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APRESENTAÇÃO

Ao longo da década de 1990, a economia brasileira passou por pro-
fundas transformações. A abertura comercial, a privatização de em-
presas estatais, a desregulamentação da economia e o próprio controle
do processo inflacionário redefiniram as bases de funcionamento da
economia ao mesmo tempo em que colocavam novos e complexos
desafios para os formuladores de políticas. Dentre esses desafios, um
dos mais críticos foi, sem dúvida, repensar o papel do Estado, que
no ciclo anterior assumira a função de principal agente do cresci-
mento econômico, tanto na condição de produtor direto como na
de alocador de recursos com base no planejamento centralizado.

O movimento de redefinição do papel do Estado refletiu, na prá-
tica, a evolução do pensamento econômico no sentido de identificar as
fontes de distorções que levavam os mercados a funcionarem de forma
subótima, justificando, assim, a intervenção estatal na economia.
Tais distorções passaram a ser tratadas como “falhas de mercado”, que
refletiam os inúmeros aspectos em que a realidade se afastava do
paradigma da concorrência perfeita. Os estudos sobre mercados incom-
pletos, assimetria de informações, externalidades, complementaridades
e economias de escala, entre outros, multiplicaram-se e passaram a
produzir recomendações no plano das políticas públicas. No lugar
da intervenção direta do Estado, substituindo o setor privado, a ênfase
deslocou-se para o desenvolvimento de instituições e mecanismos
que atuassem no sentido de prover os incentivos necessários à atuação
eficiente do setor privado e à maximização do bem-estar social.

Os trabalhos apresentados neste volume fazem uma avaliação
crítica da aplicação desse novo paradigma à realidade brasileira que
emergiu após as transformações ocorridas na década passada. Eles
foram apresentados na “Jornada de Estudos de Regulação”, realizada
em outubro de 2004, como parte das comemorações dos 40 anos do
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Ipea. Indicam os avanços já obtidos e, principalmente, aquilo que
ainda precisa ser feito para permitir que o novo arranjo institucional
brasileiro, centrado na regulação da economia através de agências
com autonomia operacional em relação ao Estado, possa produzir os
efeitos desejados de alavanca para o crescimento econômico.

De fato, no atual arcabouço da política macroeconômica —
apoiado em metas de inflação, câmbio flutuante e austeridade fiscal
—, o marco regulatório adquire importância crucial para que, dada
a restrição financeira do setor público, os investimentos em infra-
estrutura possam ser feitos pelo setor privado, de modo a impedir o
surgimento de gargalos na trajetória que leva à aceleração das atuais
taxas de crescimento. As indefinições ainda existentes em diversos
setores — notadamente, energia elétrica, gás e saneamento — e a
falta de regulamentação até o momento das parcerias público-privadas
(PPP) constituem riscos que reduzem a competitividade global da
economia brasileira e inibem o investimento produtivo.

O Ipea tem se caracterizado, ao longo de sua história, por fazer
a ponte entre a produção acadêmica de fronteira e a formulação de
políticas públicas. A criação da Coordenação de Estudos de Mercado
e Regulação no âmbito da Diretoria de Estudos Macroeconômicos,
responsável pela presente publicação, ocorreu há menos de dois anos,
exatamente a partir da percepção de que havia um hiato entre o
aparato teórico, com instrumentos de análise já bastante desenvolvidos,
e sua aplicação na formulação de políticas. Neste volume, o rigor téc-
nico torna-se ainda mais importante diante das inúmeras implicações
de caráter político associadas à definição do papel do Estado e à sua
estruturação para assegurar eficiência e eqüidade na provisão de serviços
públicos. A colaboração entre especialistas acadêmicos e formuladores
de políticas, bem como a abordagem multidisciplinar, com destaque
para os aspectos jurídicos da regulação, são também aspectos impor-
tantes a serem ressaltados no trabalho que ora apresentamos.

Glauco Arbix
Presidente do Ipea
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PREFÁCIO*

As últimas duas décadas assistiram ao significativo aumento de de-
safios envolvendo simultaneamente as áreas de economia e direito.
Ambas compartilham como tema a delimitação de direitos de pro-
priedade e obrigações entre partes. Entretanto, tradição histórica,
abordagens analíticas e epistemológicas, e mesmo o significado dos
conceitos utilizados diferem sobremaneira nessas duas áreas, tornando
o diálogo intelectual tão difícil quanto necessário.

As dificuldades nesse diálogo aparecem, por exemplo, no re-
cente debate entre economistas e juristas sobre uma possível
contraposição entre “respeito aos contratos”, por um lado, e “justiça
social”, por outro. Essa aparente dicotomia, do meu ponto de vista,
mais esconde do que revela as diferenças importantes entre ambas as
áreas. Economistas, assim como juristas, estão fundamentalmente
preocupados com a implementação de políticas públicas que garantam
a melhoria do bem-estar social.

A semântica utilizada nessas áreas de conhecimento — eficiência
para os economistas e justiça social para os juristas — sugere essa
dicotomia, falsa do meu ponto de vista. Ineficiência de Pareto, se-
gundo os economistas, reflete uma distribuição de recursos e direitos
de propriedade em que é possível melhorar o bem-estar de algum
indivíduo sem reduzir o bem-estar dos demais. O objetivo do desenho
adequado das regras para o funcionamento dos mercados, na análise
econômica, é reduzir as possíveis fontes de ineficiência de Pareto.

* Nos últimos dois anos e meio, tive o privilégio de uma permanente conversa sobre a relação entre direito e
economia com Daniel Goldberg e, mais recentemente, com Arthur Badin. Seria inviável procurar distinguir a
autoria dos argumentos que apresento neste prefácio.
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xii MARCOS DE BARROS LISBOA

 Sugerir uma dicotomia entre eficiência, no sentido de Pareto,
e justiça social significa a possibilidade de uma distribuição de direitos
ou bens “justa” quando existe uma distribuição alternativa preferida
por todos os indivíduos.1 Dessa forma, parece que um requisito
mínimo para que uma alocação de bens e direitos de propriedade
seja considerada “justa” é que seja, igualmente, eficiente no sentido
de Pareto.2

As dificuldades no debate entre economistas e juristas, entre-
tanto, não se esgotam em uma possível confusão semântica sobre o
conceito de eficiência. Pelo contrário, uma vez esclarecido o falso
debate, inicia-se o verdadeiro dissenso.

A tradição jurídica brasileira parte de princípios normativos de
justiça, sem incorporar nas decisões suas conseqüências sobre todos
os indivíduos afetados. Por exemplo, decisões sobre a execução de
uma operação específica de crédito com freqüência afetam não apenas
as partes envolvidas na operação, mas igualmente o futuro funcio-
namento do mercado de crédito. Por essa razão, ocorre a surpreen-
dente, e paradoxal, possibilidade de decisões “justas”, porque seguem
critérios normativos de justiça previamente definidos, porém
ineficientes, implicando, portanto, perda de bem-estar social.3

Dessa forma, a contribuição da análise econômica do direito
— típica da tradição anglo-saxã — é alertar para a necessidade de
atenção às conseqüências das decisões judiciais, que, muitas vezes,
podem ter efeitos contrários ao pretendido, reduzindo o bem-estar
social quando o inverso é desejado. Esse alerta, que no caso brasileiro

1. Essa dicotomia pode apenas ocorrer caso a alocação eficiente não seja implementável. Neste prefácio, o termo
eficiência de Pareto é definido tendo por base as alocações de direitos de propriedade implementáveis, o que na
literatura técnica em economia é freqüentemente definido, na presença de assimetria de informações ou outras
imperfeições de mercado, como eficiência restrita de Pareto.

2. Na literatura técnica sobre justiça social, inclusive, as alocações de direitos de propriedade justas constituem um
subconjunto das alocações eficientes.

3. Em Lisboa [apud Bacha e Oliveira Filho (orgs.). Mercado de Capitais e Crescimento Econômico (2005)], sistema-
tizo diversos casos em que a decisão do Judiciário piorou o bem-estar social.
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xiiiPREFÁCIO

pode ser ilustrado por diversos eventos recentes, revela a importância
de um diálogo mais freqüente entre direito e economia, que ultrapasse
os equívocos de preconceitos sedimentados por um longo período
de segregação da produção intelectual dessas áreas.

Deve-se sempre ressaltar que parte dessa segregação e precon-
ceito decorre, em boa medida, da gestão da política econômica, so-
bretudo nos anos 1980, quando diversas decisões com conseqüências
jurídicas importantes foram tomadas com desrespeito às normas legais
e aos direitos estabelecidos. A insegurança jurídica resultante dessas
decisões corroborou um ativismo de parcela do Judiciário sobre temas
econômicos que, no entanto, teve conseqüências igualmente negativas
do ponto de vista social, como exemplificado em Lisboa (2005).

Dessa forma, existem exemplos jurídicos e econômicos de alte-
ração das regras existentes sem o cumprimento dos adequados pro-
cedimentos institucionais democráticos: planos econômicos que, por
alegadas razões de emergência, romperam com as normas e direitos
existentes, e decisões jurídicas com conseqüências negativas sobre o
bem-estar social. Princípios jurídicos devem ser utilizados para in-
terpretar a lei e outros princípios, não para afastar a regra.4

Nossa institucionalidade democrática delega ao legislador a
competência para definir as regras que devem orientar a conduta
dos agentes econômicos. Romper com essa institucionalidade revela
um viés autoritário e ineficaz, posto que, como mostram diversos
planos econômicos da década de 1980 e decisões judiciais dos anos
1990, a boa intenção muitas vezes resultou em piora do bem-estar
social, prejudicando precisamente os grupos sociais que se pretendia
proteger.

O marco legal dos setores regulados é certamente uma das prin-
cipais áreas em que o diálogo entre economistas e juristas é particular-
mente relevante. A evidência empírica aponta a importância da

4. Para uma discussão sobre princípios e regras, ver Alexy, R. Sistema jurídico, princípios jurídicos y razón práctica.
Cuadernos de Filosofia Del Direcho 5, Madrid, Doxa, 1989.
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xiv MARCOS DE BARROS LISBOA

regulação eficiente para o aumento tanto do volume de investimento
em infra-estrutura quanto da taxa de crescimento sustentável. En-
tretanto, as agências reguladoras são relativamente recentes no Brasil
e ainda objeto de extenso debate sobre qual o desenho mais eficiente
dos marcos regulatórios no Brasil, assim como dos contratos estabele-
cidos com as prestadoras de serviço.

A importância econômica e social do provimento justo desses
serviços, as dificuldades técnicas existentes no desenho adequado da
regulação nos vários setores e a incerteza jurídica que ainda existe
em diversos contratos, com seu impacto negativo sobre o provimento
dos serviços, tornam particularmente oportuna e relevante a publicação
deste diagnóstico sobre os setores regulados, organizado por Lucia
Helena Salgado e Ronaldo Seroa da Motta.

O debate sobre regulação no Brasil envolve diversas dificuldades.
O tema, por sua natureza, compreende aspectos da teoria econômica,
passando pela análise das experiências internacionais, até a natureza
do nosso sistema jurídico e jurisprudência. A utilização de agências
de Estado na regulação de atividades de infra-estrutura surgiu em
diversos países como o mecanismo mais adequado para a implementação
de políticas públicas eficientes em setores com características especí-
ficas. Eficiência, mais uma vez enfatizo, significa garantir uma com-
binação de provimento de serviços cujos custos e benefícios garantam
o maior bem-estar possível para toda a sociedade.

Diversos setores de infra-estrutura apresentam uma combinação
de aspectos bastante peculiar. Por um lado, a tecnologia de produção
resulta no aparecimento de monopólios naturais, em geral em de-
corrência de custos fixos elevados com custos marginais relativa-
mente baixos. Por outro, são setores que requerem decisões de longo
prazo. Essa combinação de fatores levou, em muitos países, à produção
desses bens ou serviços por meio de empresas públicas ou empresas
privadas cuja produção era autorizada e regulada por contratos de
concessão.
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xvPREFÁCIO

A gestão de empresas é necessariamente complexa e a sua gestão
eficiente requer relativa discricionariedade e agilidade por parte dos
administradores que, em muitos casos, conflitam com a necessidade
de procedimentos formais e mecanismos de controle por parte do
governo. Por essa razão, muitos países começaram, em meados do
século passado, a permitir que uma fração crescente da produção
passasse a ser realizada por empresas privadas.

Entretanto, o longo período necessário à maturação dos investi-
mentos nesses setores resultou em uma dificuldade adicional. A reduzi-
da duração do ciclo eleitoral pode resultar em inconsistência intertem-
poral por parte dos administradores públicos. Uma vez celebrado o
contrato de concessão e realizado o investimento de longo prazo,
ainda não inteiramente depreciado, o custo marginal de manutenção
da operação no curto prazo é inferior ao custo de longo prazo, que
incorpora a renovação do investimento que se fará necessário no futuro.
Por essa razão, a administração pública, com horizonte de decisão
determinado pelo ciclo eleitoral, pode procurar romper o contrato
de concessão, o que permitiria a redução dos preços cobrados dos
consumidores no curto prazo, ainda que isso signifique a não-realização
dos novos investimentos necessários à preservação da capacidade de
produção do serviço no longo prazo. Esse custo, entretanto, será arcado
pelos consumidores apenas depois do ciclo eleitoral, e, por essa razão,
pode ser desconsiderado pelo administrador público.

A dificuldade em medir os custos da manutenção dos investi-
mentos de longo prazo nos setores regulados — ou da solvência
financeira desses provedores de serviço — está na origem dos pro-
blemas do modelo de concessão, assim como de diversas decisões
jurídicas no caso brasileiro recente, e resultou na adoção em muitos
países do modelo de agência reguladora. Esse modelo propõe a criação
de um órgão de Estado cujo horizonte de avaliação da política pú-
blica seja consistente com o longo prazo das decisões de investimento
dos setores de infra-estrutura. Por essa razão, em particular, os gestores
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xvi MARCOS DE BARROS LISBOA

das agências devem ter mandatos definidos, não coincidentes e de
duração pelo menos igual ao do ciclo eleitoral.

Nesse modelo, cabe aos gestores públicos escolhidos por man-
dato eleitoral definir as características dos contratos de longo prazo
a serem estabelecidos pelas agências com os setores regulados, cuja
implementação e fiscalização, porém, são competência das regula-
doras. A avaliação da gestão das agências reguladoras, em geral, é
atribuída ao Legislativo. Em alguns casos específicos, porém, podem ser
estabelecidos contratos de gestão entre os administradores públicos
escolhidos por mandato eleitoral e as agências reguladoras, o que requer
a definição de metas de desempenho que possam ser facilmente verificadas
e sejam compatíveis com as características do setor regulado.5

A análise e a implementação da política eficiente de regulação
dependem das características da tecnologia do setor e do serviço ou
bem a ser oferecido. A definição do modelo de apreçamento a ser utili-
zado, por exemplo, depende das tecnologias de produção e consumo
dos setores. A literatura sobre regulação é bastante rica em exemplos
criativos e eficazes, incluindo os modelos de fixação de preços e estí-
mulos à modernização tecnológica e até, em alguns casos, diversos
mecanismos para implementar subsídio cruzado entre as famílias.

A sofisticação técnica e diversidade dos modelos de regulação,
a vasta experiência internacional e a literatura empírica disponíveis
tornam essencial a sistematização de trabalhos como os apresentados
neste livro. Lucia Helena Salgado e Ronaldo Seroa da Motta conse-
guiram reunir um grupo bastante expressivo de pesquisadores e
gestores de política pública na área de regulação. O livro inclui desde

5. Um exemplo de contrato de gestão com metas de desempenho que ocorre em diversos países é o modelo de
metas de inflação com um banco central dotado de autonomia operacional. Ainda que não seja um setor de infra-
estrutura, a política monetária é, obviamente, um caso de monopólio natural, cuja política tem impacto de longo
prazo. Além disso, como apontado no célebre artigo de Kindland e Prescott, Rules rather than discretion: the
inconsistency of optimal plans, publicado no Journal of Political Economy, v. 85, n. 3, 1977, há uma possível incon-
sistência intertemporal na determinação da política monetária semelhante à existente na administração dos con-
tratos de concessão, em que a política escolhida pelo gestor que apenas considera o seu impacto de curto prazo
reduz o bem-estar social.
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textos que historiam a experiência recente em regulação no Brasil,
passando por análises mais gerais sobre a teoria da regulação, até
estudos específicos sobre os mais diversos setores. Trata-se de uma
contribuição importante que, espero, irá permitir aprofundar o ne-
cessário debate entre direito e economia, além de concorrer para
aprimorar a política de regulação no Brasil.

Marcos de Barros Lisboa
Presidente do IRB-Brasil Resseguros S.A.
Professor da Escola de Pós-Graduação em
Economia da FGV
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INTRODUÇÃO

Lucia Helena Salgado
Ronaldo Seroa da Motta

As agências reguladoras ainda são uma novidade institucional no
ambiente econômico brasileiro e, como tal, os contornos de seus
papéis têm despertado intenso debate. Essas novas entidades re-
sultaram do processo de revisão do papel do Estado na economia
brasileira iniciado em meados da década de 1990 com as Emendas
Constitucionais 5 a 9, que permitiram a participação privada na
oferta de serviços públicos. Muitos são os temas na discussão atual
sobre as agências, o que nos levou a organizar, no curso dos festejos
dos 40 anos do Ipea, uma jornada de estudos sobre regulação eco-
nômica. Com esse evento pretendemos apresentar e debater tra-
balhos recentes sobre regulação realizados por pesquisadores da
casa e de outras instituições que colaboram com o Ipea.1 O obje-
tivo dos trabalhos debatidos, aqui publicados, está centrado na
avaliação do processo evolutivo da regulação econômica no país.

Esta introdução traz uma breve discussão conceitual sobre a
atividade reguladora. Em seguida, apresenta uma rápida análise
histórica da experiência de revisão dos papéis do Estado, de pro-
vedor para regulador, iniciada no Reino Unido no começo dos
anos 1980 e que veio, de certa forma, a influenciar experiências
similares no mundo todo, inclusive no Brasil. Finalmente, em
largos traços são expostos os estudos apresentados no evento, dei-
xando ao leitor o prazer de conferir em detalhes, nos capítulos
correspondentes, o quão avançada já se encontra no Brasil a reflexão
sobre a atividade regulatória.

1. “Jornada de Estudos de Regulação”, Rio de Janeiro: Ipea/Dimac, 28 e 29 de outubro de 2004.
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4 LUCIA HELENA SALGADO – RONALDO SEROA DA MOTTA

1  POR QUE REGULAR?

A ação de intervenção regulatória em um mercado, alterando de-
cisões de oferta e demanda, justifica-se quando os mercados falham
em emitir os sinais corretos de preço que garantiriam as escolhas
adequadas e que, assim, maximizariam o bem-estar social.

Essas falhas de mercado quase sempre estão associadas à de-
finição e à segurança de direitos de propriedade. No caso, por
exemplo, da poluição ambiental, a ausência de direitos poderá
criar uma situação de acesso livre aos recursos ambientais que não
permita à sociedade extrair o máximo de benefícios do seu patrimônio
natural. A regulação ambiental deveria privilegiar a determinação
desses direitos, de forma a garantir a maximização intra e intertemporal
dos benefícios.

Inversamente, nos setores de infra-estrutura — muitos deles
associados aos serviços públicos —, uma das falhas está associada
ao conceito de monopólio natural. São setores que requerem in-
vestimentos intensivos em capital e, portanto, envolvem elevadas
economias de escala (quanto maior a quantidade produzida, menor
o custo de produção) e, por vezes, de escopo (a produção conjunta
de dois bens é mais barata do que se realizada em separado). Para
uma determinada dimensão da demanda, só há espaço para uma
única firma produzir em condições de eficiência, ou seja, ao menor
custo possível. Assim sendo, a regulação econômica define direitos
exclusivos a um operador para que ele maximize essas economias.
Em muitos casos, embora não haja um monopolista, o nível da
demanda admite apenas poucas firmas entre as quais uma é do-
minante e, portanto, estamos diante de um mercado com baixo
nível de concorrência.

Outra falha presente em setores de infra-estrutura está ligada
ao conceito de ativos específicos, que representam elevados custos
irrecuperáveis. Os casos da distribuição de energia elétrica ou de
água ilustram bem essa indivisibilidade do capital investido. As
redes desses serviços servem unicamente a essa atividade — não
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existe um mercado secundário para elas — e, se o investimento
não obtiver o retorno esperado, as perdas serão muito elevadas e
comprometerão projetos futuros na área. O investimento que en-
volve ativos específicos e de longa maturação implica maiores riscos
e incerteza e, assim, não será realizado na ausência de segurança
com relação à rentabilidade futura.

2  SENTIDO E FINALIDADE DA REGULAÇÃO

A existência de monopólio significa um mercado sem os estímulos
da concorrência e, portanto, sem incentivos a práticas eficientes
de gestão, à expansão do produto e à redução das tarifas. Dessa
forma, tal mercado exige um marco regulatório criador de meca-
nismos que indiretamente gerem esses incentivos, através de uma
política tarifária que considere não só o equilíbrio econômico-
financeiro das operadoras, mas também inclua penalizações e prê-
mios para aumentos de produtividade e sua repartição com os
usuários.

A necessidade de um marco regulatório não seria apenas para
proteger o usuário do serviço de concessão. Regulação significa
assegurar também a estabilidade das regras de operação de mercado
para os concessionários desses direitos.

Essa estabilidade pressupõe uma governança regulatória com
autonomia e sem ingerência política ou corporativa, que faça valer
tanto as obrigações como os direitos dos operadores dos serviços
concedidos.

Uma regulação que vise ao bem-estar da sociedade não deve
distinguir prestação direta ou indireta, pública ou privada. Deve,
sim, garantir o respeito aos contratos e o uso adequado dos incentivos
à eficiência (inclusive os de escala ótima), à expansão dos serviços
(inclusive as metas) e à modicidade tarifária (inclusive as formas
de subsídios), seja lá qual for a forma de prestação dos serviços.

A melhor regulação é aquela que imita a concorrência nos
estímulos que fornece ao produtor para a busca de eficiência e nos
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6 LUCIA HELENA SALGADO – RONALDO SEROA DA MOTTA

resultados ao consumidor em termos de disponibilidade de oferta,
com qualidade adequada e preços módicos.

A função da regulação econômica é promover o interesse
público, garantindo, de um lado, a lucratividade que viabilize os
investimentos privados e, de outro, o bem-estar dos consumidores
por meio da disponibilidade do serviço, em condições adequadas
de qualidade e preço. O grande desafio para o regulador é encontrar
o ponto ótimo que equilibre rentabilidade da operação e bem-
estar.

A ação regulatória costuma concentrar-se em três pontos:
preço, qualidade e condições de entrada e saída. Daí surgem os
incentivos regulatórios, que compreendem normas sobre estrutura
de mercado, tarifas, regras de acesso (ou interconexão). Os instru-
mentos regulatórios mais modernos são, basicamente, incentivos
à geração de eficiência e de compartilhamento desses benefícios
entre ofertantes e consumidores. Vejamos alguns exemplos desses
mecanismos.

3  MÉTODOS REGULATÓRIOS

3.1  O controle de entrada e saída

A criação de barreiras à entrada e à saída de agentes nos mercados,
por meio do mecanismo de concessão de direitos de operação, é
fundamental, em determinadas circunstâncias, para se garantir a
eficiência, de modo que as operadoras possam explorar as economias
de escala (também de escopo e de rede) e produzir ao menor
custo possível. Os contratos de concessão devem disciplinar in-
clusive a saída, de modo a se evitar prejuízo à continuidade da
prestação do serviço.

Uma combinação de condicionantes econômicas e tecnológicas
define a forma de entrada nos setores de infra-estrutura. Setores
tecnologicamente mais dinâmicos, como os de telecomunicações
e geração de energia elétrica, admitem a presença de maior compe-
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tição, enquanto setores de transportes, outros segmentos de energia
e de serviços de rede de água ou coleta de esgoto permanecem
ainda com características de monopólios naturais. As exceções estão
em segmentos de transportes, como transporte aéreo e rodoviário,
onde os custos irrecuperáveis são menos significativos.

3.2 Definição tarifária

O mecanismo de tarifação deve trazer incentivos à eficiência e à
distribuição dos ganhos de produtividade com os consumidores.
Um que merece maior destaque, por ser o mais aplicado e o adotado
no Brasil nos setores de telecomunicações e energia elétrica, é o
regime de price cap ou preço-teto.

O mecanismo de preço-teto tem por objetivo estabelecer
estímulos à eficiência produtiva, dado que confere ao regulador o
poder de definir um teto para os preços médios ou de cada pro-
duto ou serviço oferecido, corrigido de acordo com a evolução de
um índice de preços aos consumidores, subtraído de um percentual
equivalente a um fator de produtividade (fator X)2 e, muitas vezes,
com o acréscimo de um fator Y de repasse aos custos exógenos às
tarifas. Periodicamente, o regulador revisa esses parâmetros e fatores
de preços-teto.

A regra de preço-teto reduz os custos de regulação ao conferir
maior flexibilidade para a empresa administrar seus preços abaixo
do teto. Configura, também, um mecanismo de incentivo, ao es-
timular ganhos de produtividade — se houver evolução de custos
inferior à variação do índice de preços e superior ao índice de
produtividade contratado, ela é absorvida na forma de lucros pela
empresa — e sua transferência para os consumidores (através do
fator X).

Contudo, seria oportuno mencionar que a identificação e a
estimação de X e Y não são triviais e têm sido, tanto no Brasil

2. É usual instituírem-se preços-teto globais discriminando segmentos de mercado, por exemplo, para consumidores
residenciais, grandes consumidores etc.

introdução.pmd 13/10/05, 11:417



8 LUCIA HELENA SALGADO – RONALDO SEROA DA MOTTA

como em outros países, objeto de grande controvérsia metodológica
e de aplicação questionada tanto política como juridicamente.

Um método alternativo no caso de monopólios regionais,
que carrega os mesmos incentivos do preço-teto, é o da comparação
de desempenho, no qual se identifica a operadora-padrão ou de
referência entre as empresas regionais mais eficientes.3 Tal método
seria adequado à regulação de transporte rodoviário de passageiros
ou de redes de água e coleta de esgoto, em que são comuns as
concessões regionais em regime de monopólio.

Dessa forma, as empresas menos eficientes são incentivadas
a se aproximarem do referencial e as mais eficientes lucram com o
diferencial de custos a seu favor. Geram-se, portanto, incentivos à
maior eficiência produtiva. Por esse mecanismo, o regulador dispõe
de padrão de avaliação de desempenho das firmas, podendo-se
comparar monopólios regionais em condições semelhantes. A re-
muneração de uma firma é definida comparando o seu desempenho
com o de outras, tornando-a sensível aos custos e aos preços das
demais, como se a concorrência estivesse em operação. A compa-
ração serve de parâmetro para as decisões sobre tarifas ou renovação
de concessões.

3.3  Desverticalização

É comum que serviços públicos de infra-estrutura, por questões
de sinergia entre suas fases que reduzem custos de transação, sejam
organizados como indústrias verticalmente integradas. Contudo,
em um mesmo mercado é possível identificar indústrias que podem
funcionar de forma competitiva e segmentos que representam
monopólios naturais. A presença de monopólios a jusante pode
restringir a concorrência nos segmentos a montante que poderiam
atuar de forma competitiva. A boa regulação, nesse caso, pode ser
no sentido de impedir a verticalização. Isso acontece, por exemplo,
no setor de energia elétrica, onde é possível a separação de mercados

3. Uma alternativa é a identificação de um firma-padrão hipotética.
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potencialmente competitivos, de geração e distribuição, da rede
de transmissão, que opera como monopólio natural. Reduzindo a
verticalização, os mercados de atacado de energia tornam-se mais
dinâmicos. Por isso, em quase todos os países, e recentemente no
Brasil, optou-se por restringir as verticalizações no setor elétrico.

4  A QUESTÃO DA CAPTURA

O desenho e a aplicação dos instrumentos acima requerem um
grau sofisticado de desenvolvimento legal e institucional que ga-
ranta o nível de governança das agências reguladoras.

A necessidade de autonomia, para a aplicação técnica da lei e de
normas infralegais, foi constatada pioneiramente no exame do de-
sempenho de agências reguladoras na experiência norte-americana.
Dessa avaliação construiu-se o conceito de “captura”, referente à
tendência dos órgãos reguladores de serem dominados pelos inte-
resses daqueles agentes que deveriam regular, as empresas
prestadoras de serviços públicos. Observou-se que, para evitar-se
a captura da agência pelos regulados, cabia garantir-lhe autonomia
na tomada de decisão, conferindo mandatos aos dirigentes, que
não poderiam ser afastados enquanto em exercício — mandatos
estes que não coincidam com aqueles do comando da administração
(presidente da República ou governador).

A expressão foi cunhada para retratar o problema do vínculo
de dependência que se forma entre regulador e regulado. Entre
eles existe uma questão básica, a assimetria de informação (e pro-
blemas associados: seleção adversa e risco moral). O regulado, na
medida em que desempenha diretamente a atividade econômica,
dispõe de informação — sobre custos, principalmente, e condições
de operação — que o regulador só obtém de segunda mão, através
do próprio regulado. O regulador pode ser levado a tomar decisões
contrárias às suas intenções de zelar pelo interesse público por
não dispor de informações adequadas ou por ser pressionado a
tomar decisões em uma direção ou outra. É um exemplo do que
se convencionou chamar de seleção adversa.
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Embora originalmente a idéia de “captura regulatória” se refira
à relação entre regulador e regulado, hoje ela abrange também a
relação entre regulador e governo, ou seja, o governo pode também
ser sujeito dessa captura.

A origem da idéia de que a regulação econômica deve ser
exercida por agências com autonomia técnica e decisória reside na
preocupação com o problema da captura. A experiência mundo
afora mostra que os objetivos da regulação são mais bem atendidos
quanto mais limitado é o espaço de influência de grupos de interesse
políticos ou econômicos sobre as decisões de cunho regulatório.

A agência regulatória tem como tarefa garantir o bom funcio-
namento do setor a que se dedica e deve orientar-se por uma pers-
pectiva de longo prazo, o que no Brasil é sinônimo de desenvolvi-
mento. É seu objetivo resistir não somente às pressões de qualquer
governo que tente impor resultados de curto prazo, em função
das restrições impostas pelo ciclo eleitoral, como também às de
empresas reguladas que precisam apresentar o mais cedo possível
resultados positivos para seus acionistas.

Isso não significa que as agências devam estar isentas de qual-
quer controle. Tão importante quanto a autonomia — centrada
sobretudo nos mandatos dos membros de seus colegiados — para
proteger o caráter técnico das decisões, é a transparência das decisões
e a prestação de contas sistemática à sociedade por parte dos diri-
gentes dos órgãos, de modo a evitar que a autonomia seja exercida
de forma discricionária. Mecanismos de transparência e prestação
de contas compõem já a rotina de muitas das agências reguladoras
brasileiras, como o instituto da consulta pública a que são sub-
metidas propostas de novas normas e a publicidade das decisões e
das respectivas razões de decidir.

Mas o ideal, além do caráter público de todas as suas decisões,
seria que o Congresso assumisse a responsabilidade de fiscalizar
de forma rotineira a atuação das agências.4

4. De forma similar ao que ocorre em países como Estados Unidos, Reino Unido e Austrália.
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A realização do interesse público depende de uma arte sofis-
ticada chamada engenharia institucional. O mecanismo das eleições
periódicas, a separação e a contraposição de poderes são obras de
engenharia institucional, em prática há três séculos, com variações
e aperfeiçoamentos. Os benefícios da autonomia das agências para
exercer a difícil tarefa de regular mercados requer ainda, necessaria-
mente, excelência técnica e, portanto, capacitação de seus quadros.

5  A PERSPECTIVA HISTÓRICA

Há exatamente 20 anos acontecia a primeira grande privatização
inglesa com a venda de 50% das ações da British Telecom, marco
simbólico, senão histórico, de uma mudança de paradigma na
organização dos serviços de utilidades. A experiência britânica
definiu uma referência de modelo seguido no mundo inteiro. No
mesmo ano acontecia nos Estados Unidos o desmembramento da
empresa telefônica AT&T, quebrando o padrão secular do mono-
pólio natural nos serviços de rede.

Um novo paradigma de organização industrial e de práticas
de regulação econômica estava começando. Os idealizadores do
modelo inglês de privatização e regulação — na área acadêmica,
Michael Beesley, Colin Robinson e Stephen Littlechild, do Institute
of Economic Affairs — viam-no como uma saída para a estagna-
ção e a ineficiência da economia do país. Como a troca de proprie-
dade e gestão não eliminava os elementos de monopólio natural,
o dinamismo esperado com a inserção do capital privado exigia,
também, o desenvolvimento de novos instrumentos reguladores.

Embora privatização fosse a tônica inicial, eles estavam cien-
tes de que o novo modelo seguiria um processo evolutivo que
poderia ser simplificado em três fases, a saber:

a) privatização sem regulação;

b) regulação sem concorrência (instrumentos de preço-teto
e obrigações pró-competição); e
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c) concorrência sem regulação (isolando o componente de
monopólio natural).

A privatização sem um quadro regulatório completo era ine-
vitável, posto que desnacionalizar significava romper com o mo-
delo anterior e, como acabou acontecendo em alguns países, falhas
de governo impediram a consolidação de um sistema regulatório
ex ante. A fase 2 é uma decorrência natural da fase 1, enquanto a
fase 3, de desregulamentação, pode sofrer barreiras políticas igual-
mente paralisadoras.

Para Beesley e Littlechild (1983) a fase 2 seria como “guardar
o forte até a chegada da competição”. Atualmente, a visão crítica
dessa experiência britânica aponta que mesmo um governo eleito
sob a bandeira do livre mercado, e estando 18 anos no poder, não
foi capaz de avançar com facilidade na desregulamentação.

6  DESAFIOS PARA A ATIVIDADE REGULATÓRIA

O quadro regulatório é evolutivo não só por questões ideológicas,
mas também por questões tecnológicas. Enquanto as barreiras
ideológicas seriam mais constantes ao longo dos setores, as barreiras
tecnológicas teriam um forte componente setorial.

As barreiras ideológicas determinam, de certa forma, as dife-
renças nos padrões de evolução que se observam entre os inúmeros
países que optaram pelo caminho da quebra do monopólio público
dos serviços de utilidade.

As barreiras tecnológicas, por sua vez, talvez sejam uma das
explicações para que esse processo evolutivo tenha se dado de forma
tão diferente entre os setores em cada país. Na Grã-Bretanha, por
exemplo, o avanço é mais notável no setor de telecomunicações na
medida em que sua tecnologia é mais dinâmica (mesmo admitindo
a contribuição da endogeneidade, ou seja, o dinamismo tecnológico
como efeito da melhor regulação) e, como o problema da
verticalização praticamente não existe, o ponto-chave é sempre a
interconexão. Em energia e gás, a quebra da verticalização ainda é
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questão controversa, como também o foi a saída do duopólio na
década de 1990 e a criação de mercados. A divisão histórica por
bacias e a verticalização do setor de saneamento não se provaram
economicamente eficientes e deram pouca margem para elementos
de competição. Como um dos últimos setores a ser privatizado, as
ferrovias foram objeto da mais radical desverticalização e de meca-
nismos de competição, mas por motivos de segurança cresce a sua
regulação.

Em todas essas histórias há importantes lições a serem apren-
didas, como foram até agora as tentativas de mimetizar as expe-
riências inglesas. O Brasil iniciou seu processo de privatização e
regulação há dez anos. Em que pesem as razões de cunho fiscal,
havia um claro objetivo de criar um choque de investimentos e
dinamismo nos setores monopolizados. Tal como na Inglaterra,
cada setor teve sua história.

O processo evolutivo da regulação no Brasil, diferentemente,
parece ter perdido logo seu momento, quando já na administra-
ção passada se percebiam grandes vazios regulatórios. A forma
incompleta dos mercados de energia elétrica, os conflitos mono-
polistas no gás natural e o vácuo regulatório no saneamento são
apenas alguns exemplos, sem mencionar as iniciativas paralisantes
na área de transporte [ver, por exemplo, Moreira, Seroa da Motta
e Rocha (2003), Guimarães e Salgado (2003a e b) e Seroa da
Motta (2004)].

Não se pode afirmar quanto dessa tendência à inércia foi fruto
de uma falta de capacitação técnica e de governança, a qual, com o
tempo, iria se resolver e permitir a retomada do processo evolutivo,
ou se resultou de um confronto ideológico mal resolvido.

Na troca de governo recente cresceu o temor de que as bar-
reiras ideológicas fossem recrudescer e até resultar em uma volta
ao passado, com reversão de algumas iniciativas de quebra dos
monopólios públicos. Os mais otimistas esperavam que pelo menos
a evolução fosse interrompida.
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O cenário pessimista não se concretizou, mas alguns recuos
foram confirmados. Abandonaram-se os mecanismos de mercado
na energia elétrica, adiou-se a desregulamentação nas telecomu-
nicações, manteve-se a estagnação regulatória no gás, no sanea-
mento e no transporte. Houve também iniciativas de restrição à
concorrência no setor de aviação civil.

Dessa forma, algumas questões ainda estão abertas para en-
tender o atual estágio da regulação econômica no Brasil. Quanto de
tecnologia e quanto de ideologia resultaram nessas limitações atuais?
Seriam visíveis e conhecidas as falhas regulatórias que tecnicamente
poderiam ter sido tratadas, permitindo a retomada do processo
evolutivo anteriormente descrito? Ou existem conflitos ideológicos
que impedem tal ação técnica corretiva, inclusive atuando direta-
mente na base de governança das agências reguladoras?

Essas foram algumas das questões tratadas ao longo da Jornada
de Estudos em Regulação.

7  UM DIAGNÓSTICO PARA O BRASIL

Em sua exposição, que originou o Capítulo 1 deste livro, Cláudio
Monteiro Considera fez uma análise geral do processo regulatório
no país a partir das reformas dos anos 1990. Ele chamou a atenção
para o fato de que a privatização dos antigos monopólios estatais
gerou a necessidade da regulação de condutas e tarifas por contratos
e da fiscalização do cumprimento destes por órgãos independentes
do Poder Executivo, para evitar que, como no passado, o governo
voltasse a usar suas tarifas para controlar a inflação. Lembrou que
a estabilidade econômica, importante patrimônio conquistado pela
sociedade, não se deu por meio de medidas como controle de
preços e rompimento de contratos, mas sim via políticas
macroeconômicas-padrão (monetárias e fiscais), da regulação
contratual dos monopólios naturais privatizados e dos incentivos
à concorrência entre as empresas, expondo-as à concorrência in-
ternacional e a uma lei de defesa da concorrência moderna.
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Acentuou, como defeitos do processo, a inobservância do
princípio de um conselho interministerial, que deveria traçar, em
nome do governo, políticas para os setores regulados, o que gerou
ambivalências sobre a quem de fato caberia definir políticas
setoriais, se ao governo, através de seus ministérios ou conselhos,
ou se às agências. Ressaltou também que as vagas nas agências são
preenchidas mais por pressões políticas do que por qualidades
técnicas, o que estaria sendo levado ao extremo pelo atual governo.
Outra falha apontada por Considera foi a ausência de uma área
especializada em defesa da concorrência nas agências, capaz de
fornecer um claro direcionamento competitivo à regulação.

Destacou, por fim, a observância de desempenhos diferentes
por parte das agências em face do distanciamento que conseguiram
guardar, como expressão de independência, do governo federal.

Armando Castelar Pinheiro trouxe um estudo, reproduzido
no Capítulo 2, sobre a reforma regulatória dos setores de infra-
estrutura, destacando a crescente participação do setor privado
em áreas como telecomunicações, rodovias, saneamento, ferrovias
e geração de energia elétrica, o que redundou em consideráveis
ganhos para o setor público, oriundos das vendas de estatais e das
concessões de serviços públicos. O autor destaca a importância da
definição de marcos regulatórios claros para garantir a expansão
dos investimentos privados, objetivo central do processo de
privatização dos serviços de infra-estrutura.

Pinheiro chama a atenção para os efeitos ainda tímidos da
reforma regulatória sobre a retomada dos investimentos, com ex-
ceção do setor de telecomunicações, o que pode ser atribuído, ao
menos em parte, à definição de um marco regulatório mais sólido
para esse setor. Observa, também, que em todos os setores a reforma
regulatória procurou alcançar os mesmos objetivos: atrair investi-
mentos, incentivando a operação eficiente e a expansão de capaci-
dade. A introdução da concorrência tem sido a tônica no esforço
de estimular a busca de eficiência alocativa e tecnológica.
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Os resultados setoriais têm sido desiguais, conforme detalha
Pinheiro, que elenca uma série de providências necessárias para
aproximá-los dos objetivos gerais, tais como a consolidação de
uma nova cultura regulatória, com o fortalecimento da dimensão
de autonomia das agências; o desenvolvimento de instrumentos de
administração financeira e de risco que tornem os projetos pioneiros
em infra-estrutura (greenfield) mais atrativos para os investidores
privados; e uma adaptação do Poder Judiciário brasileiro às novas
questões levantadas pelas disputas no âmbito da regulação de se-
tores de infra-estrutura.

O autor também observa que os juízes tendem a incorporar
questões não-econômicas em suas decisões sobre disputas em torno
de questões regulatórias, assim como a tratar do mérito das questões
em disputa, para além das questões de natureza formal (nos termos
do devido processo legal).

José Tavares de Araujo Jr. oferece, no Capítulo 3, um panorama
dos programas e resultados do processo de privatização, regulação
e introdução da concorrência nos setores de infra-estrutura. Lembra
a característica comum a esses setores — são indústrias de rede, o
que implica uma estrita complementaridade entre os segmentos
das respectivas cadeias produtivas. As soluções para a integração
desses segmentos variam de acordo com a tecnologia disponível,
as inovações introduzidas por novas empresas e as relações de pro-
priedade observadas no interior dessas cadeias.

Assim, para as políticas públicas, o desafio imposto por tais
indústrias — ou setores prestadores de serviços — é o de gerar
grandes volumes de investimento; assegurar condições institucionais
compatíveis com a formação de diferentes configurações para cada
setor, de forma afim com a busca de eficiência; e impedir condutas
empresariais que contrariem o interesse público.

O autor apresenta um quadro geral da montagem e operação
de regras e instrumentos regulatórios em cinco setores de infra-
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estrutura: telecomunicações, energia elétrica, transporte aéreo,
ferrovias e portos.

Após examinar o estado da regulação nos setores apontados,
Tavares de Araújo identifica no setor aéreo o único caso em que
ainda se observa ambigüidade entre as metas governamentais e os
instrumentos de regulação. Entende que tal dificuldade só será
sanada com a criação da agência setorial, a Agência Nacional de
Aviação Civil (Anac), cujo projeto ainda se encontra em tramitação
no Congresso Nacional.

Conclui também que há casos em que a regulação se deu de
forma incompleta, o que vem contribuindo para a dificuldade na
retomada dos investimentos em setores como de saneamento básico
e energia elétrica.

Alexandre Aragão, que assina o Capítulo 4, apresentou um
estudo sobre os mecanismos hoje em discussão que objetivam
ampliar o controle social sobre as agências reguladoras, em parti-
cular o instituto de contrato de gestão e a figura da ouvidoria. O
autor vê na obrigação de celebração de contratos de gestão5 das
agências com o Executivo federal uma séria ameaça ao modelo
contemporâneo de regulação da economia, além de colidir com o
disposto pela Constituição Federal acerca do instituto dos contratos
de gestão. Quanto a esse aspecto, em particular, destaca que apenas a
configuração do contrato como instrumento voluntário por parte do
órgão da administração pública e sua capacidade de ampliar, nunca
restringir, a autonomia desse órgão tornariam a celebração de con-
tratos dessa natureza compatível com o disposto pela Constituição.

Com relação à criação de ouvidorias nas agências reguladoras,
da forma como foram concebidas, em vez de operar como interme-
diadoras dos cidadãos com a agência, poderão operar como verda-
deiras interventoras nas agências, posto que é previsto até mesmo

5. Contida no projeto de lei do governo federal que  dispõe sobre a gestão, a organização e o controle social das agências
reguladoras, altera a Lei 9.986, de 18 de julho de 2000, e dá outras providências.
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que terão autoridade para solucionar conflitos dos consumidores
com as concessionárias — competência a princípio exclusiva das
próprias agências — e dos consumidores com as agências. Entende
o autor que o ouvidor acabará por atuar como uma autoridade em
última instância, acima ou em substituição ao colegiado diretor.

Conclui Aragão que a adoção de contratos de gestão no pro-
jeto de lei do governo federal constitui desvio de poder legislativo,
ferindo os princípios constitucionais da razoabilidade, moralidade
e legalidade, e que a instituição de ouvidorias com poderes
decisórios superiores aos dos próprios colegiados diretores contraria
os princípios constitucionais de razoabilidade e moralidade.

