UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE CIENCIAS ECONOMICAS
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM ECONOMIA

RAFAEL BERED

REGULACAO ECONOMICA: A APLICACAO DA TEORIAE
OS EFEITOS DA PRATICA NOS SETORES DE INFRA-
ESTRUTURA DO BRASIL

Porto Alegre
2009



RAFAEL BERED

REGULACAO ECONOMICA: A APLICACAO DA TEORIAE
OS EFEITOS DA PRATICA NOS SETORES DE INFRA-
ESTRUTURA DO BRASIL

Dissertagdo apresentada ao Programa de Pods-
Graduacdo em Economia da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul como requisito parcial para
obtencdo do titulo de Mestre em Economia, com
énfase em Economia Aplicada.

ORIENTADOR: Dr. Stefano Florissi

Porto Alegre
2009



DADOS INTERNACIONAIS DE CATALOGACAO NA PUBLICACAO (CIP)
Responséavel: Biblioteca Gladis W. do Amaral, Faculdade de Ciéncias Econémicas da

UFRGS

B487r

Bered, Rafael

Regulacéo econémica : a aplicacdo da teoria e os efeitos da préatica nos setores de
infra-estrutura do Brasil / Rafael Bered. — Porto Alegre, 20009.
117 1. il

Orientador: Stefano Florissi.
Enfase em Economia Aplicada.
Dissertacdo (Mestrado profissional em Economia) - Universidade Federal do

Rio Grande do Sul, Faculdade de Ciéncias Econémicas, Programa de Pds-Graduagao
em Economia, Porto Alegre, 2009.

1. Regulagdo economica : Brasil. 2. Infra-estrutura : Regulagdo econdmica :
Brasil. 3. Agéncias de regulacdo : Brasil. I. Florissi, Stefano. Il. Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Faculdade de Ciéncias Econdmicas. Programa de
Pés-Graduacdo em Economia. 1. Titulo.

CDU 338.246




RAFAEL BERED

REGULACAO ECONOMICA: A APLICACAO DA TEORIAE
OS EFEITOS DA PRATICA NOS SETORES DE INFRA-
ESTRUTURA DO BRASIL

Esta dissertacédo foi julgada adequada e aprovada para obtencdo do titulo de
Mestre em Economia no Programa de P6s-Graduacéo em Economia da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul

Porto Alegre, de de 2009.

Prof. André Moreira Cunha, Ph.D.
Coordenador do Curso

BANCA EXAMINADORA

Dr. Nilton Clévis Machado de Araujo

Dr. Sabino da Silva Porto Junior

Dr. Ronald Hillbrecht



AGRADECIMENTOS

Aos meus pais Walter Bered e Maria Helena Bered, por quem serei
eternamente grato por toda a dedicacgéo e carinho.

A minha esposa Vanessa Tomazzi Rost e minha filha Vitoria Rost Bered
pelo apoio incondicional.

Ao Professor Dr. Stefano Florissi, meu orientador, pelo acolhimento.

A todos que direta ou indiretamente contribuiram para a realizacdo deste
trabalho.



RESUMO

O objetivo deste trabalho € fazer uma anélise da regulacdo nos setores de infra-estrutura do
Brasil. A regulacdo é entendida como um conjunto de normas e regras que tem a finalidade de
controlar e estimular a atividade econdmica de cada setor, e se justifica na medida em que
existem falhas de mercado. Para entender melhor essa relacdo fez-se uma revisao teérica e um
breve histérico dos principais conceitos que fazem parte deste instituto. Primeiramente
estudamos as privatizacdes e o marco regulatério brasileiro que seguiu a tendéncia mundial
experimentada por paises da Unido Européia e dos Estados Unidos. A partir dai procuramos
as origens da regulacdo econdmica brasileira e as novas agéncias regulatorias. O objeto
pratico de andlise aqui proposto examina quatro setores fundamentais da infra-estrutura
brasileira; telecomunicacdes, energia elétrica, salde e transportes terrestres. Mais
especificamente as atuacOes das agéncias ANATEL, ANEEL, ANS E ANTT. De maneira
geral as agéncias tem contribuido para um melhor desempenho econémico e social, mas 0s
desafios de aumentar os indices de investimento permanecem. Depois de aproximadamente
13 anos de experiéncia institucional, a situacdo macroecondmica melhorou e o progresso feito
pelas agéncias reguladoras setoriais também foi satisfatorio, contudo é necessario que haja
uma estratégia sistematica, com uma estrutura de andlise da regulagdo que assegure
transparéncia, participacdo social e eficiéncia econdmica. Com referéncia as agéncias, 0
desafio tem sido operar como organismos autbnomos dentro de um ambiente politico a fim de

prover confianga e transparéncia para o setor privado e para a sociedade civil.

Palavras-chave: Regulacdo Econémica. Agéncias. Setores de infra-estrutura. Brasil.



ABSTRACT

The objective of this study is to analyze the regulation in the sectors of infrastructure in
Brazil. The regulation is understood as a set of standards and rules which aims to monitor and
stimulate economic activity in each sector, and is justified in that there are gaps in the market.
To better understand this relationship has become a theoretical review and a brief history of
the main concepts that are part of this institute. First study the Brazilian privatization and
regulatory framework that followed the global trend experienced by EU countries and the
United States. From then seek the origins of economic regulation and the new Brazilian
regulatory agencies. The practical object of analysis proposed here examines four key sectors
of the Brazilian infrastructure, telecommunications, energy, health and land transport. More
specifically the actions of agencies ANATEL, ANEEL, ANS E ANTT. In general the
agencies has contributed to better economic performance and social, but the challenges of
increasing the rates of investment remain. After approximately 13 years of institutional
experience, the improved macroeconomic situation and progress made by the sectoral
regulatory agencies was also satisfactory, however there must be a systematic strategy, with
an analysis of the structure of regulation that ensures transparency, social participation and
economic efficiency. With reference agencies, the challenge has been operating as
autonomous bodies within a political environment in order to provide confidence and

transparency to the private sector and civil society.

Key-words; Economic Regulation. Agencies. Sectors of infrastructure. Brazil.
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1 INTRODUCAO

A globalizacdo dos mercados é uma realidade mundial que aproxima cada vez
mais as nacgdes agregando novos valores politicos, econdémicos e sociais. O livre comércio
praticado no mundo permite a concorréncia entre produtos e servi¢os das mais variadas
nacdes em diferentes partes do mundo. Essa nova ordem econdmica mundial pressupde novos
conceitos e regras capazes de organizarem o mercado, permitindo uma livre concorréncia
saudavel em igualdade de condi¢bes. Sem essas regulamentacfes o consumidor fica
vulneravel ao poder econdmico que as empresas sdo capazes de exercer, viciando o mercado.

O Brasil, entre outros paises em desenvolvimento, procura se adequar a essas
novas tendéncias criando Orgdos capazes de regular a relacdo mercado e consumidor. A
regulagdo surge como remédio para uma doenga chamada “monopodlio” que quebra o
mecanismo econdmico saudavel e necessario da oferta e da procura. A livre concorréncia no
sistema capitalista s6 se torna eficaz se as empresas sdo privadas de exercer o seu poder
econémico de mercado. N&o existe mercado funcionando sem alguma base de leis, normas e
convencdes sociais que lhe déem sua forma especifica e até seu contetdo. Esses regulamentos
existem para controlar a estrutura e o funcionamento de alguns setores importantes para o
desenvolvimento do pais. Existem algumas caracteristicas marcantes que denunciam esses
setores, sdo elas: seus produtos sdo considerados basicos para a vida econémica e social nas
sociedades modernas; apresentam significativas externalidades em seu funcionamento, ou
seja, as transacOes afetam terceiros ou a propria coletividade; dentro do proprio setor podem
existir economias de escala e escopo (“monopdlios naturais”), bem como
complementaridades que favore¢cam a coordenagédo sobre a competicdo; tendem a necessitar
investimentos importantes, com longos prazos de maturagdo; e esses investimentos sé&o

especificos ao setor, com irreversibilidades (custos irrecuperaveis).
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Estas caracteristicas podem implicar na necessidade de alguma forma de
intervencdo publica, vale dizer estatal. A forma tomada por essa intervencdo tem variado com
as sociedades. Estes servicos podem ser delegados a empresas privadas, mas a coletividade
ndo renuncia a regulamenta-los e fiscaliza-los, também para garantir o bem comum. Num
como noutro caso, ha o pressuposto de que para estes servi¢cos 0s mecanismos de mercado nao
levardo por si sos (isto €, dentro do marco institucional geral da sociedade) a resultados
aceitaveis econdmicos, sociais ou politicos. Enquanto a regulacdo ou estatizacdo de servicos
em geral propunha-se a coibir abusos de monopolios sobre a coletividade, em alguns casos
havia preocupacdo adicional com a estabilidade de um servico essencial, que poderia estar
ameacada caso 0s mecanismos de mercado fossem deixados sem controle especifico. Durante
muito tempo, estas questbes foram consideradas como um caso a parte, que nao recebia
atencdo da teoria econdmica.

A reestruturacdo dos setores de infra-estrutura no Brasil, como resultado da
substituicdo do Estado pela iniciativa privada na sua operacdo, vem exigindo o
desenvolvimento de novos marcos regulatorios. Nesse novo contexto, a regulacdo deve,
fundamentalmente, ter a missdo de incentivar e garantir 0s investimentos necessarios,
promover o bem-estar dos consumidores e usuarios e aumentar a eficiéncia econémica.

Os setores de infra-estrutura possuiam, historicamente, uma série de
caracteristicas econémicas que os tornavam monopolios naturais. Eles exigem investimentos,
em linhas gerais, intensivos em capital e a execucdo dos projetos envolve longo prazo de
maturacdo. Esses investimentos tém ainda elevadas especificidades e significativos custos
irrecuperaveis (sunk costs). Além disso, os servicos de infra-estrutura estdo sujeitos a
obrigacéo juridica de fornecimento, em razéo de se constituirem como servigos publicos, e
geram importantes externalidades.

No caso especifico da infra-estrutura, em razdo de o0s investimentos serem
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suporte para as demais atividades econémicas e permitirem a integracdo do espaco nacional, a
relacdo custo-beneficio privada tende a ser inferior a social, podendo gerar um volume de
investimentos inferior ao socialmente desejavel. Essa situacdo justificou, historicamente, a
intervencdo governamental com o objetivo de procurar aproximar do social o retorno privado,
garantindo, assim, uma oferta satisfatoria desses servicos.

O risco de desperdicio no caso do investimento em mais de uma rede numa
mesma area geogréafica, e a necessidade de coordenacdo das diversas partes dos sistemas
fortaleceram a concepc¢do de que, em geral, uma estrutura monopdlica seria a mais eficiente
para os setores de infra-estrutura. Em um contexto de existéncia de um unico provedor de
determinado servico de infra-estrutura, a regulacdo assume o papel crucial de extrair a renda
de monopdlio em prol dos consumidores, procurando reproduzir, por meio de diversos

mecanismos administrativos, as condicdes ideais de concorréncia.

A recuperacdo do investimento em infra-estrutura é condi¢cdo necessaria para a
retomada do crescimento sustentado da economia brasileira. Por um lado, os servicos de
infra-estrutura provéem externalidades positivas para a atividade econdmica, reduzem os
custos de producéo e estimulam novos investimentos. Por outro lado, os estrangulamentos na
oferta de energia, telecomunicacdes, transportes e saneamento basico limitam
consideravelmente as possibilidades de crescimento econdmico, de expansdo do emprego e de

atenuacdo da pobreza.

Uma das conseqiiéncias visiveis da crise das finangas publicas no Brasil ao longo
das décadas de 1980 e 1990 foi a progressiva perda da capacidade do Estado alocar recursos
na expansdo e manutencao da infra-estrutura. O resultado deste processo foi uma crescente
deterioracdo da qualidade destes servicos com impactos indesejaveis na produtividade e na

eficiéncia do sistema econdmico.
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A eliminacéo dos gargalos acumulados desde a década de 1980 e a melhoria dos
servigos requer investimentos elevados. Neste sentido, a participacdo do capital privado é
desejavel ndo sé para prover fontes de financiamento adequadas, como também para
aumentar a eficiéncia do investimento. Desde meados de 1995 o governo vem anunciando
uma série de reformas institucionais com o objetivo de incentivar o investimento privado em
infra-estrutura. Entre elas se destacam as emendas constitucionais que flexibilizaram os
mercados de telecomunicacdes, energia elétrica, petrdleo e gas natural, a lei das concessdes e
0 recente desenvolvimento da regulacao da infra-estrutura.

O objetivo geral deste trabalho €é discutir e re-definir os papeis e as competéncias
do Estado, mediante a substituicdo das formas tradicionais de intervencdo direta (por meio de
autarquias) pela intervencdo indireta (por intermedio das agéncias reguladoras), foi o caminho
escolhido pelo Brasil para aumentar a competitividade entre os agentes produtivos e assegurar
um minimo de eficdcia na coordenacdo das atividades econdmicas. A idéia é que essa
mudanca permitisse ao poder publico concentrar-se basicamente na fixagdo, para o mercado,
de parametros capazes de alinhar o desejavel, do ponto de vista publico, ao lucrativo, do
ponto de vista da iniciativa privada. Neste contexto faz-se necessario uma anéalise profunda de
como se deu entre nos esse processo de substituicdo do Estado planejador, controlador,
produtor e arbitro dos conflitos dos quais era parte para um Estado regulador, que se limita a
impor marcos referenciais, a promover a direcdo descentralizada e a adotar controles
indiretos, por meio do fomento a concorréncia e da coibicdo de praticas oligopolistas. Para
isso, propde-se mais especificamente, analisar o atual quadro e desafios da regulacao de infra-
estrutura no Brasil, especialmente nos setores de telecomunicacdo, energia elétrica,
transportes terrestres e transportes aéreos.

Examinaremos o desenvolvimento recente da regulacdo de infra-estrutura no

Brasil, enfatizando o seu papel na recuperacdo dos investimentos no setor. Para isso 0
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trabalho sera organizado da seguinte maneira; Na primeira se¢do procurarei fazer uma revisdo
teorica deste instituto, avaliando os seus conceitos e as suas aplicacoes, discutindo os efeitos
sobre a coletividade e buscando as suas origens no nosso pais. A segunda se¢édo sintetizara a
experiéncia regulatoria em paises desenvolvidos, tais como EUA e a propria Comunidade
Européia. Na terceira secdo avaliaremos o desempenho das agéncias reguladoras brasileiras,
contemplando os avangos e 0s problemas ainda existentes. Na quarta e Ultima secéo
apresentarei as principais conclusoes.

As fontes a serem utilizadas serdo a literatura nacional e estrangeira sobre o tema,
a legislacdo pertinente e as informacgdes disponiveis nos sites das agéncias reguladoras

brasileiras.
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2 REVISAO TEORICA E BREVE HISTORICO

O mundo esta em profunda transformacdo e com ele esta mudando também a
concepcao do papel do Estado. Reformas tentam redimensiona-lo, revesti-lo de novas
competéncias e fungdes, ndo mais como promotor direto do crescimento econémico, mas
como catalisador e facilitador do desenvolvimento econdémico.

A atuacdo econdmica do Estado também vem passando por profundas mudancas
nestes Gltimos anos. A crise fiscal do setor pablico, as inovacdes tecnoldgicas e outros fatores
importantes estd fazendo com que se abra espaco para uma maior participacdo do setor
privado nesses segmentos, anteriormente considerados de exclusiva atuacdo do Estado.
Medidas em favor da desregulamentacdo e desestatizacdo tém feito parte das principais
politicas governamentais nos ultimos anos. Com o estabelecimento dessas novas relacdes
entre o setor pablico e o privado, prevalece a necessidade de estabelecer novas regulaces,
capazes de eliminar o risco de conversdo de monopdlios estatais em monopolios privados,
favorecendo o principio da livre concorréncia e protegendo o cidaddo-usuario destes servicos.

Em que pesem as reformas liberais das ultimas décadas, a regulacdo da atividade
econdmica tem se tornado cada vez mais intensa mundo afora. Na esfera mundial, as normas
e decisbes emanadas de 6rgdos como a Organizacdo Mundial do Comércio, as camaras
internacionais de arbitragem, o Banco Internacional de Compensagdes, a OIT (Organizagao
Internacional do Trabalho) e tantas outras instituicdes semelhantes tém exercido uma
influéncia crescente na organizacao da atividade econémica.

As economias nacionais também tém experimentado um processo semelhante de
reforma e de expanséo da regulacdo incidente sobre as atividades de empresas, profissionais
liberais e mesmo as pessoas, como ilustram as leis que tornam obrigatorio o uso de cinto de

seguranga e que restringem o fumo em lugares publicos. Esse processo tem sido mais intenso,
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em varios aspectos, nos paises mais desenvolvidos do que entre nés. Nos ultimos anos, temas
como 0 meio ambiente, a seguranca de produtos, a propriedade intelectual e até o uso da
internet tém sido objeto de regras mais detalhadas e mais severas. Nos paises em
desenvolvimento, por outro lado, a expanséo da atividade reguladora estatal em areas como
telecomunicacdes, energia, transportes aéreos e terrestres entre outros, tem coexistido como a
reforma das normas ja existentes, particularmente nos servicos publicos e nos mercados de
trabalho e capital.

O Brasil tem desenvolvido estas tendéncias. Em especial, muitas das reformas
empreendidas desde a década de 1980 tém sido caracterizadas pela substituicdo de um estado
empresario por outro que se preocupa mais em regular o setor privado. Por tras dessas
reformas esta a visdo de que o mercado € mais eficiente que o Estado em definir a alocagéo de
recursos e produzir. Elas sdo, também, uma reacdo a constatacao de que a intensa intervencgéo
estatal que caracterizou a economia brasileira durante a maior parte do século XX foi marcada
por muitos problemas, que podem ser inseridos naquilo a que a literatura usualmente se refere
como falhas de governo.

Com efeito, os principios basicos que nortearam as iniciativas no campo da
regulacdo econémica até os anos 1970 se fundamentaram na andlise tradicional do bem-estar,
é a partir da teoria do bem estar que se tornou efetivamente possivel para a teoria econémica
tratar de uma maneira formalizada a intervencdo do Estado na economia, uma vez que a
propria anélise econdmica ¢ fundada, a partir do surgimento da obra “A Riqueza das Nagdes™
de Adam Smith, negando a necessidade desta intervencdo. Como é sabido, uma das principais
preocupacfes de Smith, além das causas do crescimento econdmico, era demonstrar que a
busca do interesse individual atraves da atividade econémica, produzindo e trocando bens,

conduziria necessariamente ao bem comum. Esta demonstracdo, caso tivesse sucesso,

1 SMITH, Adam. A Riqueza das Nagcdes. 62 Edicdo. Sao Paulo. Editora Paradidético, 1986.



18
fatalmente teria como consequéncia o carater desnecessario e até mesmo nocivo de qualquer
interferéncia nesta busca, pelos individuos, de seu interesse privado na esfera econémica.
Obviamente, a atividade regulatdria do Estado, ao estabelecer precos, quantidades, padrdes de
qualidade ou metas de investimento seria um exemplo tipico de uma interferéncia inutil ou
nociva na busca do auto-interesse.

Isto, a menos que existissem circunstancias especificas em que a busca do
interesse privado ndo conduzisse, necessariamente, ao bem comum. Em termos muito gerais
(de forma pouco rigorosa), pode-se afirmar que a analise do bem-estar busca definir sob que
condicdes a busca do auto-interesse na atividade econémica conduz ao bem comum e sob que
condicdes ela ndo o faz.

Neste contexto surgem os seguintes questionamentos: Até que ponto a regulagdo
econdmica proporcionaria o bem-estar para a sociedade? Porque regular a economia?

A regulacdo era, antes de mais nada, regulacdo de monopdlios naturais.
Ocasionalmente, também de situacdes de externalidades. De qualquer forma, o campo da
regulacdo econdmica era um campo limitado, porém aparentemente seguro, no sentido de que
seus limites ndo estavam sujeitos a contestacdo. As transformacGes das economias dos paises
capitalistas avancados, todavia, colocariam em pauta uma revisdo radical e sistematica dos
fundamentos tedricos da regulagcdo econdmica.

Progressivamente ndo apenas os limites do campo regulatério comecam a ser
questionados, como até mesmo o sentido da regulacdo foi objeto de revisdo critica. Neste
processo houve um passo tedrico fundamental. A anélise das falhas de mercado a teoria
econdmica veio a acrescentar, a partir dos anos setenta, a analise das “falhas de governo”.
Compreender adequadamente o conceito de falhas de governo néo é tarefa tdo simples como o
estudo das falhas do mercado; enquanto o ultimo se fundamenta em uma discussdo dos

obstaculos a consecugdo de um “étimo de Pareto” pelo mercado (utilizando como ferramenta
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a analise de equilibrio parcial ou geral, ja solidamente estabelecidas na tradicdo da teoria
econémica), a analise de falhas de governo obviamente ndo pode recorrer ao mesmo tipo de
suporte teorico-analitico, pelo simples fato de que a atuacdo do governo néo € orientada pela
procura de lucro puro por meio do sistema de mercado (profit-seeking).

Isto significa simplesmente que novos conceitos teriam que ser criados ou
incorporados a discussdo sobre os determinantes, restricdes e efeitos da atuacdo do governo
na economia. Hoje, pode-se dizer, sem risco de exagero, que nas sociedades modernas a
regulacdo econémica esta onipresente, e que para uma melhor compreensdo deste instituto,
devemos examinar as suas origens e 0 seu conceito.

Mas o que exatamente € a regulacdo econémica? Porque o Estado deve regular
alguns servicos de interesse publico?

A regulacdo econémica pode ser definida como um conjunto de regras que
limitam a liberdade de acdo ou de escolha das empresas, dos profissionais liberais e/ou dos
consumidores, e cuja aplicacdo é sustentada pelo poder de coercdo que a sociedade concede
ao Estado. Regulacdo ndo é a mesma coisa que regulamentacédo, termos as vezes utilizados
como se fossem sindnimos, em face da confuséo que surge por ambos serem relacionados ao
vocabulo inglés regulation?. Assim, queremos desde logo realcar que regulacdo e
regulamentacdo possuem acepcgdes diversas. Em especial, entendemos ser a regulagédo
realizada em um plano mais elevado e geral de intervencdo estatal, enquanto a
regulamentacéo se refere ao detalhamento normativo dessa intervencdo.(MATTOS 2006)

O ato de regular pode ser entendido como exercicio de funcdo normativa, que
pode ser exercido pelo Poder Legislativo — Congresso Nacional, Assembléias Legislativas

Estaduais e das Camaras de Vereadores Municipais -, bem como por érgdos do Poder

2 Anote-se em GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p.93: “Como
0s norte-americanos usam o vocabulo regulation para significar o que designamos ‘regulamentagio’,
deregulation, para eles, assume o mesmo significado que indicamos ao usar o vocabulo regulacdo, vale dizer: a
deregulation dos norte-americanos esta para a regulation assim como, para nos, a regulacdo esta para a
regulamentag¢do”.
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Executivo - dotados de poder normativo atribuido em lei ordinaria. Independentemente de o
Estado atuar como empresario ou ndo, a acdo regulatoria sempre estara presente. (MATTOS
2006)

Em linhas gerais, consolidou-se ao longo do século XX o fenbmeno da delegacao
legislativa por parte do Poder Legislativo a 6rgdos administrativos do Poder Executivo. A
delegacdo legislativa €, portanto, uma resposta a necessidade de especializacdo técnica da
burocracia estatal para adocao de técnicas administrativas necessarias a regulacao do sistema
econémico. Ao mesmo tempo é uma forma de tornar o processo decisorio sobre a formulacédo
do contetdo da regulacdo mais eficiente em termos administrativos, se comparado com a
capacidade operacional do Poder Legislativo. (MATTOS 2006)

Nesse sentido, a edicdo de normas por parte do Poder Executivo pode ser vista
como uma forma de aumentar, em si, o controle sobre a discricionariedade administrativa.
Isso porque normas seriam passiveis de maior controle no plano do sistema juridico do que
atos administrativos discricionarios. Contudo, as condigdes de controle precisam ser
avaliadas.

O préprio aumento da complexidade do sistema normativo implica maior
complexidade no controle das normas editadas no contexto da acdo regulatéria do Estado.
Assim sendo, 0 que passa a estar em questdo €; como se da a decisdo sobre o contetido da
regulacdo e quem controla o regulador? Ou, em outras palavras, qual racionalidade legal pode
dar conta da legitimacdo de politicas publicas definidas no contexto da acdo regulatéria do
Estado e como tal racionalidade pode ser institucionalizada? (MATTOS 2006)

Nessa perspectiva, 0s tipos de interesse que estdo em jogo no processo decisorio e
os efeitos produzidos pela norma editada sobre o funcionamento do sistema econdmico e

sobre 0s grupos sociais afetados séo fatores que podem conferir maior ou menor legitimidade
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e racionalidade legal a decisdo. Independentemente de o Estado atuar como empresario ou
ndo, a acdo regulatoria sempre estara presente.

