sobre a necessidade de se observar o faturamento mundial dos
grupos envolvidos em operagoes de concentragio, observou-se em decisao dos Cade
que: “O critério de faturamento de que trata o art. 54, §3°, da Lei 8.884/94 é uma
proxy do poder econdémico da adquirente e de sua real capacidade em dominar o
mercado relevante no curto prazo, ainda que nao possua qualquer participagio de
mercado no momento da aquisi¢io. Considera-se, para tanto, o faturamento do
grupo econdmico, ainda que no exterior, e nao apenas o da empresa envolvida na
operagio.”"

41, Voto da conselheira Lucia Helena Salgado proferido no ato de concentracdo 08012.008596/98-82, em 23 de junho
de 1999, sendo requerentes Sara Lee/De Coffee & Tea do Brasil Ltda. e Seleto do Brasil IndUstria e Comércio S.A. [Citado
por Franceschini (2000, p. 60)].

ipea texto para discussdo | 941 | mar 2003 43



Portanto, o novo parimetro — R$ 150 milhGes de faturamento no Brasil, de
um lado, e R$ 30 milhdes, de outro — parece constituir um retrocesso. Por outro
lado, excluir a andlise desde o ponto de vista da participagao dos agentes no mercado,
afastando o critério da participagao superior a 20% no mercado relevante, tampouco
auxilia na obteng¢do de conclusdes quanto aos impactos advindos da operagao. Nem
se alegue que compete 2 autoridade governamental — e nio as partes — a defini¢ao
do mercado relevante e, conseqiientemente, da participagio dos agentes. A
experiéncia demonstra que as empresas conhecem, melhor do que ninguém, o
mercado em que atuam e sabem listar seus principais concorrentes. A exigéncia de
demonstra¢ao da metodologia utilizada pelas requerentes reduz o risco de maquiagem
na prestagao dessa informagdo, sendo ainda certo que a autoridade ¢ sempre facultado
redefinir o mercado, segundo critérios considerados mais precisos.

* A Notificacao Prévia

Os autores do anteprojeto destacaram como uma das maiores inovagdes a serem
implementadas na andlise das estruturas a substitui¢io do atual modelo de notificagao
— segundo o qual a mera submissao do ato de concentragdo s autoridades antitruste
nio impede a consumagio da operagio — pelo sistema da andlise prévia. De fato, na
maioria dos paises em que hd controle de atos de concentra¢io, a consumagio dessas
operagoes tem, por condigao suspensiva, a sua aprovagao pelas autoridades de defesa
da concorréncia.

Atualmente, o entendimento dominante é o de que, salvo previsao contratual
estabelecendo a aprovagio do Cade como condi¢io para o fechamento da operagio, a
condigio de que trata o §7° ¢é resolutiva — e nio suspensiva. Dessa forma, as operagoes
podem ser concluidas sem a aprovagao prévia do Cade; caso esse venha a considerar
um ato contrdrio & concorréncia, deverd ordenar o seu desfazimento e regular os
efeitos decorridos entre a realizagio da operacao e a data da decisao do Conselho.

Dessa forma, em decorréncia do entendimento dominante de que o §7° do
artigo 54 da Lei 8.884/1994 consagra uma condigdo resolutiva, o anteprojeto
representa um avango ao determinar que a notificagdo seja prévia e, para tornd-la
possivel, reduzir o seu tempo de andlise. Cabe mencionar que a imposi¢gao de multa
caso a operagdo seja fechada antes da autorizagio da autoridade constitui elemento
essencial para de fato transformar em prévia a notificagio de operagoes de
concentragao ora feita ao Cade.