Gesner Oliveira em co-autoria com Thomas Fujiwara e Eduardo
Luiz Machado apresentam, no Capítulo 5, detalhado estudo sobre
o papel e o funcionamento das agências reguladoras no Brasil,
construindo índices de desempenho e adotando uma perspectiva
histórica e comparada. Examinam os principais aspectos que carac-
terizam as agências, em particular sua independência técnica para
a tomada de decisões, conformada por elementos de independência
financeira, estrutural e funcional. Tal exame parte da análise de
uma série de indicadores, tais como: características dos mandatos
dos dirigentes; estrutura de direção (composição do colegiado e
formas de deliberação); previsão e características da quarentena
dos dirigentes após a saída das agências; fontes de receita próprias
das agências; formação do corpo de funcionários; instrumentos
de transparência e participação, dentre outros.

Em seguida, examinam os efeitos do desenho institucional
das agências sobre a competitividade dos setores de infra-estrutura,
relacionando os graus de independência das agências — isto é,
presença de mecanismos capazes de evitar a captura dos dirigentes
por interesses específicos — com os desempenhos dos setores analisa-
dos. Destaca-se, nessa análise, o desempenho do setor de teleco-
municações, o que indica a melhoria na prestação do serviço após
sua privatização. Entretanto, os resultados obtidos não permitem
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estabelecer com clareza a relação entre independência das agências
e competitividade setorial, o que indica a necessidade de
aprofundamento de estudos dessa natureza, em vista de sua crucial
importância para a avaliação dos benefícios percebidos pela socie-
dade com o processo de privatização e regulação de setores de
infra-estrutura.

Finalmente, os autores comentam a proposta governamental
de promulgação de uma lei geral para as agências, destacando pontos
que mereceriam reparos, sobretudo no que afetam a independência
das agências, como a instituição de contratos de gestão; a criação
de comissões de acompanhamento e avaliação diretamente subor-
dinadas à administração direta; a criação de ouvidorias sem a ne-
cessária isenção e independência, dentre outros aspectos. Encerram
apresentando propostas concretas para o aperfeiçoamento do pro-
jeto de lei geral das agências reguladoras, cujos detalhes os leitores
poderão examinar no texto.

César Mattos analisa em detalhes, no Capítulo 6, a proposta
governamental para redefinição das regras de interconexão e
unbundling no mercado de telecomunicações, estabelecidas pelo
executivo federal para renovação de concessões e autorização de
novas operadoras a partir de 2005. Com isso, destaca a importância
da revisão dessas regras para o desenvolvimento do mercado, em
particular no que diz respeito aos serviços de telefonia fixa local.

O autor apresenta um breve histórico da reforma do setor de
telecomunicações no Brasil, cujas diretrizes definiram duas metas
fundamentais para o setor, quais sejam, a universalização e a com-
petição. Lembra que os elementos inspiradores da reforma foram as
experiências de privatização no Reino Unido e o desmembramento
da AT&T em 1984 nos Estados Unidos.

Mattos lembra o principal aspecto competitivo da reestruturação
da Telebrás na primeira fase da reforma, seu desmembramento
em três empresas regionais e uma de telefonia de longa distância,
o processo de realinhamento tarifário anterior à privatização, após
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décadas de compressão tarifária, e, finalmente, a criação da Agência
Nacional de Telecomunicações (Anatel), para a regulação do setor.

Em sua análise da evolução do setor, diagnostica que, ao con-
trário do que tem ocorrido nos mercados de telefonia móvel e a
longa distância, a concorrência permanece ainda bastante limitada
no mercado de telefonia fixa local, ao contrário do esperado no
processo de privatização ocorrido entre 1995 e 1998. Amparando-se
na experiência pioneira do Reino Unido, o marco regulatório ins-
tituído para a telefonia fixa brasileira seguiu na direção de res-
tringir a entrada no primeiro momento, estabelecendo diferentes
direitos e deveres para a empresa instalada (anteriormente estatal)
e a empresa entrante, e estabelecendo um cronograma de paulatina
liberalização da entrada.

Basicamente, as novas regras estabelecem que as tarifas devem
basear-se no modelo de custo incremental de longo prazo (LRIC),
embora também considerando a necessidade de amortização de
investimentos já realizados. Assim, Mattos considerou a proposta
uma forma modificada da regra já clássica de LRIC. O decreto
manteve a regra de preço-teto para a revisão anual de tarifas com
fator de desconto e garantiu formas de acesso de empresa entrante
à rede da empresa incumbente, dentre outras provisões.

Mattos simulou os resultados da aplicação das novas regras,
com amparo em revisão da literatura sobre o resultado prático de
métodos alternativos de tratamento dos problemas, concluindo
que os mecanismos de incentivo para o aumento da produtividade,
que conformaram a coluna vertebral do modelo de reforma das
telecomunicações de 1998, foram eliminados pelas novas medidas.
Criticou também o tratamento dado à interconexão, como um
instrumento para estimular a concorrência e não um negócio em
si, o que pode vir a gerar ineficiências e desestimular o investi-
mento. Considerou positiva a introdução do conceito de “poder
de mercado significativo”, que poderá se tornar importante ins-
trumento para a futura revisão da regulação do setor, sobretudo
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diante do movimento de convergência tecnológica que trará novos
desafios aos reguladores.

Débora Lovadine e Alessandro V. M. Oliveira, autores do Ca-
pítulo 7, discutem os impactos da liberalização regulatória no mer-
cado da ponte aérea entre Rio de Janeiro e São Paulo, ocorrida no
início da década de 1990. Tal política, que conduzia o mercado à
desregulamentação, foi interrompida em 2003, muito embora
não se tivessem ainda claros todos os efeitos gerados sobre o mercado
pela política anterior.

Os autores narram o histórico das políticas governamentais
nas últimas três décadas, ressaltando as diferentes orientações para
a definição de marcos regulatórios para o setor. Em seguida, apre-
sentam os resultados das pesquisas desenvolvidas por Oliveira com
base em um modelo de competição entre as companhias aéreas
naquele mercado, onde a diferenciação de produto passou a de-
sempenhar importante papel, com destaque para a rivalidade e a
interdependência estratégica entre as companhias.

A análise dos impactos da reforma regulatória sobre o com-
portamento estratégico das companhias seguiu a abordagem dos
parâmetros de condutas desenvolvida pela Nova Organização In-
dustrial Empírica, buscando mensurar a extensão do desvio dos
parâmetros normais de conduta compatíveis com o equilíbrio de
Bertrand-Nash.

O texto revela uma destacada intensificação da concorrência,
como resultado do processo de liberalização, concluindo em favor
da relação entre o afastamento de barreiras artificiais à competição
— representada pela intensa regulação tarifária e de entrada e
saída que foi a tônica das três décadas anteriores — e o acirramento
da disputa por espaços no mercado, seja em preços, seja em dife-
renciação de produto.

Ronaldo Seroa da Motta e Ajax R. B. Moreira apresentam
uma detalhada análise da estrutura do mercado brasileiro de sa-
neamento no Capítulo 8. Demonstram que a montagem de um
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novo marco regulatório é crucial para o desenvolvimento do setor
e que a principal controvérsia que paralisa as iniciativas necessárias
se concentra na disputa entre estados e municípios pelo poder
concedente desses serviços.

Para discutir essa questão, os autores medem a eficiência das
operadoras discriminando-as por abrangência espacial (estaduais
ou municipais) e pela natureza da gestão (pública ou privada).
Demonstram que as empresas estaduais dissipam suas economias
de escala com uma baixa eficiência técnica. As empresas municipais,
além de mais eficientes, demonstram maior equilíbrio financeiro.
Embora a gestão privada municipal não seja, na média, mais efi-
ciente que a gestão pública municipal, o setor privado demonstra
maior capacidade de investimento. Os autores mostram, assim,
que a operação privada é salutar para o setor, mesmo não sendo a
solução para todas as mazelas. Ademais, mostram que a operação
municipal é viável tanto nas grandes como nas pequenas cidades.

Seroa da Motta e Moreira apontam que o poder concedente
municipal poderia facilitar as formas viáveis de gestão pública ou
privada, uma vez que permite associações, formação de consórcios
municipais, em áreas metropolitanas ou não, quando existirem eco-
nomias de escala compatíveis. Contudo, salientam que, seja qual
for a competência do poder concedente, municipal ou estadual, a
política tarifária deve contar com incentivos à eficiência e às formas
de partição dos ganhos de produtividade com os usuários.

Por último, concluem que uma política de subsídios deveria
ser mais orientada para subsídios sociais focalizados e menos para
subsídios creditícios ou tarifários cruzados. Também, que recursos
federais deveriam incentivar consórcios e associações que buscassem
escalas ótimas e utilizassem incentivos tarifários e de gestão voltados
para a eficiência e a partição desses ganhos com os usuários.

Em suma, chamam a atenção para o fato de que a discussão
do marco regulatório está mal focalizada nos temas de poder
concedente e privatização. Como em outros setores de monopólios
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naturais, o de saneamento requer um esforço regulatório concen-
trado na política tarifária, nos incentivos à eficiência, na universalização
com eficácia e na atração do capital privado.

No Capítulo 9, Douglas Pereira Pedra e Lucia Helena Salgado
apresentam estudo realizado em co-autoria sobre o conflito entre
investimento e concorrência na regulamentação do livre acesso no
mercado de gás natural. Tratando das tentativas da Agência Nacional
do Petróleo (ANP) de regular o acesso não-discriminatório às ins-
talações de gás natural, observam os autores que, na última tenta-
tiva de regulamentação, explicitou-se o conflito entre investimento
e concorrência.

Por se tratar de indústria de rede em que uma das etapas
constitui um monopólio natural — a rede de dutos de transporte
—, argumenta-se que a experiência internacional tem demons-
trado que o desenvolvimento da indústria de gás natural em um
regime concorrencial requer a separação das etapas da cadeia produ-
tiva potencialmente competitivas daquelas de natureza monopolística.
Tal separação implica ainda a necessidade de regulação do acesso
não-discriminatório à rede de gasodutos, de modo a evitar práticas
anticompetitivas por parte do proprietário da rede de transporte.

Pedra e Salgado lembram que a Lei 9.478/97, que constitui
o marco legal do gás natural e deu início à liberalização no setor,
não ignorou tais questões, estabelecendo o princípio do livre acesso
à rede de gasodutos de transporte em seu artigo 58: “Facultar-se-á
a qualquer interessado o uso dos dutos de transporte e dos terminais
marítimos existentes ou a serem construídos, mediante remune-
ração adequada ao titular das instalações”.

Os autores argumentam que, embora haja fatores que justi-
ficam a percepção de uma relação exclusivamente de conflito entre
concorrência e investimento, há que se considerar, também, di-
mensões que revelam o potencial de compatibilidade entre os
objetivos almejados, as quais devem ser destacadas cuidadosamente
pelo desenho regulatório.
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Das experiências norte-americana e européia de introdução de
concorrência em mercados que contavam com investimentos reali-
zados no passado, colheu-se inspiração para se introduzir, na última
tentativa de regulamentação mencionada, o conceito de custos de
transição e para se propor a derrogação do livre acesso. Os custos
de transição para um ambiente concorrencial correspondem estri-
tamente àqueles não passíveis de recuperação por meio de tarifas e
nos quais a empresa incumbente não teria incorrido caso vigorasse à
época a competição. Nos Estados Unidos, durante a transição re-
presentada pelo processo de desregulamentação do mercado de
gás, a recuperação desses custos por meio de contrapartidas finan-
ceiras foi fundamental para a garantia de sobrevivência de empresas
vinculadas a contratos de take-or-pay e também como medida redu-
tora do risco regulatório, que teria encarecido futuros empreendi-
mentos.

Já a derrogação do livre acesso foi prática adotada topicamente
pela União Européia (UE) como exceção à regra geral — quando
havia investimentos anteriores com garantias de financiamento
associados a contratos take-or-pay ou em circunstâncias relacionadas
ao desenvolvimento de regiões emergentes —, seguindo a tradição
da regulação da concorrência naquela jurisdição.

Em vista dos inconvenientes associados à concessão de poder
de mercado ao agente que já detém controle sobre ativos específicos,
os autores argumentam que se deve empreender esforços, do ponto
de vista regulatório, para buscar alternativas ao afastamento da
concorrência, como medida para neutralização dos incentivos a
condutas oportunistas, que viriam a paralisar os esforços de investi-
mento. Tais alternativas, como detalhado no estudo, fundamentam-
se na idéia inspirada na experiência norte-americana de estabele-
cimento de compensações financeiras obtidas pelo investidor em
contrapartida à aquiescência com a regra do livre acesso, de forma
a aproximar as soluções regulatórias ao máximo das soluções de
mercado.
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Os autores frisam ainda que tais compensações cumpririam
o papel de reduzir o risco regulatório, um dos principais fatores
elencados entre os entraves ao investimento privado em setores de
infra-estrutura.

Alexandre de Ávila Gomide, no Capítulo 10, traça um diag-
nóstico do processo de declínio e instabilidade regulatória que
marcou o transporte público urbano no Brasil, desde meados da
década de 1990. Chama a atenção para a significativa queda, da
ordem de 40%, da demanda por transportes públicos motorizados
em função do aumento de tarifas e da queda da qualidade do
serviço. Em paralelo cresce a motorização individual, com todos
os custos sociais envolvidos. Considerando a concentração da po-
pulação brasileira em grandes cidades e regiões metropolitanas, o
autor sustenta a necessidade de elaboração de políticas públicas
efetivas na área de transporte urbano, como parte do objetivo de
alcance do desenvolvimento socioeconômico sustentável.

Gomide destaca a ausência de suporte legal para as relações
entre poder público e prestadores de serviços de transporte, em par-
ticular no que tange à legislação de concessões de serviços públicos.

O sistema de transporte ferroviário encontra-se, por sua vez,
em fase de transição, com a transferência da gestão da União para
os estados em diversas localidades metropolitanas. Ressalta-se, ainda,
a incipiência dos processos de integração entre modais de trans-
porte urbano, geradora de eficiência e bem-estar para os usuários,
e o surgimento de serviços informais no período analisado, in-
troduzindo elementos de competição no mercado.

O autor apresenta uma tipologia regulatória para a análise
do setor composta por três alternativas: o mercado fechado, a com-
petição regulada e a desregulação. No primeiro tipo os operadores,
sejam eles públicos ou privados, têm direitos exclusivos de operação
por tempo indeterminado, o planejamento é centralizado na auto-
ridade local e não há pressão competitiva. Tal método apresenta
vantagens em termos de coordenação e integração e desvantagens
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em termos de eficiência. O segundo tipo organiza-se por licitação
com base em critérios de eficiência e o direito de operação obedece
a prazos determinados. De acordo com o autor, é o sistema que
apresenta as melhores possibilidades de otimização da relação oferta/
custos. Já a terceira opção — desregulação — implica a ausência
de regulação econômica, muito embora mantenha os controles de
qualidade e segurança na prestação do serviço. As desvantagens
estão associadas à descontinuidade da oferta e a dificuldades de
integração e coordenação de redes. Entre as vantagens destaca-se
a introdução de inovações na oferta (novas formas de veículos e
tecnologias). Diferentes experiências de aplicação desses modelos
são apresentadas pelo autor no texto.

Gomide salienta também algumas experiências inovadoras tan-
to do ponto de vista regulatório quanto organizacional em cen-
tros urbanos brasileiros, como a organização de serviços por áreas
geográficas operadas por consórcios de empresas, a incorporação
do transporte informal aos sistemas convencionais de transporte e
a adoção de tecnologias eletrônicas de bilhetagem. Finalmente,
pontua a necessidade de esforços para o aperfeiçoamento de me-
canismos contratuais e regulatórios de modo a garantir melhor
desempenho de parte dos fornecedores de serviços, resultando em
oferta adequada e eficaz de alternativas de transporte público.

Este resumo apenas indica ao leitor a riqueza dos trabalhos
apresentados e o material trazido para debate na Jornada de Estudos
de Regulação 2004 do Ipea. Os coordenadores do evento e editores
desta publicação agradecem mais uma vez aos apresentadores desses
estudos, mas também aos seus comentaristas Thompson Almeida
Andrade, Eduardo Augusto Guimarães, Marina Figueira de Mello,
Frederico Turolla e Gabriel Godofredo Fiuza. Foram também de
muita importância as intervenções de Adilson de Oliveira, Luis
Schymura e José Feres. Por último, agradecemos ao público então
presente (pesquisadores e reguladores), que prestigiou de forma
ativa e enfrentou com disposição a maratona de dois dias de expo-
sições e debates.
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Espera-se obter os mesmos bons resultados na 2a Jornada, pro-
gramada para novembro de 2005, quando será apresentado um
desdobramento da discussão: afinal, o que tem significado para a
sociedade a introdução da concorrência nos setores regulados?
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O INÍCIO DA RECENTE EXPERIÊNCIA BRASILEIRA
EM REGULAÇÃO ECONÔMICA*

Cláudio Monteiro Considera

1  DESREGULAMENTAÇÃO: O FIM DO CONTROLE DE PREÇOS E
A IMPLEMENTAÇÃO DE CONTRATOS DE REGULAÇÃO E DE
UMA LEI DE DEFESA DA CONCORRÊNCIA

Em artigo publicado na revista do Instituto Brasileiro de Estudos de
Concorrência, Consumo e Comércio Internacional (Ibrac) em 2002,
que relata uma breve história da defesa da concorrência no Brasil,
destaca-se que hoje a estabilidade econômica é tratada pela sociedade
brasileira como um patrimônio do qual ela não está disposta a abrir
mão. Isso é demonstrável por qualquer pesquisa de opinião, e o foi,
cabalmente, com a eleição e reeleição de Fernando Henrique Cardoso,
que, sistematicamente, colocou-se como o autor do programa de
estabilidade e garantiu que a inflação não prosperaria em seu governo.
Isso também foi demonstrado com a eleição de Lula, que fez a mesma
promessa e a vem mantendo apesar de todas as pressões contrárias,
até mesmo do seu partido.

A estabilidade foi conseguida sem qualquer recurso aos antigos
mecanismos de controle de preços, sob cuja égide tivemos inflações
monumentais. Vale dizer, a estabilidade foi alcançada com políticas
macroeconômicas-padrão (monetárias e fiscais), com a regulação
contratual dos monopólios naturais privatizados e com incentivos à
concorrência entre as empresas, expondo-as, inclusive, à competição

* Este artigo foi escrito com base em anotações feitas para a minha manifestação na mesa-redonda inaugural da
jornada de debates em que se baseia este livro. Por essa razão, tem um tom de depoimento das ações de que
participei entre 1999 e 2002, período em que exerci o cargo de secretário de Acompanhamento Econômico do
Ministério da Fazenda. Agradeço à direção do Ipea e aos organizadores do seminário pela oportunidade de ter
voltado à casa em que me criei e ao auditório de trepidantes discussões para mais um debate de política econômica.
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32 CLÁUDIO MONTEIRO CONSIDERA

internacional e a uma lei de defesa da concorrência moderna (incluindo
o controle de fusões), em junho de 1994.

O artigo mencionado chama também a atenção para o fato de
que tal status de patrimônio social não é compartilhado pelas políticas
de regulação e de defesa da concorrência, seus complementos naturais.
Vale dizer, no Brasil (como de resto na América Latina) pregar o
controle de preços e o rompimento de contratos dá votos, o que não
acontece nos países desenvolvidos.

É importante lembrar que o próprio Governo Fernando Henrique
Cardoso, instado pelo seu ex-ministro da Saúde, potencial (e posterior-
mente efetivo) candidato do governo à sucessão presidencial, restaurou
em 2001 o controle de preços de medicamentos, assim como, às
vésperas da eleição, impôs à Petrobras um controle de preços do gás
liquefeito de petróleo (GLP), bujão de 13 quilos.

Por sua vez, a sociedade aprovou plenamente as manifestações
do ex-ministro das Comunicações do Governo Lula, deputado Miro
Teixeira, favoráveis ao descumprimento do contrato que garantia a
reposição dos custos das empresas de telefonia considerando-se o
Índice Geral de Preços de Mercado (IGP-M), e, ainda, as da ministra
Dilma Rousseff, do Ministério das Minas e Energia (MME), con-
trárias aos reajustes de preços pelas regras contratuais.

Mesmo com todas essas medidas intervencionistas das novas
autoridades, a mídia, a cada anúncio da taxa de inflação, alardeia
que os principais responsáveis são os preços administrados pelo go-
verno — vale dizer, energia, telefonia e combustíveis —, pouco im-
portando se essas variações a maior obedecem a regras que permitiram
atrair investimentos para esses setores ou, ainda, ignorando a alta
dos preços internacionais do petróleo. É quase um incitamento a
que o governo controle mais rigorosamente esses preços. Ou seja,
para a sociedade brasileira ainda vale a regra de que controlar os
preços dos outros não é problema.
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Entretanto, com todas as suas virtudes e defeitos, a sociedade
apoiou plenamente a estabilidade trazida pelo Plano Real, indife-
rente aos detalhes necessários ao seu sucesso. E, sem dúvida, entre
esses detalhes está todo o programa de desregulação e de re-regulação
empreendido. Citem-se, como desregulação, a extinção do controle
de preços e o intenso programa de privatização, empreendidos com
a necessária criação de agências reguladoras para controlar os antigos
monopólios estatais, agora privatizados.

Complementarmente, aprovou-se uma nova lei de defesa da
concorrência, em vigor desde junho de 1994. Esta nova lei, além do
combate a condutas anticompetitivas como cartéis e outras, capazes
de prejudicar o consumidor, já previstas na legislação anterior, in-
cluiu o controle de fusões nocivas à concorrência como forma pre-
ventiva de garantir a competição nos mercados. Inovou, ainda, por
separar a instrução [que passou ao encargo da Secretaria do Direito
Econômico (SDE) do Ministério da Justiça (MJ) e da Secretaria de
Acompanhamento Econômico (Seae) do Ministério da Fazenda
(MF)] do julgamento, e também por trazer para essa área a análise
econômica, ao incluir o MF como um dos órgãos responsáveis pela
instrução dos processos de fusão e de condutas anticompetitivas.

2  A RE-REGULAMENTAÇÃO

Com a privatização dos antigos monopólios estatais, que foram res-
ponsáveis pela implantação de todo o sistema de infra-estrutura do
país, fez-se necessário que os contratos responsáveis por regular con-
dutas e tarifas fossem fiscalizados por órgãos independentes do Poder
Executivo, de maneira a se evitar que o governo voltasse a usar suas
tarifas para controlar a inflação, como no passado. Caso não hou-
vesse a necessária isenção dos novos órgãos, dificilmente o capital
privado se arriscaria a ver seus investimentos ameaçados por politi-
cagens populistas.

Infelizmente, a criação das agências reguladoras não foi feita
no tempo adequado nem com todas as suas normas plenamente
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estabelecidas. Idealmente, haveria um conselho interministerial que
traçaria, em nome do governo, as políticas para o setor, cabendo à
agência sua implementação.1 Além disso, haveria concurso para
preencher as vagas do novo órgão, o que até agora não ocorreu; em
conseqüência, os cargos são preenchidos atendendo-se mais a pressões
políticas do que a qualidades técnicas das pessoas e, muitas vezes,
aparelhando essas instituições com apadrinhados partidários sem
qualquer conhecimento técnico na área. O Governo Lula tem levado
isso ao extremo.

Um aspecto crucial a ser mencionado é que faltou nas agências
uma área que fosse fortemente especializada em defesa da concor-
rência, que pudesse dar ao aparato regulatório um claro direcionamento
competitivo.

3  O PAPEL DO MINISTÉRIO DA FAZENDA

O MF teve papel importante em todo o processo de privatização e
continua atuando na definição de novas privatizações e nos contra-
tos de novas concessões de rodovias federais. No governo anterior,
essa função era exercida pela Secretaria de Política Econômica (SPE)
com o suporte técnico da Seae na área de concorrência.

A Seae também exercia a atividade de acompanhamento das
tarifas de energia comunicadas previamente pela Agência Nacional
de Energia Elétrica (Aneel) e avaliava, posteriormente, os reajustes
das tarifas de telefonia. Essas informações, junto com outras tarifas,
eram repassadas ao Banco Central (Bacen) para alimentar seus mo-
delos de previsão de inflação. Esse acompanhamento era feito sem
qualquer objetivo de intervir nos trabalhos daquelas agências.

Nem todos os setores tinham ainda agências independentes, e
algumas tarifas permaneciam sob o controle direto do MF. Posterior-

1. Essa foi outra confusão do novo governo — vários pronunciamentos dos ministros Miro Teixeira e Dilma
Rousseff e até mesmo do ministro-chefe da Casa Civil, José Dirceu, passaram para a sociedade a impressão de que
as políticas de energia e de comunicações eram de autoria das agências, quando, de fato, eram de responsabilidade
dos conselhos interministeriais ou, na sua ausência, do ministério de cada área.
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mente, migrou-se para um sistema híbrido em que o ministério da
área correspondente fazia uma análise técnica da solicitação de revisão
tarifária anual da empresa, que era então autorizada por uma portaria
do ministro da Fazenda. O próprio MF, depois, exigiu que a revisão
tarifária anual fosse autorizada por uma portaria conjunta sua e do
ministério correspondente. No MF, o trabalho de avaliação técnica da
solicitação, já endossada pelo ministério correspondente, era de res-
ponsabilidade da Seae, que emitia uma nota técnica para cada auto-
rização a ser assinada pelos ministros.

Esse era o procedimento para as rodovias federais com pedágio,
portos privatizados, tarifas de transporte marítimo de competência
federal, todos sob a responsabilidade conjunta com o Ministério dos
Transportes (MT). A partir de 2002, com a criação da Agência Na-
cional de Transportes Terrestres (ANTT) todas as atribuições re-
ferentes às tarifas de transporte terrestre foram a ela repassadas.

O controle das passagens aéreas era feito pelo Ministério da
Aeronáutica (MA) e, posteriormente, pelo Ministério da Defesa
(MD). Nesse caso, havia a intermediação do Departamento de Aviação
Civil (DAC), que funcionava como uma agência reguladora (embora
não tenha características jurídicas de independência). Após examinar
os pleitos de cada empresa (normalmente muito semelhantes), o DAC
solicitava, através do MD, a revisão tarifária que, após a análise da
Seae, era autorizada em portaria conjunta dos ministros da Fazenda
e da Defesa.

Em 2001, o recém-criado Conselho Nacional de Aviação Civil
(CNAC), aprovou, por iniciativa do ministro da Fazenda, a liberação
parcial das tarifas aéreas, abrangendo os principais aeroportos do
país. Essa liberação não foi completa por objeção do MD, pretensamente
temeroso de um aumento descabido das tarifas. A Seae garantia que,
com as medidas de desregulamentação feitas em conjunto com o
DAC — que permitiria a entrada de novas empresas —, tal não
aconteceria. De fato, a objeção do MD estava muito mais associada
às injunções de sua equipe técnica, empenhada em criar a Agência
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Nacional de Aviação Civil (Anac) e desejosa de continuar controlando
os preços das tarifas aéreas. Na reunião seguinte do CNAC, três meses
depois, foi feita a liberação das tarifas aéreas para todos os vôos do-
mésticos. Prevaleceu que ficaria ao encargo do DAC o controle das
tarifas aéreas internacionais, fixando um absurdo preço mínimo, para
evitar a concorrência internacional.

No período recente, o DAC tem voltado atrás em várias regu-
lamentações que são anticoncorrenciais e chegou ao absurdo de de-
terminar que uma empresa aérea só poderia adquirir novos aviões e
explorar novas linhas caso comprovasse que tal empreendimento era
rentável. Ademais, tem limitado em 35% da tarifa cheia o desconto
máximo que as empresas podem conceder para suas tarifas fora do
horário de pico. A primeira regulação objetivava limitar a atuação
da Gol e a segunda, uma pretensa concorrência predatória, ignorando
totalmente conceitos básicos da economia. O poder intervencionista
instalou-se no DAC, que parece esquecer que as ações judiciais de
ressarcimento, que superam R$ 14 bilhões, foram feitas com base
em supostos prejuízos com o controle tarifário anterior.

Ainda em 2001 foram criadas a Agência de Vigilância Sanitária
(Anvisa) e a Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS). A
Anvisa, desde cedo, definiu que a diretoria financeira teria como
atribuição o acompanhamento dos preços dos medicamentos e, após
uma Comissão Parlamentar de Inquérito (CPI) dos medicamentos,
instigada pelo ex-ministro da Saúde do Governo FHC, obteve aquilo
para o qual parece ter sido pensada: a reconstituição do controle de
preços dos remédios, mesmo com forte resistência do ministro da
Fazenda. Essas discordâncias fizeram parte, à farta, do noticiário da
época.

Por sua vez, a ANS, desde o início, entrou em contenda com as
operadoras de planos de saúde, disputa que o ministro Serra já havia
colocado em pauta quando essa era ainda uma atribuição da Supe-
rintendência de Seguros Privados (Susep), órgão do MF. Na Seae
costumávamos dizer que, pelo andar da carruagem, em pouco tempo
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o governo teria de criar um “Pró-saúde” [analogia com o Programa
de Estímulo à Reestruturação e ao Sistema Financeiro Nacional
(Proer)] para impedir a falência das empresas de planos de saúde,
dadas as diferenças entre os reajustes concedidos e o aumento dos
custos das operadoras.

Finalmente, até o fim de 2001, o reajuste de combustíveis era
feito após uma avaliação da defasagem entre os preços internacionais e
a variação do câmbio, comparativamente ao preço doméstico. Havia
uma conta denominada parcela de preço específico (PPE), em que
cada combustível, vis-à-vis sua participação no consumo doméstico,
contribuía para um montante de recursos que deveria fechar o mon-
tante dos custos da Petrobras com a eventual compra desses com-
bustíveis a preços internacionais. Nesse período, o governo podia
controlar qual combustível contribuiria mais para aquela conta, pos-
sibilitando um sistema de subsídios cruzados. Era assim que a gaso-
lina geralmente subsidiava o diesel, o GLP e o querosene de aviação.
O objetivo dessa conta era, também, angariar recursos suficientes
para saldar a dívida da União com a Petrobras, feita em períodos
anteriores, quando o governo determinava que a Petrobras deveria
arcar com os prejuízos (comparativamente ao preço internacional),
com o objetivo de controlar a inflação.

A revisão de preços dos combustíveis durante a vigência da
PPE era uma decisão discricionária do MF ante a redução dos recursos
da conta PPE. Os estudos técnicos da Seae informavam ao ministro
da Fazenda sobre essa redução e sobre os impactos de revisões de
preços mescladas conforme a conveniência de controle dos efeitos
inflacionários. A despeito de ser uma decisão do MF, o MME con-
tribuía com a avaliação e, ao final do processo, a Agência Nacional
do Petróleo (ANP) se encarregava de fazer os cálculos, para cada um
dos municípios brasileiros, dos preços do óleo diesel, que continua-
vam sendo controlados no varejo; os preços da gasolina já estavam
liberados no varejo desde 1998. O GLP passou por um processo de
desregulamentação progressivo, com a liberação do preço do varejista
para as regiões Sul e Sudeste e depois para todo o país. Em dezembro
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de 2001, após ter sido adiada por um ano, houve a abertura completa
do setor de petróleo e todos os preços de combustíveis no varejo
passaram a ser de decisão das empresas, com forte influência das
resoluções da Petrobras.

4  CONSIDERAÇÕES FINAIS

O Brasil passou, desde 1988, por um coerente processo de desregula-
mentação e re-regulação econômica. Teve início com uma progra-
mada redução das tarifas externas, de pleno acordo com os tratados
da Organização Mundial do Comércio (OMC). A partir de 1990,
começou a extinção do controle de preços, mal que nos acompanhava
desde 1967. A liberação do controle de preços foi gradual e quase
que totalmente extinta a partir do Plano Real em junho de 1994.
Dessa data em diante deu-se continuidade ao programa de privatização
das mais de 800 empresas estatais, criadas desde a Era Vargas [Com-
panhia Siderúrgica Nacional (CSN) e Petrobras] e colecionadas, prin-
cipalmente, pelos governos militares; paradoxalmente, o programa
se inicia pela venda da CSN.

Junto ao programa de privatização dos ditos monopólios naturais,
criaram-se as agências reguladoras, órgãos capazes de zelar pela obser-
vância dos direitos e deveres das empresas, estabelecidos nos contratos
de privatização e concessão. Em 1998, esse processo estava bastante
adiantado e foi completado no segundo mandato do Governo FHC,
conforme já relatado.

Dois retrocessos ocorreram, entretanto, ainda no Governo
FHC: a reintrodução do controle de preços dos medicamentos e o
breve controle de preços do GLP. O controle de preços de medica-
mentos por lei terminou no fim de 2002 e o MF conseguiu, através
de um novo acordo com as indústrias farmacêuticas, adiar qualquer
nova decisão a respeito, em vista da decisão do ministro Malan de
que não concordaria em editar outra medida provisória dando con-
tinuidade àquela prática. Infelizmente, no novo governo, o esquema
do controle de preços instalado tecnicamente na Anvisa — grande
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parte da equipe responsável pertence ao antigo Conselho Interministerial
de Preços (CIP) e lá foi posta pelo ex-ministro Serra — voltou a
prevalecer, e uma nova lei de controle de preços, agora sem prazo
para terminar, foi promulgada. Os pobres continuam sem acesso a
medicamentos, a produção e o investimento reduziram-se no setor,
mas a burocracia está feliz de dizer ao empresário qual preço deve
praticar para seu produto.

O controle oficial do preço do GLP foi de curta duração, mas
continua tacitamente vigente no Governo Lula. Por sua vez, discussões
recentes em torno do preço de alguns dos serviços privatizados,
provocadas pelos ministros Miro Teixeira e Dilma Rousseff, tornaram
necessárias medidas judiciais para se obter o pleno cumprimento
dos contratos.

A despeito dos mencionados retrocessos, podemos dizer que,
em dezembro de 2002, fim do Governo FHC, não havia mais con-
trole de preços no Brasil.

Na minha observação das agências, foi possível perceber uma
plena independência da Agência Nacional de Telecomunicações
(Anatel) em relação ao governo e quase nenhuma captura pelo setor
privado. Na Aneel, o governo era capaz de se fazer medianamente
presente em algumas decisões e a captura pelo setor privado parecia
bastante forte. A Anvisa e a ANS, criadas pelo ex-ministro Serra,
não tiveram, desde o início, qualquer independência do Ministério
da Saúde (MS) e se portavam muito mais como órgãos do
organograma daquele ministério, não merecendo ser dignas de sua
inclusão na categoria de agências. A ANP foi bem estruturada e sempre
me pareceu independente, à exceção do episódio em que lhe foi
conferida, pelo Conselho Nacional de Política Energética (CNPE),
inconstitucionalmente, a atribuição de controlar o preço do GLP
praticado pela Petrobras.

A ANTT fez um esforço enorme para se distanciar do antigo
Departamento Nacional de Estradas de Rodagens (DNER); não
conseguiu muita independência do Ministério dos Transportes, mas
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se estruturou com uma equipe técnica boa em muitas áreas e manteve-
se à parte da captura do setor privado. O DAC, por sua vez, embora
não fosse uma agência, sempre me pareceu bastante independente
do governo, mas completamente capturado pelas empresas aéreas,
que comandavam grande parte das comissões, inclusive a de linhas
aéreas, que determinava quais linhas seriam criadas e quem as operaria.
Essa situação foi completamente alterada a partir da assunção do
Brigadeiro Grossi para comandá-lo. Sob suas ordens e em conjunto
com a equipe técnica da Seae foi feita uma completa reestruturação
da legislação regulatória, que possibilitou a liberação dos preços das
tarifas aéreas.

Um balanço dessa experiência no Brasil mostra que ela é bas-
tante positiva em algumas áreas, a despeito dos problemas que são
clássicos, conforme apontados em artigos que examinam a experiência
no âmbito internacional: a famosa dicotomia entre a ligação excessiva
com o Poder Executivo ou a captura pelo setor privado. Em outras
áreas, a chamada agência não guarda qualquer independência do
governo e não deveria ser assim considerada, de maneira a não macular
a experiência brasileira no âmbito da regulação.
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REFORMA REGULATÓRIA NA INFRA-ESTRUTURA
BRASILEIRA: EM QUE PÉ ESTAMOS?*

Armando Castelar Pinheiro

1 INTRODUÇÃO

A regulação dos setores de infra-estrutura passou por mudanças sig-
nificativas no período 1992-2001, reformando um modelo que, em
alguns casos, estava em uso há mais de meio século. Nesses anos, a
participação privada cresceu significativamente nos setores de tele-
comunicações, eletricidade, ferrovias, portos, rodovias, e de água e
saneamento, gerando US$ 58 bilhões em receitas com privatizações
e concessões. Os setores ferroviário e de telecomunicações foram
inteiramente privatizados; no setor elétrico, 63% da distribuição e
22% da geração passaram para mãos privadas; a grande maioria das
cargas que entram e saem do país começou a ser administrada por
terminais portuários privados; enquanto a participação privada nos
setores de rodovias e de água e saneamento, ainda que incipiente,
também se expandiu.

Embora o processo de reforma tenha se desenvolvido indepen-
dentemente nos vários setores, apresentando diferenças, por exemplo,
de timing e enfoque, o diagnóstico que o motivou e os princípios
que nortearam o novo modelo regulatório foram basicamente os
mesmos. Em todos os setores, a reforma foi incentivada pela percepção
de que a eficácia do modelo estatal em vigor desde a metade do
século XX havia se esgotado. Em particular, depois da queda nos
investimentos na década de 1980, a expansão da capacidade produtiva
desses setores ficou comprometida, estando a reversão desse quadro
fora do alcance do setor público, devido à crise fiscal, que não só

* O autor agradece os comentários de Roberto Rocha e Newton de Castro a uma versão anterior deste trabalho.
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reduziu a transferência de capital para as empresas estatais, como
também impôs restrições a sua capacidade de investimento, mesmo
quando estas eram capazes de se financiar diretamente no mercado.

A solução foi transferir esse papel para a iniciativa privada, que
poderia realizar esses investimentos sem sacrificar a disciplina fiscal.
Entretanto, como os setores de infra-estrutura não possuíam uma
boa estrutura regulatória, esta teria de ser remodelada para que fosse
possível atrair o capital privado. Tradicionalmente, a regulação e a
supervisão haviam sido confiadas aos ministérios setoriais que contro-
lavam cada empresa estatal. Os departamentos responsáveis [Depar-
tamento Nacional de Águas e Energia Elétrica (DNAEE) e Departa-
mento Nacional de Telecomunicações (Dentel) etc.] não eram inde-
pendentes do governo, foram capturados pelas estatais, e não con-
trolavam as tarifas, que eram definidas pelo Ministério da Fazenda,
de olho em objetivos macroeconômicos. As estruturas tarifárias con-
tinham uma série de subsídios cruzados entre grupos de consumi-
dores e estatais, que levavam à ineficiência alocativa e técnica. A falta
de uma regulação adequada também significava que a qualidade dos
serviços prestados aos consumidores não era fiscalizada, nem as em-
presas se preocupavam com isso, pois não havia concorrência. Além
disso, os ministérios setoriais haviam perdido sua habilidade de pla-
nejar e desenvolver políticas, atividades que eram geralmente dele-
gadas às empresas estatais.

A reforma da regulação da infra-estrutura começou no início
da década de 1990, acelerando em 1995, quando foram aprovadas a
Lei de Concessões e as emendas constitucionais pondo fim aos mo-
nopólios públicos nas telecomunicações e na distribuição de gás
encanado, e eliminando as restrições à entrada estrangeira em alguns
setores-chave, especialmente, na geração de eletricidade. Essas mu-
danças na estrutura legal permitiram deslanchar as reformas, e espe-
cialmente as privatizações, em toda a infra-estrutura.

Ao seguir a prática internacional, a reforma regulatória nos se-
tores de infra-estrutura envolveu a separação de atividades comerciais,
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regulatórias e de concepção de políticas. As estatais continuaram
responsáveis pelas atividades comerciais, mas foram reestruturadas,
geralmente através de privatizações. Como o novo modelo regulatório
realçava a introdução de competição, a privatização foi normalmente
acompanhada por uma separação horizontal e/ou vertical das em-
presas estatais e a eliminação das barreiras à entrada de novas empresas
privadas. Para reduzir o risco de expropriação, novas agências regu-
ladoras, com relativa independência administrativa e financeira, fi-
caram responsáveis pela fixação das tarifas — sujeitas às regras
estabelecidas nos contratos de concessão e ao princípio geral do “equi-
líbrio financeiro e econômico” determinado na Lei de Concessões.
As responsabilidades relativas à concepção de políticas foram atri-
buídas aos ministérios setoriais.

Os principais objetivos da reforma regulatória e da privatização
eram atrair novos investimentos privados, aumentar a eficiência e
abater a dívida pública usando as receitas da privatização. Esperava-se
que a propriedade privada e a competição aumentassem a eficiência
e, junto a uma tarifa adequada e à melhor situação financeira dos
novos proprietários privados, facilitassem o acesso ao financiamento,
fomentando maiores níveis de investimento. Além disso, em mãos
privadas, as antigas empresas estatais estariam livres das limitações
impostas pela política fiscal, podendo embasar suas decisões em cri-
térios empresariais, e não nos objetivos dos Ministérios da Fazenda e
do Planejamento. Esperava-se que maior flexibilidade e práticas de
gerenciamento mais sólidas diminuíssem o custo do investimento,
aumentando seu retorno e, também por esse meio, alavancando os
níveis de investimento.

Embora a reforma regulatória (incluindo a privatização) tenha
fomentado o crescimento da produtividade e melhorado as contas
fiscais, o seu sucesso em termos de aumento do investimento foi
apenas parcial. Em particular, apesar de os novos proprietários privados
terem investido na recuperação e modernização das empresas, pouco
foi aplicado em novos empreendimentos, de forma que a expansão
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da capacidade produtiva foi restrita.1 O setor de telecomunicações
foi a única exceção. O que fez com que a privatização e a reforma
regulatória não produzissem o esperado boom no financiamento
em infra-estrutura? Foi um erro de diagnóstico, má implementação
ou falta de outras reformas? O que explica o sucesso singular nas
telecomunicações? Que lições podem ser tiradas desse processo e
como isso pode ser usado para fazer as correções precisas a fim de
produzir o aumento necessário no investimento nos outros setores
de infra-estrutura?

Este trabalho procura discutir essas questões, revisando e ana-
lisando a reforma regulatória nos principais setores de infra-estrutura.
Em particular, examina-se por que o investimento não aumentou
mais significativamente. O trabalho está organizado em seis seções,
além desta introdução. As Seções 2 a 5 tratam da reforma regulatória
nos setores de telecomunicações, eletricidade, transporte, e água e
saneamento, respectivamente. A Seção 6 resume os principais resul-
tados e recomendações.

2  REFORMA REGULATÓRIA NO SETOR DE TELECOMUNICAÇÕES

O caso mais bem-sucedido de reforma regulatória com privatização
foi, sem dúvida, o das telecomunicações, no sentido de que a capaci-
dade produtiva aumentou, enquanto o Estado transferia todas as
atividades comerciais para o setor privado. Esse sucesso é digno de
nota também porque originalmente a reforma contemplava apenas
a abertura do setor para a iniciativa privada, mantendo-se a Telebrás
sob controle do Estado, proposta que seria depois alterada. Uma
conseqüência importante de as coisas terem evoluído dessa forma
foi ter a reforma regulatória claramente precedido a privatização,
que sequer era inicialmente prevista.

O primeiro passo do processo de reforma foi o fim do mono-
pólio da Telebrás, através de uma emenda constitucional aprovada

1. Pinheiro (2000) apresenta evidências empíricas acerca do impacto da privatização sobre os níveis de investi-
mento das antigas estatais.
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em 1995.2 O segundo, ainda em 1995, consistiu do aumento e
rebalanceamento das tarifas, com a eliminação dos subsídios cruza-
dos —– entre serviços locais e de longa distância e entre as diferentes
subsidiárias da Telebrás — que haviam marcado o setor desde a dé-
cada de 1970. Novaes (2000) observa que essa mudança tarifária foi
um passo crucial do processo, pois aproximou a estrutura e o nível
tarifário, corroído pela inflação, dos padrões internacionais, redu-
zindo as oportunidades para cream skimming e criando incentivos à
eficiência, que não eram gerados pelo sistema tarifário anterior. Foi
também uma atitude ousada: “de uma só vez o governo brasileiro
elevou em cinco vezes o valor da assinatura básica residencial e em
80% o valor da chamada local” [Novaes (2000, p. 155)]. Esse pro-
cesso foi concluído em 1997, quando as tarifas de telefonia fixa
local foram outra vez elevadas, enquanto se reduziam as das cha-
madas internacionais.

O governo, percebendo a complexidade de reformar, rápida e
completamente, a estrutura regulatória do setor (e ainda incerto da
necessidade e dos benefícios de vender a Telebrás), iniciou a
implementação do novo modelo enviando ao Congresso, a chamada
“Lei Mínima”, aprovada em 1996, que autorizava o leilão das con-
cessões de telefonia celular da banda B. Isso salientava a preocupação
de estabelecer uma estrutura de mercado competitiva, substituindo
o monopólio da Telebrás na telefonia móvel, até então vigente, por
um duopólio.

O governo também implementou importantes mudanças
organizacionais na Telebrás para prepará-la para a concorrência, aumen-
tando sua produtividade e reduzindo custos e pessoal. Como obser-
vado por Novaes (2000, p. 162), “houve uma melhora de 46% entre
1994 e 1997. De fato, o número de empregados do Sistema Telebrás
diminuiu de 95,6 mil em 1994 para 87,3 mil em 1997, enquanto o

2. No entanto, o mercado permaneceu fechado para novas entradas, à espera de nova lei que regulamentasse o
setor.
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número de linhas fixas em serviço aumentou de 11,2 milhões para
15,4 milhões”.