Analisando economicamente a acéo regulatéria do Estado, identificamos técnicas
administrativas de correcdo de “falhas de mercado” e técnicas administrativas de
estabilizacdo e desenvolvimento econdmico, incluindo no segundo conjunto a correcdo de
problemas distributivos e o planejamento econdmico, ou técnicas administrativas de
promocdo de valores sociais e culturais ndo relacionados diretamente ao funcionamento do
sistema econdémico, mas com efeitos também sobre a organizacdo de mercados.

Estas técnicas foram se sofisticando ao longo do século XX com o
desenvolvimento do Estado capitalista regulador. A sofisticacdo foi determinada pela
especializacdo do contelddo técnico-econdmico das normas editadas por &rgdos
administrativos destinadas a produzirem efeitos sobre a organizacao de mercados.

A necessidade de corregdo de “falhas de mercado”, associada em geral a idéia de
que as “leis economicas” de funcionamento dos mercados sdo o padrdo de auto-organizagao
da economia e que qualquer intervencdo do Estado sobre o funcionamento do sistema
econdmico deve ser justificado como forma de corregéo de desvios em relagdo ao padrdo. Em
outra perspectiva estdo contempladas as situacbes em que determinados objetivos
distributivos importantes para o funcionamento da sociedade (educacdo, salde e
universalizacdo de servigos publicos, por exemplo) e objetivos de estabilizacdo e
desenvolvimento da economia (crescimento econdmico, emprego, estabilidade monetaria) ndo
podem ser suficientemente contemplados pelo mercado, sendo necessaria a adocdo de
técnicas administrativas especificas, como por exemplo, o planejamento econémico.

O Estado pode regular os agentes econdmicos por uma série de motivos; entre 0s
mais evidentes, porque sofre influéncia de grupos de pressdo para defender o interesse

especifico da industria regulada, ou porque tem objetivos politicos proprios (quando o
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governo visa legitimar-se no poder ou em busca a reeleicdo). Usualmente € sobre essas
motivacOes que se debrucam os cientistas politicos. Os economistas, por seu turno, se
interessam pela regulacdo como um instrumento que pode aumentar a eficiéncia econdémica,
vis-a-vis uma situacdo em que o mercado funciona sem interferéncia. Em teoria, é sempre
possivel ao Estado utilizar a regulacdo com esse fim. Isso s6 ndo seria possivel em um mundo
idealizado em que: ndo houvesse, entre 0s agentes econémicos, interacdes que ndo fossem
intencionais e de comum acordo, a informacéao fosse total e igualmente disponivel para todos
e houvesse um numero muito grande de empresas competindo em condi¢cdes semelhantes, em
cada mercado, para vender para um nimero também elevado de consumidores parecidos.

Neste mundo, as empresas se esforcariam ao maximo para produzir ao menor
custo possivel; venderiam tdo barato quanto os custos permitissem, dado o patamar de
qualidade de cada bem ou servi¢o; e inovariam e introduziriam novos produtos no mercado.
Os consumidores saberiam o que e onde comprar; as familias saberiam avaliar o risco e o
retorno dos seus investimentos; os trabalhadores n&o assumiriam riscos desconhecidos no seu
local de trabalho etc.. Se houvesse um mundo assim, ndo haveria necessidade de regulagéo.

Porém, quando uma das trés premissas descritas anteriormente ndo se verifica,
ndo ocorre a coincidéncia que, nesse mundo ideal, existe entre os interesses de produtores,
consumidores, familias, trabalhadores etc.., e 0 mercado deixa de ser eficiente. Nesses casos,
ha a possibilidade de que a regulacéo, alterando a forma como o mercado funciona, venha a
produzir uma situacdo de maior bem-estar social do que se deixasse 0 mercado funcionar sem
interferéncia. Esta é a justificativa usual por tras da regulacéo: tentar melhorar os resultados
do mercado, corrigindo ou contrapondo-se aos efeitos das chamadas falhas de mercado. Em
particular, a fungéo, o tipo, o escopo e a forma da regulacdo a ser utilizada em cada caso
dependerdo do tipo de falha de mercado que se quer neutralizar e da natureza da ineficiéncia

por ela causada.
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De acordo com teorias normativas, justifica-se a intervencdo do Estado na
economia quando o sistema de mercado falha, se mediado apenas pelos precos, em
proporcionar uma alocacdo eficiente de recursos.

Dentre as causas dessas falhas, denominadas de mercado, estdo as externalidades,
as informacdes assimétricas ou imperfeitas, os bens publicos e o poder de monopolio.

As externalidades sdo situacbes onde o comportamento de uma firma ou
consumidor gera custos ou beneficios ndo intencionais a sociedade. Tais custos/beneficios ndo
sdo computados em relacdo a decisdo racional de produzir ou consumir um bem ou um
servico. A externalidade negativa pode ser representada pela poluicdo do ar, agua, visual e
sonora, enquanto um exemplo de externalidade positiva € o treinamento, investimento em
pesquisa e desenvolvimento. Assim, a introdu¢do de uma regulamentacdo governamental é
justificada também pelas ineficiéncias de mercado criadas pelas externalidades.

As externalidades podem ser atribuidas a existéncia de mercados organizados e
competitivos, impedindo que os efeitos de producdo sejam computados como beneficios
privados. A geracdo de energia elétrica, por exemplo, dependendo da sua forma de producéo,
pode gerar externalidades negativas, seja pela poluicdo ao meio ambiente que prejudica a
coletividade. Neste caso a agéncia reguladora regulamenta o setor para minimizar os efeitos
negativos a sociedade.

Outra “falha de mercado” s@o as informacgdes assimétricas, quando algumas
pessoas conhecem mais do que outras. O governo raramente dispde de mais informagdes que
as partes privadas, assim os formuladores de politicas publicas podem ter dificuldades para

melhorar o resultado reconhecidamente imperfeito do mercado. No caso das agéncias

% As externalidades surgem quando uma pessoa se dedica a uma acio que provoca impacto no bem-estar de um terceiro que ndo participa
dessa agdo, sem pagar nem receber nenhuma compensagdo por esse impacto. Se o impacto sobre o terceiro é adverso, é chamado
externalidade negativa: se é benéfico, é chamado de externalidade positiva. Quando ha externalidades, o interesse da sociedade em um
resultado de mercado vai além do bem-estar dos compradores e dos vendedores que participam do mercado; passa a incluir também o bem-
estar de terceiros que séo indiretamente afetados. Como os compradores e vendedores desconsideram os efeitos externos de suas agdes
quando decidem quando demandar ou ofertar, o equilibrio de mercado néo é eficiente quando ha externalidades. Ou seja, o equilibrio ndo
maximiza o beneficio total para a sociedade como um todo. (MANKIW 2004).
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reguladoras, a empresa regulada € melhor e mais bem informada do que o ente regulador no
que diz respeito tanto a informacdo de mercado, caracteristicas da demanda do setor, poder de
negociacdo de cada uma das classes de consumidores, como a outras relativas ao seu
funcionamento, como a sua estrutura de custos, por exemplo. Estas informacbes podem
favorecer a empresa quando da negociacdo de contratos com o ente regulador.

Bens publicos ou coletivos também justificam a interferéncia do Estado no
mecanismo de livre-mercado, mesmo que fornecidos por associacGes privadas, pois uma vez
produzidos o nimero de consumidores nédo altera o custo. O objetivo da intervencéo € evitar o
subdimensionamento da provisdo dos servigos publicos pelos prestadores e evitar o free rider
ou “efeito-carona” (quando consumidores, sabendo que ndao podem ser excluidos, nao querem
arcar com o custo da provisdo dos servigos).

Outra situacdo de falha concretiza-se pelo poder de monopélio e ocorre quando as
empresas de um determinado setor formam um cartel para restringir a oferta e elevar os
precos acima do nivel da concorréncia. Numa outra situacdo, o poder de monopélio, nesta
hipotese chamado de natural, surge quando o mercado ndo comporta mais de uma empresa
operando em escala, ficando o consumidor a margem do monopolista e sem a garantia de que
se beneficiara de custos menores. Esta auséncia das forcas de mercado deve ser substituida
pela operacdo de empresas estatais ou pela regulagdo econémica, implementada por agéncia
governamental, com competéncia para determinar a concentracdo da indudstria, estabelecer
padrdes de qualidade, estipular normas e controlar precos (FARINA, 1997).

Para evitar que o consumidor fique submetido a empresa monopolista, no regime
de prestacédo de servigos publicos concedidos, as tarifas sdo fixadas, aprovadas ou verificadas
pelo poder publico, conforme o que dispde a lei ou o contrato, com vistas a assegurar tanto a

prestacdo de servicos em condi¢des regulares quanto a protecdo do usuario.
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Assim, a regulacdo tarifaria assume relevancia na regulacéo de servicos publicos,
haja vista a necessidade de se garantir a remuneracédo do investidor e a protecdo dos interesses
dos consumidores. Um dos mecanismos de controle tarifario reside na taxa de retorno ou
regulacao por custo de servico, critério utilizado para remunerar os custos fixos e variaveis a
partir da pratica de precos que contém um percentual de rentabilidade atrativo ao investidor.
Este método, entretanto, pode levar a ineficiéncia e ao excessivo investimento. Outro
mecanismo consiste na regulacdo por limites de precos ou preco teto, definido como um preco
médio corrigido a partir de um indice de inflacdo - descontado um percentual equivalente a
partir da pratica de precos que contém um percentual de rentabilidade atrativo ao investidor.
Este método, entretanto, pode levar a ineficiéncia e ao excessivo investimento. Outro
mecanismo consiste na regulacéo por limites de precos ou preco teto, definido como um preco
médio corrigido a partir de um indice de inflacdo, descontado um percentual equivalente a um
fator de produtividade, com validade por um periodo de tempo prefixado (SANTA
CATARINA, 2002).

Portanto, na definicdo do conteddo de normas destinadas a correcdo de
determinados tipos de “falhas de mercado” ou estabilizagdo e desenvolvimento da economia,
temos escolhas baseadas em juizos que ndo sdo balizados apenas por critérios técnicos de
controle de eficiéncia no funcionamento de mercados, mas principalmente, por valores sociais
e culturais.

A escola da regulacdo, a partir dos anos 70, acrescentou a teoria econdémica que
até entdo se restringia a analise das falhas de mercado, também a anélise das falhas de
governo. Para tanto, novos conceitos tiveram que ser criados ou incorporados a discussao
sobre os determinantes, restricoes e efeitos da atuacdo do governo na economia. A teoria das
falhas de governo fornece outro conjunto importante de conceitos para uma pratica mais

eficaz da atividade de regulacéo.
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Entre os conceitos que se tornam fundamentais na andlise de falhas de governo
estdo o de coalizbes distributivas, rent seeking e o de dimensao temporal das decisdes.

Segundo o conceito de coalizBes distributivas, os bens publicos ou coletivos estdo
sujeitos a acdo dos grupos organizados, 0s quais se beneficiam destes bens e repartem o0s
custos com a coletividade. As coalizbes distributivas reduzem a eficiéncia e a renda agregada
das sociedades, ao tempo em que reduzem também a capacidade destas sociedades se
adaptarem a novas circunstancias, atraves da utilizacdo de novas tecnologias e da realocacéo
de recursos.

O rent seeking ou “busca de rendas” significa a obtengdo de rendas ou vantagens
econémicas que nao derivam do livre jogo do mercado, e que geralmente sdo fruto do uso
indevido do Estado.

A dimenséo temporal das decisGes relaciona-se aos conflitos existentes entre o0s
objetivos de curto prazo dos governantes e os objetivos de médio e/ou longo prazo do
conjunto da sociedade. Nao raras vezes, as decisdes dos governantes, condicionadas pelo
objetivo de permanéncia no poder e, em conseqiiéncia, pelos proximos resultados eleitorais,
entra em conflito com os objetivos de maior prazo da sociedade.

O Brasil assim como diversos paises em desenvolvimento tentaram minimizar
estas falhas e encararam este processo como novos desafios regulatorios em um contexto de
questionamento dos monopolios naturais, de privatizacdo e de progressiva introducdo da
competicdo, a configuracdo das agéncias regulatorias passa a ter papel decisivo para 0 sucesso
das politicas de reestruturacdo dos setores de infra-estrutura.

A partir dai, identificados os principais problemas do mercado e a constante
mutabilidade do sistema institucional dos paises emergentes, neste novo mundo globalizado,
0s paises passam por um processo de mudanca de paradigma. O fendmeno que afeta a todos

com tanta profundidade e amplitude ¢ uma mudanca de padrdo tecnologico global. Essas
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mudancas sdo decorrentes do esgotamento do paradigma técnico-econdmico que entrou em
crise nos anos setenta e da transicao até a decolagem de um novo paradigma.

A revolucdo tecnologica pela qual o mundo passa ndo € simplesmente um
conjunto de novas técnicas, nem de novos produtos e processos. E o crescente surgimento de
inovacOes interdependentes nos aspectos técnico, organizativo, gerencial e social. A transicao
de um paradigma para outro € complexa e cheia de obstaculos. Para melhor entendermos este
processo € necessario analisarmos, mesmo que superficialmente, a histéria do pensamento
econémico juntamente com os eventos de relevancia mundial.

Apbs a Grande Depressdo dos anos 30, e com a reconstrucdo dos paises depois da
guerra foi necessario superar as nocdes prevalecentes sobre a superioridade dos mecanismos
de livre mercado e aceitar a intervencdo macica e sistematica do Estado na Economia,
seguindo os principios gerais propostos pelo inglés John Maynard Keynes (1883-1946).

Em decorréncia da recessdo dos anos 30 e das idéias de Keynes, 0os governos de
Vvarios paises comecam a intervir cada vez mais na atividade econdmica, através da criagdo de
empresas publicas e da implantacdo de grandes empreendimentos, especialmente na area de
infra-estrutura, como energia, combustiveis, comunicacao, transporte e siderurgia. Nos EUA,
0 New Deal do Presidente Franklin D. Roosevelt, implementado na década de 30, permeado
pelas idéias de Keynes, proporcionou grande avanco na acao intervencionista do governo.

Assim, Keynes, que atribuia o crescimento econdmico a expansdo da demanda,
contribuiu decisivamente para a retomada do crescimento apos a “Crise de 297, ao
recomendar 0 aumento de gastos publicos. Os Estados, com sua grande capacidade de
endividamento foram os grandes propulsores do desenvolvimento.

As politicas Keynesianas, no entanto ndo se mostraram eficazes apos 0s anos 70,
pois a natureza da crise estava justamente no esgotamento do modelo de producdo em massa

apoiado no uso intensivo de energia e matérias primas. Um novo paradigma técnico-
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econémico se inicia, envolvendo ndo apenas novas tecnologias e praticas organizacionais,
mas também a necessidade de um novo arcabouco institucional e regulatorio.

O declinio econdmico ocorrido nos anos 70, caracterizado pela crise do petroleo,
também colocou sob forte questionamento as formas de intervencdo do Estado sobre a
economia. Para os regulacionistas, tratava-se de uma crise do regime de acumulacéo intensiva
e do modo de regulacdo do Estado. No inicio dos anos 80, a alta dos juros flutuantes afetou a
politica de endividamento, agravando ainda mais o desequilibrio fiscal dos governos. O modo
de desenvolvimento que propiciou o crescimento do capitalismo pds-guerra, centrado na
simbiose entre o Estado e o capital privado, chegava ao seu final.

O Brasil seguindo a corrente internacional, teve a sua reforma proposta,
inicialmente, para solucionar a crise surgida no final da década de 1970, definida como crise
fiscal, crise de modo de intervenc¢do do Estado, e como crise da forma burocréatica pela qual o
Estado era administrado. (BRESSER-PEREIRA, 1998).

Houve, ainda, a crise politica, marcada por trés momentos: o fim do regime
militar, o inicio do regime democrético e o impeachment do presidente Fernando Collor de
Mello.

A crise fiscal e a crise no modo de intervencdo caracterizaram-se,
respectivamente, pela perda, por parte do Estado, dos recursos financeiros para realizar
investimentos e pelo esgotamento do modelo protecionista de substituicdo das importagdes. A
crise da administracdo burocratica foi causada pelo crescimento significativo da estrutura do
Estado, aliado a ineficiéncia da sua maquina para continuar desempenhando atividades
econdmicas atuando, inclusive, como prestador de servigos.

O governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso consolidou a reforma do
Estado atraves do Ministério da Administracdo e Reforma do Estado — MARE, medida esta

que parece ter sido bem aceita pela sociedade e pela coalizdo governista, em fungédo de sua
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associacdo a crise fiscal, a continuidade do Plano Real e a promessa de que o0 servi¢o publico
se tornaria eficiente.

Outros argumentos favoraveis as mudancas caminharam no sentido de associa-las
as experiéncias bem sucedidas de outros paises, a necessidade de implementa-las para a
manutencdo da governabilidade, ndo devendo ser ignorado o apelo a solidariedade e
envolvimento dos cidaddos para que se desse um fim aos privilégios, em nome da
universalizacdo do acesso aos servigos publicos. Para consolidar a estabilizacéo e assegurar o
crescimento sustentado da economia, o discurso do MARE exaltava tanto as virtudes do
carater gerencial que se pretendeu estabelecer na administracdo publica, pela via da
valorizacdo do servidor, quanto a separacao, com relacdo aos servicos publicos, das atividades
de regulacdo daquelas pertinentes a sua execucao (SOUZA, 1999).

Preconizando esta divisdo, Bresser-Pereira (1998) propde um modelo calcado,
fundamentalmente, em direcdo ao fortalecimento das funcbes de regulacdo e coordenacdo do
Estado, delimitando as areas em que este deve desempenhar diretamente atividades, as em
que deve meramente promové-las e as que devem ser afastadas de sua competéncia.

As atividades exclusivas de Estado relacionam-se as leis e a definicdo de politicas
publicas e estdo ligadas ao seu nucleo estratégico e as unidades descentralizadas, nas quais se
inserem as agéncias reguladoras. Os servigos ndo-exclusivos de Estado estariam a cargo de
organizagOes sociais, enquanto os voltados a producéo para 0 mercado caberiam as empresas,
que se caracterizam pelas atividades econémicas que visam ao lucro.

Para Bresser-Pereira (1998), a proposta da reforma gerencial extrapola a reducao
do aparelho do Estado; ela reconhece a especificidade da administracdo publica e procura
conferir um papel decisivo ao controle dos servigos publicos por meio da cooperacéo e nao

apenas dos controles rigidos.
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A reforma do Estado brasileiro, portanto, deve ser entendida no contexto de
redefinicdo do papel do Estado que se fortalece como promotor e regulador do
desenvolvimento socio-econdmico, abandonando a sua posi¢cdo anterior de responsavel por
esse desenvolvimento, como produtor de bens e servicos.

O mesmo autor apresenta o Estado como instituicdo cuja administracdo pode ser
melhorada, ndo apenas para garantir a propriedade e os contratos, mas para completar o
mercado na tarefa de coordenar a economia, em beneficio da sociedade, assegurando a
universalizacdo dos servicos publicos monopolistas, por via de investimentos em infra-
estrutura, por exemplo.

Visando a promover um ambiente institucional confidvel, estavel e transparente,
capaz de atrair investimentos e, a0 mesmo tempo, de implementar no Estado uma gestdo mais
profissional, com foco no atendimento das necessidades dos cidaddos, emergem as agéncias
reguladoras, autarquias responsaveis por regular tanto o funcionamento de determinados
setores da economia, com a prestacdo de servigos publicos concedidos.

O Brasil, entretanto, ainda enfrenta o desafio de criar e consolidar entes
reguladores capazes de estimular a participacdo do capital privado em servicos publicos e de
garantir a universalizacao e a qualidade destes servigos.

Como é sabido, depois de varios planos fracassados entre 1986 e 1993, o Plano
Real, que entrou em vigor em 1994, acabou com a hiperinflagdo, estabilizou a moeda e levou
ao fim da Era Vargas — um periodo histdrico no qual a industrializagdo se deu basicamente
por meio de politicas de substituicdo das importacdes e a economia cresceu basicamente para
dentro, sob forte pressdo tarifaria, com alto grau de endividamento e fechada aos fluxos do
comeércio internacional. Trata-se de um periodo histérico de seis decadas, fortemente marcado
pelo intervencionismo governamental, pela proliferacio de empresas publicas, por

transferéncias macicas de recursos e por acertos de perfil corporativo firmados nos “anéis
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burocraticos” do Estado. E um periodo que também se destaca pela auséncia de um sistema
relativo de precos, dado o peso dos monopdlios publicos, dos oligopdlios privados, das
reservas de mercado, das concessfes corporativas a grupos de interesses organizados e dos
condicionamentos politicos que foram se sucedendo.

No balanco geral é possivel perceber que as mudancas implementadas especialmente
nas ultimas décadas se refletiram em novos conceitos, novos objetivos e novas competéncias
da regulacdo econémica seguindo a corrente dominante internacional. Apesar da variedade
dos novos experimentos regulatorios nacionais, o ideario dominante global no debate sobre a
substancia institucional da nova regulacdo se inspirou largamente de fontes teoricas e préaticas

do mundo anglo-saxdo, em particular da tradigdo teorica e pratica americana.
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3 EXPERIENCIA MUNDIAL

As reformas institucionais implementadas no Brasil ocorreram no contexto de
transformacgdes mundiais da relacdo entre Estado e mercados iniciados com a desregulacéo e
liberalizacdo da economia promovidas nos Estados Unidos pelo Governo Reagan, seguidas
por profundas reformas implementadas no Reino Unido pelo Governo Thatcher na década de
1980, incluidas aqui as privatizagdes de empresas estatais. As privatizacdes do Reino Unido
serviriam de exemplo para muitos paises, em especial aos paises em desenvolvimento como o
Brasil. O primeiro a seguir o modelo britanico foi o Chile, ainda na década de 1980. Nos anos
1990, quase todos os paises do mundo haviam conduzido alguma forma de privatizacdo dos
servicos publicos e de outras empresas estatais.

A nova regulagdo se alicerga no conceito anglo-saxdo liberal clédssico de
separacdo entre o Estado (soberano) e o poder da comunidade (sociedade civil). Essa
fundacdo tedrica modelou a experiéncia regulatéria americana dos servicos de utilidade
publica, tornando-se o espelho a pautar o novo curso relacional entre politica e regulacdo em
todos os paises do mundo, expresso na tendéncia crescente a diferenciacdo de competéncias
entre a atividade governamental de politica e a atividade regulatéria. Nos anos 90, a nova
convencdo tinha conquistado alta dose de adeséo, quer em economias desenvolvidas, quer em
desenvolvimento.

Veremos neste capitulo a evolugdo historica precedida na Europa como nos
Estados Unidos e que serviu de modelo para diversos paises em desenvolvimento, inclusive o
Brasil.

Nos Estados Unidos, as primeiras comissdes regulatdrias foram criadas antes de
1870, e eram, basicamente, 6rgdos de assessoria que tinham como principal objetivo as

ferrovias. As comissfes faziam recomendacOes as assembléias estaduais e as administracdes
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das ferrovias; avaliavam a propriedade tomada pelas ferrovias sob o direito de dominio
eminente; faziam cumprir os padrdes de seguranca das ferrovias, etc. Em sintese, serviam
como o6rgdos coletores de informagfes, mas ndo mantinham controle sobre as tarifas.
(Britannica, 1974, vol. 15).

Pouco depois do movimento Granger no Meio-Oeste (um movimento de
fazendeiros que tentava fazer aprovar legislacdo estadual para controlar as tarifas ferroviarias
e dos silos), foram criadas as primeiras comissfes com poderes mandatarios. Assim, entre
1871 e 1874, os estados de lllinois, lowa, Minnesota e Wisconsin criaram comissfes com
poderes para fixar tarifas maximas, evitar discriminacdo e proibir fusdes de ferrovias
concorrentes. Embora as chamadas leis Granger tenham sido revogadas, exceto em lllinois,
criaram um padrdo que foi seguido por outros estados. Em 1887, o Congresso criou a
Interstate Commerce Commission, para regular as ferrovias. Nessa época, 25 estados tinham
comissdes reguladoras.

Em 1907, foram criadas duas poderosas comissoes em Nova York e em
Wisconsin. Nesses dois estados, as assembléias estaduais ampliaram os poderes regulatdrios
das comissbes. Além das ferrovias, foram abrangidos empresas de gas, energia elétrica,
telefones e telégrafos. Essas duas comissfes receberam poderes extensivos como regulacao da
seguranca, exame da contabilidade, fixacdo de tarifas, exigéncia de relatorios detalhados em
forma prescrita e o direito de fazer adotar-se um sistema unificado de contas. Essas comissdes
foram tdo bem-sucedidas que, em 1920, mais de dois tercos dos estados ja possuiam
comissdes regulatérias.