9 PROPOSIQ’()ES PARA O APERFEICOAMENTO DO MODELO
REGULATORIO

Observou-se, no quadro delineado por este estudo, uma série de problemas cujo
equacionamento faz-se necessirio para o aprimoramento do modelo adotado em
seqiiéncia ao processo de privatizagio de servicos publicos. Adicionalmente, tal como
sugerido na Subse¢do 3.3., quando se tratou da engenharia institucional para a
promogao do interesse publico, hd uma série de principios gerais a serem observados
de modo a evitar a frustragio desse objetivo. Transparéncia, prestagio de contas,
isolamento técnico, estabilidade de regras, sio condigbes sine qua non para a garantia
de um desenho institucional adequado de agéncias que se pretendem promotoras do
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interesse pliblico.42 Vale frisar que hd dois tipos bdsicos de agéncia sendo criados: hd
as agéncias de tipo I — que aplicam politicas e diretrizes de governo, representando o
que no programa de Reforma do Estado apresentado em 1995 denominou-se
agéncias executivas, muito embora nio deixem de exercer importante papel
regulatério de mercados — e agéncias do tipo II, ou de Estado — que zelam pelo
cumprimento do disposto pelo Poder Legislativo. As agéncias regulatérias de setores
de infra-estrutura privatizados sio as que classicamente pertencem ao grupo II. A
compreensdo dessa distingdo estd presente na definicio do processo decisério
adequado a cada tipo. Para as agéncias do tipo I, parece funcionar bem o arranjo em
que diretorias especializadas tomam decisbes monocrdticas em suas esferas de
competéncia, tendo o colégio de diretores como instincia recursal. Tais decisoes
usualmente refletem diretrizes programdticas de governo. Por sua vez, para as agéncias
do tipo II, funciona bem o processo de decisao colegiada para as questdes substantivas
atinentes a regulagdo setorial, arranjo este que protege a agéncia de tentativas de
pressao e captura por parte de interesses localizados. Tais decisdes costumam pautar-
se pela aplicacao da legislagao em vigor medida por pardmetros técnicos.

Observa-se que, no caso brasileiro, enquadram-se bem nessa defini¢o conceitual
a Anvisa e a ANS como agéncias do tipo I, enquanto a ANP e a Anatel sio claros
exemplos de agéncias de tipo II. J4 a ANC em projeto nao segue a mesma ldgica.
Como se trata de agéncia regulatdria no sentido cldssico, que zela pelo cumprimento
das regras de mercado, deveria constar no projeto uma proposta de processo decisério
do tipo colegiado.

Sintetizam-se abaixo as principais propostas de aperfeicoamento do modelo
regulatdrio brasileiro, classificando-as em proposi¢oes gerais e tdpicas.

9.1 PROPOSICOES GERAIS

* Deve-se evitar a banalizagio do conceito de agéncia regulatéria, marco
institucional importante em um novo modelo de desenvolvimento, em que o Estado
passa a ocupar o papel crucial de — além de provedor de bens publicos e meritérios,
como saide e educagio — orientador, fiscalizador e regulador dos mercados que
apresentam falhas estruturais. Tem, ainda, a fun¢ao de garantia de opera¢do das regras
de mercado.

* O atual momento abre a oportunidade para se reavaliar a adequagao do marco
regulatdrio, sem que tal discussdo implique o abandono do projeto de privatizacao e
liberalizagdo de mercados empreendido ao longo da década de 1990. Uma das
possiveis corre¢des de rota seria rever a proliferagio de agéncias regulatérias, com a
conseqiiente desarticulagio de decisdes em setores complementares e afins, como
petréleo, gds natural, energia elétrica e d4guas. Ao mesmo tempo, é necessdrio desfazer
o equivoco representado pela confusio de atribuigdes de agéncias, ora tidas por
agéncias independentes, que aplicam tecnicamente a lei, ora vistas como agéncias
executivas que implementam programas de governo. No primeiro caso, estamos
diante de entidades do Estado, subordinadas ao controle do Legislativo e do
Judicidrio, com menor discricionariedade na defini¢ao de regras para o mercado,

42. Tal como discutido nas Subsecdes 3.2. e 3.3.
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relativamente as competéncias ora detidas pelas agéncias; no segundo, estamos diante
de entidades de governo, que aplicam, de forma flexivel e com autonomia gerencial e
financeira — fazendo uso de instrumental infralegal —, as diretrizes setoriais do
programa de governo. O presente status das agéncias regulatérias no Brasil ¢ ambiguo,
pois incorpora aspectos dos diferentes conceitos de agéncia e configura um dos
aspectos que alimentam a inseguranca juridica do setor privado.