Nesse ínterim, ficou claro que seria muito difícil para a Telebrás,
permanecendo como estatal — e, portanto, atrelada a uma série de
restrições impostas às empresas do Estado —, competir com com-
panhias privadas mais ágeis. Por isso, acabou se decidindo pela sua
privatização, e quando a nova regulação do setor foi finalmente apro-
vada, em 1997, na forma da Lei Geral das Telecomunicações, esta
determinou, entre outras coisas, que o Estado não deveria mais ser
um provedor de serviços de telecomunicações, responsabilizando-se
apenas pela regulação do setor.

A Agência Nacional de Telecomunicações (Anatel) —regula-
dora (independente) do setor — foi estabelecida em 1997 com a
responsabilidade de preparar dois elementos-chave da nova estrutura
regulatória: o Plano Geral de Concessões, que estabeleceu “as regras
para as concessões dos serviços públicos de telefonia”, especificando
que estas não seriam exclusivas, dividindo o país em áreas de concessão,
e indicando o número de provedores de serviços em cada região e a
duração dos contratos de concessão; e o Plano Geral de Universalização
dos Serviços de Telecomunicações, que definiu “metas em números de
telefones instalados, telefones públicos, prazo para atender às de-
mandas dos consumidores etc., para as empresas concessionárias do
serviço telefônico fixo” [Novaes (2000, p. 159-160)].

Os principais elementos da nova estrutura regulatória eram o
compromisso formal das concessionárias de serviço público em atingir
as metas quantitativas e qualitativas em um período relativamente
curto de tempo e a ênfase na competição. Os contratos de concessão,
assinados em 1998, incluíam uma expansão no número de linhas
fixas de 15,3 milhões para 50 milhões, e no de linhas celulares de 4,0
milhões para 26,2 milhões, respectivamente, em dez anos. Também
se fixou uma série de indicadores de qualidade, como a proporção
de chamadas não-completadas e o prazo para solucionar problemas
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dos consumidores, de acordo com um cronograma bastante estreito, a
fim de garantir uma rápida melhora na qualidade dos serviços.

Para estimular a competição, a Telebrás foi dividida antes de
sua privatização, em 1998, em 13 companhias: uma operadora de
longa distância, três operadoras de telefonia fixa local e nove de tele-
fonia celular móvel.3 Restringiu-se a participação de um único in-
vestidor em mais de uma área ou em mais de um serviço. Em
1999, foram leiloadas autorizações para a operação de telefonia fixa
local em cada área e na longa distância, criando duopólios nos dois
casos. As operadoras de telefonia fixa local puderam competir com
as de longa distância dentro de suas próprias áreas de concessão, a
partir de 1999. Novas concessões para a telefonia móvel (bandas C,
D e E) foram leiloadas em 2001 e 2002. A entrada em todos os
mercados foi desregulamentada a partir de 2002, para aquelas ope-
radoras que tivessem atingido as metas de quantidade e qualidade
estabelecidas nos contratos de concessão; e em meados de 2003 (cinco
anos após a venda da Telebrás) a entrada no mercado foi totalmente
liberada. Para permitir que as novas companhias (entrantes) pudessem
competir com as incumbentes, recorreu-se a instrumentos de
regulação assimétrica, impondo menos exigências e dando maior
flexibilidade àquelas do que a estas.

O impacto dessas reformas sobre a capacidade de oferta foi
dramático. Em 2000, os investimentos no setor totalizaram US$ 12
bilhões, o quádruplo dos US$ 3 bilhões de 1994 — a expansão real
foi ainda maior do que a sugerida por esses números, devido à des-
valorização do real nesse meio tempo [dados de Carneiro e Borges
(2002)]. Em 2000, dois anos após a privatização, o número de linhas
fixas já tinha atingido 35,0 milhões e o número de telefones celulares,
21,5 milhões, quase duplicado o total de linhas. Em junho de 2002,
havia 45,1 milhões de linhas fixas instaladas, com 38,2 milhões em
uso. O número de telefones móveis atingiu 35,3 milhões em janeiro
de 2003, dos quais 36,6% eram operados por empresas estabelecidas

3. As nove operadoras de telefonia móvel correspondiam, basicamente, às áreas de concessão da banda B.
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nos anos 1990, ficando o restante com as operadoras resultantes da
cisão da Telebrás.

Tanto a natureza como o seqüenciamento da reforma regulatória
das telecomunicações foram importantes para permitir esse boom de
investimentos. Quatro elementos foram essenciais. Primeiro, a fixação
de tarifas compatíveis com os padrões internacionais e altas o suficiente
para dar um retorno atraente aos investidores. Segundo, a adoção de
regras bem-definidas e, em especial, o início das atividades da Anatel
antes da privatização, a tempo de participar da definição da estrutura
regulatória do setor. De fato, as companhias de telecomunicações
firmaram contratos de concessão baseados no novo ambiente
regulatório enquanto ainda eram estatais, de forma que os novos
proprietários soubessem exatamente quais as regras que vigorariam
após a privatização. Além disso, conforme observa Novaes (2000):

“(...)compete à Anatel definir a estrutura tarifária para cada modali-

dade de serviço. Além disso, as tarifas são fixadas pelo poder

concedente, no contrato de concessão. Assim, as empresas que adqui-
riram o controle das operadoras do atual Sistema Telebrás sabem quais

os seus níveis de tarifas. Esta é mudança institucional muito importante.
Antes da Lei Geral, as tarifas eram propostas pelo Ministério das
Comunicações, mas aprovadas pelo Ministério da Fazenda. As tarifas

eram freqüentemente estabelecidas segundo outros critérios (por

exemplo, controle da inflação, levando a distorções profundas da es-
trutura tarifária) que não os da busca da oferta dos serviços dentro de

um ambiente competitivo” (ênfase no original).

Um terceiro componente essencial foi a ênfase na competição,
que estimulou as incumbentes a utilizarem seu breve monopólio
para expandir sua clientela antes que os mercados fossem abertos à
concorrência. Ademais, ao atingir suas metas antes do prazo previsto,
as firmas ficavam livres para entrar nos mercados das rivais. Esses
incentivos levaram as firmas a fazer grandes investimentos a fim de
proteger e possivelmente ampliar sua participação no mercado, re-
sultando em uma rápida expansão agregada na infra-estrutura das
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telecomunicações. Assim, na maioria dos casos, as metas estabelecidas
à época da privatização foram atingidas dois anos antes do prazo
estipulado nos contratos de concessão.4

Por fim, foi crucial para o sucesso da reforma a disponibilização
de instrumentos de financiamento adequados aos novos proprietários,
garantindo os recursos necessários para se investir no estabelecimento
de novas companhias (bandas B, C, D e E e companhias-espelho) e
expandir e melhorar a oferta das incumbentes.5 Isso foi especial-
mente importante, pois os novos proprietários tinham acabado de
investir grandes quantias na compra de novas concessões e das com-
panhias criadas com o desmembramento da Telebrás. O financia-
mento foi disponibilizado de duas formas. Primeiro, o Tesouro Na-
cional negociou diretamente a venda da Telebrás, permitindo que os
compradores efetuassem o pagamento em três prestações em um
período de dois anos. Isso evitou que a exposição dos bancos públicos
a esses investidores aumentasse consideravelmente, como ocorreu
no caso da privatização das companhias de energia elétrica. Segundo,
através de linhas de crédito para operadoras de telecomunicações
que quisessem investir usando equipamentos e materiais produzidos
no Brasil. Carneiro e Borges (2002, p. 159-160) descrevem como
surgiram esses esquemas de financiamento:

“Desde 1996, quando a Lei Mínima para a Banda B foi aprovada, o
governo brasileiro, preocupado com o impacto da enorme necessidade

de recursos para os investimentos exigidos para a superação dos desafios

do setor e com o impacto que causaria na balança comercial, começou
a discutir um programa especial de fontes a ser oferecido pelo BNDES.

(...) Para atingir esse objetivo, os recursos do BNDES eram

disponibilizados não só às operadoras, como aos fornecedores de equi-
pamentos produzidos no país, sendo destinados totalmente a compras

4. Entretanto, um efeito colateral negativo foi o grande poder de mercado mantido pelas operadoras incumbentes,
que restringirá a competição a médio e longo prazos.

5. Esse aspecto é enfatizado por Carneiro e Borges (2002) ao notarem que “a existência de uma única fonte
interna de crédito de longo prazo (BNDES) comprometida com essas metas e indicadores cria um fator importante
para se entender as perspectivas futuras do mercado brasileiro de telecomunicações”.
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de infra-estrutura de redes produzidas internamente, bem como equi-

pamentos eletrônicos — estações de rádio-base, alternadores etc. —–
montados no país. Essa política foi bem-sucedida e seus resultados

são claramente visíveis na balança comercial do setor. Para isso, o

BNDES teve como meta desenvolver sistemas que pudessem prover
fundos para serem aplicados em equipamentos e redes produzidos no

país, de modo a manter certo controle sobre a balança comercial dos

equipamentos de telecomunicações.”

Além disso (p. 161-162):

“À época da privatização do Sistema Telebrás, o BNDES criou o Pro-
grama de Apoio a Investimentos de Telecomunicações, que, além de

manter e aperfeiçoar as exigências quanto à nacionalização dos equi-

pamentos, estabeleceu condições diferenciadas para a aquisição de
equipamentos fabricados no Brasil com tecnologia nacional de ponta

ou para software desenvolvido no país.”

Embora, como se pode inferir da citação anterior, a principal
preocupação do governo não fosse tanto a expansão do sistema, mas
o receio de uma explosão das importações de equipamentos de teleco-
municações, essas linhas de crédito, junto à desvalorização de janeiro
de 1999, que tornou os fabricantes nacionais mais competitivos,
ofereceram adequado financiamento para o aumento nos investimentos
que caracterizou o setor após a privatização. Além disso, devido à forma
como a Telebrás costumava financiar seus investimentos, com os
usuários pré-pagando pela linha, a companhia era pouco alavancada,
permitindo aos novos controladores elevar o endividamento sem com-
prometer a saúde financeira dessas empresas.6

6. Em princípio, o financiamento não deveria ser um problema para os investidores estrangeiros com fácil acesso
aos mercados internacionais, uma vez que estivesse em vigor uma boa estrutura regulatória. Ou seja, a dificuldade
das empresas de se financiarem a baixo custo reflete, em certa medida, os problemas com a regulação do setor.
Nesse contexto, como discutido por Pinheiro e Cabral (2001), o financiamento dos bancos públicos e das instituições
financeiras multilaterais criou uma situação de dependência mútua que ajudou a mitigar os incentivos ao oportu-
nismo e às incertezas a longo prazo presentes na regulação da infra-estrutura. O custo do financiamento para os
setores de infra-estrutura também é influenciado, por outro lado, por riscos macroeconômicos (soberanos) e outros
relacionados ao investimento em infra-estrutura [Sirtaine,(1994)] que não decorrem de má regulação. Em particular,
o custo de financiamento é muito alto para todos os setores no Brasil, não apenas para o de infra-estrutura.
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Outros quatro elementos importantes, não diretamente ligados
à reforma regulatória do setor, também ajudam a explicar o sucesso
das reformas nas telecomunicações e diferenciam esse setor de outros
na infra-estrutura. Um deles foi o rápido progresso tecnológico nas
telecomunicações, que reduziu o custo de fornecimento dos serviços
e aumentou a diversidade destes, ajudando a aumentar a competição.
Outro foi a expectativa de rápido crescimento do mercado, por conta
da demanda reprimida então existente, da redução prevista nos custos
de equipamentos e serviços, e do aumento projetado na diversidade
de serviços ofertados. Isso ajudou a valorizar as empresas e elevar as
taxas de retorno esperadas sobre o investimento. Um terceiro ele-
mento foi a ausência de problemas de coordenação intergoverna-
mentais, já que todos os ativos, exceto aqueles da companhia de
telecomunicações do Rio Grande do Sul e de algumas pequenas
operadoras municipais, pertenciam ao governo federal. Em outros
setores essa dificuldade de coordenação foi uma complicação adicional
no processo de reforma. Finalmente, nas telecomunicações os sistemas
de medição e cobrança de uso tornam o roubo de serviços mais difícil
do que nos setores elétrico e de saneamento.

3  SETOR ELÉTRICO

A principal motivação por trás da decisão de reformar a regulação
no setor elétrico foi criar condições para atrair a participação privada
de forma a reverter a queda de investimento observada no setor desde
os anos 1980, que ameaçava transformar o acesso à eletricidade, mais
uma vez, em um entrave ao crescimento econômico, como final-
mente acabou acontecendo em 2001. De fato, após o boom de inves-
timentos que caracterizou o setor elétrico entre os anos 1950 e 1980,
quando a capacidade de geração se expandiu a uma taxa média de
9,8% a.a. (1951-1980), esta cresceu modestamente entre 1981 e
1993, a uma taxa de 4,1% a.a., menos do que o consumo (5,3% a.a.).

O diagnóstico que orientou o processo de reforma relacionou
essa queda no investimento a uma estrutura regulatória ineficaz, ao
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fraco desempenho produtivo e financeiro das estatais, e às restrições
impostas pelo processo de ajuste fiscal aos gastos das estatais.7 Vários
fatores contribuíram para reduzir a eficiência técnica e alocativa do
setor elétrico: os incentivos distorcidos e as amarras administrativas
que caracterizam o controle estatal das empresas, a interferência po-
lítica, as distorções causadas pela equalização nacional de preços, a
prática de subsídios cruzados, e a regulação por taxa de retorno. Por
sua vez, a precária saúde financeira das estatais de eletricidade deveu-se à
combinação dessa baixa eficiência com, de um lado, as elevadas dí-
vidas acumuladas desde que secaram as fontes de financiamento ba-
rato com que contava o setor — impostos e empréstimos compulsórios
incidentes sobre o consumo de eletricidade, e, de outro, a queda do
valor real das tarifas de eletricidade, utilizado pelo Ministério da Fa-
zenda a partir de meados dos anos 1970 para reduzir artificialmente
a inflação. Outro problema foi o custo marginal ascendente de ex-
pansão da geração, devido à crescente distância entre os locais pro-
pícios à geração hidrelétrica e o mercado consumidor, o custo mais
elevado da termoeletricidade, e o custo de atender às exigências da
legislação ambiental.

A decisão de atrair o investidor privado para o setor ficou evidente
em meados de 1992, quando a Light e a Escelsa, duas companhias
distribuidoras de eletricidade pertencentes à Eletrobrás, foram in-
cluídas no Programa Nacional de Desestatização (PND). A reforma
regulatória propriamente dita teve início em 1993, com a edição da
Lei 8.631, que promoveu um “encontro de contas”, melhorando a
saúde financeira das companhias distribuidoras locais, embora a um
custo de US$ 26 bilhões para o Tesouro Nacional. Concomitantemente,
a equalização nacional de preços e o sistema de taxas de retorno
garantidas sobre os ativos foram eliminados, deixando-se as empresas

7. Para uma descrição de como o setor de energia elétrica operava antes das reformas e por que ela foi considerada
necessária, ver Ferreira (2000).
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livres para fixarem suas próprias tarifas, mediante aprovação do
DNAEE, o órgão regulador do setor.8

O passo seguinte foi a aprovação da Lei de Concessões, em
1995, complementada pela Lei 9.074, que tratava especificamente
da renovação das concessões no setor elétrico. Com o estabelecimento
dessa estrutura legal básica, a Escelsa e a Light foram privatizadas no
final de 1995 e no início de 1996, respectivamente. Mais adiante,
em 1996, a Agência Nacional de Energia Elétrica (Aneel) foi legal-
mente estabelecida, ainda que só começando a operar em 1997, e
mesmo assim com a sua atuação comprometida pela falta de um
novo modelo regulatório para o setor. Para ajudar na definição desse
modelo, o governo contratou a Coopers & Lybrand, também em
1997, sendo o modelo proposto pela consultoria depois adotado,
com a criação em setembro de 1998 do Mercado Atacadista de Energia
(MAE) e do Operador Nacional do Sistema (ONS), duas importantes
instituições do novo marco regulatório do setor.

Como em outros setores, o novo modelo regulatório proposto
para o setor elétrico realçava a introdução de competição. Isso se
refletiu, por exemplo, na preocupação de se estabelecer uma estrutura
de mercado competitiva, com a separação vertical (geração, trans-
missão e distribuição) e horizontal das atividades das estatais, em
níveis federal e estadual. Além disso, a Aneel restringiu a concentração
de mercado, em níveis nacional e regional, e para a distribuição e
geração de energia, assim como para a combinação de ambas.9 Ademais,
foi estabelecido um cronograma para a liberalização de um número
crescente de consumidores que ficariam livres para escolher de que

8. Também em 1993 o governo federal tentou criar, como uma instituição independente, o Sistema Nacional de
Transmissão (Sintrel), como um passo adicional para aumentar a flexibilidade e a competição no setor. Entretanto,
o Sintrel nunca chegou a decolar, devido à oposição de companhias estatais estaduais verticalmente integradas e
porque nunca se chegou a um acordo sobre a tarifa de transmissão. Para uma discussão mais detalhada acerca do
Sintrel, ver Pires (2000) e Pires e Goldstein (2001).

9. Estabeleceram-se tetos de 35% do mercado no Norte, Nordeste e Centro-Oeste, 25% no Sul e Sudeste, e 20%
no mercado nacional como um todo. Para a geração e distribuição juntas, o limite foi fixado em 30% do mercado
nacional.
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companhia desejavam adquirir sua eletricidade.10 Por fim, esperava-se
que houvesse uma crescente flexibilidade de contratação entre gera-
doras e distribuidoras, de forma a sair-se de uma situação de relações
bilaterais fixas para um verdadeiro mercado.

As evidências disponíveis sugerem que essas reformas e a
privatização conseguiram melhorar a qualidade e a eficiência — di-
minuindo as perdas na rede de distribuição e reduzindo o excedente
de pessoal — e aumentar o investimento, embora este fosse mais
direcionado à recuperação da rede existente.11 Entretanto, como ficou
claro com a crise de energia em 2001, os benefícios desse processo
no setor de eletricidade ficaram aquém dos alcançados nas teleco-
municações, especialmente no tocante à expansão da capacidade de
geração, que continuou se dando em ritmo lento. Uma série de fatores
contribuiu para as modestas melhorias obtidas após uma década de
reformas no setor elétrico.

Diferentemente das telecomunicações, no setor elétrico a
privatização — e a não-introdução de um novo marco regulatório
— foi a principal força motriz da reforma. Assim, enquanto o novo
modelo regulatório era discutido (com a oposição das influentes
estatais do setor), a privatização seguia a todo vapor: nove companhias
de energia elétrica foram privatizadas pelos governos estaduais em
1997 e outras cinco em 1998 — totalizando 18 companhias vendidas
antes que o MAE e o ONS tivessem sido legalmente estabelecidos
[incluindo a Companhia de Eletricidade do Estado do Rio de Janeiro
(Cerj), vendida em novembro de 1996], comprovando os sérios pro-
blemas de seqüenciamento nas reformas no setor elétrico. A quali-
dade da regulação do setor foi prejudicada por esse problema, com
as regras e instituições reguladoras sendo lentamente estabelecidas e

10. O cronograma previa uma redução gradual no nível mínimo de demanda necessário para que um consumidor
tivesse tal flexibilidade.

11. Pires (2000) observa, por exemplo, que “as companhias privatizadas obtiveram grandes aumentos na eficiência
produtiva com a implementação de várias mudanças organizacionais e investimentos para que a perda de energia
fosse reduzida”.
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tendo de se compatibilizar com os variados contratos de concessão
assinados à época da privatização de cada empresa, dificultando a
atuação e diminuindo o prestígio da agência reguladora aos olhos
do público em geral. Isso também ajudou a tornar a regulação mais
ad hoc.12

A privatização do setor elétrico foi mais complicada que a das
telecomunicações. De um lado, porque a estrutura de propriedade
do setor era mais complexa. Como observado por Ferreira (2000),
embora o Estado detivesse o controle de praticamente todo o setor,
o governo federal detinha ativos de geração e transmissão, enquanto
os governos locais controlavam a maior parte das companhias de
distribuição, bem como algumas empresas de eletricidade vertical-
mente integradas, que eram donas de uma parcela significativa dos
ativos de transmissão e geração.13 De outro lado, porque as companhias
de energia elétrica eram muito mais alavancadas financeiramente do
que as de telecomunicações. Enquanto estas reagiram ao fim do Fundo
Nacional de Telecomunicações (FNT) — uma fonte de recursos vin-
culados baratos para o setor — financiando o seu crescimento com
a venda de ações, atrelada ao pré-pagamento das linhas telefônicas
(de fato, o governo detinha apenas 21% do capital acionário da
Telebrás quando da privatização), aquelas recorreram a grandes em-
préstimos. A dependência dos empréstimos começou no final dos
anos 1970, quando a queda no valor real das tarifas impediu o
autofinanciamento de investimentos e a garantia do Tesouro Nacional
permitia obter empréstimos no mercado internacional a um custo
relativamente baixo. A alta alavancagem financeira das estatais do
setor elétrico foi ainda mais exacerbada quando alguns governos

12. Isso não foi o resultado de uma estratégia malconcebida. Até certo ponto, levar a privatização adiante foi uma
forma de fazer com que a reforma continuasse, apesar da forte resistência por parte dos insiders do setor, uma
resistência que foi quase inexistente nas telecomunicações, e que, no final, conseguiu interromper o processo. Os
fatores macroeconômicos também ajudaram a motivar mais a privatização do que a reforma regulatória do setor
de energia elétrica.

13. Em 1995, as companhias estaduais controlavam 38% da capacidade de geração de eletricidade [Ferreira
(2000)].
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estaduais começaram a utilizá-las para financiar seus déficits.14 No
final, a precária saúde financeira dessas companhias levou à inadimplência
generalizada no setor, especialmente das distribuidoras (estaduais) com
as empresas geradoras (federais) e à interrupção dos investimentos
em andamento, aumentando seu ônus financeiro.15

Portanto, como salientado por Ferreira (2000, p. 181), no setor
elétrico, “(...) tanto a situação acionária como a da dívida constituíram
entraves à implementação da privatização do setor como um todo”,
como foi o caso nas telecomunicações. Em particular, isso exigiu
que a privatização começasse com a venda das companhias distri-
buidoras, uma vez que, do contrário, os investidores privados não se
interessariam pelas empresas geradoras de energia, temendo ter de
vender para distribuidoras estaduais com histórico de renitente
inadimplência. Pelo mesmo motivo, a privatização das distribuidoras
também era essencial para viabilizar a entrada no mercado de pro-
dutores independentes de energia elétrica. Vista desse prisma, a
privatização foi bem-sucedida, já que a iniciativa privada controla
atualmente 2/3 da distribuição de energia elétrica no país, contra
quase 0 no início dos anos 1990.

Quando o processo de privatização desacelerou no início de
1999, o setor elétrico foi um dos mais afetados. Na medida em que
era a privatização que estimulava a reforma regulatória do setor, esta
também acabou parando a meio caminho, sem que se concluísse a
implantação do novo modelo. Um exemplo disso é a separação in-
completa das atividades de transmissão e geração, um passo crucial
para implementar um mercado competitivo, que deveria ser a base
do novo modelo. Ainda que interrompida na prática, a reforma sobre-
viveu na retórica política até o racionamento de 2001. Isso complicou

14. Isso é descrito em maiores detalhes por Ferreira (2000), que apresenta evidências empíricas mostrando como
as baixas tarifas e os gastos crescentes com o serviço da dívida acabaram por levar a uma forte queda nos
investimentos, além de fazer com que o setor apresentasse um capital de giro líquido negativo a partir da segunda
metade da década de 1980.

15. Em 1992, as estatais do setor de energia possuíam em torno de US$ 10 bilhões de capital improdutivo,
investidos em projetos de usinas inconclusos, que, sem operar, não geravam retorno [Pires e Piccinini (1998)].
Esses projetos foram os primeiros a serem leiloados para o setor privado.
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o planejamento do setor, já que as políticas se baseavam na hipótese
(não confirmada) de que as estatais — que controlavam 78% da capa-
cidade de geração — logo seriam transferidas para o controle privado,
ofuscando as conseqüências da queda no investimento público.16

Enquanto as restrições fiscais e a “perspectiva” de privatização
inibiram o investimento público, outros aspectos dessa reforma
regulatória inacabada ajudaram a desestimular o investimento pri-
vado. Um deles foi o grande poder de mercado das estatais geradoras
de eletricidade — Furnas, Companhia Hidroelétrica do São Francisco
(Chesf ), Eletronorte, Companhia Energética de Minas Gerais
(Cemig) e Companhia Paranaense de Energia Elétrica (Copel) —
que não só continuavam integradas verticalmente, como também
controlavam grandes fatias dos mercados em que operavam (muito
acima dos tetos estabelecidos pela Aneel). O domínio das estatais na
geração de eletricidade complicava a regulação, pois mantinha o
Estado ao mesmo tempo como regulador e concessionário, criando
conflitos de interesse que aumentam os riscos regulatórios do ponto
de vista do investidor privado. Como observado por Pires, Giambiagi
e Sales (2002, p. 40):

“A não complementação da separação das atividades regulatórias e
empresariais por parte da esfera pública foi um dos fatores de

potencialização da crise vivida pelo setor elétrico e de quebra de repu-

tação da agência reguladora. Por exemplo, as empresas federais são as
únicas empresas que não têm contratos de concessão assinados com a Aneel.
Além disso, essas empresas têm apresentado condutas de não cumpri-

mento de decisões regulatórias contrárias aos seus interesses, como foi
o caso de Furnas e Eletrobrás, respectivamente, a respeito de dívidas

com o MAE (já resolvido) e sobre o excedente de Itaipu (ainda pen-

dente por causa de liminar da Eletrobrás). Em decorrência disso, os
efeitos sobre a decisão de investir do setor privado são significativos, pois

16. A Eletrobrás, por exemplo, investiu em média 0,3% a.a. do Produto Interno Bruto (PIB) entre 1991 e 2000, e
apenas um pouco mais que isso entre 2001 e 2002, comparado a investimentos médios anuais de 0,8% do PIB
entre 1980 e 1990.
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este percebe que as leis setoriais não se aplicam às empresas públicas do
setor”(ênfase no original).

O risco ao qual os investidores privados são expostos devido à
presença de empresas estatais dominantes e verticalmente integradas,
sobre as quais o regulador exerce pouca influência, é intensificado por
conta de essas empresas controlarem as hidrelétricas mais próximas do
mercado consumidor, muitas delas de baixo custo e já inteiramente
depreciadas em termos contábeis. Assim, enquanto a tarifa média para
a energia “velha” varia entre US$10 e US$12 por MWh, as tarifas da
energia “nova” oscilam de US$32 a US$34 por MWh para as usinas
hidrelétricas, e de US$39 a US$41 por MWh para as termelétricas
[Pires, Giambiagi e Sales (2002)]. A energia “velha” é usada para man-
ter baixos os preços médios da eletricidade, e, na falta de um aumento
grande e sustentado da demanda, seu baixo custo é suficiente para, em
um mercado de livre competição, tornar as novas usinas de geração de
energia não-competitivas. Pires, Giambiagi e Sales (2002) observam,
por exemplo, que a “simples possibilidade da prática de dumping ou
de realização de mix de preços por parte dos geradores federais pode-
ria afastar potenciais investidores em geração”.

Nesse sentido, é interessante observar o contraste entre as si-
tuações de telecomunicações e energia elétrica, que resulta da dife-
rença de inclinações das curvas de custo marginal de longo prazo
nos dois setores. Nas telecomunicações, uma vez o mercado aberto
para os investidores privados, a privatização tornou-se imprescindível,
pois, de outra forma, a competição com as empresas privadas acabaria
por levar ao fechamento da Telebrás. No setor elétrico, com uma
curva de custos positivamente inclinada, a presença de incumbentes
integradas verticalmente, influentes e com acesso a energia barata
barram a entrada de novos investidores privados.17 De fato, conforme
observado por Pires, Giambiagi e Sales (2002, p. 35):

17. Ferreira (2000) pondera que essa situação opõe-se ao que é normalmente observado nos países onde a maior
parte da energia elétrica é gerada por usinas termelétricas, caso no qual o progresso tecnológico faz com que o
custo unitário de expansão da capacidade fique mais ou menos estável ou até mesmo decline.
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“A experiência concreta dos setores em que a presença do setor estatal
é significativa comprova essa tese. No caso do setor de petróleo, os
investimentos privados importantes têm ocorrido em parceria com a
Petrobras, enquanto no setor elétrico os investimentos privados se
deram em áreas nas quais o setor público é minoritário (distribuição),
em regiões onde o setor público já não mais teria o papel hegemônico
anterior (submercado de geração no sul do País ou no segmento de
transmissão de energia elétrica) ou, por fim, em projetos de hedge
(caso dos grandes consumidores adquirindo licenças para construção
de projetos hidrelétricos). Portanto, é pouco provável que se tenha
uma concorrência plena entre o setor público e o privado em áreas
nas quais o setor público continue a predominar.”

O investimento privado também foi desestimulado pela falta
de uma boa coordenação entre os órgãos reguladores do setor e destes
com os de outros setores. De um lado, faltou uma separação mais
nítida entre as funções das várias instituições envolvidas (Aneel, ONS,
Ministério das Minas e Energia e Eletrobrás), confundindo as suas
responsabilidades.18 De outro, a coordenação entre a Aneel, a Agência
Nacional do Petróleo (ANP) (reguladora do setor petrolífero), a Agência
Nacional de Águas (ANA) (reguladora do setor de águas) e o Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Renováveis (Ibama)
(agência de proteção ambiental) ainda é fraca, aumentando os custos e
riscos associados aos projetos de geração hidro e termelétrica.19 Além
disso, a ANP não tem autoridade para combater o abuso de poder
de mercado no setor de gás natural — uma responsabilidade que
cabe em um sentido amplo às autoridades antitruste, que porém
carecem de experiência, pessoal qualificado, prestígio e influência
política para executar essa função — o que aumenta ainda mais o
risco de investir na geração térmica de energia.20

18. A falta de uma separação nítida de responsabilidades ficou evidente durante o blecaute de março de 1999 na
Região Sudeste e com os problemas de abastecimento no Rio de Janeiro no verão de 1998 [Pires (2000)].

19. Para uma discussão mais detalhada, ver Pires (2000).

20. Conforme observado por Pires e Goldstein (2001), “o segmento de gás natural ainda é bastante incipiente. A
Petrobrás controla todos os segmentos da rede, exceto o segmento downstream, em que as companhias estaduais
locais, várias delas com participação do patrimônio da Petrobrás, detêm o monopólio regional”.
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A perspectiva de mudança na regulação setorial começou a ficar
mais incerta a partir do início desta década, e foi abandonada, na
prática, após a crise energética de 2001, a que sucedeu as eleições
presidenciais de 2002. Com isso, consolidou-se um impasse no setor,
levando a uma estrutura institucional que era uma mescla entre os
modelos novo e antigo. Assim, de um lado, a privatização continu-
ava a ser vista como a melhor opção de um ponto de vista pura-
mente econômico, como foi bem colocado por Pires, Giambiagi e
Sales (2002):

“Portanto, apesar das possíveis desvantagens da venda de ativos de

geração já amortizadas no setor elétrico, a privatização aparece como
uma solução mais adequada para estimular o investimento privado,

seja para superar barreiras à entrada, eliminando a ameaça de se con-

correr com empresas com poder de mercado, seja para criar condições
para o pleno exercício do papel regulador do Estado, liberando-o das

atividades de risco (atividades produtivas).”

A retomada da privatização mostrou-se, porém, politicamente
inviável, especialmente após a vitória do Partido dos Trabalhadores
(PT) nas eleições presidenciais de 2002. Por outro lado, a alternativa
de retornar a um modelo liderado pelo investimento estatal também
não se revelou factível, pois “existem fortes evidências de que o setor
público não terá condições de promover um aumento permanente
do gasto de 0,5% do PIB, para que o investimento da Eletrobrás
retorne ao nível do início da década de 1980”. Passou-se então a
defender um modelo misto que mantivesse as estatais sob proprie-
dade do Estado, mas que aprofundasse consideravelmente a reforma
regulatória, a fim de se conseguir atrair investimento privado, com a
criação de um ambiente verdadeiramente competitivo.

Isso iria requerer, todavia, três importantes iniciativas. Primeiro,
elevar as tarifas a níveis que fossem compatíveis com o custo marginal
da expansão do sistema de energia elétrica, que é positivamente in-
clinado, o que significa que os preços da energia devem aumentar
com o tempo independentemente do modelo ou da estrutura de
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propriedade a que se recorra. Assim, é importante observar que o
sistema regulatório no setor elétrico envolveu um aumento menos
significativo nas tarifas que no setor de telecomunicações e somente
depois de ter sofrido o impacto da desvalorização do real em 1999
(ver gráfico a seguir).21 Segundo, controlar o poder de mercado das
estatais nos setores de energia elétrica e de gás natural (Petrobras).
Em especial, o governo deveria separar verticalmente as grandes
geradoras de energia, colocando de um lado as atividades de gera-
ção e de outro as de transmissão, e expandir a autoridade da ANP,
incluindo o controle do exercício do poder de mercado pela
Petrobras no mercado de gás natural. Terceiro, melhorar a coor-
denação intra e intersetorial com o objetivo de reduzir os custos e
riscos de novos projetos de investimento.

De acordo com essa visão, mesmo com o abandono do processo
de privatização, com uma boa estrutura regulatória, um aumento
nas tarifas tão abrangente quanto aquele aplicado ao setor de teleco-
municações, boas práticas gerenciais e direitos de propriedade bem

21. Evitou-se, inicialmente, um aumento mais expressivo nas tarifas de energia elétrica devido à grande transfe-
rência de renda dos consumidores para as geradoras de energia. Uma solução intermediária que se tentou adotar
foram os chamados “contratos iniciais”, que garantiam que, durante um período, a distribuição teria acesso a um
mix de energia a preços baixos e altos, até que esse esquema de transição fosse gradativamente abandonado, a
fim de que: a) o preço da energia aumentasse com o tempo, até atingir um nível competitivo; b) novos investimentos
fossem atraídos pela perspectiva de aumento nos preços, de acordo com um cronograma conhecido; e c) que o
impacto sobre a renda do consumidor se fizesse sentir paulatinamente.
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protegidos deveriam ser suficientes para estimular o volume de in-
vestimento requerido pelo setor elétrico, desde que também se
viabilizassem instrumentos de financiamento e gestão do risco con-
dizentes com a natureza do investimento no setor elétrico. Nesse
sentido, não se deve perder de vista que a expressiva expansão no
setor elétrico entre 1951 e 1980 só foi possível graças à disponibili-
dade de fontes de financiamento confiáveis e estáveis a um custo
compatível com os retornos oferecidos pelas tarifas de energia elétrica.
Nesse sentido, a Eletrobrás teve um papel importante como “banco”
do setor, tão importante quanto seu papel na implementação e pla-
nejamento da política. As fontes de verbas com as quais a
Eletrobrás contava — impostos vinculados, empréstimos compul-
sórios, empréstimos com garantias soberanas — não deverão estar
disponíveis no futuro.

A partir de 2003, começou-se a desenhar um novo modelo
para o setor, que seria implementado a partir de 2004, que embutiria
uma regulação menos isolada das contingências políticas, com o
aumento da interferência do Ministério das Minas e Energia nas
regras do setor, e na sua operacionalização, e um papel diferente e de
menor destaque, pelo menos em tese, para a concorrência. O novo
modelo também reordenou o funcionamento do ONS, acabou com
o MAE, e criou três novos órgãos: o Comitê de Monitoramento do
Setor Elétrico (CMSE), a Câmara de Comercialização de Energia
Elétrica (CCEE) e a Empresa de Pesquisa Energética (EPE). Além
das alterações institucionais e no papel da competição, também se
viu um abandono da política de convergência das tarifas para o custo
marginal, adotando-se, em lugar disso, um ambiente segmentado de
comercialização de energia em que convivem energia “velha” e “nova”,
remuneradas com tarifas diferentes, sendo o consumidor tarifado
com base em uma média de custos.

4  SETOR DE TRANSPORTES

Mais do que em telecomunicações e eletricidade, no setor de trans-
portes a melhora na eficiência e na qualidade dos serviços era o objetivo
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principal da privatização e da reforma regulatória, havendo um foco
comparativamente menos intenso na geração de receitas fiscais. Por-
tanto, diferentemente do que ocorreu naqueles dois setores, a
privatização no setor de transportes não envolveu a venda de infra-
estrutura física, exceto de alguns ativos de baixo valor, mas sim a
alienação do direito de explorar esses ativos. Até certo ponto, isso
refletiu a relação relativamente baixa entre as receitas operacionais e
o valor de reposição desses ativos.22

Como em outros setores, a reforma regulatória envolveu a se-
paração de concepção de política, regulação e atividades comerciais;
procurou melhorar a qualidade geral da regulação; e enfatizou o es-
tabelecimento da competição. Com uma grande parte da rede de
transportes já transferida para operadoras privadas, por meio de con-
cessões de longo prazo, conclui-se que os resultados da privatização
(concessões) e da reforma regulatória nesse setor são semelhantes
àqueles observados no de eletricidade.23 Por um lado, a propriedade
privada melhorou o gerenciamento e levou à realização de investi-
mentos na recuperação da rede física. A produtividade do trabalho,
por exemplo, aumentou consideravelmente, embora, em grande parte,
em função dos cortes de mão-de-obra excedente, já que o nível de
produção variou apenas moderadamente.24 Portanto, como obser-
vado por Castro (2000b, p. 274):

“A privatização dos serviços de infra-estrutura do setor de transportes
no Brasil vem avançando com êxito nesse primeiro momento de des-

manche das estruturas antiquadas e onerosas existentes na operação e

administração do sistema. Os benefícios mais significativos já obtidos

22. A privatização (concessão) de instalações de transporte gerou uma receita de US$ 2,3 bilhões, em comparação
a um valor de reposição dos ativos transferidos para investidores privados, estimados por Castro (2000b) em
US$ 36 bilhões, apenas para portos e ferrovias. Em contrapartida, as receitas da privatização nos setores de
telecomunicações e de energia elétrica totalizaram US$ 30,5 bilhões e US$ 24,7 bilhões, respectivamente.

23. Os próximos parágrafos são parcialmente baseados em Castro (2000a e b e 2002).

24. A força de trabalho da Rede Ferroviária Federal S.A. (RFFSA) diminuiu de 40 mil para 20 mil durante a
reorganização que precedeu sua privatização. Após a privatização, ela reduziu-se para 11.500 empregados, com
um pequeno aumento no volume de serviços prestados. O emprego nos portos públicos diminuiu de 26.400
trabalhadores em 1990 para cerca de 5 mil em dezembro de 1997.
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foram, de um lado, o estancamento da sangria dos cofres públicos

para a manutenção dessas estruturas e, de outro, os ganhos de eficiência
proporcionados pela gestão privada.”

Por outro lado, a privatização e a reforma regulatória não levaram
a maiores expansões na rede de transportes. De acordo com Castro
(2000b), essa situação dificilmente mudará até que três grandes fra-
quezas do modelo institucional atual sejam corrigidas. Primeiro, é
preciso melhorar o planejamento e a concepção de políticas a fim de
explorar as externalidades positivas resultantes de uma melhor
interconexão dos vários modais de transporte e as diferentes malhas/
companhias pertencentes ao mesmo modal. Conforme observado
por Castro (2000b, p. 275):

“O processo de privatização fracionou a estrutura de propriedade do
sistema de transportes num mosaico de participações e interesses cuja

resultante decisória ainda é desconhecida. Na verdade, não há garantia

de que as “forças de mercado” possam coordenar a entrada e saída de
empresas, bem como suas decisões de investimento e preços de forma

eficiente e efetiva. Esse novo ambiente multifirma cria, de fato, um

novo padrão de incertezas, em especial relacionadas com o timing dos
investimentos das diferentes unidades de decisão no sentido de deter

ou adiar as decisões de expansão de capacidade. Essa incerteza é ampliada

pela magnitude das ligações de competitividade e complementaridade
que caracterizam os sistemas de transporte.”

Em segundo lugar, a regulação tem sido fraca e muitas vezes
ausente, reforçando a falta de instrumentos adequados para estimular
a interligação intra e intermodal. O seqüenciamento inadequado da
reforma foi um problema grave no setor de transportes, já que as
agências reguladoras — Agência Nacional de Transportes Terrestres
(ANTT) e a Agência Nacional de Transportes Aquaviários (Antaq)
— foram criadas somente em 2001, quando as privatizações/con-
cessões do setor já tinham sido concluídas. A regulação econômica
não-intervencionista adotada até 2001 pode não ter sido a melhor
alternativa, dada a complexidade do setor, em função da necessidade
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de simultaneamente estimular a competição e garantir a conexão
intra e intersetorial, um problema agravado pela estrutura de pro-
priedade resultante do processo de privatização, fragmentada e, em
geral, verticalmente integrada, especialmente nos subsistemas ferro-
viário e portuário.

O terceiro ponto crítico refere-se ao financiamento de novos
investimentos. As novas operadoras devem ser capazes de auferir lucros,
contanto que gerem receitas suficientes para cobrir as despesas
operacionais e remunerar o capital investido na compra das concessões
ou, no caso de concessões não-onerosas, o capital utilizado nos in-
vestimentos de recuperação e expansão inclusos no contrato de con-
cessão. Entretanto, tudo revela que essas receitas não são suficientes
para cobrir as despesas operacionais e remunerar o volume mais ele-
vado de capital necessário para implementar novos projetos [Castro
(2000a)].25 Além disso, novos projetos de investimento implicam
riscos — de construção, de demanda e de regulação ambiental —
que não estavam presentes quando da aquisição de ativos já existentes.
A atração de novos investimentos vai depender não somente da ha-
bilidade de explorar as externalidades da rede e reduzir os riscos
regulatórios, mas também de desenvolver esquemas de seguro e fi-
nanciamento compatíveis com os riscos e taxa de retorno apresentados
por tais projetos.26 Conforme observado por Castro (2000 a, p. 5):

“Nesse sentido, o planejamento multimodal e a criação de instru-
mentos que sustentem o financiamento privado são primordiais para
que os riscos associados às interdependências dos novos projetos de
investimento sejam aplacados. Sem esses mecanismos é improvável
que vejamos uma participação significativa do setor privado na ex-
pansão da infra-estrutura de transportes, assim como no fortaleci-
mento dos elos mais fracos da infra-estrutura de transportes.”

25. Da mesma forma que teriam sido insuficientes para remunerar os investidores caso destes se exigisse a compra
dos ativos estatais, pagando por eles um preço igual ao seu valor de reposição, em vez de pagarem apenas pelas
concessões de uso, adquiridas a um custo relativamente baixo.

26. Para uma visão geral dos principais problemas relativos ao financiamento e seguro dos novos projetos de
infra-estrutura e para algumas evidências empíricas acerca das taxas de retorno, ver Sirtaine (1994), Pinheiro
(1994), Bernard e Garcia (1995) e Garcia (1995).
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Isso sugere que, para viabilizar novos investimentos no setor de
transportes, o Estado talvez precise participar, seja bancando parte
do financiamento necessário, a custo compatível com as taxas de
retorno geradas por esses projetos, seja dando garantias que
minimizem alguns dos riscos envolvidos. Nos casos em que as
externalidades de rede são mais marcantes, é possível que os investi-
mentos tenham de ser feitos diretamente pelo setor público. A ne-
cessidade de uma presença expressiva do Estado no setor de trans-
portes também fica evidente quando se leva em consideração que, com
exceção do segmento ferroviário, apenas uma pequena parcela de
todos os ativos é objeto de concessões a operadoras privadas. Conse-
qüentemente, os investimentos que deveriam ser realizados pelos
investidores privados são pequenos em comparação à demanda total
por investimentos em transporte, estimada em, no mínimo, 1% do
PIB a.a. [Castro (2000b, p. 245)].

Embora as constatações citadas anteriormente sejam comuns
a todos os modais de transporte, a reforma regulatória do setor
também inclui aspectos específicos de cada segmento, como é dis-
cutido a seguir.

A maior parte da rápida expansão na rede rodoviária brasileira
ocorreu nos anos 1950, 1960 e 1970, depois da criação do Fundo
Rodoviário Nacional (FRN), em 1945, que foi extinto no início da
década de 1980. Castro (2000a e b) relata que o investimento anual
em infra-estrutura rodoviária ficou acima de 1% do PIB até o final
da década de 1970 — e em média em 1,6% do PIB em 1967-1976
— caindo para menos de 0,5% do PIB em 1980-1996. Isso causou
um aumento na densidade do tráfego e a deterioração da qualidade
das estradas. O programa de concessão rodoviário foi a forma en-
contrada para autofinanciar a recuperação e a manutenção de algumas
das principais rodovias brasileiras.