Em meados da década de 70, todos os estados e o Distrito Federal estadunidense
tinham comissdes conhecidas como comissdes de utilidades publicas ou de servigos publicos.

Os poderes dessas comissdes estaduais aumentaram apoés a crise de 1929. Além disso, varias
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comissbes federais foram criadas para regular as atividades interestaduais das utilidades
publicas.

O cenario da regulacdo nos Estados Unidos da Ameérica mudou consideravelmente
nas ultimas duas décadas. A regulacdo de alguns setores da vida econémica se consolidou ou
mesmo aumentou o respectivo raio de incidéncia: regulacdo ambiental, seguranca no trabalho,
industria hospitalar, mercado de capitais, instituicdes financeiras, relacbes de trabalho. A
avidez com que cada governo interveio nessas areas pode ter variado, mas a forca das
instituices regulatorias cresceu ou permaneceu inalterada.

O modelo americano de regulacdo econdmica fundamentava-se em dois principios
basicos. O primeiro, apoiado em regime juridico de jurisprudéncia progressiva, legitima a
intervencdo publica diante de situacdes de discriminacédo e incompatibilidade com o bem estar
publico (piblic welfare), em defesa dos interesses coletivos da comunidade (public interest) e
na observancia do principio liberal classico de pesos e contrapesos (checks and balances). O
segundo repousa na virtude atribuida ao funcionamento liberal do mercado, ou seja, 0 respeito
a livre concorréncia que anima as forcas do mercado (Gorak, 1999). Ambos o0s principios
apresentam, na pratica, elevada congruéncia. A intervencgdo regulatéria dos poderes publicos é
corretiva dos efeitos negativos do abuso do poder de mercado, agindo preventivamente sobre
0s excessos do livre mercado para proteger os seus fundamentos virtuosos.

Com base nesses principios e na filosofia do direito consuetudinario (common
law), o modelo americano de regulacdo corretiva € modulado progressivamente no constante
acompanhamento e monitoramento do movimento dos agentes no mercado e em permanente
adequacao as realidades econémica e politica de cada periodo historico. O grande desafio
regulatério é conciliar a estabilidade do quadro juridico com as grandes mudancas

econdmicas, sociais e culturais, em funcdo do estado dos costumes e das mentalidades.
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Na regulacdo dos servicos publicos de infra-estrutura, esse desafio assumiu a
formacéo de comissdes independentes de competéncia estadual, ndo subordinaveis a regras e
normas pré-estabelecidas pelos respectivos poderes executivos (governos estaduais). Neste
modelo, a organizacdo federal ¢ submetida a um rigoroso principio de delimitacdo de
competéncias. A regra basica € a competéncia dos Estados da Federacéo, a do Estado Federal
é a excecdo. *. Este principio se insere na tradicdo federalista de dois séculos de histéria
institucional nos EUA.”

RestricGes objetivas ao exercicio da autoridade publica federal motivaram, desde
1901, a criacio de Comissdes Independentes de Regulacdo Estadual (Public
UtilitiesComissions — PUCSs) que, fruto de longo aprendizado e experiéncia, reuniram funcdes
de natureza legislativa, executiva e judiciaria. Nessa experiéncia secular estabeleceu-se a
definicdo relativamente clara de esferas de competéncia distintas em dois niveis: i) o nivel
federal, tratando das funcbes e das mudancas nas funcBes relativas ao exercicio da
propriedade e de relagdes entre agentes (empreendedores e consumidores), cujas transagoes
operam entre estados; e ii) o nivel estadual, regulando cada monopdlio institucional, hoje
varias empresas em competicdo, sob sua jurisdigdo territorial.

O conceito moderno de servigo publico americano se inspirou da jurisprudéncia
da Corte Suprema, a tradicdo juridica americana realizou uma adaptacdo progressiva da
jurisprudéncia visando sua aplicacdo para as atividades de utilidade puablica, sendo
estabelecidos principios que se tornariam exigéncias caracteristicas do fornecimento de
servigos publicos de infra-estrutura econdémica nos Estados Unidos e alhures: i) atividades
orientadas para o interesse publico; ii) atividades relacionadas com um processo de transporte

e/ou distribuicdo em rede ou via canalizada; iii) atividades submetidas a obrigacao juridica de

* Esta regra na tradicdo européia é designada de principio de subsidiariedade.

% Na experiéncia americana o federalismo constitui um compromisso peculiar, entre difus&o e concentragéo de
poder politico, constitucionalmente definido e assegurado, de poder e autoridade entre as instancias do governo
central e dos governos estaduais.



36
fornecimento; iv) atividades submetidas a continuidade da prestacdo do servico e a préatica de
equidade de tratamento dos consumidores; e v) atividades submetidas a praticar tarifas
“razoaveis” para o publico consumidor.

Na dindmica econdmica americana de fins do século XIX e de inicio do XX, a
auséncia de interconexao entre as redes de transporte e distribuicdo, num estagio incipiente de
desenvolvimento da infra-estrutura e as possibilidades de aproveitamento de economias de
escala nestas atividades, em médio a forte concorréncia existente entre as empresas locais e
regionais, supridoras e fornecedoras, impulsionaram notavel movimento de fusbes e
aquisicdes. Esse movimento conduziu a concentragdo progressiva das empresas e a
constituicdo de monopdlios sobre grandes areas territoriais de cobertura dos servicos: 0s
monopolios operavam praticas discriminatorias e/ou abusivas de precificacdo.

Foi este contexto que impulsionou o progressivo ativismo de associacfes de
consumidores e, em sentido amplo, das comunidades no ambito dos Estados da Federacdo,
promovendo a criacdo das comissdes reguladoras estaduais entre 1901 e 1913. Em 1907
foram estabelecidas as primeiras comissdes nos Estados de Wisconsin e Nova York. Depois,
entre 1907 e 1913, mais 29 Estados criaram comissdes. Foi a necessidade de supervisionar a
concentracdo econdmica in loco a que forneceu o combustivel para o processo de formacédo
do sistema de regulacdo estadual. Em contraste, o expressivo crescimento da regulacéo
federal ocorreu apenas no periodo do New Deal (1934-1938).

Ja neste periodo, o clima de idéias e a relacdo de forcas politicas dominantes em
prol do interesse publico visava o controle rigoroso dos grupos e empresas privadas de infra-
estrutura, em particular no relativo a obrigacdo de universalizacdo dos servicos publicos e a
protecdo dos consumidores cativos, em contrapartida ao direito de usufruir do monopdlio
legal em suas areas de concessdo. Em funcao desses objetivos e, sobretudo, da moderna regra

de reciprocidade entre exercicio de direitos e de infra-estrutura, a orientagdo regulatoria



37
tradicional, embora ndo isenta de complexidade, foi centrada em torno da precificacdo dos
servigos aos consumidores finais, segundo o principio de equilibrar tarifas justas e razoaveis
para uma retribuicdo, também justa e razoavel, do esforco de investimento dos
empreendedores.

Esse modelo regulatorio, que disciplinou a extraordindria expansao da infra-
estrutura econdmica, especialmente da infra-estrutura energética, de transportes e de
telecomunicacdes até as fronteiras continentais do territorio dos EUA, iniciou trajetoria
cadente de eficacia, a partir das elevacGes dos precos de petréleo da década de 70, as que se
adicionaram pressfes inflacionarias e reivindicacdes de movimentos organizados de
consumidores e ambientalistas.

Nesse contexto a regulacao evoluiu para duas novas orientacoes : i) a garantia do
livre acesso aos sistemas de transporte e transmissdo (dutos, cabos, linhas e fios); e ii) a
constituicdo de amplos mercados atacadistas, colocando em relacdo produtores e
consumidores livres. Assim, as instancias federais, estaduais e locais do governo americano
vém redefinindo o escopo e o conteudo das atividades regulatorias, colocando maior énfase na
fragmentacdo das atividades dos segmentos das cadeias de infra-estrutura e o
desenvolvimento competitivo dos mercados. Redefiniram-se certas fungdes tradicionais do
poder de regulacdo, especialmente as relacionadas com a precificacdo, criaram-se novos
mecanismos de coordenacdo regulatoria entre regides e estados e foi introduzida uma nova
politica sobre fusdes e aquisi¢cfes de empresas, para fomentar a concorréncia e proteger 0s
consumidores de possiveis efeitos adversos do novo regime de tarifas, baseado no sistema de
precos-teto (price-cap).

No novo cenario regulatorio de infra-estrutura, no entanto, permanece a
participacdo béasica de competéncias entre agéncia federal e as agéncias estaduais. A

autoridade federal intervém apenas quando questdes estaduais de eletricidade, gas ou agua e
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tarifas no atacado para as concessionarias privadas. As comissdes publicas de regulacdo
estaduais autbnomas continuam responsaveis pelo controle das empresas privadas de servicos
publicos. Cabe a estas comissdes a regulacdo das tarifas cobradas ao consumidor final, a
regulacdo do nivel de investimento e a imposicao de obrigacdes de interesse geral (equidade
tarifaria, supervisao da qualidade do fornecimento do servico e protecdo ambiental).

Com a desregulamentacdo crescente dos servicos de utilidade pdblica surgiu um
novo cenario econémico, marcado pela presenca multiplicada de novos atores, colocando para
as autoridades regulatérias, federal, e estaduais, novas prioridades na regulacdo de defesa da
concorréncia, em virtude de estratégias de diversificacdo horizontal, onde as empresas tendem
a atuar em varios setores de infra-estrutura (eletricidade, gas, telecomunicacdes, agua e
saneamento basico) e a realizar movimentos de re-integracdo vertical ao longo do negdcio
principal.

Dessa maneira, enquanto no passado praticamente todas as questdes regulatérias
eram resolvidas no @mbito das comissdes estaduais e federais de regulacdo, a tendéncia
recente € de uma crescente participacdo de 6rgdos antitruste e de 6rgdos responsaveis pela
protecdo do consumidor.

Em suma, a originalidade do modelo regulatério americano de servigos publicos
de infraestrutura ndo reside apenas nos principios. Na verdade, cabe distinguir trés dimensdes
peculiares que o distanciam radicalmente da experiéncia europeia e brasileira: i) a trajetoria
da intervencdo regulatoria visa essencialmente o controle dos eventuais abusos dos
monopolios privados ou outras formas de abuso da concorréncia monopolistica; ii) a tradi¢éo
juridica repousa sobre um primado de jurisprudéncias; e iii) a organizacdo federativa dos
EUA impde restricbes peculiares e unicas. As novas diretrizes regulatdrias, que implicaram
no acréscimo de abrangéncia e complexidade da politica regulatoria nos EUA, revalidaram

essas caracteristicas peculiares.
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A retdrica da desregulacdo do Governo Regan cruzou o Atlantico e passou a
influenciar o pensamento europeu e as praticas relativas a intervencdo do Estado sobre a
economia. O foco politico deixou de centrar-se nas falhas de mercado e passou a focar as
falhas regulatorias. Os remédios regulatérios designados a curar defeitos de mercado
tornaram-se agora sujeitos a aprovacdo do mercado. Um observador critico do
desenvolvimento do capitalismo dos dois lados do Atlantico ficaria surpreso como o fato de a
crise econbmica ter aparentemente ndo enfraquecido, mas sim fortalecido, a fé nos
mecanismos de mercado.

Em contraste ao vigoroso envolvimento das empresas privadas nos EUA, os
empreendimentos privados europeus de infra-estrutura eram, na passagem para o seculo XX,
de escala modesta e de desempenho insuficiente. Essa dindmica acanhada conduziu as
sociedades européias a visualizar a interven¢ao do Estado como a “ordem natural” da
moderna regulacdo dos servicos publicos de infra-estrutura.

A regulacdo econdmica na Europa foi marcada por forte intervencédo
governamental, inclusive no Reino Unido ap6s 1945, em funcdo do objetivo de fortalecer as
economias nacionais e defende-las da concorréncia da hegemonia americana. No ambito dos
servicos de infra-estrutura, a regulacdo européia se orientou pelos mesmos macro-objetivos
sOcio-econdmicos e 0 mesmo pacto regulatério territorial do modelo americano. Contudo, foi
liderada por um modelo de organizacdo (governanca) empresarial publico, sendo decisiva a
natureza implicita da regulacdo como braco instrumental da politica dos governos,
consagrando a tradicdo de uma cultura regulatoria tutelada por politicas e estratégias de
protecdo, reativa a abertura dos mercados domésticos.

Ao final do periodo de reconstrucdo das economias nacionais enfraquecidas com a
Segunda Guerra Mundial, a redistribuicdo de renda e a administracdo discricionaria de

varidveis macroeconémicas surgiram como prioridade maxima em matéria de politicas
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publicas na maioria dos governos da Europa ocidental. O mercado foi relegado ao papel de
gerador dos recursos necessarios para pagar pela generosidade governamental, e qualquer
evidéncia de falha de mercado considerada suficiente para justificar a intervencdo do Estado,
muitas vezes sob a forma invasiva de alocacdo centralizada de capitais e da nacionalizacdo de
setores estratégicos da economia. Realmente, a centralizacdo e a discricionariedade ilimitada
na formacéo de politicas publicas chegaram a ser consideradas pré-requisitos da governanca
eficaz.

A importancia atribuida as politicas de redistribuicdo e a administracdo
discricionaria da demanda agregada revelou-se sob os rotulos de “Estado do bem-estar”,
“Estado Keynesiano” ou “Estado Keynesiano do bem-estar”, que se tornaram populares
naquele periodo. No entanto, o consenso social-democratico sobre o papel beneficente do
Estado positivo — como planejador, produtor direto de bens e servicos e, em Gltima instancia,
como empregador — comecou a desmoronar nos anos 1970. A combinacédo de crescimento do
desemprego com o crescimento das taxas de inflacdo ndo podia ser explicada dentro dos
modelos Keynesianos da época, enquanto a despesa publica discricionaria e as generosas
politicas de bem-estar eram cada vez mais vistas como parte do problema do desempenho
econdmico insatisfatdrio.

Foi nesse contexto que a nocdo de falha de governo surgiu, com os teoricos da
escola publica identificando varios tipos de falhas no setor publico, exatamente na mesma
perspectiva que geracOes anteriores ou de economistas haviam produzido uma lista ainda
maior de tipos de falhas de mercado. As politicas de nacionalizagdo pareciam demonstrar uma
evidéncia incontestavel do fracasso do Estado positivo. De um pais a outro, empresas estatais
foram questionadas por ndo conseguirem atingir nem seus objetivos sociais, nem o0s
econémicos, por sua falta de responsabilizacdo e pela tendéncia de serem capturadas por

politicos e sindicatos (Majone, 1996: 11-23).
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N&o importa se essas criticas ndo sdo sempre justas ou empiricamente embasadas;
o fato € que um numero crescente de eleitores foi convencido por elas e se dispds a apoiar um
novo governo de governanga que incluisse a privatizacdo de muitas partes do setor publico,
mais concorréncia em toda a economia, maior énfase na economia pelo lado da oferta e
reformas de longo alcance no Estado do bem-estar. O fracasso da experiéncia socialista do
presidente Mitterand em 1981/1982 reforcou a visao de que o redistributivismo Keynesiano ja
ndo era possivel em paises que, como a Franca, estdo estreitamente integrados nas economias
européia e mundial.

Fica ainda mais claro, hoje em dia, que a globalizacdo é de forma mais imediata, a
integracdo econdmica dentro da Unido Européia estdo promovendo a erosdo da propria base
do Estado positivo; seu poder de tributar (ou de endividar) e de gastar. Ademais, o fato de que
somente variaveis monetarias tenham sido utilizadas para estabelecer os critérios de
convergéncia, que os membros da unido monetéria devem satisfazer, indica que ndo houve
uma verdadeira troca entre estabilidade de precos, de um lado, e crescimento e emprego do
outro. Em suma, o ativismo do Estado positivo é crescentemente limitado por uma variedade
de fatores domeésticos, europeus e internacionais. A natureza e o ritmo das primeiras politicas
em resposta a tais limitagdes variaram muito de pais para pais, mas agora todos 0s governos
europeus, inclusive aqueles cujas economias antes eram centralmente planificadas, parecem
estar adotando, grosso modo, 0 mesmo modelo novo de governanca.

O novo modelo inclui a privatizacdo, a liberalizacdo, a reforma dos programas de
bem-estar e também a desregulacéo, que comecou a surgir no fim dos anos 1970. Junto com a
privatizacdo, a desregulacdo é geralmente considerada uma das principais caracteristicas do
modelo. Paradoxalmente, no mesmo periodo, vimos um crescimento expressivo da
formulacdo de politicas regulatorias tanto nacionais quanto européias. No entanto, 0

paradoxo é mais aparente do que real. A verdade é que, nesse periodo, métodos tradicionais
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de regulacdo e de controle estavam ruindo sob a pressdo de potentes forcas tecnologicas,
econémicas e ideologicas, e foram desmantelados ou radicalmente transformados. Isto é
freqiientemente chamado “desregulagdo”, mas 0 termo € enganador. O que se observa na
pratica ndo € um desmantelamento de toda a regulacdo governamental — uma volta a uma
situacdo de laissez-faire que na realidade nunca existiu na Europa -, mas, em vez disso, uma
combinacdo de desregulacdo e nova regulacdo, possivelmente em um nivel diferente de
governanca.

Assim, a privatizacdo de servicos de utilidade pablica é normalmente seguida de
regulacdo de precos, enquanto empresas recentemente privatizadas perdem sua imunidade
preexistente em relacdo as leis de concorréncia nacional e européia. O poder das empresas
incumbentes (antes monopolistas) para expulsar rivais em potencial do mercado € tdo grande
nesses setores, que 0s governos tém de intervir a fim de limita-lo. Nesse caso, como em
outros, 0s concorrentes devem sua existéncia as limita¢fes regulatérias impostas sobre seus
maiores rivais.

A desregulacdo também pode significar regulacdo menos rigida ou restritiva. Por
exemplo, a racionalidade para alguma forma de intervencdo governamental tem sido
raramente questionada em &reas crescentemente importantes da regulacdo social — meio
ambiente, salde, seguranca, protecdo ao consumidor. A questdo aqui ndo €, falando em
termos estritos, a desregulacdo, mas, antes, como atingir alguns objetivos regulatorios por
meio de metodos menos pesados. Assim, a substituicdo de padrdes ambientais por formas de
cobranca pela poluicdo ndo elimina a regulacdo ambiental, mas apenas introduz diferentes
instrumentos de politica presumivelmente mais eficaz.

Longe de construir um desvio da tendéncia geral no sentido de um Estado mais
enxuto e eficiente, a importancia crescente da regulagdo na Europa é mais bem entendida

como uma consequéncia direta dos mesmos processos que contribuiram para o declinio do
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estado positivo. Isto pode ser demonstrado considerando-se trés desses processos; a
privatizacdo, a europeizacdo da formulacdo de politicas pablicas e o crescimento de formas
indiretas ou terceirizadas do Governo.

Para entender a relacdo entre privatizacao e regulacdo deve-se ter em mente que a
propriedade publica tem sido, historicamente o modo principal de regulacdo econdmica na
Europa. Embora a existéncia de empresas estatais remonte ao seculo XVII, seu uso se tornou
disseminado somente no século XIX, com o desenvolvimento dos servicos publicos : gas,
eletricidade, agua, ferrovias, telégrafo e, mais tarde, telefone. Esses setores, ou partes deles
sdo monopolios naturais que geram utilidades publicas e eram em geral considerados
estrategicamente importantes. Dai se supor que a propriedade estatal daria ao Estado o poder
para impor uma estrutura planejada a economia e, a0 mesmo tempo, proteger o interesse
publico contra interesses privados poderosos.

No entanto, a experiéncia viria mostrar que propriedade estatal e o controle
publico ndo podem ser considerados a mesma coisa. Realmente o problema de impor controle
publico efetivo sobre as grandes empresas nacionalizadas mostrou-se tdo impraticavel que o
objetivo principal pelo qual haviam sido ostensivamente criadas — regular a economia em
funcdo do interesse publico — foi quase esquecido (Majone, 1996: 11-15).

A falha da regulagdo por meio da propriedade estatal explica a mudancga para um
modo alternativo de controle no qual os servigcos publicos e outros setores, considerados
importantes por afetar o interesse publico sdo deixados em mé&os privadas, mas sujeitos a
normas elaboradas e aplicadas por agéncias especializadas. Essas entidades normalmente séo
criadas por meio de lei como autoridades administrativas independentes, no sentido de que
Ihes é permitido operar sem controle administrativo hierarquico pelos 6rgdos da
administracdo direta. Assim, 0 nexo causal entre privatizacdo e regulacdo permitem uma

importante explicacdo, ainda que parcial, para o crescimento do Estado regulador.
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Uma segunda variavel explicativa é a europeizacdo da formulacdo de politicas
publicas, que se traduz na crescente interdependéncia das politicas domesticas e
supranacionais dentro da Comunidade Européia/Unido Européia (CE/EU). A importancia da
producdo normativa na CE é demonstrada, em primeiro lugar, pelo crescimento quase
exponencial, durante as trés Ultimas décadas, do nimero de diretrizes e regulamentos
produzidos pelas autoridades de Bruxelas a cada ano. Com resultado, em 1991 a CE estava
introduzindo no ordenamento juridico francés mais regras do a que as proprias autoridades
nacionais: estima-se que hoje em dia somente 20% a 25% das normas legais aplicaveis na
Franca sejam promulgadas pelo governo nacional sem qualquer consulta prévia a Bruxelas.

Fonte (http://eur-lex.europa.eu/pt/index.htm) No entanto, a medida que o programa de

institucionalizacdo do mercado Unico ultrapassou seu ritmo e algumas foram anuladas em
nome do principio da subsidiariedade.

A regulacdo européia cresceu ndo apenas do ponto de vista quantitativo, mas
também qualitativo. Especialmente a partir da Lei Européia Unica, que introduziu a votagio
de maioria qualificada por uma série de importantes areas da legislacdo, as regras européias
freqlentemente tém sido inovadoras que aquelas de todos ou da maioria dos paises da EU
(Majone, 1996: 74-78). Também é importante notar que a expansdo das competéncias da
CE/EU permaneceu limitada a regulacdo econdmica e social. Por exemplo, embora a
regulacdo ambiental da CE hoje inclua mais de 200 regulamentos, as competéncias europeias
na area de politica social permanecem bastante limitadas.

E claro que o grande crescimento das normas européias ndo poderia deixar de ter
um impacto significativo sobre o desenvolvimento de politicas e 6rgaos reguladores em nivel
nacional. A politica de concorréncia fornece o melhor o melhor exemplo desse impacto.
Quando o tratado de Roma foi assinado, somente a Alemanha, entre os membros fundadores,

tinha uma lei antitruste moderna e com um corpo regulador forte. Quando o tratado de Roma
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foi assinado, somente a Alemanha, entre os membros fundadores, tinha uma lei antitruste
moderna e um corpo regulador forte, o Escritério Federal de Cartéis, para implementa-la.
Quarenta anos mais tarde, todos os membros da Unido Européia tem leis de concorréncia, que
se assemelham substancialmente a lei européia, e autoridades de concorréncia que estdo
estreitamente vinculadas ao Diretorio de Concorréncia da Comissdo. Realmente, o Diretdrio
de Concorréncia deu inicio a um projeto de descentralizacdo com o objetivo de ter, a longo
prazo, um estatuto comunitario da concorréncia, aplicado em toda a EU por uma rede que
inclua as autoridades nacionais de concorréncia, os tribunais nacionais e o proprio Diretorio
de Concorréncia da comissao.

Embora a evolucéo juridica e institucional ndo esteja avancada em outras areas de
formulacdo de politicas reguladoras, pode-se notar uma tendéncia geral no sentido da
harmonizacdo dos enfoques reguladores e uma estreita cooperacdo entre reguladores
nacionais e suas contrapartes em nivel europeu. O que é ainda mais significativo para o
crescimento do Estado Regulador é que a delegacdo de poderes importantes no nivel europeu
ndo diminuiu, mas na verdade aumentou a importancia das politicas e 6rgaos reguladores em
nivel nacional.