* Assim, ¢ preciso distinguir com clareza os dois tipos de agéncias criadas pela
reforma de Estado empreendida pelo governo Fernando Henrique: as agéncias de
governo (também denominadas agéncia executivas), que executam as diretrizes de
governo, as quais comportam simultaneamente aspectos regulatérios — como a
superagdo de falhas de mercado — e programdticos — amparados na experiéncia
anglo-saxa, as quais aplicam a lei, na forma estabelecida pelo Legislativo. Esse tipo
peculiar de agéncia pode ser classificado como um ente de Estado, em oposicio aos
entes de governo, representados pelo primeiro exemplo. H4 um conjunto de medidas
a serem propostas na direcao do aperfeicoamento e do aprofundamento do modelo de
Estado regulador, que substituiu o Estado provedor que havia conduzido o modelo
de desenvolvimento esgotado nos anos 1980. Tais medidas vao na dire¢ao de definir
com clareza as atribuicées, limites de competéncia e natureza das agéncias que estao
sendo criadas. As especificidades e urgéncias do caso brasileiro levaram a fusao de
atribui¢des, de entes de Estado e de governo, nas agéncias recentemente criadas.
Definir com clareza suas atribuigbes é caminho necessirio para o aprimoramento do
trabalho desses entes, bem como para a criagdo de um ambiente de seguranga
juridica, favordvel ao investimento.

* A parcimodnia no processo de criagao de agéncias é principio importante a ser
observado. Justamente por sua essencialidade, como um dos alicerces do modelo de
desenvolvimento que foram implantados no curso do governo Fernando Henrique, é
que se torna necessdrio manter a coeréncia do modelo de implantagao de agéncias
regulatdrias, voltadas para a superagio de falhas de mercado que emperram o
desenvolvimento. Nessa perspectiva, ¢ preciso evitar-se a banalizagio do termo
“agéncia”. E fato que muitas das politicas de governo podem ser desenvolvidas com o
aparato tradicional da administra¢ao direta, evitando-se, adicionalmente, a ampliagao
dos gastos publicos.

* Assim, entende-se que para as agéncias executivas, que aplicam politicas de
governo, o formato adequado ¢ aquele definido hoje para a ANS, para a ANA e para
a Anvisa, nas quais as atribui¢des sao divididas entre diretorias, que tomam decisoes
monocrdticas, funcionando a diretoria colegiada como instincia recursal. A divisao de
trabalho e a especializagio das diretorias permitem uma melhor qualificacio e a
necessdria discricionariedade para a execu¢do da agenda de politicas escolhidas pela
maioria do eleitorado, ou seja, de forma afim aos principios da democracia
representativa.

* Jd para as agéncias classicamente regulatérias — de servigos publicos privati-
zados, assim como para a agéncia de defesa da concorréncia que se prenuncia — o
formato adequado ¢ o de 6rgao colegiado, em que as decisbes de substincia sao
tomadas por maioria, o que fortalece a necessdria “impermeabilizagao” contra as
tentativas de pressao por parte de interesses privados (ou seja, dos agentes regulados)
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— assim como por interesses de governo, que eventualmente podem colidir com a
aplicagdo da letra fria da lei e gerar inseguranga de parte dos investidores privados.
Evitam-se, assim, para usar a linguagem da economia politica positiva, os riscos de
captura, que enfraquecem o modelo de Estado regulador da atividade econémica que
se quer consolidar.