O programa utilizado baseou-se no modelo de leilão de con-
cessões proposto por Demsetz (1968) e outros autores como alter-
nativa à regulação econômica. Nos leilões de privatização federais,
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um conjunto mínimo de investimentos era definido, incluindo a
recuperação e a expansão da rede existente, e a concessão era dada ao
licitante que se propusesse a cobrar o menor pedágio. Escolhido o
concessionário, a regulação se limitava ao monitoramento da reali-
zação dos investimentos contratados e das atividades operacionais, e
aos ajustes anuais dos pedágios — ou seja, a regulação era basica-
mente técnica. Os estados, que como um grupo privatizaram nove
vezes mais que o governo federal, seguiram um modelo semelhante,
mas alguns optaram por concessões onerosas.

Algumas evidências sugerem que esse modelo de concessão es-
timulou a melhoria das condições das rodovias e permitiu alguns
investimentos incrementais na expansão da malha. Isso sugere que,
não havendo mudanças na estrutura regulatória, esse modelo per-
mitirá, no longo prazo, o financiamento de expansões da capacidade
das rodovias privadas, dado o aumento natural do tráfego cativo e
considerando que o programa de concessão abarcou as rodovias com
trânsito mais intenso do país.

Todavia, existem três preocupações em relação à viabilidade de
se usar esse modelo para promover expansões mais substantivas da
rede rodoviária brasileira. Primeiro, apenas uma pequena parcela da
rede é operada por companhias privadas, e a possibilidade de estender
o modelo de concessão para o resto da rede é limitada. Segundo, há
riscos razoáveis de que haja mudanças no regime de regulação, e a
percepção desse risco pode desencorajar os investimentos necessários.
Na verdade, o potencial de riscos regulatórios já foi demonstrado
nos programas de concessão rodoviária dos Estados do Paraná e Rio
Grande do Sul. Outro exemplo marcante foi a pressão exercida pelo
governo federal no início de 2003 para reduzir os ajustes contratuais
de preços previstos para os setores de energia elétrica e telecomuni-
cações. Terceiro, os pedágios necessários para financiar a construção
de uma nova rodovia são muito maiores que aqueles necessários para
cobrir os custos de recuperação e manutenção de uma rodovia exis-
tente. Além do mais, valores altos de pedágio apresentam o risco de
redução considerável na demanda, a ponto de inviabilizar o projeto,
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como ocorreu com as rodovias construídas no México. Preços altos
de pedágio também aumentam o risco político.

Portanto, embora esse modelo institucional tenha funcionado
bem até agora, ele é insuficiente para gerar um grande aumento dos
investimentos na rede rodoviária. Embora um modelo privado puro
talvez seja viável para as rodovias com tráfego mais intenso, contanto
que a regulação seja estável e previsível, será necessário recorrer a algum
tipo de parceria público-privada no restante do sistema. Em ambos
os casos, um fator essencial é viabilizar o financiamento do investi-
mento. Assim, conforme observado por Castro (2000b, p. 273):

“Essa discussão ressalta a importância do esquema de financiamento
rodoviário, no contexto da malha que permanecerá sob a tutela direta

do setor público ainda se encontra longe de estar equacionado. Também

no contexto privado, essa questão parece não ter sido solucionada.
De fato, as concessões privadas rodoviárias até agora têm conseguido

poucos financiamentos privados para seus investimentos, em que pese

o fato de não serem projetos novos (greenfield), disporem de um fluxo
de caixa bastante favorável e demanda cativa. Os concessionários têm

buscado esse tipo de financiamento e o fazem com instrumentos de

curto prazo, como notas promissórias, claramente separadas do perfil
do fluxo de caixa esperado.”

A privatização das ferrovias incluiu a RFFSA, a Ferrovia Paulista
S.A. (Fepasa), a Estrada de Ferro Paraná Oeste S.A. (Ferroeste) e as
ferrovias pertencentes à Companhia Vale do Rio Doce (CVRD) (ven-
didas com o resto da companhia). Atualmente, toda a malha ferroviária
e, no Rio de Janeiro, os sistemas suburbanos de transporte de passa-
geiros e metroviário são operados e mantidos por companhias privadas.
Essa foi a privatização que maior responsabilidade atribuiu à com-
petição, neste caso a concorrência intermodal, como instrumento
de auto-regulação. O resultado em geral tem sido positivo, devido à
dominância do modal rodoviário no transporte de cargas no Brasil,
com grandes aumentos na produtividade do setor, a partir de uma
base evidentemente muito baixa, e a recuperação das condições de

Cap02.pmd 13/10/05, 11:4670



71REFORMA REGULATÓRIA NA INFRA-ESTRUTURA BRASILEIRA: EM QUE PÉ ESTAMOS?

tráfego em trechos críticos da rede ferroviária. No entanto, como
em outros modais de transporte, esse modelo não produziu uma
grande expansão na malha ferroviária. Assim como nos casos vistos
anteriormente, os problemas estão relacionados à qualidade da
regulação e ao financiamento de novos projetos.

Castro (2000b) sugere que o grande número de investidores
com participação acionária nas ferrovias, seus diferentes interesses, as
estruturas instáveis do bloco de controle acionário, a existência de
acordos não-transparentes entre acionistas e a falta de uma agência
reguladora ativa para o setor (até 2001) comprometeram seriamente a
qualidade do ambiente regulatório no setor ferroviário. Antes de ser
vendida, a RFFSA foi horizontalmente dividida em seis malhas, e as
concessões ferroviárias, em sua maioria, foram dadas a consórcios
formados por grandes clientes. Com um limite de 20% estabelecido
para as participações de cada investidor em cada malha, isso aumen-
tou a fragmentação da propriedade da rede ferroviária, transforma-
da em um mosaico de participações e interesses. Em especial, alguns
investidores passaram a ver as ferrovias como uma extensão de seus
próprios negócios, mostrando pouco ou nenhum interesse em ex-
pandi-las. Além disso, esses investidores passaram a poder prejudi-
car seus concorrentes, discriminando-os na provisão dos serviços
ferroviários, havendo também casos de abuso de consumidores cati-
vos e de discriminação de preços [ver, por exemplo, Estache,
Goldstein e Pittman (2000)]. Ademais, várias companhias não atin-
giram as metas contratuais de produção e redução no número de
acidentes sem que sofressem sanções.

Como conseqüência dessa fragmentação de redes e interesses,
a participação das ferrovias brasileiras no transporte de mercadorias
para distâncias superiores a 600 km ainda está engatinhando, a des-
peito dos custos bem mais baixos por tonelada/km das ferrovias nos
trechos de longo percurso, e em contraste com a situação em outros
países de grande extensão territorial, como os Estados Unidos [Castro
(2000b)]. Isso, junto à concorrência imposta pelo transporte rodo-
viário, faz com que as margens de lucro das operadoras ferroviárias
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mantenham-se baixas, reduzindo sua habilidade de financiar novos
investimentos. De fato, os resultados econométricos apresentados
por Castro (s/d) revelam que as tarifas ferroviárias médias estão abaixo
dos custos operacionais de longo prazo, mas acima das despesas
operacionais dessas ferrovias, de modo que:

“Do ponto de vista privado, as novas companhias ferroviárias irão
provavelmente manter fluxos de caixa positivos, com um retorno re-
lativamente bom sobre o preço pago pela concessão; entretanto, esse
retorno provavelmente não será suficiente para justificar ou manter
qualquer investimento na expansão da capacidade ou, em alguns casos,
até mesmo para financiar a própria manutenção do sistema.” [Castro
(2000a, p. 21)]

Além disso,

“A combinação de tráfego de baixa densidade, distâncias de transporte
reduzidas, altos custos unitários e resultados operacionais líquidos li-
mitados implicam uma baixa capacidade de investimento e de expan-
são da produção, fortalecendo o ciclo vicioso e impondo baixa parti-
cipação das ferrovias no mercado brasileiro de transportes, se excluir-
mos o minério de ferro” [Castro (s/d, p. 32)].

O autor também ressalta que, se as ferrovias conseguirem ex-
pandir sua participação no transporte de longa distância, essa situação
pode mudar consideravelmente. De acordo com Castro (2000a),
“uma estimativa rudimentar sugeriria que as concessionárias ferro-
viárias, como um grupo, poderiam obter receitas superiores a R$ 4
bilhões (mais ou menos US$ 2,2 bilhões) nesse mercado, o suficiente
para financiar a expansão da capacidade”. O autor conclui, portanto,
que no Brasil “um grande salto na sustentabilidade do subsetor fer-
roviário depende fortemente da conectividade efetiva entre as com-
panhias ferroviárias”, que, na situação atual, depende de uma grande
melhoria e fortalecimento da capacidade de formular e implementar
políticas e da atuação das autoridades reguladoras, já que a lei e as
regulações do setor já contemplam instrumentos que permitem grande
progresso nessa área:
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“No subsetor ferroviário, o grande mercado para transporte de cargas

de longa distância pode representar o elemento que viabilizará e dará
sustentabilidade a essas concessões. Por outro lado, é necessário uma

postura reguladora que traga elementos de incentivo a planos de trá-

fego mútuo e direito de passagem entre as concessionárias ferroviárias”.
[Castro (2000a, p. 38)].

A reforma regulatória no setor portuário foi iniciada com a Lei
8.630, de fevereiro de 1993. Desde então, a política central do go-
verno federal nesse setor foi a de consolidar a transferência das ope-
rações portuárias para o setor privado, assim como a de descentralizar
a administração dos portos para estados e municípios, ou, no caso
dos portos ainda sob jurisdição federal, conceder-lhes autonomia
administrativa e financeira. O governo federal ficaria responsável
somente pela supervisão, controle e promoção, mantendo uma visão
sistêmica da rede nacional de transporte. De acordo com esse novo
modelo, todos os serviços portuários seriam operados por compa-
nhias privadas. Como em outros setores, a reforma regulatória no
setor portuário também enfatiza a introdução da competição no setor.

O foco do processo de privatização no setor portuário foi a
concessão dos terminais de contêineres nos principais portos, todos
privatizados, uma vez que a grande maioria das cargas líquidas e a
granel já transitava em terminais privados. A evidência disponível
mostra que a privatização possibilitou elevar o investimento e a pro-
dutividade, mas apenas uma pequena parte desse aumento de pro-
dutividade foi transferida aos consumidores por meio de tarifas mais
baixas.27 A explicação para isso parece ter sido a ausência de uma
concorrência mais expressiva entre portos, como resultado de dois
fatores: a alta concentração de tráfego no porto de Santos (acima de
40%) e a baixa eficiência das ferrovias.

Além disso, a reforma regulatória no setor portuário foi inter-
rompida a meio caminho e acabou não produzindo uma estrutura

27. Algumas evidências a esse respeito são fornecidas em Goebel (2002).
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institucional bem-definida, com a sobreposição de responsabilidades
e conflitos de interesse por parte dos diferentes órgãos do setor. Como
descrito por Castro (2000a e b), os principais aspectos da nova es-
trutura institucional do setor portuário que permaneceram indefi-
nidos foram: a) o campo de atuação do governo federal no planeja-
mento, regulação e financiamento; b) a estratégia e os critérios para a
descentralização dos portos para os estados e os municípios; c) o papel
dos estados e municípios; d ) o novo modelo institucional para a
administração dos portos; e) a reestruturação das Companhias Docas;
f ) a configuração institucional e econômica da jurisdição dos Con-
selhos de Autoridade Portuária (CAP) e dos terminais e portos pú-
blicos, especialmente no que diz respeito à delimitação da área do
porto público; e g) a configuração institucional do CAP e do Órgão
de Gestão da Mão-de-Obra (OGMO), sua estrutura de representação
e a viabilidade do exercício de suas funções. Os principais problemas,
de acordo com Castro (2000a), são: a) o pouco progresso alcançado
na reforma e modernização da regulamentação trabalhista; b) a in-
suficiente separação das atividades comerciais e regulatórias; c) a si-
tuação das autoridades portuárias, que não têm autonomia e uma
visão estratégica para as atividades portuárias e são “contaminadas
por incentivos inadequados, conflitos de interesse e má definição
das responsabilidades”; e d ) a falta de interesse dos CAPs e outros
interessados em incentivar a competição, em um ambiente de
integração vertical entre os armadores e as operadoras portuárias.

5  SETOR DE ÁGUA E SANEAMENTO

O setor de água e saneamento teve uma grande expansão nas décadas
de 1960, 1970 e 1980, especialmente enquanto o Plano Nacional de
Saneamento (Planasa) esteve em vigor. A estrutura institucional vi-
gente durante esse período tinha por base: a) o planejamento central
feito pelo governo federal; b) as atividades comerciais e de investi-
mento, geralmente realizadas pelas Companhias Estaduais de Sanea-
mento Básico (Cesbs), que eram responsáveis por, aproximadamente,
80% do sistema; e c) o financiamento de baixo custo fornecido pelas
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verbas orçamentárias e especialmente pelo Fundo de Garantia do
Tempo de Serviço (FGTS), administrado pelo Banco Nacional da
Habitação (BNH), mais tarde absorvido pela Caixa Econômica Federal
(CEF). O foco era a expansão da rede de abastecimento, e o planeja-
mento, não a regulação, era o elemento central dessa estratégia.28

Nesse contexto, não é de se surpreender que o setor de água e
saneamento tenha sofrido muito com o colapso da habilidade do
governo federal de planejar e financiar a expansão do setor. Além
disso, assim como outros setores, ele sofreu com a redução real nas
tarifas, como conseqüência dos controles impostos como parte de
políticas antiinflacionárias, e a deterioração do desempenho das es-
tatais, cuja saúde financeira foi comprometida por essas baixas tarifas,
administração e práticas financeiras ineficientes, dívidas crescentes,
baixa produtividade, perda progressiva de pessoal técnico e admi-
nistrativo qualificado, e interferência política [Parlatore (2000)]. O
autor observa ainda (p. 283-284) que o setor chegou aos anos 1990
com uma longa lista de problemas:

“(i) prioridade para produção de água, em detrimento da otimização

da distribuição, o que se explica pela perspectiva histórica de executar

obras, como meio de prestar serviços satisfatórios, dando preferência
à ampliação, ao invés da redução de perdas e racionalização do consumo;

(ii) atuação deficiente na área comercial, principalmente por falta de

cadastro adequado de usuários e de instalações, de medição de consumo,

de políticas e estruturas tarifárias adequadas e de regras eficazes de
corte por falta de pagamento, gerando perdas de faturamento e de

arrecadação;

(iii) atendimento deficiente aos usuários, com demora ou falta de res-

posta às solicitações de serviços, e dificuldades na comunicação, espe-

cialmente com relação ao esclarecimento sobre a política tarifária;

28. Nesse sentido, Parlatore (2000) menciona, por exemplo, que até recentemente as Cesbs nunca haviam sido
supervisionadas ou reguladas por qualquer tipo de instituição.
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(iv) aumento excessivo do quadro de pessoal, em razão do uso político

da organização;

(v) atraso com relação às oportunidades de modernização gerencial e

tecnológica, contribuindo para a elevação dos custos operacionais;

(vi) descontinuidade administrativa, associada à gestão não-profissional;

(vii) fraco abastecimento de redes e sistemas de tratamento de esgoto,

gerando problemas de saúde pública e de poluição dos recursos
hídricos.”

Como conseqüência desses problemas, observou-se uma notável
redução nos investimentos anuais, de aproximadamente 0,3%-0,4%
do PIB até o final dos anos 1980 para somente 0,12% do PIB no
início dos anos 1990, recuperando-se para cerca de 0,2% do PIB
depois de 1995.29 As estimativas disponíveis revelam que esse nível
de investimento é insuficiente para reduzir o hiato de abastecimento
e tratar dos crescentes problemas ambientais causados pelo trata-
mento inadequado de efluentes. Margulis et alii (2002), por exemplo,
estimam que, para a cobertura total das áreas urbanas, serão necessários,
só no saneamento, R$ 30 bilhões a R$ 39 bilhões entre 2003 e 2012
(mais ou menos 0,24% do PIB a.a.). Seroa da Motta e Avenburg
(2002), por sua vez, relatam que:

“O volume total de investimentos necessário para a cobertura total
dos serviços de água e saneamento da população entre 1999 e 2010

foi estimado pela Sedur em US$ 36 bilhões. A coleta e tratamento de

esgoto responderiam por 45,8% e 22,4%, respectivamente. O restante
seria dividido igualmente entre abastecimento de água e necessidade

de reposição. O volume de investimento necessário seria equivalente

a gastos com investimentos anuais da ordem de US$ 3 bilhões, ou o
equivalente a 0,5% do PIB de 1999.”

29. Informações de Abilicalil (2002), conforme apresentadas em Seroa da Motta e Avenburg (2002). Para mais
evidências do declínio nos níveis de investimento no setor de água e saneamento,ver, também, Parlatore (2000).
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As estimativas da Diretoria de Saneamento da Secretaria de
Política Urbana (DS/Sepurb), relatadas por Parlatore (2000), revelam
que, para que se atinja a cobertura universal dos serviços de água e
esgoto, são necessários investimentos em torno de R$ 42 bilhões
(preços de 1995) em um período de 15 anos, com necessidades anuais
de recursos de aproximadamente US$ 3,1 bilhões —,valor seme-
lhante àquele relatado por Seroa da Motta e Avenburg (2002).30 Con-
forme observado por Parlatore (2000, p. 292), as necessidades de
investimento anual de R$ 2,8 bilhões (preços de 1995) encontram-se
bem acima do volume médio de verbas disponibilizadas para o setor
nos últimos anos:

“O FGTS, principal fonte de recursos para o setor de saneamento,

aplicou em média R$ 700 milhões ao ano em 1970/96 e dificilmente

poderá aportar recursos muito superiores a esses. Da mesma forma,
estima-se que a parcela correspondente ao Orçamento Geral da União

provavelmente continuará sendo da ordem de R$ 300 milhões, o que
implica a necessidade de aportes anuais adicionais de cerca de R$ 1,7

bilhões ao ano.”

A reforma regulatória e a maior participação do setor privado
foram consideradas a solução para a maioria dos problemas do setor,
inclusive a falta de verbas públicas para incrementar os níveis de
investimento. Esperava-se que a propriedade privada, ou pelo menos
a gestão privada, trouxesse boas práticas gerenciais, que foram per-
cebidas como essenciais — junto à criação de agências reguladoras
independentes, com liberdade para fixar tarifas — para viabilizar o
financiamento de novos projetos. Com empresas comercialmente
saudáveis, com acesso a financiamento, e sem as restrições aos gastos
impostas pelo processo de ajuste fiscal, esperava-se que o investi-
mento no setor crescesse naturalmente.

Durante a segunda metade dos anos 1990, procurou-se estabe-
lecer uma nova estrutura institucional, nesses moldes, para o setor.

30. Esse montante inclui o investimento necessário para eliminar a atual lacuna nas duas áreas (por volta de 2/3
do total) e atender o aumento na demanda que está programado para ocorrer durante esses 15 anos.
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Todavia, a reforma regulatória, e conseqüentemente a maior parti-
cipação privada, foi atrasada pela indefinição sobre qual a esfera de
governo responsável por fazer concessões e regular o setor nas regiões
metropolitanas. Isso tornou o status das Cesbs, muitas das quais sem
um contrato de concessão válido, altamente incerto, criando um
risco financeiro para os estados. O fracasso em resolver essa disputa
deixou o setor com uma regulação incerta, com conseqüências se-
melhantes às observadas no setor elétrico. Em particular, os investi-
mentos foram sendo adiados enquanto se buscava uma definição
sobre quem ficaria responsável por eles, se as Cesbs ou os novos pro-
prietários privados, a serem escolhidos uma vez que se conseguisse
deslanchar a privatização do setor. Repetiu-se, a esse respeito, a in-
consistência entre uma situação fática de um setor quase que total-
mente estatal, com uma proposta de política voltada para criar um
ambiente propício à participação privada.

Na prática, a privatização e a reforma regulatória do setor de
água e saneamento foram muito parciais, ainda que tenham sido
feitas concessões para operadoras privadas em vários municípios, a
maioria fora das áreas metropolitanas, beneficiando-se do consenso
de que o município é o poder concedente nesses casos. Uma avaliação
feita por Parlatore (2000), baseada nas operações concluídas até 1998,
mostrou que mais ou menos 3,2 milhões de pessoas, o equivalente a
2% da população, viviam em cidades servidas por operadoras pri-
vadas.31 Essas operadoras comprometeram-se a investir US$ 843
milhões durante o período de concessão, totalizando investimentos
per capita de US$ 263, um pouco mais que o investimento per capita
proposto na Política Nacional de Água e Saneamento (R$ 42 bi-
lhões/150 milhões de habitantes = R$ 280 ou US$ 233 per capita,

31. Depois dessa data, teve-se ainda a venda da Manaus Saneamento, em 2000, por US$ 106 milhões, e de
participações minoritárias na Companhia de Saneamento Básico do Estado de São Paulo (Sabesp) e Companhia
de Saneamento do Paraná (Sanepar) — Cesbs de São Paulo e Paraná, respectivamente.
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de acordo com a taxa de câmbio de 1998).32 Parlatore (2000, p. 302)
também ressalta que:

“Em alguns casos o capital exclusivamente aportado pelos sócios; em

outros, as novas concessionárias planejaram operações financeiras,

muitas vezes até dependentes de empréstimos solicitados, mas ainda
não concedidos pelas instituições financeiras privadas e/ou públicas,

nacionais e estrangeiras.”

Isso mostra que, assim como em outros setores, o desenvolvi-
mento de mecanismos adequados de financiamento é um elemento
crítico para a viabilização dos investimentos. O setor também teve
problemas de seqüenciamento, em que a privatização foi levada adiante
antes do estabelecimento de uma nova estrutura regulatória. Em es-
pecial, as concessões foram feitas antes do estabelecimento da ANA,
em 2001, que recebeu a incumbência de regular e administrar os
recursos hídricos, ainda que sem possuir grande influência nas con-
cessões de água e saneamento propriamente ditas. Além disso, como
ocorreu no setor elétrico, a ANA foi criada antes do estabelecimento
de um novo modelo regulatório, a fim de definir as diretrizes da
regulação do setor, que segue paralisada no Congresso, e sem uma
designação clara das responsabilidades das diversas instituições, em
diferentes níveis de governo, com influência sobre as regras do setor,
subsistindo uma certa sobreposição de atribuições (diferentes mi-
nistérios e associações setoriais).

32. Parlatore (2000) observa que a maioria da população atendida por operadoras privadas está no Estado de São
Paulo (1,7 milhão de pessoas e US$ 234 milhões em projetos de investimento); vindo a seguir o Rio de Janeiro
(1,4 milhão de pessoas e US$ 559 milhões em investimentos); e o Paraná (110 mil pessoas e US$ 50 milhões em
investimentos). Além disso, enquanto os municípios do Rio de Janeiro optaram por concessões integrais, os de São
Paulo fizeram apenas concessões parciais e, em alguns casos, concederam licenças para funções específicas. As
concessões parciais envolveram, principalmente, estações de tratamento de esgotos. De acordo com Parlatore
(2000), essa estratégia refletia: a) a influência do Ministério Público do estado, que exigia que ações oficiais
fossem tomadas em relação à falta de tratamento de esgoto; b) o receio de perder totalmente o controle sobre os
serviços, devido ao seu valor político; e c) a suposição de que os novos proprietários resolveriam outros problemas
com o serviço. Também pode ter ocorrido que os municípios tenham optado por manter o controle dos serviços de
distribuição de água, pelos quais os consumidores mostram-se extremamente dispostos a pagar, e que é aquele
que gera as maiores receitas, que são também mais fáceis de arrecadar (Margulis et alii (2002)].
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Apesar do insucesso com a implantação de reformas radicais,
progrediu-se nos anos 1990 em pelo menos três quesitos:

1) O desempenho de algumas Cesbs melhorou, incluindo duas
delas que estavam sendo preparadas para serem privatizadas [Em-
presa Baiana de Águas e Saneamento (Embasa) e Companhia
Pernambucana de Saneamento (Compesa)] e outras com processo
de reestruturação financiado pelo Banco Mundial [Sabesp, Compania
Catarinense de Águas e Saneamento (Casan), Empresa de Sanea-
mento de Mato Grosso do Sul S.A. (Sanesul), e também Embasa].

2) As tarifas foram elevadas até o patamar observado em outros
países, ajudando a recuperar a capacidade de investimento do setor e
aumentando a sua atratividade para os investidores privados.

3) As agências reguladoras estaduais e municipais criadas nos
anos 1990 abrangem todos os setores de utilidade pública, colocando
o setor de água e saneamento sob a sua supervisão e regulação, o que
não acontecia no passado.

Com a reforma a meio caminho, o desafio da elevação do in-
vestimento em água e saneamento se assemelha um pouco àquele
que se observa no setor elétrico. Deixá-lo inteiramente sob proprie-
dade estatal parece não ser uma alternativa viável, a despeito das
melhoras no desempenho das Cesbs, pois o setor público carece da
necessária capacidade de investimento, por conta inclusive das res-
trições de caráter fiscal. Portanto, é essencial avançar no estabeleci-
mento de uma estrutura regulatória que estimule a participação da
iniciativa privada. Isso irá, provavelmente, requerer uma emenda
constitucional explicitando quem é o poder concedente nas áreas
metropolitanas. Enquanto isso, seria interessante monitorar as con-
cessões privadas existentes e suas instituições reguladoras. Por fim, é
preciso criar instrumentos adequados de financiamento.

6  CONSIDERAÇÕES FINAIS

Em apenas cinco anos (1996-2000) o Estado reduziu, consideravel-
mente, sua participação na infra-estrutura. Os investidores privados
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passaram a controlar as telecomunicações e as ferrovias, os maiores
portos e algumas das mais importantes rodovias do país, 2/3 da dis-
tribuição e 1/5 da geração de energia elétrica, e uma parcela pequena,
mas não insignificante de serviços de água e esgoto. Por trás dessa
significativa transferência de propriedade e controle esteve um pro-
cesso de reforma regulatória cuja concepção, implementação e re-
sultados só recentemente começaram a ser analisados. Este trabalho
buscou contribuir com esse esforço de avaliação, discutindo a reforma
regulatória em quatro setores — telecomunicações, energia elétrica,
transportes, e água e saneamento — e analisando o seu sucesso em
reverter a queda de investimento e eficiência sofrida por esses setores
a partir dos anos 1980.

Essa avaliação começou por realçar características comuns a
esses setores, que incluem à semelhança dos modelos institucionais
utilizados na sua fase de grande expansão, que vai dos anos 1950 a
meados dos anos 1980: a) uma instituição, geralmente o ministério
setorial, às vezes a estatal que atuava no setor, era encarregado de
conceber as políticas e selecionar os projetos de investimento; b) as
estatais realizavam atividades comerciais e de investimento, geral-
mente exercendo um monopólio sobre os seus mercados; c) grandes
volumes de créditos de bancos públicos e de recursos vinculados
eram destinados ao setor — o FNT, a Taxa de Melhoria dos Portos
(TMP), o FRN, o FGTS etc. —, disponibilizando capitais estáveis e
de baixo custo para financiar o investimento das estatais. Planeja-
mento, cooperação e divisão de mercado eram a norma, em um
ambiente em que maximizar o aproveitamento do capital, e não o
bem-estar do consumidor, era o principal objetivo. No final dos anos
1960, as estatais de infra-estrutura também se beneficiaram dos
aumentos de tarifas e de sua autonomia administrativa, e na década
de 1970 das garantias do Tesouro Nacional, que lhes permitiram
obter empréstimos a baixo custo no mercado internacional.

Todos os setores de infra-estrutura também sofreram desven-
turas semelhantes. Em meados dos anos 1970, suas tarifas começaram
a ser controladas pelas autoridades econômicas, sendo usadas como
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instrumentos antiinflacionários, daí resultando uma queda de receita
e da sua capacidade de autofinanciar seus investimentos. No início
dos anos 1980 secaram as fontes de recursos vinculados para esses
setores. Concomitantemente, começaram a piorar a gestão, a eficiência
e a saúde financeira das empresas, reduzindo sua capacidade de
financiar-se no mercado. Junto às restrições fiscais aos gastos — às
quais as empresas preferiam adaptar-se cortando o investimento, em
vez dos gastos correntes — isso desacelerou o ritmo de expansão da
capacidade produtiva, limitando a sua habilidade de atender à cres-
cente demanda por seus serviços, reforçada em alguns casos pelo
intenso processo de urbanização.

Em todos esses setores, a reforma regulatória teve objetivos seme-
lhantes e seguiu o mesmo figurino. A principal finalidade era atrair
investidores privados e dar-lhes meios e incentivos para operar eficiente-
mente e expandir a capacidade de oferta. Separou-se a concepção de
política das atividades regulatórias e comerciais, ficando a política com
o ministério responsável pelo setor, a regulação sendo confiada a uma
agência independente e as atividades comerciais deixadas com estatais,
que deveriam ser privatizadas. As agências reguladoras deveriam con-
trolar as tarifas — de acordo com regras estabelecidas nos contratos de
concessão e respeitando o princípio geral do equilíbrio econômico-
financeiro, como especificado na Lei das Concessões. Essas agências
deveriam gozar de independência administrativa e financeira e se
orientar pelos objetivos de incentivar o investimento e a eficiência,
transferir os ganhos de produtividade para os consumidores, e pro-
teger os investidores privados do risco de expropriação administrativa.
A competição, até onde era possível, estimularia a eficiência técnica
e alocativa que, junto a tarifas adequadas e à proteção de uma agência
reguladora independente, permitiria às operadoras levantar no mer-
cado o capital necessário para financiar novos investimentos.

Em geral, a preocupação em introduzir a competição refletiu-se
no estabelecimento de estruturas industriais não-monopolistas, pelo
menos em nível nacional, com várias estatais sendo separadas hori-
zontal e verticalmente antes da privatização. Exemplos de separação
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horizontal incluem os setores ferroviário, elétrico e de telecomuni-
cações, e de separação vertical, os setores elétrico e de telecomunicações.
Além disso, foram impostos limites à participação de investidores
individuais nos diferentes mercados (regionais e nacional), e até
mesmo na estrutura de propriedade de algumas companhias (por
exemplo, ferrovias).

A importância de adotar um seqüenciamento adequado, em
que a reforma regulatória deveria preceder a privatização, também
foi em geral reconhecida, embora raramente respeitada na prática.
Em todos os setores, exceto nas telecomunicações, a reforma foi in-
terrompida a meio caminho e apresentou sérios problemas de
seqüenciamento, com a privatização geralmente precedendo o esta-
belecimento das agências reguladoras, e estas sendo criadas antes
que uma estrutura regulatória abrangente fosse definida. Os problemas
de seqüenciamento refletiram a importância dos objetivos fiscais
como motivação para a privatização, tanto em nível estadual como
federal; o fato de que diferentes agências estavam encarregadas da
privatização e da reforma regulatória; e a resistência à mudança por
parte dos insiders (funcionários, políticos, clientes, fornecedores etc.)
nos vários setores. Na verdade, quando o ajuste fiscal e a desvalorização
cambial deram bases mais sólidas à política econômica, no início de
1999, a prioridade atribuída à privatização diminuiu consideravel-
mente, fazendo com que o processo de reforma também perdesse a
força, especialmente no setor elétrico.

A privatização e a reforma regulatória conseguiram aumentar a
produtividade e o investimento em todos os setores aqui analisados,
mas a partir de níveis baixos e com os investimentos se concentrando
na recuperação e modernização das instalações existentes. A única
exceção foi, mais uma vez, o setor de telecomunicações, no qual a
capacidade de oferta aumentou a taxas elevadas. Quatro características
da reforma regulatória nas telecomunicações, atuando em conjunto,
parecem ter sido cruciais para produzir esse resultado: a) o reajuste
nas tarifas, que acabou com os subsídios cruzados e elevou as tarifas de
telecomunicações aos níveis internacionais; b) o correto
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seqüenciamento da reforma; c) a ampla e crescente ênfase na compe-
tição, de acordo com um cronograma publicamente anunciado; e
d) o acesso ao financiamento a taxas condizentes com o retorno ofe-
recido pelos projetos de investimento no setor. Outras características
específicas do setor de telecomunicações, não relacionadas à reforma
regulatória, também foram essenciais para estimular o investimento: o
rápido progresso técnico, a crescente diversidade de produtos, o grande
potencial de crescimento do mercado e a coordenação intergovernamental
relativamente simples no processo de privatização.

Nos outros setores de infra-estrutura, a reforma não foi tão
bem-sucedida em provocar uma expansão expressiva na capacidade
produtiva, fazendo-se necessária a adoção de medidas complemen-
tares de reforma em cada setor.

Em transportes, é preciso aprofundar as reformas em cada
subsetor, resolvendo conflitos de interesse e sobreposição de respon-
sabilidades (como no caso dos portos) e ampliando a rede operada
por investidores privados (como no caso das rodovias); fortalecer as
agências reguladoras, garantindo a estreita coordenação entre elas; e
consolidar as funções de concepção de política, de planejamento e
de coordenação no Ministério dos Transportes, a fim de estimular a
cooperação intra e intermodal e ajudar a viabilizar os investimentos
com externalidades de rede mais significativas. Ademais, no setor
ferroviário, o desmembramento das estatais e as restrições impostas
sobre a propriedade cruzada parecem ter levado a uma estrutura in-
dustrial demasiadamente fragmentada, enquanto a integração vertical
downstream incentivou práticas anticompetitivas e desestimulou o
investimento na expansão de capacidade, problemas que também
precisam ser equacionados.

No setor de água e saneamento, a prioridade deve ser a aprovação
de um marco regulatório básico, para facilitar a maior participação
dos investidores privados nos estados e municípios que assim o dese-
jarem. Entretanto, como não há previsão de uma nova lei para o setor,
e como a onda de privatização parece ter recuado nas administrações
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federal e estadual, um enfoque complementar seria continuar forta-
lecendo as Cesbs, as empresas ou autoridades municipais de água e
saneamento, e as agências reguladoras do setor em níveis estadual e
municipal. Para facilitar esse processo, deveria ser aprofundada a
abertura dos mercados locais a todas as operadoras interessadas, sem
reservas geográficas de mercado.

O setor elétrico é talvez o caso mais polêmico, especialmente
pela sensibilidade política que o acompanha desde a escassez de energia
de 2001 e porque, em termos econômicos, a melhor opção continua
sendo a complementação dos processos de privatização do setor.
Todavia, essa opção será difícil de ser implementada politicamente
nos próximos anos. Por outro lado, as necessidades de investimento
no setor são grandes e as restrições fiscais são um obstáculo para o
atendimento de tais necessidades. Então, a segunda melhor opção é
manter a propriedade estatal das companhias existentes e, ao mesmo
tempo, criar um ambiente regulatório que seja capaz de atrair inves-
timentos privados. Esse parece ser, em parte, o espírito do novo
modelo do setor, cuja capacidade de alavancar investimentos ainda
não está, porém, demonstrada.

Existem quatro problemas que afetam todos os setores de infra-
estrutura. Primeiro, comparada à ênfase dada ao fortalecimento da
regulação e à atração do investidor privado, a atenção dedicada a
dotar os ministérios setoriais de capacidade de formulação e instru-
mentos para conduzir políticas e atividades de planejamento foi ori-
ginalmente pequena, ainda que tenha aumentado nos últimos anos.
Isso resultou, em alguns casos, na falta de modelos que organizassem
melhor a estrutura institucional em que as atividades comerciais e
regulatórias ocorreriam.

Segundo, o comprometimento do governo com a nova estru-
tura adotada para o setor de infra-estrutura, com a separação das
atividades políticas, de regulação e comerciais, que foi fraco e hesi-
tante. Concluir a reforma nos setores que estão a meio caminho
nesse processo seria uma forma de demonstrar esse comprometimento,
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mas ele também tem de estar presente de forma mais geral, caso se
queira dar-lhe credibilidade e, dessa forma, reduzir a percepção do
risco pelos investidores privados.

Como parte desse processo, é necessário consolidar uma nova
cultura regulatória, fortalecendo a autonomia das agências regula-
doras. Em particular, deve-se enfatizar o papel econômico que estas
devem desempenhar, estimulando investimentos, maximizando o
bem-estar social, prevenindo a expropriação administrativa etc., e
não tentando torná-las apenas uma alternativa administrativa para
executar as mesmas funções que caracterizavam essas agências no
período pré-reforma. Conforme observado por Nunes (2001, p. 5-6),
mais do que um instrumento regulatório, essas agências são normal-
mente vistas como uma nova maneira de organizar o Estado, sendo
“vistas, no recente imaginário administrativo, como a solução para
problemas antigos que exigem ações consideradas modernas e efi-
cientes. As agências, ou pelo menos a menção de sua criação, parecem
trazer consigo a solução nunca antes encontrada pela burocracia tra-
dicional”. Isso acarretou um boom na criação de novas agências, in-
cluindo algumas em setores onde seu papel não está bem claro,
tais como a indústria cinematográfica [Agência Nacional de Cinema
(Ancine)]. Em nível federal, nove agências foram criadas entre 1996
e 2001, e cinco somente entre 2000 e 2001. Em nível subnacional,
14 novas agências reguladoras foram estabelecidas entre 1997 e 2001.
Entretanto, ainda falta uma estrutura regulatória abrangente para
orientar a criação e as atividades dessas agências — o projeto em
discussão no Congresso, ainda que avançando nessa direção, por
outro lado, retrocede em enfraquecer as agências, de forma que também
não resolve o problema.

Em terceiro lugar, é necessário desenvolver instrumentos para
administrar riscos e facilitar o financiamento que ajudem a tornar os
investimentos em infra-estrutura, principalmente em novos projetos,
mais atraentes. O aumento necessário nos investimentos anuais em
infra-estrutura é estimado em cerca de 1,5% do PIB, um valor elevado,
provavelmente fora do alcance do setor público, considerando as
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atuais restrições fiscais, e ultrapassando também a capacidade financeira
dos bancos públicos. Esses investimentos são de longa maturação e
caracterizados por riscos altos e diferentes daqueles enfrentados, em
geral, pelas empresas, e por isso o tratamento do risco e a disponibilização
de financiamentos estáveis e a custo e prazo compatíveis são tão
cruciais. Nesse sentido, é importante não subestimar o papel desem-
penhado pela vinculação de verbas setoriais em permitir a rápida
expansão da infra-estrutura observada entre os anos 1950 e 1980.

Portanto, a reforma no setor financeiro, especialmente no que
se refere à redução do custo, ao alongamento de prazos e ao aumento
da oferta de capital, parece ser um elemento essencial para que haja
uma participação privada maior no setor de infra-estrutura. Esse foi
um ponto-chave que não recebeu até aqui a devida atenção no processo
de reforma. Além disso, embora algumas das iniciativas necessárias
para facilitar o financiamento dos projetos de infra-estrutura sejam
comuns a um processo de reforma mais amplo do setor financeiro,
que já deveria ter acontecido há mais tempo, algumas são específicas
a esses projetos e poderiam provavelmente ser implementadas sem
ter de esperar por uma reforma abrangente.

Finalmente, é necessário preparar o Judiciário para tratar de
disputas quanto à regulação dos setores de infra-estrutura. As con-
cessionárias privadas, em especial, têm recorrido aos tribunais para
que interfiram nas decisões regulatórias nos setores de telecomuni-
cações, transporte e energia elétrica. Uma pesquisa feita por Pinheiro
(2003) mostra que os juízes brasileiros tendem a considerar problemas
não-econômicos ao decidirem sobre assuntos relacionados à regulação
dos serviços públicos, acreditando que devem entrar no mérito das
decisões das agências reguladoras — em vez de apenas garantir que o
devido processo legal seja respeitado — mesmo quando estas são
tomadas pelo colegiado diretor das agências. A morosidade e a
politização das decisões judiciais são elementos que aumentam o
risco dos projetos privados em infra-estrutura; portanto, tornar o
Poder Judiciário mais ágil, previsível e imparcial ajudaria a estimular
esses investimentos.
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Embora muito tenha sido alcançado no tocante à reforma dos
setores de infra-estrutura, ainda resta muito por fazer. Em especial, é
preciso ampliar a participação do setor privado, tanto por meio da
venda de estatais quanto pelo aprofundamento do programa de con-
cessões, como no caso das rodovias. Os desafios pela frente são sig-
nificativos, politicamente sensíveis e complexos, mas isso não deve
impedir que sejam enfrentados. Certamente é melhor que voltar
atrás e desfazer o que já foi feito, já que o setor público sequer tem
condições para comprar de volta o que foi vendido ou realizar os
investimentos que precisam ser feitos. Nem deveria tentar fazê-lo,
pois há prioridades mais urgentes na área social. Assim, o grande
risco é de que o governo deixe as coisas a meio caminho. Decerto,
essa seria uma péssima opção.
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A REGULAÇÃO ECONÔMICA NOS SETORES DE
INFRA-ESTRUTURA NO BRASIL*

José Tavares de Araujo Jr.

1  INTRODUÇÃO

Os últimos 15 anos de história econômica do Brasil foram marcados
pela reconstrução dos instrumentos de intervenção do Estado na
economia e pela mudança nas condições de competição no mer-
cado doméstico. Apesar das reduzidas taxas de crescimento, di-
versos autores descrevem esse período como a fase inicial, ainda
incompleta, de um novo estilo de crescimento, cujo dinamismo
de longo prazo resultará, em tese, da inovação tecnológica, do
investimento privado e de mecanismos institucionais que promovam
a distribuição social dos frutos do progresso técnico.1 Durante 50
anos, entre as décadas de 1930 e 1970 do século XX, o desenvol-
vimento industrial do país resultou de políticas governamentais
cujos instrumentos básicos eram a proteção aduaneira e as ativi-
dades empresariais do Estado. Não obstante as transformações
ocorridas desde o início dos anos 1990, algumas das quais discutidas
no presente trabalho, um traço comum entre o período anterior e
o atual reside na importância estratégica dos investimentos em
infra-estrutura no processo de crescimento. Tal como no passado,
o ritmo de expansão e a qualidade dos serviços ofertados em setores
como energia, transporte, portos, telecomunicações e saneamento
continuam sendo cruciais para sustentar a taxa de crescimento
econômico de longo prazo.

* Este capítulo foi apresentado no XVII Fórum Nacional, organizado pelo Instituto Nacional de Altos Estudos (Inae). Rio
de Janeiro, 9 a 12 de maio de 2005.

1. Ver, por exemplo, os artigos reunidos em Giambiagi, Reis e Urani (2004).

Cap03.pmd 13/10/05, 11:4893



94 JOSÉ TAVARES DE ARAUJO JR.

Os setores mencionados possuem uma característica estru-
tural em comum, que é a de constituírem indústrias de rede,
assim denominadas em virtude da estrita complementaridade exis-
tente entre os segmentos de suas cadeias produtivas, cujos elos
estabelecem — por questões de natureza tecnológica — graus de
interdependência entre os componentes da rede bem mais elevados
do que aqueles existentes em outros tipos de indústria. Quase
todas as indústrias de rede não são, de fato, “indústrias” no sentido
convencional, mas atividades prestadoras de serviços, como é o
caso dos setores de infra-estrutura.

A configuração de cada indústria de rede — isto é, o número
de empresas incumbentes, seus tamanhos relativos e respectivos
vetores de produção — depende de quatro fatores básicos: a natu-
reza das tecnologias vigentes, o tamanho do mercado, as estratégias
de competição das empresas incumbentes e o estado da regulação
nacional. O conjunto de tecnologias disponíveis delimita os níveis
potenciais de economias de escala, escopo e densidade a serem
explorados pelas empresas incumbentes. Os níveis efetivos de tais
economias resultarão, em cada caso, da interação entre a base
tecnológica, a dimensão do mercado e as estratégias de competição
das empresas. Em virtude desses fatores, certos segmentos da in-
dústria tenderão eventualmente a ser operados por monopolistas
nacionais ou regionais, e certos tipos de bens e serviços poderão
ser ofertados sobretudo por empresas integradas verticalmente.
Entretanto, a história de diversas indústrias de rede mostra que
essas tendências são freqüentemente revertidas através de estratégias
inovadoras de empresas entrantes ou incumbentes não-
verticalizadas. Assim, são usuais as situações em que firmas
especializadas em certos bens e serviços competem com empresas
verticalizadas que, por sua vez, são detentoras de recursos essenciais2

às primeiras.

2.  A expressão “recurso essencial” (essential facility) abrange uma extensa gama de ativos que, dependendo do setor,
pode incluir redes de telefonia local, gasodutos, ferrovias, serviços portuários, base de dados, satélites, patentes,
serviços de manutenção etc.
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Tais peculiaridades das indústrias de rede implicam três de-
safios às políticas públicas. O primeiro é o de gerar volumes agre-
gados de investimentos — inclusive em pesquisa e desenvolvi-
mento — coerentes com as necessidades da economia. O segundo,
de assegurar as condições institucionais compatíveis com a formação
de configurações eficientes em cada setor, permitindo, assim, o
uso racional dos recursos da sociedade. O terceiro, de impedir
condutas empresariais contrárias ao interesse público. Ademais,
esse tipo de indústria, em geral, não comporta a tradicional
dicotomia “intervenção estatal versus livre-mercado”, mas apenas
distintas modalidades de intervenção para lidar com esses três
desafios.