Em suma, a diversidade de evolugdes institucionais e econémicas entre paises da
Unido Européia é fator crucial a explicar a diferenca de objetivos, substancias e ritmos na
implementacao das diretrizes de reforma da regulacdo dos servigos publicos de infra-estrutura
econémica. Apesar da longa tradicdo negociadora das instituigdes européias, a preservacao da
seguranca interna que, na tradicdo politica européia, coloca sérias restricbes a perda de

capacidade de planejamento dos sistemas econdmicos nacionais.
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4 AGENCIAS REGULADORAS NO BRASIL

A formacgdo das novas agéncias reguladoras no Brasil ocorreu no marco de um
processo de decisdes estratégicas muito complexas no seu contetdo, operacionalizacao e,
sobretudo, implicacGes. A necessidade de criar, em alta velocidade, expectativas positivas de
credibilidade do processo reformador do Estado, limitou a tomada de decisdes estratégicas — e
sua implementa¢do — a um campo decisorio fortemente pressionado pelo curto alcance de
objetivos conjunturais. Por um lado, definiu-se e implementou-se a privatizacdo como
instrumento central da politica reformadora. Por outro, se privilegiou uma privatizacdo de tipo
concentrado, para auferir ganhos imediatos e elevados, visando alcancar rapida reducdo do
déficit publico. Enfim, os novos marcos legislativos regulatérios foram deliberados e
sancionados pelo Congresso, de modo simultaneo ou posterior a privatizacdo (Pinheiro e
Fukasaku, 1999).

Todos esses fatores configuraram um obscuro nascimento das novas agéncias
reguladoras. Contudo, a implosdo da sequéncia processual entre a transferéncia de
propriedade dos ativos e a transferéncia contratual de funcBGes e responsabilidades aos
concessionarios, foi o fator fundamental de corroséo das suas competéncias e funcdes. Apesar
de juridicamente lastreado, a partir do novo principio de separar a esfera do poder regulador
da esfera do Poder Executivo, esta ocorréncia tornou muito fragil o designio de autonomia das
agéncias reguladoras.

As agéncias reguladoras vém no bojo do processo de privatizacdo dos servicos
publicos, com objetivo de criar e garantir um ambiente competitivo, proteger 0s investimentos
realizados pelas empresas e resguardar os interesses dos Usuarios dos servigos.

O projeto de reforma do Estado no Brasil, no que diz respeito principalmente aos

seus aspectos regulatérios, pode ser abordado, em sintese a partir da analise da
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Recomendacdo de 31 de maio de 1996 do Conselho de Reforma do Estado, criado pelo
Decreto 1.738/1996 como 0rgédo vinculado ao entdo Ministério da Administracdo e Reforma
do Estado:
“o projeto de reforma do Estado visa substituir o antigo estatismo pelo
moderno Estado regulador. O aparato regulatorio existente & enorme,
obsoleto, burocratizante e, em esséncia, intervencionista, sendo necessario
primeiro desregular para, a seguir regular por novos critérios e formatos

mais democraticos, menos intervencionistas e burocratizados”.

No plano juridico, o projeto de reforma do Estado vem sendo implementado desde
a aprovacdo da Lei 8.031/1990, que instituiu o Programa Nacional de Desestatizacdo. No que
diz respeito aos seus aspectos regulatérios, segundo as diretrizes apontadas pelo Conselho de
Reforma do Estado pode-se verificar a partir de 1995 a aprovacdo de uma série de Emendas
Constitucionais e a promulgacao de leis federais destinadas a reformular o aparato juridico
institucional para implementar e garantir a flexibilizacdo de monopdlios, a concessdo de

servicos publicos a iniciativa privada e as privatizacdes.

Principais Emendas Constitucionais e Leis Federais Editadas

Emendas Constitucionais 5, 6, 7 e 8 (todas de 15.08.1995), 9 (de 09.11.1995) e 19(de
04.06.1998)

Programa Nacional de Desestatizacdo (Lei 8.031/1990, alterada pela Lei 9.491/1997).

Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990)

Lei de Defesa da Concorréncia (Lei 8.884/1994)

Lei de Concessao de Servicos Pablicos (Lei 8.987/1995)

Lei de Processo Administrativo Federal (Lei 9.784/1999)

Org&os Federais Criados
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Agéncia Nacional de Energia Elétrica — Aneel (Lei 9.427/1996)

Agéncia Nacional de Telecomunicacgdes — Anatel (Lei 9.472/1997)

Agéncia Nacional do Petréleo — ANP (Lei 9.478/1997)

Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa (Lei 9.782/1999)

Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS (Lei 9.961/2000)

Ageéncia Nacional de Aguas — ANA (Lei 9.984/2000)

Agéncia Nacional de Transportes Aquéaticos — Antaq (Lei 10.233/2001)

Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT (Lei 10.233/2001)

Agéncia Nacional do Cinema — Ancine (Lei 2.228-1/2001)

Diante desse quadro normativo, a mudanca na forma de atuacdo do Estado como
agente regulador da atividade econdmica constitui o principal elemento de transformacéo
juridico-institucional introduzida pelo projeto de reforma do Estado no Brasil. E 0 que
caracteriza e define tal mudanca é a criacdo de agéncias reguladoras independentes, enquanto
Orgdos responsaveis pela regulacdo de setores da economia, principalmente daqueles
caracterizados como de infra-estrutura e servicos publicos, com fungBes normativas
orientadas, principalmente, pelos principios constitucionais da livre concorréncia e da defesa
do consumidor.

A partir da anélise do quadro normativo desenhado pelo Governo Federal e
estabelecido pelo Congresso Nacional, no contexto de reforma do Estado, o modelo de
agéncia reguladora introduzido no Brasil tem quatro caracteristicas centrais que devem ser
compreendidas, quais sejam: a) decisdo por meio de 6rgdos colegiados; b) autonomia
decisoria do oOrgdo regulador; c) ampliacdo do poder normativo e jurisdicional da
administracdo indireta; d) criagdo de mecanismos de participacdo publica nos processos

decisorios no interior das agéncias.
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Assim, quatro tracos do modelo de agéncias reguladoras independentes
concebidas no bojo da reforma do Estado brasileiro devem ser destacados;

*A preocupacdo em assegurar a independéncia decisoria do 6rgao regulador, por

meio da autonomia financeira da agéncia, decisdes em regime colegiado com a

garantia de mandato fixo aos seus integrantes e a possibilidade de recurso

administrativo hierarquico;

*A delegacdo de funcBes antes exercidas pela administracdo direta por meio do

Presidente da RepuUblica e de 6rgdos ministeriais, e pelas empresas estatais, a

administracdo indireta.

*A preocupacdo com 0s mecanismos de controle das fungdes exercidas pelas

agéncias reguladoras, sobretudo por intermédio do principio da publicidade das

decisbes da agéncia e da exigéncia de justificacdo fundamentada do conteudo das
normas editadas.

*A preocupacdo com a institucionalizacdo de mecanismos de participacdo publica

de usuérios, consumidores e investidores na elaboracdo de normas especificas ou

na solucdo de controvérsias relativas a prestacao de servicos.

As novas agéncias reguladoras (ANEEL, para o setor de energia elétrica, e
ANATEL, para o setor de telecomunicacBes) foram criadas apds 1996, inspiradas na
experiéncia internacional. Desde 1996, dez agéncias reguladoras federais foram criadas: A
ANEEL (1996), a ANATEL (1997), a ANP para o petréleo (1997), a ANVISA para a
vigilancia sanitaria sobre alimentos e medicamentos (1999), a ANS para o setor de assisténcia
suplementar a saiude (2000), a ANA para a agua (2000), a ANTAQ para os portos (2001), a
ANTT para transportes terrestres (2001), a ANCINE para a industria cinematografica (2001)
e a ANAC para a aviagdo civil (2005). Além disso, o Conselho Administrativo de Defesa

Econdémica (CADE), criado em 1962, transformou-se em um organismo governamental
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independente, com claros poderes de cumprimento da politica de concorréncia, segundo a Lei
8.884 de 1994.

Este estudo examina mais detalhadamente a governanca regulatoria em quatro
setores: energia elétrica com a ANEEL, transportes com a ANTT, assisténcia suplementar a
salde com a ANS e telecomunicacdes com a ANATEL. Esses 6rgdos fazem parte da estrutura
de administracdo publica indireta, mas sdo sujeitos a regimes juridicos especificos, criados
com o objetivo de garantir um nivel mais elevado de independéncia. O setor de energia
elétrica, no qual o Estado ainda tem grande responsabilidade como acionista majoritario, é
diferente de outros mercados, onde prevalece a iniciativa privada. O mercado de assisténcia
suplementar a saude também € completamente diferente, pois ndo envolve unidades
descentralizadas ou mesmo uma infra-estrutura de rede. De uma maneira geral, as agéncias
tém contribuido para um melhor desempenho econémico e social. O setor de assisténcia
suplementar a saude foi regulamentado, oferecendo melhores condi¢bes para 0s
consumidores, em comparagcdo com a anterior falta de regulacdo no setor. De maneira
semelhante, o setor de transporte ferroviario e transporte rodoviario também melhoraram. No
setor de energia, as correcdes efetuadas na estrutura regulatdria e a administracdo eficiente da
nova rede tém auxiliado a lidar com a crise, instalada em 2001. Em termos de
telecomunicacdes, a performance do setor é bastante consistente, vis a vis ao relativo
desenvolvimento do pais, inclusive, por forca do significativo incremento nos servigos de
telefonia movel.

De qualquer modo, os desafios de aumentar os indices de investimento
permanecem. No setor de energia, o crescimento econébmico mais forte pode implicar em
mais pressao em termos de fornecimento de energia no futuro. Nesse contexto, as prioridades
claras e estaveis para diversificacdo de tecnologias de energia servirdo para oferecer um sinal

previsivel para os investidores, particularmente em relagdo ao gas natural. Um aumento da



51
contribuicdo do gas natural para o fornecimento de energia depende de maiores e mais
decisivos esforcos para melhorar a seguranca e a diversidade do fornecimento do gas, mas
também da garantia de que esforcos correspondentes sejam realizados pela estrutura
regulatéria. O racionamento de gas natural reapareceu para alguns usuarios no sudeste do
Brasil, devido ao crescimento sustentavel experimentado nos Gltimos anos. Isso ilustra os
desafios da infra-estrutura de construcdo para o fornecimento de energia diversificada. Outra
questdo relevante € a burocracia necessaria para obtencao do licenciamento ambiental, o qual
pode atrasar, as vezes durante muitos anos, a autoriza¢do para uma nova usina de energia.
Fornecer um servico verdadeiramente universal também € um desafio em alguns setores,
como o de telecomunicagfes, onde 0 acesso aos servigos continua sendo um problema para
grupos significativos da populacéo.

Em termos de transporte, o Brasil € um dos maiores exportadores mundiais de
diversos produtos agricolas e primarios que precisam ser transportados para embarque no
litoral, mas sua infra-estrutura interna de transporte atualmente estd sobrecarregada e
desequilibrada, o que aumenta os custos logisticos. Muitas dessas questdes vao além de mero
mandato da agéncia ou de sua estrutura regulatdria. E necessario haver uma perspectiva mais
abrangente, que integre todo o setor de transportes. Grande parte da hesitacdo em torno de
novas concessdes de rodovias refletiu como tem sido dificil o progresso nessa area e a ANTT
enfrentou a dificil tarefa de resolver conflitos de interesses. O recente leildo de concessdes de
rodovias, que aparentemente beneficiara os consumidores brasileiros por meio da reducéo de
tarifas, certamente é bem-vindo. E importante que o resultado alcancado n3o seja prejudicado
qguando das renegociagdes que se seguirdo, no setor.

Estes sdo alguns exemplos de como as agéncias reguladoras brasileiras estdo
procedendo para transpor as dificuldades impostas pela necessidade de uma boa infra-

estrutura para o desenvolvimento do pais.



52

Assim, no decorrer deste capitulo, apresentam-se alguns dados com relacdo a
atuacdo de varias agéncias nessa primeira fase de funcionamento e observa-se uma certa
hesitacdo para tomar as medidas necessarias frente os primeiros problemas surgidos. A partir
disso, sdo identificados alguns aspectos considerados de suma importancia para a analise:
discute-se a questdo da autonomia concedida a esses 6rgéaos reguladores; destaca-se o papel
importante da participacdo do cidaddo-usuario; analisa-se o posicionamento das agéncias
reguladoras no ambito da nova configuracdo dos setores de servigos publicos decorrente da
retirada do Estado e questiona-se seu real potencial de desempenhar com sucesso o papel para

0 qual foram desenhadas.
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4.2 ANATEL

O setor de telecomunicaces € caracterizado pela interacdo muatua entre a rapida
mudanca tecnologica e uma constante evolucdo da estrutura regulatoria. No caso do Brasil, a
estratégia para o setor foi implementar uma reestruturagao “big bang” em meados dos anos
90: desfazer o sistema existente baseado na estatal TELEBRAS; liberalizar o mercado,
permitindo a entrada de competidores adicionais; expandir a rede existente com base em
metas de investimentos e de universalizacdo de servigos, com a criacdo, a0 mesmo tempo, de
uma autoridade reguladora moderna. De modo geral, a reforma brasileira foi exemplar e
possibilitou ao setor sinalizar o compromisso do pais com a abertura das politicas de
comércio e investimento enquanto expandia sua rede de telecomunicacfes. Se em uma
perspectiva comparativa, a estrutura regulatéria brasileira seguiu as melhores praticas
internacionais em termos gerais, 0s obstaculos da implementacdo em um pais extenso de
renda média enfrentando crises macroeconémicas. A definicdo de metas de universalizacao
de servico ainda permanece no centro do debate da politica porque a estrutura regulatoria ndo
acompanhou os avancos tecnoldgicos como a difusdo da Internet de banda larga e a rapida
expansdo do acesso a telefones moveis. Enquanto a estrutura da agéncia reguladora é
relativamente solida, a trilha para a transicdo realca desafios socio-politicos complexos
derivados de um contexto de taxas de cdmbios flutuando rapidamente e uma certa desatengédo
aos interesses dos consumidores. Assim, a ANATEL atualmente defronta-se com uma
situacdo em que uma acdo regulatoria adicional é necessaria para prevenir e resolver os
gargalos do mercado, facilitar o acesso universal no contexto de tecnologias modernas e
integrar melhor a perspectiva do consumidor.

O crescimento na demanda de servicos de telecomunicagdo nas Ultimas décadas

esteve em parte ligado ao fato de que eles sdo um importante componente de servigos de
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comércio ou insumo de servicos comercializaveis. Com isso, a demanda por
telecomunicacdes desenvolveu-se de maos dadas com a interdependéncia global. Além disso,
a inovacdo tecnoldgica nos equipamentos (inclusive Internet e hardware movel),
modalidades de servico e mecanismos de tarifacdo (inclusive o uso de pré-pago), tornou
obsoleto a tradicional abordagem monopolistica do setor.

Nos EUA, o julgamento final do Tribunal do Distrito de Columbia em 1982, que
levou ao desmantelamento do monopodlio da AT&T naquele pais, estimulou rapidas
mudancas tecnoldgicas. Essas mudancas levaram os Estados Unidos a liberar seu mercado
completamente em 1996, abolindo as barreiras regulatorias entre os mercados locais e de
longa distancia, uma vez que os provedores de cabo poderiam fornecer servigos de
telecomunicacBes e os usuarios de Internet poderiam fazer chamadas sem usar as redes
comutadas do servico publico de telecomunicacdes. A separacdo vertical da TELEBRAS e a
desagregacdo de redes no Brasil derivaram em parte da experiéncia norte-americana.
Similarmente ao Reino Unido, a liberalizagdo do sistema do Brasil limitou a entrada a duas
empresas inicialmente, liberando gradualmente depois. Muito da estrutura regulatéria
brasileira desenhada para assistir os novos entrantes também vieram da experiéncia britanica.

Enguanto a maior parte do arcabouco regulatério brasileiro foi estabelecido nos
primeiros estagios da liberalizacdo, ele ndo evoluiu significativamente depois; isso se deveu
principalmente em razdo do debate nacional questionando a formagdo do modelo de
autoridades reguladoras independentes. Nesse meio tempo, na Unido Européia novos passos
foram dados para avancar no processo de liberalizacdo. As medidas incluiram desagregacao
do acesso local, promocao do acesso a Internet usando tecnologias de banda larga, garantir a
independéncia, poderes e responsabilidades das agéncias reguladoras nacionais,
supervisionar a interconexao e acesso de terceiros, e finalmente definir o escopo do servigo

universal e incumbir oficialmente as agéncias reguladoras nacionais de proteger os direitos
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dos wusuarios finais. Enquanto essas medidas deram um impulso significativo ao
desenvolvimento do mercado em um numero de paises europeus, elas ainda ndo exerceram
significativa influéncia no nosso sistema regulatorio.

No Brasil, as reformas aconteceram dentro de um contexto macroecondmico
incerto, onde o tradicional monopdlio nacional da TELEBRAS enfrentava restricdes de
capacidade significativas. Nesse contexto, a maioria dos analistas concorda em ressaltar
que a transicao brasileira foi relativamente bem administrada, especialmente se comparada
com outros paises da América Latina e outros.® As reformas foram implementadas com a
seqiiéncia correta. Quando a privatizacdo da TELEBRAS, entidade estatal brasileira,
ocorreu em julho de 1998, uma estrutura regulatoria ampla ja tinha sido implementada,
inclusive as Diretrizes Gerais para Abertura das Telecomunicacdes no Brasil (DGAT) e a
Lei Geral de Telecomunicacdes (LGT) em 1997.7 O érgéo regulador das telecomunicacdes,
ANATEL, ja estava operando. O objetivo disso foi reduzir a percep¢do do risco
institucional por investidores estratégicos na privatizacao.

As (DGAT) delinearam as bases da reforma brasileira, ressaltando como as suas
trés principais metas, o servico universal, a qualidade dos servicos e a introducdo de
concorréncia, a fim de atrair o capital estrangeiro e as suas habilidades.

Vérias etapas foram tomadas para implementar a reforma: a Emenda
Constitucional n°8, de 1995, que eliminou o monopdlio legal nas telecomunicacgdes
brasileiras; as concessdes para as operadoras privadas moveis entrantes no mercado em 1996;
a aprovacdo da LGT em 1997; a reestruturagdo e privatizacdo da TELEBRAS; e a emissio
de licencas para operadoras privadas entrantes em servigos telefénicos fixos.

Reestruturar a TELEBRAS para prepara-la para venda envolveu um trabalho

significativo. As (DGAT) justificaram esse processo com base nas economias de escala

¢ César Mattos e Paulo Coutinho, O Modelo Brasileiro da reforma de Telecomunicagdes, Politica de
Telecomunicagdes, 29 (2005) pp 449 — 466.
" Lei 9.472, de 1997.
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(atracdo de investidores estrangeiros estratégicos), escopo (especializacdo) e custos de
transmissdo (economias de interconexdo derivadas da propriedade Unica). A reestruturacao
também pretendeu eliminar restricdes de gestdo derivadas da propriedade publica da
TELEBRAS.

No segmento de telefonia local, havia uma leve segmentacdo horizontal: as 27
concessdes prévias (uma por estado) da TELEBRAS foram agregadas em trés empresas
regionais de telefonia fixa. Os servicos de longa distancia nacional e internacional foram
primeiramente consolidados em uma nova empresa, a EMBRATEL. O segmento de wireless
foi dividido em dez areas. Até 1997, somente as empresas do sistema Telebras e quatro
empresas independentes ofereciam servicos wireless. Com a promulgacdo da Lei 9295, de
1996 — a Lei Minima — que possibilitou a entrada de novos provedores desse servigo, um
modelo estabelecendo a concorréncia para a area foi desenvolvido. O objetivo do modelo foi
introduzir a total concorréncia. A fim de cumprir com essa meta, 0 modelo definiu uma
transicdo de uma situacdo de monopolio para duopdlio, e finalmente, para concorréncia total.
O duopdlio foi estabelecido em 1997 por meio do processo competitivo de licitacdo para a
Banda B nas 10 areas em que o pais foi dividido. As empresas TELEBRAS foram entio
cindidas, o que originou em cada caso uma segunda empresa criada especificamente para
prover servico movel celular, as empresas da Banda A. Com isso, oito empresas foram
criadas e privatizadas em 1998. A desintegracédo vertical foi caracteristica mais relevante da
reestruturacio da TELEBRAS, a fim de facilitar o acesso a interconexdo. Os leildes da
TELEBRAS continham regras de restricio de propriedade cruzada, que impediram que os
mesmos grupos comprassem diferentes empresas, contornando, assim, a estratégia de
reestruturacdo do sistema TELEBRAS. Potencialmente, esses leildes também forneceram
mais renda ao leiloeiro. Os mesmos acionistas ndo tinham permisséo para adquirir controle de

mais de 20% do capital votante de mais de uma das quatro empresas no sistema de fio (as trés
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empresas regionais e a Embratel). Fusdes entre 0os componentes dessas empresas também
foram proibidas e seus proprietarios ndo tinham permissdo para participar de leildes das
empresas entrantes nesse segmento do mercado. Restricdes a propriedade cruzada duraram até
2004 e 2002 para empresas privatizadas e novas entrantes, respectivamente, embora as
primeiras pudessem antecipar esses prazos para 2002 contanto que cumprissem as obrigacdes
de servico universal . Além disso, nenhuma das oito empresas moveis privatizadas pdde ser
comprada por um grupo ja operando na mesma area geografica. As restricdes a propriedade
cruzada também se aplicaram entre operadoras de telefonia fixa entre si.

O proximo passo foi conhecer novas licengas, que ocorreram por meio de leildes
publicos. Os leildes do sistema fixo foram feitos apds a privatizacdo, para dar tempo
suficiente para as empresas privatizadas estarem prontas para a concorréncia, enquanto que no
segmento movel, os leildes para 0s novos entrantes aconteceram antes da privatizagéo,
aumentando as chances dessas empresas. O sistema desenhado foi similar ao modelo de
duopélio no Reino Unido.® Cada empresa privatizada no segmento fixo, local e de longa
distancia, enfrentaria apenas um concorrente autorizado na mesma area geografica até o final
de 2001, quando o governo prometeu eliminar restricbes de entrada. As novas entrantes foram
chamadas de “empresas — espelho”. Nao havia nenhuma restri¢do de propriedade cruzada
entre alas.

Vérias regras regulatorias para as empresas — espelho eram menos severas do que
para as empresas ja estabelecidas, para contrabalancar as vantagens destas de serem as
primeiras, ou seja, de j& estarem estabelecidas. As principais obrigacdes das estabelecidas,
ndo impostas as entrantes, foram o cumprimento de metas de universalizacdo de servigos,

submissdo a um controle de preco-teto, cumprimento mais rigido da obrigacdo de né&o-

8 Enquanto as razdes para limitar a entrada no mercado e impor diferentes obrigag6es as empresas incumbidas e
principiantes eram claras (evitar assimetria no mercado), o sucesso dessas politicas ndo esta claro e esta sujeito a
controvérsia académica. (Equipe da Sade, 2002, O Modelo Brasileiro de Telecomunicagdes Aspectos
Concorrenciais e Regulatérias).
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interrupcao do servico e separacdo contabil. Os principais direitos conferidos as empresas —
espelho nédo estendidos as incumbents foram a permissao de uso de tecnologia wireless local e
a aquisicdo de empresas de TV a cabo.

Todas estas mudancas s6 foram realmente alcangadas com a criagcdo de um novo
aparato institucional de leis gerais e especificas capazes de viabilizar o crescimento e 0
desenvolvimento deste setor;

* Lei 9.295, de 1996 (lei especifica).

* Lei 9.472, de 1997 que aprova a lei geral de telecomunicagdes, modificada pela
Lei 9.691, de 1997, que modifica algumas das taxas pagas a ANATEL.

Essas leis sdo suplementadas por decretos e normas infralegais que aprovam a
organizacdo interna e funcionamento da agéncia, assim como seu regimento interno. As
atividades da agéncia sdo regulamentadas pelo Decreto Presidencial n° 2.338, de 1997
(Regulamento da ANATEL) que determina as competéncias da agéncia reguladora e a
estrutura geral da organizacdo, e pela Resolugdo da ANATEL n° 270, de 2001 (Regimento
Interno da ANATEL), que estabelece regras internas e outros detalhes sobre poderes,
organizacéo e procedimentos administrativos.

A ANATEL é parte de Administracdo Publica Federal Indireta, sujeita a regras
especiais para agéncias governamentais e ligada ao Ministério das Comunicagdes. Como
outras agéncias reguladoras, a ANATEL ¢ qualificada legalmente como “autarquia especial”,
uma figura especial caracterizada por independéncia administrativa, nao-subordinacao
hierarquica, independéncia financeira e um mandato fixo determinado pela LGT.? Nesse
contexto, espera-se que a ANATEL implemente as politicas do Ministério. Essa estrutura é

geralmente similar & observada em um ndmero de paises desenvolvidos.