9.2 PROPOSICOES TOPICAS

* Qutra proposi¢ao oriunda da andlise do desempenho recente das agéncias
regulatérias no Brasil é a necessidade de articulagio entre entes cujas atribuigdes
encontram pontos de contato e mesmo de intersegao. Refere-se, aqui, principalmente
a drea de energia (ANP, Aneel ¢ ANA), em que sdo mais visiveis esses pontos de
comunhao. Essas agéncias, por meio de legislagiao ou regulamenta¢ao complementar,
devem evoluir no sentido de compatibilizar mecanismos de interven¢ao nos mercados
de gds natural, assim como no uso produtivo do recurso representado pela dgua. Da
mesma forma, é necessdria a articulagdo entre as agéncias e os organismos regulatérios
na esfera estadual, para garantir a compatibilidade de incentivos 2 iniciativa privada
em todos os niveis de governo. Esta determinagio aplica-se prioritariamente a drea de
saneamento bdsico, assim como A distribui¢do e comercializagdo de gds. Tal
coordenagdo pode evoluir para a fusdo das agéncias na 4rea de energia.

* Uma melhor defini¢ao das competéncias de cada agéncia, de forma a que para
elas convirjam decisoes que hoje ainda estao a cargo de ministérios.

* A adequagio de contratos e regras no caso do setor de energia elétrica.

* Necessidade de elevar o grau de recurso das decisbes administrativas das
agéncias a segunda instincia de exame pelo Judicidrio, ou seja, aos Tribunais.
g g p ]

* No que tange a telecomunica¢des, hd necessidade premente de a Anatel
incorporar a competéncia para regular setores de radiodifusdo e televisio, sobretudo
em um ambiente econdémico que caminha aceleradamente para a convergéncia
tecnoldgica.

* A regulagio do setor de saneamento também enfrenta as questdes abordadas.
Além da dificuldade representada pela titularidade fragmentada entre estados e
municipios, por determinagio constitucional, hd a urgéncia de se perseguir o objetivo
da universalidade no acesso a esse servico. O espaco da atuagio da Unido, nesse
particular, pode ser o de viabilizar as condigdes para a articulagio das agdes
fragmentadas na dire¢ao da regulagio 6tima. Conforme observado na Se¢do 4, a
organizagdo industrial da atividade de saneamento leva A formacio de monopdlios
naturais regionais e, neste caso, a regulacio adequada é a de comparagio de
desempenhos (yardstick competition), pois a geragdo de incentivos a eficiéncia
representada por tal comparagdo sé serd possivel na presenca de articulagio entre as
entidades nos diversos niveis de governo. A ANA, conforme prevé a legislagao, deve
reforgar sua atuagao na dire¢ao de prover condi¢oes para a geragao de tais incentivos.

* Qutro ponto a destacar é a composicio das agéncias regulatdrias.
Institucionalizar as agéncias, criando quadros de profissionais especializados, com os
incentivos de carreira e pecunidrios necessdrios para minorar os riscos de captura, ¢é
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fundamental para assegurar as bases de uma intervengio de longo prazo confidvel do
ponto de vista do investidor privado e legitima, da perspectiva do interesse publico.

* Por outro lado, a competéncia do Executivo para indicar os titulares das
agéncias regulatérias deve ser exercida da forma mais criteriosa possivel, sempre
buscando a exceléncia técnica nas respectivas dreas.

* E necessdrio reforcar-se a articulagio entre politicas regulatérias, que tém na
introdugao e estimulo a4 competigdo o eixo de organizagio dos novos mercados, ¢ a
defesa da concorréncia. O projeto de lei que cria a ANC, recentemente concluido
pelo governo, pode ser o instrumento com o qual se estabeleca com clareza as
competéncias, no que tange a defesa da concorréncia, de agéncias regulatdrias e
autoridade antitruste. Estas deveriam incumbir-se de fornecer os elementos técnicos
para a instrugdo de processos de condutas restritivas da concorréncia e atos de
concentra¢io (fusdes e aquisicdes). Assim, em colaboragdo, seriam somadas as
expertises especificas de cada ente — antitruste e regulatério — para atingir o objetivo
geral de introduzir a concorréncia como pardmetro de organizacio dos mercados.
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Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina
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Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC
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Baixar livros de Quimica
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