Este capítulo discute o estado atual dos instrumentos de
regulação em cinco setores de infra-estrutura: telecomunicações,
energia elétrica, transporte aéreo, ferrovias e portos. Diversos es-
tudos anteriores já caracterizaram os últimos dez anos como uma
transição incompleta entre o modelo estatal e o modelo privado
com regulação. O capítulo também insiste nesse ponto, mas pro-
cura, além disso, examinar as condições existentes em cada setor
para enfrentar as questões referidas no parágrafo anterior. A Seção 2,
de caráter conceitual, aborda os temas que demandam intervenção
estatal e descreve as funções complementares das autoridades
antitruste e de regulação no exercício daquela intervenção. A Seção 3
comenta as peculiaridades de cada setor. Seu objetivo não é reunir
uma coletânea de diagnósticos setoriais, mas destacar a
heterogeneidade dos marcos regulatórios vigentes, suas lacunas e
as perspectivas de desenvolvimento institucional. A Seção 4 resume
as conclusões do trabalho.

2  CONDIÇÕES DE CONCORRÊNCIA EM INDÚSTRIAS DE REDE

No plano conceitual, a primeira providência indispensável para
enfrentar os três desafios referidos na Seção 1 é distinguir as atri-
buições privativas dos governantes daquelas restritas à regulação
econômica. O enunciado teórico dessa providência é bem simples:
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cabe ao governo decidir sobre os usos alternativos dos recursos da
sociedade e compete às autoridades reguladoras monitorar a con-
duta das empresas que atuam em indústrias de rede a partir de
critérios gerais definidos em lei. Embora simples de enunciar, essa
providência pode se tornar impraticável em várias situações reais.
Não há dúvida, por exemplo, de que é prerrogativa do governo
definir as metas da matriz energética nacional e os critérios para a
universalização do acesso aos serviços de telecomunicação, energia
elétrica e saneamento ambiental; tornar o consumo de gás de co-
zinha acessível à população de baixa renda, e estabelecer os
parâmetros para os gastos públicos na área de ciência e tecnologia.
Entretanto, se o governo não usar os instrumentos corretos para
atender a cada uma dessas finalidades, por melhores que sejam os
mecanismos de regulação, não será possível implementar marcos
regulatórios eficazes. Da mesma forma, como bem ilustra o caso
do setor aéreo descrito na Seção 3, marcos regulatórios incompletos
ou mal formulados podem dificultar a realização de metas gover-
namentais importantes.

O segundo requisito básico é o de que as autoridades regula-
doras disponham de instrumentos para lidar com a principal fonte
de condutas anticompetitivas em indústrias de rede, que reside
nas condições de acesso aos recursos essenciais do setor. Nessas
indústrias, dependendo da natureza das tecnologias vigentes e do
tamanho do mercado, são freqüentes as situações em que firmas
verticalizadas controlam a oferta de bens e serviços indispensáveis
à sobrevivência de outras empresas. Ao contrário do que ocorre
em outras cadeias produtivas, onde sempre existe um certo grau
de interdependência entre produtores e consumidores de insumos,
as empresas que dependem de um recurso essencial em uma in-
dústria de rede não dispõem da opção de mudar de fornecedor.

Essa situação confere às empresas verticalizadas daquele setor
os incentivos e os instrumentos para o exercício de dois tipos de
condutas abusivas. O primeiro é o de usar o recurso essencial
como expediente para extrair rendas de clientes cativos daquele
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recurso. Os casos típicos são a cobrança de tarifas diferenciadas e
a prestação de serviços de qualidade inferior àqueles clientes que,
por exemplo, dependam de uma ferrovia, de um terminal portuário
ou de um gasoduto, e não disponham de outras alternativas para
distribuir seus produtos.

Se, além de cliente, aquele usuário do recurso essencial também
for competidor da firma verticalizada em outros segmentos da
indústria, a conduta referida anteriormente adquire, para essa firma,
um atrativo adicional, que é o de eventualmente se converter em
uma estratégia para eliminar aquele competidor. Nesse caso, de-
pendendo das condições de concorrência no mercado final, pode
interessar à firma verticalizada elevar a extração de rendas até o
ponto em que o competidor seja obrigado a sair do mercado. Após
haver alcançado tal objetivo, a firma verticalizada disporá de me-
lhores condições para aumentar simultaneamente suas margens
de lucro e parcelas de vendas no mercado final de bens e serviços.

Embora similar, a conduta citada anteriormente é distinta
das restrições verticais típicas na literatura sobre organização in-
dustrial [Katz (1989)], porque seu exercício não depende do poder
de mercado da empresa verticalizada em qualquer dos mercados
relevantes em que ela atue, mas advém, tão-somente, do controle
sobre as condições de acesso ao recurso essencial daquela indústria
de rede. A rigor, o conceito que melhor descreve esse tipo de con-
duta é o de extorsão (hold-up), cuja formulação origina-se do artigo
clássico de Coase (1937) sobre teoria da firma.

A literatura sobre teoria econômica da regulação sugere uma
lista de soluções alternativas para coibir práticas anticompetitivas
de firmas verticalizadas que operam em indústrias de rede [OECD
(2001)]. Quando a integração vertical não gera economias de es-
cala, escopo ou densidade, e serve apenas para sustentar o poder
de mercado daquelas firmas, a melhor opção é simplesmente proibir
a verticalização. Quando tais economias existem, mas as empresas
não-verticalizadas oferecem benefícios adicionais ao consumidor,
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a solução mais sensata requer uma articulação estreita entre regulação
e política de concorrência. Por um lado, o marco regulatório deve
conter normas claras sobre as condições de acesso aos recursos
essenciais da indústria, a fim de assegurar a sobrevivência dos dois
tipos de firmas no mercado. Por outro, a autoridade antitruste
deve punir, de forma expedita, qualquer desvio em relação aos
padrões de conduta definidos pelo órgão regulador. Somente na-
queles casos em que a superioridade das firmas verticalizadas for
inequívoca, o marco regulatório deverá permitir sua presença ex-
clusiva no mercado.

O critério geral que orienta as normas já citadas é o de que
um marco regulatório só é capaz de atender o interesse público se
estabelecer condições compatíveis com a formação de estruturas
industriais eficientes. Para tanto, é indispensável que as normas
estejam sempre ajustadas às peculiaridades do binômio estado da
tecnologia-dimensão do mercado, para assegurar dois objetivos. O
primeiro é permitir que as firmas do setor explorem adequada-
mente suas vantagens competitivas e, dessa maneira, contribuam
para a utilização racional dos recursos produtivos do país. O se-
gundo é eliminar o espaço para condutas empresariais oportunistas
que, além de sobrecarregar a agenda de trabalho das autoridades
antitruste, reduzem o nível de bem-estar da sociedade.

Quando as autoridades reguladoras não estão atentas às ca-
racterísticas tecnológicas específicas do setor e as demais variáveis
que afetam as estratégias de competição das empresas incumbentes,
três falhas regulatórias costumam ocorrer. A primeira é a de proibir
a integração vertical em setores onde existem economias de escopo
a serem exploradas, sob o argumento de que é desejável promover
a desconcentração do setor e garantir a sobrevivência de pequenas
e médias empresas. O uso de leis antitruste e de marcos regulatórios
como instrumentos protecionistas em favor de firmas mais frágeis
é um fenômeno bem documentado na literatura especializada
[Baumol e Ordover (1985)], e pode ser denominado populismo
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antitruste. Em lugar de preservar o interesse público, tais políticas
apenas defendem os interesses de competidores ineficientes.

A segunda falha é permitir a integração vertical sem estabe-
lecer as regras de acesso aos recursos essenciais do setor, sob o
argumento de que existe algum grau de competição em todos os
segmentos da cadeia produtiva. Conforme apontado anteriormente,
em indústrias de rede, a regulação é necessária não apenas para
disciplinar a conduta de monopólios naturais, ou mitigar o poder
de mercado nos segmentos oligopolistas, mas, sobretudo, para
oferecer soluções racionais para situações de hold-up. Se as regras
de acesso não forem precisas e transparentes, tais situações não
serão notadas facilmente pelas autoridades porque as firmas
verticalizadas poderão dispor de inúmeras vias para eludir suas
eventuais condutas abusivas, explorando, de forma combinada,
assimetrias de informação, lacunas da legislação e as peculiaridades
dos serviços prestados pela rede.

A terceira falha resulta da caracterização incorreta das variáveis
que afetam as estratégias de competição das firmas incumbentes.
Na verdade, a ausência de normas claras sobre as condições de acesso
aos recursos essenciais da rede também pode ser prejudicial aos
interesses das firmas verticalizadas. Muitas vezes, as prioridades
estratégicas dessas firmas geram situações que tornam irracional o
uso do recurso essencial de forma abusiva. Logo, não basta identi-
ficar o risco potencial de que um problema de hold-up venha ocorrer,
cabe verificar também se a estratégia da firma verticalizada não é
autolimitadora daquela conduta anticompetitiva. Nesse caso, a
principal parte interessada em regras claras é a própria firma
verticalizada, que precisa se proteger contra expedientes oportu-
nistas de seus clientes. Uma das formas mais freqüentes de
populismo antitruste é justamente aquela em que firmas marginais
procuram erodir a competitivade das empresas líderes através de
denúncias infundadas às autoridades antitruste e aos órgãos de
regulação, que podem resultar em penalidades equivocadas e em
declínio dos níveis de eficiência da indústria.

Cap03.pmd 13/10/05, 11:4899



100 JOSÉ TAVARES DE ARAUJO JR.

3  O MOSAICO DE SITUAÇÕES

Exceto saneamento ambiental,3 os demais setores de infra-estrutura
da economia brasileira experimentaram mudanças institucionais
importantes nos últimos dez anos. Em alguns casos, como teleco-
municações, portos e ferrovias, o processo de reforma incluiu a
privatização completa do setor, a criação de agências reguladoras e
a edição de marcos legais que redefiniram as normas de conduta
empresarial. Em outros, como energia elétrica e petróleo, a privatização
foi apenas parcial, e as agências reguladoras ali estabelecidas passaram
a lidar com o difícil encargo de disciplinar a competição entre
empresas privadas e estatais.4 Houve ainda, no caso de transporte
aéreo, um terceiro tipo de experiência no qual, apesar de mudanças
relevantes ocorridas na década passada, o quadro institucional
permaneceu incompleto, já que o projeto de lei (PL) que transfor-
maria o Departamento de Aviação Civil (DAC) do Ministério da
Defesa (MD) em agência reguladora independente não foi aprovado
até agora. Os fatores que poderão afetar a evolução desse mosaico
de situações são examinados a seguir.

3.1  Telecomunicações

Em virtude de sua abrangência, da velocidade do processo de mu-
dança, e de seus impactos sobre a economia e o bem-estar da socie-
dade brasileira, a reforma institucional dos serviços de telecomu-

3. A definição do marco institucional para os serviços de água e saneamento é um problema nacional antigo. Nos anos
1970, as necessidades do setor eram atendidas através dos instrumentos usuais da época: centralização dos recursos
e do processo decisório em âmbito federal. Essa solução permitiu a expansão dos serviços, enquanto o governo foi capaz
de financiá-la através do Banco Nacional de Habitação (BNH). A extinção do banco, em 1986, deu o início a um longo
período de indefinição que dura até hoje. Em 2001, o Governo Fernando Henrique Cardoso enviou ao Congresso o PL
4.147, propondo uma nova estrutura regulatória que incluía os critérios de concessão, as políticas tarifárias e as normas
de conduta das empresas de saneamento. Entretanto, esse projeto não foi capaz de superar o principal conflito político,
que vem retardando o desenvolvimento desse setor há quase duas décadas, que é a superposição de papéis entre
governos estaduais e municipais na administração de áreas metropolitanas. O atual governo já anunciou diversas vezes
que iria submeter um projeto alternativo ao Congresso, mas essa providência não ocorreu até o momento [ver Seroa
da Motta (2004)].

4. A arbitragem de conflitos entre empresas públicas e privadas não seria trivial em país algum, mas no Brasil ela tem
um agravante particular, que é a participação de ministros de Estado nos conselhos de administração das empresas
públicas. Assim, eventuais falhas de regulação, ou incidentes que resultem em punições graves a essas empresas, podem
se converter facilmente em crises políticas cuja solução mais provável será o enfraquecimento da agência reguladora.
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nicações tem sido objeto de um número crescente de estudos5 cujas
conclusões sugerem que, atualmente, esse é o setor melhor equipado
para enfrentar os três desafios listados na introdução deste trabalho.
Como observou Castelar (2003), um dos ingredientes responsáveis
pelo sucesso dessa experiência foi a seqüência de medidas que pre-
cederam o leilão de privatização da Telebrás em julho de 1998, que
alcançou o montante de US$19 bilhões. Os três eventos principais
foram: a) a Emenda Constitucional 8, de 15 de agosto de 1995,
que autorizou a prestação dos serviços de telecomunicações por
empresas privadas, através de concessão, permissão ou autorização
do poder público; b) a abolição, ainda em 1995, dos subsídios
cruzados que vigoravam desde os anos 1970 entre as empresas do
Sistema Telebrás, na prestação de serviços de telefonia local e de
longa distância; e c) a Lei Geral das Telecomunicações (LGT), de
16 de julho de 1997, que instituiu a Agência Nacional de Telecomu-
nicações (Anatel) e os parâmetros do novo marco jurídico do setor.

Após a privatização, outro conjunto complementar de me-
didas permitiu explicitar as atribuições do governo e da Anatel no
exercício das políticas públicas para o setor. Tal conjunto incluiu:
a) o Plano Geral de Outorgas, que estabeleceu as diretrizes para
os serviços de telefonia fixa, visando garantir, dentre outros obje-
tivos, a interconectividade das redes; b) as metas de universalização,
que, na maioria dos casos, foram cumpridas antecipadamente e
incluíam, por exemplo, a determinação de que toda localidade
com mais de 100 habitantes teria pelo menos uma linha telefônica
até dezembro de 2005; e c) as metas de qualidade, cujo desempenho
foi deficiente nos anos iniciais, devido, sobretudo, à defasagem
tecnológica da infra-estrutura de telefonia à época da privatização,
e que desde 2002 passaram a se aproximar gradualmente dos pa-
drões internacionais, conforme indicam os dados disponíveis na
página da Anatel na internet.6

5. Ver, dentre outros, Novaes (2000), Faraco (2001), Mattos (2002), Castelar (2003), Façanha e Resende (2004) e Boulos (2003).

6. Para uma análise rigorosa dos problemas de qualidade no período 1998-2002, ver Façanha e Resende (2004), e
www.anatel.gov.br.
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O modelo brasileiro de regulação foi influenciado, em vários
aspectos, pela experiência internacional dos anos 1980 e 1990
[Mattos (2002)], mas registrou, sobretudo em relação aos Estados
Unidos e ao Reino Unido, uma diferença notável: a rapidez na
instauração do novo marco institucional. Nos Estados Unidos, o
processo durou, pelo menos, 12 anos, entre o fim do monopólio
da AT&T em 1984 e a aprovação da lei de comunicações de 1996.
No Reino Unido, as primeiras medidas ocorreram em 1981, quando
a empresa estatal British Telecom (BT) foi desvinculada do Post
Office, e o governo anunciou a intenção de privatizá-la. Nos anos
seguintes, o parlamento aprovou a criação da Office for
Telecommunications (Oftel), a agência reguladora, para preparar
a venda de 50,2% da BT em 1984, dando início a um período de
transição que só foi concluído em 1993, com a venda do lote final
de ações da BT, e sua transformação em empresa multinacional,
através da compra de sua concorrente norte-americana MCI
[Armstrong, Cowan e Vickers (1994)]. No Brasil, as mudanças
foram executadas em apenas sete anos, entre 1995 e 2002.

Com o atual estado da tecnologia, as possibilidades de ocor-
rerem situações de hold-up nos serviços de telecomunicações estão
restritas às condições de acesso às redes locais. A regulação brasi-
leira dispõe de três instrumentos para tratar desse problema. O
primeiro foi introduzido pelo art. 96 da LGT, ao requerer que as
operadoras locais mantenham balanços contábeis distintos para
as receitas advindas de ligações locais e de longa distância. Assim,
é sempre possível comparar as tarifas que cada firma cobra a si
própria e a terceiros pelos serviços de interconexão. Essa norma
criou as condições para a aplicação do segundo instrumento, esta-
belecido pelo art. 11 do Regulamento Geral de Interconexão da
Anatel (Resolução 40/98), que obriga a igualdade entre os dois
tipos de tarifas. O terceiro instrumento é a Resolução 33/98, que
definiu os critérios para os valores máximos daquelas tarifas.

Esses instrumentos possuem o mérito de fornecer os parâmetros
que permitam à Anatel apenas monitorar o comportamento das
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tarifas, em vez de fixá-las. Assim, foi possível evitar o infindável
debate sobre qual é a melhor metodologia a ser usada pelo órgão
regulador para estimar os “preços corretos” dos serviços de
interconexão. Conforme atestam as resenhas da literatura
[Vogelsang (2003) e Laffont e Tirole (2000)], esse é um tema
cujo consenso parece difícil de ser alcançado entre os especialistas
da área.

Embora sensata, a flexibilidade das normas brasileiras pres-
supõe que qualquer alegação de conduta anticompetitiva seja pron-
tamente averiguada pela Anatel, com a eventual interveniência
dos órgãos de defesa da concorrência e punição pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econômica (Cade), no caso de sua com-
provação. Infelizmente, essa articulação não tem ocorrido. Em
2002, a Embratel e a Intelig Telecomunicações apresentaram queixa
contra as três operadoras de telefonia local — Telemar, Telesp e
Brasil Telecom — por estarem subsidiando suas operações de longa
distância através da cobrança de preços discriminatórios pelos ser-
viços de interconexão. Em 2003, essas operadoras foram objeto
de demandas similares por parte de empresas provedoras de acesso
à internet. Nenhum desses casos foi julgado pelo Cade até a pre-
sente data. Embora não tenham surgido outros conflitos de inte-
resses desde então, se a interação entre os órgãos antitruste e de
regulação não se tornar mais expedita, o desempenho futuro dos
serviços de telecomunicações no Brasil poderá ser comprometido,
pelas razões apontadas na Seção 2.

3.2  Energia elétrica

Devido à extensão territorial do país e ao predomínio de fontes
hidráulicas na geração de energia elétrica, um desafio que sempre
esteve presente no processo brasileiro de industrialização foi o de
conciliar a oferta de energia com o perfil de crescimento da eco-
nomia. Por um lado, a decisão quanto aos investimentos requeridos
em geração, transmissão e distribuição de energia depende de es-
timativas sobre tamanho, composição e distribuição regional do
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Produto Interno Bruto (PIB) nacional, realizadas com pelo menos
cinco anos de antecedência, que é o tempo mínimo necessário
para construir uma usina elétrica. Por outro, a definição da política
tarifária deve levar em conta uma estrutura de custos de produção
de energia que se torna crescentemente heterogênea ao longo do
tempo, por dois motivos: a) a vida útil da capacidade produtiva
instalada, que pode continuar ativa várias décadas após a amorti-
zação dos investimentos; e b) os custos operacionais mais elevados
das novas usinas, devido a razões tecnológicas, ambientais e de
localização das fontes hidráulicas.

Durante o período de crescimento elevado na década de
1970, o problema foi resolvido através de três vias complementares.
Em primeiro lugar, o planejamento energético e as decisões de
investimento eram coordenados pela Eletrobrás, com base em
previsões sobre o perfil de crescimento da economia que eram
periodicamente ajustadas com dados provenientes de outras áreas
de governo e do setor privado. Em segundo lugar, a expansão da
capacidade produtiva era financiada através de créditos externos e
de impostos específicos sobre o consumo de energia. Em terceiro,
as tarifas de energia eram fixadas pelo Conselho Nacional de Política
Energética (CNPE), seguindo orientações dos Ministérios de Minas
e Energia (MME), Planejamento, Orçamento e Gestão (MPOG), e
Fazenda (MF). Esse conjunto de providências permitiu que a capa-
cidade instalada de geração tivesse crescido a taxas anuais médias
de 12% naquela década, em contraste com as duas décadas seguin-
tes, quando esse desempenho caiu para cerca de 4% e 3,3% a.a.,
respectivamente [BNDES (1997)].

A crise fiscal dos anos 1980, o esgotamento das fontes externas
de financiamento e as sucessivas tentativas governamentais de usar
as tarifas de serviços públicos como paliativos para lidar com o
descontrole inflacionário da época tornaram inviável a política
energética executada nos anos 1970. Após recuperar o controle
sobre a inflação com o Plano Real, o Governo FHC deu início, em
1995, a um programa de reformas que incluía a privatização do
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setor e a introdução de um modelo de regulação baseado no prin-
cípio de que, dado o atual estágio de desenvolvimento tecnológico,
as atividades de geração e comercialização de energia são potencial-
mente competitivas, enquanto as de transmissão e distribuição
são monopólios naturais.

Não obstante os benefícios potenciais advindos de ganhos
de produtividade e de redução dos gastos públicos, a entrada de
empresas privadas no setor de energia iria acrescentar duas novas
complicações ao problema enunciado no parágrafo inicial desta
subseção. A primeira é a de estabelecer as normas eficazes para
regular a concorrência, posto que, nesse setor, é particularmente
difícil coibir condutas abusivas, pelos motivos apontados adiante.
A segunda complicação é a de conciliar as funções do planeja-
mento energético, que são fundamentais em qualquer modelo de
gestão do setor, com as variáveis que afetam o investimento privado,
como a credibilidade das metas de expansão da capacidade pro-
dutiva e a estabilidade das regras contratuais durante o período
de amortização dos investimentos.

O setor de energia elétrica constitui um caso particular de
indústria de rede em que a rigidez tecnológica da cadeia produtiva
contém dois atributos especiais: os requisitos de segurança
operacional da rede e a impossibilidade de estocar energia. Essas
peculiaridades magnificam os riscos de condutas abusivas por parte
das firmas verticalizadas, que, através do controle sobre os sistemas
de transmissão e distribuição, podem facilmente extrair rendas e
eventualmente excluir do mercado os competidores que operam
apenas nos segmentos de geração e comercialização. Devido às
dificuldades de fiscalizar e punir, em tempo hábil, essas condutas
através dos procedimentos antitruste, a única solução viável é proibir
a verticalização, já que nem mesmo a separação contábil das ativi-
dades seria suficiente para disciplinar o setor. Tal como em outras
indústrias de rede, a desverticalização de empresas elétricas não
requer necessariamente a alienação de ativos, mas pode ser feita
através da transferência do controle operacional sobre as atividades
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de transmissão e distribuição para um agente autorizado pelo
governo [OECD (2001)].

As reformas iniciadas em 1995 superaram o problema da
verticalização, ao criar o Operador Nacional do Sistema Elétrico
(ONS) em 1998, mas ignoraram outro ponto crucial, que era o
de ajustar o escopo do planejamento energético às novas condições
de investimento advindas da privatização. O ONS recebeu as
funções de planejar as operações, executar o despacho centralizado
da geração, e indicar as ampliações necessárias nas redes de trans-
missão. Entretanto, suas atribuições estavam restritas, obviamente,
ao plano operacional e o governo não conferiu a qualquer outro
órgão as demais tarefas de planejamento que anteriormente cabiam
à Eletrobrás.

Uma característica singular do planejamento energético é a
de que essa tarefa permaneceria no rol das responsabilidades do
governo, mesmo se todas as empresas elétricas tivessem sido
privatizadas. De fato, as oportunidades de investimento, nesse
setor, são resultantes de um conjunto de decisões governamentais
relativas ao perfil da matriz energética nacional. Assim, a política
de meio ambiente pode tornar mais competitivos os preços do gás
natural, ou impedir a construção de novas usinas em determinadas
localidades; a política de ciência e tecnologia pode acelerar o de-
senvolvimento de fontes não-convencionais de energia; grupos de
interesse podem demandar investimentos em energia nuclear etc.
Portanto, ao projetar a demanda de energia elétrica para os próximos
cinco anos, o governo também torna explícitos seus compromissos
com as metas da matriz energética, e essa informação é decisiva
para conferir credibilidade às oportunidades de investimento que
serão anunciadas ao setor privado.

Além de ter negligenciado a importância das atividades de
planejamento, outra falha do Governo FHC foi iniciar as privatizações
antes de estabelecer um novo marco regulatório, conforme já comen-
taram vários autores [Pires, Giambiagi e Sales (2002), Pinheiro
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(2003) e Pires e Reis (2004)]. As primeiras empresas foram privatizadas
em 1995; o órgão regulador, a Agência Nacional de Energia Elé-
trica (Aneel), só começou a funcionar em 1997, e em 1998, quando
finalmente surgiram as outras duas instituições centrais do novo
modelo, o ONS e o Mercado Atacadista de Energia (MAE), já
haviam sido leiloadas 18 companhias elétricas. Por outro lado, o
governo passou a enfrentar uma forte oposição às privatizações,
não só em decorrência desses equívocos na condução do processo,
mas sobretudo porque não era trivial defender as vantagens da
iniciativa privada em um setor com uma história de empreendi-
mentos estatais bem-sucedidos, e com as características estruturais
apontadas nos parágrafos anteriores. Esse obstáculo político, aliado
às novas prioridades do governo após as eleições de 1998, resultou
na paralisação do programa de privatizações nos anos seguintes.

A contrapartida dos erros cometidos pelo Governo FHC na
reforma do setor elétrico foi a crise de energia de 2001, cuja me-
mória explica a rapidez com que foram tomadas as providências
nessa área pelo Governo Lula, através das Leis 10.847 e 10.848,
em 15 de março de 2004. A primeira lei criou a Empresa de Pes-
quisa Energética (EPE), com o objetivo de restabelecer os instru-
mentos de planejamento de médio e longo prazos nesse setor. A
segunda introduziu diversas mudanças no marco regulatório que
incluíram, dentre outras, as seguintes:

a) Novas regras de comercialização de energia que deman-
daram a substituição do MAE pela Câmara de Comercialização
de Energia Elétrica (CCEE). Enquanto o MAE amparava apenas
a troca de excedentes físicos entre geradoras e distribuidoras, a
CCEE passou a administrar todas as transações do mercado, in-
clusive os dois tipos de leilões referidos no item (c).

b) Fortalecimento institucional do ONS, conferindo-lhe maior
autonomia perante as empresas elétricas e criando mecanismos
para articular suas funções com as da EPE.
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c) Instauração de dois tipos de leilões, um para contratar a
energia produzida pelas usinas existentes, e outro para novos em-
preendimentos. Esses leilões visam resolver o velho dilema da
política tarifária nesse setor, que deve, simultaneamente, refletir
os baixos custos de produção das usinas, já amortizadas, e oferecer
remuneração adequada aos novos investimentos.

A principal dúvida que tem sido levantada sobre a atual po-
lítica energética é se o sistema de leilões será capaz de atrair inves-
timentos suficientes para evitar o advento de novas crises de abas-
tecimento. Entretanto, um aspecto pouco notado é que as mu-
danças introduzidas em 2004 possuem um atributo que marcou
as reformas similares e bem-sucedidas em outros países: o de con-
ferir maior importância à regulação do que à privatização. Se os
leilões fracassarem, a CCEE terá de ajustar suas regras, mas não
será preciso alterar as demais instituições do marco regulatório.
Por outro lado, uma vez superada a fase de incerteza quanto aos
investimentos, o governo estará em condições de retomar o programa
de privatizações sem provocar maiores tensões na economia.

3.3  Transporte aéreo

À semelhança do caso de telecomunicações, as alterações promo-
vidas pelo governo brasileiro durante os anos 1990 na regulação
dos serviços de aviação comercial foram estimuladas pelos ganhos
de eficiência e de reduções nos preços de passagens aéreas obtidos
pelos Estados Unidos e outros países industrializados na década
anterior, após a liberalização de seus respectivos mercados domés-
ticos. As linhas gerais da reforma foram fixadas em 1991, durante
a V Conferência Nacional de Aviação Comercial (Conac). Nos
anos seguintes, um conjunto de providências tornou possível a
gradual transformação das condições de concorrência no setor. As
medidas incluíram: a) abolição dos controles de preços; b) sim-
plificação dos trâmites para a autorização de novas linhas ou alte-
ração das linhas existentes; c) eliminação da segmentação do mer-
cado doméstico em rotas regionais e nacionais, que não podiam
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ser exploradas por uma mesma empresa; e d) facilitação do pro-
cesso de entrada de novas empresas no mercado. Um indicador
dos benefícios advindos dessas medidas é o fluxo de passageiros/
km, que passou de 11,8 milhões em 1992 para 20,5 milhões em
2000, registrando uma taxa de crescimento anual da ordem de
9%, muito superior, portanto, à expansão da economia naquele
período [ver Guimarães e Salgado (2003)].

As diretrizes da V Conac estavam baseadas em uma visão
sobre o papel da regulação no setor de transporte aéreo que impli-
cava, além das providências citadas, a substituição do DAC pela
Agência Nacional de Aviação Civil (Anac), conforme previsto no
PL 3846-B, de 2000, ainda em tramitação na Câmara de Depu-
tados até a presente data. De acordo com essa visão, transporte
aéreo é um serviço público organizado sob a forma de indústria
de rede, em que a responsabilidade do órgão regulador é definir e
fiscalizar as condições de acesso aos dois componentes da rede: as
rotas e os aeroportos. Cabe à iniciativa privada lidar com os demais
aspectos da competição nesse mercado: os ciclos econômicos, a
entrada de novos competidores, os custos dos insumos, as inovações
tecnológicas e as mudanças de hábitos dos consumidores. Ademais,
as funções da regulação não apenas independem das políticas go-
vernamentais para o setor, mas são indispensáveis para reduzir os
custos e assegurar a efetividade daquelas políticas. Daí resulta a
importância do projeto de criação da Anac, que permitirá distinguir
as ações de governo das normas de concorrência nesse setor.

O compartilhamento de rotas (codesharing) é um instrumento
de competição que, no passado recente, se tornou crucial para a
sobrevivência das empresas aéreas, não só porque reduz custos
operacionais, mas também porque amplia as opções de transporte
oferecidas pelas companhias. Entretanto, dependendo da geografia
do país, das disparidades regionais da demanda por transporte aéreo
e da oferta de vôos em cada rota, uma operação de codesharing tanto
pode beneficiar os consumidores quanto servir apenas à colusão
entre competidores. A experiência internacional tem mostrado que,
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quase sempre, o compartilhamento de rotas complementares é
pró-competitivo, enquanto os ganhos de bem-estar tendem a ser
negativos em rotas superpostas [ver National Research Council
(1999)]. Assim, cabe à agência reguladora editar normas gerais
sobre essas operações e examiná-las caso a caso.

Por serem recursos essenciais, as condições de acesso aos aero-
portos podem se converter em objeto de práticas abusivas no setor
de transporte aéreo. Ao enfrentar seus competidores nas rotas re-
gionais, as empresas nacionais dispõem de intrumentos equiva-
lentes àqueles usados por firmas verticalizadas em outras indústrias
de rede. Assim, essas empresas podem expandir sua participação
nas rotas regionais através de economias de escopo advindas de
um desenho eficiente de suas rotas nacionais, mas também podem
conseguir o mesmo resultado, bloqueando o acesso das empresas
regionais aos aeroportos das grandes cidades. Tais expedientes
podem ser aplicados com facilidade em aeroportos congestionados
quando a regulação é deficiente. Portanto, cabem à agência regu-
ladora dois papéis: a) alertar o governo sobre potenciais pontos de
estrangulamento na infra-estrura nacional de aeroportos; b) esta-
belecer normas de funcionamento dessa infra-estrutura que, res-
peitados os riscos ambientais e de segurança, permitam maximizar
a eficiência da malha de transporte aéreo do país.

Entretanto, a malha mais eficiente do ponto de vista das
empresas não é necessariamente aquela que atende aos objetivos
do governo, cujas políticas de desenvolvimento regional, turismo
e comércio exterior podem requerer subsídios temporários a rotas
aéreas pouco rentáveis. Por exemplo, um dos obstáculos às intenções
de fortalecer os vínculos econômicos do Brasil com os demais países
da América do Sul reside no círculo vicioso entre a precariedade
do sistema de transporte na região e a escassez de demanda por
vôos mais freqüentes entre as capitais desses países. Obstáculos si-
milares ocorrem em pólos potenciais de atração turística em lo-
calidades remotas. Contudo, é importante notar que o volume de
subsídios e o tempo de maturação das eventuais políticas de fomento
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a rotas pouco rentáveis poderão ser minimizados se o marco
regulatório nacional tiver cumprido sua função de promover malhas
aéreas eficientes.

Outra função dos marcos regulatórios, com as características
referidas anteriormente é contrabalançar as distorções provocadas
pelo atual estado das regras multilaterais sobre os serviços de aviação
comercial. Na maioria dos países, as reformas liberalizantes das
duas últimas décadas estiveram restritas às fronteiras nacionais, já
que os mercados domésticos continuaram fechados à concorrência
de empresas estrangeiras, e os vôos internacionais são regulados
por tratados bilaterais.7 Não obstante os compromissos retóricos
de alguns governos em prol de políticas de “céus abertos”, este
tema ainda não foi incluído formalmente na agenda de negociações
da Organização Mundial do Comércio (OMC).

A divisão de papéis entre regulação e políticas governamentais
seria um resultado natural das medidas implementadas na década
de 1990 sob o amparo das diretrizes da V Conac. Entretanto, o
processo de reforma foi interrompido em 2003 por meio de por-
tarias do Comando da Aeronáutica e do DAC, que restabeleceram
alguns dos controles que vigoravam até o final dos anos 1980,
como as restrições à importação de aeronaves, barreiras à entrada
de novas empresas no setor, tentativas de “adequar” a oferta de
vôos às avaliações do DAC sobre o comportamento da demanda,
e intervenções seletivas nas políticas comerciais das empresas.8 A
fonte inspiradora dessas portarias é a crença de que a concorrência
predatória é o principal problema que impede o desenvolvimento
de empresas aéreas sólidas no Brasil.

7. Nos Estados Unidos, por exemplo, a participação estrangeira no capital votante das empresas domésticas é limitada
a 25%. O mercado local, que dobrou de tamanho nos últimos 20 anos, transportou 600 milhões de passageiros e gerou
530 mil empregos em 1998, é reservado às empresas nacionais, que só podem empregar estrangeiros em suas linhas
internacionais. Além disso, o Fly America Act lhes assegura a reserva adicional do transporte de cargas e de passageiros
custeado com recursos públicos. Por fim, através do regime de acordos bilaterais, as empresas americanas controlam,
atualmente, cerca de 50% do mercado internacional de passageiros e 43% dos fretes internacionais [ver Araujo (2000,
p.165-204)].

8. Ver Portarias 243/GC5, 731/GC5, e 447/DGAC, editadas em 2003 e 2004.
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Concorrência predatória é um tema amplamente debatido
na literatura sobre organização industrial. A resenha de Ordover e
Saloner (1989), por exemplo, contém mais de 150 títulos publi-
cados nas décadas de 1970 e 1980, que discutem o assunto sob
várias perpectivas e com dintintos graus de sofisticação. Mas não
é preciso consultar aqueles estudos para concluir que tal conduta
é insustentável no setor de transporte aéreo.9 Basta lembrar que
nos 100 anos da história internacional do direito antitruste houve
apenas um caso de preços predatórios nesse setor, e que resultou
na absolvição do réu. Em 1999, a divisão antitruste do Departa-
mento de Justiça dos Estados Unidos abriu um processo contra a
American Airlines, acusando-a de tentar monopolizar o aeroporto
de Dallas, através de uma política de preços que iria eliminar seus
competidores em quatro rotas regionais que usavam aquele aero-
porto. Entretanto, a empresa conseguiu demonstrar que estava
explorando suas economias de escopo de forma eficiente, e trans-
ferindo parte dos ganhos aos consumidores. Os danos causados
aos competidores regionais eram apenas uma conseqüência inevi-
tável do processo de competição.10

3.4  Transporte ferroviário

Nos estudos sobre a experiência internacional recente na privatização
de ferrovias, o caso brasileiro tornou-se uma referência obrigatória,
em virtude dos benefícios alcançados quanto à redução de custos,
aumento de investimentos e melhoria nos índices de segurança
operacional [Campos e Alexander (1999), Campos (2002), Estache,
González e Trujillo (2002) e Kessides (2004)]. Não obstante tais
resultados, a participação da ferrovia na matriz de transporte brasi-
leira ainda é excepcionalmente pequena, como mostram os trabalhos

9. Como explicou Willig (1998), para que uma estratégia predatória seja racional, o mercado precisa reunir três
características. Primeiro, que o grau de concentração, após a eliminação dos competidores, seja tal que os lucros
monopolistas compensem os prejuízos incorridos durante a fase de guerra de preços. Segundo, que as barreiras à
entrada sejam capazes de proteger o predador contra competidores potenciais, atraídos pelos lucros extraordinários
naquele mercado. Terceiro, que as firmas eliminadas não consigam retornar ao mercado após a elevação dos preços.

10. Ver www.usdoj.gov/atr/cases.html.
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de Castro (2000 e 2002). A correção dessa deficiência, além de
ser uma tarefa de longo prazo, requer, pelas razões já apontadas,
uma sintonia fina entre a política de transportes e a atuação da
agência reguladora, que ainda está por acontecer. Na verdade, os
anos iniciais após as privatizações foram marcados pela desarticulação
entre as duas esferas. Por exemplo, a Agência Nacional de Trans-
portes Terrestres (ANTT) só foi estabelecida em 2001, quatro anos
após a realização dos leilões das ferrovias.

Além de registrar o sucesso relativo do caso brasileiro, outro
tópico usual nos estudos já referidos diz respeito à presença da
Cia. Vale do Rio Doce (CVRD) no setor ferroviário. A preocupação
quanto à possibilidade de condutas anticompetitivas, que foi
manifestada inicialmente por Campos e Alexander (1999), tem sido
repetida por vários autores. Segundo Estache, Goldstein e Pittman
(2001, p. 32-33), por exemplo: “The possibility of competitive
concerns regarding either horizontal or vertical restrictions is
apparent. The case of CVRD is quite illustrative. First, this company
holds major shares in both the EFVM and EFC and controls
several ports in areas close to its mines. As noted above, CVRD
competitors in a variety of sectors must use the CVRD railroads
and ports in order for their products to reach their markets.
Furthermore, CVRD has participated in almost all bidding for rail
concessions (…). If CVRD succeeds in controlling the management
of most ex-RFFSA concessions — it is already involved in five of
them! — the harm to competition, to shippers, and to the Brazilian
economy could be very great”.11

Essa preocupação é compartilhada também pelas autoridades
antitruste, como revela o Guia Prático do Cade (2003, p. 47-48),
ao comentar a privatização da CVRD: “(...) os efeitos de integração

11. Na mesma linha, Campos (2002, p.17) sugere que: “In Brazil, the major source of conflict among rail concessionaires
and their customers lies in the case of captive shippers, those who lacking alternatives to rail services become an easy
prey for monopolistic abuse. (…) In the case of the EFVM, exploited by CVRD, some users assert that they are required
to carry out specific investments in order to be served by CVRD, who use tariffs to press them, since its main services
are offered to CVRD outputs”. Ver também Kessides (2004).
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vertical observados nos mercados relevantes dos serviços de trans-
porte ferroviário de carga, decorrentes da concessão detida pela
CVRD para a exploração da Estrada de Ferro Vitória a Minas
(EFVM) e da Estrada de Ferro Carajás (EFC), continuaram a gerar
preocupação nos órgãos de defesa da concorrência tendo em vista
a possibilidade de a CVRD, que transportava o minério para si e
também para outras mineradoras concorrentes que eram usuárias
dependentes desse serviço, abusar da posição de detentora única
da infra-estrutura básica de transporte”.

Entretanto, os dados da ANTT comentados a seguir não
registram qualquer indício de práticas abusivas nos últimos oito anos
de história da CVRD. A origem desse contraste entre a evidência
empírica e as suspeitas apontadas anteriormente foi discutida na
Seção 2. De fato, como qualquer empresa controladora de um re-
curso essencial em uma indústria de rede, a CVRD dispõe de
instrumentos para usar aquele recurso de forma discricionária.
Entretanto, sua estratégia de competição no plano internacional
torna contraproducente tal conduta no mercado doméstico. Para
manter sua condição de maior exportador mundial de minério de
ferro, a CVRD precisa explorar, de forma eficiente, as economias de
escala, escopo e densidade advindas de sua infra-estrutura de fer-
rovias, portos e transporte marítimo. Ademais, as vendas da empresa
no mercado interno, incluindo minério de ferro e serviços de logística,
representam menos de 15% do seu faturamento global. Portanto, a
extorção de seus clientes cativos no setor ferroviário pouco alteraria
o desempenho da CVRD no mercado doméstico, além de ser
uma fonte potencial de danos à sua reputação internacional.

Desde 2001, a ANTT vem publicando relatórios sobre o
desempenho das empresas concessionárias, com dados sobre vo-
lume de investimentos, produtividade, segurança operacional,
grau de satisfação dos usuários e outros aspectos. O relatório mais
recente12 contém informações atualizadas até dezembro de 2003,

12. Disponível no site da agência www.antt.gov.br, em 28/02/05.
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que ratificam a interpretação do parágrafo anterior. Naquele ano,
a produção nacional de transporte ferroviário, medida em tonelada/
quilômetro útil (TKU), cresceu 7,3% em relação ao ano anterior,
passando de 170,2 para 182,6 bilhões de TKU. Cerca de 55%
desse crescimento resultaram do desempenho de duas ferrovias
da CVRD, a EFVM, que contribuiu com 28%, e a EFC, respon-
sável pela parcela restante. As estatísticas sobre segurança
operacional revelam que, para o conjunto das concessionárias, o
índice médio de acidentes entre janeiro e dezembro de 2003 de-
clinou em cerca de 18% em relação ao ano anterior. A média
nacional em 2003 foi de 35,7 acidentes por milhão de trem/km.
Já o índice da EFVM foi de 14,8 — inferior, portanto, à metade
da média nacional — e o da EFC foi de apenas 5,9, ou seja,
significa que praticamente não ocorreram acidentes naquela fer-
rovia em 2003. Os dados sobre investimentos realizados em fer-
rovias pelas concessionárias após as privatizações (valores constantes
de dezembro de 2003) mostram que, entre 1997 e 2003, a CVRD
investiu R$1,3 bilhão na EFVM e R$ 732 milhões na EFC, que
corresponderam a cerca de 37% do investimento total realizado
no setor ferroviário durante aquele período. Por fim, segundo a
ANTT, os índices de satisfação dos usuários das duas ferrrovias
são excelentes.

Em síntese, os dados anteriores registram dois pontos im-
portantes. O primeiro é que a ANTT está cumprindo adequada-
mente uma de suas funções básicas, que é a de manter atualizados
os indicadores de desempenho do setor. Essa tarefa facilita a atração
dos investimentos que eventualmente poderão elevar a participação
das ferrrovias na matriz de transporte do país. O segundo ponto é
que, ao contrário do que julgam as autoridades antitruste e alguns
estudiosos da área, é pouco provável que surjam condutas
anticompetitivas no setor ferroviário brasileiro, já que a firma suspeita
dessas ações é uma das partes interessadas em promover a transpa-
rência das condições de concorrência nesse mercado, a fim de pre-
servar um ativo estratégico, que é sua reputação internacional.
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3.5  Portos13

Em 27 de abril de 2005, o Cade condenou, por unanimidade, os
cinco terminais que operam no porto de Santos pela cobrança de
uma taxa para a liberação de cargas conhecida como Terminal
Handling Charge 2 (THC2). Essa taxa, que havia sido criada pelos
terminais no final dos anos 1990, implicava diversos prejuízos ao
comércio exterior do país. Além de onerar os importadores e re-
duzir a competitividade internacional de várias indústrias, a THC2
distorcia a concorrência no mercado de armazenagem, e, dessa
maneira, limitava o processo de mudança tecnológica iniciado na
década passada com a privatização dos portos brasileiros. Não
obstante os índices de produtividade alcançados desde então, a
qualidade e a variedade dos serviços de logística oferecidos pelo
porto de Santos ainda estão distantes da fronteira tecnológica in-
ternacional [ver Goebel (2002)]. Ao restabelecer a pressão com-
petitiva no mercado de armazenagem, advinda da atuação dos
recintos alfandegados independentes, a decisão do Cade assegurou
a continuidade daquele processo de modernização.

Essa é a primeira vez que o sistema brasileiro de defesa da
concorrência (SBDC) pune uma conduta originada por uma falha
de regulação em uma indústria de rede. Tal como ocorre nos países
onde as leis antitruste são efetivas, o Cade exerceu, nesse caso, o
papel de regulador de última instância na economia. Porém, isso
não significa que o SBDC tenha absorvido as funções da Agência
Nacional de Transportes Aquaviários (Antaq), posto que a inter-
venção ficou restrita aos limites da Lei 8.884, que define as normas
antitruste no Brasil. Na verdade, esse caso é típico da interação
entre regulação e defesa da concorrência. Por um lado, como veremos
adiante, se os regulamentos da Antaq definissem rigosamente os
direitos e obrigações dos agentes econômicos que participam da
atividade portuária, o caso não teria existido. Por outro, o Cade
decidiu apenas que a cobrança da THC2 fere os princípios da Lei

13. Esta subseção é baseada no parecer de minha autoria, que foi submetido ao Cade em defesa dos pontos de vista
dos recintos alfandegados independentes.
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8.884, mas não editou qualquer norma para corrigir a lacuna que
deu origem àquela taxa, porque isso seria uma atribuição da Antaq.
Entretanto, se a agência reguladora não tomar as providências
devidas, e as normas portuárias continuarem ambíguas, não é pro-
vável que os terminais criem taxas similares no futuro próximo,
porque sabem que seriam punidos novamente pelo Cade.