° LGT Artigo 8° paragrafo 2°.
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A estrutura legal brasileira trata a radiodifusdo e as telecomunicacdes como areas
separadas e submete cada uma a regulacéo de 6rgéos distintos. Assim, a ANATEL regula os
mercados de telecomunicacdes em geral, excluindo os servi¢cos de radiodifusdo. Mais
especificamente, a ANATEL ¢ responsavel por “implementar politicas nacionais de
telecomunicacéo estabelecidas pelos bracos executivo e legislativo do governo, o que inclui a
regulacdo da performance, comercializacdo e uso de servicos e a implementacéo e operagédo
das redes de telecomunicacdes, assim como 0 uso de recursos de Orbita e espectro de
radiofreqiiéncia”.® H4 mais de 60 modalidades de servicos de telecomunicagdes sob
supervisdo da ANATEL, legalmente classificados como servicos de “interesse coletivo” que
sdo oferecidos comercialmente ao publico sob condi¢gdes ndo-discriminatorias, ou como
servigos de “interesse restrito”, que sdo voltados para o uso do provedor ou oferecido a grupos
de usuarios de forma seletiva.

Um importante elemento se refere a classificacdo do regime legal sob o qual os
servigos estdo sendo prestados. Eles podem ser providos sob “regime publico” por meio de
um contrato de concessao, ou sob o “regime privado” como resultado de empresa privada por
meio de uma simples autorizagdo da ANATEL. Isso tem implicagdes significativas, uma vez
que o regime publico estd ligado a constituicdo e nocdo de servico publico, com um
entendimento mais restritivo do que aquele do servico universal. Também estd sujeito a
restricdes institucionais, em que a ANATEL pode dar concessdes de servigos existentes, mas
nao pode criar novos servicos sob o “regime publico”.

A missdo da ANATEL é aumentar a oferta do servico universal a precos
razoaveis, promover a concorréncia e aumentar a qualidade dos servigos. A situacdo do Brasil
difere de outros paises desenvolvidos ou em desenvolvimento, onde a privatizagdo ocorreu

quando o0 acesso universal tinha sido mais ou menos alcangado por meio das primeiras

0 GT Artigo 1°.
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empresas existentes, e onde as politicas de universalizagdo dos servicos focavam na
disponibilidade desses servicos. No Brasil, em contraste, as politicas de acesso universal tém
0 objetivo de estimular investimentos de capital na expanséo da infra-estrutura em locais que
as operadoras privadas ndo servirdo, que sdo areas pobres e rurais, e principalmente no
Nordeste.

Isso representa um grande desafio no Brasil, reforcado pela forte desigualdade
social e econbmica entre as regides brasileiras. Essas diferencas tornam o investimento da
operadora privada menos lucrativo em regifes subdesenvolvidas. Ao mesmo tempo 0 acesso a
servicos de telecomunicacdes € um fator importante para o desenvolvimento econdmico, que
é considerado significativo para aumentar o bem-estar social. Essa também €é a razdo por que
as licencas de servico sdo regionais em vez de nacionais. Se a agéncia reguladora optasse por
licencas nacionais, as empresas teriam um incentivo claro para fornecer servicos e competir
somente nas areas mais lucrativas, negligenciando investimentos nos estados mais pobres,
predominantemente rurais.

O desafio é equilibrar objetivos de competicdo para alavancar as metas de politica
publica a0 mesmo tempo em que minimiza a distor¢do do mercado, atraindo o investimento
privado e garantindo a lucratividade e sustentabilidade da operadora. Os mecanismos que 0s
paises escolheram com relacdo a obrigacfes do servico universal refletem a atitude nacional
em relagdo a importancia da concorréncia, a maturidade da rede, a existéncia de infra-
estruturas alternativas, como cabo e as informacgfes disponiveis sobre o custo do servico
universal.

Para cumprir com as metas do servigo universal, varios paises desenvolvidos
adotaram uma variedade de medidas. Em alguns paises, as companhias telefénicas foram
muitas vezes designadas a desempenharem o papel de responsaveis por manter a infra-

estrutura necessaria para a provisdo dos servigos basicos de telefonia — seja a seus custos
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(Japdo, Suécia, Finlandia e Reino Unido) ou mediante compensacdo definida pelos
reguladores (Franca). Em outros casos, cobrangas assimétricas de interconexdo pelas quais as
empresas existentes cobram taxas maiores para as novas entrantes conectarem-se com suas
redes, tem sido frequentemente usadas para financiar obrigacfes (Canada, Franca e Nova
Zelandia).

De acordo com a regulacéo brasileira, as obrigacdes de universalizacdo do servicgo
de telecomunicacGes somente afetam servigos prestados sob o regime publico, e com isso,
somente os servicos de telefonia fixa. Coerentemente, a LGT determina a preponderancia de
servicos prestados no regime puablico sobre os prestados no regime privado (incluindo
servigos moveis e acesso a Internet).

A principal diretriz da politica de universalizacdo do servigo de telecomunicacdes
no Brasil foi o controle explicito do Estado sobre as quantidades minimas fornecidas pelos
novos proprietarios privados das empresas regionais privatizadas. A Lei n° 9.998, de 2000
criou um fundo de universalizagdo dos servigos de telecomunicagdes (FUST), cuja principal
forma de arrecadacdo € um imposto de 1% sobre a receita operacional liquida das empresas
de telecomunicacdes. Esse imposto deve trazer menos distor¢do sobre os precos relativos do
que o subsidio cruzado interno. No entanto, o sistema existente assume implicitamente o
subsidio cruzado, pois ha regiGes onde as receitas ndo cobrem os custos.

Limitar a universalizagdo do servigo as linhas fixas contrasta com a realidade do
mercado brasileiro, assim como com as recentes tendéncias de convergéncia observadas em
outros paises. No final de 2005, o Brasil possuia 23 linhas de telefone fixo a cada 100
habitantes. Esse nimero contrasta com o aumento anual da penetracdo da telefonia movel de
mais de 50% por ano na ultima década ao alcancar 60 linhas por 100 habitantes em 2007 e

um total de 115 milhdes de assinantes nesse ano. De fato, as tendéncias observadas em outros

1 Anatel 2008.
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paises falam de linhas cada vez mais indistinguiveis entre telefonia fixa e mével assim como a
rede diminui no numero total de linhas fixas.

Ao mesmo tempo em que o Brasil ndo estd no mesmo estagio, ha uma diferenca
significativa entre o conceito institucional de servico publico e a existente necessidade social
de servico universal. Observamos, por exemplo, que o acesso mdvel, por causa de suas
caracteristicas (portabilidade e disponibilidade de opc¢des de pré-pagamento que sao
amplamente usadas no Brasil, onde 80% dos telefones moveis sdo pré-pagos), pode ter maior
potencial de atrair consumidores e estimular a economia de areas rurais do que as linhas fixas
tradicionais. Expandir as obrigacGes de universalizacdo para provedores do servico movel
pode ndo apenas se comprovar praticavel e economicamente sustentavel, mas também trazer o
crescimento econdmico para as areas rurais do Brasil.

No Brasil, 0 acesso a Internet € um dos fatores importantes no desenvolvimento
social de muitas areas rurais. A banda larga também esta se tornando o veiculo de escolha
para transmissdo de voz, dados e video em muitos paises avancados.

A questdo da convergéncia tecnoldgica também esta entrando no debate nacional
no Brasil, assim como no mundo todo. A digitalizacdo da televisdo forneceu uma raz&o extra
para expandir 0 acesso por banda larga. A televisdo gera novas areas de negdcios para
operadoras de rede, que estdo entre as novas entrantes nos mercados de televiséo.
Impedimentos a concorréncia do mercado podem surgir na medida em que os reguladores de
telecomunicacgdes e de televisdo agem de forma independente, implementando diferentes
regulacOes para setores que podem prover 0S mesmos Servicos.

Atualmente, a televiséo é regulada diretamente pelo Ministro das Comunicagdes,
enquanto a banda larga é parte das prerrogativas da ANATEL. A convergéncia de ambos 0s

setores pode ter significativas implicagdes de politica pablica no futuro.
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Mesmo que haja muito o que fazer para atingir os objetivos de universalizacéo e
alcancar o nivel de acesso encontrado em paises da Europa e dos EUA, por exemplo, desde a
liberalizacdo do setor, o Brasil experimentou alto crescimento do numero de linhas de
telefone. A performance técnica também experimentou melhorias consideraveis de
produtividade. O investimento total em telecomunicacGes em porcentagem do PIB ainda é

pequeno, principalmente se comparado com as receitas do setor;

CRESCIMENTO DO PIB E DO SUBSETOR DE COMUNICACOES

Yariacdo anual do PIB

25,0% -
20,0%
15,0%

10,0%

—a— PIB-Comunicagdies —a— PIB Total a Pregos de Mercado

Fonte: IBGE e Teleco

Notas: Série antiga que tem como base 1990. Taxas calculadas a partir da Série Encadeada do indice Trimestral
do IBGE; Taxa acumulada nos Gltimos 4 trimestres em relagdo ao mesmo periodo do ano anterior;
Comunicagdes incluem Telecomunicagdes e Correios. Esta séria foi descontinuada.
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RECEITA BRUTA DO SETOR E RELACAO COM O PIB

Receita Bruta do Setor e sua
Relacdo com o PIB
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Fonte: Teleco e IBGE

O setor de telecomunicagdes permanece sendo uma parte significativa da

economia do Brasil, com receitas equivalentes a 6% do PIB do pais.
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4.3 ANEEL

O Brasil estabeleceu uma meta ambiciosa de desenvolvimento nacional do sistema
de energia que pode seguramente satisfazer o crescimento da demanda, além de ser
ecologicamente sustentavel e apoiar a justica social. O setor de energia amplo e moderno
possui gestdo regulatéria centralizada e passou por reformas na ultima década que
desagregaram a industria e introduziram a competitividade. Estes fatores combinam-se para
conceder uma estabilidade sélida de encontro a seus objetivos.

Ao mesmo tempo, a predominancia da energia hidrelétrica na geracdo levanta
questdes de gerenciamento do sistema para garantir confiabilidade do fornecimento. A crise
de 2001 — um déficit de energia que exigiu medidas de emergéncias por mais de um ano — foi
um choque importante para 0 governo, para a economia e para a sociedade. A principal causa
da crise foi investimento inadequado. Atrair investimento adequado, especialmente na
geracdo tem sido o desafio principal. O investimento em geracdo é percebido como
relativamente arriscado e ndo € facil acompanhar o ritmo do crescimento da demanda.
Assegurar diversidade de fontes de energia é um desafio associado. O Brasil confia
fortemente na importacdo de gas natural para abastecer suas usinas térmicas que sdo a
principal reserva contra a falta de energia hidrelétrica. A importacdo de gas foi objeto de
recentes negociagcdes com a Bolivia.

Para 0 governo atingir a expectativa de atender a seus objetivos estratégicos
depende, em grande parte, da forca e adequacéo da estrutura regulatoria e, principalmente, do
regulador. O governo ndo tem planos de promover reformas do mercado — o sistema atual
remonta a apenas 2004 e precisa se estabelecer — mas, em vez disso, procura visualizar a
eficacia da estrutura regulatéria para apoiar a politica que escolheu para o setor. Portanto, o

objetivo aqui é especifico: avaliar se a ANEEL, a agéncia reguladora de energia, estd bem
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equipada para apoiar 0s objetivos da politica para o setor de energia. As questdes
consideradas incluem seu lugar no contexto institucional mais amplo, sua autonomia, missao
e responsabilidades, seus poderes e, ndo menos importante, sua estrutura de governanca,
incluindo os recursos.

A indastria de energia cobre um misto de instituicdes publicas e privadas nas
principais atividades de geracdo, transmissdo e distribuicdo (o fornecimento aos clientes é
realizado junto com a distribuicdo).'? Isso inclui um holding muito grande controlada pelo
governo (a Eletrobras, o ex-monopolio estatal) para geracdo, transmissdo e distribuicdo, ao
lado de diversas empresas menores. A Eletrobras controla as trés maiores usinas de geracao,
38,96% da capacidade de geracdo instalada e 62% das linhas de transmissdo, assim como as
empresas de distribuicdo controladas pelo governo. O dominio da empresa nacional de
petréleo e gas (Petrobras), também controlada pelo governo federal, tem uma participacédo
importante na geracdo como proprietaria de mais de um quinto da capacidade de geracdo por
usinas térmicas. As empresas estrangeiras tém uma presenca relativamente menor. A
participacdo acionaria do Estado predomina na geracdo (80% dos ativos) em contraste, mais
de dois tercos dos ativos de distribuicdo estdo nas maos da iniciativa privada.

Como mencionado acima, a geracdo de energia é principalmente hidrelétrica
(responsavel por 76% da producao, cerca de 347,8 TWh de um total de 459,6 TWh em 2006).
30 Brasil é o maior produtor de energia hidrelétrica depois do Canada. Um terco de seu
potencial hidrelétrico foi explorado até o0 momento (258 GW). O sistema hidrelétrico é
amplamente baseado em armazenagem (usinas que acumulam &gua em represas)™, com
grandes reservatorios que podem assegurar fornecimento por 2 a 3 anos depois de uma boa

estacdo de chuvas. A capacidade do reservatdrio junto com a expansao prevista é suficiente

12 As dez maiores empresas geradores em termos de capacidade instalada sao CHESF, Furnas, Eletronorte,
CESP, Itaipu, CEMIG-GT, Tractebel, COPEL-GER, AES TIETEe Duke Energy.
13
ANEEL
40 outro tipo de usina hidrelétrica utiliza o rio, abastecida somente pelo fluxo da dgua dos rios.
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para cobrir a demanda até o fim de 2012. A capacidade tende a ser menor com as usinas mais
novas, particularmente porque sdo construidas a jusante de usinas mais antigas, parcialmente
por causa da dificuldade de obter liberacdo ambiental para usinas muito grandes. O restante
da geracdo € constituido de energia térmica, principalmente gas natural (3,2%), nuclear
(2,6%), biomassa (3,7%), petroleo (2.8%) e carvao (1,4%), e outras de novas fontes
renovaveis. A capacidade total € de 100.166,68 MW espalhados em 1.666 usinas, 0 que inclui
algumas das maiores hidrelétricas do mundo (a Itaipu, compartilhnada com o Paraguai, é a
maior hidrelétrica do mundo, com uma capacidade de 14.000 MW).

MATRIZ DE OFERTA DE ENERGIA ELETRICA NO BRASIL EM 2007
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Fonte; www.aneel.gov.br/arquivos/PDF/atlas_par2_cap4.pdf. MME, 2008.

A atual estrutura do Brasil para a administracdo de seu setor energético foi adotada
em 2004, tendo como pano de fundo a crise de fornecimento de 2001 que teve um sério
impacto na economia, reduzindo o PIB em até 1%, de acordo com algumas estimativas. Essa
nova estrutura substituiu um modelo anterior que incentivou a privatizagdo e o0
desenvolvimento por uma competicdo plena. O novo modelo reflete uma nova abordagem,
assim como a necessidade pragmatica realcada pela crise de estimular novos investimentos

privados, especialmente na geracdo. A abordagem anterior falhou em fazer isso, apesar de ter


http://www.aneel.gov.br/arquivos/PDF/atlas_par2_cap4.pdf
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iniciado a atracdo de capital privado e aprimorado a eficiéncia. Uma grande parte do
problema surgiu por existirem falhas nos elementos-chave da estrutura antiga — incluindo
fixacdo de preco, 0 mercado atacadista e a estrutura institucional.

O novo modelo é um hibrido que foi construido contemplando concorréncia e
transacdes altamente reguladas. Incluindo importantes elementos da concorréncia direta por
meio do processo de leilao para geragao e transmissao e do mercado “livre”. Iniciativas foram
criadas para lidar com as falhas do modelo antigo, na medida em que elas continuam sendo
questdes relevantes no novo modelo, por exemplo, na estrutura institucional. Os objetivos
formais sdo garantir um fornecimento adequado de energia, atrair investimentos com o
minimo de custos e com um preco razodvel para os consumidores e promover acesso
universal & energia por meio de programas sociais.*

A distribuicdo da energia elétrica € um servico publico, de acordo com a
Constituicdo. O Poder Executivo pode, contudo, em conformidade com o artigo 175, atribuir
concessoes, por um periodo, para agentes privados selecionados por meio de um processo de
licitagdo, sob a supervisdo do Poder Executivo (poder concedente). Essa disposi¢édo
fundamenta a reforma que desmantelou o antigo monopolio e a estrutura estatal do setor
energético brasileiro. O setor energético é regulado principalmente pelo Governo Federal,
enquanto a regulagdo do setor de gas natural € uma responsabilidade dos Estados. A estrutura
legal atual consiste de sete leis'® e de legislagdo infralegal associada, que vem sendo
acumulada ao longo do tempo desde o inicio das reformas de meados de 1990.

A actimulo de leis € uma das questdes que poderiam ser compreendidas para
racionalizar o estoque legal de regulamentacdes existentes. O contraste pode ser feito com a

ANATEL, o regulador de telecomunicacdes, que se apdia em uma lei ordinaria Unica. Ha

15 Assegurar o fornecimento de energia é crucial para o Nordeste do Brasil, que abriga mais de dois tercos dos
pobres e que também foi a Regido mais afetada pela crise energética, por conta da dependéncia de energia
hidrelétrica, em um local onde as secas sdo um fendmeno recorrente.

16 Adotado em 1995, 1996, 1998, 2000, 2004 (duas leis), e 2006.
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brechas e falta de transparéncia em algumas partes da estrutura legal. Entretanto, a
racionalizacdo legal pode também representar um processo perigoso. De qualquer maneira, a
questdo pode ser uma coordenacdo mais efetiva da politica e do processo decisorio da
regulacao entre os atores, e uma alocacdo mais clara de responsabilidades.

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL é o regulador, que foi criado
sob o conjunto de reformas realizadas nos anos noventa. Modelado no conceito de
reguladores independentes que foram implantadas em gquase todos o0s paises com mercados de
energia elétrica reformados, a ANEEL é um 6rgao autdbnomo estabelecido pela legislacédo, o
que significa que € vinculado administrativamente, mas ndo subordinado ao MME (Ministério
de Minas e Energia). Sua missdo formal é regular e monitorar a producdo, transmisséo,
distribuicdo e fornecimento de energia elétrica e estabelecer condicbes para o
desenvolvimento do mercado energético, que equilibra os interesses dos protagonistas do
mercado (agentes) para o amplo beneficio da sociedade, de acordo com as diretivas politicas
do governo. A ANEEL ¢é responsavel também por promover, sob as diretivas do MME, as
licitacBes para aquisicdes de energia elétrica, bem como as licitagdes para concessdes de
linhas de transmissao.

Quase toda a regulacdo do setor energético esta no nivel federal.” Os Estados ndo
possuem virtualmente poderes reguladores, mas a lei autoriza a delegacdo de determinadas
acOes para os Estados o Distrito Federal, por meio de acordos e contratos, que sao pagos pelos
impostos de empresas que financiam a ANEEL. O objetivo é aproximar os consumidores e 0S
agentes do mercado, ajustando a supervisdo e as atividades de mediacdo (auditorias e a

administracao de reclamacdes de consumidores) as condi¢des locais.

7.0 sistema regulatdrio do Brasil comeca com esta vantagem interna. A fragmentacéo das responsabilidades
regulatorias em diferentes niveis de governo normalmente atrasa e enfraquece os beneficios da reforma A Unido
Européia e a Australia sdo exemplos da tendéncia a centralizagdo para obter beneficios de uma abordagem
integrada e coerente do gerenciamento do setor de energia. Ao contrario, 0s EUA e o Canada lutam para
desenvolver mercados integrados por seu territdrio, e a China esta encontrando dificuldade para gerenciar um
sistema crescentemente descentralizado.
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Duas entidades sem fins lucrativos, reguladas pela ANEEL, sdo responsaveis pelo
sistema de despacho e pela administracdo do mercado. O Operador Nacional do Sistema
Elétrico — ONS opera o Sistema Interligado Nacional. Seu or¢camento deve ser aprovado pela
ANEEL, e a maior parte de suas receitas sao geradas de tarifas pelo uso da rede. A Camara de
Comercializacao de Energia Elétrica — CCEE, que tem uma relacao similar ao do regulador, é
responsavel por ajustes entre os mercados livres e regulado e também pelos aspectos praticos
das licitacdes sob delegacdo da ANEEL.

O novo modelo reinseriu a funcdo de estratégia e no Ministério das Minas e
Energia (MME). Atrelado ao MME, esta a Empresa de Pesquisa Energética (EPE), que ndo
existia antes da reforma de 2004, e apdia o desenvolvimento de estratégia para o setor
energético, fundamentando o planejamento de licitacbes para projetos de transmissdo e
geracdo. O sistema opera em dois niveis relacionados. Os planos estratégicos de longo prazo
sdo elaborados para necessidades de investimentos em geracdo e transmissdo, baseados na
demanda antecipada. Esses planos sdo, entdo, efetivados por meio de um processo de licitacdo
para nova capacidade. Especificamente, a demanda é estimada pelas empresas de distribuicdo
que precisam contratar toda sua demanda de eletricidade projetada nos proximos 3-5 anos.
Essas projecdes sdo submetidas ao MME, que estima a expansdo exigida na capacidade de
fornecimento para ser vendida para as empresas de distribuicdo, a fim de encontrar a
demanda.

Além disso, a ANEEL e a CCEE podem promover licitagdes de ajuste para
contratar energia a ser fornecida em um ano. A EPE em seguida elabora uma lista de projetos
que podem ser licitados e certifica as usinas que podem participar. De modo geral, o principal
objetivo € encontrar um equilibrio entre a capacidade antiga e nova, e entre as diferentes

tecnologias energéticas. O objetivo ¢ também contratar proporgdes “corretas” ou “desejaveis”
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de energia hidrelétrica e térmica, para maximizar as oportunidades com um resultado de alta
seguranca/custo baixo.

Empresas nacionais e internacionais podem participar das licitacdes, sozinhas ou
em consorcio, incluindo empresas de outros setores. As licitacbes sdo realizadas para a
geracdo de energia e para investimentos na rede. Licitacfes séo realizadas em trés categorias
— energia de usinas existentes, novas usinas e novas fontes renovaveis — em um momento
definido, antes da demanda existente, que a geracdo é espera suprir no futuro. Os vencedores
ficam com as concessoes.

A duracdo das concessdes varia de acordo com o tipo de usina (geralmente para
térmica é a metade do tempo da hidrica) e forma a base para os contratos de fornecimento de
longo prazo com as empresas de distribuicdo. A primeira licitacdo (para energia de usinas
existentes) foi em 2004, com contratos de 8 anos de duracdo.’® A primeira licitacdo para
energia nova aconteceu em dezembro em 2005. Mais duas licitagdes aconteceram em 2006.
Os licitantes devem assegurar o fornecimento de energia que eles desejam contratar. O regime
regulatorio prescreve que 95% do total da demanda antecipada deve ser coberta pelos
contratos de fornecimento de energia elétrica. Os licitantes vencedores sdo aqueles que
ofertaram a mais baixa tarifa para sua energia. Organizado pela ANEEL, as licitacGes de
linhas de transmisséo sdo consolidadas no MME e desenhadas de acordo com dois estudos
denominados Plano de Ampliagdes e Reforcos e Plano de Expansdo da Transmissao
PAR/PET que sdo desenvolvidos pelo pessoal do Operador Nacional de Sistema (ONS), da
Empresa de Pesquisa de Energética (EPE) e do Ministério das Minas e Energia (MME), com
apoio do pessoal das empresas de distribuicéo.

Atualmente, a Eletrobrds é a empresa controladora do mais amplo grupo de

geracdo e transmissdo. A maior parte do capital pertence a Unido. Dados recentes apontam

18 0 ano de 2013 &, por isso, uma data-chave para a renovagéo dos contratos.
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para um aumento consideravel no nimero de funcionarios da equipe da Eletrobras. Embora
esse fosse um periodo de expansdo do sistema de energia, ele pode refletir a evidéncia
implicita de uma empresa gque ainda ndo estd completamente livre para competir ou esta sob
alguma protecdo. A principal atividade da Eletrobras, a transmissao, é justamente regulada
como um monopolio natural e suas solicitacbes para acessar e utilizar a rede para o
fornecimento de energia séo tratados da mesma forma das outras empresas. Entretanto, isso
ndo abrange todas as questBes potenciais. As transacOes diretas entre geradores e
consumidores sdo conduzidas em um clima de segredo e imparcialidade, isso requer que as
empresas da rede sejam completamente independentes de interesses de geracdo. Essa posicao
foi alcangada em muitos paises que reformaram seus mercados de energia, ainda que existam
algumas excecdes de razodvel tamanho. Se essa independéncia ndo é garantida, o regulador
precisa ter certeza de que pode ndo somente forcar um acesso a rede e a utilizacdo do regime,
mas também que isso pode ter influéncia sobre informacdes relacionadas a possivel subsidio
cruzado de atividades do principal incumbente. Isso envolve as assim chamadas “contas
regulatorias”.