O porto de Santos é uma indústria de rede onde atuam ba-
sicamente dois tipos de firmas, os terminais portuários e os recintos
alfandegados.14 Os terminais são empresas verticalizadas que par-
ticipam dos dois mercados relevantes da atividade portuária. O
primeiro compreende os serviços de carga/descarga (movimentação
vertical) e os serviços em terra, incluindo as atividades entre o
costado do navio e o portão do terminal (movimentação horizontal)
— ou vice-versa, no caso de exportação. O segundo mercado inclui
a armazenagem alfandegada das mercadorias até o momento do
desembaraço aduaneiro. Os recintos alfandegados independentes
(isto é, os que não detêm pier de atracação) operam apenas nesse
segundo mercado. No porto de Santos estão estabelecidos, atual-
mente, cinco terminais portuários e dez recintos alfandegados
independentes.

Além de fatores relativos à logística, o principal motivo que
confere à atividade portuária o caráter de indústria de rede é o
fato de que a carga se torna um bem infungível (isto é, que não
pode ser substituído por qualquer outro), a partir do momento
em que o armador e o importador firmam o contrato de transporte
marítimo, e assim permanece durante toda a seqüência de operações
até a entrega da mercadoria ao importador. Nesse contexto, a ati-
vidade portuária implica um conjunto de relações jurídicas e eco-
nômicas entre quatro pares de agentes econômicos: a) exportador-
importador; b) importador-armador; c) armador-terminal portuário;
e d) importador-recinto alfandegado. Os direitos e obrigações que

14. Estamos analisando o funcionamento do porto de Santos apenas sob a ótica das atividades de importação, porque
é nelas onde ocorre a cobrança da THC2.
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vigoram em cada uma dessas relações bilaterais estão amparados
por um tipo particular de contrato.

Assim, o contrato de compra e venda firmado entre o impor-
tador e o exportador dá origem a um conjunto de atividades cuja
realização demandará o suporte de três outros tipos de contratos:
a) o contrato de transporte marítimo, que define o frete e as con-
dições de transporte; b) o contrato entre o armador e o terminal
portuário, referente às movimentações horizontal e vertical da carga;
e c) o contrato de armazenagem entre o importador e o recinto. Os
únicos agentes envolvidos nesse processo, que não necessitam de
contratos entre si, são o terminal portuário e o recinto alfandegado,
já que, embora suas atividades sejam interdependentes, não existe
qualquer tipo de vínculo jurídico ou econômico entre esses agentes.
A única interação econômica que vigora entre eles é a da competição
pelos contratos de armazenagem junto aos importadores.

Não obstante a clareza do contexto institucional descrito an-
teriormente, os terminais vêm se comportando, desde a privatização
dos portos, como se existissem relações comerciais entre eles e os
recintos alfandegados, já que as normas da Antaq não são explícitas
a esse respeito. Essa atitude decorre do fato de que, como a carga
é um recurso essencial para o recinto, o instante da entrega cria uma
situação de hold-up que interessa ao terminal aproveitar. Ao instituir
uma taxa por serviços que, em princípio, já foram pagos pelo ar-
mador,15 o terminal passa a extrair rendas de seus competidores
no mercado de armazenagem, além de dois benefícios adicionais:
a) no curto prazo, pode ampliar artificialmente sua participação
naquele mercado, através da erosão da competitividade dos recintos
alfandegados; e b) no longo prazo, após a eventual eliminação
desses competidores, poderá consolidar seu poder de mercado nos
dois segmentos da indústria, e, conseqüentemente, expandir suas
margens de lucro.

15. A expressão THC2 surgiu do fato de que os serviços prestados pelos terminais portuários são remunerados pela THC,
que é paga pelos importadores aos armadores.
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A ambigüidade das normas portuárias brasileiras é um resul-
tado da criação tardia da Antaq, em 2001. Como vimos nos casos
de energia e ferrovias, essa anomalia também marcou a reforma de
outros setores de infra-estrutura, com conseqüências variadas, mas
sempre nocivas ao interesse público. Quando a Antaq iniciou suas
atividades, a privatização dos portos já havia sido concluída, e, em
Santos, os novos operadores de terminais dispunham de contratos
de arrendamento assinados com a Cia. Docas do Estado de São
Paulo (Codesp), com prazos que variam de 20 a 25 anos, renováveis
por igual período. Conforme constatou a própria Antaq (2003):
“O que se depreende da análise dos contratos de arrendamento
celebrados no Porto de Santos é que as preocupações centrais da
Codesp, à época, estavam voltadas primordialmente para a definição
de metas de movimentação de mercadorias, de realização de inves-
timentos pelos futuros arrendatários, bem como de arrecadação de
recursos parafiscais via leilão. As preocupações geradas por restrições
orçamentárias preponderaram sobre as de natureza regulatória e de
eventuais mecanismos de defesa da concorrência”.

O caso da THC2 ilustra um dos pontos levantados na Seção 2,
quanto às peculiaridades das condutas anticompetitivas em in-
dústrias de rede, que não devem ser confundidas com as restrições
verticais típicas de outros setores industriais, onde as empresas
não-verticalizadas que operam no mercado final sempre dispõem
de alternativas ao comprar seus insumos. Em situações desse tipo,
firmas verticalizadas só conseguem elevar os custos de seus rivais
no mercado final se detiverem o controle de algum segmento da
indústria. No porto de Santos, os dois mercados relevantes são
oligopólios, mas os terminais enfrentam pressões competitivas em
ambos. Portanto, se a atividade portuária não fosse uma indústria
de rede, os terminais não teriam poder de mercado suficiente para
tentar excluir os recintos alfandegados do mercado de armazenagem.
Tal conduta só se tornou viável em decorrência da situação de
hold-up, que surge no instante da liberação da carga.
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4  CONCLUSÃO

Dentre os setores examinados neste trabalho, transporte aéreo é o
único onde ainda é ambígua a distinção entre metas governamentais
e instrumentos de regulação. Essa deficiência impediu a conti-
nuidade das reformas iniciadas na década passada, e só poderá ser
sanada após a criação da Anac. Nos outros setores, o desenvolvi-
mento institucional poderá depender de aspectos pontuais, como,
por exemplo, o de acelerar o processo decisório das autoridades
antitruste, aprimorar os mecanismos de atração de investimentos
privados, e corrigir distorções nas condições de concorrência através
de medidas tomadas pela agência reguladora. Porém, é indiscutível
que a etapa de implantação dos novos marcos regulatórios já foi
concluída naqueles quatro setores, e que esse aspecto favorece as
possibilidades de crescimento do país.

Por outro lado, cabe lembrar que os PLs referidos nas seções
anteriores, que estabeleceriam a Anac e as normas de saneamento
ambiental, não são os únicos casos pendentes desde o governo
anterior. Outros dois exemplos notáveis são o projeto que transfere
do Banco Central (Bacen) para o Cade a análise dos atos de con-
centração no setor bancário e aquele que fortalece a estrutura do
Cade. Este último não foi ainda encaminhado ao Congresso, embora
tenha estado em discussão no Executivo desde 1999. De fato,
além da reforma do setor elétrico e do controvertido PL sobre as
agências reguladoras, o atual governo não tomou outras iniciativas
nas áreas de regulação e defesa da concorrência, nem tampouco
concluiu as ações iniciadas no governo anterior.

Contudo, como bem ilustra a recente decisão do Cade sobre o
porto de Santos, a correção de futuras falhas regulatórias dependerá,
cada vez menos, das prioridades do governo federal, pelas razões
apontadas na Seção 2. Sempre que as normas de um setor regulado
forem incompletas ou irracionais, haverá espaço para condutas
oportunistas que resultarão em conflitos de interesses empresariais.
A intervenção do Cade nos casos pertinentes, além de sustar as
eventuais práticas anticompetitivas, tornará explícita a origem
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daquela distorção e estimulará o debate público sobre o problema,
cuja solução irá demandar providências da agência reguladora ou
a aprovação de novas leis, dependendo do estado das normas de
cada setor. Se as mudanças requeridas não forem introduzidas, a
agenda do Cade continuará sobrecarregada, mas o interesse pú-
blico será preservado através da aplicação da lei antitruste. Por fim,
o desempenho dos setores onde a regulação for sensata e efetiva
constituirá, através do efeito demonstração, uma fonte adicional
de pressões em favor da reforma dos setores retardatários.
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AGÊNCIAS REGULADORAS E GOVERNANÇA NO
BRASIL

Alexandre Santos de Aragão

1  NOTA INTRODUTÓRIA

O presente capítulo originou-se de parecer [ver Aragão (2004)]
solicitado pela Associação Brasileira de Agências de Regulação (Abar)
sobre a conformação dos contratos de gestão e da ouvidoria no An-
teprojeto de Lei submetido a consulta pública no Diário Oficial da
União (DOU), Seção 1, de 23 de setembro de 2003.

2  CARACTERÍSTICAS DAS AGÊNCIAS REGULADORAS

As agências reguladoras independentes constituem um modelo
institucional de administração pública, influenciado pelo arqué-
tipo originário dos Estados Unidos, que vem sendo adotado na
América Latina e na Europa a partir da década de 1980.

A demora na adoção do modelo das agências reguladoras in-
dependentes pelos demais países se deve menos a um suposto atraso
na evolução do direito administrativo do que às circunstâncias
político-econômicas neles verificadas. Mais especificamente, os Es-
tados Unidos sempre tiveram uma perspectiva liberal e não-
estatizante bastante forte, ao passo que a América Latina e a Europa
Continental se viram ao longo de todo o século passado envolvidas
em uma série de demandas e convulsões sociais e políticas que
levaram o Estado a adotar uma política estatizante. Nessas circuns-
tâncias, não era necessária a criação de agências independentes para
regular atividades econômicas ou serviços públicos que já eram pres-
tados pelo próprio Estado ou por empresas da sua administração
indireta.
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O movimento da desestatização mudou tudo fazendo com
que as circunstâncias político-econômicas desses países se aproxi-
massem daquelas que sempre se verificaram nos Estado Unidos.

Assim, mais do que supostos “imperialismos”, a adoção do
modelo das agências reguladoras independentes é decorrência
natural da nova realidade dos países da América Latina e da Euro-
pa Continental, mais próxima da perspectiva político-econômica
norte-americana. Podemos dizer que, partindo de extremos opos-
tos em direção ao mesmo ponto intermediário, Estados Unidos,
América Latina e Europa acabaram chegando a um ponto aproxi-
mado sob a perspectiva do direito econômico.

Os Estados Unidos saíram de uma situação em que o liberalis-
mo vigia em toda a sua ortodoxia (até cerca de 1887) e passaram a
uma forte regulação estatal (New Deal), gradativamente atenuada
após a Segunda Guerra. Na década de 1980 sofreram o movimento
da deregulation, em que se propugnava a extinção ou a diminuição da
regulação estatal. O ideário, nunca implementado em sua radicalidade,
até pelo insucesso da maior parte das suas experiências,1 não gerou
muitos frutos, o que levou ao retorno de uma situação de equilíbrio.

A América Latina e a Europa também partiram de um libe-
ralismo ortodoxo (séculos XVIII e XIX), atravessaram um breve
período de regulação da economia, embarcando então na estatização
da economia a partir do segundo Pós-Guerra, situação revertida
apenas na década de 1980 com a desestatização acompanhada da
regulação dos setores passados ou delegados à iniciativa privada.

Na América Latina e na Europa, o Estado deixou de prestar
ou explorar diretamente (ou através da sua administração indire-
ta) serviços públicos e atividades econômicas que, pela sua sensi-
bilidade com os interesses maiores de longo prazo da coletivida-
de, deviam ser objeto de uma regulação independente, inclusive

1. Por exemplo, “a desregulação em matéria de transportes se traduziu em graves prejuízos para os cidadãos residentes
em pequenas cidades ou em localidades rurais” [Dempsey, apud Daroca (1999, p. 166)].
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perante eventuais ocupantes de cargos políticos. Esse é o princi-
pal telos do surgimento das agências reguladoras independentes,
que sempre existiu nos Estados Unidos, mas que apenas recente-
mente tomou corpo na América Latina e na Europa Continental.

Destacando a diferença de formação histórica das duas reali-
dades, Cassese e Franchini (1996, p. 219) afirmam que “nos Esta-
dos Unidos, o desenvolvimento das independent regulatory agencies
foi o fruto do alargamento da government regulation e da produção
legislativa do direito. Na Itália, ao revés, a instituição de autorida-
des independentes é acompanhada de uma mudança na disciplina
pública das atividades privadas dirigida antes à liberalização, à
deregulation, à substituição de normas finalísticas por normas con-
dicionais”.

O que constitui o núcleo essencial do conceito das agências
reguladoras independentes em relação ao modelo tradicional de
administração pública, dita piramidal, napoleônica ou hierarquizada,
é a independência em relação ao Poder Executivo central, indepen-
dência que, tecnicamente, é melhor caracterizada como uma “auto-
nomia reforçada” em relação à que possuem os demais aparatos da
administração indireta, havendo a insurgência de uma administra-
ção pública pluricêntrica2 ou multiorganizativa.3

2. Moreira (1997, p. 30, 31 e 35), citando Breuer, considera o surgimento de órgãos e entidades públicas autônomas
em relação ao poder estatal central como a “resposta necessária do moderno Estado social ao alargamento das suas
tarefas. A autonomização de organismos administrativos é, portanto, uma conseqüência, em termos de diferenci-
ação e especialização, da ampliação e diversificação das tarefas administrativas”. Caracterizando a administração
pública do Estado pluriclasse como “policêntrica”, afirma, dessa vez valendo-se de Brohm, que “quanto mais a
colectividade se especializa e diferencia técnico-profissionalmente e se pluraliza ético-culturalmente, tanto menor
se torna aquilo que é comum a todos e tanto maior necessidade existe de diferenciação político-administrativa para
corresponder à diversidade dos apelos feitos aos poderes públicos”.

3. “A Administração italiana é — como, aliás, todas as administrações dos países desenvolvidos — multiorganizativa,
no sentido de que a amplitude e a variedade das funções públicas não apenas levaram à perda da unidade da
organização do Estado, mas levaram-no também a adotar diversos modelos organizativos. As administrações pú-
blicas são, portanto, fragmentadas e diferenciadas. Por esse motivo, é preferível dizer que a administração é
multiorganizativa, antes que pluralística ou policêntrica. Esses termos muitas vezes não se referem a sujeitos, mas
individuam apenas o primeiro (fragmentação), e não o segundo (diferenciação), dos dois caracteres acima indicados”
[Cassese (2000, p. 189 e 190)].
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Nunca é demais lembrar, toda autonomia é, por definição,
limitada: autonomia é a liberdade de agir dentro de limites fixa-
dos por uma instância normativa superior.4

Não há um conceito unívoco de autonomia, que só pode ser
formulado em relação a cada autonomia concretamente conside-
rada, uma vez que os mencionados limites podem variar imensa-
mente.5

Podemos afirmar, dessa maneira, que todas as entidades da
administração indireta possuem alguma autonomia, ainda que
muitas vezes seja uma autonomia quase que apenas nominal. Mas
temos uma espécie de entidade da administração indireta — as
agências reguladoras — cuja autonomia, se comparada com a das
demais, é bem maior, já que as suas leis instituidoras fixam com-
petências próprias e garantias para seu exercício de forma bem
mais firme da que faz ordinariamente.

A autonomia das agências reguladoras, apesar das variações
que possui em cada direito positivo e mesmo no interior de cada
um deles, pode ser identificada pela conjunção de quatro fatores:

a) competências regulatórias, ou seja, atribuições normativas,
administrativas stricto sensu e contratuais, pelas quais o Estado, de
maneira restritiva, ou meramente indutiva da liberdade privada,
determina, controla, ou influencia o comportamento dos parti-
culares, evitando que lesem os interesses sociais definidos no mar-
co da Constituição e orientando-os em direções socialmente dese-
jáveis;

4. “A autonomia de toda instituição não é absoluta, podendo ser apenas relativa, resultando a sua configuração de
determinadas variáveis” [Romano (1945, p. 22)].

5. “Autonomia designa genericamente o espaço de liberdade de conduta de um ente face a outro. Concretamente no
âmbito das pessoas colectivas públicas ela exprime a liberdade dos entes infra-estaduais face ao Estado, ou seja, a
‘relativa independência em relação ao poder central’. Conforme os diversos campos em que essa liberdade de conduta
pode manifestar-se, assim se pode falar em autonomia regulamentar, autonomia administrativa (stricto sensu), auto-
nomia patrimonial e financeira, etc. Neste sentido, a autonomia é uma questão de grau: pode ir de quase nada até à
independência quase total. Nuns casos pode consistir senão na mera autonomia jurídica (existência de personalidade
jurídica), sem nenhuma liberdade de acção; noutros casos pode ir até à mais ampla liberdade de decisão dentro da esfera
de acção que lhe seja confiada (‘administração independente’)” [Moreira (1997, p. 69-70)].
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b) procedimento especial de nomeação dos membros do seu
colegiado diretor, geralmente com a prévia aprovação pelo Poder
Legislativo dos nomes indicados pelo chefe do Poder Executivo;

c) autonomia orgânica, sendo os seus dirigentes nomeados
por prazo determinado, vedada a exoneração ad nutum e sem prévio
contraditório; e

d) autonomia funcional, que constitui a última instância ad-
ministrativa — vedação de anulação ou revogação dos seus atos
pelo Poder Executivo central (vedação do recurso hierárquico im-
próprio), que apenas pode, em alguns casos (no Brasil em todos
eles), fixar as diretrizes gerais de políticas públicas a serem seguidas.

Nos Estados Unidos essas entidades exercem, desde o fim do
século XIX, mas principalmente a partir do New Deal [ver Schwartz
(1950)], a regulação e a supervisão da maioria das atividades de-
senvolvidas por particulares que sejam sensíveis ao interesse comum
(produção de medicamentos, proteção do meio ambiente, con-
trole da concorrência, public utilities etc.).

Em toda a América Latina, sobretudo no Brasil, Argentina
[ver Cassagne (1994)] e Colômbia [ver Copello (2001)], regulam
principalmente alguns dos mais importantes serviços e monopó-
lios públicos que tiveram o seu exercício delegado à iniciativa pri-
vada, incidindo ainda em alguns casos sobre atividades privadas
de especial relevância coletiva (ex.: planos de saúde e fabricação e
comercialização de produtos com potencial de riscos à saúde).

No substrato de sua criação está a conveniência em se dar
maior garantia à segurança jurídica das empresas que realizaram
investimentos de longo prazo, facilitando a movimentação dos ca-
pitais globalizados [Banco Mundial (1993)], e em possibilitar que
a persecução de políticas públicas igualmente de longo prazo fique
relativamente imune às variações de curto e médio prazos da arena
político-partidária, imunidade sem a qual a sua implementação teria
grandes possibilidades de ficar comprometida por interesses parciais
passageiros.
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Na Europa, onde são denominadas Autoridades Administra-
tivas Independentes, abrangem, além de atividades desestatizadas
ou liberalizadas, a garantia de alguns direitos fundamentais
exercitáveis contra o próprio Estado. Merece menção, a esse respeito,
a Carta dos Direitos Fundamentais da União Européia (UE), que,
em seu art. 8º, dispõe, para todos os países da UE, que o respeito
aos direitos de proteção dos dados pessoais será fiscalizado “por uma
autoridade independente”.6

As agências reguladoras são instituições que, no Brasil, seguindo
a tendência latino-americana anteriormente referida, surgiram du-
rante o processo de desestatização. Inicialmente circunscritas ao
âmbito dos serviços e monopólios públicos delegados à iniciativa
privada, foram, em um segundo momento, também empregadas
para regular determinadas atividades econômicas privadas, consi-
deradas pelo legislador de especial sensibilidade para a coletividade.

É assim que na esfera federal temos, atualmente, no primeiro
grupo, a Agência Nacional de Energia Elétrica (Aneel), a Agência
Nacional de Telecomunicações (Anatel), a Agência Nacional do
Petróleo (ANP), a Agência Nacional de Águas (ANA), a Agência
Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) e a Agência Nacional
de Transportes Aquaviários (Antaq); e, no segundo grupo, a Agência
Nacional de Vigilância Sanitária (Anvisa), a Agência Nacional de
Saúde Suplementar (ANS) e a Agência Nacional do Cinema
(Ancine). Nos âmbitos estaduais e municipais também temos
dezenas de entidades com o mesmo e simétrico perfil institucional
[Aragão (2003, p. 275)].

6. A neutralização de centros de poderes nacionais possibilita a sua integração em redes regulatórias comunitárias. O
exemplo mais significativo nos é dado pela atribuição de independência aos Bancos Centrais dos países membros da
UE, cuja ação integrada com o Banco Central da Europa, também independente, possibilitou a instalação e o funcio-
namento do sistema financeiro europeu. A doutrina afirma inclusive que “a difusão do modelo (das autoridades admi-
nistrativas independentes) corresponde ao interesse preciso, vital para as instituições européias, de criação de sistemas
uniformes e comuns (e, portanto, técnicos e certos à luz da gestão do poder) de administração, de modo a facilitar os
processos de aproximação dos sistemas jurídicos e de integração administrativa, e criar as bases para uma rede de novas
instituições sobre as quais poderá se apoiar a constitucionalização da unidade européia. (...) Se este processo não sofrer
rupturas ou retrocessos, é provável que no futuro as autoridades independentes nacionais venham a ser formalizadas
como instituições comunitárias descentralizadas, mas algumas delas já desenvolvem, de fato, este papel” [Di Plinio
(2003, p. 345-346).
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Podemos, de acordo com a configuração dada pelas respectivas
leis instituidoras, incluir todas as agências reguladoras brasileiras
no seguinte conceito jus-positivo: autarquias de regime especial,
dotadas de considerável autonomia ante a administração centrali-
zada, incumbidas do exercício de funções regulatórias e dirigidas
por colegiado cujos membros são nomeados por prazo determi-
nado pelo presidente da República, após prévia aprovação pelo
Senado Federal, vedada a exoneração ad nutum, ou seja, em razão
da pura e simples vontade do chefe do Poder Executivo.

É justamente este último elemento do seu conceito que cons-
titui o ponto jurídico-político mais tormentoso dos amplos po-
deres, principalmente de natureza normativa, das agências regu-
ladoras, já que, em virtude da “estabilidade temporária” dos seus
dirigentes, estes não podem ser exonerados pelos agentes legiti-
mados democraticamente através das eleições — especialmente
pelo presidente da República.

De fato, pode acontecer que o presidente da República eleito
possua posições distintas da maioria do colegiado de determinada
agência reguladora “independente” (tecnicamente, repise-se, é mais
correto falar em autonomia — sempre relativa — reforçada, especial
em relação à maioria das demais autarquias), hipótese na qual,
enquanto a lei da agência não fosse alterada, prevaleceria a decisão
dos dirigentes da agência (nomeados por antecessor na Presidência
da República) em detrimento da sua vontade.

Esse problema pode ocorrer principalmente nos primeiros anos
das agências, em que, como ocorre atualmente, todos ou quase todos
os membros dos seus colegiados dirigentes foram nomeados por
apenas um presidente da República — o que as instituiu.

A polêmica não é nova, nem exclusiva do Brasil, estando
presente há décadas em todos os países que adotaram esse modelo
organizativo, especialmente nos Estados Unidos, onde as agências
reguladoras tiverem grande proliferação, principalmente durante
a época de maior intervencionismo estatal nesse país, o que, por si
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só, refuta a opinião segundo a qual as agências reguladoras seriam
por essência um instrumento do neoliberalismo. Elas, na verdade,
são instrumentos de uma implementação relativamente indepen-
dente de políticas públicas definidas sobretudo pelo legislador,
sejam essas políticas intervencionistas ou liberalizantes.

Aqui e alhures foi colocada a discussão acerca da constitu-
cionalidade da restrição ao poder de exoneração do presidente da
República, que — sustentam alguns — só poderia ser restringido
em relação aos servidores efetivos estáveis, restando contrariado,
assim, o poder de direção do chefe do Poder Executivo sobre a
administração pública, poder sempre inscrito nas Constituições
(na Constituição Brasileira de 1988, art. 84, II).

Todavia, a solução a que as Supremas Cortes de países tão
díspares como Estados Unidos, França, Itália e Alemanha chegaram
foi no sentido da constitucionalidade desse elemento essencial do
conceito de agência reguladora, já que o poder de direção da ad-
ministração pública deve ser exercido nos termos da lei, que, assim,
pode estabelecer condicionamentos para a exoneração, no caso, a
comprovação de justo motivo em processo administrativo regular.

Como nota o jurista francês Jacques Chevallier (1998, p. 41),
essas entidades foram aclimatadas aos arcabouços constitucionais
“graças a um trabalho de interpretação, notadamente juris-
prudencial, objetivando aparar as arestas de algumas de suas parti-
cularidades e suavizar algumas das suas asperezas, a fim de que
fossem compatibilizadas com a arquitetura institucional”.

O nosso Supremo Tribunal Federal (STF) também seguiu
essa linha, revendo posição anteriormente sumulada (Súmula 25:
“A nomeação a termo não impede a livre demissão, pelo Presidente
da República, de ocupante de cargo dirigente de autarquia”), para
afirmar na Ação Direta de Inconstitucionalidade 1.949-0, em sede
liminar, a constitucionalidade do modelo institucional.

Esse julgamento esteve umbilicalmente ligado àquele que
serviu de esteio ao voto do Ministro Nelson Jobim, qual seja, o
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Mandado de Segurança 8.693-DF,7 razão pela qual é relevante
analisarmos as razões, então deduzidas, favoráveis e contrárias à
constitucionalidade da exoneração de dirigentes de autarquias no-
meados por prazo determinado.

Afirmando a inconstitucionalidade da restrição à livre exone-
ração pelo presidente da República, o Ministro Relator Ribeiro da
Costa a fundamentou, entre os que ainda poderiam ser invocados,
nos seguintes argumentos: a) necessidade de ajudar o novo presi-
dente a executar o seu programa de governo; b) evitar que um
governante vinculasse o sucessor às suas políticas; c) a inexistência
em nosso direito da figura da estabilidade temporária; d) só existem
cargos vitalícios, efetivos e em comissão, não contemplando a Cons-
tituição qualquer outra espécie; e e) uma visão centralizadora da
administração pública (“Seria então um administrador. Eu quero e
mando! Só assim o entendo, e admito.”8 — sic).

O Ministro Victor Nunes Leal, com o espírito democrático
e progressista que sempre o caracterizou, emitiu erudito e pro-
fundo voto vencido,9 do qual constam os seguintes principais fun-
damentos da constitucionalidade da vedação de exoneração ad
nutum: a) a Constituição dispunha (e dispõe — art. 84, XXV)
que incumbe ao presidente prover os cargos públicos na forma da
lei, o que deve ser entendido, não como alusivo a meras formali-
dades, mas “na conformidade com a lei, consoante a lei, segundo
a lei, segundo o que dispuser a lei (...)”;10 b) o exemplo dos Estados
Unidos, de grande relevância, tendo em vista a “identidade dos
regimes políticos em seus traços essenciais, como também pela
circunstância de que os americanos têm praticado o presidencialis-
mo, que inventaram, desde mais de cem anos antes de nós”;11 c) a
figura da Presidência da República deve ser considerada como

7. Ver Revista Trimestral de Jurisprudência, 25/55-86.

8. Ver Revista Trimestral de Jurisprudência, 25/60.

9. A decisão foi por cinco votos a quatro.

10. Ver Revista Trimestral de Jurisprudência, 25/62.

11. Ver Revista Trimestral de Jurisprudência, 25/64.
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impessoal, independentemente da pessoa que a estiver exercendo,
e, colocada dessa forma, o chefe do Poder Executivo terá partici-
pado sempre da nomeação; d) o respeito à discricionariedade do
Poder Legislativo acerca da melhor estrutura organizacional para
implementar as suas políticas; e) citando o caso Humphrey, afirma
que “quem exerce o cargo só enquanto agrada a outro, não pode,
por isso mesmo, manter uma atitude de independência ante a
vontade desse outro”;12 f) “a Constituição não ampara a interpre-
tação napoleônica do Executivo”;13 g) não se trata de “estabilidade
temporária”, mas sim de uma restrição legal à exoneração arbitrária,
semelhante à que protege os funcionários públicos antes da aqui-
sição da estabilidade (cf. Súmula 2114); h) esses dirigentes, nomea-
dos a termo determinado, não exercem propriamente “mandato”,
sendo inadequada a aproximação com o mandato civil ou com o
mandato político; i) o risco de o presidente impor ao seu sucessor
o prolongamento da sua política se dá apenas na instalação da
entidade, já que, decorridos alguns anos, a agência contará com
dirigentes nomeados por diversos presidentes da República; j) “a
cautela tomada pelo legislador, ao instituir a investidura por prazo
certo, não se dirige, especificamente, contra este ou aquele governante,
particularmente considerado. É uma garantia de independência do
exercício das funções dos dirigentes contra qualquer ocupante da
chefia do Poder Executivo, mesmo contra o presidente que tiver
feito as nomeações”;15 l) é ao legislador que compete definir se as
suas políticas serão melhor alcançadas por dirigentes subordina-
dos ao chefe do Executivo ou dele independentes.

Em passagem lapidar o pensamento do Ministro Victor Nunes
Leal, que é também o nosso, poderia ser assim sintetizado: “A
investidura de servidor público por prazo certo, eis uma providência

12. Ver Revista Trimestral de Jurisprudência, 25/66.

13. Ver Revista Trimestral de Jurisprudência, 25/67, grifamos.

14.  Ver “Súmula 21: Funcionário em estágio probatório não pode ser exonerado nem demitido sem inquérito ou sem
as formalidades legais de apuração de sua capacidade”.

15.  Ver Revista Trimestral de Jurisprudência, 25/71.

Cap04.pmd 13/10/05, 11:49136



137AGÊNCIAS REGULADORAS E GOVERNANÇA NO BRASIL

que se integra, com toda a naturalidade, no regime de autonomia
administrativa atribuído, por lei, a certos órgãos. Visa a investidura
de prazo certo a garantir a continuidade de orientação e a independência
de ação de tais entidades autônomas, de modo que os titulares,
assim protegidos contra as injunções do momento, possam dar plena
execução à política adotada pelo Poder Legislativo, ao instituir o
órgão autônomo, e ao definir-lhe as atribuições”.16

Destarte, o que a autonomia reforçada das agências regula-
doras visa, muito além de eventuais interesses circunstanciais, é
propiciar a persecução estável, mais técnica possível, das políticas
públicas estabelecidas em lei; e com a sucessão de vários presidentes
da República ao longo do tempo, também o pluralismo no
colegiado dirigente estará assegurado.

3  RELAÇÕES DAS AGÊNCIAS REGULADORAS COM O PODER
EXECUTIVO CENTRAL E A FIXAÇÃO DE POLÍTICAS PÚBLICAS

No Brasil (e para isso não precisamos de alterações legislativas), a
formulação das políticas públicas setoriais pelo chefe do Poder
Executivo (por seus ministros ou por conselhos a ele subordinados)
de forma alguma pode ser considerada um corpo estranho ao
modelo das agências reguladoras.

Em primeiro lugar, as agências reguladoras estão adstritas,
naturalmente, às políticas públicas traçadas na Constituição. Em
segundo, devem observar as políticas preconizadas nas respectivas
leis setoriais. Por derradeiro, devem atender às políticas do governo
para o setor.

Assim, à Aneel compete implementar as políticas e diretrizes
do “Governo federal” (art. 2º, Lei 9.427/96); a Anatel deve
implementar a política nacional de telecomunicações (art. 19, I,
Lei 9.472/97), em cuja elaboração são reservadas relevantes com-
petências ao presidente da República (art. 18, Lei 9.472/97); a

16. Ver Revista Trimestral de Jurisprudência, 25/63, os grifos são do próprio ministro.
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ANP deve observar a política energética nacional, cujas diretrizes
são formuladas pelo presidente da República mediante proposta
do Conselho Nacional de Política Energética (CNPE) (arts. 1º,
2º e 8º, I, Lei 9.478/97); a ANS deve se ater às políticas públicas
do Conselho Nacional de Saúde Suplementar (Consu) (art. 4º, I,
Lei 9.961/00); a ANA imple-mentará as políticas do Conselho
Nacional de Recursos Hídricos (arts. 2º a 4º, Lei 9.984/00); a
Anvisa executará a política nacional de vigilância sanitária, cuja
formulação compete ao Ministério da Saúde (art. 2º, § 1º, I, Lei
9.782/99); a ANTT e a Antaq deverão atender às políticas
adotadas pelo Conselho Nacional de Integração de Políticas de
Transporte e pelo Ministério dos Transportes (arts. 1º, I, e 20, I,
Lei 10.233/01); e à Ancine caberá executar a política nacional de
fomento ao cinema elaborada pelo Conselho Superior do Cinema
(arts. 3º e 7º, I, MP 2.219/01).

Como constata o publicista português Vital Moreira em re-
lação à nossa atual conjuntura, com a objetividade que apenas os
observadores exógenos aos processos históricos podem ter, “a ver-
dade é que as agências reguladoras brasileiras enfrentam agora um
desafio político, que contesta a sua própria filosofia como autori-
dades independentes. A sua lógica está em justamente estabelecer
uma separação entre a definição de opções de política regulatória,
que devem ser do foro governamental e permanecer dentro da esfe-
ra do ‘comércio político’ e sob o império das orientações mutáveis
de cada governo, e a regulação econômica e ‘técnica’ propriamente
dita, que deve ser desgovernamentalizada, depender somente da lei
e ficar isenta de orientações governamentais, porque deve consti-
tuir um quadro estável, seguro e previsível para a economia, ou
seja, para os empresários e investidores. (...) Mas, esclarecido esse
problema de fronteiras do seu mandato, as agências reguladoras
independentes têm toda a justificação, tanto para garantir uma
regulação imparcial lá onde o Estado concorre com operadores
privados, ao longo do processo de liberalização, como para garan-
tir, com autoridade em relação aos operadores, públicos ou priva-
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dos, as obrigações de serviço público ligadas à generalidade das
utilities (energia elétrica, telecomunicações etc.)” [ver Moreira
(2003, p. 228-229)].

Não devemos nos impressionar com o fato de as agências
reguladoras terem de se ater a políticas públicas traçadas pela ad-
ministração central, por compeenderem que isso compromete a
sua autonomia e a existência de competências próprias. É que
integra o próprio conceito de política pública uma imensa fluidez
e constante adaptação às mudanças da realidade socioeconômica
subjacente, fazendo com que “política pública” e “implementação
da política pública” funcionem de forma circular e retrooperativa.
Em outras palavras, diante do Princípio da Retroalimentação da
Regulação, não há como se sustentar que todos os aspectos políticos
dos setores regulados ficaram retidos na administração central,
cabendo às agências reguladoras apenas a sua execução autômata
e técnico-burocrática.17

Majone (1997, p. 61),18 criticando a “tradicional dicotomia
entre política e administração, que foi utilizada para apoiar a dou-
trina segundo a qual os líderes políticos fixam as políticas, ao passo
que os administradores e especialistas devem apenas encontrar os meios
adequados para sua implementação”, afirma “que não é verdade
que as políticas determinem tudo até certo ponto, enquanto a ad-
ministração se encarrega de todo o resto a partir deste ponto: ambas
interagem ao longo de todo o processo de elaboração das políticas”.

17. Em um dos poucos conceitos de política pública elaborados pela doutrina jurídica brasileira, Comparato (1997, p.
352-353) afirma que “a primeira distinção a ser feita, no que diz respeito à política como programa de ação, é de ordem
negativa. Ela não é uma norma nem um ato, ou seja, ela se distingue nitidamente dos elementos da realidade jurídica,
sobre os quais os juristas desenvolveram a maior parte de suas reflexões (...). Mas, se a política deve ser claramente
distinguida das normas e dos atos, é preciso reconhecer que ela acaba por englobá-los como seus componentes. É que
a política aparece, antes de tudo, como uma atividade, isto é, um conjunto organizado de normas e atos tendentes à
realização de um objetivo determinado. (...) Constitui o cerne da moderna noção de serviço público, de procedimento
administrativo e de direção estatal da economia. A política, como conjunto de normas e atos, é unificada pela sua
finalidade. Os atos, decisões ou normas que a compõem, tomados isoladamente, são de natureza heterogênea e
submetem-se a um regime jurídico que lhes é próprio”.

18. Também Prosser (1997, p. 34) entende que “as comissões não foram criadas simplesmente para implementar
mandatos legislativos predeterminados, mas sim para atuar em um conjunto de diferentes funções envolvendo a
interpretação de vagos e freqüentemente contraditórios critérios e a sua própria percepção do interesse público”.
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Sendo assim, não pode o Governo Central valer-se da com-
petência de fixar políticas públicas, assegurada de uma forma ou
outra por todas as leis das agências, para praticar atos concretos
de regulação, invadindo o espaço deixado às agências para atuar
dentro dos parâmetros — necessariamente gerais e finalísticos —
das políticas públicas.

Também não pode tentar inquinar atos de agências com base
em missivas pouco públicas, entrevistas à imprensa ou afirmações
genéricas de contrariedade com a sua política: esta tem de ser
formalmente estabelecida mediante decreto ou outro ato normativo
regular. Para impor atos regulatórios, acrescentaríamos, também,
que não pode pretender, como veremos, valer-se da figura do con-
trato de gestão ou de um ouvidor de sua confiança.

Não é fácil distinguir a formulação das políticas públicas
(atribuição do Poder Executivo central) da sua implementação
(atribuição das agências), até porque, já o vimos, ambas interagem
em uma relação circular e dialética. Algumas bases sólidas para
essa diferenciação podem, contudo, ser fornecidas.

Como expõe Mortati (1991, p. 222-223), diversamente da
relação hierárquica, a relação de direção pelo estabelecimento de
políticas públicas tem como conteúdo o poder de influenciar a
atividade do outro mediante a indicação de linhas gerais nas quais
este deve se inspirar para o desenvolvimento das suas funções; e,
correlativamente, no poder de supervisioná-las para mantê-las de
acordo com as diretivas. A relação de direção pode assumir confi-
gurações diversas, mas o elemento que lhe confere tipicidade é o
fato de não tolher a liberdade de escolha confiada ao destinatário
das diretivas (que devem ser observadas em relação às circunstâncias
dos casos singulares).

É dentro dessa perspectiva que, por exemplo, podemos afir-
mar que o Executivo central poderia fixar a política pública se-
gundo a qual os futuros contratos de concessão de determinado
setor deveriam adotar índices de reajuste que refletissem o mínimo
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possível a variação cambial; mas seria a agência que, dentro desse
objetivo, determinaria o índice a ser adotado, não podendo o Exe-
cutivo fazê-lo diretamente, sob pena de violar a lei que atribuiu
tal competência à agência.

4  AGÊNCIAS REGULADORAS E MUDANÇAS POLÍTICO-
ELEITORAIS

O advento do novo governo federal trouxe, como era de se esperar,
uma série de debates acerca da conciliação entre os seus projetos e
a atuação das agências reguladoras, cujos diretores foram nomeados
pelo governo anterior. Muitos ficaram perplexos diante de
discordâncias com as agências reguladoras, que integram o Poder
Executivo, mas com relativa independência no exercício das suas
competências diante do chefe desse poder.

Aludimos à pouca surpresa que tivemos em relação ao surgi-
mento dessas controvérsias porque elas ocorreram no momento
inicial da afirmação das agências reguladoras em todos os países
em que foram adotadas. O exemplo histórico mais significativo
deu-se nos Estados Unidos quando o Presidente Roosevelt viu nos
dirigentes das agências reguladoras independentes, nomeados por
seu antecessor, obstáculos à implementação do New Deal e ten-
tou exonerar alguns desses dirigentes.

A Suprema Corte Americana, refutando a sua pretensão, no
caso Humphrey’s Executor v. United States (1935), decidiu que a
agência reguladora independente “é um corpo administrativo criado
pelo Congresso para implementar políticas legislativas de acordo com
os standards também legislativamente estabelecidos. (...) Tal Ente
não pode ser propriamente caracterizado como um olho ou um braço
do Executivo central. (...) Entendemos perfeitamente de acordo
com a Constituição que o presidente não tenha poder ilimitado
para exonerar os dirigentes das agências assim caracterizadas. O
poder do legislativo de criar tais entidades envolve o de fixar o período
dentro do qual será admitida apenas a demissão por justa causa. Isto
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porque é evidente que aquele que fica no cargo apenas enquanto outra
autoridade assim desejar não tem como manter uma atitude de inde-
pendência em relação às vontades desta”.19

Moreira (2003, p. 228), em trabalho específico sobre as
agências reguladoras no Brasil, observou com naturalidade que “a
animosidade do governo federal contra as agências reguladoras é
fácil de explicar, baseando-se, por um lado, na vontade de remover
as personalidades deixadas pelo Governo precedente e de substituí-
las por outras próximas do novo poder político, e por outro lado,
numa concepção mais marcadamente ‘política’ e voluntarista da regulação,
sobretudo no que se refere às tarifas dos serviços públicos, que o go-
verno gostaria de controlar, dado que a sua subida afecta a sua base
social de apoio”.

Refutando a alegação “de que, como o regime é presidencialista,
o poder delas não pode se sobrepor ao do Executivo”, o autor pros-
segue afirmando que “este argumento não resiste, porém, a um
simples exercício de reflexão. De facto, as agências reguladoras in-
dependentes são uma criação dos Estados Unidos, a mais clássica
expressão de um regime presidencialista, onde elas existem há
mais de um século”.

Com esses antecedentes históricos e colocada a questão den-
tro de um quadro mais amplo, constatamos que, na verdade, o
que está acontecendo no Brasil é uma dupla mistificação, que está
impossibilitando uma alternativa racional e técnica para os impasses
que vêm surgindo.

De um lado, a idéia de um Poder Executivo imperial, de
peculiar força na América Latina pelo patrimonialismo que carac-
teriza a sua formação política e social, que vê a coisa pública como

19. Mr. Justice Sutherland, apud Schwartz (1950, p. 12). A decisão é de grande importância em virtude do amadure-
cimento que a matéria já possui nos Estados Unidos, o seu regime presidencialista de governo e o caráter até mais rígido
da separação de poderes positivada em sua Constituição, que, no entanto, veio a ser progressivamente atenuada pela
jurisprudência.
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um dominus do soberano, a ser por ele disposto livremente [ver
Arenas (1997)].

Por essa idéia os chefes do Poder Executivo devem tudo poder,
inclusive em relação a entidades que, por força de lei, possuem
prerrogativas e funções próprias, e que representam o reflexo na
organização da administração pública do pluralismo da própria
sociedade. Devemos notar, aliás, que as agências reguladoras não
são a única nem a mais intensa manifestação desse pluricentrismo da
administração pública brasileira. O Conselho Administrativo de De-
fesa Econômica (Cade), as universidades públicas e os conselhos pro-
fissionais — autarquias corporativas — são exemplos de entidades
que, muito antes das agências, gozam de autonomia até maior.20

Por outro, há uma super-relativização da independência das
agências reguladoras, como se qualquer ingerência do Poder Exe-
cutivo central (ou, pasme-se, até mesmo do Poder Judiciário, cuja
tutela constitui requisito inarredável do Estado de Direito) fosse
“quebrar o modelo”, olvidando-se, por exemplo, que nos próprios
Estados Unidos, berço dessas entidades, as agências devem de certa
forma apresentar a minuta dos seus atos normativos a um órgão
central do governo — o Regulatory Working Group — incumbido
de alertá-las para as regulações desnecessárias, dúplices ou contra-
ditórias entre si ou com a política governamental.21

O que deve ser buscado entre nós é, portanto, o equilíbrio
entre as agências reguladoras e as instâncias executivas, legislativas,
judiciais e sociais de controle e de fixação de macropolíticas pú-
blicas. A vitalidade e legitimidade das agências reguladoras advêm
exatamente do equilíbrio entre os influxos — cheks and balances

20. O Cade tem perfil institucional praticamente idêntico ao das agências reguladoras; o presidente da República pode
escolher os dirigentes das universidades públicas apenas entre os componentes das listas tríplices elaboradas pela
comunidade universitária e, quanto à nomeação dos dirigentes das autarquias corporativas, o chefe do Poder Executivo
não tem qualquer ingerência, uma vez que são eleitos diretamente pela categoria profissional (auto-) regulada.

21. Executive Order 12.886/93 — Regulatory Planning and Review — editada pelo Presidente Bill Clinton, cuja
aplicação é, contudo, há de se destacar, mitigada em relação às agências reguladoras que forem dotadas de indepen-
dência, nos termos das Seções 3, ‘b’, e 4, ‘b’ e ‘c’ da Executive Order em questão.
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— sobre elas exercidos por essas quatro instâncias de poder [Strauss
(2000)].

5 O ANTEPROJETO EM QUESTÃO

O anteprojeto tem méritos inegáveis,22 como o de configurar a lei
que pode advir como uma lei geral das agências reguladoras, o
que tem sido considerado de grande conveniência tanto no Brasil
como alhures,23 e o de incrementar a participação dos agentes
econômicos, usuários e consumidores nos processos decisórios das
agências reguladoras, inclusive pela observância do princípio re-
gulatório norte-americano do hard look [Rubira (1991, p. 142-
146)], o que vem na esteira de toda a nova tendência do Direito
Público.24 A maior parte das leis das agências reguladoras já prevê
a participação, mas certamente os dispositivos dar-lhe-ão maior
institucionalidade e garantias, mormente quanto à apreciação das
sugestões apresentadas.

O fomento e o apoio à participação, já previstos inclusive no
art. 29, XII, da Lei de Concessões e Permissões de Serviços Públi-
cos, constituem medidas salutares, uma vez que mitigam a
assimetria informacional existente entre regulador e regulados,
com novas informações que podem ser trazidas pelas partes, assim
como faz com que deixe de ser meramente formal a igualdade das

22. Para uma análise mais detalhada desses aspectos, inclusive quanto a sugestões para o seu necessário aperfeiçoa-
mento, remetemos às “Notas de sugestões objetivas acerca do Anteprojeto de Lei sobre a gestão, a organização e o
controle social das agências reguladoras”, precedentemente por nós elaboradas para a consulta pública realizada pela
Casa Civil e tornadas públicas pela Abar em seu sítio na rede mundial de computadores www.abar.org.br

23. A conveniência de uma lei geral é justificada, entre outros, por Moreira (2003, p. 260), pela necessidade de haver
“um quadro de referência quanto ao seu regime jurídico, que limite a tentação da singularidade de regimes sem
justificação razoável”.

24. Moreira Neto (2000, p. 79) afirma que, “além da especialização, flexibilidade, independência e celeridade, estas
entidades se caracterizam, sobretudo, pela proximidade e abertura social de sua ação em relação aos administrados
interessados, e a possibilidade de promover negociações em procedimentos participativos e, não menos importante,
de atuar, em certos casos, com poderes ‘para-jurisdicionais’ para evitar intermináveis conflitos entre administrado e
Estado. Em teoria, o princípio da participação tem plena aplicação em vários aspectos em que o instituto pode ser
analisado, mas a sua importância sobressai principalmente pela criação de uma conexão administrativa imediata e
despolitizada, às vezes bastante interativa, entre a agência e o administrado interessado”.
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partes integrantes do trilema regulatório: Poder Público, regulados
e usuários e consumidores.

Ocorre que, afora esses aspectos positivos, o anteprojeto se
caracteriza globalmente por um viés evidentemente centralizador,
incompatível com a mínima autonomia reforçada que tais entidades
devem no Estado Regulador, em dias de mundialização e de ex-
trema complexidade dos interesses públicos e privados em jogo
na atividade regulatória [Chevallier (2003)].

Não resta dúvida de que o anteprojeto não pretende retirar
diretamente e de forma explícita o principal elemento que caracteriza
a “independência” das agências reguladoras, que é a vedação da
exoneração ad nutum dos seus dirigentes, mas, de forma indireta e
oblíqua para os menos atentos, o que talvez seja ainda mais grave,
ele mina e erode essa autonomia pelo emprego distorcido dos instru-
mentos do contrato de gestão e da ouvidoria, que, como veremos nos
tópicos que seguem, destinam-se, outrossim, respectivamente, a fortalecer
a participação dos consumidores — não a ingerência do Executivo
central — e a ampliar a autonomia — não a restringi-la.

Todavia, antes de pensar em retornar ao modelo institucional
tradicional, napoleônico e hierarquizado, com prejuízos para as
expectativas dos agentes econômicos que contavam com uma
regulação mais autônoma, seria mais apropriado que se buscasse
fazer valer os mecanismos já previstos em lei para, dentro do pos-
sível, integrar as agências aos seus programas, já que suas prerro-
gativas de forma alguma significam um insulamento em relação
ao restante da administração pública.

6 CONTRATO DE GESTÃO

Como analisado na Seção 3, um dos principais problemas a serem
resolvidos em relação às agências reguladoras é o concernente à
fixação das políticas públicas para cada setor, competência que
sempre coube ao Poder Executivo central, através, sobretudo, de
conselhos setoriais integrantes da sua estrutura (Conselho Nacional
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de Política Energética, Conselho Nacional de Saúde Suplementar
etc.).

O problema, de fato, como também se infere do Relatório
do Grupo de Trabalho Interministerial, é muito menos decorrente
de supostas ausências de dispositivos legais ou invasões de com-
petências por parte das agências reguladoras, do que da inércia,
muitas vezes justificável pela deficiência de infra-estrutura, dos
órgãos centrais que já são legalmente competentes para fixar as
diretrizes das políticas públicas em cada setor.25

Sendo assim, como sugere o próprio relatório governamental,
a solução para o problema é o aparelhamento humano e material
desses órgãos e a vontade política de que, por fim, passem a exercer
as suas competências, não o menosprezo pela autonomia das agências
reguladoras no âmbito de suas atribuições.26

A obrigação de a agência reguladora, sob o pretexto da fixação
de políticas públicas pelo Executivo central, celebrar contratos de
gestão, principalmente na forma como é colocada no Anteprojeto,
constitui uma séria ameaça ao modelo contemporâneo de regulação
da economia — de relativa imunidade à arena político-partidária
—, perpetrando ainda uma série de afrontas ao art. 37, § 8º, da
Constituição Federal, que integrou a figura do contrato de gestão
em nosso ordenamento jurídico-constitucional.

Antes de adentrarmos nesses aspectos, mister se faz, contu-
do, ainda que sucintamente, uma breve exposição acerca do
enquadramento dos contratos de gestão no sistema jurídico brasi-
leiro.

25. Por exemplo, a Anatel deve implementar a política nacional de telecomunicações (art. 19, I, Lei 9.472/97), em cuja
elaboração são reservadas relevantes competências ao presidente da República (art. 18, Lei 9.472/97); a ANP deve
observar a política energética nacional, cujas diretrizes são formuladas pelo presidente da República mediante propos-
ta do CNPE (arts. 1º, 2º e 8º, I, Lei 9.478/97); etc.

26. “A falta de capacitação técnica dos ministérios refletiu primordialmente a falta de aparelhamento do governo —
especialmente em um momento de crise fiscal” (Relatório do Grupo de Trabalho Interministerial, divulgado em 10 de
outubro de 2003, intitulado “Análise e Avaliação do Papel das Agências Reguladoras no Atual Arranjo Institucional
Brasileiro”).
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Figura nova no Direito brasileiro, os contratos de gestão27

podem ser celebrados com entidades privadas da sociedade civil
que, nos termos da Lei 9.637/98, venham a ser consideradas or-
ganizações sociais, ou com órgãos e entidades da administração
pública, na forma do art. 37, § 8º, da Constituição Federal (acres-
cido pela Emenda Constitucional 19/98), no âmbito da União,
previamente qualificados como agências executivas (art. 51, da
Lei 9.649/98, e Decreto 2.487/98) ou, ainda, nos casos em que a
própria lei preveja a celebração do contrato inserto na Constituição
independentemente da prévia qualificação como agência executiva.
Naturalmente, apenas essa última hipótese (contratos de gestão
com entidades e órgãos da administração pública) interessa para a
análise dos contratos de gestão que viriam a ser celebrados com as
agências reguladoras, nos termos do anteprojeto de lei em exame.28

A reforma administrativa, acrescentando o § 8º do art. 37 à
Constituição Federal, preceituou que os órgãos ou entidades da
administração indireta podem ter a sua autonomia ampliada me-
diante a celebração de contratos de gestão com o Poder Executivo
central, cabendo à lei dispor sobre o prazo do contrato, os controles
e critérios de avaliação de desempenho, os direitos e responsabilida-
des dos dirigentes e a remuneração do seu pessoal. Vejamos, litteris:

Art. 37, § 8°.  A autonomia gerencial, orçamentária e financeira dos órgãos e entidades
da administração direta e indireta poderá ser ampliada mediante contrato, a ser firmado
entre seus administradores e o poder público, que tenha por objeto a fixação de metas

27. Para uma análise histórica dos contratos de gestão, que seriam originários da França, ver Chapus (1999, p. 414-415).
No Direito italiano, no qual o fenômeno também não é novo, observa-se que “o uso destes instrumentos convencionais
por parte da Administração coloca problemas de natureza dogmática (...). As convenções organizativas se apresentam
exteriormente como acordos, tendo como partes duas figuras subjetivas públicas, que podem ser dois órgãos, um órgão
e um ente, ou mais de um ente (...). Esta análise elementar mostra que ‘convenção administrativa’ não é uma expressão
científica, mas da prática: quer-se indicar os atos bi- ou plurilaterais, com os quais o Poder Público cuida, por acordo,
do interesse público”. Estamos diante de “acordos com conteúdo normativo” [Giannini (1993, p. 366-371)].

28. Normalmente, na ausência de lei, essa possibilidade é conferida apenas às entidades que previamente se qualifi-
carem como agências executivas, nos termos do art. 51 da Lei 9.649/98 e do Decreto 2.487/98, mas nada impede,
obviamente, que a lei já preveja diretamente a possibilidade de aumento de autonomia mediante a celebração de
contrato de gestão, independentemente da prévia qualificação como agência executiva, qualificação essa que, ao
contrário da figura do contrato de gestão em si, não possui sede constitucional.
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de desempenho para o órgão ou entidade, cabendo à lei dispor sobre: I — o prazo de
duração do contrato; II — os controles e critérios de avaliação de desempenho, direitos,
obrigações e responsabilidade dos dirigentes; III — a remuneração do pessoal.

Ficam, evidenciadas, portanto, em relação aos contratos de
gestão, duas características essenciais colocadas pela Constituição
Federal (art. 37, § 8º): a) a configuração como um instrumento
consensual, e, conseqüentemente, voluntário, de administração
pública; e b) o seu efeito ampliativo, jamais restritivo, da autonomia
da entidade da administração indireta que celebra o contrato com
o Poder Executivo central.

Comentando o referido dispositivo constitucional, Motta
(2003, p. 131) assevera que ele “possibilita que a autonomia
gerencial, orçamentária e financeira dos órgãos e entidades da
administração direta e indireta possam ser ampliadas mediante
contrato (o de gestão)”.

Ora, diante dessas imposições constitucionais o manejo dos
contratos de gestão em relação às agências reguladoras deve ser
feito com redobrada cautela.

Deve ser evitado que, em um desvio de finalidade legislativa,
o contrato de gestão seja imposto de forma coercitiva, já que, como
denota a doutrina, “a característica essencial desse novo modelo
consiste na relativa igualdade entre as partes, o que se reflete na
necessidade de negociação e formulação de estimativas conjuntas”.29

Ademais, um contrato de gestão obrigatório e restritivo da
autonomia e das atribuições das agências reguladoras teria o papel

29. Justen Filho (2002, p. 407, grifos nossos). Por sua vez, Souto (2002, p. 331) enfoca o contrato de gestão como uma
das expressões da “substituição da imposição pela consensualidade, com vistas à eficiência” (grifo nosso). Tratando de
maneira geral da consensualização na administração pública, vale a pena trazer à baila as reflexões de Grotti (2003):
“Há um refluxo na imperatividade, e uma ascensão da consensualidade; há uma redução da imposição unilateral e
autoritária de decisões para valorizar a participação dos administrados quanto à formação da conduta administrativa.
A Administração passa a assumir o papel de mediação para dirimir e compor conflitos de interesses entre várias partes
ou entre estas e a Administração. Disto decorre uma nova maneira de agir focada sobre o ato como atividade aberta
à colaboração dos indivíduos”.
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de substituto da extinção da garantia dos mandatos dos seus diri-
gentes, que continuariam nas agências reguladoras, mas com a
sua atividade coarctada pelo contrato de gestão ditado pelo Exe-
cutivo central.

Nos termos em que se encontra no anteprojeto, o contrato
de gestão representaria, portanto, um verdadeiro cavalo de Tróia
na autonomia reforçada das agências reguladoras por violar as duas
características que a ele são constitucionalmente impostas: a) con-
sensualidade/livre negociação, com a possível conseqüência de,
malsucedida a negociação, não ser celebrado, e b) o imprescindível
efeito ampliativo da autonomia das entidades contratantes.

A utilização de um meio (contrato de gestão), que constitu-
cionalmente tem um fim (aumento da autonomia), para se alcançar,
substancialmente, um fim antitético (forte restrição da autonomia)
constitui um caso claro de desvio de poder legislativo, atentatório
dos princípios da razoabilidade e da moralidade, já que não cabe
aos agentes estatais ou ao Legislador atuar através de subterfúgios
ou de procedimentos desprovidos da necessária transparência
teleológica.

Tratando do instituto do desvio de poder legislativo, Tácito
(1992) expõe que “o princípio geral de direito de que toda e qualquer
competência discricionária tem como limite a observância da fi-
nalidade que lhe é própria, embora historicamente vinculado à
atividade administrativa, também se compadece, a nosso ver, com
a legitimidade da ação do Legislador. (...) A ilegitimidade de todo
fim, diverso daquele constitucionalmente previsto, conduz
logicamente a configurar-se, no plano legislativo, aquele vício de
causa dos atos administrativos, que é o excesso de poder”.

Fagundes (1979), na mesma senda, afirma que “a extensão
da teoria do desvio de poder originária e essencialmente dirigida
aos procedimentos dos órgãos executivos, aos atos do poder legife-
rante, de maior importância num sistema de constituição rígida,
em que se comete ao Congresso a complementação do pensamento
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constitucional nos mais variados setores da vida social, econômica
e financeira”.30

Também para Miranda (1996, p. 344-345) “existem dois
vícios quanto ao conteúdo dos actos legislativos (em paralelo com
os vícios dos actos administrativos): violação de lei constitucional
e desvio de poder legislativo — aquela patenteada através da pura
e simples contradição entre o objecto e o sentido do acto e a norma
constitucional, este na contradição entre o seu fim (havendo
discricionariedade do legislador) e o fim ou interesse constitucio-
nalmente assumido. (...) O Parlamento, órgão legislativo por ex-
celência, pode também exceder os seus poderes, usando das facul-
dades que a Constituição lhe confere na realização de fins diversos
dos que a mesma Constituição tinha em vista ao conceder-lhe a
competência. Os actos jurídicos não podem apreciar-se desligando-
os do fim que os determinou, sejam ou não actos do Parlamento”.

Essa tese já foi diversas vezes acolhida pelo STF, a ver: “Nu-
lidade de leis estaduais em que, ao término de governos vencidos
nas urnas, eram criados cargos públicos em número excessivo,
não reclamados pela necessidade pública e comprometendo gra-
vemente as finanças do Estado, tão-somente para o aproveitamento
de correligionários ou de seus familiares. Para o desfazimento dessas
leis que caracterizavam os chamados testamentos políticos, o STF
consagrou a tese da validade de novas leis que, anulando leis
inconstitucionais, reconheciam o abuso pelos poderes legislativos es-
taduais da competência, em princípio discricionária, da criação de
cargos públicos. A acolhida do cabimento do desvio de finalidade
como vício de inconstitucionalidade fora anteriormente abonada
em outro julgado do STF, em voto do Ministro Orosimbo Nonato,
relator do RE 18.331, que, nos termos da respectiva ementa, após
recordar o conhecido axioma de que o poder de taxar não se pode
extremar como poder de destruir, destaca: “É um poder cujo exer-
cício não deve ir até o abuso, o excesso, o desvio, sendo aplicável,

30. Ver Revista Forense, v. 151/549.
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ainda aqui, a doutrina fecunda do détournement de pouvoir” [ver
Tácito (1992), grifos nossos].

Não estamos, com a invocação do instituto do desvio de poder
legislativo para a situação em exame, a afirmar que o legislador
não possa extinguir a autonomia especial das agências reguladoras,
mas desde que o faça de forma sincera, clara e pelo instrumento
legal constitucionalmente adequado, não através de subterfúgios,
buscando realizar objetivos justamente opostos aos que constitu-
cionalmente caracterizam os contratos de gestão, que indicam “a
consagração de um novo modelo de gestão da coisa pública”.31

Deve, assim, ser evitado o paradoxo para o qual já havíamos,
em sede doutrinária, alertado nos seguintes termos: “os contratos
de gestão constituem, para o comum dos órgãos e entidades da
Administração Pública, a possibilidade do aumento das suas esferas
autônomas de atuação, enquanto para as agências reguladoras re-
presentam um mecanismo de controle da administração central
sobre a sua autonomia, que, antes de ser fruto do contrato de
gestão, tem esteio diretamente na lei que as instituiu” [Aragão (2003,
p. 360)].

Em outras palavras, os contratos de gestão com as agências
reguladoras podem vir a ser inconstitucionalmente manejados para,
ao contrário do que determina o art. 37, § 8º, da Constituição
Federal, restringir, não ampliar, a autonomia dessas entidades.

Com isso, também restaria violado o Princípio da Legalidade
(art. 37, caput, CF), uma vez que a autonomia reforçada das agências
reguladoras é assegurada pelas respectivas leis instituidoras, que,
frise-se, nesse particular, são preservadas pelo anteprojeto (art. 25,

31. “A concepção monolítica, piramidal e hierárquica da Administração Pública é sucedida por uma visão em que os
diferentes agentes são também sujeitos. (...) O movimento de contratualização não é um fenômeno isolado, mas é
acompanhado de uma série de outras inovações, relacionadas com uma concepção policêntrica de organização do
poder” [Justen Filho (2002, p. 408)].
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a contrario sensu, do anteprojeto, c/c art. 9º da Lei Complementar
95/9832).

Não poderia, portanto, o Anteprojeto prever, explícita ou impli-
citamente, a possibilidade de o contrato de cooperação administrativa
consensual revogar competências e autonomias asseguradas por dispo-
sitivos legais que ele não revoga, em uma impossível deslegalização33

da autonomia assegurada em lei para um contrato de gestão, que,
então, passaria a ser a sede competente — não mais a lei, como deter-
mina o art. 37, XIX, CF 34 — para definir as competências das agências
reguladoras.

Como afirma Justen Filho (2002, p. 404-406), “a delimitação
de poderes e competências atribuíveis às entidades da adminis-
tração indireta deve ser prevista legislativamente, tal como se evi-
dencia do disposto no art. 37, caput e inciso XIX, da CF/88. Isso
significa que as competências atribuídas às entidades da Admi-
nistração Indireta, especialmente as atinentes à autonomia gerencial,
orçamentária e financeira, têm de estar predeterminadas numa lei.
(...) Então, a autonomia de determinada entidade é estabelecida
em lei. Não é possível ser alterada por um ato de natureza con-
vencional. (...) Ou seja, nenhuma ampliação de competências
poderá fundar-se exclusivamente em uma avença de natureza
contratual, infralegislativa. Incumbirá à lei determinar, nos limites

 32. Art. 9o A cláusula de revogação deverá enumerar, expressamente, as leis ou disposições legais revogadas.  (Redação
dada pela Lei Complementar 107, de 26 de abril de 2001).

33. A deslegalização consiste, nas palavras de Moreira Neto (2000, p. 166), na “retirada, pelo próprio legislador, de
certas matérias, do domínio da lei (domaine de la loi) passando-as ao domínio do regulamento (domaine de l’ordonnance)”.
Mais recentemente o autor retornou ao tema ao tratar das deslegalizações estabelecidas na Lei de Responsabilidade
Fiscal [Moreira Neto (2001, p. 250-261)]. Na nomenclatura adotada por di Ruffia (1984, p. 105), estaríamos diante de
um “reenvio formal” ou “não receptício”, que ocorre “quando o Estado se limita a reconhecer o regulamento que a
aludida matéria recebe em outra ordenação, de forma que as normas desta última vêm a adquirir eficácia no seu âmbito,
mesmo que lhe sejam alheias (em síntese: ’o Estado interessa-se pela matéria, mas não pelo modo com que é regulada‘,
isto é, faz referência não tanto à norma, quanto à fonte produtora dessa mesma norma)”.

34. As competências das entidades da administração indireta integram ontologicamente a sua essência, de maneira
que, ao criar a entidade, o legislador — e apenas ele — deverá especificar-lhe as competências e as prerrogativas
autonômicas. Para uma análise da admissibilidade do instituto da deslegalização no Direito brasileiro, salvo nas
matérias que, como a presente, estiverem constitucionalmente sob a reserva absoluta de lei formal, ver Aragão (2003).
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da Constituição, a autonomia assegurada aos órgãos integrantes
da administração indireta. Qualquer ato infralegal, denominado
de contrato de gestão, será uma mera via de concretização de de-
terminações exaustivamente previstas em lei”.35

Motta (2003, p. 133-134)36 observa, igualmente, que “a
existência de um contrato deste teor, entre uma agência reguladora
e o Ministério, ao qual ela está organicamente vinculada, significa,
na prática, a ausência total de autonomia dela, uma vez que a
perde por completo, ficando adstrita aos compromissos assumidos
no referido instrumento, que podem modificar, ampliando ou
diminuindo, as competências fixadas pelo legislador quando da
elaboração da lei criadora da agência”.

No mesmo sentido, advertiu o próprio Relatório do Grupo
de Trabalho Interministerial sobre as agências reguladoras: “Ainda
que esses contratos não sejam obrigatórios, a sua institucio-
nalização, após o aprimoramento dos mecanismos de formulação
de política pelos ministérios poderia servir como instrumento
adicional de controle social. É fundamental, contudo, que tais con-
tratos não coloquem em xeque a independência das agências e seus
dirigentes. (...) No caso das agências reguladoras, é difícil mensurar a
qualidade do processo regulatório. Em virtude disso, para esses órgãos,

35. À p. 409 o ilustre professor paranaense prossegue: “O dito contrato de gestão não é adequado a gerar direitos ou
obrigações, com cunho inovador. Versa sobre matérias subordinadas ao princípio da legalidade, o que significa que todos
os direitos e deveres atribuídos às partes derivam de previsão em lei. Logo, o contrato de gestão não institui deveres
ou direitos além daqueles já consagrados legislativamente. (...) O Contrato de gestão não é um sucedâneo de um
regulamento autônomo (com a peculiaridade de ser produzido através de atuação conjunta de duas autoridades
administrativas)”.

36. Marques Neto (apud Sundfeld (2000, p. 88-89), com a objetiva profundidade que caracteriza os seus textos, também
remarca que “as metas e objetivos do órgão regulador não devam estar previstos em contrato. Eles correspondem à
própria política pública para o setor e, como tal, deverão vir contidos na lei ou nos instrumentos normativos por ela
indicados. Também não nos parece razoável atrelar as atividades de uma agência a metas de gestão em função do
atingimento das quais possam receber bônus (ou então perder o cargo). A estabilidade dos dirigentes de um órgão
regulador, já dissemos, é elemento central para sua autonomia e, além das hipóteses de desvio de conduta ou improbidade,
estes dirigentes somente devem ser afastados se a agência não tiver cumprindo a política pública definida nos termos
da lei para o setor. Em uma palavra, pretender adstrir as agências a contratos de gestão significa — além de uma
ignorância do que sejam e para que sirvam os dois instrumentos (agência e contrato de gestão) — quitar a indepen-
dência e a autonomia destes órgãos, sem as quais não se exerce a atividade regulatória” (1992, p. 88-89, grifos nossos).
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o contrato de gestão deve ser utilizado em parte como instrumento
que contribua para balizar as atividades de fiscalização e, especial-
mente, para acompanhar a implementação de ‘metas de transpa-
rência’, contemplando, em particular, prazos para o estabeleci-
mento de ouvidorias, padronização dos projetos de consulta pú-
blica, estabelecimento de periodicidade dos relatórios a serem
encaminhados ao Congresso”.37

Destarte, deve ficar claro, por exemplo, que o contrato de ges-
tão não pode ser instrumento de fixação das políticas públicas
setoriais cuja implementação incumbe às agências, já que as res-
pectivas leis já prevêem um órgão ou agente competente para
fixá-las. Como assevera Aguillar (1999, p. 252), “a mecânica do
contrato de gestão pode ser um instrumento de controle da qua-
lidade dos atos praticados pela Agência, mas pode também prestar-
se a retirar dela a sua autonomia e independência, dependendo
dos termos em que implementado o contrato”.

Note-se que também não está expresso que o eventual descum-
primento do contrato de gestão não poderá causar a destituição dos
dirigentes das agências reguladoras,38 de nada importando se agen-
tes do governo tenham feito declarações nesse sentido, uma vez que,
como é de geral sabença, a lei, depois de editada, se desprende da
vontade daqueles que a conceberam.39

7  OUVIDORIA

Esse ponto, e mais os contratos de gestão geram enormes riscos
para o que se pode esperar de uma mínima autonomia que as
agências de regulação devem possuir.

37. Relatório do Grupo de Trabalho Interministerial, divulgado em 10 de outubro de 2003, intitulado “Análise e
Avaliação do Papel das Agências Reguladoras no Atual Arranjo Institucional Brasileiro”, grifamos.

38. Justen Filho observa que a sua figura “apenas pode ser compreendida no contexto da soft-law. Trata-se de
instrumento de controle da conduta intersubjetiva, mas destituído das características típicas da normatização jurídica
tradicional” [Justen Filho (2002, p. 410)].

39. “A lei não brota do cérebro do seu elaborador, completa, perfeita, como um ato de vontade independente, espon-
tâneo. (...) Por outro lado, não só é difícil de determinar aquela intenção volitiva, como, também, distingui-la do sentido
da lei” [Maximiliano (1957, p. 35-48)].
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Com efeito, sob as vestes de um “ouvidor”, o Anteprojeto,
espera-se, inadvertidamente, acaba por criar um verdadeiro inter-
ventor permanente na agência reguladora, já que, contrariando a
natureza da ouvidoria, de intermediadora das relações da cidadania
com a agência, passa a dispor que competirá a tal autoridade “so-
lucionar” (sic) os conflitos dos consumidores com as concessioná-
rias e com a própria agência.

O anteprojeto, no entanto, deveria se ater à natureza concei-
tual da atividade de ouvidoria: “o Ouvidor/Ombudsman é um
agente facilitador nas relações entre o usuário do serviço público e os
órgãos da máquina administrativa, do consumidor com o empre-
sário. Tem como meta viabilizar soluções para os conflitos decor-
rentes dessas relações, atuando com eqüidade, independência e agi-
lidade, com vistas a satisfazer as expectativas do cidadão/consu-
midor quando atendido de forma inadequada e se colocando como
um colaborador no processo de aperfeiçoamento dos serviços e pro-
dutos da Instituição ou da Empresa em que atua, procedendo como
porta-voz daqueles que ele representa, seja para o recebimento de
críticas, apresentação de sugestões ou para o encaminhamento do
reconhecimento da população frente a um serviço de boa qualida-
de” [Pacheco (2003)].

Note-se que, mesmo na França, onde a ouvidoria possui um
dos mais sólidos arcabouços jurídicos, chegando a se caracterizar
como uma “autoridade administrativa independente”, como bem
nota Soares (1997, p. 74), “é preciso deixar claro que não substi-
tuiu a autoridade administrativa, posto que, como assinala Legatte,
sua missão é o ‘estabelecimento de um melhor equilíbrio entre o
cidadão isolado e uma Administração forte’”.

Também o Relatório do Grupo de Trabalho Interministerial
sobre as agências reguladoras, em passagem que parece não ter
sido percebida pelo anteprojeto de lei que nele teria se embasado,
deixa claro que o papel primordial das ouvidorias deve ser apenas
o de “registrar as pendências e encaminhá-las aos responsáveis pelos
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temas dentro da agência”,40 e é essa a correta postura que a legis-
lação vigente já adota em relação às agências reguladoras, tanto
em sede federal, como estadual,41 sendo natural que possa ser
aperfeiçoada, mas não desvirtuada.

Pela redação do Anteprojeto, contudo, fica clara e substancial-
mente configurado o “ouvidor” como um interventor permanente,
como a última instância decisória no interior da agência em tudo o
que possa envolver reclamações de consumidores, o que abrange a
quase totalidade das matérias da sua competência. A “ouvidoria”, no
fundo, substituiria o Colegiado Diretor como órgão decisório máximo
da Agência, já que a ele competiria “solucionar” todas essas pendên-
cias, inclusive, expressamente, aquelas que envolvessem a diretoria.

Dessa maneira, há, também em relação ao “ouvidor”, um
grave desvio de poder legislativo,42 com a utilização de um insti-
tuto que, ontologicamente, tem uma finalidade (dar suporte aos
interesses dos consumidores no seio da administração pública),
para que outra, aparentemente velada, seja alcançada (a intervenção
nas agências reguladoras e a substituição, como última instância
administrativa, do colegiado diretor).

Esse aspecto fica ainda mais evidente quando analisado o
regime funcional que o anteprojeto pretende atribuir ao “ouvidor”,
sem qualquer representatividade institucional junto aos consu-
midores, sem o prévio placet do Senado Federal, e sem a imposição
de requisitos técnicos mínimos para o bom desempenho de suas
funções, caracterizando-o única e exclusivamente como um “co-
missário do presidente”.

40. Relatório do Grupo de Trabalho Interministerial, divulgado em 10 de outubro de 2003, intitulado “Análise e
Avaliação do Papel das Agências Reguladoras no Atual Arranjo Institucional Brasileiro”.

41. Arts. 50 e seguintes do Regulamento da Anatel; art. 8º, § 1º, do Regulamento da Aneel; arts. 25 e seguintes do
Regulamento da ANS; art. 12, II, da Lei Estadual 7.314/98, da Bahia; art. 10 do Decreto Estadual 7.426/98, da Bahia;
art. 9º do Decreto 7.426/98, do Estado do Ceará; art. 6º, III, ‘a’, da Lei 12.999/98, do Estado de Minas Gerais [cf. Cuéllar
(2001, p. 103)].

42. Quanto ao instituto do desvio de poder legislativo, pedimos vênia para remeter o leitor às considerações já tecidas
ao tratarmos dos contratos de gestão, supra Tópico VI.
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Uma outra questão igualmente importante é que, como ainda
não há a figura do ouvidor em algumas agências reguladoras, o
anteprojeto é omisso em criar os respectivos cargos e as respectivas
remunerações, matéria de reserva absoluta de lei (art. 61, II, ‘a’,
CF).

8  CONCLUSÕES

Do exposto, podemos concluir, do ponto de vista estritamente
jurídico, quanto à configuração que os contratos de gestão e a
ouvidoria receberam no anteprojeto de lei sobre a gestão, a orga-
nização e o controle social das agências reguladoras, que:

1. A conformação dada aos contratos de gestão constitui desvio
de poder legislativo violador do art. 37, § 8º, da Constituição
Federal e dos princípios constitucionais da razoabilidade, morali-
dade e legalidade; e

2. A instituição de ouvidorias com poderes decisórios supe-
riores ao do próprio colegiado diretor das agências reguladoras
consubstancia desvio de poder legislativo contrário aos princípios
constitucionais da razoabilidade e moralidade.

As críticas, de caráter construtivo, que tecemos a respeito do
anteprojeto não ilidem o objetivo que propugnamos deva ser cons-
tantemente perseguido de aperfeiçoamento do arcabouço institu-
cional autonômico e da accountability pública das agências regula-
doras. Mas o remédio para supostos déficits de legitimidade demo-
crática e de prestação de contas “não é a sua governamentalização,
sujeitando-as à superintendência ministerial, mas sim através de
mecanismos de ‘democracia procedimental’ (transparência e par-
ticipação pública dos interessados, regulados e consumidores) e,
sobretudo, através de um estreitamento das relações entre as mes-
mas e as comissões parlamentares competentes” [Moreira (2003,
p. 228-229)].

Espera-se, enfim, que, mais do que eventuais divergências
políticas pontuais e conjunturais, sejam os controles sociais, a res-
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ponsabilidade e a imparcialidade dos agentes estatais e privados
envolvidos na regulação e na formulação de políticas públicas que
determinem, ou a manutenção, o aperfeiçoamento e a potencialização
das entidades reguladoras dotadas de real autonomia ou, ao revés, o
lamentável retorno à administração pública unitária, hierarquizada
e, já a conhecemos, ineficiente e patrimonialista.
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A EXPERIÊNCIA BRASILEIRA COM AGÊNCIAS
REGULADORAS*

Gesner Oliveira

Thomas Fujiwara

Eduardo Luiz Machado

1   INTRODUÇÃO

A constituição de um novo marco regulatório é um dos temas centrais
da agenda de reforma do Estado no Brasil e em várias economias
emergentes. Durante muitas décadas o Estado brasileiro teve parti-
cipação direta na produção de bens e serviços e na indução do pro-
cesso de industrialização.

O papel de Estado-empreendedor é mais claro entre as décadas
de 1930 e 1980, embora o esgotamento do modelo de substituição
de importações já se manifestasse desde meados dos anos 1970. No
entanto, é a partir dos anos 1990 que ocorre uma mudança sensível,
aumentando a importância do papel regulador do Estado relativa-
mente à sua presença na esfera da produção de bens e serviços.

A Lei Federal 8.031/90 — Programa Nacional de Desestatização
— representou um marco na redução da intervenção direta do Estado
brasileiro na economia. Essa primeira fase de transformação do papel
do Estado na economia se caracterizou pela privatização de empresas
públicas atuantes em mercados que não requerem o estabelecimento
de um marco regulatório específico, como os setores siderúrgico,

* Este trabalho se baseou em documento desenvolvido por iniciativa do Conselho de Infra-Estrutura da Confede-
ração Nacional da Indústria (CNI), para o qual colaborou Bruno Werneck, e em pesquisa financiada pelo Núcleo de
Pesquisas e Publicações GVPesquisa (NPP). Os autores agradecem à Secretaria de Acompanhamento Econômico,
à International Competition Network (ICN) (especialmente a Bruno Sobral, do Competition Advisory Subgroup)
pelas informações usadas na Seção 3 e a Cinthia Konichi pela assistência na elaboração deste trabalho.
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petroquímico e de fertilizantes. O Plano Diretor da Reforma do
Estado, em 1995, começou o processo que resultou na construção
do Estado regulador e promoveu a redução do Estado interventor
no domínio econômico.

As agências reguladoras, criadas a partir da segunda metade da
década de 1990 em meio ao processo de privatização e de redefinição
dos contornos da atuação do Estado brasileiro, ganharam importância e
influência na atração de investimentos, na expansão da oferta e na
melhoria de serviços e produtos regulados e nos preços praticados
nesses mercados.

Com o objetivo de discutir a experiência brasileira com agências
reguladoras, este trabalho está divido em quatro partes, incluindo
esta introdução. Primeiramente, a Seção 2 analisa a criação e o fun-
cionamento desses órgãos, enquanto a Seção 3 apresenta evidências
sobre o impacto do desenho institucional (independência das agências)
sobre o desempenho do setor regulado. Por fim, a Seção 4 finaliza o
trabalho com uma discussão sobre uma lei geral das agências regula-
doras, onde é analisado o projeto feito pelo Poder Executivo em
2003 e propostas são apontadas.

2  A EXPERIÊNCIA BRASILEIRA COM AGÊNCIAS REGULADORAS
EM PERSPECTIVA HISTÓRICA

No início da década de 1990, já existiam no Brasil entidades gover-
namentais dotadas de poder regulatório, como o Banco Central
(Bacen), a Superintendência de Seguros Privados (Susep) e a Comissão
de Valores Mobiliários (CVM). No entanto, esses órgãos não detinham
as características que marcam as agências reguladoras criadas no Brasil
a partir da segunda metade da década de 1990, no processo de trans-
formação do papel do Estado na esfera econômica.

Conforme assinalado na introdução, foi a partir da edição do
Plano Diretor da Reforma do Estado, em 1995, que começou a tomar
corpo o processo que resultou na construção do Estado regulador e
na redução significativa do Estado interventor no domínio econômico.
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A criação das agências reguladoras acompanhou o processo de
abertura de certos mercados a entes privados e conferiu maior inde-
pendência técnica ao marco regulatório, estimulando novos investi-
mentos e a introdução ou fortalecimento da livre concorrência.

Esse movimento foi acompanhado de privatização (como ocorreu
no setor de telefonia e de transportes ferroviários), privatização parcial
(energia) ou somente permissão para o ingresso de entes privados
sem a privatização da empresa estatal (petróleo). Em mercados como
o de transportes rodoviários e aéreos, nos quais já não se presenciava
a participação direta estatal, o movimento foi no sentido de permitir
o ingresso de novos competidores, introduzindo ou fortalecendo a
livre concorrência.

Antes de serem analisadas as características das agências regula-
doras no Brasil e de se propor aperfeiçoamentos, é importante deixar
clara a distinção entre os objetivos mediatos das agências reguladoras
— garantir o bom funcionamento dos mercados regulados — e os
objetivos mais amplos do Estado, refletidos na legislação, que podem
referir-se à universalização de um serviço ou produto, seja por medidas
que envolvem a agência mais diretamente, como o estabelecimento
de metas de investimento nos contratos de concessão ou regulação
de tarifas, ou por meio de medidas que independem do envolvimento
direto das agências, como a concessão de subsídios diretos aos agentes
econômicos ou a parte da população.

É útil nesse ponto distinguir os diferentes tipos de agência. As
criadas nos anos 1990 têm como objetivo promover mecanismos de
superação de falhas de mercado. São órgãos de Estado que se tornam
instâncias de implementação e fiscalização regulatória. Distinguem-se
nesse sentido das agências preponderantemente de fomento de na-
tureza executiva, que são órgãos de governo.

Feitas essas considerações iniciais, são analisadas as suas carac-
terísticas, sempre de forma comparativa. Todas seguiram a forma
jurídica de autarquia em regime especial vinculadas, mas não subor-
dinadas, a um respectivo ministério. O Quadro 1 ilustra em ordem

Cap05.pmd 13/10/05, 11:54167



168 GESNER OLIVEIRA – THOMAS FUJIWARA – EDUARDO LUIZ MACHADO

QUADRO 1
AGÊNCIAS REGULADORAS BRASILEIRAS

Agência
reguladora

Diploma
legal

Objetivos Autarquia
vinculada ao

Aneel
a

Lei 9.427/96
Promover a regulação e fiscalização da produção,
transmissão, distribuição e comercialização de
energia elétrica.

Ministério de
Minas e Energia

Anatel
b

Lei 9.472/97
Promover a regulação e fiscalização das
telecomunicações brasileiras.

Ministério das
Comunicações

ANP
c

Lei 9.478/97
Promover a regulação, contratação e fiscalização
das atividades econômicas integrantes da indústria
do petróleo.

Ministério de
Minas e
Energia

Anvisa
d

Lei 9.782/99

Promover a proteção da saúde da população, por
intermédio do controle sanitário da produção e da
comercialização de produtos e serviços submetidos
à vigilância sanitária, inclusive dos ambientes, dos
processos, dos insumos e das tecnologias a eles
relacionados, bem como o controle de portos,
aeroportos e fronteiras.

Ministério da
Saúde

ANS
e

Lei 9.961/00

Regulação, normatização, controle e fiscalização
das atividades que garantem a assistência
suplementar à saúde.
Promover a defesa do interesse público na
assistência suplementar à saúde, regulando as
operadoras setoriais, inclusive quanto às suas
relações com prestadores e consumidores,
contribuindo para o desenvolvimento das ações
de saúde no país.

Ministério da
Saúde

ANA
f

Lei 9.984/00
Implementar a política nacional de recursos hídricos. Ministério do

Meio Ambiente

ANTT
g
 e

Antaq
h Lei 10.233/01

Implementar as políticas formuladas pelo Conselho
Nacional de Integração de Políticas de Transporte e
pelo Ministério dos Transportes.
Regular ou supervisionar, em sua esfera, as atividades
de prestação de serviços e de exploração da infra-
estrutura de transportes, exercidas por terceiros.

Ministério dos
Transportes

a
 Agência Nacional de Energia Elétrica; 

b 
Agência Nacional de Telecomunicações; 

c 
Agência Nacional do

Petróleo; 
d 

Agência Nacional de Vigilância Sanitária; 
e 

Agência Nacional de Saúde Suplementar; 
f 
Agência

Nacional das Águas; 
g 

Agência Nacional de Transportes Terrestres; 
h 

Agência Nacional de Transportes
Aquaviários.

Cap05.pmd 13/10/05, 11:54168



169A EXPERIÊNCIA BRASILEIRA COM AGÊNCIAS REGULADORAS

cronológica as agências reguladoras independentes e seus diplomas
legais, seus vínculos com o Poder Executivo e objetivos.

A independência financeira, estrutural e funcional das agências
reguladoras permite a sua independência decisória, tão importante
para a adoção de soluções técnicas, e não-políticas, como freqüentemente
ocorre com os ministérios e órgãos a eles subordinados. Isso confere às
agências o status de órgãos de Estado.

A seguir, serão apresentados os aspectos pertinentes ao funcio-
namento das agências que lhes conferem independência. Nesse con-
junto de elementos destacam-se os mandatos conferidos pela legislação
aos dirigentes das agências. Como já mencionado, a outorga de
mandato contribui para que os dirigentes das agências não sejam
influenciados pelas pressões políticas e busquem cumprir os objetivos
previstos na legislação que criou a agência reguladora.

No entanto, as agências reguladoras não são entes a par do
Estado. O processo de indicação dos dirigentes, descrito no Quadro 2,
estabelece que ele seja feito pelo presidente da República e o Con-
gresso Nacional, mais especificamente o Senado.

Uma vez feitas as indicações, são reduzidas e expressamente
previstas em lei as hipóteses, também detalhadas no Quadro 2,
dentre as quais que pode haver a destituição de um dirigente. Isso
garante a autonomia técnica dos dirigentes, reforçando as caracte-
rísticas do mandato.

Percebe-se que os mandatos dos dirigentes das agências regula-
doras variam de três a cinco anos, sem razão aparente para tal dife-
rença. Argumenta-se que a possibilidade de recondução, existente
para os dirigentes da Agência Nacional de Vigilância Sanitária
(Anvisa), Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS), Agência
Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), Agência Nacional de
Transportes Aquaviários (Antaq) e Agência Nacional de Águas
(ANA), comprometeria a independência, já que pode incentivar o
dirigente a conciliar com o governo uma forma de barganhar sua
possível recondução.
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QUADRO 2
DIRIGENTES DAS AGÊNCIAS

Agência
reguladora

Duração do
mandato dos

dirigentes

Possibilidade de
recondução dos

dirigentes

Possibilidade de exoneração dos dirigentes

Aneel 4 anos. Não.

Por qualquer motivo nos quatro primeiros meses
de mandato. Após esse prazo somente em razão
(i) da prática de ato de improbidade administrativa,
(ii) condenação penal transitada em julgado ou
(iii) descumprimento injustificado do contrato de
gestão.

Anatel 5 anos. Não.

Somente em razão (i) da prática de ato de
improbidade administrativa, (ii) condenação penal
transitada em julgado ou (iii) descumprimento
injustificado do contrato de gestão.

ANP 4 anos. Não. Idem.

Anvisa 3 anos.
Uma única

recondução.
Idem.

ANS 3 anos.
Uma única

recondução.

Por qualquer motivo nos quatro primeiros meses
de mandato. Após esse prazo, somente nos casos
de (i) condenação penal transitada em julgado,
(ii) condenação em processo administrativo,
(iii) acumulação ilegal de cargos, empregos ou
funções públicas, e (iv) descumprimento
injustificado de objetivos e metas acordados no
contrato de gestão.

ANA 4 anos.
Uma única

recondução.

Por qualquer motivo nos quatro primeiros meses
de mandato. Após esse prazo, somente nos casos
de (i) condenação judicial transitada em julgado,
(ii) decisão definitiva em processo administrativo
disciplinar e (iii) inobservância dos deveres e
proibições inerentes ao cargo.

ANTT e
Antaq

4 anos.
Uma única

recondução.

Somente em razão de (i) condenação judicial
transitada em julgado, (ii) condenação em
processo administrativo disciplinar ou (iii)
descumprimento manifesto de suas atribuições.
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As legislações que criaram as agências reguladoras não conferiram
mandato ao procurador-geral de cada agência. Considerando que
as agências reguladoras detêm personalidade jurídica própria, o
procurador-geral é o chefe do corpo de procuradores de cada agência
reguladora, que se encarregam, no front externo, da defesa da agência
em ações judiciais, e, internamente, da análise dos processos em trâmite.

Considerando que o procurador-geral funciona como o advo-
gado da agência, é preciso que ele conte com a confiança de seus
“clientes” — os dirigentes da agência — e que esteja afinado com
seus interesses. Caso contrário, pode haver um choque de objetivos
impossibilitando o funcionamento e a defesa de suas posições.

A criação das agências reguladoras no Brasil atentou para a
importância de um órgão colegiado na sua direção, o que, como
visto, dificulta a “captura” da agência. O Quadro 3 destaca a estru-
tura de direção das agências reguladoras e sua forma de deliberação.

A figura do ouvidor, instituída em algumas agências reguladoras,
foi criada com o objetivo de facilitar a comunicação entre a sociedade
e a agência, atuando também como um fiscalizador. Ele também é
dotado de mandato.

Uma última análise que cabe ser feita acerca da estrutura de
direção das agências diz respeito ao cumprimento de quarentena.
Esse tema, que atinge toda a máquina pública, pode e deve ser tratado
com ainda mais vigor no âmbito das agências, tendo em vista a sua
independência e a importância de suas decisões, bem como o risco
de captura. O Quadro 4 descreve como a legislação que criou cada
uma das agências reguladoras trata a matéria.