A segunda questdo é que algumas outras empresas estdo presentes, também
indiretamente, em mais de uma parte da cadeia de valor. Algumas vezes empresas de
distribuicdo fazem parte de um grupo com interesses em geracdo, embora elas ndo estejam
autorizadas a serem proprietarias de usinas de geracao diretamente. As “contas regulatorias”
sdo requisitadas regularmente pela ANEEL para garantir que subsidio cruzado ndo ocorra.
N&o esta claro, entretanto, até que ponto os procedimentos sdo adequados e efetivos na
prevencdo de comportamento anticompetitivo.

As reformas do setor energético no Brasil de um mudo geral estdo compativeis
com outros paises. Competicdo — completa ou parcial — foi introduzida nas ultimas décadas na

maioria dos mercados de energia de paises desenvolvidos e em desenvolvimento para
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promover um setor mais eficiente e menos dependente do Estado. Isso foi acompanhado pela
reestruturacdo da industria para estimular uma massa critica de agentes do mercado e acesso
neutro a rede de transmissdo para geradores, fornecedores e consumidores de energia. Os
objetivos politicos estratégicos convergiram em torno de assuntos para garantir preco
acessivel e energia confidvel, e a conseqliente necessidade de promover condi¢des positivas
para os investimentos.

Ao mesmo tempo, um interesse renovado em garantir um fornecimento de energia
seguro e estavel foi estimulado pelos interesses em investimentos na geracao de energia e na
rede, assim como em fontes de geracdo de energia (que assume diferentes formas, por
exemplo, alguns paises estdo avaliando se continuam a apoiar a energia nuclear, enquanto
outros estdo buscando diversificar as fontes para o gas natural para reduzir o risco politico).
Houve também um interesse cada vez maior em tratar a questdo de mudanca climatica — o
setor energético responde por aproximadamente um terco das emissGes de gases que
aumentam o efeito estufa -, refletindo-se em politicas para promover fontes renovaveis de
energia e estimular a eficiéncia energética e, a0 mesmo tempo, de um modo mais geral, apoiar
as escolhas dos consumidores e a eficiéncia dos mercados. Esses outros objetivos politicos
precisam ser integrados na estrutura regulatoria para assegurar um excelente funcionamento
do mercado, que ainda é um projeto em curso, procurando encontrar um equilibrio
institucional correto entre os responsaveis por tomar decisées politicas no nucleo do governo
e reguladores encarregados de implementar a politica. Na pratica o relacionamento é
fortemente interativo: politicas estabelecem os pardmetros para regulacdo, enquanto a
aplicacdo das regras afeta os resultados dos objetivos politicos, que podem ser ajustados por
meio de acordos.

Embora o cenario politico e regulatorio estivesse desenvolvido significativamente

na maioria dos paises, 0S recursos técnicos do setor energético nao passaram por mudancas



74
significativas. Nao houve inovacGes importantes no armazenamento de energia e um
monopolio natural importante permanece no centro da cadeia de fornecimento — o sistema de
despacho e transmissdo. Esses constrangimentos técnicos conduzem algumas partes
importantes da estrutura regulatdria (por exemplo, a necessidade de garantir acesso efetivo de
terceiros a rede ou neutralidade nas distribuicdes para o fornecimento pelos geradores) que

precisam estar posicionadas quando o setor energético é aberto para competicéo.
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4.4 ANS

A Constituicao Federal do Brasil de 1988 declara, no artigo 196, que “A satude ¢
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acdes e servicos para sua promocdo, protecdo e recuperacdo”. A base legal para o
desenvolvimento atual do sistema de saude foi estabelecida nos artigos 196 a 200. A
Constituicdo de 1988 levou ao estabelecimento do Sistema Unico de Sadde (SUS), que foi
consolidado pela Lei n° 8.080 de 19/09/1980. Esse Sistema substituiu um sistema em que
parte da populacdo tinha um tipo de cobertura de seguro social, enquanto outra parte nao tinha
cobertura alguma ou qualquer outra instancia que pudesse apoid-las. Embora a filosofia
constitucional brasileira determine que o cuidado com a salde deva ser fornecido com base na
necessidade, em vez da capacidade de pagamento, fornecer servicos universais em um pais
enorme com renda média, grandes diferencas sociais, bem como geograficas,
socioeconémicas e demograficas, representa um desafio ainda maior. Como resultado, 0s
servicos fornecidos pelo SUS, nesse contexto de hospitais pablicos e instituicdes publicas de
salde, talvez ndo atendam as expectativas da ampla classe média brasileira, em termos de
conforto e receptividade. Um sistema de seguro-salde particular foi entdo desenvolvido como
resultado da diversidade de preferéncias, assim como dos recursos financeiros da populagéo,
bem como da necessidade de fazer frente aos custos da tecnologia médica. O resultado é um
sistema que a cobertura particular duplica a cobertura universal, isto €, no qual os segurados
particulares ainda podem contar com o servico publico. O servico publico ainda tem um papel
principal nas intervengdes ambulatoriais altamente complexas, cirurgias de traumatismo,

transplantes, dialise renal etc. A oferta coberta pelo setor de assisténcia suplementar a salde
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talvez ndo seja tdo abrangente, mas a populacdo brasileira pode contar com o Sistema Unico
de Saude (SUS) em ultimo caso.

Assim como outros setores fundamentais da infra-estrutura brasileira, a saude
também enfrenta imperfeicdes do mercado, ensejando a necessidade de uma certa regulacgéo.
As assimetrias das informagdes no mercado de seguro-saude particulares podem causar
diversas falhas mercadologicas, que fornecem um fundamento para a regulacdo e a
intervencdo publica. O risco moral e as assimetrias de informacGes podem resultar em
utilizacdo demasiada, bem como fornecimento demasiado dos servicos médicos. Incentivos
para consumo demasiado sdo, também, introduzidos por sistemas de reembolso dos servicos
prestados, que compensam gastos incorridos posteriormente. A selecdo adversa contra o
segurador, com assimetrias de informacdes pode resultar em desequilibrios do mercado, bem
como na saida dos clientes de baixo risco e alta dos prémios para os de alto risco.

Os mercados de plano de saude privados sdo amplamente influenciados pela
estrutura regulatéria. A partir de uma perspectiva da politica publica, o plano de salde
particular pode ser considerado uma alternativa ou uma fonte adicional de acumulagdo de
reservas para financiar os sistemas de salde, especialmente quando os or¢camentos publicos
estdo no limite. No Brasil, o seguro-satde suplementar também pode ser visto como um
esforco da sociedade para sua seguranca, proporcionando algum alivio ao sistema de salde
financiado com dinheiro publico (SUS). De um ponto de vista regulatério, o plano de saude

particular pode levantar dois tipos de questdes regulatérias:

* Uma ¢ em termos de sustentabilidade financeira, para assegurar que os

seguradores estejam em posi¢cdo de cumprir seus COmpromissos.
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* A outra ¢ em termos de atender aos objetivos da politica puiblica no setor de
assisténcia médica. Isso pode ter implicagbes quanto ao acesso, a cobertura, a qualidade da

assisténcia ou a protecdo aos clientes.

De uma perspectiva global, o setor de seguro-satde suplementar € uma industria
Unica, dadas as assimetrias das informagdes e as implica¢fes sociais, que expdem problemas
complexos no tocante a garantia da regulacdo de qualidade, e que atinge seus objetivos sem
criar encargos ou distor¢bes desnecessarias. Esse estudo prople avaliar a qualidade da
estrutura regulatoria, principalmente em termos de organizacédo e controle de sua autoridade.

A estrutura regulatoria e regulamentar no Brasil é estabelecida pelas Leis n° 9.656,
adotada em 1998, n° 9.961, de 2000, n° 10.185, de 2001 e pela Medida Proviséria n® 2.177-
44, de 2001. Nessa estrutura, os planos de referéncia e os planos, ap0s revisao do artigo 12,
foram autorizados a ser comercializados, e outras resolugdes para proteger os consumidores
foram estabelecidas. De acordo com o artigo 13, € obrigatério que as operadoras renovem 0s
contratos no final. O artigo 14 estabelece que é proibido rejeitar qualquer cliente com base em
critérios de idade ou condicdo de salde, que é um dos aspectos importantes da
regulamentacdo de 1998. A proibicdo de reajustes para individuos acima de 60 anos, com
mais de 10 anos no mesmo contrato, foi estabelecida no artigo 15 para os planos assinados
antes de dezembro de 2003. A variacdo por faixa etaria € proibida acima de 60 anos para 0s
planos assinados apds 1° de janeiro de 2004. A estrutura regulamentar é também regida pelos
principios constitucionais, especialmente o artigo 199, que estabelece que “assisténcia médica
pode ser fornecida livremente por servicos privados”, e pelo Codigo de Defesa do
Consumidor.

Em 2000, a responsabilidade pela regulacdo completa do setor foi passada

oficialmente para o Ministério da Saude. De acordo com o Decreto n° 99.438, de 1990 o
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Conselho Nacional de Saude — CNS, é encarregado de formular e monitorar a execucdo da
politica nacional de saude em nivel federal. O Conselho de Saude Suplementar — CONSU é
um corpo deliberativo composto pela Casa Civil, pelo Ministério da Saude, pelo Ministério da
Fazenda, pelo Ministério da Justica e pelo Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestéo, e
pelo presidente da ANS, que toma parte nas reunides como Secretario. A Agéncia Nacional
de Saude Suplementar — ANS, criada em 2000 pela Lei n° 9.961, de 2000 foi encarregada de
reforcar a regulacdo do setor. Essas leis sdo complementadas pela Medida Provisoria n°
2.177-44, de 2000 que alterou essas duas leis, e a Lei n® 10.185, de 2001 que instituiu a figura
da seguradora especializada em salde. A Camara de Saude Suplementar — CSS, também foi
estabelecida, e € um conselho consultivo composto por membros de todas as entidades que
exercem um papel no mercado, sendo presidido pelo presidente da ANS.

De fato, a analise das missdes da ANS mostra que ela deveria promover a defesa
dos interesses publicos no setor de assisténcia médica; regulamentar o setor de seguros de
saude, inclusive o relacionamento dos fornecedores e consumidores de assisténcia médica; e
contribuir para o desenvolvimento do sistema de salde no Brasil. Entre as principais tarefas
da agéncia esta estabelecer normas e regulamentos para o setor, de acordo com a Lei n° 9.656,
de 1998; emitir licengas para as seguradoras que operam no mercado; assegurar que todas as
instituicdes de seguros respeitem 0s regulamentos em vigor, inclusive as exigéncias sanitarias
e epidemioldgicas e aplicar penalidades legais em caso de ndo-conformidade; estabelecer
parametros de qualidade; monitorar a evolucdo dos precos; garantir a obediéncia das
obrigacOes da apolice de seguros; obter informagdes dos fornecedores de assisténcia médica
privada e integra-las ao banco de dados do sistema publico de saide; e adotar as medidas
necessarias para garantir a concorréncia do mercado de seguros privados.

O problema néo é atrair investimento estrangeiro no setor, mas supervisionar o

mercado privado, de forma a servir aos interesses publicos, contribuindo para os aspectos
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gerais da politica de satde. As operadoras tambem tém que estar estabelecidas no Brasil para
oferecer cobertura. Essa organizacdo institucional pode explicar por que o nivel de
independéncia pode diferir nesse setor em relacdo a alguns outros setores. A ANS ¢é vista
como uma ferramenta institucional para atingir os objetivos da politica de salude, e para isso
ela precisa trabalhar de forma muito proxima ao Ministério da Saude. A implicagdo em
termos de independéncia sera discutida mais adiante como parte dos aspectos de controle.

Desde a sua criacdo, a ANS desenvolveu dois ciclos para estabelecimento de
regras que regulem o mercado e as operadoras. A ANS ndo regula os fornecedores de servicos
médicos diretamente, porém exige contratos firmados entre eles e as operadoras. O primeiro
deles inclui as ResolucBes do Conselho Diretor n% 22, 25, 27, 28 e 29, que foram adotadas
em 2000. Essas regras estabeleceram a forma de monitoramento financeiro e econémico das
operadoras, a execucdo de penalidades, os procedimentos para revisao técnica, e instituiu o
procedimento técnico para registro de produto e reajuste de prémios. O segundo ciclo inclui
as Medidas Provisorias nos 2.097-36, de 2001 e n° 2.177-44, de 2001 e as Resolugdes n°s. 38
a 42 e 47 a 93. Recentemente, foram estabelecidas importantes Resolugdes: RN 100, 124,
137, 139, 153 e 159. Essas medidas tém importantes implicacOes para clarear as condigdes do
mercado. Todas essas medidas refletem o poder direto ou indireto da ANS de estabelecer
regras para o setor. As caracteristicas especificas e particulares, e as implicacdes da estrutura
regulatéria que foi estabelecida serdo discutidas abaixo. A estrutura regulatoria leva em conta
a classificacdo dos planos de salde a sua natureza individual/coletiva, sua data de inicio e o
contexto da cobertura. A nova estrutura regulatéria também estabeleceu trés possiveis tipos de

contratos (referentes aos novos).



80
* O plano de referéncia € um modelo de fornecimento de servicos (artigo 10 da Lei
n® 9.656, de 1998), que tem de ser oferecido como opcdo pelas operadoras e é relativamente

completo, mas os consumidores podem desejar escolher outros planos;

* O plano minimo (artigo 12 da Lei n° 9.656, de 1998) ¢é toda a combinacédo

possivel dos quatro modelos de planos de referéncia;

* O plano amplificado (artigo 12 da Lei n® 9.656, de 1998) inclui servigos

adicionais aos planos de referéncia.

O plano de referéncia exige que o assinante do contrato receba cobertura para
todas as doencas dentro da Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados a Saude (CID) da Organizacdo Mundial de Saude. Essa padronizacdo de planos
pretende reduzir o problema de assimetria de informagdes entre as operadoras e os clientes,
no que se refere aos servicos oferecidos, mesmo que isso faca com que 0s consumidores ndo
adquiram um plano que possa atender as suas necessidades. Isso também permite
compartilhar os riscos dados os aspectos obrigatérios. Em 2004, a ANS aprovou a RN 82,
definindo os procedimentos obrigatérios dos planos, ainda que os consumidores tenham

expressado alguma insatisfagéo

FORMAS DE CONTRATOS

Contrato individual ou familiar. Contratado diretamente pelos individuos ou suas familias;

Coletivo com patrocinador (quando pelo menos parte do prémio € pago por terceiro);

Coletivo sem patrocinador;

OS CONTRATOS SAO CLASSIFICADOS DE ACORDO COM SUA DATA DE
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INICIO

Novo: firmado a partir de 01/01/1999 em diante;

Adaptado: firmado antes de 01/01/1999 e adaptado as normas da Lei n°® 9.656/98;

Antigo: firmado antes de 01/01/1999.

OS CONTRATOS TAMBEM SAO CLASSIFICADOS NOS TERMOS DO SEU

CONTEUDO DE COBERTURA

Ambulatorio;

Internacao;

Obstetricia;

Odontologia.

Os planos antigos, que correspondem a 35,2% dos beneficirios,”® ndo sdo
transferiveis e em fungdo de uma decisdo do Supremo Tribunal de 2003,%° n&o estdo sujeitos &
nova legislacdo, prevalecendo o que foi estabelecido no contrato. Somente algumas regras
regulatérias foram estendidas a esses contratos (como o alvard de funcionamento, coleta de
impostos e reembolsos), enquanto a situacdo ficou menos clara em relacdo a proibicdo de
namero maximo de consultas e de dias de internacdo, de acordo com as decisdes judiciais. As
decisdes sobre como adaptar o contrato as novas leis foi deixada para os consumidores.
Alguns beneficiarios de seguro-saude privado recebem o seguro das empresas publicas onde
trabalham, seja do Estado ou Municipio, e que portanto estdo fora da supervisao reguladora da
ANS, que é uma agéncia federal.

A rede de servigcos operada ou contratada pelo plano é um fator crucial para
garantir a qualidade e o acesso. Antes da aprovacao da Lei n® 9.656, de 1998, as operadoras

podiam modificar sua rede de servigos livremente, mesmo que os consumidores tivessem

9 Livro Suplementar de Informacdes de Satde (2007).
00 STF declarou a inconstitucionalidade do Artigo 35-E da Lei n® 9.656, de 1998.
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escolhido o plano com base nos servigos fornecidos pela rede no momento da assinatura. Sob
a regulamentacdo atual, o servico somente pode ser substituido por um equivalente, apos
notificacdo ao consumidor com 30 dias de antecedéncia. A nova estrutura regulatoria também
cobre os fornecedores de servicos de saude, dando uma protecédo extra para 0s consumidores.

A estrutura regulamentar brasileira prevé diferentes niveis de controle por tipo de
plano. Os contratos individuais estdo sujeitos a controle mais rigido do que os contratos
coletivos, uma vez que se parte do principio de que os consumidores individuais tém menos
poder de barganha. Todas as decisdes regulamentares da ANS, chamadas de Resoluges, que
se referem ao reajuste de precos de planos individuais e familiares, estdo nas RDC 29/2000,
46/2000, 66/2001, 8/2002, IN/DIPRO 3/2002 e 5/2002, RN 19/2002, e RN 36/2003, 63/2003,
74/2004, 99/2005, 118/2005, 128/2006 e 129/2006. RDC 29/2000.

De um ponto de vista geral, o reajuste do preco de um plano pode ocorrer em trés
situacoes:

* Mudanga nos custos dos servi¢os de saude fornecidos;

* Mudanca de faixa etaria;

* Reavaliagdo do plano se houver desequilibrios econémicos e financeiros.

No entanto, mudangas nos precos somente podem ocorrer por meio do reajuste
anual e em caso de mudanca de faixa etaria. De acordo com as RN’s 128 e 129/2006, somente
planos individuais ou familiares, e aqueles operados por entidades de autogestdo, sem
patrocinador externo, estdo sujeitos a pre-aprovacao da ANS antes de fazer um reajuste, que é
a principal diferenca entre eles e os planos coletivos. O reajuste de preco dos planos coletivos
ndo € controlado pela agéncia, e os reajustes sdo definidos pelo contrato negociado pelo
administrador e a associacdo/empresa/unido que contrata o plano. A Unica exigéncia é que
eles devem comunicar a ANS. Além disso, a Lei n® 9.656, de 1998 ndo proibe explicitamente

0 término do contrato pela operadora, embora esse tipo de conduta seja entendido por alguns
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grupos de defesa do consumidor como proibido pelo Cddigo de Defesa do Consumidor.
Como a Lei ndo afeta o reajuste de preco de planos coletivos, a interpretacdo atual € de que
esses reajustes ndo devem se sujeitar as regras da ANS. No entanto, a agéncia regulamenta
planos coletivos e antigos considerando os contratos conjuntos especificos.

Ha muita discussdo no Brasil sobre a interpretacdo da ANS das regras referentes a
regulamentacdo de planos coletivos, especialmente o fato de que os reajustes dos precos dos
planos coletivos ndo sdo regulamentados. A despeito do fato de que a Lei n°® 9.656, de 1998
ndo proibe explicitamente o término unilateral do contrato, o Cddigo de Defesa do
Consumidor proibe, e € aplicavel a planos de saude. De acordo com um relatério de grupos de
defesa do consumidor (Cremesp e IDEC, 2007), mesmo as associacGes ou empresas grandes
podem sofrer de reajuste “abusivo” de precos. Esses grupos afirmam que a premissa de que
reajustes dos planos coletivos ndo precisam ser regulamentados, por causa de seu poder de
barganha que equilibra o peso das operadoras e das empresas, é falsa. Mesmo nos Estados
Unidos, alguns estudos mostram que empresas grandes experimentam um link entre aumento
de sua lucratividade e prémios de seguro-salde, como se as seguradoras pudessem obter
alguns dos lucros correspondentes. Outro problema é o fato de que alguns grupos coletivos
podem as vezes ser muito pequeno (entre os planos com menos de 50 beneficiarios o nimero
médio de beneficiarios por plano é de 15), uma vez que alguns planos coletivos no mercado
sdo propostos para duas pessoas. Os grupos de defesa do consumidor chamam isso de
estratégia de “maquiagem de balango”.

O reajuste de planos antigos é definido pelos termos iniciais do contrato, ainda que
esses reajustes tenham de ser comunicados a agéncia. Em setembro de 2003, o Supremo
Tribunal Federal (STF) declarou liminarmente a inconstitucionalidade do Artigo 35-E, que

regulamentava planos antigos. A Advocacia-Geral da Unido apelou, mas a decisdo foi



84

mantida. O processo ainda esta esperando por uma decisdo final.*

Desde entdo, os poderes da
ANS sobre reajustes de preco para planos individuais e familiares sdo somente garantidos
pelas resolugdes da Agéncia. Elas ainda ndo tiveram dificuldades, mas a possivel instabilidade
legal que pode ocorrer € uma questdo preocupante. A questdo se a ANS pode invocar o
Codigo de Defesa do Consumidor também precisa ser esclarecida. Os grupos de defesa do
consumidor reivindicam que o CDC fornece clausulas suficientes para a ANS regulamentar os
planos antigos. Os tribunais brasileiros tém reconhecido a aplicacdo do CDC para contratos
antigos.

Outro problema delicado é o tempo de caréncia que pode ser aplicado a planos
individuais, familiares e planos coletivos pequenos (abaixo de 50 beneficiarios) néo-
patrocinados. Essa caréncia, de no maximo 24 meses, foi estabelecida como conseqiiéncia da
exclusdo de condicdes preexistentes. De acordo com a MP n° 2.177-44, de 2001, para
contratos individuais, familiares ou coletivos ndo-patrocinados abaixo de 50 beneficiarios, é
proibido excluir condicbes preexistentes na lista de doencas prevista pela medida provisoria
por mais de vinte e quatro meses. Isso é regulamentado pela RDC 68/2001.

O problema da portabilidade recentemente parece ter sido superado. A partir do
dia 15 de abril de 2009 os usuérios de planos de satide podem trocar de operadora sem perder
a caréncia. A nova medida implementada é véalida para contratos individuais e familiares

assinados apds 1° de janeiro de 1999. Regulamentada em janeiro, pela Agéncia Nacional de

Saude Suplementar (ANS), a norma deixa de fora convénios antigos, firmados antes dessa

data, além de contratos coletivos e planos empresariais. Convénios antigos que sofreram
adaptacdo a lei 9.656/98 também podem migrar, desde que o cliente comprove o prazo de

permanéncia contratual com copia da proposta de adeséo e do contrato assinado.

2L A ANS n#o faz parte deste processo judicial. A AGU é o érgao responsével.


http://www.ans.gov.br/portalv4/site/home/default.asp
http://www.ans.gov.br/portalv4/site/home/default.asp
http://www.ans.gov.br/portalv4/site/home/default.asp
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/LEIS/L9656.htm
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No Brasil, estudos sobre a concentragdo no mercado de planos privados familiares
e coletivos demonstram maior crescimento proporcional de beneficiarios em planos coletivos.
Se em 2003, representavam 60% do total de beneficiarios, em 2008 esse percentual atingiu
73%.

Em marco de 2008, 39,4 milhdes de vinculos a planos de assisténcia médica com
ou sem odontologia, sendo 72,3% (28,5 milhdes) a planos coletivos, 21,3% (8,4 milhdes) a
individuais e 6,4% (2,5 milhdes) a planos sem tipo de contratacdo identificada. O nimero de
operadoras médico-hospitalares com beneficiarios no mercado de 2008 ¢é de 1.144 empresas.
Desse total, 274 (24,0%) possuem apenas beneficiarios em planos coletivos e 34 (3,0%)
apenas beneficiarios em planos individuais (Tabela 1).

As operadoras de grande porte (mais de 100 mil beneficiarios) sdo as que possuem
maior percentual de beneficiarios em planos coletivos (76,1%), embora nos outros portes o
percentual de beneficiarios em planos coletivos também sejam maioria: 69,0% nas de médio
porte (20 a 100 mil beneficiarios) e 61,6% nas de pequeno porte (até 20 mil beneficiarios).

Em todas as modalidades, predominam os beneficiarios vinculados a planos com
contratacdo coletiva. As seguradoras especializadas em saude possuem o menor percentual de
beneficiarios em planos individuais. Por outro lado, as filantropias apresentam a maior

proporcao de beneficiarios nestes planos (Tabelas 1 e 2)%.