Tão importante quanto a independência funcional das agências
reguladoras é a sua independência financeira, sem a qual fatalmente
elas teriam de se subjugar à vontade do controlador do orçamento,
no caso brasileiro fortemente influenciado pela Presidência da Re-
pública. Não se está esquecendo aqui do controle que o Congresso
pode exercer sobre a atuação das agências reguladoras por meio da
aprovação do orçamento federal. Entretanto, alguma autonomia
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QUADRO 3
ESTRUTURA DE DIREÇÃO DAS AGÊNCIAS

Agência
reguladora

Direção Forma de
deliberação
da diretoria

Aneel
Em regime colegiado, por uma diretoria composta de um diretor-
geral e quatro diretores.
Integra a estrutura organizacional um procurador-geral.

Maioria.

Anatel

Em regime colegiado, por um conselho diretor composto de um
presidente e quatro conselheiros.
Integram a estrutura organizacional um conselho consultivo,
uma procuradoria e uma ouvidoria.

Maioria.

ANP
Em regime colegiado, por uma diretoria composta de um diretor-
geral e quatro diretores.
Integra a estrutura organizacional um procurador-geral.

Maioria.

Anvisa

Em regime colegiado, por uma diretoria composta de um diretor-
presidente e quatro diretores.
Integram a estrutura organizacional um conselho consultivo
(formado por representantes da União, dos estados, do Distrito
Federal, dos municípios, dos produtores, dos comerciantes, da
comunidade científica e dos usuários), um procurador-geral, um
corregedor, um ouvidor além de unidades especializadas
incumbidas de diferentes funções.

Maioria.

ANS

Em regime colegiado, por uma diretoria composta de um diretor-
presidente e quatro diretores.
Integram a estrutura organizacional um procurador-geral, um
corregedor, um ouvidor além de unidades especializadas
incumbidas de diferentes funções.
Há também a Câmara de Saúde Suplementar

a
 de caráter

permanente e consultivo.

Maioria.

ANA
Em regime colegiado, por uma diretoria composta de um diretor-
presidente e quatro diretores.

Maioria.

ANTT

Em regime colegiado, por uma diretoria composta de um diretor-
geral e quatro diretores. Integram a estrutura organizacional
uma procuradoria-geral, um ouvidor, uma corregedoria (que tem
como competência fiscalizar as atividades funcionais da agência
e a instauração de processos administrativos e disciplinares).

Maioria, cabendo
ao diretor-geral

o voto de
qualidade.

Antaq

Em regime colegiado, por uma diretoria composta de um diretor-
geral e dois diretores.
Integram a estrutura organizacional uma procuradoria-geral, um
ouvidor, uma corregedoria (que tem como competência fiscalizar
as atividades funcionais da agência e a instauração de processos
administrativos e disciplinares).

Maioria, cabendo
ao diretor-geral

o voto de
qualidade.

a
 A Câmara de Saúde Suplementar é integrada pelo diretor-presidente da ANS (na qualidade de presidente),

um diretor da ANS (na qualidade de secretário) e representantes de ministérios e entidades privadas
relacionadas à saúde.
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financeira é imprescindível, especialmente em relação ao Poder Exe-
cutivo, sob pena do total esvaziamento da atuação de determinada
agência em razão de motivações políticas ou exclusivamente em res-
posta à pressão de lobbies.

O Quadro 5 descreve os recursos próprios das agências regu-
ladoras (funding), excetuando-se os recursos advindos do orçamento
geral da União, destacando a possibilidade de algumas delas insti-
tuírem tributos.

Por outro lado, dificuldades operacionais e medidas judiciais
evitaram a formação de um quadro permanente de funcionários em
cada agência. Essa situação, além de tornar o trabalho pouco atrativo,
faz com que seus membros fiquem ainda mais vulneráveis à captura,

QUADRO 4
QUARENTENA NAS AGÊNCIAS

Agência
reguladora

Quarentena

Aneel

Doze meses para prestar, direta ou indiretamente, serviços às empresas sob
regulamentação ou fiscalização da agência, inclusive controladas, coligadas
ou subsidiárias, sob pena de incorrer em advocacia administrativa.
Durante o impedimento o ex-dirigente continuará prestando serviço à Aneel
ou a qualquer outro órgão da administração pública direta da União, mediante
remuneração equivalente à do cargo de direção que exerceu.

Anatel
Até um ano após deixar o cargo é vedado ao ex-conselheiro representar
qualquer pessoa ou interesse perante a agência.

ANP

Doze meses para prestar serviço à empresa integrante da indústria do petróleo
ou de distribuição sob pena de incorrer em advocacia administrativa.
Durante o impedimento, o ex-diretor que não tiver sido exonerado nos termos
do art.12 poderá continuar prestando serviço à ANP ou a qualquer órgão da
administração direta da União, mediante remuneração equivalente à do cargo
de direção que exerceu.

Anvisa
Até um ano após deixar o cargo é vedado ao ex-dirigente representar qualquer
pessoa ou interesse perante a agência.

ANS
Até um ano após deixar o cargo é vedado ao ex-dirigente da ANS representar
qualquer pessoa ou interesse perante a agência e deter participação, exercer
cargo ou função em organização sujeita à regulação da agência.

ANA Não há previsão específica a esse respeito.

ANTT e Antaq
Até um ano após deixar o cargo é vedado ao ex-diretor representar qualquer
pessoa ou interesse perante a agência.
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QUADRO 5
FONTES DE RECEITA PRÓPRIA DAS AGÊNCIAS

Agência
reguladora

Recursos das agências
(excetuando-se os tributos)

Tributos previstos na
legislação que criou a agência

Aneel

Produto da venda de publicações, material técnico,
dados e informações, inclusive para fins de licitação
pública, de emolumentos administrativos e de taxas
de inscrição em concurso público.
Rendimentos de operações financeiras que realizar.
Recursos provenientes de convênios, acordos ou
contratos.

Taxa de fiscalização de
serviços de energia elétrica.

Anatel

Recursos provenientes de convênios, acordos e
contratos celebrados com entidades, organismos e
empresas, públicas ou privadas, nacionais ou
estrangeiras.
O produto dos emolumentos, preços ou multas, os
valores apurados na venda ou locação de bens,
bem assim os decorrentes de publicações, dados e
informações técnicas, inclusive para fins de licitação.
Recursos decorrentes de quantias recebidas pela
aprovação de laudos de ensaio de produtos e pela
prestação de serviços técnicos.

Taxa de fiscalização de
instalação cobrada das
concessionárias,
permissionárias e autorizadas.
Taxa de fiscalização de
funcionamento, cobrada das
concessionárias,
permissionárias e autorizadas.

ANP

Parcelas das participações governamentais
consignadas no orçamento aprovado.
Produto de taxas e multas.

Bônus de assinatura do
contrato de concessão para
exploração de petróleo e gás
natural.
Royalties.
Participação especial na
hipótese de grande volume
de produção ou de grande
rentabilidade dos campos de
exploração de petróleo e gás
natural.
Pagamento pela ocupação
ou retenção de área.

Anvisa

Retribuição por serviços prestados a terceiros.
Produto da arrecadação das receitas das multas
resultantes das ações fiscalizadoras.
Valores apurados em aplicações no mercado
financeiro.

Taxa de fiscalização de
vigilância sanitária cobrada
na realização de atos de
competência da agência.

(continua)
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e que seja alta a rotatividade de funcionários. Isso impede que a
agência desenvolva uma memória satisfatória que permita regular
com maior propriedade os mercados que estão sob sua jurisdição.

Diante dessa situação, a saída encontrada foi o uso da contratação
temporária, da requisição de servidores a outros órgãos da União e

(continuação)

Agência
reguladora

Recursos das agências
(excetuando-se os tributos)

Tributos previstos na
legislação que criou a agência

ANS

Arrecadação de multas.
Valores apurados em aplicações no mercado
financeiro.

Taxa de saúde suplementar
cobrada de operadores de
produto, serviço ou contrato
visando a assistência médica,
hospitalar ou odontológica.

ANA

Recursos provenientes de convênios, acordos ou
contratos celebrados com entidades, organismos
ou empresas nacionais ou internacionais.
Doações, legados, subvenções e outros recursos que
lhe forem destinados.
Produto da venda de publicações e material técnico,
inclusive para fins de licitação pública.
Cobrança de emolumentos administrativos e taxas
de inscrição em concursos.
Retribuição por serviços de qualquer natureza
prestados a terceiros.
Produto resultante da arrecadação de multas
aplicadas.
Produto da alienação de bens, objetos e
instrumentos utilizados para a prática de infrações,
assim como do patrimônio dos infratores,
incorporados ao patrimônio da agência nos termos
de decisão judicial.
Recursos decorrentes da cobrança de emolumentos
administrativos.

Cobrança pelo uso de
recursos hídricos de domínio
da União.

ANTT e
Antaq

Recursos provenientes dos instrumentos de outorga
e arrendamento administrados pela agência.
Recursos provenientes de acordos, convênios e
contratos, inclusive os referentes à prestação de
serviços técnicos e fornecimento de publicações,
material técnico, dados e informações.
Produto das arrecadações da agência decorrentes da
cobrança dos emolumentos e multas.

Taxas de outorgas e de
fiscalização da prestação de
serviços e de exploração da
infra-estrutura.
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do preenchimento de cargos comissionados. O Quadro 6 descreve o
funcionamento do processo de contratações temporárias e requisição
de servidores em cada uma das agências reguladoras.

Apresentados os mecanismos que asseguram a necessária inde-
pendência das agências reguladoras, é preciso analisar os instrumentos
de transparência e participação da sociedade. Como visto, são esses
elementos que conferem accountability às agências reguladoras e
contribuem para a sua atuação eficaz, sobrepesando os diversos inte-
resses conflitantes na busca do interesse público. O Quadro 7 sumaria
os instrumentos de transparência e participação das agências.

Note-se que a Aneel, a Anvisa e a ANS apresentam contrato de
gestão com o Poder Executivo, o que constitui argumento contra a
crítica de que há pouco controle popular sobre a atuação das agências.

QUADRO 6
QUADRO DE FUNCIONÁRIOS DAS AGÊNCIAS

Agência
reguladora

Autorização para
contratação temporária

Prerrogativa de requisitar
servidores da administração

pública federal
Aneel Sim. Sim.
Anatel Sim. Sim.
ANP Sim. Sim.
Anvisa Sim. Sim.

ANS

Sim, por período não superior a 36 meses,
sendo as contratações temporárias não
superiores a 12 meses.
A agência poderá ainda contratar especialistas
para a execução de trabalhos nas áreas
técnica, científica, econômica e jurídica, por
projetos ou prazos limitados.

A ANS pode requisitar, com
ônus e para a ocupação de
cargos comissionados, servidores
e empregados de órgãos e
entidades integrantes da
administração pública federal.

ANA

Sim. Sim, com ônus — pelo prazo
máximo de 24 meses para
exercício em cargo sem comissão
ou função de confiança.

ANTT e
Antaq

Sim, por prazo não excedente a 36 meses do
pessoal técnico imprescindível ao exercício de
suas atribuições institucionais (implementação,
acompanhamento e avaliação de projetos e
programas de caráter finalístico na área de
transportes imprescindíveis à implantação e à
atuação da agência).

Absorção de servidores do
Regime Jurídico Único (RJU), dos
quadros de pessoal do
Departamento Nacional de
Estradas de Rodagem (DNER) e
do Ministério dos Transportes.
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QUADRO 7
INSTRUMENTOS DE TRANSPARÊNCIA E PARTICIPAÇÃO

Agência
reguladora

Participação organizada
da sociedade

Transparência/prestação
de contas

Aneel

O processo decisório que implicar
efetiva afetação de direitos dos
agentes econômicos do setor
elétrico ou dos consumidores,
decorrente de ato administrativo
da agência ou de anteprojeto de
lei proposto pela Aneel, será
precedido de audiência pública.

As reuniões da diretoria da Aneel que se
destinem a resolver pendências entre agentes
econômicos do setor de energia elétrica e
entre estes e consumidores, assim como a
julgar infrações à lei e aos regulamentos,
poderão ser públicas, a critério da diretoria,
permitida sua gravação por meios eletrônicos
e assegurado aos interessados o direito de
obter as respectivas transcrições.
A administração da Aneel será objeto de
contrato de gestão, negociado e celebrado
entre a diretoria e o Poder Executivo no
prazo máximo de 90 dias após a nomeação
do diretor-geral, devendo uma cópia do
instrumento ser encaminhada para registro no
Tribunal de Contas da União, onde servirá de
peça de referência em auditoria operacional.

Anatel

À agência compete implementar, em
sua esfera de atribuições, a política
nacional de telecomunicações,
expedir normas quanto a outorga,
prestação e fruição dos serviços de
telecomunicações no regime
público, submetendo previamente
à consulta pública as propostas a
serem levadas ao presidente.

As sessões deliberativas do conselho diretor
que se destinem a resolver pendências entre
agentes econômicos e entre estes e
consumidores e usuários de bens e serviços
de telecomunicações serão públicas,
permitida a sua gravação por meios
eletrônicos e assegurado aos interessados o
direito de obter transcrições delas.

ANP

As iniciativas de projetos de lei ou
de alteração de normas
administrativas que impliquem
afetação de direito dos agentes
econômicos ou de consumidores e
usuários de bens e serviços da
indústria do petróleo serão
precedidas de audiência pública
convocada e dirigida pela ANP.
O regimento interno da ANP disporá
sobre os procedimentos a serem
adotados para a solução de conflitos
entre agentes econômicos e entre
estes e usuários e consumidores, com
ênfase na conciliação e no
arbitramento.

As sessões deliberativas da diretoria da ANP
que se destinem a resolver pendências entre
agentes econômicos e entre estes e
consumidores e usuários de bens e serviços
da indústria do petróleo serão públicas.

(continua)
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(continuação)

Agência
reguladora

Participação organizada
da sociedade

Transparência/prestação
de contas

Anvisa

Existência de um conselho consultivo
formado por representantes da
União, dos estados, do Distrito
Federal, dos municípios, dos produ-
tores, dos comerciantes, da comu-
nidade científica e dos usuários.

Contrato de gestão negociado entre seu
diretor-presidente e o ministro de Estado da
Saúde, ouvidos previamente os ministros da
Fazenda e do Planejamento, Orçamento e
Gestão no prazo mínimo de 120 dias
seguintes à nomeação do diretor-presidente.

ANS
Por meio da Câmara de Saúde
Suplementar.

Compete à diretoria elaborar e divulgar
relatórios periódicos sobre suas atividades e
encaminhar os demonstrativos contábeis da
ANS aos órgãos competentes.
A administração da ANS é regida por um
contrato de gestão negociado entre seu
diretor-presidente e o ministro da Saúde e
aprovado pelo Conselho de Saúde
Suplementar, que estabelece os parâmetros
para a administração interna da ANS e os
indicadores que permitem avaliar,
objetivamente, a sua atuação administrativa
e o seu desempenho.

ANA

Dará publicidade aos pedidos de outorga de
direito de uso de recursos hídricos de
domínio da União, bem como aos atos
administrativos que deles resultarem, por
meio de publicação na imprensa oficial e
em pelo menos um jornal de grande
circulação na respectiva região.
Compete à diretoria (i) elaborar e divulgar
relatórios sobre as atividades da agência, e
(ii) encaminhar os demonstrativos contábeis
da agência aos órgãos competentes.

ANTT e
Antaq

As iniciativas de projetos de lei,
alterações de normas administrativas
e decisões da diretoria para reso-
lução de pendências que afetem os
direitos de agentes econômicos ou
de usuários de serviços de trans-
porte serão precedidas de audiência
pública.
Qualquer pessoa, desde que seja
parte interessada, terá o direito de
peticionar ou de recorrer contra atos
da agência, no prazo máximo de 30
dias da sua oficialização.

As decisões da diretoria da agência serão
registradas em atas que ficarão disponíveis
para conhecimento geral, com os
documentos que as instruem, quando a
publicidade não colocar em risco a segurança
do país ou violar segredo protegido.
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Analisados os elementos estruturais das agências reguladoras,
cumpre também verificar duas questões que foram tratadas em pro-
jeto de lei elaborado pelo Poder Executivo em 2003:1 o poder de
fazer concessões e a articulação entre as agências para a utilização de
recursos públicos ou prestação de serviços. O Quadro 8 indica os
direitos cujo poder de concessão recai sobre cada agência reguladora.

Por fim, cumpre notar que não existe uma previsão legal geral
que discipline a relação das agências entre si e com os demais órgãos de

1. A Seção 4 discute o projeto em maior detalhe.

QUADRO 8
DIREITOS CONCEDIDOS PELAS AGÊNCIAS

Agência

reguladora

Direitos “concedidos”

Aneel

Autorização para execução e exploração de serviços e instalações de energia

elétrica.

Autorização para centrais geradoras termelétricas.

Anatel
Concessão e autorização para exploração de serviço de telecomunicações no

regime público e privado.

ANP

Todos os direitos referentes às atividades de exploração, desenvolvimento e

produção de petróleo e de gás natural em território nacional.

O acervo técnico constituído pelos dados e informações sobre as bacias

sedimentares brasileiras é também considerado parte integrante dos recursos

petrolíferos nacionais, cabendo à ANP sua coleta, manutenção e administração.

Autorização para a construção de refinarias e unidades de processamento de gás

bem como para ampliação de sua capacidade.

Autorização para a construção de instalações e realização do transporte de

petróleo, derivados e gás natural.

Autorização para exercer a atividade de importação e exportação de petróleo,

derivados, gás natural e condensado.

Anvisa
Registro de produtos, autorização para funcionamento de empresas, certificado de

boas práticas etc.

(continua)
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governo, especialmente com as autoridades de defesa da concorrência.
O Quadro 9 apresenta as previsões a esse respeito existentes em
cada um dos diplomas legais que criaram as agências reguladoras, bem
como os convênios celebrados entre as agências e as autoridades de
defesa da concorrência.

(continuação)

Agência

reguladora

Direitos “concedidos”

ANS

Autorização para funcionamento dos planos privados de assistência à saúde.

Autorização para oferta de produtos das operadoras de planos privados de

assistência à saúde.

ANA Direito de uso de recursos hídricos de domínio da União.

ANTT

Concessão para a exploração das ferrovias e das rodovias e para o transporte de

passageiros e cargas.

Autorização para o transporte rodoviário de passageiros sob o regime de

afretamento.

Antaq
Concessão para a exploração das vias navegáveis e dos portos organizados.

Autorização para a construção e operação de terminais portuários privativos.

QUADRO 9
ARTICULAÇÃO ENTRE AGÊNCIAS

Agência

reguladora

Articulação

Aneel

Articulação com o órgão regulador do setor de combustíveis fósseis e gás natural

dos critérios para fixação dos preços de transporte desses combustíveis, quando

destinados à geração de energia elétrica e para arbitramento de seus valores, nos

casos de negociação frustrada entre os agentes envolvidos.

Para licitar a concessão ou autorizar o uso de potencial de energia hidráulica em

corpo de água de domínio da União, a Aneel deverá promover junto à ANA a

prévia obtenção de declaração de reserva de disponibilidade hídrica.

Convênios celebrados entre a Aneel e as autoridades de defesa da concorrência

visando à cooperação na defesa da livre concorrência.

(continua)
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3  OS EFEITOS DO DESENHO REGULATÓRIO NA
COMPETITIVIDADE

O objetivo principal desta seção é analisar a influência do desenho
institucional das agências reguladoras brasileiras sobre a competitividade
dos setores de infra-estrutura no período 1995-2003. Especifica-
mente, procura-se avaliar se o grau de independência da agência afetou
a competitividade de setores regulados selecionados.

(continuação)

Agência
reguladora

Articulação

Anatel

As normas gerais de proteção à ordem econômica são aplicáveis ao setor de
telecomunicações, quando não conflitarem com o disposto nesta lei, e os atos de
infração contra a ordem econômica são considerados de competência do Conselho
Administrativo de Defesa Econômica (Cade).

ANP

Quando no exercício de suas atribuições a ANP tomar conhecimento de fato que
configure ou possa configurar infração da ordem econômica, deverá comunicá-lo
ao Cade para que este adote as providências cabíveis.
Convênios celebrados entre a ANP e as autoridades de defesa da concorrência
visando à cooperação na defesa da livre concorrência.

Anvisa -

ANS -

ANA

Articulação com órgãos e entidades públicas e privadas integrantes do Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hídricos.
Articulação com o Operador Nacional do Sistema Elétrico (ONS) para a definição
das condições de operação de reservatórios de aproveitamentos hidrelétricos.

ANTT

Articulação com as demais agências para resolução das interfaces do transporte
terrestre com os outros meios de transporte, visando à movimentação intermodal
mais econômica e segura de pessoas e bens.
A agência, ao tomar conhecimento de fato que configure ou possa configurar
infração da ordem econômica, deverá comunicá-lo ao Cade, à Secretaria de Direito
Econômico (SDE) ou à Secretaria de Acompanhamento Econômico (Seae).

Antaq

Articulação com as demais agências para resolução das interfaces do transporte
aquaviário com as outras modalidades de transporte, visando à movimentação
intermodal mais econômica e segura de pessoas e bens.
A agência, ao tomar conhecimento de fato que configure ou possa configurar
infração da ordem econômica, deverá comunicá-lo ao Cade, à SDE ou à Seae.
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Independência no contexto deste trabalho significa a presença
de mecanismos que diminuem a probabilidade de captura da agência
por interesses específicos em detrimento do interesse geral de procurar
uma solução ótima do ponto de vista social diante de uma falha de
mercado. Note-se, portanto, que independência nesse sentido está
diretamente associada à prestação sistemática de contas à sociedade.

Apesar de as agências reguladoras não atuarem diretamente sobre
a competitividade setorial, presume-se que uma regulação adequada
produza incentivos à redução de custos e à melhoria da qualidade
dos bens e serviços. Competitividade significa redução sistêmica de
custo na economia que pode ocorrer ao nível de planta, do grupo
econômico ou do setor. Embora a competitividade definida dessa
forma não seja facilmente mensurável, é possível utilizar como proxy
um indicador composto por variáveis que avaliem o desempenho de
cada setor regulado. Para tanto é construído um índice de desempenho
setorial (ID) baseado em informações sobre os setores regulados.

Procura-se investigar em que medida o comportamento de tal
indicador é influenciado pelo grau de independência das agências
reguladoras. Para tanto, elabora-se outra proxy para essa última variável,
baseada em um conjunto de aspectos que caracterizam a indepen-
dência dos órgãos reguladores.

Obtém-se tal índice não apenas para o Brasil, mas para uma
amostra de países participantes da ICN. Assim, é possível também
fazer uma comparação da experiência brasileira com a internacional.

Para medir o grau de independência de uma agência reguladora,
é proposto o índice de independência (II) formal das agências regu-
ladoras.2 O índice qualitativo considera os seguintes critérios:

a) Participação do Legislativo no processo de nomeação de di-
rigentes.

2. Para maiores detalhes sobre a construção do índice, ver Oliveira (2005), que também apresenta resenha da
literatura visando mensurar a independência de agências reguladoras e bancos centrais.
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b) Requerimento de experiência na área relevante para o diri-
gente ocupar o cargo.

c) Existência de mandato fixo para os dirigentes, e se este tem
duração longa (maior que quatro anos).

d) Autonomia financeira (estabelecida como mais de 30% do
orçamento da agência proveniente de recursos próprios).

e) Decisões são colegiadas.

f ) Restrição dos recursos das decisões da agência ao Judiciário,
excluindo a possibilidade de recurso hierárquico ao ministério vin-
culado.

g) Grau de transparência das decisões (se há sessões públicas,
decisões disponibilizadas na internet, consultas e audiências públicas).

h) Existência de período de quarentena.

Como uma nota de 0 a 1 é alocada a cada critério, o índice varia
de 0 a 8.

O questionário foi enviado aos 86 países membros da ICN,
obtendo-se resposta de 29 países (33%), o que permite a análise de
um total de 117 agências reguladoras de diferentes países, das quais
28 pertencem ao setor de telecomunicações, 27 ao setor de eletrici-
dade, 25 ao setor de combustível, 20 ao setor de transporte e 17 a
outros setores. Percebe-se uma alta concentração de agências em
quatro setores, que respondem por 47% dos questionários recebidos.

O Quadro 10 mostra o ranking dos países, obtido com a média
aritmética das agências reguladoras dos respectivos países. Uma pri-
meira constatação refere-se às médias obtidas de II para os países
desenvolvidos. Assim, Japão (2,833) e Suécia (3,167) não apresentaram
IIs elevados, enquanto Alemanha (5,167) e Estados Unidos (4,938)
apresentam valores medianos e França (7,556) e Itália (7,167) valores
elevados. Aparentemente, não existe uma relação entre o grau de
desenvolvimento e o nível de independência.
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QUADRO 10
ÍNDICE DE INDEPENDÊNCIA POR PAÍSES

País Média do índice Número de agências

Sérvia 7,75     1

França 7,56     3

Letônia 7,42     4

Itália 7,17     3

Portugal 6,75     4

Brasil 6,67     4

Turquia 6,50     4

Bulgária 6,44     3

Chipre 5,54     2

Hungria 5,44     4

Alemanha 5,17     4

Estônia 5,12     5

Lituânia 5,07     5

Estados Unidos 4,94     4

Espanha 4,83     3

Amostra 4,60 117

Argentina 4,54     7

Austrália 4,42     5

Zâmbia 4,38     5

Paquistão 4,03     5

México 4,02     5

Holanda 3,42     4

Tunísia 3,25     1

Uzbequistão 3,19     7

Suécia 3,17     4

Irlanda 3,17    4

Japão 2,83    4

Chile 2,53     5

Polônia 1,88     4

Taiwan 1,75     4
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Por outro lado, o Brasil (6,667) apresenta elevado grau de inde-
pendência de suas agências, de acordo com as variáveis pesquisadas.
Uma possível explicação para tal diferenciação seria a falta de credibilidade
das instituições dos países em desenvolvimento, o que implicaria a
necessidade de agências com maior grau de independência. Uma
exceção entre os países desenvolvidos seria a França com elevado II.

O Quadro 11 analisa a freqüência de atributos de independência
na forma legal das agências reguladoras. Note-se que a participação

QUADRO 11
FREQÜÊNCIA DO ATRIBUTO NA AMOSTRA TOTAL DE AGÊNCIAS

Critério %

Participação do Legislativo 34,19

Experiência técnica 62,39

Mandato do diretor

   Mandato fixo 70,09

   Recondução 25,69

   Duração 78,76

Autonomia orçamentária 61,21

Decisão coletiva 68,38

Apelação 77,78

Transparência

   Sessão pública 33,62

   Publicação de decisões 81,20

   Consulta pública 62,93

   Audiências 56,03

Quarentena 42,24

Média 58,04

Cap05.pmd 13/10/05, 11:54185



186 GESNER OLIVEIRA – THOMAS FUJIWARA – EDUARDO LUIZ MACHADO

do Legislativo no processo de escolha dos dirigentes que irão co-
mandar as agências reguladoras aparece somente em 34,2% dos casos.
Outro atributo pouco freqüente é a existência de sessão pública, prevista
em lei somente em 33,6% dos casos. Por outro lado, são itens
freqüentemente mencionados a publicação das decisões (81,2%), a
existência de mandatos de longa duração (78,8%) e a possibilidade
de apelação da decisão (77,8%).

Como ID é usada a adaptação do indicador proposto por
Sanches-Robles (1998), que consiste em uma ponderação entre
um índice de preços e um índice de oferta.3 O Quadro 12 apresen-
ta os setores para os quais o índice foi calculado, detalhando as
variáveis usadas.

3. Para haver comparabilidade, os índices de oferta de preço de diferentes setores são normalizados por método
similar ao usado no cálculo do Índice de Desenvolvimento Humano (IDH). Os pesos do índice são estimados pelo
“Método do Componente Principal”. Para maiores detalhes, ver Oliveira (2005).

QUADRO 12
SÉRIE DE DADOS — 1995-2003

Setor Preço Oferta

Telecomunicações Índice de preço do telefone
a

Disponibilidade de linhas telefônicas

Petróleo Índice de preço do combustível
b

Produção de petróleo

Eletricidade Tarifa elétrica residencial Capacidade instalada

Transporte aquaviário Tarifa portuária Volume de carga movimentada

Transporte terrestre Índice de preço de pedágio
a

Investimento

Fontes: FGV e IBGE. Elaboração dos autores.
a
 IPCA (IBGE).

b
 IGP-DI (FGV).

O gráfico a seguir mostra os índices calculados. Três aspectos
importantes merecem destaque. Primeiro, a crescente melhora do
desempenho do setor de telecomunicações. Tal fato corresponde à
impressão de que houve uma melhora na prestação de serviços após
a privatização.
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Segundo, o ID apresenta queda em quase todos os setores,
quando efetuada a comparação dos resultados obtidos entre 1995 e
2003. Novamente, a percepção de que os setores de infra-estrutura
brasileiros deterioraram-se ao longo dos últimos anos é aqui verificada.
Entretanto, destaca-se novamente o comportamento diferenciado
do ID para o setor de telecomunicações, justificado pelo aporte de
investimentos no setor no período considerado. Terceiro, o setor
elétrico apresenta uma pequena recuperação a partir de 2001, mas
ainda se encontra em uma situação pior do que em 1995. Tal fato se
deve à recuperação dos investimentos no setor após a crise de 2001.

O objetivo desta seção é verificar, com base nos índices II e ID,
a relação entre independência e desempenho setorial no caso brasi-
leiro. O Quadro 13 mostra o II e a variação do ID para a amostra de
setores. A pequena variância do II no caso brasileiro e o comporta-
mento negativo dos setores de infra-estrutura, com exceção de tele-
comunicações, não permitem estabelecer evidência empírica acerca
da relação entre o grau de independência das agências reguladoras e
o resultado em termos de aumento de competitividade.

Chama a atenção, em particular, a igualdade entre o II para o
setor de telecomunicações, eletricidade e petróleo a despeito de terem
apresentado comportamento oposto de ID (29,01%, –28,09% e
–29,96%, respectivamente). Não é possível, pelo menos no período
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analisado e tendo em vista apenas o caso do Brasil, sugerir uma relação
positiva entre os dois indicadores.

Três hipóteses podem ser aventadas para explicar o resultado:

a) Erros de mensuração nos indicadores: em relação ao II, logrou-
se obter a independência formal, isto é, aquela expressa nos normativos
legais, mas não necessariamente a independência efetiva.

b) A relação entre independência e desempenho é complexa: a
natureza da relação entre desempenho e independência de agências é
complexa e exige a análise de um conjunto mais amplo de variáveis,
incluindo fatores históricos e sociais.

c) A detecção de regularidade na relação entre independência e
desempenho requer uma amostra ampla: apesar das peculiaridades
de cada caso nacional, deveria ser possível identificar uma correlação
entre II e ID para uma amostra ampla de países, embora tal associação
não seja percebida no caso brasileiro.

4  EM DIREÇÃO A UMA LEI GERAL DAS AGÊNCIAS

A criação de uma lei geral para as agências reguladoras é fundamental
para o crescimento econômico sustentado na medida em que impõe
regras claras e estimula o investimento privado. O objetivo desta
seção é resgatar os principais pontos desse debate.

QUADRO 13
II E ID PARA SETORES SELECIONADOS

Setor II Variação ID (%)

Telecomunicações 6,75   29,01

Eletricidade 6,75 –28,09

Petróleo 6,75 –29,96

Transporte aquaviário 6,42 –49,15

Transporte terrestre 6,42 –61,65
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O governo federal colocou em consulta pública, em 23 de se-
tembro de 2003, dois projetos de legislação que dispõem sobre a
atuação das agências reguladoras, instituindo mecanismos de con-
trole social sobre as decisões das agências, disciplinando o relaciona-
mento entre os órgãos de defesa da concorrência e as agências regu-
ladoras e entre as próprias agências, inclusive no âmbito estadual e
municipal, e redefinindo algumas competências atualmente detidas
pelas agências reguladoras.

A elaboração desses dois projetos derivou-se de esforço realizado
por um Grupo de Trabalho Interministerial formado no governo
federal, em março de 2003, com o objetivo de analisar o marco
institucional referente à atuação das agências reguladoras e propor
aperfeiçoamentos legais. Esta seção também apresenta comentários
críticos aos projetos.

4.1  Desenho institucional ótimo de uma agência reguladora
e a importância de sua independência

De acordo com a discussão da Seção 2, o desenho ideal de uma
agência reguladora deveria conter seis elementos. Em primeiro lugar,
essa agência ideal deveria ser independente, exigindo uma mudança
da cultura de centralização administrativa que prevalece no país desde
os gabinetes do Império.

A independência permite insular as instâncias de decisão téc-
nica das pressões políticas de toda ordem. Suavizam-se, dessa forma,
mudanças súbitas na regulação dos mercados ao sabor das conjun-
turas político-eleitorais.

Oscilações freqüentes nessa área em função da natural alternância
no poder aumentam a incerteza e resultam em maior custo de capital.
No cálculo da taxa de risco de um projeto, o risco regulatório cons-
titui componente importante, como apontado na introdução deste
trabalho. A instabilidade de regras encarece as inversões produtivas,
inibindo, dessa forma, o crescimento.
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Assim, a independência de agências reguladoras permite suavizar
as mudanças na regulação dos mercados. Ressalte-se que a indepen-
dência dos reguladores não impede a implementação de políticas
setoriais por parte dos governos eleitos. O Executivo continua tendo
um papel essencial na escolha dos titulares das agências e, em alguns
casos, negocia contratos de gestão. Porém, quando essa prerrogativa
é exercida de forma desconcentrada no tempo, obtém-se maior esta-
bilidade da regulação. Daí a vantagem de mandatos fixos dos diri-
gentes de agências, não coincidentes com os dos titulares máximos
dos executivos federal, estadual e municipal.

Em segundo lugar, a atuação da agência deve ser pautada pela
máxima transparência. Mecanismos como os da audiência pública e
os recursos disponíveis pela internet têm se revelado extremamente úteis
em vários países, inclusive no Brasil, como apresentado na Seção 2.

Em terceiro lugar, a sistemática prestação de contas à sociedade é
essencial para o controle democrático desses organismos. Nos Estados
Unidos, o Congresso exerce um papel decisivo nesse aspecto. O
Legislativo brasileiro terá de realizar um sério esforço nessa matéria.
A exigência de relatórios periódicos detalhados e claros tem se reve-
lado útil em diversas jurisdições.

Em quarto lugar, é necessário, na mesma direção do controle
social sobre as agências, definir com precisão os limites de sua com-
petência. A independência desejável não é aquela que permite a edi-
ção de um vasto conjunto de normas, muito além daquilo que está
previsto na legislação. Pelo contrário, tal propensão a legislar em vez
de regular nos termos da lei causa insegurança ao investidor, inibin-
do as inversões produtivas.

Em quinto lugar, cumpre assegurar autonomia financeira e
gerencial, sem a qual não há naturalmente independência. Por últi-
mo, cumpre assegurar um perfil de excelência técnica dos quadros
reguladores, sem o que as decisões de âmbito administrativo carecem
de legitimidade, especialmente no Judiciário. Cabe a esse Poder, por
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seu turno, realizar esforço sistemático para se equipar a fim de analisar
questões crescentemente complexas.

O projeto apresentado compromete a independência das agências
reguladoras nos seguintes pontos:

a) Os contratos de gestão propostos objetivam compatibilizar
as atividades regulatórias aos programas governamentais, confun-
dindo a atuação técnica dos reguladores com a plataforma política
do governo.

b) Cria uma comissão de acompanhamento e avaliação direta-
mente subordinada à administração direta com poderes que, na prá-
tica, vão interferir nas decisões das agências reguladoras. Concentra-se,
dessa forma, no Executivo uma função supervisora que seria típica
de comissões especializadas do Congresso. No Brasil, tal função po-
deria ser executada pela Comissão de Infra-Estrutura do Senado.

c) Institui a figura do ouvidor que, conforme comentado antes,
já aparece em algumas agências reguladoras, sem conferir-lhe a ne-
cessária isenção e independência. Na forma proposta pelo projeto, o
ouvidor é um funcionário nomeado pelo presidente da República
com funções que se confundem com as atribuições dos próprios
integrantes das agências.

Além disso, o projeto promove a transferência do poder
concedente para os ministérios setoriais, gerando conflito de interesse
no caso de Minas e Energia, que tem assento na administração da
Eletrobrás e da Petrobras. Embora a experiência internacional acerca
desse assunto seja diversificada, o problema reputacional e o maior
risco regulatório no caso brasileiro recomendariam deixar o poder
concedente com órgãos de Estado, como as agências, e não de go-
verno, como os ministérios. Nesse sentido, cumpre ressaltar que os
resultados apresentados na Seção 3 constituem evidência de que os
países em desenvolvimento, de fato, buscam maior independência
em seus reguladores.
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No tocante à prestação de contas e controle social das agências,
o projeto contém dispositivos úteis, como a obrigatoriedade de rela-
tório anual das atividades desses organismos. Esse relatório deveria
ser amplamente divulgado e submetido a exame pela Comissão de
Infra-estrutura do Senado e não à comissão interministerial proposta
no projeto.

É possível elaborar indicadores de produtividade que permitam
oferecer à opinião pública uma idéia de como andam os trabalhos
das agências, podendo-se classificá-las mediante índices de qualidade
em confronto com suas congêneres nacionais e internacionais.

Ressalte-se, ainda, a importância dos mecanismos de consulta
e audiência pública devidamente fortalecidos na proposta governa-
mental. Mereceria menção a importância de sessões públicas de jul-
gamento a exemplo do Judiciário e daquilo que já ocorre no Cade.

4.2  A articulação entre as agências reguladoras e os órgãos
de defesa da concorrência

O projeto aborda corretamente o problema da coordenação entre os
diferentes tipos de reguladores e a administração direta. Contempla,
da mesma forma, a articulação entre as agências federais e estaduais,
bem como a interação entre os reguladores setoriais e os órgãos de
defesa da concorrência. No entanto, não se define o principal, isto é,
quem tem competência para decidir sobre abusos do poder econô-
mico e quem tem a palavra final sobre a aprovação de fusões e aqui-
sições. Sem tal definição, persistirão áreas cinzentas que elevam o
risco do negócio e conseqüentemente o custo do capital.

É preciso estabelecer como será a interação entre a agência
antitruste e os reguladores setoriais. Note-se que esses órgãos têm
natureza e objetivos distintos, cumprindo papéis complementares
para a constituição de um marco regulatório adequado. O antitruste
trata da defesa dos mecanismos de mercados, enquanto a regulação
atua através da substituição desses mecanismos.
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Isso equivale a definir um critério para a divisão de tarefas entre
os reguladores setoriais e as autoridades de defesa da concorrência.
Encontram-se, em seguida, três funções para melhor entendimento
da divisão estabelecida.

� Regulação técnica (RT): estabelecimento de normas, padrões
e metas a serem adotados pelos agentes privados de um setor regulado.

� Regulação econômica (RE): estabelecimento de condições de
preços, tarifas e quantidades a serem observadas pelos agentes privados
no fornecimento de bens e/ou serviços regulados.

� Lei de concorrência (LC): a principal peça legal do ordenamento
jurídico do país que disciplina a livre concorrência.

A essas três funções correspondem quatro opções em termos
da relação entre defesa da concorrência e regulação.

a) Isenção antitruste: as agências regulatórias aplicam legislação
de defesa da concorrência, prevalecendo sempre a legislação especí-
fica sobre eventual comando geral da lei antitruste. Nesse caso, a
agência regulatória realiza as três tarefas já assinaladas, recaindo a
ênfase sobre aspectos regulatórios, sem deixar espaço para a atuação
da autoridade de defesa da concorrência. Pode-se mesmo conceber
situações em que a lei de concorrência não se aplica.

b) Competências concorrentes: tanto as autoridades de defe-
sa da concorrência quanto as regulatórias têm competência para
aplicar sanções antitruste, bem como para estabelecer normas de
regulação econômica.

c) Competências complementares: as atribuições entre as duas
autoridades não se sobrepõem. Há nítida divisão de trabalho segundo
a qual a agência regulatória cuida exclusivamente das tarefas de
regulação técnica e econômica, enquanto a autoridade de defesa da
concorrência aplica a lei antitruste.

d) Regulação antitruste: a autoridade de defesa da concorrência
aplica tanto a lei antitruste quanto as regulações técnica e econômica.
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Trata-se de caso simétrico a (a), em que a ênfase maior tipicamente
recairia sobre a legislação antitruste, restringindo-se a regulação ao
mínimo necessário.

A diversidade de uma economia moderna faz com que as quatro
situações anteriores, bem como algumas de suas variantes, possam
ser identificadas simultaneamente em um mesmo país.

A decisão de modelo não é trivial e deve levar em consideração
aspectos institucionais e históricos do país e as especificidades de
cada setor regulado. O modelo (c) parece ser mais apropriado em
várias jurisdições, uma vez que a delimitação precisa de competências
evita custosos conflitos e a realização da mesma tarefa por dois órgãos
distintos. Note-se também que o modelo (c) apresenta ganhos de
menor risco de captura das agências, quando comparado com o
modelo (a), mas abre mão dos possíveis ganhos em economia de
escopo que ocorreriam no primeiro modelo.

Dois fatores merecem atenção especial na escolha do modelo
de interação: as economias de escala e de escopo e a magnitude dos
custos burocráticos de transação. Se for verificado que os custos
de transação e as economias de escala e escopo assumem uma
grande importância relativa, os modelos (a) e (d) terão preferência.
Se, por outro lado, os custos de transação e as economias de esca-
la e escopo não tiverem grande importância, os modelos (a) e (c)
parecerão vantajosos.

O projeto substitutivo optou por situação mais próxima do
modelo (c). Para que tal modelo funcione será necessário dotar os
órgãos de defesa da concorrência dos recursos necessários para asse-
gurar rigor e agilidade nas decisões.

4.3  Propostas ao projeto de lei geral das agências reguladoras

Para concluir o trabalho, são sugeridos sete pontos que deveriam ser
alterados no projeto formulado pelo governo para regular a atuação
das agências reguladoras.
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a) Substituição do contrato de gestão por mecanismo mais eficaz
de fiscalização da atuação das agências reguladoras: a utilização do
contrato de gestão para fiscalizar a atuação das agências reguladoras
pode permitir a ingerência política, prejudicando o predomínio téc-
nico que deve guiar a performance das agências reguladoras. Na es-
teira da experiência internacional, com ênfase na prática eficaz ado-
tada nos Estados Unidos, sugere-se que a fiscalização da atuação das
agências, sem prejuízo do controle social, seja feita por comissão do
Senado Federal, podendo ser utilizada a Comissão de Infra-Estrutura.

b) Aperfeiçoamento da figura do ouvidor: é importante que a
figura do ouvidor seja dotada dos instrumentos de independência
— mandato e impossibilidade de recondução — e se limite a fun-
cionar como mais um mecanismo de fiscalização da atuação das
agências reguladoras.

c) Manutenção do poder de outorgar concessões, permissões
e autorizações a cargo das agências reguladoras: a transferência do
poder de outorgar concessões para os ministérios reflete retrocesso
técnico, indo de encontro às experiências internacionais mais bem-
sucedidas. Essa medida inibe o investimento uma vez que permite
maior influência política em decisões que devem seguir critérios
estritamente técnicos.

d) Defesa da autonomia financeira das agências reguladoras: é
importante que uma lei que regule a atuação das agências reguladoras
assegure sua autonomia financeira, sem a qual sua independência
técnica fica prejudicada.4

e) Criação de um mecanismo claro e previsível para aprovação
pelas agências reguladoras da transferência de concessões, permissões
e autorizações: a transferência de uma concessão depende de aprovação
da agência reguladora encarregada de regular determinado setor. A
fim de que se estimule a concessão de crédito aos entes regulados, é

4. O trabalho de Quintyn e Taylor (2004) fornece elementos que corroboram a idéia de independência financeira
das agências reguladoras.
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imprescindível que esse processo seja claro e previsível, respeitando-se
as exigências técnicas necessárias para a prestação de um serviço ou
oferta de um produto de qualidade.

f ) Exigência de análise custo-benefício para as normas a serem
adotadas pelas agências reguladoras: é importante que a atividade
das agências reguladoras não signifique um ônus demasiado tanto
para o setor público como para o setor privado, sem benefício que o
justifique. Nesse sentido, a lei deve exigir que a adoção de novas
normas pelas agências reguladoras seja precedida de uma análise
quantitativa que contenha os custos públicos e privados da adoção e
cumprimento da norma proposta e seus benefícios. Essa análise deve
também expressar a razão pela qual outras formas de regulação, que
não a regulação direta, não foram consideradas.

g) Criação de varas e câmaras especializadas em matérias
regulatórias: em razão da importância social, dinamismo e profun-
didade técnica das questões relacionadas à atuação das agências re-
guladoras, é necessário que a lei crie varas e câmaras especiais para a
apreciação no Poder Judiciário das decisões das agências reguladoras.
O respeito ao tempo econômico e o aparelhamento técnico são es-
senciais para o bom funcionamento desses juízos especiais.
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