Tabela 1 - Numero de beneficiarios e operadoras segundo tipos de contratacéo;

Percentual de
operadoras com  Beneficiarios
beneficiarios

Percentual de
beneficiarios

Operadoras com

Comercializacio s
¢ beneficiarios

Total de operadoras médico-hospitalares 1.144 100,0  39.433.139 100,0
Oper?doras que possuem apenas beneficiarios em planos 274 24,0 £.470.382 164
coletivos

Qp;rgdorgs que possuem apenas beneficiarios em planos 2 30 118,040 08
individuais

Operadoras que possuem beneficiarios em planos coletivos 935 730 92.644.717 82,8

e em individuais

22 Caderno de informagdes ANS 09/2008.
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Tabela 2 — Beneficiarios de planos de assisténcia medica segundo modalidade da operadora e

tipo de contratacdo do plano;

Modalidade Total Coletivo Individual Nao informado

Numero absoluto 39.433.139 28.501.347 8.369.762 2.562.030
Autogestio 5.363.251 4235775 - 1.127.476
Cooperativa médica 13.208.264 9.302.402 3.376.200 529.662
Filantropia 1.368.028 844.296 441.342 82.390
Medicina de grupo 15.033.408 10.295.347 3855014 883.047
Seguradora especializada em salde 4.460.188 3.823.527 £29.655 7.006
Distribuicdo percentual 100,0 72,3 21,2 6,5
Autogestio 100,0 79,0 - 21,0
Cooperativa médica 100,0 70,4 256 4,0
Filantropia 100,0 61,7 323 6,0
Medicina de grupo 100,0 68,5 256 59
Seguradora especializada em salde 100,0 85,7 14,1 0,2

A ANS é encarregada da supervisdo direta e indireta das seguradoras, de acordo
com a Lei n® 9.656, de 1998 (artigos 1, 8, 9, 19, 21, 24, 25, 27, 29, 34 e 35). A supervisdo
direta se refere ao recebimento de queixas, por meio de representacdes, e as inspecoes
preventivas e programadas nas operadoras. A supervisdo indireta se refere ao monitoramento
continuo e a verificacdo de informac6es periodicamente fornecidas pelas operadoras.

Um primeiro aspecto é a supervisdo financeira para garantir que as seguradoras
cumpram de fato com suas obrigacdes. A ANS possui atribuicdes legais® para atuar na
manutencdo da estabilidade financeira das operadoras, para garantir os direitos dos
consumidores. A ANS estabelece as condigdes para entrada, saida e operacdo no mercado, por
meio de suas proprias regras e resolucées. Isso inclui planos de contabilidade padronizados e
publicacdo obrigatdéria das contas das empresas pelas operadoras. H& também condicdes
econémico-financeiras que as operadoras devem garantir, e aquelas que ja operavam tém até

seis anos para fornecer 100% das garantias previstas. Enquanto essas medidas garantem a

2 | ei n° 9.961, de 2000.
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estabilidade financeira, argumenta-se também que elas funcionam como barreira de entrada.
A agéncia também tem o poder de exigir um plano de recuperacdo de uma determinada
operadora, para instituir procedimentos fiscais ou técnicos, se necessario, determinar a
alienacdo de planos de consumidores, e decidir pela liquidacdo da empresa em alguns casos.

Um segundo aspecto importante € a regulamentacdo da relacdo entre o0s
fornecedores de servicos de saude e as operadoras (RN 42/2003, RN 54/2003 e RN 71/2003).
Esses relacionamentos precisam ser definidos por contrato. A ANS também tem
responsabilidade de autorizar fornecedores de servicos de saude, inscritos e nao-inscritos, € 0s
produtos oferecidos (os planos), conforme RN 100/2005. A RN 94/2005 fornece incentivos
financeiros para implementacdo de programas de promocédo de salde e medidas preventivas
contra doencas.

Como é o caso de outros paises com sistemas similares de seguro-saude privado,
os planos de saude tendem a interferir nos fornecedores, gerando insatisfacdo: 93% dos
médicos entrevistados afirmam que os planos de saude interferiram em sua autonomia, de
acordo com a pesquisa do Instituto Datafolha em 2002.** Dados mais recentes sobre a
satisfacdo dos médicos com planos de salde estdo na pesquisa do Conselho Regional da
Medicina de S&o Paulo, que aponta a perda de credenciamento dos planos como o maior
problema que esses fornecedores enfrentam. No entanto, ha falta de estudos sobre a relacdo
entre os fornecedores e as operadoras.

Um procedimento padrdo para compartilhamento de informacdes, chamado de
Troca de em Informacfes em Saude Suplementar — TISS, foi introduzido em 2006 para
reduzir a falta de informaces e facilitar estudos sobre as relagcdes entre os fornecedores e
operadoras. O sistema foi desenvolvido pela ANS em parceria com 0 Banco Interamericano

de Desenvolvimento. E um procedimento obrigatorio para fornecedores de servigos de satide

24 Que foi conduzida antes da aprovacéo da RN 71
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e operadoras, para compartilhamento de informacdes. Esse sistema substituiu sete sistemas de
informacdes do setor de saude suplementar: Sistema de Informacéo de Beneficiarios — SIB e 0
Sistema de Informacdo de Produtos — SIP, ambos os sistemas da ANS. O SIB estava
implementado desde 1999, e contém dados sobre os beneficiarios de seguro-sadude privado. O
SIP, aplicativo Registro de Plano de Saude — RPS e aplicativo Adequacdo do Registro de
Plano de Saude — ARPS, fornece informacfes sobre as caracteristicas dos planos, e 0
Documento de Informacgdes Periodicas das Operadoras de Planos de Saude — DIOPS e o
FIPS.

No entanto, a eficdcia do processo de monitoramento depende muito da
disponibilidade publica dos resultados sobre a performance, satisfacdo do consumidor e
servigos das operadoras. Alguns dos dados podem permanecer muito agregados e as queixas
individuais ndo sio detalhadas. Por exemplo, ha disponivel um indice de Reclamagc®es no site
agéncia. Essa variavel se baseia nas queixas dos beneficiarios sobre as operadoras. E
importante observar que os consumidores tém outras opgdes para encaminhar queixas em vez
de ir somente para a agéncia reguladora: eles podem ligar para a Promotoria de Justica
responsével por proteger os direitos dos consumidores, ir direto para o Tribunal, ou mesmo
tentar resolver o problema diretamente com a operadora. Portanto, pode ser necessaria uma
andlise adicional para interpretar esses dados. Um baixo nimero de queixas também pode
indicar uma falta de confianca de um certo grupo de consumidores em apelar a agéncia. A
percepcao da ANS pelos consumidores geralmente ndo era muito positiva, € 0 que se precisa
ter em mente.

Nesse contexto, deve ser observado um passo positivo: a ANS comecou a
implementar uma Politica de Qualificacdo da Saude Suplementar, que inclui o Programa de

Qualificagdo da Saude Suplementar, com o objetivo de aumentar a qualificacdo de todos os

% PROCON
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agentes envolvidos no mercado (operadoras, fornecedores, beneficiarios e a agéncia), com um
indice disponivel no site da agéncia. O Programa foi lancado em dezembro de 2004. O
primeiro passo foi criar um indice para avaliar a qualidade das operadoras, chamado de indice
de Desempenho da Saude Suplementar — IDSS, ele inclui a avaliacdo dos indicadores de
qualidade dos servicos, performance financeira e econémica de operadoras, e a satisfacdo dos
beneficiarios. A divulgacdo desses indices ajuda a diminuir a assimetria de informacdes do
setor. Seria importante se esses indicadores incluidos no IDSS considerassem mais satisfacéo
dos beneficiarios. Além do Programa de Qualificacdo da Saude Suplementar, o
monitoramento da Politica de Qualificacdo inclui aprimorar a regulamentacdo da ANS,
mudancas do modelo de assisténcia médica fornecido, qualificacdo institucional e gestdo de
recursos humanos, mudancas no contrato de gestdo da ANS, melhoria do sistema de
informac@es, mudancas dos regimes especiais e provisdes para desequilibrios do mercado ou
fechamento de planos, e uma nova abordagem da supervisao.

De modo geral, a eficacia da supervisdo esta ligada a disponibilidade de dados
corretos e detalhados. Até agora, alguns dos dados publicados no site sdo agregados, sem
informacdes detalhadas sobre queixas e com falta de algumas informacgdes que possam ser
uteis. Um exemplo poderia ser a inclusdo do tipo de queixa contra as operadoras, e quantas
delas foram resolvidas, de forma desagregada. No entanto, o Relatério de Gestdo e o
Programa de Qualificagédo representam claramente um passo na direcdo correta.

O seguro-saude privado e sua supervisdo tém implicagdes significativas para as
financas publicas. A primeira envolve as relagdes com o Sistema Unico de Sadde (SUS), no
qual a ANS tem competéncia para fixar o nivel de compensagdo dos servi¢os usados. A
segunda se refere ao problema de reducdo de taxas do seguro-saude privado, que tem uma

relevancia mais ampla para o debate da politica.
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4.5 ANTT

O transporte é um fator chave por meio do qual o investimento publico pode
contribuir para o crescimento econémico em geral. Os servigos de infra-estrutura, incluindo
estradas e linhas ferroviarias, sdo fundamentais para a operacéo e eficiéncia de uma economia
moderna. Principais insumos na provisdo de bens e servicos, esses servicos tém um
significativo impacto na produtividade e competitividade da economia. E por isso que o
investimento adequado e o aumento da eficiéncia nesse setor sdo cruciais para aprimorar as
condicdes de vida da populacdo como um todo, particularmente em um pais de renda média, e
geograficamente vasto como o Brasil. Uma caréncia potencial de investimento de longo prazo
nesse setor pode, portanto ter implicacbes negativas. E por isso também que esse setor faz
parte dos principais objetivos do Programa de Aceleracdo do Crescimento — PAC.

Tradicionalmente, no passado a provisdo de servicos de infra-estrutura no Brasil e
na maioria dos paises em desenvolvimento foi realizada por empresas estatais. Tem havido
também, de forma geral, uma falta de planejamento adequado, ainda que o sistema de
transporte seja crucial para a estruturacdo do pais e, como dito, do seu desenvolvimento
econbmico. Pesquisas recentes mostram que a melhoria do transporte inter-regional, com
custos de transporte mais baixos e maior produtividade, € um dos principais fatores
contribuintes para o crescimento das cidades no pais. Além disso, empresas estatais
freglientemente comprovaram ter caréncia de eficiéncia. Um primeiro passo para melhorar a
oferta de servigos de infra-estrutura foi o inicio de uma tendéncia geral em direcdo a
privatizacdo, principalmente a das empresas ferroviarias em meados dos anos 90. Um outro
passo foi aumentar a oferta de investimento do setor privado, o que também ajudou a

suplementar o financiamento do setor publico e melhorar a performance e cobertura,
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especialmente com a introducdo de concessdes de estradas. Os niveis de infra-estrutura e
qualidade afetam significativamente o crescimento econdmico e o alivio da pobreza.

Investimento e infra-estrutura precisam ser apoiados por uma estrutura regulatéria
adequada. Essa estrutura deve: ser implementada no geral antes de se transferir direitos de
operar; prover incentivos adequados para a concorréncia e para proteger o direito dos usuarios
onde ha condices de monopolio natural; e prevenir, tanto quanto possivel, comportamentos
oportunistas por parte do governo e das operadoras. Uma forte estrutura regulatéria é
necessaria para assegurar incentivos adequados do setor privado, mas também para proteger o
interesse dos consumidores dadas as assimetrias de informacao.

Ainda que com a privatizacdo, a reestruturacdo competitiva e as reformas
regulatérias possam melhorar a performance da infra-estrutura, varias questdes devem ser
consideradas e as condicdes atingidas por essas medidas para alcancar suas metas politicas.
Em um numero de paises, as ineficiéncias de infra-estrutura refrearam o crescimento
econdémico nacional, prejudicaram a competitividade internacional e desencorajaram o
investimento estrangeiro.

Neste aspecto, as estradas representam um importante setor econdmico, em
termos de ativos, emprego e volume de negécios. Entretanto, a congestdo do trafego e a falta
de manutencdo geram um importante desafio. Os custos da méa administragdo das estradas e o
financiamento inadequado sdo enfrentados basicamente pelos usuarios. As areas rurais
também sdo altamente dependentes de estradas, e a producdo agricola sofre quando as
estradas estdo impraticaveis por mas condi¢fes climaticas. A deterioracdo das estradas
também envolve aumento dos custos, uma vez que cada real para a manutengdo de estradas
retardado aumenta os custos de operacdo de veiculos. Como resultado, em muitos paises

algumas estradas com caracteristicas especiais sao administradas pelo setor privado e as vezes
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sdo de propriedade privada, freqiientemente onde é necessario investimento especifico, e ha
potencial comercial significativo.

No Brasil, o setor de transportes representa cerca de 2% do PIB. A economia
brasileira é desproporcionalmente dependente do transporte rodoviario. De acordo com dados
de 2005, 58% do frete do pais em termos de tonelada-km se move por caminhdes, 25% por
estradas de ferro e 13% por navegacdo costeira e hidrovias fluviais. A rede rodoviaria

pavimentada federal (58.000 km) € a pedra fundamental do setor de transportes do pais.

MATRIZ DE TRANSPORTES NO BRASIL

4%

@ Rodoviario
13% o

@ Ferroviario
Q Aquaviario

a Dutoviario e Aéreo

25%

58%

Fonte ANTT 2005.

A supervisdo regulatdria geral do setor foi remodelada em 2001 somente apds a
privatizacdo e desregulagdo que ocorreu anteriormente. O Ministério dos Transportes foi
reestruturado pela Lei 10.233, de 2001: o DNER foi desfeito e trés érgdos foram criados para
a administragdo de transportes: o Departamento Nacional de Infra-estrutura de Transportes
(DNIT) como parte do Ministério, e duas agéncias reguladoras: a Agéncia Nacional de

Transportes Aquaviarios (ANTAQ) e a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT).
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Antes dessa reestruturacdo, os 6rgdos que desempenhavam esse papel eram a Secretaria de
Transportes Terrestres (STT) e uma Comissdo Federal de Transportes Ferroviarios (COFER).
O projeto original da supervisdo regulatoria que foi concebido pelo governo e enviado ao
Congresso previa somente uma agéncia reguladora em vez de duas. O projeto foi modificado
posteriormente; o argumento para a divisdo em duas agéncias foi que isso permitia que mais
atencdo fosse prestada a regulacio dos portos.? Entretanto, a iniciativa foi criticada naquele
momento, por causa da falta de integracdo intermodal e fragmentacdo da supervisdo
regulatéria. O DNIT € encarregado de executar a politica de transportes definidas pelo
governo federal, e de realizar algumas tarefas de construcdo referentes a manutencdo e
operacdo de infra-estrutura nos segmentos do SFV sob administracdo federal direta nos
modais rodoviarios, ferroviarios e aquaviarios. Todas essas agéncias foram inicialmente
lotadas com funcionarios dos 6rgaos que as precederam. Um processo de admissdo de novos
funcionarios pablicos comecou em 2006.

Nesse contexto, a ANTT é uma agéncia reguladora encarregada de executar as
leis e responsédvel por implementar a politica. Teoricamente, as diretrizes da estrutura da
politica devem ser fornecidas pelo CONIT (Conselho Nacional de Infra-estrutura de
Transportes, que ainda ndo foi implementado). A ANTT tem a atribuicdo de regular as
ferrovias e estradas concedidas ao setor privado, transporte de carga, transporte multimodal e
transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros. A ANTT supervisiona a
exploracdo da infra-estrutura ferroviaria e o arrendamento dos ativos correspondentes. A
ANTT tambem esta encarregada de fornecer registros e autorizacdo de empresas que
fornecem servicos de charter. O inicio das operagdes da agéncia foi postergado, de forma que
ela apenas funcionou efetivamente em 2002. Como resultado, o setor foi deixado por um

tempo sem supervisao regulatoria.

2 «yalor on-line”, 27/04/2001.
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A estrutura regulatéria para a regulacéo de ferrovias inclui, em adicdo a Lei geral
da ANTT acima mencionada, o Decreto n® 1.832, de 1996; o Decreto n® 98.973, de 1990 e a
Resolucao n° 420 — que regulamenta o transporte de produtos perigosos; a Lei de Concessdes
n° 8.987, de 1995; e a Lei n° 9.074, de 1995 — que estabelece normas para concessao e
prorrogacdo de concessdes e permissfes. Essas normas sdo de natureza geral e foram
estabelecidas antes da criacdo da ANTT. Muitos outros aspectos tiveram de ser
posteriormente determinados e estruturados pela ANTT por meio de um numero de
resolucdes.

A ANTT tem de dividir a supervisdo do transporte de produtos perigosos com o
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente, IBAMA, de acordo com o Decreto n® 78, de 1991, e a
Lei n° 7.735, de 1989 relacionada ao IBAMA, que deve ter licenca dessa autoridade, de
acordo com o Artigo 4 da Resolucgdo n° 237, de 1997. Os precos sdo regulados por meio de
um sistema de preco-teto, revisado todos os anos e reajustado de acordo com a inflacdo pelo
IGP-DI (Resolugdo 1.212/ANTT), ap6s consultar o Ministério da Fazenda, SEAE.

A ANTT também tem uma clara responsabilidade de garantir o acesso de terceiros
e o trafego matuo, o que é importante no caso da rede fragmentada brasileira?’ (Resolugdes
433, de 2004 e 895, de 2005). As concessionarias estdo encarregadas de negociar o Contrato
Operacional Especifico, que deve ser enviado a ANTT em até 30 dias apds sua concluséo. A
ANTT esta encarregada de resolver a questdo se as partes ndo puderem chegar a um acordo.
A Lei ndo estabelece termos especificos para os contratos, como tarifas maximas e nivel
minimo de servico. As regras atuais para acesso de terceiros e trafego mutuo poderiam ainda
ser melhoradas para facilitar o uso eficiente da rede ferroviaria (CNT, 2003, 2006). A ANTT
teve de intervir em 2006, por meio da Resolucdo n° 1733, de 2006, estabelecendo as

condicdes e tarifas para acesso nos ramais ferroviarios da malha da CFN.

27 Artigo 25, Lei 10.233.
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Esse sistema ainda deixa os usuarios de transporte dependentes dos proprietarios
de rede, uma vez que freqiientemente ndo ha solugbes substitutas. Isso da um poder de
mercado significativo ao proprietario dos trilhos, o que precisa ser administrado pela ANTT
de acordo com a Lei 10.233, de 2001; potencial abuso de posi¢do dominante esta relacionado
com as autoridades de concorréncia quando for detectado. Outros paises também estdo
lutando com a questdo de garantia do acesso de terceiros. O Brasil pelo menos tem uma
agéncia reguladora independente explicita com a atribuicao de facilitar o acesso.

Uma importante responsabilidade da agéncia € outorgar e projetar concessoes de
infraestrutura, incluindo os setores de ferrovias e rodovias. Isso se relaciona a um aspecto
sensivel da estrutura regulatoria no Brasil: a no¢do de “Poder de Outorga”, que, de acordo
com a Constituicdo, € em esséncia uma prerrogativa do Executivo. Nos transportes, as atuais
concessdes incluem a primeira onda de concessfes de rodovias, assim como as concessoes
existentes de ferrovias.

No setor ferrovidrio, a questdo fundamental é as concessionarias existentes
manterem suas infra-estruturas. A associacdo de concessionarias estabeleceu que as condigdes
para se obter empréstimos junto ao BNDES ndo sdo suficientemente atraentes, prejudicando o
desenvolvimento da industria ferroviaria (ANTF, 2003). No contexto em que o material
rodante e as locomotivas sdo importados, os operadores do mercado estdo solicitando o
relaxamento de possibilidades de importacdo de locomotivas usadas, assim como reducao das
taxas de importacdo sobre os componentes que tem de ser importados.

Penas podem ser aplicadas pela ANTT a concessionarias de ferrovias que nao
cumprirem com as metas de producdo e acidentes especificadas nos contratos (Resolucéo
288/2003). Entretanto, os resultados da supervisdo nao séo publicados pela ANTT. Em 2006,
Termos de Ajustamento de Conduta (TAC) foram assinados entre Agéncia e concessionarias

que ndo alcancaram suas metas.
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De modo geral, a ANTT estabeleceu parcerias com outras instituicbes para
contribuir com a supervisdo, como € o caso do Departamento de Policia Rodoviaria Federal
(DPRF) assim como com as secretarias e agéncias estaduais: a Agéncia Goiana de Regulacédo
(AGR), a Secretaria de Infra-estrutura do Piaui (SEINFRA/PI) e do Tocantins (SEINF-TO), a
Agéncia Reguladora do Mato Grosso (AGER/MT), a Agéncia Reguladora do Mato Grosso do
Sul (AGEPAN), e a Agéncia Reguladora de Servicos de Transporte de Sdo Paulo (ARTESP),
0 Departamento de Transportes e Terminais de Santa Catarina (DETER/SC), a Agéncia
Reguladora da Bahia (AGEBRA) e a Secretaria de Transportes do Distrito Federal
(SETRAN/DF). Outras parcerias com entidades académicas também foram estabelecidas para
fins analiticos.

A ANTT possui as seguintes responsabilidades sobre o transporte rodoviario:
* Regular e supervisionar as atuais concessoes;
* Elaborar e sugerir novas concessdes e realizar a licitagdo de estradas federais;
* Promover estudos e pesquisas relacionadas a frotas de caminhdes, empresas e operadoras
autdnomas;
* Manter um registro nacional do transporte rodoviario de carga. Supervisao do transporte
rodoviario de carga.

H& pouca regulacdo sobre o transporte rodoviario de carga. No Brasil, as
operadoras domésticas precisam apenas registrar-se na ANTT. Para o transporte de carga
internacional, é necessaria uma autorizagdo da ANTT, e ha restricbes para operadoras
estrangeiras proverem o transporte de cabotagem. O Brasil néo € tdo diferente de um namero
de outros paises, inclusive os EUA. A principal diferenca é que os regulamentos de seguranga
sdo mais fortemente cumpridos em outros paises, e a rede geral € mais bem mantida do que no
Brasil. A questdo fundamental é equiparar o nivel de supervisdo de seguranca no Brasil com o

de outros paises, do que discutir a possivel extensao da regulacdo econémica.
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Essa estrutura regulatoria leve facilitou a concorréncia em precos e aumento do
trafego, embora com implicacBes na qualidade e seguranca. Um primeiro passo em direcdo a
consolidacdo da supervisdo regulatoria foi estabelecer um Registro Nacional de
Transportadores Rodoviarios de Carga (RNTRC). Isso implicard em um registro obrigatorio
para as operadoras.

Embora a ANTT elabore os termos dos contratos de concessdo, dada sua
especializacdo técnica, esses termos estdo sujeitos a aprovacdo do Tribunal de Contas da
Unido (TCU). As concessdes de rodovias sao problema politico sensivel, dado o impacto dos
pedagios no orcamento dos consumidores. A tentacdo para o governo, de mudar os termos das
concessdes é grande.

Essas concessdes estdo sujeitas a intensos debates. Os Tribunais de Auditoria
podem exigir uma cépia do edital de licitacdo, e tém o poder de suspender a licitacdo, dar
recomendacdes e exigir mais informagdes.® O Governo e a agéncia reguladora defendem que
as tarifas tém de ser atraentes para o setor privado, sendo resultard na necessidade de um
subseqliente reajuste. No entanto, o TCU afirma que ndo ha interferéncia nos contratos,
solicitando apenas informacdes técnicas sobre os termos.?

Outra questdo é o tipo de estrutura institucional para delegar a oferta ao setor
privado. Até agora, o Brasil focou em concessdes tradicionais. Entretanto, o governo declarou
em 2006 que pretende utilizar Parcerias Publico-Privadas (PPPs) para alguns investimentos
no setor rodoviadrio (BR-116 e BR-324). No entanto, depois de um ano, as autoridades
publicas modificaram seus pontos de vista, considerando que um equilibrio poderia ser obtido
com um modelo tradicional de concesséo e elas voltaram para esse modelo. Essa hesitacao
reflete as dificuldades de implementar uma PPP. As PPPs (ou concessfes patrocinadas de

acordo com a Lei 11.079, de 2004) seriam interessantes, pois abrem a possibilidade de uma

28 | eis 8.666, de 1993 e 8.883, de 1994.
» FEDERACAO DAS EMPRESAS DE TRANSPORTE DE PASSAGEIROS DOS ESTADOS DO PARANA E
SANTA CATARINA (FEPASC), 14/07/2005.
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remuneracdo direta da parte privada, na forma de um pedagio-sombra, para o trafego nas
estradas (embora o pedagio-sombra ndo tenha sido considerado no caso BR-324/116). Elas
ofereceriam a possibilidade de estender a delegacdo para o setor privado de alguns trechos,
onde o trafego e o financiamento direto pelos usuarios podem néo ser suficientes para cobrir
todo o investimento necessario durante o periodo de concesséo.

Um novo impeto para o segundo estagio de concessdes de rodovias foi dado com
0 Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC) lancado pelo Governo no inicio de 2007.
No setor de transportes, sua estratégia € consistente com o Plano Nacional de Logistica de
Transportes (PNLT).*® O programa define direcées para os proximos 15 anos, e entre suas
metas esta a de transferir parte do transporte de carga das rodovias para ferrovias e hidrovias.
Isso indica que de 2015 a 2023 os recursos financeiros serdo mais focados nas ferrovias do
que nas estradas. O plano prevé R$ 503,9 bilhdes de investimentos em infra-estrutura no
periodo de 2007 a 2010. Isso incluiria a construcdo e melhoria de 45.000 km de estradas,
junto com a consolidacdo da estrutura regulatéria, reducdo das taxas de empréstimos e
melhorias da coordenacdo entre os niveis de governo.

A primeira analise do PAC realizada em maio de 2007 mostrou que o TCU tinha
aprovado os estudos de viabilidade de concessfes. Entretanto, faltou um entendimento sobre a
taxa interna de retorno, e sobre a determinagédo dos precos-tetos para tarifas.

Muito da disputa diz respeito a taxa interna de retorno, dada a restricdo das taxas
de juros de longo prazo relativamente altas do pais. As concessfes estdo confinadas as taxas
de juros oferecidas pelo BNDES. Entretanto, o Brasil estd atualmente experimentando uma

melhora de sua estrutura regulatéria e uma reducdo de suas taxas de juros de longo prazo, em

% 0 PNLT foi elaborado pelo Ministério dos Transportes em cooperacdo com o Centro de Exceléncia em
Engenharia de Transportes (CENTRAN) do Ministério da Defesa. Seu objetivo é formalizar instrumentos de
analise para o planejamento de intervengdo publica e privada no setor a médio e longo prazo, de acordo com as
metas econdmicas, sociais e ambientais do pais. Essa é a primeira tentativa de um plano com base coordenada e
técnico para o desenvolvimento do setor desde 1985 (quando o GEIPOT langou o Programa de Desenvolvimento
do Setor de Transportes — PRODEST).
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funcdo da estabilizacdo fiscal, mas também em funcdo dos aprimoramentos da estrutura
regulatéria. Ha certo desentendimento a nivel doméstico, entre as varias instituicdes, sobre a
taxa de juro que esta sendo praticada. O TCU, que Vvé a si mesmo como protetor dos interesses
da nacdo, esta exercendo pressdo para reduzir as rendas implicitas que terdo de ser dadas as
concessionarias. Enquanto isso certamente ajudard o bem-estar dos consumidores no longo
prazo, também criou alguma incerteza adicional e atrasos, que pode resultar em um custo de
oportunidade. Além disso, pode ser também igualmente importante reduzir o escopo da
renegociacao, uma vez que essa também pode ter implicacdes custosas.

Como resultado, a ANTT teve de reenviar ao TCU as regras dos contratos de
concessdo revisadas. Para acelerar as licitacBes, foi decidido que os novos contratos de
concessdo ndo seriam novamente sujeitos a uma audiéncia publica.®* O TCU aprovou o edital
da licitacdo de 7 trechos de estradas federais em Julho de 2007, recomendando, entretanto,
gue o retorno sobre o investimento fosse reduzido para 8,95% (em vez dos 18% inicialmente
especificados) para reduzir o custo dos pedagios e melhorar a aceitagdo politica dessas
concessoes.

Finalmente, a data do leildo foi estabelecida para Outubro de 2007, ap6s um
periodo de 9 anos de hesitacdo, e varias negociagdes entre a ANTT, o TCU e 0 Ministério. As
partes privadas interessadas no processo de licitacdo tém de enviar estudos de viabilidade de
acordo com os termos de referéncia estabelecidos pela ANTT para o leildo. Como resultado,
as partes do setor privado solicitaram um atraso para envio das propostas, devido a
necessidade de uma cuidadosa avaliacdo, o que ndo foi aceito. Entretanto, essa cuidadosa
avaliacdo reflete a importancia do investimento correspondente, e pode também se traduzir

em um processo mais facil a longo prazo.

81 «valor™, 21/06/2007.
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Observamos claramente que a ANTT, sendo a agéncia reguladora mais recente,
depara-se com o desafio mais dificil principalmente com relacdo a coordenagdo. Até pouco

tempo seus recursos ndo eram compativeis com suas amplas responsabilidades reguladoras.
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4.6 PERCEPCOES ATUAIS

A atuacdo das agéncias reguladoras nessa primeira fase de atuacdo caracteriza-se
por uma certa hesitacdo frente aos problemas iniciais. Analisando varios casos de mal-
desempenho das novas operadoras privadas de varios servigos publicos e confrontadas na
pratica com o poder das concessionarias, as agéncias ndo reagem firmemente, mas a atuagéo
delas comeca a melhorar com o aumento da pressdo dos usuarios de servicos publicos.

A autonomia € o traco principal das agéncias. Sob a Otica da teoria agent-
principal, as medidas tomadas em favor de uma maior autonomia, poderiam evitar as
contaminacgdes do corpo dos funcionarios com as praticas de rent-seeking, seja por parte do
governo, seja por parte das concessionarias com maior poder de articulacdo e pressdo que 0s
usuarios. Na tentativa de criar agéncias reguladoras com caracteristicas diferentes das
organizagOes tradicionais da Administracdo Direta, estas regulam-se como autarquias sob
regime especial que as veste de um conjunto de privilégios. De fato, ndo se mostra uma
preocupacdo em criar um novo quadro juridico institucional préprio para as agéncias.
Analisando sob a Otica da mesma teoria -agent-principal- ndo se descarta o fato que os
burocratas também podem ser incentivados a buscar préaticas de rent-seeking e a autonomia
dada as agéncias pode acabar alimentando os abusos, ao invés de evita-los. A escolha feita
parece mostrar que a desconfianga no governo ultrapassa aquela depositada nos funcionarios,
e abre espaco para concluir que existe uma grande necessidade de reformas mais profundas,
tomadas também no ambito politico.

Por outro lado, cabe a questionar se o Estado deve continuar liderando o processo
de regulamentagdo. No momento, observa-se que, na falta de formulacdo de politicas

setoriais, as agéncias reguladoras, na pratica, sao vistas também como 6rgaos formuladores de
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politicas publicas. Isso faz com que as agéncias se sobrecarreguem de papéis, 0s quais elas
ndo podem e nem devem desempenhar.

Outro problema detectado reside na coexisténcia de agéncias federais e estaduais
com areas de atuacdo diferentes: setorial e unisetorial. As dificuldades desse relacionamento
mostram o nivel ainda precario do novo marco regulatério. A existéncia de uma politica
setorial bem-definida, partindo do préprio governo, abre espaco para uma maior integracao
dos esforcos entre os niveis federal e estadual.

Tendo em vista que, tanto os politicos, quanto os burocratas deveriam trabalhar
em prol do cidaddo, este ultimo deveria ser o centro de qualquer reforma. Todas as agéncias
reguladoras prevéem a participacdo do cidaddo - usuério através de audiéncias publicas,
ouvidorias ou na propria estrutura organizacional. Sob a influéncia de parametros do setor
privado, o cidaddo comeca a ser considerado como cliente, consumidor ou usuario dos
servicos publicos. No entanto, na pratica, apresentam-se dificuldades na aplicacdo deste
conceito, sendo que a “mercadoria” em jogo ¢ muito dificil de ser negociada e valorizada
devidamente por parte do cidaddo desarticulado e desinformado. Por outro lado, deve se
considerar que o cidaddo tem direitos conquistados em varios séculos de luta, e estes direitos
nao podem, simplesmente, ser substituidos por uma cultura de “contrato”.

Finalmente, analisando a nova configuracdo dos setores de servi¢os publicos
concedidos sob a Otica da teoria das redes sociais, pode-se concluir que a passagem para um
modelo inovador que se caracteriza por uma certa horizontalizagdo, com as agéncias no papel
de centro regulatorio, parece ndo ser tdo facil. Apesar das agéncias terem, teoricamente,
possibilidades de desempenhar novos papeis, existe a possibilidade de que outros atores, com
maior poder de articulacdo, criarem centros de influéncia reais e passarem a controlar a rede.

Os problemas que as agéncias reguladoras experimentam nesses primeiros

estagios de atividade tém origem no descompasso existente entre o processo de privatizacao e
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0 processo de formulacdo de politicas adequadas por parte do Estado. Observa-se uma certa
inseguranca decorrente da falta de experiéncia na area de regulacdo e também da falta de uma
cultura no ambito regulatério. No entanto, um cidaddo mais exigente e articulado pode
impulsionar melhorias significativas. Estamos vivendo um periodo de grandes mudancas, e
espera-se gque as novas agéncias sejam o embrido de um novo modelo organizacional no

ambito do setor publico.
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5 CONCLUSOES

O Brasil consolidou seus fundamentos econémicos com um modelo de
desenvolvimento baseado em reformas de mercado, abertura econémica e politica fiscal
responsavel, tem sido capaz de conquistar a estabilidade macroeconémica impondo uma
politica monetaria atenta e uma politica orcamentaria relativamente austera. O pais também se
beneficia das melhoras nos termos de troca. 1sso criou um ambiente mais adequado para
investimentos na economia em geral, assim como para investimentos estrangeiros. No
entanto, um dos maiores desafios da economia brasileira é alcancar um crescimento
econémico sustentavel a longo prazo, de maneira que seja possivel assegurar melhoras no
padrdo de vida para sua crescente populacdo. O Programa de Aceleracdo do Crescimento do
governo esta planejado para lidar com esse desafio.

Melhorias nos marcos regulatorios para setores centrais de infra-estrutura sao
também essenciais para garantir o crescimento a longo prazo. Isso exige uma resposta de
politica publica diversificada. Em um nivel geral, a consolidacdo de competéncias
institucionais para a reforma regulatéria é fundamental para atingir esses objetivos. O pais
necessita de investimentos privados em setores relacionados a infra-estrutura. Politicas
regulatorias mais amplas e melhores e sua implementacdo por meio de uma estrutura
institucional que apdie o processo regulatdrio sdo primordiais para o futuro. Apesar de alguns
esforgos ao nivel federal para desenvolver um programa de qualidade regulatorio, o encargo
resultante de um vasto namero de leis federais e regulamentos freqiientemente representam
um desafio para empresas de pequeno e médio porte. A politica regulatéria pode contribuir
para resolver estes problemas ao aliviar encargos regulatérios, simplificando regras
econdmicas, reforcando as normas legais e proporcionando seguranga para o setor de

investimento privado.
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Os ambientes administrativo e legal brasileiro evoluiram rapidamente ao longo
das duas ultimas décadas, primeiramente na sequiiéncia da transicdo democratica no fim dos
anos 80 e depois por meio dos programas econdémicos de liberalizagéo e privatizacdo nos anos
90. O processo de ajustes institucionais e legais ainda estd em andamento. O Brasil comegou
sua passagem para 0 gerenciamento regulatério ao se concentrar na regulagdo econémica.
Futuramente, uma abordagem sistematica, compreensiva e continua poderia vir a contribuir
para a melhoria das habilidades governamentais a fim de torna-las mais eficazes, eficientes e
menos dispendiosas.

Dadas as circunstancias especificas da historia institucional Brasileira, muito do
debate ficou focado na necessidade de se melhorar o quadro institucional das agéncias
reguladoras, o que é fundamental para o bom funcionamento dos principais setores
econbémicos. De qualquer maneira, outras areas de gerenciamento regulatério também
requerem atencdo. Avancos positivos recentes incluem o desenvolvimento do Programa de
Fortalecimento da Capacidade Institucional para Gestdo de Regulagdo (PRO-REG), o qual
poderia influenciar de maneira positiva avancos em politicas publicas, se for concebido como
uma maneira de promover avangos na politica regulatéria, e ndo se restringir a apenas
aumentar o controle da qualidade regulatéria no @mbito das autoridades reguladoras, onde
muito progresso ja foi feito. Uma das questBes a ser discutida é também a necessidade de
clarificar as fungdes, normas e implicacdes regulatorias de uma vasta gama de instituicoes
incluidas na “administragdo indireta”, caracterizadas por um grande nuimero de Orgaos
descentralizados em muitas partes da administracdo federal brasileira.

O Brasil possui os elementos béasicos para um processo regulador estruturado.
Enquanto ndo existe um programa formal para a qualidade regulatoria, um processo formal
delimita a preparacdo de novas leis. Coordenacdo e cuidado nos aspectos da qualidade

regulatéria quando as regras sdo preparadas no ambito do Poder Executivo, envolvendo
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diferentes instituicGes, pode ajudar a fortalecer o marco regulatério como um todo. Como
parte do processo legislativo, o crescente papel do Congresso Nacional de emitir ou emendar
a legislacdo tem implicagdes importantes nos termos da qualidade regulatéria e na
coordenacao de politicas regulatérias.

O pais dispde de procedimentos de consulta relativamente desenvolvidos, ainda
que ndo necessariamente formais, com acesso integral aos textos legais, e com esforcos de
consolidacdo em varias areas. A despeito de sua complexidade, o marco regulatorio esta
acessivel para cidaddos e homens de neg6cio. Mas como um resultado de maiores atividades
legais e regulatorias, um grande fluxo de regras tem sido produzido em nivel federal, bem
como em niveis sub-federais da administracdo, deixando espaco para melhorias adicionais em
mecanismos de coordenacao entre esses niveis, relacionados a questfes regulatorias. O Brasil
faz uso de um certo nimero de alternativas a regulacdo, bem como de auto-regulacédo, seja
para atividades padronizadas, profissdes especificas ou por meio de atividades educacionais e
de treinamento. Também se dedicaram esfor¢os significativos por meio de uma atualizacéo
dindmica de seu crescente rol de regulacfes. Os esforcos de consolidagcdo Sdo expressivos,
mas eles ndo necessariamente podem ser considerados elementos de uma politica de
simplificagdo administrativa completa.

A parte das questdes gerais, muito do debate e da atencdo das politicas plblicas
tem sido focado nas agéncias. As quatro agéncias estudadas no presente trabalho representam
uma amostra em quatro areas politicas diferentes: Saude, transporte, energia e comunicacgoes.
Enquanto elas todas representam varias formas de delegacdo de autoridade, ndo séo
necessariamente equivalentes. Algumas delas, incluindo a ANEEL, ANTT e ANATEL, foram
classificadas, segundo Salgado (2003), como Agéncias Estatais, que regulam o0s servigos
publicos por meio da aplicacdo de uma legislacdo especifica, enquanto que a ANS foi

classificada como uma agéncia governamental, que segue diretrizes governamentais. Embora
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esta classificacdo ndo seja reconhecida pelas autoridades brasileiras, e ndo signifique que
alguma agéncia teria poder “governamental”, ela reproduz algumas das diferencas
encontradas entre as agéncias, como por exemplo aquelas encarregadas da salde ou dos
cuidados sanitarios, de um lado, e aquelas totalmente independentes de autoridades
reguladoras, de outro, operando em setores financeiros, de energia e telecomunicagdo. De
qualquer maneira, no Brasil, todas as agéncias sdo tecnicamente consideradas como
“Autarquias especiais”.

N&o obstante os avangos ja alcancados no marco regulatério alguns obstaculos
ainda precisam ser transpostos. Segundo Pereira (1997), as agéncias reguladoras devem ser
mais autdbnomas do que as executivas, porque ndo existem para realizar politicas de
governo, mas para executar uma funcdo mais permanente que é essa de substituir-se aos
mercados competitivos.

Sob a perspectiva agent — principal, na relacdo politico-burocrata os objetivos
do burocrata ndo sdo necessariamente idénticos aos dos cidaddos ou dos politicos eleitos
(PRZEWORSKI,1998). Dando mais autonomia as agéncias reguladoras, tenta-se criar um
instrumento mais transparente do controle do que as antigas estruturas burocraticas,
permeaveis de praticas de rent seeking. A estruturacdo de uma entidade reguladora deve
garantir a sua equidistancia em relagdo aos atores sociais envolvidos e dificultar a sua
captura por qualquer area de interesse. O modelo que se propde coloca a agéncia
reguladora no centro de um triangulo isésceles, tendo 0 Governo numa das vertices e 0s
operados (empresas reguladas) e os usuarios nos outros dois vértices, tentando obter uma
equidistancia da agéncia destes agentes (FACHIN,1998). A independéncia das agéncias
reguladoras tenta-se assegurar atraves de medidas como: diretoria nomeada com a
participagdo dos poderes Executivo e Legislativo (Senado Federal ou Assembléias

Legislativas) para mandatos fixos, sem possibilidade de demissdo ad nutum, escalonados
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entre seus membros, ndo coincidentes com o ciclo eleitoral; provimento de adequado
montante de recursos, provenientes de dotacGes orcamentarias ou de receitas proprias;
isencdo das regras salariais do servico publico; e, periodo de quarentena para os dirigentes
que deixam a agéncia (COSTA,1998:8-9).

A fim de assegurar a autonomia, a agéncia reguladora é instituida como
autarquia, definida como o servigo autdnomo, criado por lei, com personalidade juridica,
patrimdnio e receita préprios para executar atividades tipicas da Administracdo Publica,
que requeriam, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira
descentralizada. Porém, no decorrer dos anos, o controle dos resultados da autarquia foi
sendo substituido pelo controle dos meios da sua atuacdo - admissdo de funcionarios,
folha salarial, licitagdes etc.- fazendo com que parecesse cada vez mais com qualquer
outro érgdo de administracdo direta. (AZEVEDO,1998).

As medidas tomadas garantem uma relativa autonomia em relacdo aos
interesses politicos imediatos e aos das concessiondrias, tendo em vista que a capacidade
de pressdo desses grupos € maior do que a do cidaddo - usuario. Mas o aumento da
autonomia ndo deve ser confundido com o isolamento burocratico, proposto como solucéo
para o populismo econdmico e o clientelismo. Pereira (1997) ressalta a importancia de
uma burocracia que seja a0 mesmo tempo autbnoma e imersa na sociedade.

Por outro lado, medidas tomadas do tipo mandatos estaveis, ndo garantem, por
si mesmas, a neutralidade com relacdo aos oligopolios e a defesa dos usuarios. Se 0s
politicos se motivam por rent seeking e vontade de ser reeleitos, os burocratas também
podem buscar ocupar cargos e obter rendas. A autonomia concedida as agéncias

reguladoras pode diminuir o risco de influéncia por parte dos politicos, mas, por outro
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lado, também dificulta as precaucBes em caso de comportamento abusivo de seus
funcionarios, apontando para o risco de existéncia de “agents, sem principal”.

A inexisténcia de um numero consideravel de profissionais com experiéncia na
area de regulacdo é considerada também uma importante limitacdo. Medidas em favor de
uma maior profissionalizacdo e valorizacdo da ética poderiam ajudar na criacdo de um
corpo de funcionarios aptos a desempenhar adequadamente a funcdo regulatéria dessas
ageéncias.

Fischer, Teixeira & Heber (1998) apontam que ndo existe consenso com relacdo a
autonomia das agéncias, uma vez que tende-se a perder a forca do papel de governo na
lideranca do processo. O fortalecimento do papel do Estado como formulador de politicas
publicas deve acompanhar a passagem de servigos publicos as maos do setor privado e as
agéncias reguladoras devem ser executoras fiéis destas politicas.

Deve-se considerar, no entanto, que de uma maneira geral as agéncias construiram
uma reputacdo integra e contribuiram generosamente em importantes melhorias no marco
regulatério em suas areas. A area de seguro de salde privado foi controlada e regulada,
oferecendo melhores condicBes para 0os consumidores, comparando-se a situacdo anterior de
falta de regulacdo. De maneira parecida, as condi¢cBes para o transporte ferroviario e
rodoviario foram facilitadas gracas a um ambiente melhorado. No setor energético, as
correcBes feitas no marco regulatério e o gerenciamento eficaz de novas estruturas
contribuiram para a resolugéo da crise de 2001. No &mbito das telecomunicagdes, os feitos do
Brasil estdo amplamente alinhados com seu desenvolvimento relativo e pode se orgulhar da
importante penetracdo dos servicos de telefones moveis.

Os desafios de elevar os niveis de investimento permanecem. No setor energético,
o forte crescimento econdmico pode implicar uma pressao adicional relativa ao suprimento de

energia no futuro, enquanto os niveis de investimento como um todo permanecem muito
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baixos em relacdo ao PIB. De acordo com a Agéncia Internacional de Energia, trés condigdes
sdo necessarias a fim de se assegurar uma politica e um ambiente regulador que contribua
para o investimento em geracdo de energia: uma estrutura de politica publica clara e estavel;
um processo de licenciamento eficaz; e competitividade que inclua precos que reflitam os
custos a fim de levar a um clima positivo de investimento. Nesse contexto, prioridades claras
e estaveis para a diversificacdo de tecnologias de energia servirdo para oferecer um sinal aos
investidores, em especial no que se relaciona ao gas natural. Uma crescente contribuicdo do
gas natural no suprimento de energia depende de um esforgco maior no sentido de melhorar a
seguranca e diversificar o suprimento de gas, além de depender da garantia que os esforcos
desprendidos seguem os marcos regulatérios, incluindo o minoritario mercado de gas. Outra
questdo que surgiu como parte desse trabalho, ainda que ultrapasse seu escopo, é a questdo
das licencas ambientais, pois ela pode atrasar, algumas vezes por muitos anos, a autorizacao
para a exploracdo de uma nova usina de energia.

A ANEEL e a ANATEL s&o bem avaliadas internamente, incluindo-se as
percepcdes advindas de investidores estrangeiros em potencial e consumidores. Elas também
sdo consideradas entre as melhores agéncias reguladoras econémicas do Brasil na avaliacdo
do Banco Mundial. De diversas maneiras, seus processos, consultas e capacidade de avaliacéo
alcancam amplamente os padrdes internacionais de melhor atuacdo. A ANTT depara-se com
um desafio mais dificil, uma vez que ela € uma agéncia recente, encontrando grandes desafios
no que se refere a coordenacdo. Até pouco tempo, seus recursos ndo eram compativeis com
suas amplas responsabilidades reguladoras.

Dois papeis principais para o regulador econdémico no contexto brasileiro s&o:
minimizar as incertezas regulatorias, pois isto reduz a confianca do investidor; e se impor
como um gerenciador imparcial e autbnomo dos agentes de mercado. Proporcionar um

servico de acesso universal verdadeiro € também um desafio em algumas areas, como as
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telecomunicacgdes, onde uma maior nogdo pratica do que seja servigo universal pode servir
para melhorar as condigcdes de acesso para a grande maioria da populacdo que carece de
qualquer tipo de conexao ou acesso a Internet.

Enquanto os outros reguladores tém menos funcbes de contato direto como
publico, a ANS e a ANATEL tém enfrentado um desafio no que diz respeito a consolidar sua
legitimidade e equilibrar sua abordagem entre consumidores individuais e prestadores dos
servicos. Embora se tenha demonstrado que a consultoria permite a ANATEL conhecer a
perspectiva do consumidor, 0s processos para a ANS estdo atrasados. Mesmo que o trabalho
da agéncia realmente beneficie os consumidores, a percepcdo de que as relacBes entre
seguradoras de salde e os segurados particulares é frequentemente desequilibrada pode ter
criado a impressao de que ha mais a ser feito. Isso também é agravado pelo fato de que o foco
politico mais importante para o ministério € a universalizacdo do servi¢co de salde publica, o
que é vital para os mais pobres.

Por fim, alguns importantes gargalos para o futuro crescimento econdmico s&o
encontrados nas areas de transporte e no setor energético. No setor energético, o racionamento
de gés natural para alguns usuarios apareceu novamente na regido Sudeste do Brasil, por
conta do crescimento sustentavel vivenciado nos Gltimos anos. Isso ilustra os desafios de se
construir uma infra-estrutura diversificada para o suprimento de energia. Quanto aos meios de
transporte, a economia brasileira fez do Brasil um dos maiores exportadores de uma série de
produtos agricolas e primarios, mas sua infra-estrutura de transporte interna é freqiientemente
sobrecarregada e desequilibrada, o que aumenta os custos com logistica. Muitas dessas
questdes vao além do escopo legal da agéncia ou de seu marco regulatorio. Uma perspectiva
mais ampla, que integre todo o setor de transportes, € necessaria. Grande parte das davidas
com relacdo as novas concessdes rodoviarias refletem o quéo dificil tem sido progredir neste

campo, onde a agéncia se confronta com as dificuldades em resolver conflitos de interesse. O
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fato de que estes problemas foram resolvidos e que, aparentemente, as mudangas recentes
podem beneficiar os consumidores brasileiros por meio de reducdo de tarifas, é um
movimento bem-vindo. E importante que o resultado n&o seja prejudicado por renegociacdes
adicionais engquanto as concessdes prosseguem. Uma agéncia forte poderia estar em uma
posicdo melhor para garantir que a efetivacdo do servico esteja intrinsecamente ligada as

condigdes contratuais, com rigido monitoramento.
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